Nachschlagewerk: Jja ]
BGHZ: nein

BGB § 282

Es wird daran festgehalten, daB8 im Bereich des
typischen #rztlichen Handelns filir eine Anwendung der
Vorschrift des § 282 BGB in der Regel kein Raum ist.

BGB § 823 Aa

Steht fest, daB8 der Arzt dem Patienten Aufklirung
iiber das Risiko eines Eingriffs schuldete, dann kann die
Ursichlichkeit der versiumten Aufkldrung fur den Ein-
willigungsentschluS des Patienten nicht mit der Be-
grindung verneint werden, ein verstindiger Patient
wiirde gleichwohl eingewilligt haben oder die weitaus
meisten Patienten pflegten auch nach Aufklidrung in die-
sen Eingriff einzuwilligen.

BGH, Urteil v. 22. Januar 1980 - VI ZR 263/78 - OLG Hamm
LG Essen



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VI ZR 263/78 URTEIL Verkiindet am

22. Januar 1980
Walz,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geechiftsstelle

der Sozialarbeiterin Erika A WG ,
SEGER:trate @9, CAED,

Klidgerin und Revisionskllgerin,

- Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (SN -
gegen

1. das St. ENNAED KGO,
Krankenpflegeanstalt der Barmherzigen Schwestern
von der l-h , vertreten durch den

Verwaltungsrat, ESllle,

2. den Chefarzt Dr. med. Werner S SN ,
*. valp,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmlchtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 22. Januar 1980 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Weber und die Richter Dunz, Scheffen,
Dr, Steffen und Dr. Ankermann

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird
das Urteil des 9. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Hamm vom 24. Oktober 1978
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsge-
richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Bei der damals 59-jdhrigen Kligerin wurde im Jahre 1971
anléBlich der Behandlung wegen Gelenkrheumatismus eine starke
VergriSerung beider Schilddriisenlappen mit einer Schilddriisen-
Uberfunktion sowie sogenannten kalten Bezirken im Schilddriisen-
gewebe festgestellt. Da auBerdem eine starke Gewichtsabnahme
eingetreten war, wurde der Verdacht einer b¥sartigen Ge-
schwulst (Schilddriisenmalignom) geluBert. Die Kl#gerin begab
sich daraufhin zur Durchfiihrung einer Schilddriisenoperation
in das Krankenhaus der Erstbeklagten. Der Zweitbeklagte, damals
Oberarzt an der Klinik, nahm am 3. Juni 1971 die Operation vor.
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Er entfernte beide Schilddriisenhdlften subtotal. Die
anschlieBende feingewebliche Untersuchung erbrachte den
Nachweis einer erheblichen Entziindung der Schilddriise
(Thyreoiditis); ein Malignom wurde ausgeschlossen.

Infolge der Operation trat eine teilweise L¥hmung
des linken und eine vollstiéndige Lihmung des rechten
Stimmbandnervs ein. Die Kligerin 1litt wegen Behinderung
der Atmung nach der Operation an akuten Komplikationen,
die schlieBlich beherrscht werden konnten. Jedoch lieS8
sich die Liéhmung der Stimmbandnerven trotz mehrerer
Operationen nicht beseitigen. Die Kliigerin, die vor
der Operation seit dem 14. April 1971 arbeitsunfihig
gewesen war und Krankengeld bezogen hatte, beantragte
daraufhin Altersruhegeld wegen Vollendung des 60. Lebens-
Jahres. Sie erhilt seit dem 1. Mai 1972 eine entsprechen-
de Altersrente.

Die Kligerin begehrt im Wege der Leistungs-
und Feststellungsklage Ersatz ihres materiellen Scha-
dens und Schmerzensgeld. Das begriindet sie mit dem Vor-
wurf, der Zweitbeklagte habe die Stimmbandlédhmung schuld-
haft verursacht und i{iberdies hinsichtlich dieses Risikos
seine #rztliche Aufkldrungspflicht verletzt.

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen.
Die Revision der Kliégerin verfolgt sie weiter.

Entscheidungsgriinde

Jedenfalls im Grundsatz ohne Erfolg wendet sich die
Revision dagegen, daB das Berufungsgericht eine fehlerhafte
Durchfiihrung der Operation nicht festzustellen vermag.



1. Ldsionen des nervus recurrens im Verlauf der
Schilddriisenoperation sind zwar heute seltener. Sie
bilden aber noch immer den Schulfall fiir ein vom Arzt
mit Sicherheit nicht zu vermeidendes Operationsrisiko.
Solche Umstiinde, die flir das drztliche Handeln typisch
sind und anders als in vielen technischen Bereichen die
GewHdhr fiUr einen Erfolg ohne Zwischenfille unmdglich
machen, gehdren zu den Griinden, aus denen die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs die unmittelbare oder
entsprechende Anwendung der Beweisregel des § 282 BGB
- mit hier nicht eingreifenden Ausnahmen (Senatsurteil
vom 11. Oktober 1977 - VI ZR 110/75 - VersR 1978, 82) -
ablehnt (Senatsurteil vom 18. Dezember 1968 - VI ZR 212/67
- VersR 1969, 310, 312).

Die Ausfiihrungen der Revision geben keinen Anla8,
von diesem wohl durchdachten Grundsatz abzugehen. Der
Senat hat schon in seinem Urteil vom 14, Mérz 1978
(VI ZR 213/76 - VersR 1978, 542, 544) betont, die Be-
weislastverteilung im Arztfehlerprozef diirfe nicht
auBer Acht lassen, daB es hier spezifische Beweisn8te
auf beiden Seiten gibt. Auf der einen Seite stehe die
Beweisnot des Patienten, der grundsitzlich einen Fehler
des Arztes zu beweisen habe, dem aber ein Einblick in
das Tun des Arztes nur begrenzt, hiufig, etwa infolge
Narkotisierung, gar nicht, mglich sei. Andererseits
stehe der Arzt vor der Schwierigkeit, da8 Zwischenfiélle,
die in der Regel auf #rztliches Fehlverhalten hindeuten,
ausnahmsweise auch infolge der Unberechenbarkeit des
lebenden Organismus schicksalhaft eintreten kinnten.
Hieran hilt der Senat fest. Daher mufS es bei der grund-
siitzlichen Beweislast des Patienten verbleiben, vor allem
kann entgegen den Ausfiilhrungen der Revision die Regel des



§ 282 BGB nicht angewandt werden (so zuletzt auch wie-

der Deutsch NJW 1978, 1658 bei Fn. 7; Stlirner NJW 1979,
2335 und der 52. Deutsche Juristentag 1978, der in V 1 ¢
seiner Beschliisse die Anwendung des § 282 BGB ausdriicklich
abgelehnt hat). Zwar hat dies die den BeschluB des Bundes-
verfassungsgerichts vom 25. Juli 1979 (NJW 1979, 1925 ff)
nicht tragende Meinung sogar flir verfassungsrechtlich
bedenklich gehalten. Indes sind die dafiir von ihr ange-
filhrten Griinde nicht Uberzeugend. Mit vollem Recht weist
die diesen BeschluB tragende Begriindung darauf hin, das
das auf die Arzthaftung anzuwendende Beweisrecht die ver-
schiedenartige Interessenlage im Arzthaftungsprozef be-
riicksichtigen muB, némlich einerseits "die erhebliche
Gefahrneigung drztlicher THtigkeit" und andererseits

"die besondere, oft schwierige prozessuale Situation des
Patienten", und daB8 die Rechtsprechung dazu bereits "sach-
gerechte, dem Interessen- und Hdrteausgleich dienende Be-
weisregeln" entwickelt hat (aa0 S. 1927). Daher vermag
der Senat auch den Standpunkt von Stoll in AcP 1976, 145 f£f,
150 und von Laufs (Arztrecht, 2. Aufl. Rdn. 200) nicht

zu teilen.

Die daraus fiir den Patienten resultierende un-
giinstige Beweislage rechtfertigt sich aus der Erwdigung,
daB8 das krankheitsbedingte Eingriffsrisiko mit seinen
dem lebenden Organismus eigenen Unberechenbarkeiten zu-
ndchst aus seiner Sphire kommt. Ein beweisrechtliches
Gleichgewicht zwischen Arzt und Patient 148t sich nur
dadurch anstreben, da8 an die Dokumentationspflicht des
Arztes Keire zu geringen Anforderungen gestellt werden
(dazu Senatsurteil vom 27. Juni 1978 - BGHZ 72, 132;

im Streitfall ist nach dem Akteninhalt das Krankenblatt
vorgelegt gewesen, und gegen seinen Inhalt hat die Kli-
gerin keine Beanstandungen erhoben), und daB dem Patienten



bei Operateuren mit ungeniigender Erfahrung oder auf-
fdllig hoher Zwischenfallsfrequenz Beweiserleichterungen
gewdhrt werden. Im vorliegenden Fall ist der Operateur
zwar kein Spezialist, aber ein erfahrener Chirurg, und
die (bisher unbestrittenen) Angaben der Beklagten iiber
seine Zwischenfallsquote bei Schilddriisenoperationen
diilrften noch im Bereich der Norm liegen.

2. Indes mag, weil die Sache aus den unten zu II
noch zu erdrternden Griinden ohnehin einer erneuten Ver-
handlung und Entscheidung bedarf, darauf hingewiesen
werden, daB dann wohl auch auf den bisher nicht erkenn-
bar beachteten perstnlichen Vortrag der Kligerin (ABl.
457) eingegangen werden miiBte, daB man sich nach Auf-
fassung eines Spezialisten zuntichst auf die Excision
der "kalten Knoten" hitte beschriénken kdnnen. Ein sol-
cher Eingriff, der, anders als nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts eine Feinnadelpunktion (vgl. in-
dessen neuerdings B. Koch e.a. DMW 1979, 1632 f), wohl
verldBlichen Aufschluf8l {iber die Frage der Malignitdt ge-
boten haben wilrde, k¥nnte insbesondere dann nicht ferne
gelegen haben, wenn die von den Beklagten behaupteten
Verwachsungen bei der Kldgerin die ilbliche subtotale
Entfernung der Schilddriise mit einem erh8hten Zwischen-
fallsrisiko belasteten.

I1

Dem Berufungsgericht kann aber jedenfalls nicht
gefolgt werden, soweit es auf Grund der von ihm ge-
troffenen Feststellungen eine Verletzung der Aufklérungs-
pflicht Uiber die Risiken des Eingriffs, die der Kl#dgerin
gegenilber bestanden hat, als Haftungsgrund ausschlieBen
will.



1. Insoweit fihrt das Berufungsurteil aus:

Zwar sei nunmehr unstreitig, daBS der Beklagte
die Kligerin nicht auf die Gefahr einer Stimmband-~
lihmung hingewiesen habe. Ein solcher Hinweis sei
aber erforderlich gewesen, da nach Bekundung des ge-
richtlichen Sachverstindigen Stimmbandlihmungen nach
Schilddriisenoperationen in der Literatur mit Frequenzen
zwischen 0,3 bis 13,2 % berichtet wiirden. Erforderlich
sei demnach gelbst ein Hinweis auf die geringere Gefahr
einer beiderseitigen Stimmbandlihmung gewesen.

Diese Ausfilhrungen sind rechtlich zutreffend.
Die Schddigung des nervus recurrens im Zusammenhang
mit einer Schilddriisenoperation und ihre dem Arzt be-
kannten Auswirkungen stellenein spezifisches Risiko die-
ses Eingriffs daf, mit dem ein darliber nicht aus be-
sonderem Grund bereits unterrichteter Patient nicht
zu rechnen pflegt. Deshalb ist der fast klassische
Fall eines aufklérungspflichtigen Risikos gegeben (vgl. die
beiden Senatsurteile VI ZR 124/60 und VI ZR 225/60 vom
26. September 1961 - VersR 1961, 1036 ff).

2. Das Berufungsgericht vermag sich auch nicht
davon zu iiberzeugen, dafBl die Klégerin {iber das er-
wihnte Risiko bereits anderweit aufgeklirt gewesen sei,
was eine Haftung der Beklagten aus dem Rechtsgrund ver-
siumter Aufklirung in der Tat ausschl@sse. Es meint,
selbst bei Zugrundelegung der Aussage der Ordensschwester
V. habe die Klégerin allenfalls gewuBt, daB der "Stimm-
bandnerv" verletzt werden kidnne; daraus ergebe sich aber
noch nicht, daB8 der Kligerin die M8glichkeit einer wenig-
stens einseitigen Stimmbandldhmung und deren Frequenz
vertraut gewesen sei.



Diese Meinung des Berufungsgerichts erscheint
allerdings in sachlich-rechtlicher Hinsicht bedenklich.
Die Klédgerin war als Firsorgerin gerade in Krankenh¥usern
titig gewesen. Sie hatte nach Bekundung der Zeugin Schwester
V. gerade wegen der ihr bekannten Risiken einer Schidigung
des nervus recurrens das Krankenhaus der Beklagten aufge-
sucht, wo sie glaubte, infolge hBherer H#rztlicher Qualifikation
ein geringeres Risiko einzugehen. Wire dies so gewesen, dann
wire wohl nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats
(vgl. zuletzt Senatsurteil vom 23. Oktober 1979 - VI ZR
197/78 - VersR 1980, 68 m.w.Nachw.) der Kligerin auch,
wenn sie es wirklich genauer wissen wollte, eine exakte
Frage nach den ihr (angeblich) nicht genau bekannten Aus-
wirkungen des ihr bekannten Zwischenfalls zuzumuten ge-
wesen. Dabei kann es fiir die Anwendung Jener Grundsitze
keinen Unterschied machen, ob die Kl#dgerin -~ wie hier nicht -
von dem Operateur selbst auf dieses allgemeine Risiko hinge-
wiesen worden war oder ob sie - wie von den Beklagten unter
Bewelis gestellt wurde - solche Kenntnis schon vorher, etwa
wegén ihrer in ihrem Beruf gewonnenen Erfahrungen, besessen
hatte. Daher kann es nicht gebilligt werden, wenn das Be-
rufungsgericht wohl letztlich offen lassen will, ob der
Darstellung der Zeugin geglaubt werden kinne.

3. Darauf kime es allerdings nicht an, wenn die
Feststellung des Berufungsgerichts Bestand hdtte, daB
die Klédgerin auch bei ordnungsmiéBiger Belehrung in die
Operation eingewilligt haben wiirde.

a) Das Berufungsurteil filhrt dazu aus:



Zwar habe die Klégerin bei ihrer Anhérung vor
dem Berufungsgericht erklirt, daf8 sie bei Aufklirung
iber das Eingriffsrisiko die Einwilligung in die
Operation trotz des Krebsverdachtes "sich iiberlegt",
zumindest aber noch zugewartet hdtte und dann zu
einem "Experten" gegangen wire. Das Berufungsgericht
sel Jedoch iiberzeugt, da die KlHdgerin sich ungeachtet
dieser auf nachtrdglicher Sicht beruhenden Stellung-
nahme damals auch bei ordnungsmiiBiger Aufklirung
anders entschieden haben wiirde. Dabei erwtigt das Be-
rufungsgericht, die Kligerin habe auf die Durchfithrung
der Operation durch den Spezialisten Prof. C. deshaldb
verzichtet, weil sie bei ihm noch drei Monate hitte
warten milssen; das Berufungsgericht schlieBt daraus,
daB8 der Kligerin an einer m8glichst frithen Klidrung
des Krebsverdachtes durch eine Operation gelegen ge-
wesen sei. Sodann filhrt es Griinde an, die nach seiner
Meinung angesichts der h#ufigen Malignitdt von "kalten
Knoten" und der relativen Seltenheit einer beiderseiti-
gen Stimmbandlihmung (1 : 773) den Eingriff fir die Kli-
gerin hitten geboten erscheinen lassen. Deshalb willig-
ten nach Bekundung des Sachversti@ndigen die Patienten
auch in aller Regel in den Eingriff ein.

b) Dem kann nicht gefolgt werden.

aa) Der Anspruch des Patienten auf eine angemessene
Aufklirung iiber die Gefahren des Eingriffs, in den er ein-
willigen so0ll, ist AusfluB des Selbstbestimmungsrechts
iiber seine Person (BGHZ 29, 46, 54 und sténdig). Er
soll ihn davor schiitzen, daB sich der Arzt ein ihm
nicht zustehendes Bevormundungsrecht anmaft (dagegen
bereits entschieden das Reichsgericht in einem Urteil
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vom 31. Mai 1894 - RGSt 25, 379 ff), und auch sein

Recht gewlihrleisten, beziiglich seines Kbrpers und

seiner Gesundheit wissentlich sogar Entscheidungen

zu treffen, die nach allgemeiner oder wenigstens
herrschender Hdrztlicher Meinung verfehlt sind. Daher
hat die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs den Nach-
welis, daB der Patient sich auch bei ordnungsméBiger
Aufklérung zu dem Eingriff entschlossen haben wiirde,
zwar im Grundsatz immer fir m8glich gehalten (BGHZ 29,
176, 187; vgl. auch BGHZ 61, 118, 123; SenatsbeschluB
vom 10, Juli 1979 - VI ZR 196/78 - VersR 1979, 1012;
Stoll aa0 S. 159; Deutsch NJW 1979, 1906) und in Sonder-
f4llen (vgl. Senatsurteil vom 18. Mai 1965 - VI ZR 4/64 -
VersR 1965, 718, 719) auch als erbracht angesehen. Doch
hat er an diesen Nachweis bewuSt immer strengste An-
forderungen gestellt (Senatsurteil vom 25. November 1975 -
VI ZR 122/73 - VersR 1976, 369, 370 m.w.Nachw.; Stiirner
aa0). Insbesondere geht es nicht an, daB sich der Tat-
richter seine {Uberzeugung von der hypothetischen Ein-
willigung des Patienten aufgrund der Erwiigung bildet,
dafB8 die groSe Mehrzahl der Patienten oder daf8 alle "ver-
stindigen Patienten" 80 gehandelt haben wiirden. Auf die
Sicht des verstindigen Patienten hat die Rechtsprechung
zwar abgestellt im Zusammenhang mit der Frage, wo die
Pflicht des Arztes, den Patienten, ohne gefragt zu sein,
auch liber extrem seltene Risiken aufzukliren, ihre Grenzen
findet (vgl. BGHZ 29, 46, 60; Senatsurteil vom 16. No-
vember 1971 - VI ZR 76/70 - VersR 1972, 153). Da8 aus
dieser Sicht eine Aufklirung der Klégerin zur Wahrung
ihrer Entscheidungsfreiheit geboten war, hat das Be-
rufungsgericht aber zutreffend bejaht. Dann geht es je-
doch nicht an, die Ursichlichkeit des Aufklirungsver-
sdumnisses fiir den EinwilligungsentschluB8 mit der
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Begriindung zu verneinen, daB8 sich auf Grund der Er-
fahrungen mit dem gesamten Patientengut die Kligerin
ebenfalls voraussichtlich zur Operation auch bei sach-
gemdBer Aufklirung entschlossen haben wiirde. Denn dadurch
wiirde die Freiheit des Patienten, sich eben anders,
vielleicht nach Meinung anderer gar unverniinftig, zu
entscheiden, rechtswidrig unterlaufen (so mit Recht schon
Kleinewefers VersR 1963, 297, 303). DaB dadurch der Arzt,
der seiner Aufklirungspflicht nicht nachgekommen ist, mit-
unter in eine fast aussichtslose Beweislage geraten kann,
muB8 um der Selbstbestimmung des Patienten willen in Kauf
genommen werden. Dieses Ergebnis ist insbesondere in
Fdllen wie dem vorliegenden, in dem sich dem Arzt die
Aufklirungspflichtigkeit aufdridngen muBte, nicht untrag-
bar.

bb) Die Uberzeugung des Tatrichters davon, daB
sich der Patient gleichwohl zu dem Eingriff entschlossen
haben wlirde, wird sich also in der Regel nur auf Umst#nde
stiitzen kdnnen, die gerade dessen persnliche Willens-
lage betreffen (so im Falle des obigen Senatsurteils
vom 18. Mai 1965). Insoweit hat das Berufungsgericht
aber nur festgestellt, daf die Kligerin mit dem Eingriff
nicht mehr drei Monate habe zuwarten wollen. Das hilft
deshalb nicht weiter, weil - jedenfalls fiir das Revisions-
verfahren - davon auszugehen ist, daB8 sie bei diesem Be-
streben das Risiko des Eingriffs gerade nicht kannte. Es
kann ersichtlich nicht ausgeschlossen werden, daB sie
sonst - vielleicht aus damaliger Sicht (vgl. aber jetzt
B. Koch e.a. aa0) unklugerweise - im Vertrauen auf die
weit gréBere Wahrscheinlichkeit eines gutartigen Prozesses
auf den vorsorglichen Eingriff ganz verzichtet, sich um
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eine Klirung des Krebsverdachtes durch einen weniger
weitgehenden Eingriff bemitht oder doch Wert darauf ge-
legt hi#tte, daB der Eingriff durch einen besonders
qualifizierten und erfahrenen Spezialisten vorgenommen
werde, was nach der Erfahrung die Zwischenfallswahr-
scheinlichkeit noch etwas vermindert hiitte. Die Freiheit
zu solchen Entscheidungen ist der Kligerin, falls sie -
wie zu unterstellen ist - von der Miglichkeit einer
Nervschidigung tatsidchlich nichts gewuSt haben sollte,
genommen worden.

ITI

Nach allem wird das Berufungsgericht bei seiner
anderweiten Entscheidung die Klage nur dann schon dem
Grunde nach abweisen diirfen, wenn es aufgrund nachzuholen-
der Feststellungen die {lberzeugung erlangt, daB die Kl#gerin
die - bei ihrem Berufsbild nicht ganz fernliegende - Kennt-
nis von der Mdglichkeit einer Recurrens-Schiédigung doch
besessen hat.

Dr. Weber Dunz Scheffen
Dr. Steffen Dr. Ankermann
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