. Nachschlagewerk;.ja'

BGHZ: nei

BGB § 823 Aa

Ein Arzt, der einem Patienten eine Entscheidung.ﬁber die
Duldung eines operativen Eingriffes abverlangt und fir die-
sen Eingriff bereits einen Termin bestimmt, hat dem Patien-
ten vorher auch bereits die Risiken aufzuzeigen, die mit
diesem Eingriff verbunden sind.

Die von einem Patienten erst nach einer spateren Risikoauf-
klédrung bestdtigte Operationseinwilligung ist jedoch grund-
satzlich nicht unwirksam, sondern nur dann, wenn seine Ent-
scheidungsfreiheit nicht gewahrt war. Beruft sich der Pa-
tient darauf, daP dies der Fall war, dann mup er substanti-
iert Tatsachen vortragen, die diese Behauptung stiitzen
‘kénnen. Der Arzt kann dieses Vorbringen jedoch widerlegen.
Ihm obliegt insoweit allerdings die Beweislast.

BGH, Urteil vom 7. April 1992 - VI ZR 192/91 - OLG Kdln
) LG Kdln
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Tatbestand:

Die Klagerin verlangt von dem Beklagten Schadensersatz
aufgrund einer am 11, Mérz 1986 be1 1hr durchgefuhrten
Schilddrﬁsenoperatlon

Die Klagerin unterzog sich erstmals im Jahre 1967 ei-
ner doppelseitigen,Schilddrﬁsenresektipn.'AuffAnraten ihres
Hausarztes stellte sie sich am 17, Februar 1986 bei dem Be- -
klagten zZur- Untersﬁchung vor. Aufgruhd der ihm vorgelegten
Befunde dlagnostlzlerte er bei der Klagerln zwel kalte Kno-
ten im Bereich der Restschilddrise. Er besprach mit der
Klégerin. verschledene Therapiembgllchkeiten, riet ihr aber
von einer Bestrahlung und einer Jodtherapie ab und
empfahl ihr eine erneute Schilddrﬁsenoperatlon. Die Klage-
rin willigte ein und vereinbarte mit dem Beklagten, dap sie
}sich am 10. Marz 1986 in die. statlonére .Behandlung in das
E. Krankenhaus in K. zur Vornahme des Eingriffes begeben
werde. Die Klégerln erschlen auch an diesem Tage im Kran-
kenhaus. Bei ihrer Aufnahme wurde ihr ein “Merkblatt zum
Aufkl&rungsgespréch mit dem Arzt Uber die Kropfoperation
(Strumektomie)" ausgehéndigt In dem Merkblatt heipt es un-
-ter der ﬁberschrift “mégliche Komplikatlonen"° -

"Wegen der engen Nachbarschaft der Schllddrﬁse Zu an-
‘deren Organen (z.B. Luftréhre) sowie Nerven und wich-
tigen Blutgef&Ben lassen sich Nebenverletzungen' nicht
mit letzter Sicherheit ausschlleBen .

Nach der Operation gelegentlich auftretende Heiser-
keit, Sprach- und Atemstdrungen bilden sich meist zu-
rick, insbesondere, wenn sie nur auf Schleimhaut-
schwellungen beruhen.



Bleibende Sch&den eines oder beider Stimmbandnerven
sind selten."

Die K;égerin unterzeichnete die auf dem Formular vor-
gedruckte Einwilligungserkl&rung und lbergab das Merkblatt
anschliepend dem Beklagten. o

Am 11. Marz 1986 entfernte der Beklagte operativ die

- Strumaknoten. Er wendete dabei den sogenannten Kocherschen
Kragenschnitt an. Bei der Operation wurden die linken
Stimmbandnerven der Kl&gerin verletzt, was zur Heiserkeit
fiihrte. Die Klagerin hat behauptet, weder bei der ambulan-
ten UntérSUchung am 17. Februar 1986 noch nach ihrer sta-
tiondren Aufnahme habe der Beklagte sie lber die Gefahr ei-
ner Stimmbandlahmung unterrichtet -Der Beklagte habe auch
eine zu risikoreiche Operatiqnsmethode.angewendet, obwohl
eine riSikoérmere;’daS Verfahren nach Fuchsig und Keminger,
zur Verfigung gestanden habe. Die. Klagerin hat die Auffas-
sung vertreten, der Beklagte habe auch die Pflicht gehabt,
sie auf diese Mdglichkeit hinzuweisen Ware sie Uber das
hohe Risiko der vom Beklagten angewandten Technik aufge—
klart worden, so hitte sie sich von einem anderen Arzt nach
der risiko&rmeren Methode operieren lassen.

Die Klagerin verlangt von dem Beklagten Ersatz des ihr
bis zum 30. Juni 1990 entstandenen Verdienstausfalles, die
Zahlung eines Schmerzensgeldes von mindestens 25.000 DM und
‘die Feststellung der ErSatzpfliCht'des Beklégten fur alle
materiellen Schaden, -die ihr als Folge der Schédlgung des
Stimmbandnervs in Zukunft entstehen. '




Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Be-
rufung der Klagerin hat das Oberlandesgericht die Zahlungs-
antrédge dem Grunde nach fir.gerechtfertigt erklart und dem
Feststellungsantrag entsprochen. Mit: der Revision erstrebt
der Beklagte die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils. .

.wEntscheidunQ§grﬁnde:'
SUS: S

Das Berufungsgericht. (sein.Urteil ist in MedR 1992, 40
abgedruckt) -geht mit dem Landgericht davon.aus, dap die
‘Klagerin nicht bewiesen.hat, der Beklagte.habe einen Be-
handlungsfehler begangen,- Es- folgt dem vom Landgericht ein-
géholten Gutachten: des Sachversténdigen Dr,. H., wonach das
von: der Klagerin: erwéhnte Operationsverfahren nach Fuchsig
und Keminger, zwar. groBere Chancen biete, die Durchtrennung
des nervus recurrens:zu vermeiden, andererseits jedoch be-
sondere Gefahren fur die groBen HalsgefdBe, das Risiko se-
kundérer und in Einzelfallen nicht weniger: dauerhafter Re-
-kurrensschédigungen durch Anderungen in dervburchblutung
der riickwartigen Schilddriisenregion sowie Gefahrdungen des
nérvus-phrenicus in sich berge. Nach Auffassung des Beru-
7fungsgerichts war der Beklagte nlcht verpfllchtet diese
.Methode anzuwenden Die Frage, ob der Beklagte verpfllchtet
gewesen wére, den nervus recurrens: bei der Operation zZu
préparieren, sowie vors1cht1g belseite zZu schieben und un-
- ter Kontrolle zZu halten, hat das Berufungsgericht unent-
schleden gelassen, weil és eine Haftung des Beklagten wegen




Verletzung der arztlichen Aufklarungspflicht bejaht hat.
Dazu hat das Berufungsgericht festgestellt, daB die Kléage-
rin zwar am Vortag der Operation von Dr. J. auf gesundheit-
liche Risiken des Eingriffs aufmerksam gemacht, namlich
darauf hingewiesen worden ist, das Risiko eines solchen
Eingriffs bestehe vor allem in einer bleibenden Heiserkeit,
~da der Stimmbandnerv unmittelbar hinter der Schilddrise

- liege und daher bei der Operation Schaden nehmen kénne. Au-
Berdem habe der Beklagte bei Entgegennahme des von. der Kla-
gerin unterzeichneten Aufkldrungsmerkblattes nochmals die
Behandlungsrisiken angesprochen. Diese Anfklarung halt das
Berufungsgericht jedoch, da sie verspatet géwesen sei,
nicht far ausreichend. AuBérdem sei die Klagerin nicht auf
das vergleichsweise hohe Risiko bei der Rezidiv-Strumekto-
mie hingewiesen worden. Das-Berufungsgericht halt auch den
vom Beklagten zu erbringenden Beweis dafir, dap sich die
Klagerin auch bei ordnungsgemaper Aufklérung zu dem Ein-
griff entschlossen habe, nicht fir gefihrt. |

II.

Das Berufungsurteil halt nicht durchweg einer rechtli-
_chen Nachprifung stand. o ’ :

1. Im Ergebnis ohne Erfolg wendet sich die Revision

allerdings gegen die Annahme des Berufungsgerichts, der Be- -

_klagte habe die Klagerin nicht auSréichend tber die Opera-
tionsrisiken aufgeklart. ' -

a) Nach Auffassung des erkennenden Senats ergibt sich
entgegen der AnsiCht'des Berufungsgeriéhts aufgrund der




bisherQVOn>ihm getrbffeheﬁLtatséchlichen Feststellungen
‘hoch nicht, daB das erst ‘am Tag vor '‘der Operation gefilhrte
Aufklérungsgespréch verspitet war. ‘ ‘

. Rechtsfehlerfrei geht das Berufungsgericht insoweit
zwar- davon aus, daP eine ordnungsgemé&fe Aufklarung nur dann
- vorliegt, wenn sie zum richtigen Zeitpunkt stattfindet, und

dap dies grundsatzlich nur der Fall ist, wenn der Patient
noch Gelegenheit hat, 2wischen der Aufkldrung und dem Ein-
griff das Fir und Wider der Operation abzuwégen (So-auéh |
schon BGHSt 12, 379, 383; OLG Celle, Urteil vom 10. Juli
1978 - NJW 1979, 1251, 1253 mit ablehnender Anmerkung
Wachsmuth'’=' AHRS *5400/4; ' Bo1ke/Robbérs, Die stationdre -
Krankenhausbehandlung, A II, 4:27; Briiggemeier, Delikts-
,recht;'19865*s.*436:'Fran2ki,*Sit2ungsberiCht I zum-
52. deutschen Juristeﬁtag,ﬁs.*iQI} Kern/Laufs, Die arztli-
che Aufklarungspflicht, 1983;fS.>41:QNarr7Rehborn, Arzt,
‘Patiéht,”Krankenhaus;“ZL‘Ahfla;%s;*177*f;7 BGB~RGRK=NUB+
‘gens;, 12.°Aufl., § 823 Anh, II, Rdn.-100; Schlophauer-Sel-
bach, DRiZ 1982, 364, 365; Tempel, NJW 1980, 609, 6157 &hn-
1ich“auch”OLGaStuttgaft“mit'NA=BeSCh1uB[des Senats vom -
10, 'Juli 1979 = VI'ZR' 11/78:',-f':versn'*1979_"‘f.r “1016- -

= AHRS 540073 und OLG Hamm'mit: NAﬁBeéchluB ‘des Senats vom
24 April 1981 - VI ZR 74/80 - VersR 1981, 486, 488

= AHRS 5400/5). Nur auf diese Weise kann' das Selbstbestim—
mungsrecht' des: Patienten gewahrlelstet werden (vgl.- auch
. BGHZ 106, 153,-162). R S

‘ Das Berufungsgerlcht erkennt auch zutreffend dap sich .
dieser: Zeitpunkt nicht generell, sondern nur: unter Beruck-
sichtigung der im Einzelfall gegebenen Umst&nde bestimmen



14pt (vgl. auch Deutsch, NJW 1979, 1905, 1907; NUBgens,
aal; Tempel, aaO). Als Grundsatz mup gelten, dap die Auf-
klarung unter Berlcksichtigung dieser Umstéande so frihzei-
tig wie ndtig zu erfolgen hat, um den hier erforderlichen
Rechtsgutsschutz zu erreichen (vgl. Briggemeier, aa0). Des-
halb wird auch in den von der deutschen Krankenhausgesell-
vséhaft gemeinsam mit der Bundesarztekammer erarbeiteten
"Richtlinien zur'Aufklérung der Krankenhauspatienten Uber
vorgesehene &rztliche Mapnahmen" darauf hingewieSeh, dap
die Aufklérung Zu einem Zeitpunktverfolgén muﬁ, in_dem der
Patient noch im vollen Besitz seiner Erkenntnis- und Ent-
scheidungsfreiheit ist, und dap ihm eine Uberlegungsfrist
Verbleiben mup, sofern die Dringlichkeit der Mapnahme dies
zulapt (abgedruckt bei Bélke/Robbers, aa0, A II, 4.2). Der
erkennende Senat ist deshalb mit dem Berufungsgericht der
Auffassung, dap der Beklagte verpflichtet war, die Klagerin
bereits bei dem Gespr&ch am 17. Februar 1986 {ber die Risi-
ken der Rezidiv-Strumektomie aufzﬁklaren, als'er_ihr Zu dem
von ihm selbst auszufﬁhrendéh operativen Eingriff geraten
und zugleich einen festen Operationsterminlmit ihr verein-
bart hat. Seiné'é:ztliche Verantwortung als Operateur der
Klagerin gegenlber begann bereits zu diésem‘Zeitpunkt, zu -
dem er sie von der Notwendigkeit der Operation ﬁberzeugte
und von ihr eine'VorentScheidung veriangte. Soll ein Pa-'
tient einem Arzt gegeniber defihitiv seine Bereitschaft er-
klaren, sichvbei“ihm.zu einem genau feStgelegten'und.invab-
sehbarer Zeit liegenden Tefmin einémrbestimmten operatiVen
Eingriff zZu unterziehen, ohne dap dies noch von dem Vorlie-
gen wichtiger Untersuchungsbefunde abhangig gemacht wird,
dann hat das auch Einflup auf die rechtliche Verpflichtung
des Arztes zur Wahrung des Selbstbestimmundsrechts dieses




Patienten durch Aufklarung. Manche Patienten bauen dadurch
schon_psychischecBarrierenﬁaqu die es .ihnen schwer machen,
spater, etwarnach einer erst:am Tag vor dér:Operation er-
folgenden Risikoaufkléarung, diequerationséinwilligung zu
widernufen?-ZumaschutzadesaSelbstbestimmungsrechtes des Pa-
tienten ist es deshalb.erforderlich, dap. ein Arzt, der ei-
- nem Patienten eine Entscheidungiﬁber:die,Duldgng:éines ope-
ratiyen,E;ngriffsiabyerlangt_und]fﬁr.diesén Eiqgriff be-
reits einen Termin bestimmt,.diesen dabei nicht nuruﬁmfasf
send Uber die.VorteiLe~dersOperation,gegenﬁberﬁeiner Nicht-
behandlung. oder einer konservativen Behandlungsmethode bzw.
Uber andere in Betracht kommende QperationSmethoden&ihfor—
‘miert,,SOndern_ihm@auch;dieLRisikenQaufzeigt,¢die,mithie—
sem Eingriff verbunden sind. Esfsigdfkgine medizihischen
Interessen erkennbar, ;die.es gené:gl;;geboten érscheinen
lassen, mit. der; Risikoaufklarung, zu.warten, etwa bis zur
Aufnahme des,Eapignten:inngrankenhauswzu;demzvorbestimmten
Termln ; | |

: ;qusedieser~generéllep;Verpfl;chtgnQ:dgs Arzteshzgf‘Ri-
sikoauﬁklérunglvor'derﬁtesten:Vereinba;ung,éingsiQpéia-
tionstermins_folgt jedcch nicht, w;e;@as'Berufungsgericht _
.offenbarhmeint,,dabvbei.einer,erst;zuyeingm spateren Zeit-
punk;gerfolgenden;Risikoaufklarunggdie,hiérauf,von,dém Pa-
tienten erklérte Bestatigung.seiner friheren Einwilligung
in die.Operation grundsatzlich unwirksémZWére. weil der Pa-
,tient;bereits,die3£ﬁr den'stationéteh Aufenthalt_nptwendi—
gén Dispositionen‘getroffen un¢,sich innerlich:aufvden“am
. Tag nach der Krankenhausaufnahme geplanten Eingriff einge-
stellt und dadurch.bereits eine psychische Barriere aufge-
baut hat, die 1hn pupmeh;;tggtz_bessgrétaEinsi¢ht davén;ab—
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h&lt, die OperationsbereitsChaft zu widerrufen. Das kann,
wie bereits ausgefﬁhrt, in Einzelfdllen so sein, ist jedoch
kelneswegs immer der Fall. Die Wirksamkeit der nach einer
spéaten RlSlkoaufklarung aufrecht erhaltenen Operationsein-
willigung hangt davon ab, ob unter den jeweils gegebenen
Umsténden der Patient noch ausreichend Gelegenheit hat,
'siéhvin den ihm dafidr ohnehin infolge seiner Krankheit be-
grenzten Méglichkeiten innerlich frei zu entscheiden. Dies
ist grundsatzlich nicht mehr der Fall,'wenn sich der Pa-
tient'befeitsrauf dem Operationstisch befindet (vgl.
Deutsch, Arztrecht und Arzneimittelrecht, 2. Aufl., S. 67)
und auch nicht, wenn er schon auf die Operation vorbereitet
wird und unter dem’ EinfluB von Medikamenten steht (Senats-
urteil vom 12. Februar 1974 - VI ZR 141/72 - VersR 1974,
752 753 AHRS 5400/2; SenatsbeschluB vom 21. Juni 1983

- VI ZR 108/82 - VersR 1983, 957, 958 = AHRS 5400/6 b). Zu
einem solchen Zeitpunkt ist die Entscheidungsfreiheit des
Patienten hicht méhr.gewahrleistet (vgl. Giesen, Arzthaf-
tungsrecht, 1990, S. 121). Auch bei Aufklarungen am Vor-
abend einer Operation'wira schon der Patient regelmifig mit
der Verarbeitung der ihm mitgeteilten Fakten und der von
ihm zu treffenden Entscheidung ﬁbérfordert séin, wenn er

-— fur ihn ﬁberraschend - erstmals aus dem spaten Aufkla-
rungsgesprach noch gravierende Risiken des Eingriffs er-
fahrt, die seine persénllche zukﬁnftlgg Lebensfuhrung ent-

' 'scheiderid beéintrachtigen kénnen. Er wird dagegen im allge-

.meinen auchJZu'diésem'Zeitpunkt‘noch normale Narkoserisiken
‘abschatzen und zwischen den unterschiedlichen Risiken ihm

alternativ vorgeschlagener Narkoseverfahren abwagen kénnen
(vgl. insoweit Deutsch aao) . Eine’ Aufklarung Uber die Ein-
griffsrlsiken wird allerdlngs in v1elen Fallen am‘Vor__g_
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der=operation‘noch-ausreichendwsein.*Bei-Notopérationeh'So-
wie bei Eingriffen, bei’'denen-die flr-die Operationsindika—
tion+“entscheidenden Voruntersuchungen nicht friher vorlie-
gen, ist eine frihere Aufklarung ohnehin kaum mdglich: Aber
auch bei’ im voraus ‘géeplanten ‘Operationen, jedenfalls bei-
einfachen:Eingriffen-sowié bei- solchen mit- geringen bzw.

: wenigerleinschneidenden-RiSiken wird einem Patienten:im
~ allgemeinen‘auch~am: Tag vor'der ‘Operation-noch genigend

Zeitwbleiben,&umENutzenyund1Risiken destingriffs~abzuwé—
gen, so-daP:.er-nicht wegen der- in der Klinik bereits ge-
trotfénenaoperatidnSVOrbereitﬁnéenaunterweinen’unzumutbarén
psychischeh Druék}derat cvglfﬂSenatsuntéillvbm 8. Januar
1985: - VI:'ZR:715/83 -%VéréR“lQBS;5361513621=»AHRS;5400/9).
Der Umstandfallefn;*dabsdér Patient%bereitS-in sdlche'Ope—
rationsplanungenfeinbezogen#iStHundlerasichveinem *Apparat"
gegentibersieht; deén’er méglichst nicht stdren: mdchte, -
reicht “jedenfalls “rioch nﬁéht%générell~zuﬁdérfAnnahme'aus;
daf-ihm die Freiheit genommen war, sich gegen den geplanten
Eingriff zu entscheiden; daB er sich dazu -aus den genannteh
Grﬁnden ‘innerlich- ﬁberwinden muBte, ist: seiner Selbstbe-:

.stimmung zuzuordnen:»Flr:andéeres: bedarf ‘es v1elmehr ‘konkre-.

ter: Anhaltspunkte, die etwa in-: de:-besonderen ‘Art-des 'ihm

. mitgeteilten Risikos oder einer“besénders'éingeschréhktén

Entschluakraft ‘des *Patientén :liegen: kénnen. Beruft sich-ein
Patient . daradf, -dap -seine Entscheidungsfreiheit bei einer

”erstjam~Tag-vor~dem:Eingriff~erfolgtentRisikoaufklarung.
. nicht mehr gewahrt war, dann mup:er allerdings substanti-

ierthTatsachenfvortrageﬁ;~dieﬂdiese«Behauptung stiitzen koén-
nén;*Tritt der-verklagte ‘Arzt einer:solchenfDarleQUng~éntf
gegen, dann mup‘er sie widerlegen. :Da er s&mtliche Tatsa-

¢hen beweisen muB, aus denen sich eine wirksame Einwilli-
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gung des Patienten in die Vornahme des Eingriffs ergibt,
obliegt dem Arzt auch insoweit die Beweislast, d.h., er muf
beweisen, dap sich der Patient trotz der spaten Aufklarung
frei flir den Eingriff entschieden hat.. '

Das Berufungsgericht h&tte deshalb nur dann zu dem Er-
~gebnis gelangen dirfen, das Selbstbestimmungsrecht der Kla-
gerin sei nach der erst am Tag vor der Operation erfolgten
.Aufkldrung nicht mehr gewahrt gewesen, wenn es diese Frage
weiter problematisiert bzw. entsprechende Beweisantrége des
Beklagten angeregt h&tte und diesen erfolglos nachgegangen
ware. '

b) Auf diese Erwégungen kam es im Streitfalle jedoch
nicht an, da das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei zu der.
Uberzeugung gelangt ist, dap auch die am Tag vor der Opera-
tion ‘erfolgte Aufklarung der Kl&gerin nicht ausreichend '
war. '

- Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dap
grundséatzlich eine Aufkldrung des Patienten "im grofen und
ganzen" ausreicht, dap dem Patienten aber eine allgemeine
.Vorstellung von dem Ausmap. der mit dem- Elngriff verbundenen
Gefahren vermittelt werden muB (Senatsurtell BGHZ 90, 103,
106 £f = AHRS 4730/5) . Das Berufungsgericht weist: deshalb
mit Recht darauf hin, dap es zwar nicht erforderlich ist,
~dem Patienten genaue oder annéhernd genaue'Prozentzahlén
Uber die Mdglichkeit der Verwirklichung eines Behandluhgs—
risikos mitzuteilen (vgl.fsénatsurteil vom 3. April 1984
= VI ZR 195/82 - VersR 1984, 582, 583 = AHRS 5350/13, wo
allerdings versehentlich statt von der Méglichkeit der Ver-
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wirklichung eines Behandlungsrisikos von der Verwirklichung
eines . "Behandlungsfehlers" die Rede ist), daB .ein: Patient
aber, um sein Selbstbestimmungsrecht wirksam ausiiben zu
kénnen, .einer zumindest ungefshren:Vorstellung von der Ri-
sikohéhe bedarf, .so.dap ein Arzt, der ein verhaltnismépig
haufig auftretendes: Operatlonsris1ko verharmlost and - da-

- durch: bei dem Patienten unrichtige -Vorstellungen :liber das
AusmaB der Gefahr. -erweckt, .seiner: Aufklarungspflicht nicht
nachkommt:;.: - : '

é;Uh@erTAnwendungbdieserfGrundsétzeykonnte;dasaBeru7;
fungsgericht . rechtsfehlerfrei zu dem.Ergebnis gelangen, dap
) diegRisikonéheztﬂr‘Stimmbandverletgungehabei einer -Rezidiv-
| strumgktgmien;diefvon;derleagerinwauﬁ%his 2u 20,%«und.v6n
démaéekl@gtgn\auf&i::alsaiwbgzifﬁert;nasden istlein‘demfder
Klagerin . ausgehéndigten und .auch far eine erstmqis ausge-
fihrte Strumektqmle verwendeten Merkblqtt nicht zum: -Aus-
druck . kam, - sondern ‘dap .dadurch:.bei der ; “Klagerin . der -BEin-
druck erweckt .werden -konnte, dap.von der bevorstehenden
Operation.keine ernstzunehmende Gefahr :.fir ‘die Stimmbander
'zu'érwartenkwar;eaen_darinnenthalténen;Hinweisuaufu“gelef_
gentlich auftretende Heiserkeit, :Sprach- und Atemstdrun-
.gen", die:sich "meist zurﬁckb;ldenﬂaundﬂdaﬁauimgdaﬁ:“blei-
bende: Schiden 'selten" seien, konnte der Tatrichter unbe-
denkliCh in . diesem Sinne. wﬁrdigen .Es - liegt auch:.kein .
’Rechtsfehler darin, dap.das: Berufungsgerlcht einen: etwaigen
.-muindlichen Hinweis des Beklagten gegenuber dex Klagerin.
das - Risiko elner Schllddrusenoperatlon bestehe vor allem in
einer: Schédigung des Stlmmbandnervs und - als deren Folge in
einer bleibenden.Heiserkeit, nicht als ausréichende Rich-
tigstellung des vorher der Klagerin ausgehéndigteh Merk-




blattes angesehen hat, in dem die Komplikationsdichte bei
Rezidivoperationen verharmlost worden war.

2. Rechtliche Bedenken erweckt jedoch die Begrindung,
mit der das Berufungsgericht zu dem Ergebnis gelangt, die
unzureichende Aufklarung sei urséchliéh fir die Einwilli-
-gung der Klagerin in den 6perativen Eingriff gewesen.

Das Berfungsgericht verkennt insoweit nicht, ‘dap nach
der Rechtsprechung des erkennenden Senéts'der Einwand eines
beklagten Arztes, der Patient‘wﬁrqe_sich auch bei ordnungs-
geméBer-Aufklérungfzu dem vorgenommenen Eingriff entschlos-
sen haben, grundsatzlich beachtlich ist. Es geht auch zu-
-treffend davon aus, dap der auf Leistung von Schadensersatz
in Anspruch genommene Arzt diesen Nachweis zu fihren hat
und daB“an diesen Nachweis grun@sétzliChfstrenge Anforde-
rungen zu stellen -sind, damit nicht auf diesém Wege das
Aufklarungsrecht des Patienten unterlaufen'wird (vgl. 2z.B.
BGHZ 90, 103, 110). Schlieﬁligh stellt es mit Recht darauf
ab, dap der Arzt mit"dei Beweislast fﬁr‘seine~BeHauptung,
dap der Patient bei ordnungsgeméBer Aufklarung in:den Ein-
griff eingewilligt. haben wirde, nur zu belasten ist, wenn
.der Patient zu;'ﬂberzeugung des Tatrichters plaﬁsibel
macht, dap er, waren ihm rechtzeitig die Risiken der Opera-
tion verdeutlicht worden,,vdr_einem-echten Entscheidungs-

* konflikt gestanden hatte, dap allerdings an dié Substanti-
.ierungspflicht,zur‘Darlegung eines solchen Xonflikts keine
zu hohen‘Anforderungen'gestellt werden durfen (Senatsurtei-
le vom 11. Dezember 1990 - VI ZR 151/90 - VersR 1991, 315;
vom 5. Februa; 1991 - VI ZR_108/90'7 VersR l991,:547, 548
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und vom 16 Aprll 1991 = VI ‘ZR’ 176/90'- VersR 1991 812

"Die Plaus1bilitét5prufung des Berufungsgerichts ist
Jedoch von' Rechtsfehlern beeinfluﬁt ; ‘ : o

AﬁSZu’éehen ha‘i‘:té‘“’ das Berutungsgericht davon, ‘in wel-
cher peréénlichen EntSCheldungssituation die’ Klagerin ‘bei
.ordnungsgeméﬁer und vollstandlger Aufklarung tiber das Fir
und Wider des Eingriffes gestanden hatte, ob sie diese Auf-
klérung’ ernsthaft 'Vor'die Frage' gestellt,hatte, ‘ob-sie ihre
Einwilligung erteilen’solleoder ni¢ht’ {Senatsurteil vom
11. Dézember 19907 -'VI 2R 151/90 -"aa0)" Wird abér hierauf
abgeﬁtéllf;“SOkanﬁfé'éé’béi*dér“Klégérin*nicht;‘ﬁie'daé
Berufungsgerlcht offenbar’ meint; ‘wegen- elner mogllcherweise
’ris1koarmeren Behandlungsalternatlve Zu 'éinem Entschei-*
dungskonflikt kommen" Denn das ‘Berufungsgericht hat in an-
‘derem Zusammeérihang festgestélit, - dap’ die etwa in Betracht_
gekommétié Operatidt‘nach’ der Methode von Fuchsig und Kemin-
ger zwar ‘eher ‘geeigriét 'ist;" die. scharfe ‘Durchtrennung des
nervus” ‘recurreéns 2zu vermeiden, daB sie andererseits ‘Jedoch
mit’ Rigiken verbindén‘ist; die: dem ‘von ‘dem Beklagten ange-
.wendeten Kocher' schen Kragenschnitt nicht anhafteten, nam-
lich mit Gefahren fir die 'groBen ‘Halsgef&fe und den nervus .
phrenicus, ‘'und dap sogar infolge von Durchblutungsverande-
fungen eine"Schadigung’ der”Stimmbandnerven ébenfalls in Be-
‘tracht  kommen’ konnte. AuBerdem,vso fahrt ‘das’ Berufungsge-
richt ' fort, ‘werde das’ Verfahren nur’ fur das einseitige~“
Struma=Rezidiv" empfohlen, nicht auch Zur’ Entfernung doppel—
seitlger Rez1d1vknoten, wie s1e bei der Klagerin vorlagen
Aus diesen Grunden hat das Berufungsgerlcht die Anwendung
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der anderen Operati¢nsmethode,bei der Kl&gerin fir nicht
gerechtfertigt gehalten, so dap der Beklagte auch nicht
Verpflichtet war, die Klégerin auf diese Operationsméthode
hinzuweisen. Gegen diese Wirdigung des Berufungsgerichts
ist aus Rechtsgrinden nichts zu érinnern. Bei ordhungsgemé-
Ber und vollsténdiger Aufklarung stand die Klagerin damit
nur vor der Wahl, éntweder die indizierte Operation Uber-
haupt nicht oder nach der von dem Beklagten vorgesehenen
Art duréhfﬁhren zu_lassen.'Sié‘konnte damit also gar nicht
wegen der Méglichkeit zur wahl‘zwischen zwei verschiedenen
Operationsverfahren in.eihen Entscheidungskonflikt geraten.
Nur andere Umstéande hatten;einen solchen Konflikt entstehen
lassen kénnen. Im jetzigeh Verfahrensstadium'labt sich

- nicht ausschliefen, dap solche Umstande vorlagen. Die Kla-
gerin hat wenig zu dem Entscheidungskonflikt vorgetragen,
zumal sich die Beklagtenseite schriftsatzlich nicht auf ei-
ne hypothetische'Einwiiliguhg berufen hat, was}aber erfor-
derlich gewesen ware, um dieSer'Frage nachzugehen (vgl. - Se-
natsbeschlup vom 8. Marz 1988 - VI ZR 161/87 - AHRS
1050/36:5). Es sind auch bisher weder Feststellungen dazu
getroffen, ob die OperationSihdikation dringlidh'waf und
welches Austauschrisiko damit fﬁrfdie'Kiégefin»bestand;

III.

Bel dieser Sachlage mup das Berufungsurteil aufgehoben
und die Sache zur anderweitep Verhandlung undrEntscheidung
‘an das Berufungsgericht zgrﬁckverwiesgn'wérden, damit es
erneut zu qer;dem Tatrichtér.vorbehaltenen Frage.der_hypo—'
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thetischen Einwilligung Stellung nimmt, wozu auch eine per-
sdnliche Anhdérung der Klé&gerin erforderlich sein durfte
(vgl. Senatsurteil vom 11. Dezember 1990 - VI ZR 151/90 -
aao) . -

Dr. Steffen ' Dr. Kullmann Dr. Lepa

Dr. v. Gerlach " Dr. Miller
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