Nachschlagewerk: ja

BGHZ nein

ZPO § 286 A u. E

a) Auch im Rahmen einer Schadensersatzklage wegen
vVerletzung der arztlichen Aufklarungspflicht
obliegt es dem Patienten, zu beweisen, daB sein
Gesundheitsschaden auf dem Eingriff beruht,
iiber den er mangelhaft aufgeklart worden ist.

b) Die vVernehmung eines Zeugen zu der Behauptung,
die klagende Partei habe Schmerzen erlitten,
darf nicht mit der Begriindung abgelehnt werden,

auf diesem Wege sei der Beweis nicht zu erbrin-
gen.

BGH, Urt. v. l. Oktober 1985 - VI ZR 19/84 ~ OLG Diisseldorf
LG Disseldorf
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verkiindet am:

1. Oktober 1985
Herrwerth
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiaftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Frau Margot MUlD. CONED/vGEEND.
EGEEES s Arrartment 28, Spanien,

Kldgerin und Revisionskldgerin,

- Prozegbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (I -
gegen

den Facharzt Dr. med. Rolf T, C@Bstrase 4,
DU - O

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche verhandlung vom 1. Oktober 1985 durch den vor-
sitzenden Richter Dr. Steffen und die Richter Scheffen,
Dr. Kullmann, Dr. Ankermann und Dr. Schmitz
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&dgerin wird das
Urteil des 8. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 30. Dezember 1983
aufgehoben.

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

Revision, an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin leidet unter chronischen Nebenhshlenbe-
schwerden. Deswegen wurde schon am 9. Februar 1973 bei ihr
eine beiderseitige Kieferhshlenradikaloperation nach
Caldwell-Luc durchgefiihrt. Ende 1976 begab sie sich wegen
erneut auftretender schmerzhafter Nebenhdhlenbeschwerden in
die Behandlung des Beklagten, der Hals-Nasen-Ohren-Facharzt
ist. Nachdem konservative Behandlungsmethoden und eine
stationdre Behandlung, bei der in die Nebenhdhlen Dauer-
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drainagen eingesetzt worden waren, keinen Erfolg gehabt
hatten, operierte der Beklagte die Klidgerin am 20. Januar
1978 erneut an beiden Kieferhdhlen nach Caldwell-Luc.

Die Klagerin, die vortrdgt, sie leide seit der
Operation an einer Taubheit im Bereich der Oberlippe, vor
allem aber an unertrdglichen Dauerschmerzen im linken Ge-
sichtsbereich, nimmt den Beklagten auf Zahlung eines
Schmerzensgeldes und Feststellung seiner Ersatzpflicht fiir
Zukunftsschaden in Anspruch. Sie behauptet, der Beklagte
habe bei der Operation schuldhaft den Trigeminusnerv durch-
trennt oder jedenfalls direkt beschadigt. Er hafte min-
destens deswegen, weil er sie nicht iiber das Risiko einer
Schdadigung dieses Nervs mit der Folge einer Verschlimmerung
ihrer Schmerzzustidnde aufgeklart habe. Zutreffend dariiber

informiert hitte sie in den Eingriff nicht eingewilligt.

Der Beklagte streitet Behandlungsfehler und die Unter-
lassung einer gebotenen Aufklarung vor der Operation ab. Er
bestreitet vor allem, dag sich der Zustand der Kldgerin
durch die Operation auf Dauer verschlechtert habe.

Die Klage ist in beiden vorinstanzen ohne Erfolg ge-
blieben. Mit ihrer Revision verfolgt die Kldgerin ihre zu-
letzt gestellten Klageantrige weiter.



Entscheidungsgriinde

I, Das Berufungsgericht, sachverstindig beraten, stellt
fest, dag dem Beklagten bei der Operation kein Behandlungs-
fehler unterlaufen sei, Der Eingriff sei medizinisch
indiziert gewesen. Der Beklagte habe ihn nach einer medizi-
nisch anerkannten, iiblichen Methode vorgenommen. Es sei aus-
geschlossen, daB es wahrend der Operation zu einer unmittel-
baren Schadigung des nervus infraorbitalis gekommen sei. Auf
derartiges konne auch nicht aus dem Umstand geschlossen wer-
den, daB am Abend des Operationstages bei der Klagerin eine
Nachblutung eingesetzt habe, die eine Wundrevision notwendig
gemacht habe. Die Schdadigung einer grsBeren Arterie scheide
aus., Das Taubheitsgefiihl der Klidgerin an der Oberlippe sei
zwar eine QOperationsfolge, lasse aber ebenfalls nicht auf
ein drztliches Fehlverhalten schliegen. Es beruhe auf der
Druchtrennung sensibler, kleinerer Nervenenden; diese sei

bei Erdffnung der Kieferh$hle unvermeidlich.

Der Beklagte hafte auch nicht, weil er die gebotene
drztliche Aufklarung iiber Risiken der Operation unterlassen
habe. Zwar gehdre es zu den bekannten Komplikationen, ins-
besondere einer Nachoperation der Kieferhshlen, dag schon
vorhandene Trigeminus-Beschwerden zunehmen k&nnten. Darauf
miisse der Patient vor der Operation hingewiesen werden, und
der Beklagte habe nicht bewiesen, daB er das getan habe. In-
dessen habe die Kldgerin ihrerseits nicht bewiesen, daB es
bei ihr nach der zweiten Operation zu einer anhaltenden Ver-
schlimmerung ihrer Schmerzen gekommen sei. Unertrédgliche
Trigeminus-Schmerzen seien dem Krankheitsverlauf nach un-



wahrscheinlich. Feststellungen zum AusmaB8 der Beschwerden
der Klagerin seien letztlich nicht méglich, weil Angaben zum
Umfang von Schmerzen von subjektiven Empfindungen abhingen
und kaum objektivierbar seien, Eine Vernehmung des Ehemannes
der Kldgerin als Zeugen iGber die Schmerzzustdnde komme nicht
in Betracht, well dieser allenfalls wiedergeben k&nne, was
die Kldgerin ihm berichtet habe. Seine Aussage wdre mithin
nur die Wiederholung umstrittenen und objektiv nicht zu kl&-
renden Parteivorbringens. Eine Begutachtung durch einen
Neurologen konne ebenfalls keinen Aufschlug dariiber geben,
was als Ursache fiir die geklagten Beschwerden in Betracht
komme .

Soweit es um die sensiblen Stérungen im Bereich der
Oberlippe der Klagerin gehe, seien diese nach &arztlicher Er-
fahrung meist voriibergehender Natur. Es bestiinden schon Be-
denken, ob der Arzt den Patienten dariiber iiberhaupt aufkla-
ren miisse., Jedenfalls aber konne festgestellt werden, daB
die Klagerin nach ordnungsgemdfer Belehrung iiber diese Kom-
plikation in die Operation eingewilligt haben wiirde.

II. Das angefochtene Urteil halt im Ergebnis den Revisions-
angriffen nicht stand. Das Berufungsgericht durfte nicht die
angebotene Vernehmung des Ehemannes der Klidgerin zu der um-
strittenen Frage ablehnen, ob diese seit der Operation durch
den Beklagten unter starkeren Schmerzen als vorher leidet
oder nicht (§ 286 ZPO).



1. Ohne Erfolg wendet sich die Revision freilich gegen die
Annahme des Berufungsgerichtes, dem Beklagten sei kein die
Klagerin beeintrichtigender Behandlungsfehler bei der
Operation unterlaufen.

a) Nachdem alle Versuche, die Beschwerden der Kligerin
auf andere Weise zu beheben oder zu lindern, fehlgeschlagen
waren, war der Versuch, ihr mittels einer zweliten Radikal-
operation der Kieferhshlen zu helfen, medizinisch indiziert.
Das entnimmt das Berufungsgericht ohne Vverfahrensfehler den
Ausfithrungen des von ihm gehorten medizinischen Sachver-
stiandigen. Unbegriindet ist die Riige der Revision, die
Operation sei nur geeignet gewesen, eine Besserung herbei-
zufijhren; sie sei aber keine notwendige Behandlungsmagnahme.
Auch wenn keine sogenannte vitale Indikation zur Operation
bestanden hat, war der Rat des Beklagten zu dem Eingriff und
dessen Durchfiihrung angesichts des Zustandes der Kldgerin
und ihrer Krankengeschichte sachgemag und entsprach &drzt-
licher Erfahrung und &drztlichem Wissensstand.

b) Das Berufungsgericht hat sich nicht, wie die
Revision riigt, unzulissigerweise eine eigene medizinische
Sachkunde angemaBt, auch nicht durch die Anfiihrung medizi-
nischer Fachliteratur. Es ist verfahrensrechtlich unbedenk-
lich, im allgemeinen fiir die Sachaufkl&rung sogar von Vor-
teil, das sich der Tatrichter in geeigneten Fdllen durch
Lesen einschldgiger Fachbiicher ein erstes Bild von den zu
beurteilenden naturwissenschaftlichen Zusammenhidngen zu
machen sucht. Das versetzt ihn etwa in die Lage, Ausfiijhrun-
gen eines Sachverstindigen besser zu folgen und ihm die
richtigen Fragen zu stellen. Nichts anderes und nicht mehr



hat das Berufungsgericht getan. In den fiir den Streitfall
entscheidenden Punkten ist es dann dem gerichtlichen Sach-
verstidndigen gefolgt, dessen medizinische Ausfiihrungen die
Revision selbst nicht in Zweifel zieht, Vor allem hat das
Berufungsgericht, ohne dag ein Verfahrensfehler ersichtlich
ist, positiv festgestellt, dag der Beklagte den nervus
infraorbitalis nicht unmittelbar in der Operation verletzt
hat. Der Umstand, das die Klidgerin nach der Operation, wie
sle behauptet, stirkere Schmerzen hat, als vorher, 1&gt fir
sich allein nicht den Schlug darauf zu, dag der Beklagte
unsorgfaltig operiert hat,

c) Verfahrensfehlerfrei hat das Berufungsgericht ferner
festgestellt, dag die Nachblutungen am Abend des Operations-
tages nicht auf der Verletzung groBerer Arterien beruhen
konnen, und dag sie nach allem mit den von der Klagerin be-
haupteten Beschwerden nichts zu tun haben. Von einer ndheren
Begriindung wird nach § 565 a Satz 1 ZPO abgesehen.

d) Beweiserleichterungen zur Feststellung eines Behand-
lungsfehlers kommen der Klagerin nicht deswegen zugute, weil
der Operationsbericht Dokumentationsmingel aufweisen soll.
Selbst wenn, wie die Kligerin behauptet, der Beklagte in
diesem Bericht die Stdrke der Nachblutung bagatellisiert
haben soll, wdre das unerheblich. Das Berufungsgericht
stellt namlich ausdriicklich fest, dag die Nachblutung den
Schaden der Kldgerin nicht verursacht haben kann. Schon des-

wegen eriibrigte sich eine weitere Sachaufkl&drung zu diesem
Punkt.



2. Indessen bedarf es weiterer tatrichterlicher Er-
mittlungen zu der Frage, ob den Beklagten eine Haftung wegen
der unzureichenden Aufkliarung der Klagerin iiber ins Gewicht
fallende Komplikationen der Operation trifft;

a) Zutreffend nimmt das Berufungsgericht an, der Be-
klagte habe die Klagerin dariiber unterrichten miissen, das
es nach Durchfiihrung einer zweiten Radikaloperation infolge
der unvermeidlichen Lisionen von Nervenverdstelungen und
einer zunehmenden Vernarbung zu einer Verschlimmerung der
Schmerzzustdnde im Bereich des Trigeminus-Nervs kommen
kénne. Weder war eine solche unerwiinschte Folge des Eingrif-
fes auperordentlich selten, noch sind die Beschwerden so
leicht 2zu nehmen, daBg sie fiir die Entscheidung eines Patien-

ten zur Operation nicht ins Gewicht fallen kénnten.

b) Das Berufungsgericht hdlt eine Aufklarung der Klé&a-
gerin iiber diesen Punkt nicht fir bewiesen. Das geht, wie
es rechtsirrtumsfrei annimmt, zu Lasten des beweispflichti-
gen Beklagten,

aa) Das Berufungsgericht hat rechtsirrtumsfrei und ver-
fahrensfehlerfrei festgestellt, dap die Kl&gerin sich von
der Einwilligung in die Operation nicht h&tte abhalten las-
sen, wenn sie iiber das Risiko sensibler Stérungen in Form
von Taubheitsgefiihlen im Bereich der Oberlippe aufgekladrt
worden ware, Es vermiSt mit Recht eine plausible Erkladrung
der Klagerin dafiir, dag sie durch eine solche Information
des Beklagten in einen Entscheidungskonflikt geraten wiare.
Die nicht ndher begriindete Behauptung der Kligerin, sie
hdtte in den Eingriff nicht eingewilligt, reicht dafiir nicht



aus, weil sie angesichts dessen, das sie sich von anhalten-
den und quidlenden Beschwerden befreien wollte, vermutlich
geringfiigige Beeintridchtigungen in Kauf genommen hitte. Wenn
sie sich aus ihrer Sicht heraus dennoch anders verhalten

haben wiirde, hdtte sie dafiir Griinde anfiihren miissen.

bb) Soweit es um das Risiko einer Verschlimmerung der
Schmerzzustinde wegen Beeintrdchtigungen des Trigeminus-
Nervs geht, hat das Berufungsgericht die Haftung des Be-
klagten fiir die versidumte Aufklirung deshalb verneint, weil
die Kldgerin nicht bewiesen habe, dag sich bei ihr das auf-
klarungsbediirftige Risiko, namlich die Zunahme der Schmerzen
im Operationsbereich nach dem Eingriff, auch verwirklicht
habe.

Fiir die Entscheidung des Senats kann offen bleiben, ob
dem Berufungsgericht insoweit gefolgt werden kann, als es im
Anschlug an die Entscheidung des OLG Karlsruhe NJW 1983,
2643 = MedR 1983, 190 wohl annehmen will, eine Haftung wegen
unterlassener Risikoaufkldrung komme stets nur in Betracht,
wenn sich gerade ein aufklarungsbediirftiges Risiko verwirk-
licht habe (vgl. dazu Senatsurteil vom 7. Februar 1984 - VI
ZR 188/82 - BGHZ 90, 96; Dunz MedR 1984, 184 ff; SchloBhauer
-Selbach NJW 1985, 660 ff, jeweils m.w.N.). Im Streitfall
steht nadmlich fest, daB die Klégerin, wenn iiberhaupt, das
Opfer einer solchen aufklarungspflichtigen Komplikation ge-
worden ist. Es kommt danach nur darauf an, ob die Beschwer-
den, auf die die Klagerin in der Hauptsache ihr Ersatzver-
langen stiitzt, namlich die Schmerzen im Gesichtsbereich,
Folge des Eingriffs des Beklagten sind; das freilich ist
Voraussetzung auch fiir einen auf vVerletzung der &rztlichen
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Aufklarungspflicht gestiitzten Schadensersatzanspruch. Fir
den Eintritt eines Schadens, der in der Verschlimmerung
dieser Schmerzzustinde infolge der Nachoperation bestehen
soll, ist diese auch beweispflichtig, wie das Berufungsge-
richt mit Recht annimmt. Die Griinde, die eine Beweilsbe-
lastung des Arztes fiir die zutreffende und vollstidndige
Risikoaufklarung des Patienten gerechtfertig erscheinen
lassen, gelten nicht fir die Feststellung, ob der ohne
rechtswirksame Einwilligung vorgenommene &drztliche Eingriff
bei dem Patienten auch zu einem Schaden gefithrt hat. Das zu
beweisen ist ebenso wie im Falle des Behandlungsfehlers
Sache des Patienten. Es besteht kein Sachgrund, bei Ver-
letzung der drztlichen Aufklarungspflicht den Arzt insoweit
beweismdBig schlechter zu stellen.

Die Klagerin hat dafir auch Beweis angetreten, und zwar
durch die angebotene Vernehmung ihres Ehemannes als Zeugen
und durch Einholung eines neurologischen Sachverstidndigen-
gutachtens. Jedenfalls nach dem derzeitigen Verfahrensstand
hat das Berufungsgericht dabei nur die Einholung eines Sach-
verstandigengutachtens zu Recht abgelehnt. Die Untersuchung
der Klédgerin durch einen Neurologen kénnte allenfalls
dariiber Aufschluf8 geben, welche Schmerzempfindungen bei ihr
zur Zeit bestehen. Daraus kénnte aber nicht auf Umfang und
Starke der Schmerzen im Anschluf an die Operation des Be-
klagten geschlossen werden, weil der jetzige Zustand der
Kldgerin, deren Krankheitsbild sich inzwischen weiter ent-
wickelt hat und die sich weiter &drztlich hat behandeln

lassen, nichts dariiber besagt, ob er durch die Operation des
Beklagten verursacht worden ist. Dagegen hidtte das Beru-
fungsgericht, wie die Revision mit Recht riigt, den Ehemann
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der Kldgerin vernehmen miissen. Er war ndmlich kein ungeeig-
netes Beweismittel. Nach der Behauptung der Kligerin sollte
er Auskunft dariiber geben, ob ihre Schmerzen sich nach der
Operation durch den Beklagten auf Dauer verschlimmert
hatten. Sicher konnte der Ehemann der Klagerin insoweit nur
“Zeuge vom Horensagen" sein, als er nur dariiber berichten
konnte, wie sich die Kldgerin ihm gegeniiber geduBert hat.
Indessen konnte ein solcher Bericht iiber Schmerziugerungen
der Klagerin verbaler und nonverbaler Art sehr wohl ein ge-
wichtiges Indiz fiir die Richtigkeit der Behauptungen der
Klagerin sein. In Wahrheit ist es eine Frage der Beweiswiir-
digung, inwieweit der Tatrichter einem Zeugen, der iiber
Schmerzempfindungen eines ihm nahestehenden Menschen berich-
tet, glauben will oder nicht, und ob er dann - wie viel-
leicht auch der Zeuge - daraus Schliisse auf die wahren sub-
jektiven Empfindungen der Kldgerin ziehen kann und will.
Spricht auf Grund der Zeugenaussage einiges fiir die Behaup-
tungen der ProzeBpartei, wird ergdnzend ihre Parteiverneh-
mung nach § 448 ZPO in Betracht kommen. Der Prozegpartei,
die wie im Streitfall iiber nicht durch naturwissenschaft-
liche Methoden objektivierbare Beschwerden, wie es Schmerz-
zustédnde sein konnen, klagt, wiirde andernfalls jede Méglich-
keit genommen werden, ihren Vortrag zu beweisen. Wird ihren
AuBerungen gegeniiber Dritten und deren Beobachtungen und
Einschidtzungen von vornherein jeder Beweiswert abgesprochen,
handelt es sich um eine vorweggenommene Wiirdigung des Be-
weisergebnisses.
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3. Die angefochtene Entscheidung des Berufungsgerichtes
beruht auf dem Verfahrensfehler. Sollte die gebotene weitere
Aufklirung des Sachverhalts zur {iberzeugung des Berufungsge-
richts ergeben, daB8 die Schmerzen der Klidgerin sich nach der
Operation durch den Beklagten anhaltend verschlimmert haben,
konnte aus einem festgestellten zeitlichen Zusammenhang und
der Art und dem Umfang der fiir bewiesen gehaltenen Schmerz-
empfindungen auch darauf geschlossen werden, dag Ursache
dafir die Operation des Beklagten war, der dann mangels
einer wirksamen Einwilligung der Klagerin in die Operation
fir diese Korperschiden ersatzpflichtig wire,

Dr. Steffen Scheffen Dr. Kullmann
Dr. Ankermann Dr. Schmitz
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