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Ohne erneute Vernehmung darf das Berufungsgericht
auch dann nicht {iber den in erster Instanz
protokollierten Inhalt der Zeugenaussage hinaus
allein aus dem Gang der Vernehmung die Zuverlidssig-
keit der Aussage beurteilen, wenn das erstinstanz-
liche Gericht die Aussage in ihrem objektiven und
subjektiven Gehalt nicht gewiirdigt hat.
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Vvl ZR 142/85 Verkiindet am:
URTEIL 13. Mai 1986
Recknagel
Justizobersekretarin
in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter
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durch den Vorstand, Sl Wl 2-26,

-
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Beklagten und Revisionskl&iger,

- Prozefbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. QU -
gegen

den Zimmermann Milenko K@, T@strase 37,

I’

Kldager und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. o -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 13. Mai 1986 durch den
vorsitzenden Richter Dr. Steffen und die Richter Scheffen,
Dr. Ankermann, Dr. Lepa und Dr. Schmitz

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 19. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Frankfurt am Main vom 8. Mai 1985

aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klager begab sich am 1. Juli 1976 auf Veranlassung
seines Hausarztes wegen einer etwa pflaumengroBen Schwellung
an der rechten Halsseite unterhalb des Haaransatzes in die
Ambulanz des von der Erstbeklagten betriebenen Krankenhauses
in F. Nach &rztlicher Untersuchung wurde ihm eine ambulante
Jperation zur Entnahme einer Gewebeprobe angeraten. Diese
Operation nahm am Morgen des 2. Juli 1976 der damals als
Oberarzt bei der Erstbeklagten angestellte Zweitbeklagte

vor. In der Folgezeit litt der Klager an starken Schmerzen
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in der rechten Schulter. Am 18. Oktober 1976 unterzog er
sich in der Universititsklinik F. einer weiteren Halsopera-
tion, bei der eine tuberkuldse Halslymphdriisenentziindung
festgestellt und der Herd durch eine sogenannte
neck-dissection ausger&dumt wurde. Der Operateur Dr. M.
stellte in seinem Operationsbericht fest, daB8 der nervus
accessorius durchtrennt sei. Der Kladger hat eine dauern-

de Beeintridchtigung der Bewegungsfidhigkeit des rechten Armes
erlitten.

Mit seiner Klage nimmt der Kldger die Beklagten auf Er-
satz seiner materiellen und immateriellen Schd@den sowie auf
Feststellung ihrer Ersatzpflicht fir Zukunftsschaden in An-
spruch, Er behauptet, der Zweitbeklagte habe bei der
Operation vom 2, Juli 1976 den nervus accessorius infolge
unsachgemdBen Vorgehens durchtrennt. Dariilberhinaus macht er
geltend, seine Einwilligung in die Operation sei unwirksam
gewesen, welil er zuvor nicht {iber die Gefahr einer etwaigen
Verletzung des nervus accessorius und der daraus folgenden

Gesundheitsbeeintrdchtigung aufgeklirt worden sei.

Die Beklagten behaupten, die Operation sei fehlerfrei
durchgefithrt und der Kldger vor der Operation auch ordnungs-
gemaBf aufgeklart worden.

Das Landgericht hat durch Grund- und Teilurteil die
Klage unter Abweisung im {ibrigen gegen die Erstbeklagte
wegen der materiellen Schdden dem Grunde nach fiir gerecht-
fertigt erkldrt und insoweit auch dem Feststellungs-
begehren stattgegeben., Gegeniiber dem Zweiibeklagten hat es
dem Feststellungsbegehren voll entsprochen und die gegen

ihn gerichtete Klage im vollen Umfange dem Grunde nach fiir
gerechtfertigt gehalten.



Die Berufung der Beklagten hatte keinen Erfolg. Mit
ihrer Revision begehren sie weiter die Abweisung der Klage

im vollen Umfange.

Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht, sachverstédndig beraten, stellt
fest, daB der Zweitbeklagte bei der Operation vom 2, Juli
1976 den nervus accessorius des Kldgers an der rechten Hals-
seite durchtrennt hat. Es laBt jedoch offen, ob das auf
einem Behandlungsfehler des Zweitbeklagten wadhrend der
Operation beruht, wenn seiner Ansicht nach auch viel dafiir
spricht. Schadensersatzanspriiche des Kldgers h&dlt das Beru-
fungsgericht aber deshalb fiir begriindet, weil die Einwilli-
gung des Kldgers in die QOperation mangels nicht feststell-
barer vorheriger ordnungsgemaBer Aufkldrung iiber das Risiko
einer Schddigung des nervus accessorius unwirksam gewesen
sei. Es hdlt unter Wirdigung der protokollierten Aussage des
Arztes Dr. S. vor dem Landgericht und der Anhdrung des
Kldgers sowie des Zweitbeklagten nicht fiir bewiesen, dag mit
dem Kl&ager iiber solche Gefahren des Eingriffs gesprochen
worden ist. Ebensowenig kann nach Ansicht des Berufungsge-
richts festgestellt werden, daB der Klager sich der
Operation durch den Zweitbeklagten auch dann unterzogen
hdtte, wenn er ordnungsgemdB aufgeklirt gewesen widre. Dessen
Behauptung, er widre weggegangen, wenn er erfahren hdtte, daB
infolge der Operation eine Nervenschiddigung und damit ver-
bundene L&hmungserscheinungen an der rechten Schulter

drohten, kdénne nicht widerlegt werden.



II.

Das angefochtene Urteil h&dlt den Verfahrensriigen der
Revision nicht stand.

1. Der erkennende Senat hat wiederholt dazu Stellung
genommen, welche Anforderungen an die Beweisf{ihrung des
Arztes zu stellen sind, der behauptet, den Patienten {iber
Verlauf und Risiken des geplanten Eingriffes aufgekldrt zu
haben (vgl. zuletzt Senatsurteil vom 8. Januar 1985 - VI ZR
15/83 - NJW 1985, 1399 = VersR 1985, 361 m.w.N.). Anders als
das Landgericht, das offenbar der von dem Zeugen Dr. S. be-
kundeten Ubung am Krankenhaus der Erstbeklagten, Patienten
iiber die Risiken einer Operation aufzukldren, keinen Beweis-
wert beigemessen hat, hat das Berufungsgericht diese Grund-
sdtze nicht verkannt, sondern ist sich dessen bewuft gewe-
sen, daB an den Arzt insoweit keine unbilligen und iiber-
triebenen Anforderungen gestellt werden diirfen.

2. Zutreffend erwagt das Berufungsgericht danach bei
seiner Beweiswilrdung zundchst, daf die stadndige Ubung und
Handhabung der Aufkldrung von Patienten in einem Krankenhaus
ein wichtiges Indiz fiir eine Aufkldrung des Patienten auch
im Einzelfall darstellen kann. Ohne erneute Vernehmung des
Zeugen Dr. S. hierzu durfte es aber nicht feststellen,
dessen Aussage seli nicht mit hinreichender Sicherheit zu
entnehmen, daB "die Aufkldrungsgewohnheiten" im Krankenhaus
der Erstbeklagten "seinerzeit schon so eingefahren und
iiblich" gewesen seien, daf "man annehmen konnte, die Auf-

kldrung werde in jedem Fall vorgenommen".



a) Das Berufungsgericht hat sich insoweit nicht etwa
einer Wirdigung der Aussage des Zeugen durch das Landgericht
angeschlossen. Es hat vielmehr erstmalig deren Inhalt und
Tragweite gewertet, wobei es sich nur auf die Niederschrift
dieser Aussage stiitzen konnte. Nach gefestigter Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes ist das ohne erneute Verneh-
mung des Zeugen nur zuldssig, wenn dabei weder der objektive
Inhalt der Aussage, wie er protokolliert worden ist, ver-
dndert oder im Zusammenhang anders gewichtet wird, noch die
Frage der Glaubwiirdigkeit abweichend von der ersten Instanz
beurteilt wird (vgl. u.a. Senatsurteile vom 3. April 1984
- VI ZR 195/82 - VersR 1984, 582 - und vom 20. November 1984
- VI ZR 73/83 - VersR 1985, 183 = NJW 1985, 3078 m.w.N.; zur
Augenscheinseinnahme Senatsurteil vom 21. Mai 1985
- VI ZR 235/83 - VersR 1985, 839). Das hat nicht nur dann zu
gelten, wenn in erster Instanz die erhobenen Zeugenbeweise
ihrem objektiven und subjektiven Gehalt nach gewiirdigt
worden sind, sondern auch dann, wenn wie im Streitfall eine
solche Wiirdigung fehlt, weil das erstinstanzliche Gericht
das Beweisergebnis ganz oder teilweise als seiner Ansicht
nach fiir die Entscheidungsfindung entbehrlich unberiick-
sichtigt und unbewertet gelassen hat. Als Grundlage fiir
seine Beweiswiirdigung steht dem Berufungsgericht dann
ndmlich nur die Niederschrift {iber die Zeugenvernehmung zur
Verfiigung, die iiber ihren reinen Wortlaut hinaus den Gang
der Vernehmung nur unvollkommen wiederzugeben pflegt und in
der Regel keine Aufschliisse {iber das Aussageverhalten geben
kann. Ohne Riickgriff auf Ausfiihrungen des erstinstanzlichen
Gerichts dazu darf deshalb vom protokollierten Wortlaut
einer Aussage nicht abgewichen werden. {ilberlegungen dariiber,
ob und was der Zeuge anders gemeint haben k&nne, ob er

seiner Sache sicher gewesen sei und dergleichen miissen ohne



einen persdnlichen Eindruck, ohne M8glichkeit der Nachfrage
und des Vorhalts und ohne Anhaltspunkte in einer Wiirdigung

durch den erstinstanzlichen Richter Spekulation bleiben.

b) Gegen diese Grundsdtze hat das Berufungsgericht im
Streitfall verstoBen. Dr. S, hat vor dem Landgericht
ohne aus dem Protokoll ersichtliche Einschrinkungen
bekundet, schon damals sei es {iblich gewesen, auch bei einer
ambulanten Behandlung den Patienten bei der ersten
Untersuchung aufzukldren, und das ein zweites Mal noch vor
der Operation. An anderer Stelle seiner Vernehmung hat er
bekundet, sie (die Arzte) seien gleich zu Beginn der
drztlichen Ausbildung vom Chef strengstens dazu angehalten
worden, auf die Aufklarung der Patienten zu achten, ferner
daB er "unter Beriicksichtigung der Gepflogenheiten und des
Organisationsablaufes in der Klinik" annehme, eine
Aufkldrung des Kldgers durch andere Arzte sei erfolgt, d.h.
durch solche, die nicht an der Operation beteiligt gewesen
seien, Das Landgericht hat diesem Teil der bekundeten
Aussage keine Bedeutung zugemessen und sich zur
Glaubwiirdigkeit des Zeugen nicht weiter geiduBert. Das
Berufungsgericht wiirdigt dennoch diese Aussage dahin, Dr. S.
sei offenbar noch nicht einmal f{ir sich selbst bereit
gewesen, den SchluB zu ziehen, daB die Aufklirungsge-
wohnheiten im Krankenhaus der Erstbeklagten zur Zeit der
Operation des Kl&dgers tatsdchlich schon fest eingefahren und
iiblich gewesen sind. Das aber konnte es nach dem protokol-
lierten Wortlaut der Aussage nicht beurteilen, ohne sich
einen pers@nlichen Eindruck von dem Zeugen zu verschaffen.
Ebensowenig durfte das Berufungsgericht den Aussagegehalt

aus dem protokollierten Verlauf der Zeugenvernehmung heraus



abweichend vom Wortlaut wiirdigen. Es zieht damit namlich
Unstdnde in Zweifel, die fiir die Beurteilung der Tragweite
und der Sicherheit der Aussage von Bedeutung sind. In der
Regel wird sich allein aus dem Ablauf einer Vernehmung, wie
er sich aus der Niederschrift ergibt, dafiir nichts herleiten
lassen. Jedenfalls im Streitfall ergeben sich daraus keine
Anhaltspunkte fiir mégliche Unsicherheiten in der Zeugen-
aussage. So kann sich der Umstand, daB Dr. S. sich erst

auf Befragen des ProzeBSbevollmidchtigten der Beklagten zu

den Aufklidrungsgewohnheiten im Krankenhaus geduBert hat,
allein aus dem Ablauf der vom Gericht gesteuerten
Zeugenvernehmung erkldren, im Streitfall mdglicherweise auch
daraus, das dem Zeugen besonders eindringlich das von ihm
geschilderte kurze Gesprdch mit dem Zweitbeklagten zu Beginn
der Operation des Kldgers angesichts des Befundes im
Operationsgebiet in Erinnerung geblieben ist, der die Frage
einer vorherigen ausreichenden Aufkldrung des Kligers
nahelegte. Ein Zeuge kann dariiberhinaus nicht wissen, welche
Tatsachen fiir das Gericht bei seiner Entscheidungsfindung
von besonderer Bedeutung sind; fir das Landgericht waren es

die Gepflogenheiten im allgemeinen offenbar nicht.

3. Das angefochtene Urteil beruht auf dem aufgezeigten
Verfahrensfehler. Die Beweiswiirdigung des Berufungsgerichtes
ist ersichtlich davon beeinfluf8t, dag es eine Uibung im
Krankenhaus der Erstbeklagten, Patienten schon bei der Erst-
untersuchung iiber die Risiken eines geplanten Eingriffs aus-

fiihrlich aufzukldren, nicht fiir erwiesen gehalten hat. Es



ist nicht auszuschlieBen, daB es bei einer anderen Beurtei-
lung in diesem Punkte zu anderen SchluBfolgerungen, még-
licherweise nach Anordnung einer Parteivernehmung des Zweit-
beklagten gemdB § 448 ZPO, gekommen wire.

Das angefochtene Urteil kann derzeit auch nicht mit
einer anderen Begriindung aufrecht erhalten werden. Das Beru-
fungsgericht hat es ausdriicklich offengelassen, ob ein Be-
handlungsfehler des Zweitbeklagten zur Durchtrennung des
nervus accessorius beim Kl&dger gefiihrt hat. Da es sich inso-
welt um eine dem Tatrichter vorbehaltenen Wiirdigung des bis-
herigen Sach- und Streitstoffes und des Beweisergebnisses
handelt, kann der Senat nicht abschliefend zu Gunsten des
Kldgers entscheiden. Sofern es darauf ankommen sollte, wird
dieser Gelegenheit haben, seine vor dem Revisionsgericht

erhobenen Riigen vor dem Berufungsgericht zu wiederholen.

III.

Nach allem ist, ohne daB es eines Eingehens auf die
weiteren Riigen der Revision bedarf, das angefochtene Urteil
aufzuheben und die Sache an das Berufungsgericht zur
weiteren Aufklidrung zuriickzuverweisen. Das Vorbringen der
Parteien in der Revisionsinstanz gibt AnlaB zu folgenden

Hinweisen:



Das Berufungsgericht wird allgemein zu erwdgen haben,
ob eine formelle Parteivernehmung in Betracht kommt, wenn es
um die Glaubwiirdigkeit der Parteien geht. Sofern es nach der
erforderlichen weiteren Aufkldrung des Sachverhaltes zur
Frage einer Risikoaufkldrung des Kligers anldBlich der
Erstuntersuchung wiederum zu dem Ergebnis kommen sollte, die
Beklagten hdtten angesichts aller Umstdnde (zu denen auch
das Fehlen von Aufzeichnungen {iber die Erstuntersuchung
gehren kann) den ihnen dafiir obliegenden Beweis nicht
erbracht, wird es weiter zu priifen haben, ob der Zweitbe-
klagte mit dem Kl&ger kurz vor dem Eingriff {iber die Ge-
fahren der Verletzung des nervus accessorius gesprochen hat.
Dabei wird zu erwdgen sein, welche Indizwirkung dem von dem
Zeugen Dr. S. bekundeten Gesprdch mit dem Zweitbeklagten zu
Beginn der Operation zukommt und was dafiir sprechen kénnte,
daB es dem Zweitbeklagten schon damals um seine Recht-
fertigung gegangen sein kdnnte. Wenn danach das Berufungs-
gericht eine vollstidndige Aufkldrung des Kligers wenigstens

zu diesem Zeitpunkt fiir bewiesen halten sollte, wird es zu



priifen haben, ob die Einwilligung des Kl&gers in den
Eingriff etwa deswegen unwirksam sein k¢nnte, weil nunmehr
fiir ihn keine echte Entscheidungsmdglichkeit mehr bestand.
Dazu werden die konkreten Umstinde, unter denen das Gesprich
stattgefunden hat, zu ermitteln und zu wiirdigen sein.
Schlieglich wird das Berufungsgericht, sollte es darauf
ankommen, den nicht von vornherein unbeachtlichen Riigen
nachzugehen haben, die in der Revisionsinstanz zur Frage der
vermuteten Einwilligung des Kldgers bei sachgemdBer

Information vorgebracht worden sind.

Dr. Steffen Scheffen Dr. Ankermann

Dr. Lepa Dr. Schmitz
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