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1. Einleitung

Anders als vor 100 Jahren, als das Reichsgericht eine
arztliche Aufklarungspflicht noch explizit ablehnte,’
besteht heute nicht nur unter Juristen, sondern auch
unter Arzten Einigkeit dariber, dass ein Patient vor
einer medizinischen Behandlung grundsétzlich aufge-
klart werden muss.? Meinungsverschiedenheiten be-
stehen heute also nicht mehr tber das ,,Ob“ der Ein-
willigung und der dazu vorbereitend grundséatzlich
erforderlichen Aufkldrung, wohl aber nach wie vor
Uber das ,Wie“ dieser Aufklarung. Wahrend die
Rechtsprechung, insbesondere die vom Bundesge-
richtshof entwickelten Grundsatze zur Aufklarungs-
pflicht, von der Rechtslehre wohl durchweg akzeptiert
wird, ist doch nicht zu verkennen, dass sie manchmal
auf den Unwillen der betroffenen Arzte stdBt, die sich
hier wohl in besonderem MaB von den Juristen be-
vormundet fihlen und meinen, dass eine detaillierte
Aufklarung den Patienten Uberfordere und auBerdem
zu viel Zeit in Anspruch nehme, wertvolle Zeit, die fir
eigentliche arztliche Aufgaben gebraucht werde.?

2. Drei Arten von Aufklarungspflichten

a) Hinsichtlich arztlicher Aufkldrungspflichten muss
zundchst nach der Art der Aufkldrung differenziert
werden, denn es gibt rechtlich gesehen drei wesens-
verschiedene Aufklarungen: Im Mittelpunkt der Dis-
kussion um die Arzthaftung steht zweifellos die Ein-
griffs- oder Selbstbestimmungsaufklarung, auf die
ich gleich zurickkommen werde und dann naher ein-
gehen méchte, denn sie ist heute unser Hauptthema.

b) Von der Eingriffsaufklarung zu unterscheiden ist die
sogenannte therapeutische Aufklarung, auch Si-
cherungsaufklarung genannt. Hier geht es — anders
als bei der Eingriffsaufkl&rung — nicht darum, dem Pa-
tienten eine informierte Entscheidung Uber die Einwil-
ligung in seine Behandlung zu ermdglichen, sondern
sie dient der Sicherung des Behandlungserfolgs und
der Vermeidung von Folgeerkrankungen. Die thera-
peutische Aufklarung ist eine Beratung im gesund-
heitlichen Interesse des Patienten. Sie dient dazu, den
Patienten dariiber zu informieren, was er selbst zu
beachten hat. Die &rztliche Information soll das medi-
zinisch Notwendige ermdéglichen, vorbereiten oder
unterstitzen. Der Patient soll im Rahmen dieser Auf-

klarung z. B. Uber seine Krankheit oder Anfalligkeit in-
formiert werden, um ihn zu schonender Lebensweise,
zu Di&t oder Enthaltsamkeit anzuhalten und ihm ge-
gebenenfalls eine bestimmte Medikation anzuraten.
Bei der therapeutischen Aufkléarung steht daher die
kinftige Lebensfihrung des Patienten im Vorder-
grund, wobei sowohl tber kurzfristige gesundheitliche
Storungen, etwa nach einer Operation, aufzuklaren ist
als auch Uber lang andauernde Therapien bzw. Be-
handlungen. Der Arzt hat den Patienten daher z. B.
dartber aufzuklaren, dass er nach einer ambulanten
Operation zwar alsbald nach Hause gehen kdénne,
dass er aber nicht verkehrstlchtig sein werde und
daher nicht selbst Auto fahren kénne (dass er also
shome ready”, nicht jedoch ,street ready“ sei).*
Gegenstand der therapeutischen Aufklarung kann der
Hinweis an den Patienten sein, auf Dauer ein be-
stimmtes Medikament einnehmen zu mussen. Der
Arzt ist auch verpflichtet, Uber Gefahren, die von dem
Patienten fur dritte Personen ausgehen kénnen, zu in-
formieren, so insbesondere eine eventuell bestehende
Ansteckungsgefahr.® Ist eine Aufklarung Uber die Ge-
fahr einer HIV-Infektion bei Verabreichung von Blut-
produkten nicht mdglich, ist der Patient jedenfalls
nachtraglich Uber diese Gefahr aufzuklaren und ihm
zu einem HIV-Test zu raten (nachtragliche Siche-
rungsaufkldrung). Die Pflicht zur spéteren Siche-
rungsaufkldrung kann auch gegentiber Dritten beste-
hen, so bei der Gefahr einer transfusionsassoziierten
HIV-Infektion gegenliber dem Ehepartner des Patien-
ten, und zwar selbst dann, wenn dieser im Behand-
lungszeitpunkt noch nicht einmal bekannt war.t Zur
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therapeutische Aufklarung zahlt die Pflicht, den Pa-
tienten dariiber zu informieren, dass er sich bei einer
Verschlimmerung seiner Beschwerden oder beim Auf-
treten bestimmter Symptome wieder vorstellen oder
einen Facharzt bzw. eine Klinik aufsuchen miisse.”
Desgleichen kann auch die Unterrichtung nachbe-
handelnder Arzte erforderlich sein.?

Ein &rztlicher Fehler im Bereich der therapeutischen
Aufklarung stellt rechtlich gesehen einen VerstoB
gegen die Pflicht des Arztes zur Gefahrabwendung
und damit einen Behandlungsfehler dar.’ Praktische
Konsequenzen hat dies insbesondere fir die Beweis-
last,’ denn nach gefestigter Rechtsprechung kann
dem Patienten, der grundsatzlich den Beweis flir den
Ursachenzusammenhang zwischen einem Behand-
lungsfehler und dem von ihm geltend gemachten Ge-
sundheitsschaden zu erbringen hat, eine Umkehr der
Beweislast zugute kommen, wenn der Behandlungs-
seite ein grober Behandlungsfehler unterlaufen ist.™

c) Neben der Eingriffsaufklarung und der therapeuti-
schen Aufklarung gibt es eine dritte Fallgruppe der
Aufklarungspflicht: die wirtschaftliche Aufklarung.
Sie dient dem Schutz des Patienten vor finanziellen
Uberraschungen. So ist der Kassenpatient tiber die
von ihm zu tragenden Selbstkostenanteile zu infor-
mieren. Beim Privatpatienten kann ein Hinweis darauf
erforderlich sein, dass die von ihm gewiinschte oder
vom Arzt vorgesehene Behandlung mdglicherweise
von dem Krankenversicherer oder der Beihilfestelle
nicht bezahlt wird.” Die Verletzung der Pflicht zur wirt-
schaftlichen Aufklarung gibt dem Patienten einen An-
spruch auf Befreiung von der Kostenbelastung.™ Ob
der behandelnde Arzt gegebenenfalls verpflichtet ist,
den Patienten dariiber zu informieren, dass er nicht
Uber Haftpflichtversicherungsschutz verfigt, ist strei-
tig. Nach Auffassung des BGH besteht eine solche
Pflicht nicht, und zwar deshalb nicht, weil es sich
dabei um einen Organisationsfehler handelt, Giber den
grundsatzlich nicht aufzuklaren sei." Nach anderer
Auffassung soll sich eine solche Aufklarungspflicht als
Nebenpflicht aus dem Behandlungsvertrag ergeben
kénnen, weil diese Nebenpflichten auch auf den
Schutz des Vermdgens gerichtet seien.™

d) Fir die Haftung des Arztes hat indessen die zu An-
fang genannte Variante der Aufklarungspflichten die
groéBte Bedeutung, also die Eingriffs- oder Selbstbe-
stimmungsaufklarung. Mir liegen zwar keine Statisti-
ken dartber vor, inwieweit Fehler bei der Eingriffsauf-
klarung im Revisionsverfahren eine Rolle spielen. Es
gibt jedoch mehrere Untersuchungen, aus denen sich
allgemein Schllisse auf den Anteil der Verfahren zie-
hen lassen, in denen Aufklarungsfehler gertigt wer-

den. Diese Untersuchungen zeigen, dass Arzthaf-
tungsklagen in den wenigsten Féllen allein auf man-
gelnde Eingriffsaufklarung gestutzt werden, namlich
nur in etwa 10 bis 20 % der Verfahren, dass aber Kla-
gen, in denen ein Aufklarungsfehler entweder allein
oder aber zusammen mit einem Behandlungsfehler
geltend gemacht wird, eine deutlich hdhere Erfolgs-
quote haben als solche, in denen lediglich ein Be-
handlungsfehler gertigt wird.” Das lasst vermuten,
dass es mit der Patientenaufkldrung wohl nicht zum
Besten steht."” Diesen Eindruck muss man jedenfalls
als Jurist gewinnen. Teile der Arzteschaft mégen da
anderer Auffassung sein.

e) Arzte vermdgen mitunter schon nicht unseren recht-
lichen Ansatz zu teilen, wonach die medizinische Heil-
behandlung ein Eingriff in die kdrperliche Integritat des
Patienten ist und sich damit rechtlich als Kérperver-
letzung im Sinne von § 823 Abs. 1 BGB darstellt. Man-
cher stort sich offenbar schon an dem Begriff ,,Kor-
perverletzung“. So wird der — doch wohl etwas
Uberspitzte — Vorwurf erhoben, die Heilbehandlung,
die dem Patienten ja nicht schaden, sondern doch
helfen solle, werde bei dieser rechtlichen Sichtweise
mit der Tat eines Messerstechers verglichen.” Dabei
wird indessen Ubersehen, dass unsere Rechtsdog-
matik bei menschlichem Verhalten unterscheidet zwi-
schen der Verwirklichung des Tatbestands einer
Norm, der Rechtswidrigkeit des menschlichen Ver-
haltens und der Schuld desjenigen, der gehandelt
oder eine gebotene Handlung unterlassen hat. Wenn
die Rechtsprechung den &rztlichen Heileingriff als Kor-
perverletzung einordnet und als Konsequenz daraus
den Tatbestand des § 823 Abs. 1 BGB verwirklicht
sieht, ist damit also weder ein Unrechtsurteil, noch ein
Schuldvorwurf verbunden. Die rechtliche Einordnung
der medizinischen Behandlung als Korperverletzung
ist gewissermaBen wertneutral: Eine Koérperverletzung
muss nicht in schadigender Absicht erfolgen, sie kann
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auch zu einem guten Zweck vorgenommen werden,
namlich dazu, den Patienten zu heilen. Auch ein Heil-
eingriff greift ja in die kdrperliche Integritédt des Men-
schen ein und bedarf deshalb der Rechtfertigung, also
grundsatzlich der Einwilligung des Patienten. Diese
Einwilligung kann indessen rechtlich nur dann relevant
und damit wirksam sein, wenn der Patient weiB, worin
er einwilligt (,informed consent*)."™

Diese Konstruktion der Aufklédrung als Voraussetzung
einer wirksamen Einwilligung bzw. Rechtfertigung ist
allerdings in erster Linie beim deliktischen Anspruch
am Platz, wahrend beim vertraglichen Anspruch das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten im Vorder-
grund steht.?® Das grundrechtlich geschitzte Persoén-
lichkeitsrecht des Patienten und dessen personale
Wirde verbieten es, ihn im Rahmen der Behandlung
die Rolle eines bloBen Objekts zuzuweisen.?' Er ist
vielmehr Subjekt der Behandlung, so dass ein ord-
nungsgemaBer Behandlungsvertrag seine Einwilligung
voraussetzt, die grundsatzlich nur dann wirksam er-
teilt werden kann, wenn er die erforderliche Aufkla-
rung Uber den beabsichtigten Eingriff erhalten hat und
auf dieser Grundlage sein Selbstbestimmungsrecht
sinnvoll — n&mlich nach hinreichender Information
Uber Nutzen und Risiken — austben kann.? Deshalb
wird die Eingriffsaufklarung von manchen Autoren
auch als Risikoaufklarung oder eben auch als Selbst-
stimmungsaufklarung bezeichnet.?

3. Gegenstand und Umfang der Eingriffs-
aufklarung

a) Sinn und Zweck der Eingriffs- oder Selbstbestim-
mungsaufklarung ist es, dem Patienten eine allge-
meine Vorstellung zu vermitteln von der Art und dem
Schweregrad der beabsichtigten Behandlung sowie
von den Belastungen und Risiken, denen er sich aus-
setzt. Aufklarung und Einwilligung sind grundséatzlich
vor allen diagnostischen oder therapeutischen Be-
handlungsmaBnahmen wie Narkose, Operation, In-
jektion, Medikation, Bestrahlung etc. geboten, um
dem Patienten die sinnvolle Ausiibung seines Selbst-
bestimmungsrechts zu ermdglichen. Dabei muss die
Einwilligung grundsétzlich flr die einzelnen an der Be-
handlung beteiligten Arzte getrennt erfolgen, soweit
diese selbstandige Behandlungsschritte vornehmen
wie z.B. der Chirurg und der Anasthesist.*

b) Die Patienteneinwilligung nimmt dem Arzt nicht die
medizinische Verantwortung ab. Die Aufklarung soll
dem Patienten auch kein medizinisches Entschei-
dungswissen vermitteln, sondern ihm aufzeigen, was
der Eingriff fir seine persdnliche Situation bedeuten
kann. Er soll Art und Schwere des Eingriffs erkennen.

Dazu mussen ihm die Risiken nicht medizinisch exakt
und nicht in allen denkbaren Erscheinungsformen dar-
gestellt werden, ein allgemeines Bild von der Schwere
und Richtung des konkreten Risikospektrums gentgt.

Das MaB der Aufklarung wird nicht nur durch den kon-

kreten Eingriff, sondern auch durch die berufliche und

private Lebensfihrung des Patienten, seine erkenn-
baren Entscheidungspréferenzen bestimmt (,patien-
tenbezogene Aufklarung"). Als grober, genereller MaB-
stab fur die den Aufklarungsumfang bestimmende

Risikoabwéagung sind im konkreten Einzelfall gegen-

Uberzustellen:

e auf der Behandlungsseite das Gewicht der medizi-
nischen Indikation, also die medizinische Notwen-
digkeit der in Aussicht genommenen Behandlung,
die zeitliche Dringlichkeit des Eingriffs und die Si-
cherheit des angestrebten Heilerfolgs,

e auf der Risikoseite in erster Linie und maBgeblich
die Schwere der Schadensfolgen fur die Lebens-
fuhrung des Patienten im Fall der Risikoverwirk-
lichung, die spezifischen Eingriffsrisiken und die
Haufigkeit der erfahrungsgemaB auftretenden
Schadensfolgen, also die Komplikationsdichte.®

Allerdings sind Risikostatistiken fur das MaB der Auf-
klarung von nur geringem Wert. Sie schlisseln die Ri-
siken meist zu eng nach medizinischen Verwirkli-
chungsformen und -graden auf und unterscheiden
nicht zwischen unvermeidbaren und vermeidbaren Ri-
siken. Der Umfang der Aufklarungspflicht hangt viel-
mehr wesentlich von den konkreten Umsténden des
Falles ab. Dabei kommt es auch darauf an, mit wel-
cher Komplikationsdichte gerade in der betreffenden
Klinik aufgrund des Kénnens und der Erfahrung des
dort tatigen und flr die Operation in Betracht kom-
menden Chirurgen zu rechnen ist.*®

Uber ein bekanntes Risiko ist dann aufzukléren, wenn
es dem Eingriff spezifisch anhaftet und es bei seiner
Verwirklichung die Lebensfihrung des Patienten be-
sonders belastet.” Ist dies der Fall, dann sind zwar Art
und Umfang der Aufkldrung daran auszurichten, wie
dringlich die beabsichtigte Operation ist; es ist jedoch
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regelméBig nicht Sache des Arztes, sondern des
Patienten, dariiber zu entscheiden, ob das mit dem
Eingriff verbundene Risiko eingegangen werden soll.?
Auch Uber ein gegenlber dem Hauptrisiko weniger
schweres Risiko ist aufzuklaren, wenn dieses dem
Eingriff spezifisch anhaftet, fir den Laien Uberra-
schend ist und durch die Verwirklichung des Risikos
die Lebensfiihrung des Patienten schwer belastet
wiirde.? Uber das Misserfolgsrisiko ist jedenfalls dann
aufzuklaren, wenn durch den Misserfolg die Opera-
tion, statt den Zustand zu verbessern, geradezu ins
Gegenteil einer erheblichen Verschlechterung um-
schlagen kann. Aufzukléren ist auch tber den groBen
Umfang einer Operation, sofern der Patient ihn nicht
ohne Weiteres aus der Art des Eingriffs erkennen
kann.*®

Die vitale oder absolute Indikation entbindet nicht von
der Aufklarungspflicht, auch nicht die Beflrchtung
gleichartiger Risiken im Falle einer Nichtbehandlung.
Diese Umstande kdnnen nur die Eindringlichkeit und
Genauigkeit der Aufklarung beeinflussen.*

c) Die Wahl der richtigen Behandlungsmethode ist
grundsétzlich allein Sache des Arztes.” Uber Be-
handlungsalternativen ist jedoch aufzukléren, wenn
die Methode des Arztes nicht die der Wahl ist oder
konkret eine echte Alternative besteht (konservative
Behandlung statt Operation; Intubationsnarkose statt
Periduralandsthesie oder Spinalanasthesie).* Bei einer
echten Behandlungsalternative ist auch Uber solche
Risiken aufzuklaren, die sich noch in der wissen-
schaftlichen Diskussion befinden.** Will der Arzt eine
Neulandmethode anwenden, die sich noch in der
Phase der Erprobung befindet, so hat er den Patien-
ten auch darlber aufzuklaren und darauf hinzuweisen,
dass unbekannte Risiken derzeit nicht auszuschlieBen
sind.* Die Anwendung einer sogenannten "AuBensei-
termethode" erfordert zur Wahrung des Selbstbe-
stimmungsrechts des Patienten dessen Aufklarung
Uber das Fur und Wider dieser Methode. Einem Pa-
tienten miussen nicht nur die Risiken und die Gefahr
eines Misserfolges des Eingriffs erldutert werden, son-
dern er ist auch dariber aufzuklaren, dass der ge-
plante Eingriff (noch) nicht medizinischer Standard ist
und seine Wirksamkeit statistisch (noch) nicht abge-
sichert ist. Der Patient muss wissen, auf was er sich
einlasst, um abwagen zu kdnnen, ob er die Risiken
einer eventuell nur relativ indizierten Behandlung und
deren Erfolgsaussichten im Hinblick auf seine Befind-
lichkeit vor dem Eingriff eingehen will.*® Eine Pflicht zur
besonders detaillierten Aufklarung besteht naturlich
erst recht bei einem sogenannten Heilversuch mit
einem noch gar nicht zugelassenen Medikament.*

Die Aufkldrung muss dem Patienten ein zutreffendes
Bild der dem Eingriff anhaftenden Risiken vermitteln.
Daraus folgt, dass der Arzt ein bestehendes Risiko
nicht verharmlosen darf. Lastet dem Eingriff das Ri-
siko einer dauernden Ldhmung oder gar eine Quer-
schnittlihmung an, ist es fehlerhaft, wenn der Arzt von
vortbergehenden L&hmungen spricht®® oder erklart,
es kdnne zu einer voribergehenden Verschlechterung
des Leidens kommen.*

d) Zum Umfang der Aufklarungspflicht vor einer An-
asthesie gibt es nur wenige Gerichtsentscheidungen.
Offenbar werden insoweit nur selten Aufkldrungs-
mangel gerligt. Soweit ersichtlich gibt es nur ein ein-
ziges BGH-Urteil dazu, néamlich eine Entscheidung
aus dem Jahr 1974, in der es heiBt, dass ein Arzt, der
sich bei einem chirurgischen Eingriff am Zwdlffin-
gerdarm an Stelle der Narkose zu einer — damals in
Laienkreisen wohl noch weitgehend unbekannten —
PDA entschlieBt, den Patienten auch Uber diesen Ein-
griff und dieses Verfahren aufzuklaren hat.* Im Jahre
1984 hat der BGH eine Revision gegen ein Urteil des
OLG Oldenburg nicht angenommen, das eine Pflicht
zur Aufklarung Uber die Risiken einer Stellatumblo-
ckade bejaht hatte.*" Etwas spéter hat der BGH ein
Urteil des OLG Dusseldorf gebilligt, in dem eine Auf-
klarungspflicht Gber das Risiko einer versehentlichen
GeféaBverletzung bei einer Plexusblockade verneint
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worden war.” Vor einer Spinalanasthesie muss der
Patient nach Auffassung des OLG Oldenburg nicht auf
das extrem seltene Risiko einer inkompletten Quer-
schnittlahmung hingewiesen werden. Die Revision
gegen dieses Urteil hat der BGH im Jahr 1992 nicht
angenommen.* Das OLG Dusseldorf hat 1994 ent-
schieden, dass im Rahmen der Aufklarung Uber die
Risiken einer Narkose vor einem operativen gynéako-
logischen Eingriff (es ging um eine Chromolaparo-
skopie) kein Hinweis auf die Moglichkeit einer schwer-
wiegenden Hirnschédigung oder gar auf die Méglich-
keit eines tddlichen Verlaufs zu fordern sei, weil damit
die Grenze des konkreten Risikospektrums Uber-
schritten werde.* Die dagegen eingelegte Revision
hat der BGH nicht angenommen. Im Jahr 2003 ent-
schloss sich eine Ubergewichtige Patientin zu einer
Reduzierung ihrer Magenkapazitat durch laparosko-
pische Implantation eines einstellbaren Magenbandes
nach dem "Lap-Band-System". Dabei kam es bei der
durch die Speiseréhre in den Magen vorzunehmen-
den Einfuhrung der Kalibrierungssonde zu einer Per-
foration der Speiserdhre. Uber dieses nach Angaben
des vom Gericht gehoérten medizinischen Sachver-
sténdigen praktisch unbekannte Risiko (der Sachver-
sténdige hatte nach aufwendigen Recherchen in der
Fachliteratur nur einen einzigen Fall gefunden, in dem
von einer Osophagusldsion durch eine Magensonde
berichtet wurde, und zwar im Jahr 2004 in Florida) war
die Patientin nicht aufgeklart worden. Das OLG Hamm
hat darin keinen Fehler gesehen. Die von der Klagerin
gegen dieses Urteil eingelegte Nichtzulassungsbe-
schwerde hat der BGH zuriickgewiesen.” Die letzte
mir bekannte Entscheidung des BGH Uber den Um-
fang der Aufklarungspflicht des Anasthesisten betraf
die Operation eines seit seiner Geburt schwerbehin-
derten und u.a. an einer Verkrimmung leidenden Pa-
tienten, der im Alter von 12 Jahren am Ricken operiert
wurde, um seine Sitz- und Lagerungsfahigkeit zu er-
halten und zu verbessern. Wahrend des Eingriffs kam
es zu drei relevanten Blutdruckabféllen. Der dritte
Blutdruckabfall endete in einem vollstdndigen Kreis-
laufzusammenbruch, der zu einer Unterversorgung
des Gehirns und dadurch zu gravierenden Hirnsché-
den fuhrte. Der Patient warf der Behandlungsseite u.a.
vor, er sei nicht Uber die geplante Verwendung des
Narkosemittels Propofol und der damit angeblich
auch beabsichtigten kontrollierten Blutdruckabsen-
kung informiert worden. Das OLG Jena hat insoweit
eine Aufklarungspflicht verneint und die Klage abge-
wiesen. Die dagegen eingelegte Nichtzulassungsbe-
schwerde hatte beim BGH keinen Erfolg.*

Aus dem Bereich der Zahnmedizin gibt es mehrere
Entscheidungen von Oberlandesgerichten zu der
Frage, ob vor einer Leitungsanasthesie Uber das Ri-

siko von Nervschadigungen aufzuklaren ist. Nach Auf-
fassung der Oberlandesgerichte Schleswig* und
Stuttgart®® soll eine Aufklarung tber das sehr selten
auftretende Risiko einer voriibergehenden Schadi-
gung des Nervus lingualis nicht erforderlich sein, weil
dieses als Nebenfolge der Schmerzausschaltung
durch Betdubung als allgemein bekannt vorausge-
setzt werden kdnne. Jeder Laie kénne sich vorstellen,
dass die Ausschaltung von schmerzleitenden Bahnen
andere in diesem Bereich verlaufende Nerven tangie-
ren kdnne, und zwar auch tber die Wirkungszeit des
Mittels hinaus. Vortibergehende Missempfindungen
oder Stérungen im Versorgungsgebiet des Zungen-
nervs seien von dieser Vorstellung abgedeckt. Ob
dem zu folgen ist, halte ich fur fraglich. In dem vom
OLG Stuttgart entschiedenen Fall war es allerdings
nicht bei voriibergehenden Taubheitsgeflihlen geblie-
ben, sondern vielmehr zu einer dauerhaften Schadi-
gung des Nervus lingualis gekommen. Insofern meinte
das OLG immerhin, dass die Mdglichkeit bleibender
Nervschéden infolge einer Leitungsanasthesie nicht
von der Kenntnis Uber das allgemeine Narkoserisiko
umfasst werde. Gleichwohl sei aber eine Aufklarung
daruber nicht erforderlich. Zwar seien die Folgen einer
dauerhaften Schéadigung - insbesondere das Taub-
heits- und Fremdkdrpergefihl sowie die mdgliche
Minderung des Geschmacksempfindens - durchaus
erheblich. Jedoch sei das Risiko einer solchen Scha-
digung extrem selten. Es liege nach der Schatzung
des Sachversténdigen bei 1:400.000, sei aber eher
noch geringer einzuschatzen. Die dauerhaften Folgen
kénnten im Ausprégungsgrad sehr unterschiedlich
sein. Angesichts dieser Umstande - und unter Einbe-
ziehung des Uberraschungsmoments - werde der vor
einem schmerzhaften Eingriff stehende Patient seine
Entscheidung fur oder gegen eine Leitungsanasthe-
sie vernunftigerweise nicht davon abhéngig machen,
dass der Nervus lingualis unter Umsténden dauerhaft
geschadigt werden kénne.

Damit hat das OLG die einschlagigen Grundsatze der
Rechtsprechung des BGH indessen grundlegend ver-
kannt, denn eine wirksame Einwilligung des Patienten
in eine medizinische Behandlung liegt nur dann vor,
wenn eine sogenannte Grundaufklarung erfolgt ist.
Diese erfordert eine Aufklarung Uber das schwerste in

4 OLG Oldenburg, VersR 1993, 580 mit NA-Beschl. des BGH v.
13.10.1992 - VI ZR 90/92
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21.03.1995 - VI ZR 25/94

% OLG Hamm, Urt. v. 5.12.2005 - 3 U 110/05 - juris, mit NZB-
Beschl. des BGH v. 26.7.2007 - VI ZR 31/06

4 OLG Jena Urt. v. 27.2.2008 - 4 U 2/04 - RDG 2009, 82; NZB-Be-
schluss v. 18.11.08 - VI ZR 55/08
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% OLG Stuttgart, VersR 1999, 1500 ebenso: OLG Dusseldorf,
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Betracht kommende Risiko, das dem Eingriff spezi-
fisch anhaftet.* Dies kann es - wie schon erwahnt -
erfordern, auch Uber sehr seltene Risiken aufzuklaren,
wenn sie bei ihrer Verwirklichung die Lebensfihrung
schwer belasten und trotz ihrer Seltenheit fiir den Ein-
griff spezifisch und fur den Laien Uberraschend sind.
DemgemaB haben andere Gerichte in jlingerer Zeit zu-
nehmend eine Aufklarungspflicht bejaht.*® Nach dem
Grundsatz einer Aufklarung ,im groBen und ganzen“
kénnte man etwa den Hinweis ,Nervenverletzung,
Lahmung“ als ausreichend ansehen.®
Der zweite Fehler, der dem OLG Stuttgart unterlaufen
ist, liegt darin, dass es Erwagungen dartiber angestellt
hat, ob ein Patient in einem solchen Fall seine Einwil-
ligung vernunftigerweise von dem sehr seltenen Ri-
siko einer Nervschadigung abhéngig machen werde.
Wie an anderer Stelle noch darzulegen sein wird,
kommt es im Rahmen der Einwilligung nicht darauf
an, wie sich ein vernunftiger Patient verhalten wirde.
Das Selbstbestimmungsrecht des Patienten, das die
Aufkl&drung sichern soll, schiitzt auch eine Entschlie-
Bung, die aus medizinischen Griinden unvertretbar er-
scheint.®

e) Gegen den Vorwurf einer unzureichenden Aufkla-
rung des Patienten verteidigten sich Arzte friiher oft
gerne mit der Behauptung, die Mitteilung der wahren
Krankheitsursachen und Behandlungschancen sei
aus therapeutischen Griinden unterblieben, um dem
Patienten den damit verbundenen Schock zu erspa-
ren.*® Dies liest man heute indessen praktisch gar
nicht mehr in den Gerichtsakten, und das ist auch gut
so. Sicherlich wird es besondere Situationen geben
kdnnen, in denen der Arzt dem Patienten aus thera-
peutischen Griinden gewisse Erkenntnisse vorenthal-
ten darf und muss.* Dies sollte jedoch nicht, wie ge-
schehen, als therapeutisches ,Privileg" bezeichnet
werden.® Diese Bezeichnung kann leicht zu Missver-
sténdnissen fuhren, denn der notwendige Umfang der
Aufklédrung steht nicht in der Entscheidungsfreiheit der
Arztes. Dieser hat insoweit kein Privileg. Ein solches
wirde sich nicht mit dem Selbstbestimmungsrecht
des Patienten vertragen.

Wenn es um die Aufklarung Gber medizinische Fakten
geht, die den Patienten psychisch schwer belasten
kénnten, ist danach zu differenzieren, ob ihm lediglich
eine Diagnose mitzuteilen ist oder ob die Aufklarung
der Vorbereitung therapeutischer MaBnahmen, insbe-
sondere einer Operation, dient. Geht es um die Infor-
mation des Patienten Uber sein weiteres Schicksal,
dient die Aufklarung nicht der Entscheidungsvorbe-
reitung. In diesem Fall handelt es sich nicht um eine
Eingriffs- oder Selbstbestimmungsaufklarung. Inso-
weit mag eine Einschrédnkung der Aufklarungspflicht

in Betracht kommen, wenn die Offenlegung der Dia-
gnose das psychische Gleichgewicht des Patienten
massiv beeintrachtigen wirde, ohne ihm irgendeinen
Nutzen zu bringen. Eine solche Schonung ist im Rah-
men der Eingriffs- oder Selbstbestimmungsaufklarung
indessen grundsatzlich nicht erlaubt. Wirde der Arzt
dem Patienten namlich Informationen vorenthalten,
die dieser fur die von ihm zu treffende Entscheidung
fir oder gegen einen Eingriff bendtigt, wirde sich der
Arzt eine Entscheidungsbefugnis Uiber Leben und Ge-
sundheit des Patienten anmaBen, die ihm nicht zu-
steht. Eine Pflicht zur Aufklarung des Patienten kann
vielmehr nur dann entfallen, wenn der Patient gar nicht
einwilligungsfahig ist. Ein Kranker, dem die erforderli-
che Einsichtsféhigkeit fehlt, bedarf auch keiner Auf-
klarung.®®

f) Damit komme ich zu der Frage, wer im Einzelfall
Aufklarungsadressat ist. Grundsatzlich ist derjenige
aufzuklaren, der die Einwilligung in die Behandlung zu
erteilen hat, also bei Erwachsenen grundsatzlich der
Patient persoénlich, bei minderjahrigen oder willens-
unféhigen Patienten deren gesetzlicher Vertreter (El-
tern, Betreuer, Pfleger). Zu beachten ist, dass min-
derjahrigen Patienten bei nur relativ indizierten
Eingriffen mit moglichen erheblichen Folgen fur die
kinftige Lebensflhrung ein Vetorecht gegen die
Fremdbestimmung der Eltern zustehen kann, wenn
sie ausreichende Urteilsfahigkeit haben. Dann sind
auch sie aufzuklaren, wobei der Arzt allerdings im All-
gemeinen darauf vertrauen kann, dass die Aufklarung
und Einwilligung der Eltern genlgt.”” Dem Eingriff
beim Minderjéhrigen missen grundsatzlich beide El-
tern zustimmen, wobei indessen jeder Elternteil den
anderen ermdachtigen kann, fur ihn mitzuhandeln.
Dann bedarf es auch nur der Aufklarung des erméch-
tigten Elternteils. Bei so genannten Alltagsfallen, also
leichteren Verletzungen und Erkrankungen, die eine
Kindheit Ublicherweise begleiten, kann der Arzt von
einer solchen Erméchtigung des mit dem Kind er-
schienenen Elternteils ausgehen, solange ihm nichts
anderes bekannt ist. Vor schwereren Eingriffen sollte
der Arzt die Frage der Ermé&chtigung ansprechen und
klaren, wobei er prinzipiell auf die Auskunft des er-
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schienenen Elternteils vertrauen darf. Bei schwieri-
gen und weitreichenden Entscheidungen hat der Arzt
den nicht erschienenen Elternteil grundsatzlich an der
Entscheidung mitzubeteiligen.®

g) Aufklarungspflichtig ist jeder Arzt fur den Behand-
lungsschritt, den er vornimmt. Das bedeutet, dass
Uber Operationsrisiken einschlieBlich des mit dem
operativen Eingriff verbundenen Risikos von Lage-
rungsschaden der Operateur aufzuklaren hat, Gber
das Narkoserisiko der Andsthesist und Uber das
Risiko einer Bestrahlung der Strahlentherapeut. Der
danach zur Aufklarung verpflichtete Arzt kann diese
Aufgabe einem anderen Arzt Ubertragen. Eine Uber-
tragung auf nichtérztliche Mitarbeiter ist dagegen
nicht zuldssig. Der Arzt, der es flr den behandelnden
Arzt Gbernommen hat, den Patienten aufzuklaren, haf-
tet in erster Linie selbst fur Aufklarungsversdum-
nisse.* Hat der Arzt die Aufkldrung einem anderen
Arzt Ubertragen und klart dieser den Patienten nicht
ordnungsgemaB auf, haftet daflir grundséatzlich auch
der behandelnde Arzt. Das kann selbst dann der Fall
sein, wenn er angenommen hat, der Patient habe
nach ordnungsgemé&Ber Aufklarung wirksam in den
Eingriff eingewilligt. Denn auch wenn der behandelnde
Arzt irrig von einer ordnungsgemaBen Aufklarung und
damit irrig von einer wirksamen Einwilligung des Pa-
tienten ausgeht, bleibt die Behandlung insgesamt
rechtswidrig.

Hat der behandelnde Arzt entschuldbar eine wirksame
Einwilligung des Patienten angenommen, kann zwar
seine Haftung fir nachteilige Folgen der Behandlung
nicht wegen fehlender Rechtswidrigkeit seines Ver-
haltens, mdglicherweise aber mangels Verschuldens
entfallen. Voraussetzung dafir ist, dass der Irrtum des
Behandlers nicht auf Fahrlassigkeit (§ 276 Abs. 2
BGB) beruht. Diese ist bei einer Ubertragung der Auf-
klarung auf einen anderen Arzt nach der Rechtspre-
chung des BGH aber nur dann zu verneinen, wenn der
nicht selbst aufklarende Arzt durch geeignete organi-
satorische MaBnahmen und Kontrollen sichergestellt
hat, dass eine ordnungsgemaBe Aufklarung durch den
damit betrauten Arzt gewéhrleistet ist.

Der Chefarzt, der die Risikoaufklarung eines Patien-
ten einem nachgeordneten Arzt Ubertragt, muss des-
halb im Rechtsstreit darlegen, welche organisatori-
schen MaBnahmen er ergriffen hat, um eine
ordnungsgeméaBe Aufklarung sicherzustellen und zu
kontrollieren. Das gilt erst recht, wenn der Operateur
als Chefarzt Vorgesetzter des aufkldrenden Arztes und
diesem gegenuber Uberwachungspflichtig und wei-
sungsberechtigt ist. Denn zu den Pflichten eines Chef-
arztes gehort es, fir eine ordnungsgemaBe Aufklarung

der Patienten seiner Klinik zu sorgen. Hat er im Rah-
men seiner Organisationspflicht die Aufklarung einem
nachgeordneten Arzt Ubertragen, darf er sich auf
deren ordnungsgemaBe Durchflihrung und insbeson-
dere die Vollstandigkeit der Aufklarung nur dann ver-
lassen, wenn er hierflr ausreichende Anweisungen er-
teilt hat. Dazu gehdrt die Angabe, ob er sich etwa in
einem Gesprach mit dem Patienten Uber dessen Auf-
klarung oder durch einen Blick in die Krankenakte
vom Vorhandensein einer von Patient und aufklaren-
dem Arzt unterzeichneten Einverstandniserklarung
vergewissert hat, dass eine flr einen medizinischen
Laien versténdliche Aufklarung unter Hinweis auf die
spezifischen Eingriffsrisiken erfolgt ist.®® Ein blindes
Vertrauen darauf, dass der ansonsten zuverlassige
Kollege auch im konkreten Fall ordnungsgeman auf-
geklart hat, darf es jedenfalls nicht geben.®

4. Zeitpunkt und Form der Aufklarung

Die Bedeutung des Selbstbestimmungsrechts des
Patienten verlangt, dass die Aufklarung so rechtzeitig
erfolgt, dass der Patient, bevor er in die Behandlung
einwilligt, ausreichend Uberlegungsfreiheit hat. Er soll
sich ohne vermeidbaren Zeitdruck entscheiden. Das
bedeutet, dass - abgesehen von Notféllen - grund-
satzlich am Tag vor dem Eingriff aufzuklaren ist. Das
gilt auch fur die Narkoseaufkldrung. Bei zeitlich und
sachlich nicht dringlichen operativen oder diagnosti-
schen Eingriffen, die mit erheblichen Belastungen und
Risiken verbunden sind, sollte die Aufklarung richti-
gerweise noch eher erfolgen. Eine Aufklarung am Vor-
abend der Operation kann zu spét sein, insbesondere
dann, wenn die Vorbereitungen schon so weit gedie-
hen sind, dass der Patient mit einer sich nahtlos an-
schlieBenden Durchfiihrung des Eingriffs rechnen
muss und deshalb unter dem Eindruck steht, sich
nicht mehr aus dem Geschehen I6sen zu kénnen. Fri-
here Aufklarungsgesprache sind aber mit zu berlck-
sichtigen.®® Auch die Einwilligungserklarung muss,
wenn sie wirksam sein soll, rechtzeitig im Zustand
freier Selbstbestimmung und nicht etwa erst ,,auf der
Bahre® unter dem Einfluss einer Beruhigungsspritze
erfolgen.®

Aufklarung und Einwilligung bedurfen nicht der
Schriftform. Nach der Rechtsprechung bedarf es zum
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Zweck der Aufklarung grundsétzlich des vertrau-
ensvollen Gesprachs zwischen dem Arzt und dem Pa-
tienten, wobei ergdnzend einschlagige Merkblatter
verwendet werden dirfen.® Diese kénnen jedoch
grundsétzlich nicht die mindliche, auf den Einzelfall
abgestellte Aufklarung ersetzen.®

5. Dokumentation der Aufklarung

Die Notwendigkeit, die Aufklarung im Aufklarungsge-
spréch statt durch Formulare zu geben, setzt den An-
forderungen an ihren Nachweis im Prozess naturge-
maB Grenzen. ZweckmaBig ist es, Inhalt und
Zeitpunkt der Aufkldrung in den Krankenunterlagen zu
dokumentieren.® Eine vom Patienten unterzeichnete
Einwilligungserklarung hat indizielle Bedeutung daftlr,
dass ein mundliches Aufklarungsgesprach stattge-
funden hat. Sie kann auch ein Hinweis fiir den Inhalt
des Gesprachs sein.*”

6. Prozessuale Fragen

Weil eine wirksame Einwilligung nur bei ausreichen-
der Aufklarung vorliegt, hat der Arzt im Prozess nach-
zuweisen, dass der Patient hinreichend aufgeklart
worden ist und seine Einwilligung in die Behandlung
deshalb wirksam ist.®® Die Beweislast erstreckt sich
auch auf die Aufklarung Uber die Dringlichkeit des Ein-
griffs® sowie auf die Rechtzeitigkeit der Aufklarung.™
Ist von einer nicht ordnungsgemaBen Aufklarung aus-
zugehen, kann der Arzt sich darauf berufen, dass der
Patient bei ordnungsgemaBer Aufklarung in die Be-
handlung eingewilligt haben wirde (sog. hypotheti-
sche Einwilligung).” Bevor die Behandlungsseite sich
hierauf beruft, hat der klagende Patient keine Veran-
lassung, seine Griinde fir eine Weigerung darzutun.™
Macht die Behandlungsseite hypothetische Einwilli-
gung geltend, so obliegt dem Patienten die plausible
Darlegung, dass er bei ordnungsgemaBer Aufklarung
vor einem echten Entscheidungskonflikt gestanden
hétte (nicht, wie er sich entschieden hatte).” Dies kann
im Rechtsstreit in aller Regel nur nach mundlicher An-
hérung des Patienten beurteilt werden, weil es hierfir
nicht auf die Entscheidung eines ,,verntnftigen“ bzw.

des durchschnittlichen Patienten ankommt, sondern
auf den konkreten Patienten und die Situation, in der
sich dieser seinerzeit befunden hat.” Hat der Patient
einen solchen echten Entscheidungskonflikt plausibel
gemacht, trifft den Arzt die Beweislast daflr, dass der
Patient dennoch in die Behandlung eingewilligt hatte.”
Strenge Anforderungen sind an den Nachweis voll-
stéandiger Aufkldrung zu stellen, wenn der Patient den
Eingriff zunachst abgelehnt und sich erst nach Ein-
wirken des Arztes hierzu bereitgefunden hat.”® Auch
dies folgt aus dem die gesamte Aufklarungsrecht-
sprechung beherrschenden Ansatz, dass der Patient
nicht Objekt, sondern Subjekt des Behandlungsge-
schehens ist.”
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