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Aktuelle Entwicklungen im Arzthaftungsrecht
Die Aufklirung des Patienten

RA Riidiger Martis und RAin Martina Winkhart-Martis, Fachanwiltin fiir
Medizinrecht

Im Anschluss an die Vorjahresberichte (aktuelle Entwicklungen im Arzthaftungsrecht — Die
Aufklirung des Patienten, MDR 2013, 758 — 763, Arzthaftung — Aktuelle Entwicklungen zu
Diagnoseirrtum und Unterlassener Befunderhebung, MDR 2013, 634 — 640) stehen die
Autoren des Standardwerkes ,, Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. 2014*, , Die
aktuelle Rechtsprechung zur Aufkldrung des Patienten* sowie in einem Folgebeitrag ,, Die
aktuelle Rechtsprechung zur Beweislastumkehr (grober Behandlungsfehler, unterlassene
Befunderhebung u.a.) “ und anderen Problemen im Arzthaftungsprozess dar.

1.Aufklarungsgesprich, Dokumentation und ,,stindige Aufklirungsiibung*

Moglicherweise aufgrund des Versehens des Gesetzgebers, der nicht zwischen der
Selbstbestimmungs- bzw. Eingriffsaufkldrung einerseits und der therapeutischen Aufkliarung
(Sicherungsaufklarung) andererseits differenziert, bestimmt das am 26.02.2013 in Kraft
getretene Patientenrechtegesetz in § 630 f II BGB, dass auch ,Einwilligungen und
Aufklirungen® zu dokumentieren seien. Nach § 630 h III BGB ,, wird vermutet, dass er
diese Mafinahme nicht getroffen hat“, wenn ,,der Behandelnde eine medizinisch gebotene
wesentliche Mafinahme und ihr Ergebnis entgegen § 630 f I oder II BGB nicht in der
Patientenakte aufgezeichnet oder er die Patientenakte entgegen § 630 f III BGB nicht
aufbewahrt* hat. Hieraus wiirde sich eine Verschlechterung der Beweislage zu Lasten der
Behandlungsseite gegeniiber der bisherigen Rechtslage ergeben

(vgl. zu den Einzelheiten Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl. 2014, Rz. T 66 ff, A
2279 f¥).

Jaeger geht deshalb in der Tat davon aus, es sei — widerleglich — zu vermuten, dass der
Patient seine Einwilligung in den Eingriff nicht erteilt hat, wenn der Arzt die
»Einwilligung und Aufklirung® nicht dokumentiert hat.

(Jaeger, Patientenrechtegesetz, 1. Aufl. 2013, Rz. 311, 402, 426, 427, vgl. aber Jaeger, VersR
2014, 340, 341 im Anschluss an BGH; Urt. v. 28.1.2014 — VI ZR 143/13, VersR 2014, 227:
die Beweislage bleibt nach dem neuen Recht unveréindert).

Auch Greiner ist der Ansicht, dass ,, nunmehr eine Dokumentationspflicht auch beziiglich der
Aufkldrung “ besteht (Gei/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 7. Aufl. 2014, Rz. C 134).

An anderer Stelle (Geill/Greiner, 7. Aufl. 2014, Rz. C 87) wird aber an der bisherigen
Rechtslage festgehalten, wonach ,, Aufkldrung und Einwilligung nicht der Schriftform (§ 126
BGB) oder der Textform (§ 126 b BGB) bediirfen; die Aufklirung muss vielmehr miindlich
erfolgen (§ 630 e II 1 Nr. I BGB). Bei den Ausfiihrungen zu den Behandlungsfehlern
(Geil}/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 7. Aufl. 2014, Rz. B 205) wird dann wie folgt
differenziert: ,, Wie bislang geniigt daher der entsprechende Vermerk, welcher Arzt wann mit
dem Patienten das Aufklirungsgesprdch gefiihrt hat. Der Inhalt des Gesprdchs kann auch
anders und durch andere Beweismittel als die Dokumentation dargelegt werden (§ 630 h I 1
BGB). Er muss insbesondere nicht dokumentiert werden. Erst wenn keinerlei Dokumentation



vorhanden ist, dazu, dass ein Aufkldrungsgesprdch stattgefunden hat, ist ein Unterlassen der
Aufklirung und damit die Rechtswidrigkeit der Behandlung nach § 630 h IIl BGB
(widerlegbar) zu vermuten. “

Es besteht jedoch Einigkeit, dass die Dokumentation nach wie vor nicht dazu dienen soll,
dem Patienten Beweise fiir Schadensersatzanspriiche in einem spiteren
Arzthaftungsprozess zu verschaffen

(Walter, GesR 2013, 129, 132; Katzenmeier, NJW 2013, 820, 821: Nach wie vor nur
Vermutung, dass medizinisch gebotene Maflnahmen nicht getroffen wurden; auch Spickhoff,
VersR 2013, 267, 277 und 279; Frahm/Nixdorf/Walter, 5. Aufl. 2013, Rz. 145, 228;
Steffen/Pauge, Arzthaftungsrecht, 12. Aufl. 2013, Rz. 540, 541: Beibehaltung der bisherigen
Rechtslage auch nach Vorliegen des Patientenrechtegesetzes; Martis/Winkhart, 4. Aufl. 2014,
Rz. P 68, P 74, A 2279 a m.w.N.).

Soweit § 630 f II 1 BGB auch die Aufzeichnung von ,,Einwilligungen und Aufklarungen*
nennt, ist nicht davon auszugehen, dass der Gesetzgeber iiber die intendierte Kodifizierung
der Rechtsprechung zu den Beweiserleichterungen (vgl. hierzu BT-Drucksache 17/10488, S.
27, 30) eine Verschlechterung der Rechtslage zu Lasten der Behandlungsseite beabsichtigte.
Denn die Erteilung der Einwilligung und die Aufklirung sind fiir die Weiterbehandlung
des Patienten belanglos und gehoren nicht zu den aufzeichnungspflichtigen ,,medizinisch
gebotenen wesentlichen Maflnahmen*

(vgl. § 630 h III BGB; Wenzel-Miiller, Der Arzthaftungsprozess, 1. Aufl. 2012, Kap. 2 Rz.
1630; Spickhoff-Greiner, MedR, 2. Aufl. 2014, § 823 BGB Rz. 124, 125, 127,
Martis/Winkhart, 4. Aufl. 2014, Rz. P 69, P 74).

Jedenfalls bezieht sich die Beweisregelung des § 630 h II, IIl BGB nicht auf die
Aufklirungsdokumentation

(Frahm/Nixdorf/Walter, 5. Aufl. 2013, Rz. 145, 228; auch Rehborn, GesR 2013, 257, 267:
Obwohl im Gesetzgebungsverfahren zunichst eine ZweckmaBigkeit hierzu gesehen wurde;
Martis/Winkhart, 4. Aufl. 2014, Rz. P 69, P 74; im Ergebnis auch Ratzel/Lissel/Kern,
Handbuch des Medizinschadensrechts, 1. Aufl. 2013, § 6 Rz. 14, 18).

Ohne auf die durchaus beachtlichen Literaturansichten einzugehen, hélt der BGH in seinem
Urteil vom 28.1.2014

(BGH, Urt. v. 28.1.2014 — VI ZR 143/13, VersR 2014, 588 = GesR 2014, 227 = NJW 2014,
1527, Nr. 11 — 16 mit zust. Anm. Jaeger VersR 2014, 340)

an der bisherigen Rechtslage fest. Ist ,,einiger Beweis“, etwa in der Form eines vom
Patienten = unterzeichneten  Aufklirungsformular, fiir ein  gewissenhaftes
Aufkliarungsgesprich erbracht, sollte dem Arzt danach im Zweifel geglaubt werden,
dass die Aufklirung auch im Einzelfall in der gebotenen Weise geschehen ist. Es ist nicht
unbedingt erforderlich, dass sich der Arzt an das konkrete Aufklarungsgespriach erinnert. Das
Gericht kann seine Uberzeugungsbildung auch dann auf die Angaben des Arztes iiber eine
erfolgte Risikoaufkldrung stiitzen, wenn seine Darstellung in sich schliissig ist, die
entsprechende Aufklirung seiner zum fraglichen Zeitpunkt praktizierten ,,stindigen Ubung*
entspricht und der Patient ein Aufkldrungsformular unterzeichnet hat, das einen Hinweis auf
das sich realisierende Risiko enthalt

(BGH, Urt. v. 28.1.2014 — VI ZR 143/13, VersR 2014, 588 = GesR 2014, 227, Nr. 11, 13;
BGH, Urt. v. 30.9.2014 — VI ZR 443/13, VersR 2015, 196 = GesR 2015, 20, 21, Nr. 8; ebenso
KG, Urt. v. 4.12.2014 — 20 U 246/13, juris, Nr. 28, 29; OLG Hamm, Urt. v. 3.9.2013 — 26 U
85/12, GesR 2013, 730, 731 = MedR 2014, 309, 311; OLG Hamm, Urt. v. 12.5.2010 - 1-3 U
124/09, VersR 2011, 625, 626: unterzeichneter Aufkldrungsbogen, Risiken teilweise
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handschriftlich eingetragen; LG Wiesbaden, Urt. v. 20.6.2013 — 9 O 294/10, VersR 2014,
377, 378; OLG Frankfurt, Urt. v. 5.8.2008 — 8 U 267/07, juris, Nr. 23, 26, 29: Risiko im
Aufkldrungsbogen erwéhnt und Zeugenaussage einer Arzthelferin; OLG Koblenz, Beschl. v.
1.8.2011 — 5 U 713/11, GesR 2011, 1287: unterzeichneter Aufklarungsbogen und glaubhafte
Darstellung des Arztes; OLG Koblenz, Beschl. v. 19.3.2012 — 5 U 1260/11, VersR 2013, 462,
463: handschriftlich unterstrichener Hinweis auf ,,Verletzungen von Nachbarorganen; OLG
Koéln, Beschl. v. 13.11.2012 — 5 U 69/12, VersR 2013, 462, 464: kein Aufkldrungsbogen,
Eintragung der Aufkldrung in den Behandlungsunterlagen und glaubhafte Schilderung des
Arztes; OLG Koln, Urt. v. 18.11.2013 — 5 U 41/13, juris Nr. 38, 40: ,,StoBrichtung®™ der
Risiken im Aufklarungsbogen genannt; OLG Miinchen, Urt. v. 26.9.2013 — 1 U 1665/12, juris
Nr, 71, 73: unterzeichneter Aufklarungsbogen ,,gewichtiges Indiz*; OLG Miinchen, Urt. v.
23.2.2012 — 1 U 2781/11, juris, Nr. 31, 32, 33: unterzeichneter Aufkldrungsbogen und
glaubhafte Angaben des Arztes hinsichtlich einer stindigen Aufkliarungsiibung; OLG
Miinchen, Urt. v. 3.11.2011 — 1 U 984/11, juris, Nr. 37: unterzeichneter Aufklédrungsbogen
unter Darstellung eines regelméBig geiibten, korrekten Aufklarungsprogramms; 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 und Nr. 10: Im Zweifel ist dem Arzt zu glauben, wenn ,,einiger Beweis*
fiir ein Aufklarungsgespriach erbracht wurde; vgl. auch Ramm, RiOLG, MDR 2012, 463, 464;
Peting/Rensen, MDR 2012, 877, 881; Martis/Winkhart, 4. Aufl. 2014, Rz. A 2272, A 2299).

Auch der Arzt, der keine Formulare benutzt, die Aufklirung nicht dokumentiert und
fiir den konkreten Einzelfall keine Zeugen zur Verfiigung hat, muss eine faire und reale
Chance haben, den ihm obliegenden Beweis fiir die Durchfiihrung und den Inhalt des
Aufklirungsgespriiches zu fithren

(BGH, Urt. v. 28.1.2014 — VI ZR 143/13, VersR 2014, 588, Nr. 11, 12; ebenso OLG Hamm,
Urt. v. 392013 — 26 U 85/12, VersR 2013, 730, 731/732 und die Nachweise Dbei
Martis/Winkhart, 4. Aufl. 2014, Rz. A 2275, A 2275 b, A 2291, A 2291 b).

Auch wenn man in der stationdren Behandlung eine Dokumentation der Durchfithrung eines
Aufklarungsgespriaches erwarten kann, darf an das Fehlen einer Dokumentation keine allzu
weitgehende Beweisskepsis gekniipft werden. Aus medizinischer Sicht ist — anders als
bei Behandlungsmafinahmen — eine Dokumentation der Aufklirung regelméiflig nicht
erforderlich

(BGH, Urt. v. 28.1.2014 — VI ZR 143/13, VersR 2014, 588, Nr. 12;Geil}/Greiner, 7. Aufl.
2014, Rz. C 134, C 87, differenzierend in Rz. B 205; Martis/Winkhart, 4. Aufl. 2014, Rz. P
68, P 69, P 74 m.w.N.).

Ebenso wie dem Arzt der Nachweis der Aufkldrung nicht verwehrt ist, wenn er sie iiberhaupt
nicht dokumentiert hat, muss es ihm moglich sein, tiber den schriftlich dokumentierten Text
hinausgehende Inhalte seines Aufklidrungsgespriaches nachzuweisen, auch wenn das sich
realisierende Risiko in dem vom Patienten unterschriebenen Aufklarungsbogen nicht erwahnt
ist. Dem unterschriebenen Aufkldrungsbogen kommt — sowohl in positiver als auch in
negativer Hinsicht — eine Indizwirkung fiir den Inhalt des Aufklirungsgespriches zu,
d.h. die Nichterwihnung des sich realisierenden Risikos in dem vom Patienten
unterzeichneten Aufklirungsbogen indiziert zunichst, dass der Arzt das Risiko auch
nicht genannt hat

(BGH, a.a.0., Nr. 13, 15; OLG Hamm, Urt. v. 3.9.2013 — 26 U 85/12, GesR 2013, 730, 731 =
MedR 2014, 309, 311: enthilt das Formular lediglich den Hinweis einer Aufkliarung iiber
unvermeidbare nachteilige Folgen®, indiziert dies, dass das sich realisierende Risiko
,Darmperforation“ nicht genannt worden ist).



Ein Grundsatz dahingehend, dass der Nachweis einer ordnungsgemidfBen Aufkldrung ohne
konkrete Erinnerung des Arztes an das Aufklarungsgesprach regelméBig nicht erbracht ist,
wenn das aufkldarungspflichtige Risiko weder im Aufklarungsbogen noch in der
Patientenkartei, noch an anderer Stelle beschrieben ist, existiert jedoch nicht (BGH, a.a.O.,
Nr. 16). Zur Rechtzeitigkeit der Aufklirung fiihrt der BGH aus, ein Arzt, der einem
Patienten eine Entscheidung tiber die Duldung eines operativen Eingriffs abverlangt und fiir
diesen Eingriff bereits einen Termin bestimmt, muss ihm schon zu diesem Zeitpunkt die
Risiken aufzeigen, die mit dem Eingriff verbunden sind

(BGH, Urt. v. 28.1.2014 — VI ZR 143/13, VersR 2014, 588, Nr. 21).

Auch in der Instanzrechtsprechung wird einhellig davon ausgegangen, dass ein
handschriftlich ausgefiilltes und vom Patienten unterzeichnetes Aufklidrungsformular ein
gewichtiges Indiz dafiir darstellt, dass das Aufklirungsgesprich mit den
dokumentierten Inhalt auch stattgefunden hat, wenngleich es fiir sich genommen die
ordnungsgeméle Aufkldrung nicht beweist

(OLG Miinchen, Urt. v. 26.9.2013 — 1 U 1665/12, juris, Nr. 71, 73: ordnungsgeméfle
Aufklarung im entschiedenen Fall bejaht; KG, Urt. v. 4.12.2014 — 20 U 246/13, juris, Nr. 28,
29: glaubhafte Angaben des Arztes, der eine Skizze gefertigt hatte; OLG Hamm, Urt. v.
3.9.2013 — 26 U 85/12, GesR 2013, 730, 732: ordnungsgemife Aufklidrung verneint, Hinweis
auf ,untervermeidbare nachteilige Folgen™ indiziert nicht die Aufklirung iiber das Risiko
einer Darmwandverletzung bei einer Koloskopie; LG Wiesbaden, Urt. v. 20.6.2013 — 9 O
294/10, VersR 2014, 377, 378: Dem Arzt soll dann ,,im Zweifel geglaubt werden®, dass die
Aufklarung auch im Einzelfall in der gebotenen Weise erfolgt ist).

Der Beweis fiir die Durchfiihrung eines ordnungsgemifBlen Aufklarungsgespriaches ist nach
Auffassung des OLG Koln gefiihrt, wenn die aufklirende Arztin erklirt, sie erliutere den
Patienten stets die Diagnose und dann die Risiken und Alternativen unter Benutzung eines
Aufkldrungsbogens, wenn der von der Patientin unterzeichnete Aufklarungsbogen den
Hinweis auf den vorgesehenen Eingriff ,,Bandscheibenvorfall im Lendenwirbelbereich —
offener Eingriff, Dekompression und NT sowie ST LWK 4/5“ und als handschriftliche
Anmerkungen der aufklirenden Arztin Hinweise iiber die Risiken , Nervenwurzel- und
Nervenfaserverletzungen, Querschnitt mit Blasen- und Mastdarmstérungen, Liquorverlust,
Bestehenbleiben der Beschwerden, Instabilitdt, Rezidiv der Bandscheibenvorfille® enthélt
und sich nachfolgend beim Patienten ein Cauda-Syndrom mit Blasen- und
Mastdarminkontinenz einstellt

(OLG Koéln, Urt. v. 18.11.2013 — 5 U 41/13, juris, Nr. 38, 40).

Ist die Behandlungsseite jedoch vom iiblichen Ablauf bei einem bestimmten Eingriff
erheblich abgewichen, spricht dies im Hinblick auf die vom aufkldrenden Arzt behauptete
,»Aufklarung entsprechend der stindigen und ausnahmslosen Aufklarungsiibung® gegen eine
Patienteninformation ,,wie gewohnlich*

(OLG Koblenz, Urt. v. 21.8.2013 — 5 U 306/13, VersR 2014, 506: Patient zwischenzeitlich
verstorben).

Liegt kein vom Patienten unterzeichneter Aufklirungsbogen vor, in dem das sich
realisierende Risiko genannt ist, ist es auch revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn sich
das Berufungsgericht nach Anhorung des beklagten Arztes und Vernehmung einer
Arzthelferin nicht die Uberzeugung bilden kann, dass der Arzt den Patienten ,,wie Ublich*
aufgeklart hat

(BGH, Urt. v. 30.9.2014 — VI ZR 443/12, VersR 2015, 196 = GesR 2015, 20, Nr. 12, 13).



2. Behandlungsalternativen

Bestehen mehrere standardmiBige Operationsmethoden, darf der Arzt die von ihm
beherrschte Methode anwenden, solange andere Methoden jedenfalls keine signifikanten
Vorteile aufweisen

(OLG Koblenz, Urt. v. 9.52012 — 5 U 1045/11, VersR 2014, 69, 70; vgl. hierzu
Martis/Winkhart, 4. Aufl. 2014, Rz. A 1221, A 1228).

Eine Aufkliarungspflicht besteht jedoch, wenn fiir eine medizinisch sinnvolle und indizierte
Therapie mehrere im Heilungserfolg gleichwertige Behandlungsmoglichkeiten zur
Verfiigung stehen, die zu wesentlich unterschiedlichen Belastungen des Patienten fiihren
oder wesentlich unterschiedliche Risiken und Erfolgschancen aufweisen

(BGH, Beschl. v. 17.12.2013 — VI ZR 230/12, GesR 2014, 153 = VersR 2014, 586, Nr. &;
OLG Naumburg, Urt. v. 6.6.2013 — 1 U 108/12, GesR 2013, 645 = VersR 2014, 70, 72; OLG
Koblenz, Urt. v. 15.10.2014 — 5 U 976/13, juris, Nr. 33, 36, 42; OLG Koblenz, Urt. v.
30.1.2013 — 5 U 336/12, GesR 2013, 653 und OLG Koblenz, Urt. v. 9.5.2012 — 5 U 1045/11,
VersR 2014, 69, 70: signifikante Vorteile erforderlich; OLG Hamm, Urt. v. 29.10.2014 —1—3
U 55/14, juris, Nr. 65; vgl. Gei3/Greiner, 7. Aufl. 2014, Rz. C 21, C 23 ff; Martis/Winkhart,
4. Aufl. 2014, Rz. A 1247, 1248 ff. m.w.N.; Frahm/Nixdorf/Walter, 4. Aufl. 2013, Rz. 204).

a) Echte Behandlungsalternativen

Wendet sich der Patient an den Arzt mit der Bitte, ihn iiber die bestehenden Alternativen zu
seiner prothetischen Versorgung zu beraten, so hat der Arzt ihn iiber alle in Frage
kommenden Alternativen aufzukliren. AuBert der Patient den Wunsch, implantatgestiitzt
wieder richtig essen zu konnen, so hat der Zahnarzt den Patienten nicht nur iiber die
Moglichkeit eines festsitzenden Zahnersatzes mit Implantaten, sondern auch iiber
diejenige einer herausnehmbaren Zahnersatzes aufzukliren

(OLG Naumburg, Urt. v. 6.6.2013 — 1 U 108/12, VersR 2014, 70, 72).

Ein Zahnarzt hat einen Patienten auch iiber eine prothetische Versorgung mittels
Einzelkronen oder einer Verblockung aufzukliren, da beide Behandlungsmethoden
wesentlich unterschiedliche Risiken und Erfolgschancen aufweisen. Einzelkronen haben
gegeniiber der Verblockung erhebliche Vorteile, weil sie dsthetisch ansprechender und auch —
etwa durch den Gebrauch von Zahnseide — besser zu reinigen sind

(OLG Hamm, Urt. v. 17.12.2013 — 26 U 54/13, GesR 2014, 234, 235).

Auch wenn die Implantation eines Spinalkatheters bei schweren chronischen
Riickenschmerzen nach jahrelanger, nicht zum Erfolg fithrender konservativer Behandlung
nach den Feststellungen des Sachverstindigen vertretbar ist, muss auch ein unter
entsprechendem Leidensdruck stehender Patient darauf hingewiesen werden, dass
neben dem invasiven Vorgehen durch Implantation eines Spinalkatheters auch eine
Fortsetzung der konservativen Therapie mit einer erneuten Anderung der Medikation
und einer regelrechten Physiotherapie medizinisch zur Wabhl stehen, erst recht, wenn die
Erfolgsaussichten des operativen Eingriffs zweifelhaft sind

(BGH, Beschl. v. 10.12.2013 — VI ZR 230/12, GesR 2014, 153, 154 = VersR 2014, 586, 588,
Nr. 10).



Der Operateur darf sich dabei nicht auf die Angaben des Vorbehandlers
(Orthopéade/Schmerztherapeut) verlassen, ,bei der Patientin sei alles Konservative
gelaufen®. Er muss sich hinreichend prézise iiber den vorangegangenen Behandlungsverlauf
informieren und die Therapiewahl eigenverantwortlich iiberpriifen

(BGH, Beschl. v. 17.12.2013 — VI ZR 230/12, GesR 2014, 153 = VersR 2014, 586, Nr. 12:
Beim Eingriff hatte sich das Risiko eines Cauda-Syndroms, d.h. Ldhmungen mit Schmerzen
an den unteren Extremititen, realisiert).

Wendet der Arzt nicht die Therapie der ersten Wahl, sondern die Therapie der zweiten Wahl
an, so liegt hierin nicht nur ein Aufkldrungsversdumnis, sondern sogar ein grober
Behandlungsfehler, wenn der Patient bereits zur Durchfiihrung der Therapie der ersten Wahl
entschlossen war, im entschiedenen Fall die Empfehlung einer photodynamischen Therapie
zur Behandlung eines Basalzellkarzinoms anstatt einer grofere Erfolgschancen
versprechenden chirurgischen Therapie

(OLG Hamm, Urt. v. 25.2.2014 — 26 U 157/12, GesR 2014, 413).

Eine totalextraperitoneale Hernioplastik (TEPP/TEP) ist gegeniiber einer transabdominellen,
préperitonealen Hernioplastik (TAPP) mit geringeren, allerdings anderen Risiken behaftet.
Daher muss ein Patient {iber beide Methoden auch dann aufgeklart werden, wenn die
alternativ in Betracht kommende Methode im jeweiligen Krankenhaus nicht praktiziert wird.
Ist im vorgedruckten Text eines Aufkldrungsbogens beschrieben, der Patient sei ,,iiber die
Wahl des Operationsverfahrens, Vor- und Nachteile gegeniiber anderen Methoden* aufgeklart
worden, indiziert dies nicht, dass die konkret gebotene Sachinformation, wonach auch eine
TEP in Betracht kommt, erfolgt ist. Dies gilt insbesondere dann, wenn diese Methode im
fraglichen Krankenhaus nicht praktiziert wird

(OLG Koblenz, Urt. v. 15.10.2014 — 5 U 976/13, juris, Nr. 33, 37, 42, 47; fiir eine
Aufklarungspflicht tiber die in Betracht kommenden verschiedenen OP-Methoden bei einem
Leistenbruch auch OLG Brandenburg, Urt. v. 15.7.2010 — 12 U 232/09, VersR 2011, 267 =
GesR 2010, 610; anderer Ansicht OLG Jena, Urt. v. 28.10.2009 — 4 U 883/07 mit NZB BGH
v. 5.10.2010 — VI ZR 306/09, AHRS III, 2365/339 und Martis/Winkhart, 4. Aufl. Rz. A 1352:
im Ergebnis jedenfalls keine wesentlich héheren Risiken bzw. wesentlich héheren
Erfolgschancen der einen oder der anderen Methode).

b) Keine echten, aufklirungspflichtigen Behandlungsalternativen

Hat ein Patient mit chronischen Riickenschmerzen (hier: Fehlstellungen und Degenerationen
im Bereich der LWS, chronische Lumbalgie bei symptomarmen Bandscheibenvorfall LWK
5/5 und LWK 5/SWK 1) aufgrund der Empfehlung vorbehandelnder Arzte vielfiltige
konservative Behandlungsversuche wie eine Kur, physiotherapeutische MafBnahmen,
Einnahme von Medikamenten unternommen, wobei ihm zunichst jeweils von einer Operation
abgeraten worden war, und sucht er dann wegen anhaltender Schmerzen eine Klinik auf, um
sich iiber eine gewiinschte Operation beraten und diese dann durchfiihren zu lassen, so muss
er dort iiber die Maoglichkeit der Fortsetzung konservativer Behandlungsmafinahmen
nicht mehr aufgekliirt werden. Zudem diirfen die Arzte der Klinik davon ausgehen, dass
weitere konservative Therapien fiir den Patienten subjektiv keine Option mehr darstellen,
wenn er sich trotz derartiger Ratschldge erneut in der Klinik und nur noch mit der konkreten
Frage nach einem moglichen operativen Vorgehen vorgestellt hatte, nachdem ihm von dort
eine Operation nur fiir den Fall anhaltender, rezidivierender Beschwerden als erwdgenswert
dargestellt worden war



(OLG Naumburg, Urt. v. 25.4.2013 — 1 U 67/12, bei Kunze, GesR 2013, 721, 722; zu
weiteren Einzelheiten bei der Wahl einer konservativen oder operativen Methode vgl.
Martis/Winkhart, 4. Aufl. 2014, Rz. A 1257 ff. und A 1515 ff.).

Persistieren nach einer Schulterverletzung die Beschwerden trotz engmaschiger
krankengymnastischer Behandlung iiber mehr als 17 Monate hartnickig, so muss die Patientin
nicht mehr auf die theoretische Moglichkeit einer Weiterfiihrung der konservativen Therapie
hingewiesen werden, jedenfalls wenn ihr bekannt ist, dass eine Schulteroperation als ,,ultima
ratio” in Betracht kommt. Bestehen dabei mehrere standardgeméfle Operationsmethoden, darf
der Arzt die von ihm beherrschte Methode anwenden, solange andere Methoden keine
signifikanten Vorteile bzw. wesentlich hohere Erfolgchancen oder wesentlich geringere
Risiken aufweisen

(OLG Koblenz, Urt. v. 9.5.2012 — 5 U 1045/11, GesR 2014, 14 = VersR 2014, 69, 70).

War eine konservative Therapie in der Lage des Patienten nicht (mehr) angezeigt, weil die
konservativen Behandlungsversuche iiber mehrere Wochen hin fehlgeschlagen waren
und der Leidensdruck des Patienten unvermindert fortbestand, muss der Arzt den
Patienten nicht darauf hinweisen, dass anstatt der besprochenen Operation (hier:
Schulteroperation) auch ein weiterer konservativer Therapieversuch in Betracht kommt

(OLG Koblenz, Urt. v. 8.5.2013 — 5 U 1536/11, VersR 2014, 1004, 1005; vgl. auch
Spickhoff, NJW 2014, 1636, 1640).

Hat der Patient einen Aufkldrungsbogen unterzeichnet, worin auch darauf hingewiesen wird,
dass ,,in vielen Féllen Beschwerden im Bereich der LWS auch dauerhaft durch konservative
Therapiemalinahmen gelindert werden konnen, z.B. Bettruhe, Wairmebehandlung,
Schmerzmedikation, Krankengymnastik, Bewegungsschulung® und erscheinen im konkreten
Fall die Moglichkeiten einer konservativen Therapie ,,ausgereizt, ist es nicht erforderlich,
den Patienten im Rahmen des Aufklarungsgespriches auch miindlich konkret auf die
Moglichkeit einer konservativen Behandlung hinzuweisen

(OLG Koblenz, Beschl. v. 21.10.2013 — 5 U 639/13, VersR 2014, 1335).

Sind bei einer Fraktur (hier: BWK 12-Fraktur, Hinterkante steht) aus ex-ante-Sicht die
Erfolgschancen der konservativen und der operativen Behandlungsmethode als gleichwertig
anzusehen, sind aber die Risiken eines operativen Eingriffes — wie meist — hoher und mit
schwerwiegenderen Folgen verbunden, besteht im Hinblick auf einen operativen Eingriff
keine Aufklarungspflicht

(OLG Koblenz, Beschl. v. 30.7.2013 — 5 U 641/13, VersR 2014, 1133, 1134; wegen des
durchgreifenden Einwandes der ,,hypothetischen Einwilligung* offengelassen, obwohl geméaf
§ 630 e I 3 BGB die Operation keine wesentlich hoheren Erfolgsaussichten oder gar
wesentlich geringere Risiken in sich barg).

Der Einwand der hypothetischen Einwilligung greift in einem derartigen Fall ein. Ein
Entscheidungskonflikt der Patientin mit der Behauptung, bei vollstindiger Aufklarung iiber
die mit einer konservativen Behandlung verbundene Gefahr einer Heilung in Fehlstellung mit
lebenslangen Schmerzen und die Moglichkeit einer sofortigen Operation hétte sie sich
entweder fiir die Operation entschieden oder eine Zweitmeinung eingeholt, ist nicht plausibel,
wenn die Operation die gleichen und mit einem Anteil von 10 % sogar noch viel hohere
Risiken — bis hin zur Querschnittlihmung — aufweist. Insbesondere ldsst die zunéchst
konservative Behandlung auch die Option einer operativen Revision offen, was aber
umgekehrt nicht der Fall ist

(OLG Koblenz, Beschl. v. 30.7.2013 — 5 U 641/13, VersR 2014, 1133, 1134).



Bestehen signifikante Vorteile nur im Falle eines bestimmten Schiadigungsbildes (hier:
ausgeprigte Arthrose und komplette Rotatorenmanschettenruptur), obliegt dem Patienten die
Beweislast dafiir, dass der Arzt diesen besonderen Befund, der dann eine andere
Operationsmethode nahegelegt hitte, erkannt hat oder héitte erkennen miissen. Bietet das
gefertigte Rontgenbild den Dbeteiligten Fachédrzten eine ausreichend verléssliche
Entscheidungsgrundlage, liegt kein Behandlungsfehler wegen einer ,unterlassenen
Befunderhebung* vor, wenn nicht noch vorsorglich ein MRT erstellt wird

(OLG Koblenz, Urt. v. 30.1.2013 — 5 U 336/12, GesR 2013, 653).

Aus der unterbliebenen Aufklirung iiber die Materialwahl des Inlays einer
Hiiftgelenkpfanne (hier: Prothese mit einem Gelenkkopf und einem Inlay aus Keramik, kein
Hinweis auf die Mdglichkeit eines Kunststoffinlays) ergibt sich keine Haftung des Arztes,
wenn das eingetretene Risiko einer Fraktur des Gelenkkopfes bei der alternativ in Betracht
kommenden Kunststoffauskleidung nicht wesentlich geringer gewesen wire. Eine Haftung
scheidet im Ubrigen auch dann aus, wenn sich das aufklirungspflichtige Risiko (hier:
Fraktur des Gelenkkopfes) gar nicht realisiert hat

(OLG Koblenz, Beschl. v. 26.2.2013 — 5 U 1474/12, GesR 2013, 735, 736 = VersR 2014,
251; vgl. auch KG, Urt. v. 3.4.2014 — 20 U 253/12, juris, Nr. 65, 69, 74 zum Austausch
einzelner Komponenten einer bereits implantierten Prothese; OLG Miinchen, Urt. v.
18.11.2010 — 1 U 5334/09, GesR 2011, 235, 236: Ohne Nachfrage kein Hinweis auf
verschiedene OP-Techniken und dabei eingesetzte Materialien erforderlich; OLG Stuttgart,
Urt. v. 21.7.2008 — 1 U 25/08, S. 4 bei Martis/Winkhart, 4. Aufl., Rz. A 1586, A 1587: Keine
Aufkldrungspflicht bei Verwendung verschiedener Materialkombinationen bei einer
Totalendoprothese).

Durch den Austausch einzelner Komponenten einer bereits implantierten Prothese wird
im Ubrigen auch dann kein neues Produkt im Sinne der §§ 11, 3, 4 I ProdukthaftungsG
hergestellt, wenn es sich um Komponenten verschiedener Hersteller handelt

(KG, Urt. v. 3.4.2014 — 20 U 253/12, juris, Nr. 65, 69, 74, 103; Staudinger-Oechsler, 2009, §
4 ProdukthaftungsG, Rz. 27; a.A. OLG Koblenz, Beschl. v. 26.2.2013 — 5 U 1474/12, GesR
2013, 735, 736 = VersR 2014, 251: Zusammenfiigung eines Hiiftprothesenschafts mit dem
Gelenkkopf bedeutet die Herstellung eines Medizinproduktes im Sinne des § 4 1 PHG,
implantierte Prothese wies aber keinen Mangel im Sinne des § 3 PHG auf).

Der Einbau einer sogenannten ASR-Hiiftprothese stellte im Jahr 2006 keinen &rztlichen
Behandlungsfehler dar, da vor dem Jahr 2008 noch nicht bekannt war, dass ASR-Prothesen in
Gestalt eines erhohten Kobalt- und Chromabriebs gegeniiber anderen Hiiftprothesen erhdhte
Gesundheitsrisiken in sich bergen. Dementsprechend musste der Patient vor 2008 auch nicht
iiber anderweitige Behandlungsalternativen mit wesentlich geringeren Risiken aufgeklart
werden

(OLG Saarbriicken, Urt. v. 12.11.2014 — 1 U 90/13, juris, Nr. 32, 33, 38).

Fiir die Operation des Hallux-Valgus hat sich noch kein Verfahren als ,,Golden Standard*
durchgesetzt, es existieren mehr als 150 Operationsverfahren. Entscheidet sich der Arzt in
einem solchen Fall fiir das von ihm am besten beherrschte Operationsverfahren (hier: distale
Osteotomie nach Chevron anstatt der spdter von der Patientin postulierten proximalen
Osteotomie), ist er nicht verpflichtet, die Patientin iiber alternative Operationsverfahren
aufzukldren

(OLG Hamm, Urt. v. 18.3.2014 — I — 26 U 81/13, juris, Nr. 26, 43, 44; zu den Einzelheiten
vgl. Martis/Winkhart, 4. Aufl. Rz. A 1583, 1583 a).



Kann aus medizinischer Sicht bei sehr starken Schmerzen des Patienten intramuskuldr durch
eine Injektion oder alternativ intravends verabreicht werden, ist eine Aufkldrung iiber beide
Behandlungsalternativen jedenfalls dann nicht erforderlich, wenn diese zu keinen wesentlich
unterschiedlichen Belastungen des Patienten gefiihrt oder keine wesentlich
unterschiedliche Risiken oder Erfolgschancen geboten hitten. Die Wahrscheinlichkeit
eines Spritzenabszesses bei intramuskuldren Injektionen liegt bei ca. 1 : 10.000 bis 1 : 12.000,
auch die intravendse Verabreichung durch Injektion oder Infusion ist mit einem vergleichbar
geringen Risikoprofil behaftet. Stellt sich der Patient notfallmaBig mit sehr starken, schon seit
einigen Tagen andauernden Beschwerden vor, muss er auch nicht auf die Moglichkeit einer
oralen Einnahme von Schmerzmitteln hingewiesen werden. Bei einer derartigen
Fallkonstellation wire ein Entscheidungskonflikt auch nicht plausibel

(OLG Koln, Beschl. v. 28.6.2013 — 5 U 8/13, VersR 2014, 633, 634).

Nach h.M. ist der Patient vor einer intramuskuliren Injektion sowie vor einem
periartikuliren Eingriff grundsitzlich auf die Moglichkeit einer Infektion und deren
ggf. schwerwiegende Folgen, etwa einen Spritzenabszess hinzuweisen

(vgl. etwa OLG Frankfurt, Urt. v. 7.11.2000 — 8 U 83/00, AHRS III, 5110/301; OLG
Diisseldorf, Urt. v. 28.6.2001 — 8 U 171/00, AHRS III, 5110/302 und die Nachweise bei
Martis/Winkhart, 4. Aufl., Rz. A 957 ff., A 1191 ft.).

Dies gilt jedenfalls dann, wenn sich das Infektionsrisiko durch das verabreichte
Medikament erhoht (BGH, VersR 1989, 514, 515 = NJW 1989, 1553; OLG Karlsruhe,
VersR 1994, 860, 861; Frahm/Nixdorf/Walter, 4. Aufl., Rz. 203; Martis/Winkhart, 4. Aufl.,
Rz. A 959).

Die orale Einnahme von Schmerzmitteln kommt als Behandlungsalternative im Einzelfall
durchaus in Betracht. Das Risiko einer Infektion bzw. eines Spritzenabszesses besteht hier
nicht, die Wirkung tritt aber mit entsprechender Verzégerung ein

(vgl. Martis/Winkhart, 4. Aufl., Rz. A 958, A 1193 m.w.N.).

Entspricht die personelle und sachliche Ausstattung einer Arztpraxis noch dem medizinischen
Standard, muss der Patient nicht dariiber aufgekliart werden, dass dieselbe Behandlung
andernorts mit besseren personellen und/oder sachlichen Mitteln und deshalb mit einem
etwas geringeren Komplikationsrisiko moglich ist. Erst eine deutliche Unterausstattung,
die dem medizinischen Standard zum Zeitpunkt der Behandlung nicht mehr entspricht, wiirde
unter dem Gesichtspunkt eines Behandlungsfehlers zu einer Haftung des beklagten Arztes
fiihren, wenn es gerade deshalb zu einem Schaden gekommen ist, der bei Einhaltung des
medizinischen Standards vermieden worden wére

(KG, Urt. v. 2.12.2013 — 20 U 124/11, GesR 2014, 411, 412 im Anschluss an BGH, NJW
1988, 763, 765 = MDR 1988, 216).

Hat der Patient in erster Instanz lediglich beanstandet, {iber ein Operationsrisiko (hier:
Arthrofibrose nach Kniegelenksoperation) nicht aufgeklart worden zu sein, so ist die in
zweiter Instanz erhobene Riige, der Arzt habe ihn iiber eine Behandlungsalternative
(konservative Therapie mit Krankengymnastik, Muskelaufbautraining etc. anstatt der
durchgefiihrten Kreuzbandersatzplastik) nicht aufgeklirt, gemaff § 531 II Nr. 3 ZPO
prozessual unbeachtlich

(OLG Koblenz, Urt. v. 21.8.2013 — 5 U 256/13, GesR 2014, 342, 343; zu weiteren
Einzelheiten vgl. Martis/Winkhart, 4. Aufl., Rz. B 325 ff., B 358 ff).



3. Aufklirungsfehler beruht auf einem Diagnoseirrtum

Eine Haftung aufgrund eines Aufklarungsfehlers scheidet aus, wenn die unterlassene oder
objektiv fehlerhafte Aufklirung auf einem Diagnoseirrtum (hier: noch vertretbare
Diagnose) beruht, der sich mangels Vorwerfbarkeit nicht als haftungsbegriindender
Behandlungsfehler darstellt

(OLG Koéln, Urt. v. 19.11.2014 — 5 U 87/13, juris, Nr. 36; OLG K&ln, Urt. v. 3.11.1997 -5 U
98/97, VersR 1999, 98; ebenso OLG Hamm, Urt. v. 29.10.2014 — I — 3 U 55/14, juris, Nr. 38,
45, 46, 68, 69).

Ist etwa die Diagnose einer akuten Cholezystitis (Gallenblasenentziindung) objektiv
unzutreffend, aber aus der mageblichen ex-ante-Sicht trotz Fehlens erhohter Infektparameter
(Leukozytenzahl, CRP) vertretbar und danach folgerichtig eine unverziigliche Operation
(laparoskopische Cholezystektomie) indiziert, kann dem Arzt kein Aufkldrungsversdumnis
dahingehend vorgeworfen werden, er hitte nicht darauf hingewiesen, dass ein chirurgischer
Eingriff innerhalb der néchsten 14 Tage vollig ausreichend gewesen wére

(OLG Kéln, Urt. v. 19.11.2014 — 5 U 87/13, juris, Nr. 35, 36).

Den behandelnden Gynékologen trifft auch keine Haftung wegen unterlassener oder
fehlerhafter Sicherungsaufklirung iiber objektiv bestehende Behandlungsalternativen,
wenn seine Diagnose noch vertretbar ist und folgerichtig auf eine objektiv bestehende
Behandlungsalternative nicht hingewiesen wird

(OLG Hamm, Urt. v. 29.10.2014 — I — 3 U 55/14, juris, Nr. 38, 45, 46, 68, 69).

Dies ist etwa dann der Fall, wenn der Gynidkologe nach Durchfiihrung einer Tast- und
Ultraschalluntersuchung in noch vertretbarer Weise die Diagnose ,,V.a. Fibroadenom,
Ultraschall-Klassifikation BI-RADS III* anstatt objektiv zutreffend ,,ductal-invasives
Mammakarzinom, BI-RADS IV* stellt und deshalb anstatt einer sofortigen Biopsie — aus
seiner Sicht folgerichtig — eine Kontrolle innerhalb von maximal sechs Monaten, ggf. mit
anschlieBender Biopsie empfiehlt. In einem derartigen Fall haftet der Gynédkologe auch
nicht aus dem Gesichtspunkt einer ,,unterlassenen Befunderhebung® mit der Folge einer
Beweislastumkehr hinsichtlich des Primirschadens. Denn mit der Empfehlung, binnen einer
Frist von sechs Monaten eine Kontrolluntersuchung vornehmen zu lassen, hat der Gynikologe
die aus ex-ante-Sicht gebotene, weitere Befunderhebung ja veranlasst, auch wenn die von ihm
gewidhlte Moglichkeit objektiv nicht die einzig in Betracht kommende war und bei
zutreffender Diagnose eine umgehende Biopsie zu veranlassen gewesen wire

(OLG Hamm, Urt. v. 29.10.2014 — I — 3 U 55/14, juris, Nr. 3, 38, 40, 43, 46, 47, 48, 68, 69).

Ein einfacher Behandlungsfehler in der Form der unterlassenen Sicherungsaufklirung
ist jedoch gegeben, wenn der Frauenarzt seine Patientin nicht darauf hinweist, dass bei der
Diagnose ,,Fibroadenom, BI-RADS III* anstatt der empfohlenen Kontrolle innerhalb von
sechs Monaten je nach dem Sicherheitsbediirfnis der Patientin auch eine kurzfristige
Biopsie in Betracht kommt. Dabei ist von einem entsprechenden ,,aufklirungsrichtigen
Verhalten* einer eher auf Sicherheit bedachten Patientin auszugehen. Fiihrt der
Sachverstindige jedoch aus, es sei ,,gut moglich®, dass sich auch durch eine frithzeitigere
Vornahme der Biospie kein fiir die Patientin giinstigerer Verlauf der weiteren Behandlung
ergeben hitte und wohl auch dann die Brust hétte entfernt sowie eine antihormonelle Therapie
hitte durchgefiihrt werden miissen, scheidet die Haftung des Gynékologen aus. Gleiches gilt
natlirlich auch, wenn man die Diagnose als ,nicht mehr vertretbar (einfacher
Behandlungsfehler), jedenfalls unterhalb eines ,,fundamentalen Diagnoseirrtums® (grober
Behandlungsfehler) bewertet
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(OLG Hamm, Urt. v. 29.10.2014 — I -3 U 55/14, juris, Nr. 45, 55, 64, 65, 66, 73).

Empfiehlt ein Arzt dem Patienten die richtige Vorgehensweise (hier: weitere Abkldrung einer
koronaren Herzerkrankung durch Langzeit-EKG, MRT bzw. Koronarangiographie),
unterbleibt jedoch die therapeutische Aufklirung iiber die Notwendigkeit und
Dringlichkeit (hier: innerhalb weniger Wochen), liegt im Regelfall nur ein einfacher, kein
grober Behandlungsfehler vor. Das Unterlassen der (Sicherungs-) Aufkldrung tiber die
Notwendigkeit und Dringlichkeit einer therapeutischen Maflnahme fiihrt auch nicht zu einer
Beweislastumkehr wegen ,unterlassener Befunderhebung®. Denn hier entstehende
Beweisschwierigkeiten stammen nicht allein aus der Sphére des Arztes, sondern i.d.R. auch
aus derjenigen des Patienten, etwa wenn dieser den an sich richtigen, aber nicht als dringend
dargestellten Rat des Arztes liberhaupt nicht befolgt. Er kime ansonsten auch zu erheblichen
Wertungswiderspriichen zur Rechtsfigur des groben Behandlungsfehlers

(OLG Koéln, Urt. v. 5.11.2014 — 5 U 152/13, juris, Nr. 39, 42 — 46).

4. Hypothetische Einwilligung und ernsthafter Entscheidungskonflikt

Beruft sich der Arzt darauf, der Patient hitte auch bei ordnungsgemiBer Aufklirung die
Einwilligung zur Durchfiihrung des konkreten Eingriffes erteilt, etwa weil die Ablehnung der
Behandlung medizinisch unverniinftig gewesen wére (hypothetische Einwilligung, vgl. jetzt §
630 h IT 2 BGB), so kann der Patient diesen Einwand dadurch entkriften, dass er dem Gericht
plausibel macht, er hiitte sich bei ordnungsgemifler Aufklirung in einem echten
Entscheidungskonflikt befunden

(vgl. BGH, Urt. v. 6.7.2010 — VI ZR 198/09, GesR 2010, 481 = VersR 2010, 1220, Nr. 17;
BGH, Urt. v. 30.9.2014 — VI ZR 443/13, VersR 2015, 196, 198 = GesR 2015, 20, 22, Nr. 19;
KG, Urt. v. 4.12.2014 — 20 U 246/13, juris, Nr.25, 26; OLG Kéln, Urt. v. 16.9.2013 - 5 U
26/13, VersR 2014, 1460, 1462; OLG Koblenz, Beschl. v. 30.7.2013 — 5 U 641/13, VersR
2014, 1133, 1134; OLG Koblenz, Urt. v. 28.11.2012 — 5 U 420/12, VersR 2013, 1446, 1447 =
MedR 2014, 251, 253; Geil}/Greiner, 7. Aufl. 2014, Rz. C 138, 140; Frahm/Nixdorf/Walter, 5.
Aufl. 2013, Rz. 222, 227; Martis/Winkhart, 4. Aufl. 2014, Rz. A 1884 ff., A 1900 ft.).

a) Entscheidungskonflikt plausibel

Feststellungen dariiber, wie sich ein Patient bei ausreichender Aufklidrung entschieden hitte,
und ob er in einen Entscheidungskonflikt geraten wére, darf das Tatgericht grundsitzlich nicht
ohne eine personliche Anhérung des Patienten treffen. Ein Ausnahmefall kann vorliegen,
wenn schon die unstreitigen groBeren Umstidnde eine sichere Beurteilung der hypothetischen
Entscheidungssituation erlauben

(BGH, Urt. v. 30.9.2014 — VI ZR 443/13, VersR 2015, 196, 198 = GesR 2015, 20, 22, Nr. 19,
22).

Hat das erstinstanzliche Gericht den Patienten zur Frage des Entscheidungskonflikts
personlich angehort und will das Berufungsgericht das Ergebnis dieser Anhorung abweichend
vom Erstgericht wiirdigen, so ist es hierzu grundsatzlich nicht ohne erneute personliche
Anhorung des Patienten befugt

(BGH, Urt. v. 30.9.2014 — VI ZR 443/13, VersR 2015, 196, 198, Nr. 24, 25).

Hat der Patient anldsslich seiner Anhorung in erster Instanz angegeben, im Falle einer
Aufklarung tliber das bei 0,03 — 0,08 % liegende Risiko einer Darmperforation hitte er
zundchst nachgefragt, ob es Alternativen gédbe, nach Hinweis auf das Fehlen einer
medizinisch sinnvollen Alternative hitte er vielleicht einen anderen Arzt befragt, und hat
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das LG daraufhin das Vorliegen eines plausiblen Entscheidungskonflikts im Urteil verneint,
kann das Berufungsgericht (hier: OLG Hamm, Urt. v. 3.9.2013 — 1 — 26 U 85/12, MedR 2014,
309, 311 = GesR 2013, 730, 732) das Vorliegen eines ernsthaften Entscheidungskonflikts
nicht ohne weitere Anhdrung des Patienten bejahen, im entschiedenen Fall mit der
Begriindung, die letzte Darmblutung hitte zum Zeitpunkt der Koloskopie ca. zwei Monate
zuriickgelegen, weshalb mit der Untersuchung hitte zugewartet werden konnen, ohne
unmittelbare gesundheitliche Probleme zu riskieren

(BGH, Urt. v. 30.9.2014 — VI ZR 443/13, VersR 2015, 196 = GesR 2015, 20, Nr. 24, 25; vgl.
auch OLG Koblenz, Urt. v. 24.8.1999 — 3 U 1078/95, VersR 2001, 111, 112 sowie OLG
Stuttgart, VersR 1986, 581 und Martis/Winkhart, 4. Aufl., Rz. A 2090, A 2090 a:
Entscheidungskonflikt nicht plausibel, wenn die Koloskopie wegen seit Monaten bestehender
Blutbeimengungen im Stuhl zur Abkldrung eines Karzinomverdachts dringend und
alternativlos indiziert ist).

Die Aufklarung iber die Gefahr einer Recurrensparese vor einer diagnostischen
Lymphknotenentfernung aus dem Hals bzw. einer Struma-Operation ist unvollstindig,
wenn der Patientin nicht verdeutlicht wird, dass es auch zu einer dauerhaft persistierenden
Stimmbandlihmung kommen kann. Die Behandlungsseite kann sich nicht mit dem
Argument, der Patient hétte ein weitaus gravierenderes Risiko, auf das er hingewiesen worden
ist, akzeptiert (hier: es konne eine intensivmedizinische Betreuung und Uberwachung
erforderlich werden, da mit einer moglichen Stimmbandverletzung auch Atembeschwerden
einhergehen konnen) auf eine mutmaBliche oder hypothetische Einwilligung berufen, weil
eine Kkurzfristig erforderliche intensivmedizinische Betreuung aus der Sicht der
Patientin mit einer dauerhaften Beeintrichtigung des Sprechvermogens nicht
vergleichbar ist. Zudem ist von einer Patientin, bei der eine dauerhaft persistierende
Stimmbandlahmung zur Berufsunfdhigkeit fiihrt, ein Entscheidungskonflikt plausibel
dargetan, wenn der Eingriff nur zu diagnostischen Zwecken erfolgte und nicht zwingend bzw.
alternativlos indiziert war

(OLG Koblenz, Urt. v. 28.11.2012 — 5 U 420/12, MedR 2014, 251, 253 = VersR 2013, 1446,
1447).

b) Entscheidungskonflikt nicht plausibel

Es ist jedoch von einer hypothetischen Einwilligung des durch ein Karzinom
schwerstgeschiadigten Patienten, dem die Behandlungsseite durch Entlastung mit einer PEG-
Magensonde ermdglichen will, die Weihnachtsfeiertage ein letztes Mal zuhause im Kreis der
Familie zu verbringen, auszugehen, wobei es unterlassen wird, den Patienten auf das
Risiko einer letalen Peritonitis aufzukliren

(OLG Koblenz, Urt. v. 21.8.2013 — 5 U 306/13, VersR 2014, 506: auch ohne Anhdrung des
zwischenzeitlich verstorbenen Patienten bzw. dessen Angehdriger).

Vor einer Bandscheibenoperation (hier: Sequestrektomie und Nukleotomie L4/L.5) muss der
Patient auf das duferst seltene Risiko einer Querschnittldhmung sowie einer Verletzung der
Arteria communis iliaca (Verletzung eines Stammgefdles) hingewiesen werden. Der
allgemeine Hinweis auf ,Blutungen oder Hamatome® geniigt insoweit nicht. Ein
Entscheidungskonflikt ist jedoch nicht plausibel, wenn der Eingriff notfallmifBig
indiziert oder jedenfalls dringlich war (hier: erhebliche Riickenschmerzen,
FuBheberschwiche, Taubheitsgefiihl im rechten Bein, Kraftgrad 3 von 5) und die Operation in
einem Haus der Maximalversorgung mit entsprechender Erfahrung auf diesem Gebiet
durchgefiihrt wird. Der Hinweis des Patienten auf das ,,Aufsuchen einer anderen Klinik*
wire wegen der Notwendigkeit einer neuen Diagnostik, Operationsvorbereitung und
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Aufklarung auch mit einem Zeitverlust verbunden gewesen, den ein Patient bei dringlicher
Operationsindikation typischerweise vermeiden will
(OLG Koln, Urt. v. 16.9.2013 — 5 U 26/13, VersR 2014, 1460, 1462).

Ein Entscheidungskonflikt der Patientin mit der Behauptung, bei vollstindiger Aufklarung
iiber die mit einer konservativen Behandlung verbundene Gefahr einer Heilung in
Fehlstellung mit lebenslangen Schmerzen und die Mdglichkeit, statt konservativ zu behandeln
eine Operation (hier: BWK 12-Fraktur, Hinterkante steht, nur relative Operationsindikation)
durchzufiihren, hitte sie sich entweder fiir die Operation entschieden oder eine Zweitmeinung
eingeholt, ist nicht plausibel, weil bei der Operation die gleichen und (hier) mit einem
Anteil von 10 % sogar noch wesentlich hoheren Risiken — bis hin zur Querschnittlihmung
— bestanden hitten. Insbesondere ldsst die zundchst konservative Behandlung auch die Option
einer operativen Revision offen, was aber umgekehrt nicht der Fall ist

(OLG Koblenz, Beschl. v. 30.7.2013 — 5 U 641/13, VersR 2014, 1133, 1134).

Vor der Ligatur und Sklerosierung von Héamorrhoidalknoten, Standardeingriffen als
Therapien erster Wahl bei Hdmorrhoiden des ersten und zweiten Grades, muss der Patient
zwar auf das Risiko von Infektionen, nicht aber ausdriicklich auf die Gefahr
hingewiesen werden, dass diese in Auflerst seltenen Fillen zu einer schweren und
moglicherweise sogar todlichen Sepsis fiihren konnen

(OLG Karlsruhe, Urt. v. 9.4.2014 — 7 U 124/12, juris, Nr. 12, 14, 18 = GesR 2014, 494, 495).

Ein Entscheidungskonflikt ist jedoch nicht plausibel dargelegt, wenn der Patient erklirt, bei
der Erwéhnung des Wortes ,,Infektion* wire er hellhdrig geworden, da er keine erheblichen
Beschwerden gehabt hitte, er hitte den Eingriff dann nicht durchfiihren lassen. Denn zum
einen ist es aus der Sicht eines medizinischen Laien nicht iiberraschend, dass die mit der
Abbindung und Verddung von Hiamorrhoidalknoten verbundene Manipulation an der
Darmwand zu einer Entziindung fithren kann. Der Hinweis auf das Risiko einer Infektion
wirkt vor einem solchen, grundsétzlich risikoarmen Standardeingriff nicht abschreckend. Zum
anderen ist es nicht plausibel, dass der unter erheblichen Beschwerden leidende Patient
(hier: Brennen am After, krampfartige Schmerzen) den empfohlenen, wenngleich nur
relativ indizierten schmerz- und risikoarmen Eingriff (Ligatur und Sklerosierung von
Hi,horrieden) als Therapie der ersten Wahl, der sofort und ohne grofien Aufwand
durchgefiihrt werden kann, abgelehnt héitte, wenn er auf das seltene Risiko einer Infektion
hingewiesen worden wire

(OLG Karlsruhe, Urt. v. 9.4.2014 — 7 U 124/12, juris, Nr. 23 — 25; Anmerkung: Der
anwaltlich beratene Patient hatte seinen Entscheidungskonflikt nicht damit begriindet, dass er
bei vollstindiger Aufkldrung ggf. eine zweite Meinung eingeholt oder moglicherweise eine
medikamentdse Therapie mit Salben oder Zépfchen gewihlt, den Eingriff aber zumindest
aufgeschoben hitte)

5. Rechtzeitigkeit der Aufklarung

Bei schwierigen und/oder risikoreichen Eingriffen hat das Aufklarungsgesprich bereits in
derjenigen Sprechstunde mit dem Patienten zu erfolgen, in der der spitere Eingriff verabredet
und der Termin hierfiir festgelegt wird

(BGH, MDR 1992, 748 = VersR 1992, 960, 961; OLG Koblenz, Urt. v. 9.4.2009 — 5 U
621/08, VersR 2010, 770, 772; OLG Miinchen, Urt. v. 20.5.2010 — 1 U 3057/09, MedR 2010,
712 = juris, Nr. 68, 69).
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Eine Aufkldrung am Vortag einer Wirbelsidulenoperation iiber das Risiko einer
Querschnittlihmung, einer dauerhaften Lihmung u.a. ist aber (ausnahmsweise) dann nicht
verspitet, wenn der Patientin bekannt war, dass derartige Eingriffe schwerwiegende
Folgen haben konnen

(OLG Miinchen, Urt. v. 26.9.2013 — 1 U 1665/12, juris, Nr. 81; vgl. hierzu BGH, Urt. v.
25.9.2003 — VI ZR 131/02, VersR 2003, 1441, 1443: Aufklarung am Vortag tiber das Risiko
einer Blasenldhmung nach Bandscheibenoperation verspitet; OLG Koln, Urt. v. 26.10.2011 —
5 U 46/11, MedR 2012, 813, 815: Hinweis auf das Risiko einer Querschnittlihmung am
Vortag des Eingriffs verspitet; zu weiteren Einzelheiten Martis/Winkhart, 4. Aufl., Rz. A
1634 ftf., A 1684 ft.).

Gleiches gilt bei der (erst) am Vorabend vor einer Gebirmutterhalsentfernung durch
Bauchschnitt erfolgten Aufklirung, wenn die Operationsnotwendigkeit zuvor besprochen
worden ist und die Richtung der aufzukldrenden Risiken anlésslich einer ca. drei Jahre zuvor
durchgefiihrten, vergleichbaren Operation erwidhnt wurden

(OLG Koln, Beschl. v. 13.11.2013 — 5 U 74/13, VersR 2014, 751).

6. Kausalitat

Grundsitzlich steht eine Mitursidchlichkeit, und sei es auch nur im Sinne eines Auslosers
neben erheblichen anderen Umstdnden, der Alleinursdchlichkeit haftungsrechtlich in vollem
Umfang gleich. Dies ist ausnahmsweise dann nicht der Fall, wenn feststeht, dass der
Behandlungsfehler nur zu einem abgrenzbaren Teil des Schadens gefiihrt hat, also eine
sogenannte abgrenzbare Teilkausalitit vorliegt. Erforderlich ist, dass sich der
Schadensbeitrag des Behandlungsfehlers einwandfrei von dem anderen Schadensbeitrag —
etwa einer Vorschadigung des Patienten — abgrenzen und damit der Haftungsanteil des Arztes
bestimmen ldsst. Andernfalls bleibt es bei der Einstandspflicht des Arztes flir den gesamten
Schaden

(BGH, Urt. v. 20.5.2014 — VI ZR 187/13, MDR 2014, 830 = GesR 2014, 489, 491 = VersR
2014, 1130, 1132, Nr. 20, 25).

Wurde der Patient nur teilweise bzw. unvollstindig aufgeklirt und kann der Schaden sowohl
durch den von der Einwilligung gedeckten und behandlungsfehlerfrei durchgefiihrten Teil des
Eingriffs als auch durch den nicht rechtméfigen Teil verursacht worden sein, so haftet der
Arzt nur dann, wenn der Patient beweist, dass der Schaden durch den nicht
rechtméfBigen Teil verursacht worden ist. Gleiches gilt, wenn der Patient nicht iiber alle
den Fehlschlag einer Behandlung begiinstigenden Risiken aufgeklirt worden ist

(OLG Naumburg, Urt. v. 20.12.2012 — 1 U 120/11, MedR 2014, 320; ebenso OLG Koblenz,
Urt. v. 7.8.2003 — 5 U 1284/02, NJW-RR 2003, 1607; OLG Miinchen, Beschl. v. 5.2.2007 — 1
U 4946/06, juris und die Nachweise bei Martis/Winkhart, 4. Aufl., Rz. A 2113, A 2134 ff.).

Steffen (MedR 2014, 323/324) weist darauf hin, dass entgegen den Ausfiihrungen des OLG
Naumburg eine ,,nur teilweise” Aufkldrung die Behandlung insgesamt rechtwidrig macht.
Anders ist es aber dann, wenn der Arzt nur einige aufklarungspflichtige Risiken nicht genannt
hat und der Patient nicht beweisen kann, dass sich gerade diese Risiken verwirklicht haben.
Dem Patienten muss aber eine Grundaufklirung zumindest iiber das schwerste
moglicherweise in Betracht kommende Risiko zuteil geworden sein.
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Hat der Patient den Nachweis der Mitursichlichkeit gefiihrt, so ist der Arzt darlegungs- und
beweispflichtig dafiir, dass der Schaden auch bei rechtmiligem Alternativverhalten, d.h.
bei Meidung des Behandlungsfehlers bzw. ordnungsgemifier Aufklirung in gleicher
Weise entstanden wire. Hierfiir gilt der Mal3stab des § 286 ZPO

(OLG Hamm, Urt. v. 21.3.2014 — 1 —26 U 115/11, juris, Nr. 15; ebenso bereits BGH, Urt. v.
22.5.2012 — VI ZR 157/11, NJW 2012, 2024 = VersR 2012, 905, Nr. 12; vgl. die Nachweise
bei Martis/Winkhart, 4. Aufl., Rz. A 2140 ff.).

7. Neulandmethode, Rechtswidrigkeits- bzw. Zurechnungszusammenhang

Wenn der Arzt keine allseits anerkannte Standardmethode, sondern eine relativ neue und noch
nicht allgemein eingefiihrte Methode mit neuen, noch nicht abschliefend geklédrten Risiken
anwendet, so hat er den Patienten auch darauf hinzuweisen, dass unbekannte Risiken
derzeit nicht auszuschlieBen sind. Im Ubrigen ist auch bei der Anwendung neuer
Behandlungsmethoden eine Aufkldrung ,,im Grofen und Ganzen iiber die Chancen und
Risiken der Behandlung* erforderlich

(OLG Koln, Beschl. v. 19.11.2012 — 5 U 114/12, VersR 2013, 1177, 1178; auch OLG
Koblenz, Beschl. v. 21.11.2014 — 5 U 1087/14, juris, Nr. 24: Funktionseinschrinkungen nach
Knieoperation; KG, Urt. v. 4.12.2014 — 20 U 246/13, juris, Nr. 30: Im GroBen und Ganzen
aufzukléren).

Auf eine unterbliebene Aufkldrung iiber die noch nicht gegebene Etablierung einer
Operations- bzw. Behandlungsmethode bzw. derzeit unbekannte Risiken des Eingriffs kann
ein Anspruch aber nicht gestiitzt werden, wenn sich ein Risiko verwirklicht hat, iiber das
der Patient vollstindig im Zusammenhang mit der herkommlichen Operationsmethode
aufklirt worden ist; es ist unerheblich, ob der Patient {iber andere Risiken, die sich nicht
verwirklicht haben, dabei nicht aufgeklart wurde

(OLG Koln, Beschl. v. 19.11.2012 — 5 U 114/12, VersR 2013, 1177, 1178: unbekannte
Risiken, nicht etablierte Methode; OLG Frankfurt, Urt. v. 8.11.2013 — 25 U 79/12, GesR
2014, 230, 233: nicht etablierte Methode CSPAR; Martis/Winkhart, 4. Aufl. 2014, Rz. A
2121 ff, A 2126, A 2188 m.w.N.).

Dem Patienten steht jedoch ein Schmerzensgeld zu (hier: 2.000,00 €), wenn die Anwendung
der nicht etablierten Methode (hier: Caspar) zusétzliche Belastungen mit sich gebracht hat,
die mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit bei Durchfiihrung der OP in herkoémmlicher
Technik nicht aufgetreten wiren

(OLG Frankfurt, Urt. v. 8.11.2013 — 25 U 79/12, GesR 2014, 230, 234 = juris, Nr. 67, 68, 75).

Hat sich gerade dasjenige Risiko verwirklicht, liber das aufgeklirt werden musste und
tatsdchlich aufgekliart worden ist (hier: Risiko einer Darmperforation vor einer Kolospopie),
so spielt es regelmiBig keine Rolle, ob bei der Aufklirung auch andere Risiken der
Erwédhnung bedurft hitten. Aus dem Eingriff kann keine Haftung hergeleitet werden,
wenn der Patient in Kenntnis des sich dann realisierenden Risikos seine Einwilligung
erteilt hat. Es kommt auch nicht darauf an, ob das Risiko im Aufklarungsbogen als ,,selten®,
,,sehr selten® oder ,,extrem selten‘ bezeichnet worden ist

(KG, Urt. v. 2.12.2013 — 20 U 292/12, MDR 2014, 717, 718; ebenso bereits BGH, Urt. v.
13.6.2006 — VI ZR 323/04, VersR 2006, 1073, 1075; BGH, Urt. v. 15.2.2000 — VI ZR 48/99,
VersR 2000, 725, 726 und die Nachweise bei Martis/Winkhart, 4. Aufl., Rz. A 2121 ff., A
2188).
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8. Aufkliarungsverschulden

Liegt ein Aufklarungsmangel vor, hat dieser zu einem Schaden beim Patienten gefiihrt und
kann sich der Arzt nicht mit Erfolg auf eine ,,hypothetische Einwilligung®, ein ,,rechtméfiges
Alternativverhalten” oder eine zuvor erfolgte Voraufklirung des Patienten (o0.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

(BGH, Urt. v. 7.11.2006 — VI ZR 206/05, VersR 2008, 209, 210, Nr. 8; BGH, Urt. v.
19.10.2010 — VI ZR 241/09, VersR 2011, 223 = GesR 2011, 24, Nr. 8, 9: Risiko wurde im
Fachbereich des Arztes nicht diskutiert; BGH, Urt. v. 29.9.2009 — VI ZR 251/08, VersR 2010,
115 = MDR 2010, 29, Nr. 12 und die Nachweise bei Martis/Winkhart, 4. Aufl. Rz. A 2209
ff.).

Die Einwilligungsfahigkeit ist beim erwachsenen Menschen die Regel. Behauptet der Patient,
er sei zum Zeitpunkt des Aufklirungsgespriches (hier: wegen stirkster Schmerzen)
nicht einwilligungsfihig gewesen, obliegt ihm hierfiir die Beweislast, sofern nicht die
Gesamtschau der unstreitigen medizinischen Fakten eindeutig die fehlende
Einwilligungsfahigkeit belegt

(OLG Koblenz, Urt. v. 1.10.2014 — 5 U 463/14, juris, Nr. 39, 40).

Musste dem Arzt bei der Durchfiihrung des Aufkliarungsgespriches nicht bewusst werden,
dass die Schmerzen oder die schmerzveranlasste psychische Beeintrachtigung des Patienten
einen Grad erreicht hat, der die Einwilligungsfiahigkeit ausschloss, so fehlt es am
erforderlichen Aufklirungsverschulden

(OLG Koblenz, Urt. v. 1.10.2014 — 5 U 463/14, juris, Nr. 19, 20).

Fragt ein Patient mit Migrationshintergrund beim Aufklidrungsgesprich mehrmals in einer
Weise nach, dass die weitere Reaktion auf die Erlduterungen des Zahnarztes diesem den
Eindruck vermitteln durfte, nunmehr habe der Patient alles verstanden, so ist ein
gleichwohl verbliebenes Aufklarungsdefizit vom Zahnarzt nicht verschuldet und daher auch
nicht haftungsbegriindend

(OLG Koblenz, Beschl. v. 25.2.2014 — 5 U 1535/13, VersR 2015, 69, 70).

Hat nach mehreren Mittelohrentziindungen das Horvermdgen der Patientin gelitten, was nach
vertretbarer drztlicher Einschitzung dauerhaft nur durch eine Tympanoplastik behoben
werden kann, so ist das seltene, aber dem Eingriff spezifisch anhaftende Risiko des
volligen Horverlustes auf dem operierten Ohr mit den im Rahmen des
Aufkliarungsgespriches erteilten Hinweis auf die Gefahr der ,,Horverschlechterung*
hinreichend umschrieben, wenn der zuvor ausgehindigte und von der Patientin
unterzeichnete Aufklarungsbogen den Hinweis auf das ,,Ertaubungsrisiko enthélt. Es fehlt
jedenfalls an einem Aufkldarungsverschulden des Arztes, wenn die Patientin den
Aufklirungsbogen gelesen und mit dem ausdriicklichen Hinweis, die hierin enthaltenen
Angaben verstanden und keine weiteren Fragen zu haben, unterzeichnet hat, Fragen
aber nicht mehr gestellt wurden

(OLG Koblenz, Beschl. v. 2.7.2012 — 5 U 148/12 mit NZB BGH v. 11.3.2014 — VI ZR
350/12, GesR 2014, 280, 282; vgl. auch OLG Koblenz, Beschl. v. 1.8.2011 — 5 U 713/11,
GesR 2011, 679 = MedR 2012, 193, 194: Arzt konnte davon ausgehen, dass der Patient die
Aufkldrung verstanden hatte).
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9. Aufklirungspflichtiger

Auch unter Geltung des Patientenrechtegesetzes (vgl. § 630 e 11 1 Nr. 1 BGB) kann die
Aufkldrung des Patienten durch einen Nicht-Facharzt erfolgen. Der aufklidrende Arzt muss
jedoch ausreichend mit den medizinischen Gegebenheiten vertraut sein und jedenfalls die fiir
die Aufkliarung erforderliche Qualifikation besitzen

(OLG Miinchen, Urt. v. 18.11.2010 — 1 U 5334/09, GesR 2011, 235, 236 = juris Nr. 35, 37,
44, 45: Bei Aufklarung durch Assistenzarzt; Frahm/Nixdorf/Walter, 5. Aufl. 2013, Rz. 215 zu
§ 630 e IT 1 Nr. 1 BGB; Martis/Winkhart, 4. Aufl. 2014, Rz. A 1757 ff. und Rz. P 44, P 48).

Nach Auffassung des OLG Karlsruhe

(OLG Karlsruhe, Urt. v. 29.1.2014 — 7 U 163/12, MDR 2014, 530 = GesR 2014, 161, 162 =
VersR 2014, 710) kann die Eingriffs- und Risikoaufklirung aber auch einem
Medizinstudenten im praktischen Jahr iibertragen werden, wenn sie seinem
Ausbildungsstand entspricht und unter Anleitung, Aufsicht und Verantwortung des
ausbildenden Arztes stattfindet. Dies setzt nicht unbedingt voraus, dass der Arzt bei jedem
Aufklarungsgesprach anwesend ist.Hat der Medizinstudent den Patienten im Rahmen des
Aufklarungsgespraches alle fiir eine eigenverantwortliche Entscheidung erforderlichen
Kenntnisse vermittelt, wére eine (zusitzliche) drztliche Aufkldrung im Hinblick auf die dann
bestehende Vorkenntnis des Patienten auch entbehrlich. Aus dem gleichen Grund wire auch
von einer — von der Behandlungsseite einzuwendenden — hypothetischen Einwilligung
auszugehen

(OLG Karlsruhe, Urt. v. 29.1.2014 — 7 U 163/12, GesR 2014, 161, 162).

10. Schriftliche Aufkléirung bei Routine-Impfung

Grundsitzlich hat die Aufkldarung des Patienten miindlich zu erfolgen. Gemal3 § 630 ¢ I1 1 Nr.
1 BGB kann ,,erginzend“ auf Unterlagen Bezug genommen werden, die der Patient in
Textform erhalt

(vgl. Godicke, MedR 2014, 18, 20; zu den Einzelheiten Martis/Winkhart, 4. Aufl. 2014, Rz.
A 2270 ft)).

Im Anschluss an die Entscheidung des BGH zur Impfung gegen Kinderldhmung

(BGH, Urt. v. 15.2.2000 — VI ZR 48/99, MedR 2001, 42 ft.)

geht das OLG Zweibriicken

(OLG Zweibriicken, Beschl. v. 31.1.2013 und Beschl. v. 14.6.2012 - 5 U 43/11, MedR 2014,
29, 31)

davon aus, dass es sich auch bei Impfungen gegen das saisonale Grippevirus bzw. das HIN1-
Virus 2009 (Schweinegrippe) um Routineimpfungen, die éffentlich empfohlen worden
waren, handelte und in denen eine schriftliche Aufkldrung des Patienten iliber mogliche
Nebenwirkungen, in Einzelfdllen neurologische Erkrankungen wie Entziindung des
Zentralnervensystems, Nervenentziindungen, Ldhmungserscheinungen ausreichend sind.

Godicke (MedR 2014, 18 — 21) kritisiert die Entscheidung. Er geht zwar davon aus, dass nach
§ 630 e II 1 Nr. 1 BGB, wonach ergénzend auf Unterlagen Bezug genommen werden kann,
die der Patient in Textform erhdlt, eine reine Formularaufkldrung bei einem
unmissverstdndlichen Gespriachsangebot nach wie vor zuldssig ist. Im entschiedenen Fall
erfolgte ein solches Gesprachsangebot im Rahmen einer ,,Massenimpfung® jedoch nicht. Es
hétte auch keine Routine-Situation vorgelegen, weil eine offentliche Impfempfehlung durch
die STIKO (o.a.) fiir die Gesamtbevolkerung nicht vorlag. Die Impfempfehlung war zum
fraglichen Zeitpunkt auf Gesundheitsbedienstete, chronisch Erkrankte und Schwangere
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beschrinkt und fiir die iibrige Bevolkerung noch vorbehalten worden. Zudem war der
eingesetzte Impfstoff klinisch unvollstéindig erprobt.

11. Auf den Chefarzt beschrinkte Einwilligungserklirung

Vereinbart der Patient vor einem geplanten Heileingriff gegen zusitzliches Honorar die
Behandlung durch den Chefarzt der Klinik, so ist seine Einwilligungserklirung auf die
Durchfiihrung der OP durch den Chefarzt personlich beschriinkt

(OLG Braunschweig, Urt. v. 25.9.2013 — 1 U 24/12, GesR 2014, 155, 158 im Anschluss an
BGH, Urt. v. 11.5.2010 — VI ZR 252/08, GesR 2010, 407, Nr. 6 — 9: Aber keine
Beschrinkung bei unverbindlicher Zusage im Rahmen eines ,,totalen Krankenhausvertrages®
ohne zusitzliche Honorarvereinbarung).

Wird die Operation in einem solchen Fall durch einen — selbst zuvor namentlich aufgelisteten
— Vertreter des Chefarztes durchgefiihrt, so ist der Eingriff mangels Einwilligung
rechtwidrig, wenn der Patient nicht zuvor von einer tatsichlich bestehenden und von
der Behandlungsseite nachzuweisenden, unvorhergesehenen Verhinderung des
Chefarztes informiert worden ist

(OLG Braunschweig, GesR 2014, 155, 158 im Anschluss an BGH, Urt. v. 20.12.2007 — III
ZR 144/07, GesR 2008, 132, Nr. 8, 9: Stellvertreterklausel ist unzulédssig, wenn die
Verhinderung des Wahlarztes zum Zeitpunkt des Abschlusses der Wahlleistungsvereinbarung
bereits feststeht oder wenn der Stellvertreter zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
namentlich nicht bestimmt ist). Bezahlt der Patient in einer solchen Situation das Honorar in
dem Wissen, dass sich bei der vom Vertreter des Chefarztes durchgefiihrten Operation ein
eingriffspezifisches Risiko verwirklicht hat, so liegt hierin keine konkludente nachtrigliche
Billigung der Behandlungssubstitution

(OLG Braunschweig, Urt. v. 25.9.2013 — 1 U 24/12, GesR 2014, 155, 158).
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