Nachschlagewerk: ja

BGHZ nein

BGB § 823 Aa

Die Anforderungen an den Beweis der Behauptung des Arztes,

dap sich der Patient auch bei ordnungsgemdBer Aufklarung zu
dem vorgenommenen Eingriff entschlossen hatte, sind beson-

ders hoch, wenn der Patient den Eingriff zunachst abgelehnt
und sich hierzu erst bereit gefunden hat, nachdem der Arzt

auf ihn eingewirkt hat.
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 14. Juni 1994 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Steffen und die Richter
Dr. Kullmann, Dr. Lepa, Dr. Miller und Dr. Dressler

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Min-
chen vom 17. Juni 1993 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revi-
sion, an das Berufungsgericht zurlckverwiesen.
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Tatbestand:

Die damals 47 Jahre alte Klagerin verdrehte sich am
2. August 1988 das rechte Knie. Sie begab sich am né&chsten
Tag in die Behandlung der Beklagten, einer Facharztin fir
Chirurgie. Die Beklagte erklarte ihr, dapP eine Punktion des
Kniegelenks nétig sei, um einen Befund zur weiteren Behand-
lung 2zu erhalten. Nachdem die Beklagte bereits das Knie der
Klagerin desinfiziert und die Spritze aufgezogen hatte,
verweigerte'die Kladgerin ihre Einwilligung in den Eingriff.
Nach einer Bedenkzeit von etwa 15 Minuten stimmte die Klé&-
gerin der Punktion dann doch zu. Die Beklagte nahm darauf-
hin den Eingriff vor, ohne die Klé&gerin Uber die Risiken
einer Kniegelenkpunktion aufgekldart zu haben. Am 5. August
1988 punktierte die Beklagte erneut. Als die Klé&gerin am
darauffolgenden Tag zusdtzliche Schmerzen im Kniegelenk
verspurte, eine Schwellung und Erwdrmung bemerkte und er-
héhte Temperatur hatte, suchte sie ein Krankenhaus auf. Die
daraufhin in mehreren Kliniken durchgefihrte Behandlung
blieb im wesentlichen erfolglos. Es kam zu einer fast vél-
ligen Einsteifung des Knies in 10% Beugestellung, die beim
Gehen und Stehen erhebliche Behinderungen verursacht. Diese
Beschwerden beruhen auf einer Infektion des Kniegelenks,
die durch eine Punktion eingetreten ist, die die Beklagte
vorgenommen hat.

Die Klé&gerin verlangt von der Beklagten die Zahlung
von Schmerzensgeld und den Ersatz bezifferter materieller
Schéden; ferner begehrt sie die Feststellung der Verpflich-
tung der Beklagten zum Ersatz weiterer immaterieller und



materieller Schdden. Sie stltzt ihre Anspriche auf Aufkla-
rungsversdumnisse der Beklagten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Oberlan-
desgericht hat die Berufung der Klagerin zurlickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Kl&gerin ihr
Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgrinde:

I.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts war die die In-
fektion ausldsende Punktion, deren Fehlerhaftigkeit die
Kldgerin im zweiten Rechtszug nicht mehr geltend gemacht
hat, nicht mangels wirksamer Einwilligung rechtswidrig. Die
Beklagte habe die Kl&gerin Uber das Infektionsrisiko nicht
aufkléren missen, weil dieses Risiko allgemein bekannt sei
und im Regelfall nur zu Folgen fUhre, die fir die Lebens-
fihrung des betroffenen Patienten keine schwerwiegende Be-
lastung bedeuteten. Aber selbst wenn eine Aufklarungs-
pflicht der Beklagten bejaht wlirde, scheide ihre Haftung
aus, weil die Kl&gerin nach der Uberzeugung des Senats auch
bei einer Aufkl&rung Uber das Infektionsrisiko ihre Einwil-
ligung in den Eingriff nicht versagt h&tte. Aus der Anhd-
rung der Kl&gerin vor dem Senat habe sich ergeben, dap ihr
das Infektionsrisiko durchaus bekannt gewesen sei, well sie
einige Jahre zuvor aus AnlaP von Injektionen zur Therapie
einer Schultergelenkserkrankung aufgekldrt worden sei. Sie
habe auch wegen dieses Risikos zunéchst ihre Einwilligung



in den Eingriff verweigert. Daraufhin habe die Beklagte er-
klart, sie - die Kl&gerin - misse ihre Ablehnung
schriftlich bestdtigen und dann die Folgen ihrer Weigerung
tragen. Im Hinblick auf das Risiko, das mit dem Unterlassen
einer Injektion verbunden sei, habe sle nach etwa 15 Minu-
ten ihre Einwilligung doch erteilt, nachdem die Sprechstun-
denhilfe sie mit der Bemerkung beruhigt habe, dap in der
Praxis beil solchen Punktionen noch nie etwas passiert sei.
An dieser Entscheldung fir die Punktion, zu der sich die
Klagerin schlieflich durchgerungen habe, hdtte sich auch
dann nichts geéndert, wenn ihr dle Beklagte erklért héatte,
dap das Infektionsrisiko 1 : 350.000 betrage, wobel derar-
tige Infektionen im Regelfall beherrschbar seien. Der Kla-
gerin sei es nicht auf die Kenntnis von Einzelheiten ange-
kommen, was sich darin zeige, dap sie schon der allgemeine
Hinweis auf ihre Verantwortung im Fall der Ablehnung der
Punktion zur Einwilligung in den Eingriff veranlaBt habe.
Im Ubrigen habe zur Punktion auch keine Alternative bestan-
den; die Beklagte habe auf die Frage der Klagerin nach der
Mdglichkeit eines anderen Vorgehens zu Recht erklart, dap
die Punktion ausgefihrt werden misse um zu klaren, ob Blut
im Serum sei. Die Punktion, die auch nach den Ausfihrungen
des Sachverstandigen unerléplich gewesen sei, habe nicht
der Behandlung, sondern der Befundfeststellung gedient; aus
diesem Grund habe die Klagerin nicht Uber eine alternative
Behandlung aufgeklart werden missen.

I1I.

Diese Erwd&gungen halten den Angriffen der Revision
nicht stand.



1. Im Gegensatz zum Berufungsgericht ist der erkennen-
de Senat der Auffassung, daP die Beklagte die Klagerin Uber
das Infektionsrisiko hé&tte aufklaren missen. Zwar ist das
Risiko, nach einer Gelenkpunktion an einem Infekt zu er-
kranken, &uPerst niedrig; es betrdgt nach dem Sachverstén-
digengutachten, das das Berufungsgericht seiner Beurteilung
zugrundegelegt hat, 1 : 35.000 (die Angabe 1 : 350.000 im
Berufungsurteil beruht offensichtlich auf einem Versehen).
Dies &ndert indes nichts an der Aufkl&rungsbedlrftigkeit.
Zwar braucht der Arzt Uber das allgemeine Risiko einer
wundinfektion nach Operationen, das zu den allgemeinen Ge-
fahren gehért, mit denen der Patient rechnet, nicht aufzu-
klaren. Ein solches allgemeines GefahrenbewuPBtsein kann der
Arzt beili seinem Patienten aber nicht voraussetzen, wenn er
elne Injektion oder Punktion setzt. Gerade weil es sich
hierbel um einen arztlichen Routineeingriff handelt, wird
ihn der Patient im allgemeinen als ungefdhrlich ansehen.
Jedenfalls dann, wenn der Injektion oder Punktion ein spe-
zifisches Infektionsrisiko mit mbglichen schweren Folgen
anhaftet, das dem Patienten verborgen ist und mit dem er
nicht rechnet, hat er ein Anrecht darauf, daruber infor-
miert zu werden, um selbst abwagen zu kénnen, ob er sich
dem Eingriff unterziehen will (vgl. zur Injektion Senatsur-
teil vom 14. Februar 1989 - VI ZR 65/88 - VersR 1989, 514,
515 = AHRS 4650/20, insoweit in BGHZ 106, 391 nicht abge-
druckt). Um einen solchen Fall geht es hier. Nach den Aus-
fihrungen des Sachversté&ndigen handelt es sich bei dem Ri-
siko, nach einer Gelenkpunktion an einem Infekt zu erkran-
ken, um ein typisches Risiko einer solchen Punktion; es ist
auch davon auszugehen, dap der Patient mit diesem Risiko,
das dann, wenn es sich verwi;klicht, Zu schweren Folgen



fihrt, nicht rechnet. Der Arzt hat deshalb den Patienten
vor einer Punktion in das Kniegelenk Uber das Infektionsri-
siko selbst dann aufzukldren, wenn dieses Risiko noch nied-
riger ist als im Streitfall (vgl. OLG Hamm, Urteil wvom

5. November 1990 - 3 U 179/87 - VersR 1992, 610, 611 mit
Nichtannahmebeschlup des Senats vom 24. September 1991

- VI ZR 384/90 zur Injektion in das Kniegelenk).

Dem steht nicht entgegen, daP das Berufungsgericht
aufgrund der Anhdérung der Klagerin die Uberzeugung gewonnen
hat, dap ihr "die Mdglichkeit einer Komplikation in Form
einer Infektion im Grundsatz" bekannt gewesen ist. zZwar
entfdllt die Aufklarungspflicht, wenn der Patient der Auf-
kldrung nicht bedarf, weil er von anderer Seite bereits
hinreichend aufgeklart worden ist (vgl. Senatsurteil vom
28. Februar 1984 - VI ZR 70/82 - VersR 1984, 538,

539 = AHRS 4475/5 m.w.N.). Um einen solchen Fall geht es
hier aber nicht. Die Feststellungen des Berufungsgerichts
erlauben nicht die Annahme, dap der Klagerin das Infek-
tionsrisiko klar vor Augen gestanden hat, als sie sich
schlieBlich doch zur Vornahme des Eingriffs durchrang.
Vielmehr ergibt sich - worauf die Revision zutreffend hin-
weist - aus einer Auperung der Beklagten das Gegenteil. Sie
hat in ihrer schriftlichen Stellungnahme vom 24. Marz 1990
gegenlber ihrem Berufshaftpflicht-Versicherer ausgeflhrt,
dap eine Risikoaufklérung "zu einer weiteren Verunsicherung
‘der psychisch labilen Patientin" gefihrt hatte (Anl., K 7

S. 3).

‘2. Der erkennende Senat teilt auch nicht die Auffas-
sung des Berufungsgerichts, dap dieses Aufklarungsversdum-



nis der Beklagten ihre Haftung deshalb nicht auslést, weil
die Klagerin auch bei Aufkladrung uber das Infektionsrisiko
ihre Einwilligung nicht versagt hétte.

a) Die Revision rigt zu Recht, dap das Berufungsge-
richt mit dieser Erwdgung gegen den Belbringungsgrundsatz
verstopfen hat.

Nach gefestigten Rechtsprechungsgrundsdtzen ist in den
Fallen, in denen der Patient aus einem Aufklarungsversaum-
nis des Arztes Schadensersatzanspriche herleitet, die Be-
hauptungs~ und Beweislast auf beide ProzeBparteien ver-
teilt. Den Arzt trifft die Behauptungs- und Beweislast da-
fdr, daP sich der Patient auch bei ordnungsgeméfer Aufkla-
rung zu dem vorgenommenen Eingriff entschlossen hatte. An
den Nachweis dieser Behauptung sind grunds&tzlich strenge
Anforderungen zu stellen, damit nicht auf diesem Weg das
Aufklarungsrecht des Patienten unterlaufen wird (vgl. etwa
Senatsurteile vom 22. Januar 1980 - VI ZR 263/78 - VersR
1980, 428, 429 = AHRS 1050/3 und vom 7. April 1992
- VI ZR 192/91 - VersR 1992, 960, 962). Das gilt erst recht
in einem Fall wie dem vorliegenden, in dem die Patientin
die Behandlung zunachst abgelehnt und sich hierzu erst be-
reit gefunden hat, nachdem die beklagte Arztin von ihr die
schriftliche Bestatigung der Ablehnung des Eingriffs ver-
langt und die Sprechstundenhilfe durch eine beruhigende Er-
klarung ihre Entscheidung beeinflupt hat. In einem solchen
Fall sind, was das Berufungsgericht aupfer Betracht 1l&pt,
die Anforderungen an den Bewels der hypothetischen Einwil-
ligung des Patienten besonders hoch, weil es naheliegt, dap
die Vorbehalte des Patienten gegen einen Eingriff, die ihn



ohnehin schon vorlbergehend zu einer Verweigerungshaltung
gefihrt haben, endgiltig die Oberhand gewonnen hatten, wenn
ihm die mit dem Eingriff verbundenen Risiken deutlich vor
Augen gefihrt worden waren. Andererseits trifft den Arzt
fir seine Behauptung, der Patient hatte bel ordnungsgemiper
Aufklarung in den Eingriff eingewilligt, die Beweislast
erst dann, wenn der Patient zur Uberzeugung des Tatrichters
plausibel macht, dap er - waren ihm rechtzeitig die Risiken
des Eingriffs verdeutlicht worden - vor einem echten Ent-
scheidungskénflikt gestanden hatte (vgl. Senatsurteil vom
7. April 1992 - VI ZR 192/91 - aaO. S. 962 m.w.N.). Dabei
kommt es darauf an, ob der Entscheidungskonflikt nach der
persdnlichen Entscheidungssituation des konkreten Patienten
aus damaliger Sicht plausibel erscheint; im UtGbrigen be-
schrankt sich die Substantiierungspflicht des Patienten auf
die Darlegung des Entscheidungskonflikts, in den er beil er-
folgter Aufkldrung geraten ware; er braucht nicht etwa dar-
zulegen, wie er sich tatséachlich entschieden hatte (vgl.
Senatsurteile vom 11, Dezember 1990 - VI ZR 151/90 - VersR
1991, 315, 316 = AHRS 1050/49 und vom 9. November 1993

- VI ZR 248/92 - NJW 1994, 799, 801).

Im Streitfall hat sich, worauf die Revision zutreffend
hinweist, die beklagte Arztin, die das Infektionsrisiko fir
nicht aufklérungspflichtig gehalten hat, im Prozep erst gar
nicht auf eine hypothetische Einwilligung der Kl&gerin be-
rufen. Dies aber wdre nach der dargelegten Verteilung der
Behauptungs— und Beweislast die Voraussetzung dafir gewe-
sen, daPp das Berufungsgericht dieser Frage Uberhaupt nach-
geht (vgl. Senatsurteil vom 7. April 1992 - VI ZR 192/91 -
aa0. S. 962). Da schon das Prozefvorbringen der Beklagten
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die Frage der hypothetischen Einwilligung nicht erfafte,
bestand fir die Klagerin kein AnlaB, einen plausiblen Ent-
scheidungskonflikt fir den Fall einer ordnungsgemdfen Auf-
kladrung Uber das Infektionsrisiko darzulegen (vgl. Senats-
urteil vom 9. November 1993 - VI ZR 248/92 - aa0.); die
Klagerin hat denn auch zur Frage der hypothetischen Einwil-
ligung bewupt nicht Stellung genommen (GA 160). Es war dem
Berufungsgericht damit gleichfalls versagt, den Prozefvor-
trag der Klagerin unter dem Gesichtspunkt der hypotheti-
schen Einwilligung rechtlich zu wirdigen. Dies bedeutet,
dapf der dem Berufungsgericht vorliegende ProzePstoff fir
die Beurteilung der hypothetischen Einwilligung Keine
Grundlage bot. Schon aus diesem Grund ist das Berufungsur-
teil aufzuheben.

b) -AuBerdem durfte das Berufungsgericht schon auf
dem Boden des vorliegenden Prozefstoffs nicht zu dem Ergeb-
nis gelangen, dap die Voraussetzungen fir eine hypotheti-
sche Einwilligung vorliegen. Seine Erwdgungen sind dahin zu
verstehen, dap die Klagerin auch dann, wenn sie Uber die
mit der Punktion verbundenen Risiken aufgekldrt worden wé-
re, in einen Entscheidungskonflikt nicht geraten ware. Bel
dieser Wirdigung hat das Berufungsgericht, wie die Revision
mit Recht rugt, rélevante Erkldrungen der Klé&gerin unbe-
rucksichtigt gelassen.

Der erkennende Senat hat wiederholt darauf hingewie-
sen, dap sich in der Regel nur nach einer persdénlichen An-
hérung des Patienten beurteilen 1apt, ob er fir den Fall
der vollsténdigen und richtigen Aufkléarung plausibel darle-
gen kann, daP er wegen seiner Einwilligung in den &rztli-
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chen Eingriff in einen Entscheidungskonflikt geraten ware
(vgl. etwa Senatsurteile vom 26. Juni 1990 - VI ZR 289/89 -
VersR 1990, 1238, 1240 = AHRS 1050/47 und vom 11. Dezember
1990 - VI ZR 151/90 - aal0.). Dem ist das Berufungsgericht
auch gefolgt; es hat die Kl&gerin angehért. Bel der Wirdi-
gung lhrer Erkl&rungen hat das Berufungsgericht jedoch un-
berlcksichtigt gelassen, dap die Klagerin erklért hat, sie
h&tte im Fall einer Risikoaufkléfung auf jeden Fall einige
Tage mit konservativer Behandlung zugewartet, ob es dadurch
besser werde. Diese Erklérung ist durchaus geeignet, einen
Entscheidungskonflikt der Klégerin plausibel zu machen;
dies gilt umso mehr, als die Klagerin schon durch ihre
zeltweillige Verweigerung des Eingriffs hatte erkennen las-
sen, dap sie sich in einem Entscheidungskonflikt befand.
Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, dap die Punk-
tion unaufschiebbar war. Es ist nicht fernliegend, sondern
sogar wahrschelnlich, dap es fir die Klégerin, die einer
Punktion chnehin eher ablehnend gegeniberstand, eine echte
und ernstzunehmende Alternative darstellen konnte, zunachst
Zeit zu gewinnen, um sich in Ruhe und ggf. nach Beratung
durch einen anderen Arzt Uber ihre Einwilligung in den Ein-
griff schllssig zu werden (vgl. auch Senatsurteil vom

9. November 1993 - VI ZR 248/92 - aal.).
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III.
Das Berufungsurteil war daher aufzuheben und die Sache
war zur weiteren Aufkldrung des Sachverhalts und erneuten
Entscheidung an das Berufungsgericht zurlckzuverweisen.

Dr. Steffen Dr. Kullmann Dr. Lepa

Dr. Miller Dr. Dressler
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