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Die Grundsatzentscheidung des BGH v. 3.4.2019 - ist daher zu
begriiflen. Insoweit diirfte kiinftig von einer einheitlichen
Rechtsprechung auszugehen sein, so dass solche BU-Streitig-

Dr. Hans-Berndt Ziegler, Marburg*®

keiten wieder dort zu fithren sind, ,wo diese typischerweise
hingehoren®, namlich vor die Spezialkammern fiar Versiche-
rungssachen der LG.

Ausschluss der hypothetischen Einwilligung durch
.erweiterte” Patientenverfiigung

Ohne Einwilligung des Patienten durchgefiihrte Behandlungen
bleiben entschidigungslos, wenn der Behandler beweist, dass
der Patient hypothetisch eingewilligt hatte. Nach § 630h Abs. 2
S. 2 BGB kann sich der Behandelnde darauf berufen, dass der
Patient auch im Fall einer ordnungsgemiflen Aufklirung in die
Mafinahme eingewilligt hitte, wenn die tatsichlich durch-
gefiihrte Aufklirung den Anforderungen des § 630e BGB nicht
geniigt. Durch eine ,erweiterte” Patientenverfiigung kann der
Patient jedoch nach diesseitiger Auffassung den Riickgriff auf
die hypothetische Einwilligung verbieten. Der hypothetischen
Einwilligung wire so in den meisten Fillen der Boden entzogen
mit dem Ergebnis, dass die durchgefithrten Eingriffe rechtswid-
rig blieben und zu entschidigen wiren.

l. Einleitung

Darf man den Chirurgen, der ein Skalpell einsetzt, mit einem
Verbrecher vergleichen, der einen Dolch fiihrt?

Mediziner haben sich im vorigen Jahrhundert lange gegen die-
sen Vergleich gewehrt. Sie wollten den Heileingriff schon be-
grifflich nicht als strafbare Kérperverletzung gelten lassen.!
Diese Schlacht haben sie verloren. Der Streit ist Rechts-
geschichte.? Die Korperverletzungsdoktrin ist seit 18943 bis
heute Grundlage stindiger Rechtsprechung.* Gegenstimmen in
der Literatur sind verstummt.

Der zweifelsohne grundsitzlich kurativen Haltung der Arzte
wird in anderer Weise Rechnung getragen. Der Schnitt mit
dem Skalpell bleibt straf- und zivilrechtlich folgenlos, wenn er
durch eine wirksame Einwilligung des Patienten gedeckt ist.
Das zu beweisen ist allerdings gem. § 630h Abs. 2 S. 1 BGB Sa-
che des Arztes. Bisher war dieser Beweis einfach zu fithren.
Wenn der Arzt durch Vorlage einer unterzeichneten Aufkli-
rungs- und Einwilligungserklirung ,einigen Beweis* fiir die
behauptete Durchfithrung des Aufklarungsgesprichs erbringt,
wird ihm regelmifig geglaubt, dass er wie immer ordnungs-
gemifl aufgeklirt und der Patient wirksam eingewilligt hat
(sog. Immer-so-Rechtsprechung).® Seit dem Inkrafttreten des
Patientenrechtegesetzes (PatRG) ist dies inzwischen zweifelhaft
geworden,” entspricht aber (noch) der gefestigten Rechtspre-
chung® und der herrschenden Meinung in der Literatur.?

Eine weitere grofle Hilfe wird dem Arzt dadurch zuteil, dass
eine etwaig fehlende wirksame Einwilligung des Patienten gem.
§ 630h Abs.2 S.2 BGB durch die hypothetische Einwilligung

ersetzt werden kann; dies insbesondere, wenn der Arzt nicht
oder nicht ordnungsgemafl aufgeklirt hat oder die ordnungs-
gemifle Aufldarung nicht von ihm bewiesen werden kann. Der
Einwand der Behandlungsseite, der Patient hitte sich einem
Eingriff hypothetisch auch bei zutreffender Aufklirung tber
dessen Risiken unterzogen, ist grundsatzlich beachtlich.!® Der
auf Schadensersatz in Anspruch genommene Arzt darf daher
geltend machen, der Patient hitte die wegen fehlender Aufkla-

*  Der Autor ist Fachanwalt fiir Medizinrecht in der Kanzlei Ziegler & Kol-
legen, Marburg.

1 .Diese wahrhaft humanitire Titigkeit hat wesensmiBig mit Kérperver-
letzung durch gewalttitige Verbrecher oder Messerhelden de facto nicht
das allergeringste zu tun.” Schreiber, Zeitschrift fiir die drztliche Fortbil-
dung und Qualititssicherung 1998, 568; ,,... daher ist das alte und oft he
rangezogene Argument, wonach der im Rahmen des arztlichen Eingriffs
lege artis gefithrte Schnitt mit dem Messer eines Raufboldes und Messer-
stechers in keiner Weise vergleichbar ist, absolut schlagend® Tag, Der
Korperverletzungstatbestand im Spannungsfeld zwischen Patienten-
autonomie und Lex artis 2000 S. 439; Katzenmeier in Laufs/Katzenmeier/
Lipp, Arztrecht, 7. Aufl. 2015, S. 108 Rz. 8 ff.

2 So ausdriicklich Laufs in Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl,
2010, S. 81 Fn. 28.

RG v. 31.5.1894 - 1406/94 - RGSt 25, 375 ff = juris.

4 Laufs in Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, §.81
Fn. 28,; dies gilt zumindest fiir das Zivilrecht zuletzt BGH v. 30.9.2014 -
VI ZR 443/13, VersR 2015, 196 = GesR 2015, 20; fiir das Strafrecht vgl.
die Nachweise bei Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil, 19. Aufl, S. 112
Rz 16.

5  So wortlich BGH v. 8.1.1985 - VI ZR 15/83, VersR 1985, 361 und nach-
folgend die Instanzgerichte in standiger Rechtsprechung und wortlicher
Ubereinstimmung,

6 BGH v. 30.9.2014 - VI ZR 443/13, VersR 2015, 196; BGH v. 28.1.2014 -
VI ZR 143/13, VersR 2014, 588; BGH v. 14.6.1994 - VI ZR 178/93, VersR
1994, 1235; BGH v. 12.11,1991 - VI ZR 369/90, VersR 1992, 237; BGH v.
5.2.1991 - V1 ZR 108/90, VersR 1991, 547; BGH v. 8.1.1985 - VI ZR 15/
83, VersR 1985, 361.

7 Vgl ZiegleriZiegler, Schluss mit ,immer-so“? Beweisrechtlicher Wert
drztlicher Ubung in Aufldarungsgesprichen GesR 4/2019, 205 (211).

8 BGH v. 30.9.2014 - VI ZR 443/13, VersR 2015, 196; BGH v. 28.1.2014 -
V1 ZR 143/13, VersR 2014, 588; BGH v. 14.6.1994 - VI ZR 178/93, VersR
1994, 1235; BGH v. 12.11.1991 - VI ZR 369/90, VersR 1992, 237; BGH v.
5.2.1991 - VI ZR 108/90, VersR 1991, 547; BGH v. 8.1.1985 - VI ZR 15/
83, VersR 1985, 361.

9 Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S.357 Fn.248; Pauge, Arzthaftungs-
recht, 12. Aufl. 2013, Rz. 516; Petig/Rensen, MDR 2012, 877 (880); Greiner
in Geifd/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 7. Aufl. 2014, C Rz 134; Lepa in
Brandner/Hagen/Stiirner, FS fir Karlmann Geifl zum 65. Geburtstag,
2000, S. 449, 455 m.w.N.

10 BGH v.7.2,1984 - VI ZR 174/82, BGHZ 90, 103 (111) = VersR 1984, 465
(467).
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rung unwirksame Einwilligung auch bei gehoriger Aufklirung
erteilt.!!

Dogmatisch ist der Einwand der hypothetischen Einwilligung
dem Bereich des rechtmifligen Alternativverhaltens zuzuord-
nen.!? Danach werden Schiden, die auch bei einem rechtmafi-
gen Verhalten des Schidigers entstanden wiren, vom Schutz-
zweck der Haftungsnorm regelmifig nicht erfasst.!3

Allerdings trifft den Arzt sowohl fiir die Einwilligung als auch
fir die hypothetische Einwilligung die Darlegungs- und Be-
weislast. Er ist mit dem Beweis dieser Behauptung jedoch nur
zu belasten, wenn der Patient zur Uberzeugung des Tatrichters
plausibel vortrigt, dass er im Fall ordnungsgemifler Aufkla-
rung vor einem echten Entscheidungskonflikt gestanden hit-
te." Diese von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze
hat der Gesetzgeber inzwischen in § 630h Abs. 2 S. 2 BGB ko-
difiziert. Danach kann sich der Behandler darauf berufen, dass
sich der Patient auch bei ordnungsgemifler Aufklarung in glei-
cher Weise fiir die Mafinahme entschieden hitte.!* Hitte der
Patient den Eingriff ohnehin vornehmen lassen, fehlt es nam-
lich an dem fiir die Schadensersatzhaftung erforderlichen Ursa-
chenzusammenhang zwischen der unterbliebenen bzw. unzu-
reichenden Aufklirung und dem eingetretenen Schaden.'s Die
Verpflichtung zur Zahlung von Schadensersatz und Schmer-
zensgeld entfillt.!

Il. Plausibler Entscheidungskonflikt

An den Beweis der hypothetischen Einwilligung sind strenge
Anforderungen zu stellen.'® Regelméflig werden in diesem Be-
reich die gesetzlichen Beweismittel wie Sachverstindige, Au-
genschein, Zeugen und Urkunden versagen. Stattdessen ist ent-
scheidend, ob die eine oder andere Partei ihren Vortrag fiir den
Tatrichter plausibel dargelegt hat (§ 286 ZPO)*. Dabei sind an
die Darlegung eines Entscheidungskonflikts des Patienten keine
zu hohen Anforderungen zu stellen.?’ Dies gilt erst recht, wenn
der Patient glaubhaft darlegt, dass er sich bei ordnungsgeméfler
Aufklirung gegen den Eingriff entschieden hitte.?! Bei der Prii-
fung des behaupteten Entscheidungskonflikts ist zu beachten,
dass nicht auf einen verstindigen oder durchschnittlichen Pa-
tienten, sondern dass die beim betroffenen Patienten bestehen-
den Umstdnde des Einzelfalls zu beriicksichtigen sind.?> Ob ein
verstindiger oder durchschnittlicher Patient die Einwilligung
erteilt hitte, ist ebenso irrelevant wie der Umstand, dass die
Mafinahme aus der Sicht des Behandlers subjektiv erforderlich
ist.2? Das Selbstbestimmungsrecht des Patienten geht der Ver-
nunft vor.2* Als Beispiele fiir das Vorliegen eines ernsthaften
Entscheidungskonflikts werden in Rechtsprechung und Litera-
tur folgende Situationen genannt: Der Patient zdgert den Ein-
griff lingere Zeit hinaus um zu versuchen, mit einer konser-
vativen Behandlung auszukommen,?> dem Patient wird bei nur
relativer Operationsindikation von der Gefahr einer Quer-
schnittslihmung nichts mitgeteilt,2® ebenso nicht einer Telefo-
nistin das Risiko einer Stimmbandlihmung, die fiir sie Berufs-
unfihigkeit bedeutet,?” eine Patientin erfihrt nicht, dass das
verwendete Medikament zur Chemotherapie gegeniiber ande-
ren Mitteln das Risiko dauerhaften Haarausfalls in sich tragt.
Den in der Literatur zitierten Entscheidungen?® ist gemeinsam,
dass ein Entscheidungskonflikt von der Rechtsprechung eher
fiir plausibel gehalten wird, wenn die Gefahr gravierender Fol-
gen besonders grofl bzw. der vermeintliche Nutzen einer Ope-

ration eher gering ist. Andererseits ergibt sich aus der kaum
iibersehbaren Judikatur, dass ein System hinter den Entschei-
dungen nicht zu erkennen ist, sondern, zumal es auf die tat-
richterliche Wiirdigung ankommt, das Ergebnis eigentlich nie
vorhersehbar ist.

lll. Einfluss einer Patientenverfiigung

In Rechtsprechung und Literatur wird bisher nicht problemati-
siert, wie zu entscheiden ist, wenn der Patient im Streitfall eine
vor der Mafinahme errichtete Patientenverfiigung vorlegt, nach
der er grundsitzlich einen Eingriff fiir den Fall ablehnt, dass er
zuvor nicht ordnungsgemifl aufgeklirt wurde. Wenn der Pa-
tient also expressis verbis die hypothetische Einwilligung i.S.d.
§ 630h Abs. 2 S. 2 BGB fiir sich persénlich mit der Begriindung
ausschliefen will, ihm sei sein Selbstbestimmungsrecht im Fall
der mangelhaften Aufklirung mehr wert als die vage oder un-
gewisse Aussicht auf die Besserung der Gesundheit, kénnte
eine solche Patientenverfigung lauten:

Jlch vertraue grundsitelich auf die Selbstheilungskrific meines Korpers. Arzt-
besuche nehme ich nur im duBersten Notfall vor.?® Mit drztlichen Eingriffen bin
ich deshalb nur cinverstanden, wenn ich zuvor schonungslos und umfassend

11 Griineberg in Palandt, BGB, 77. Aufl. 2018, Vorb. vor § 249 Rz. 64 unter
Berufung auf BGH v. 26.10.1999 - X ZR 30/98, NJW 2000, 661 = juris.

12 Frahm, Arzthaftungsrecht, 6. Aufl. 2018, S. 287; Griineberg in Palandt,
BGB, 77. Aufl. 2018, Vorb. vor § 249 Rz. 64.

13 Griineberg in Palandt, BGB, 77. Aufl. 2018, Vorb. vor § 249 Rz. 64.

14 BGH v. 7.41992 - V1 ZR 192/91, VersR 1992, 960 (962); BGH v.
14.6.1994 - V1 ZR 260/93, VersR 1994, 1302,

15 Begriindung zum Entwurf des PatRG BT-Drucks. 17/10483 vom
15.8.2012 S. 29 unter Bezugnahme auf BGH v. 22.1.1980 - V1 ZR 263/78,
VersR 1980, 428.

16 Begriindung zum Entwurf des PatRG BT-Drucks. 17/10488 vom
15.8.2012 8. 25.

17 Begriindung zum Entwurf des PatRG BT-Drucks. 17/10488 vom
15.8.2012 S.29 unter Berufung auf Frahm, Arzthaftungsrecht, 4. Aufl.
2009, Rz. 221 (jetzt 6. Aufl, 2018, S. 288).

18 Begrindung zum Entwurf des PatRG BT-Drucks. 17/10488 vom
15.8.2012 5. 29 unter Bezugnahme auf BGH v. 17.3.1998 - VI ZR 74/97,
VersR 1998, 766; Martis/ Winkhart, Arzthaftungsrecht, 5. Aufl. 2018,
Rz. A1902.

19  Martis/ Winkhart, Arzthaftungsrecht, 5. Aufl. 2018, Rz. A1902.

20 BGH v. 26.2.1991 - 3 U 290/88, VersR 1992, 962; Katzenmeier, Arzthaf-
tung, 2002, S. 138 Rz. 73.

21  Martis/ Winkhart, Arzthaftungsrecht, 5. Aufl. 2018, S. 414 Rz. A1907 un-
ter Berufung auf BGH v. 17.4.2007 - VI ZR 108/06, VersR 2007, 999.

22 Begriindung zum Entwurf des PatRG BT-Drucks. 17/10488 vom
15.8.2012 5. 29; BGH v. 17.3.2003 - XII ZR 2/03, VersR 2003, 861; OLG
Koln v. 4.10.2011 - 5 U 184/10, VersR 2012, 863; Wessels, Strafrecht, AT,
48. Aull, S. 190 Rz. 584 ff.

23 Begrindung zum Entwurf des PatRG BT-Drucks. 17/10488 vom
15.8.2012 S.29; Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, 5.Aufl. 2018,
Rz. A1905 ff. (1906).

24 OLG Kéln v. 4.10.2011 - 5 U 184/10, VersR 2012, 863; Katzenmeier in
Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 7. Aufl. 2015, V 5. 137 Rz. 71; Greiner
in Spickhoff, Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, Rz.284; OLG Koblenz v.
4.7.2014 - 5 U 89/14, (alternativios wegen religidser Sicht).

25 OLG Oldenburg v. 25.4.1995 - 5 U 186/94, VersR 1996, 1111 (11 12).

26 OLG Koblenz v. 3.4.2012 - 5 U 1497/11, VersR 2012, 1444.

27 OLG Koblenz v. 28.11.2012 - 5 U 420/12, VersR 2013, 1446.

28 OLG Kéln v. 21.3.2016 - 5 U 76/14, VersR 2017, 354.

29 Vgl z.B. die Zusammenstellungen bei Frahm, Arzthaftungsrecht, 6. Aufl.
2018, S.291 f. und Martis/ Winkhart, Arzthaftungsrecht, 5. Aufl. 2018,
Rz. A1900 ff.

30 Eine bei Mannern erfahrungsgemaf hiufige Praxis; vgl. dazu auch Backe/
Reinwarth, Am Arzt vorbei geht auch ein Weg, 2018.
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insbesondere iiber Risiken und Nebenwirkungen und Behandlungsalternativen
auch zweitrangiger Art aufgeklirt wurde.?" Ist dies nicht der Fall, bin ich mit
dem Eingriff auch bei hypothetisch ordnungsgemifier Aufklirung nicht einver-
standen. Mein Selbstbestimmungsrecht ist mir wichtiger als die ungewisse Aus-
sicht auf die Besserung der Gesundheit.** Ich weifl, dass Aufklirungsformulare
oft beschinigend bzw. verharmlosend sind,® schon weil die Arzte durch ihre
Tatigkeit bzw. Operationen auch Geld verdienen miissen ™ Grundsitzlich
maochte ich nur ungern behandelt bzw. operiert werden. Deshalb stehe ich Ein-
griffen in meinen Korper skeptisch gegeniiber.’> Bei nicht vital indizierten oder
nur elektiv indizierten Eingriffen wiirde ich mir immer eine Zweitmeinung ein-
holen, wenn ich die zugrunde liegenden Umstinde kennen wiirde.®

Ich habe diese Verfigung nach sorgfiltiger Uberlegung erstellt. Sie ist Ausdruck
meines Selbstbestimmungsrechts. Darum wiinsche ich nicht, dass mir im Fall
mangelhafter Aufkdirung eine Anderung meines Willens unterstellt wird. Ich
will mich nicht im Nachhinein entmiindigen lassen.”

Die Frage, ob eine solche ,erweiterte Patientenverfiigung die
in ihr genannten Rechtswirkungen nach sich zieht, ist bisher in
Rechtsprechung und Literatur nicht behandelt worden. Die in-
soweit gefithrten Diskussionen betreffen allein die Patienten-
verfiigungen i.S.d. § 1901a BGB, die dort wie folgt legal defi-
niert sind:

»Hat ein einwilligungsfahiger Volljihriger fiir den Fall seiner Einwilligungsunfi-
higkeit schriftlich festgelegt, ob er in bestimmte zum Zeitpunkt der Festlegung
noch nicht unmittelbar bevorstehende Untersuchungen seines Gesundheits-

zustands Heilbehandlungen oder arztliche Eingriffe einwilligt oder sie untersagt
(Patientenverfiigung), ... .

Diese gesetzlich definierte Patientenverfiigung soll vermeiden,
dass eine im einwilligungsfihigen Zustand getroffene Entschei-
dung ex post durch spekulative Mutmaflungen unterlaufen und
unterstellt wird, dass der Patient in der konkreten Situation ab-
weichend entschieden hatte.?”

Die zuvor beschriebene ,erweiterte” Patientenverfiigung fillt
ersichtlich nicht unter § 1901a BGB, weil bei der ,erweiterten®
Patientenverfiigung im Gegensatz zur legal definierten wih-
rend der Behandlung eine Einwilligungserklirung und Einwil-
ligungsfahigkeit existieren.

Die in § 1901a BGB enthaltene Legaldefinition schliefit aber
nicht aus, dass ,erweiterte” Patientenverfiigungen auch fiir den
Fall errichtet werden kénnen, dass Einwilligungsfihigkeit vor-
liegt, die Einwilligung in die Behandlung jedoch unwirksam ist,
weil nicht ordnungsgemifd aufgeklart wurde.

Denn auch hier geht es darum, dem entscheidungsfahigen Pa-
tienten sein Selbstbestimmungsrecht nicht nur gegenwirtig,
sondern auch durch eine in die Zukunft wirkende vorausschau-
ende Verfiigung zu sichern.3

Daher sind auch hier die Grundsitze der Vertrags-, Testier-
und Verfiigungsfreiheit entsprechend heranzuziehen. Nur so
kann das in Art. 1 und 2 GG verankerte Selbstbestimmungs-
recht® des Patienten gewahrt werden.

Mit der Zulassung einer Patientenverfiigung wird im Bereich
der medizinischen Versorgung das Recht des entscheidungs-
fihigen Patienten anerkannt, sein Selbstbestimmungsrecht vo-
rausschauend durch eine verbindliche Verfiigung auszuiiben.*
Davon ist insbesondere auch der Fall erfasst, die Einwilligung
in eine medizinische Mafinahme zu verweigern.!! Gemifd
§ 1901a Abs. 4 BGB herrscht in diesem Bereich Verfiigungs-
freiheit. Die Anforderungen an die Bestimmtheit einer Patien-
tenverfiigung diirfen dabei nicht iiberspannt werden. Voraus-
gesetzt werden kann nur, dass der Betroffene umschreibend
festlegt, was er in einer bestimmten Lebens- und Behandlungs-
situation will und was nicht.#?

Fiir die gesetzlich definierte Patientenverfigung des § 1901a
BGB gibt es eine gefestigte Rechtsprechung, an die sich die Be-
handlerseite halten muss, auch wenn der dort festgelegte Wille
gegebenenfalls so unverniinftig ist, dass er zum Tod des Patien-
ten fihrt*® Im obigen Fall der ,erweiterten” Patientenver-
figung eines Einwilligungsfihigen kann nichts anderes gelten.
Hier wie dort darf man das Selbstbestimmungsrecht des Pa-
tienten nicht missachten.* Fiir den Patienten besteht in beiden
Situationen eine vergleichbare Interessenlage. Bei der in
§ 1901a BGB legal definierten Patientenverfiigung geht es eben-
so um die Frage der hypothetischen Einwilligung wie bei der
hier aufgeworfenen Problematik, bei der der Patient zwar einen
Willen bilden konnte, daran aber wegen der unterlassenen oder
nicht ordnungsgemiafen Aufklirung tatsichlich gehindert ist.
Hier wie dort fehlt ein - bezogen auf die konkrete Situation —
geduBerter tatsichlicher Wille. In beiden Fillen muss es des-
halb zur Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten
méglich sein, sich durch eine vorsorglich getroffene Verfiigung
abzusichern. Dafiir spricht auch die oben behandelte Unbe-
rechenbarkeit der richterlichen Entscheidungen in diesem Be-
reich. Es ist beispielsweise kein verniinftiger Grund dafiir er-
sichtlich, dass bei der Telefonistin, die Angst um ihre Stimm-
bander hat und eine Operation verweigert hitte, ein plausibler
Entscheidungskonflikt angenommen wird,* wiihrend bei ei-
nem krebskranken, langfristig dem Tod geweihten Mann, dem
im Fall einer Operation unmittelbar der Verlust seiner Potenz
droht, ein plausibler Entscheidungskonflikt verneint wird.* In
solchen Fillen muss es fiir den Patienten méglich sein, im Vor-
feld durch die oben skizzierte erweiterte Patientenverfiigung
klarzustellen, wie er sich hypothetisch entschieden hitte und
welche Wertvorstellungen vor der Operation fiir ihn mafigeb-

31 KGwv. 13.3.2017 - 20 U 238/15, ZMGR 2017, 244.

32 So auch der BGH v. 19.7.2016 - VI ZR 75/15, VersR 2016, 1191 zur Stir-
lung des Selbstbestimmungsrechts bei Wahlleistungsvereinbarungen.

33 Ziegler/Ziegler, Risiken und Nebenwirkungen in Aufklirungsbégen, NJW
2019, 402; Lithnen/Miihlberger/Steckelberg, DABI 2018, 377.

34  Blech, ,Auf die Knochen" in Der Spiegel Nr. 47 vom 17. 11. 2018 S. 115.

35 In einem solchen Fall nimmt das OLG Koblenz einen Entscheidungskon-
flikt an, OLG Koblenz v. 20.1.2016 - 5 U 1209/13, VersR 2016,1502
(1504).

36 OLG Hamm vom 8.7.2016 - 26 U 203/15, juris.

37 Gesetzesbegriindung zum Patientenverfiigungsgesetz vom 29.7.2009
BGBL 12286

38 Gesetzesbegrindung zum Patientenverfugungsgesetz vom 29.7.2009
BGBL I 2286 f.; Wessels, Strafrecht AT 48. Aufl. S. 190 Rz, 585 f.

39 BVerfG v. 25.7.1979 - 2 BVR 878/74, VersR 1979, 907,

40 Gotz in Palandt, BGB, 77. Aufl. 2018, § 1901a Rz. 2; vergleicht die Situati-
on mit der der Testamentserrichtung,

41 Gotz in Palandt, BGB, 77. Aufl. 2018, § 190la Rz. 2.

42 BGH v. 8.2.2017 - XII ZB 604/15, NJW 2017, 1737 (1738) Rz. 18.

43  BGH v, 8.6.2005 - XII ZR 177/03, VersR 2005, 1249; BGH v. 17.3.2003 -
XII ZR 2/03, VersR 2003, 861.

44  BVerfG v. 25.7.1979 - 2 BVR 878/74, VersR 1979, 907; BGH v. 28.8,2018
- VI ZR 509/17, VersR 2018, 1510; BGH v. 14.3.2006 - VI ZR 279/04,
VersR 2006, 838; OLG Dresden v. 28.3.2018 - 4 U 23/18, juris; v.
27.3.2018 - 4 U 1457/17, juris; OLG Hamm v. 15.12.2017 - 26 U 3/14,
VersR 2018, 1004; OLG Frankfurt/M. v. 15.8.2017 - 8 U 102/15, juris. Die
Zeiten, in denen eine ordnungsgemife Aufldirung mit der Begriindung
fiir entbehrlich gehalten wurde, der Patient diirfe nicht in Angst und
Schrecken versetzt werden, sind gliicklicherweise vorbei (vgl. RGZ 78,
432).

45 OLG Koblenz v. 28.11.2012 - 5 U 420/12, VersR 2013, 1446.

46 OLG Koln v, 19.4,1989 - 27 U 61/88, VersR 1990, 663.
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lich sind.*” Dafiir spricht auch, dass es fiir die Feststellung des
plausiblen Entscheidungskonflikts auf die Ex-ante-Sicht an-
kommt.#8

Auch im Fall der ,erweiterten” Patientenverfiigung ist es des-
halb dem Patienten méglich Verfiigungen zu treffen, die fiir
sich gesehen zwar nicht unbedingt ,verniinftig" sind, aber den
besonderen individuellen Uberlegungen und Wertvorstellun-
gen des Patienten entsprechen. Es ist ihm daher zu raten, seine
allgemeine Patientenverfigung um den oben beschriebenen
Passus zu erginzen.

IV. Kenntnis des Behandlers

Die ,erweiterte” Patientenverfiigung des Einwilligungsfihigen
kommt auch dann zum Tragen, wenn der Arzt sie vor der Be-
handlung nicht kennt.*® Denn der gewissenhafte Patient, der
sich Gedanken iiber édrztliche Behandlungen macht und eine
Patientenverfiigung errichtet, darf nicht schlechter stehen als
derjenige, der sich keine Gedanken macht und einen Entschei-
dungskonflikt nach misslungener Manahme nur im Nach-
hinein behauptet. Der Patient ist nicht verpflichtet, den Arzt
von seinem mdglicherweise entgegenstehenden hypothetischen
Willen zu unterrichten. Denn er darf auf ordnungsgemifle
Aufklarung seines Arztes vertrauen. Wiirde er die oben skiz-
zierte Patientenverfiigung vor der Behandlung dem Arzt gege-
benenfalls sogar zur Gegenzeichnung vorlegen und damit prak-
tisch seine ,AGB” in das Behandlungsgeschehen einbringen,
wiirde er nicht behandelt werden. Er muss den Arzt dariiber
auch deshalb nicht vorab informieren, weil das Risiko unrichti-
ger Aufklarung allein dem Verantwortungsbereich des Arztes
zuzuordnen ist. Der Behandlungsvertrag ist ein Dienstvertrag
(§ 630b BGB). Der Patient zahlt mit dem Arzthonorar auch fiir
die ordnungsgemafle Aufklarungsleistung des Arztes. Dariiber
hinaus muss der Arzt immer mit Patienten rechnen, die aus
seiner (subjektiven) Sicht medizinisch »unverniinftige” Positio-
nen einnehmen, wenn sie erfahren, nicht ordnungsgemif auf-
geklart worden zu sein. Auf Vernunft kommt es beim Patienten
aber nicht an.*® Mafgeblich ist das Selbstbestimmungsrecht.!

Rechtsprechung

Versicherungsvertragsrecht

Krankenversicherung: Formelle und materielle Vo-
raussetzungen einer Beitragsanpassung

VVG § 203

1. Die Mitteilung der Griinde der Pramienanpassungen entspricht je-
denfalls dann den Anforderungen des § 203 Abs. 5 VVG, wenn sie
die Rechnungsgrundlage, deren Veranderung die Pramienanpas-
sung ausgeldst hat, und die wesentlichen Kriterien, die deren Hahe
beeinflusst haben, benennt,
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Wigt man die Interessen des Arztes gegen die des Patienten in
diesem Bereich gegeneinander ab, miissen die Rechte des Pa-
tienten auch deshalb vorgehen, weil sich der Arzt durch ord-
nungsgemifle Aufklirung, zu der er verpflichtet ist, leicht sei-
nes Haftungsrisikos entledigen kann.

V. Fazit

Nicht nur der Skeptiker,*? der Arzten gegeniiber Vorbehalte
hat und dem das eigene Selbstbestimmungsrecht wichtiger ist
als die ungewisse Aussicht auf eine Verbesserung des Gesund-
heitszustands, sollte durch eine umfassende Patientenver-
fiigung ausschlieflen, dass ihm im Streitfall ein hypothetischer
Wille unterstellt wird, den er tatsichlich nicht hat. Eine solche
beweisbar vorher getroffene Verfiigung schliefit in der Mehr-
zahl der Fille eine hypothetische Einwilligung i.S.d. § 630h
Abs. 2 § 2 BGB aus und verhindert, dass eine zu Recht erhobe-
ne Schadensersatz- und Schmerzensgeldforderung wegen zu
Unrecht unterstellter hypothetischer Einwilligung abgewiesen
wird.

47 BGH v. 4.10.1999 - 5 StR 712/98, VersR 2000, 603.

48  Frahm, Arzthaftungsrecht, 6. Aufl. 2018, S.290 unter Berufung auf die
Rechtsprechung; BGH v. 27.3.2007 - V1 ZR 55/05, VersR 2007, 995; BGH
v. 14.6.1994 - VI ZR 178/93, VersR 1994, 1235 (1236); BGH v. 7.4.1992 -
VI ZR 192/91, VersR 1992, 960 (962); BGH v. 11.12.1990 - VI ZR 151/90,
VersR 1991, 315 (316); OLG Koblenz v. 13.7.2015 - 5 U 282/15, MDR
2015, 1420 = juris; OLG Brandenburg v. 1.9.1999 - 1 U 3/99, VersR 2000,
1283 (1285); OLG Hamm v. 1.12.1993 - 3 U 24/93, VersR 1995, 47 (48).

49  Das Problem der Mentalreservation (§ 117 ff. BGB) besteht nicht, weil
auch der falsch aufgeklirte Patient den Eingriff tatsdchlich will. Er behilt
sich nicht insgeheim vor, ihn nicht zu wollen. Er kennt zum Zeitpunkt
des Eingriffs die mangelhafte Aufldirung nicht, sondern erfihrt davon
erst durch ihr Misslingen.

50 BGH v. 17.3.1998 - V1 ZR 74/97, VersR 1998, 766; s. auch OLG Kéln v.
4.10.2011 - 5 U 184/10, VersR 2012, 863; Katzenmeier in Laufs/Katzen-
meier/Lipp, Arztrecht, 7. Aull. 2015, V §. 137 Rz. 71; Greiner in Spickhoff,
Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, Rz. 284; OLG Koblenz v. 4.7.2014 - 5 U 89/
14, (alternativlos wegen religigser Sicht).

51  Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, 5. Aufl. 2018, Rz. A1900a, b; s. auch
jiingst BGH v. 29.1.2019 - VI ZR 495/16, VersR 2019, 484 zum Trans-
plantationsgesetz [TPG]. Die hier vertretene Auffassung entspricht im
Ergebnis auch der vom Gesetzgeber aktuell geplanten Widerspruchs-
l6sung bei der Organspende.

52 S.OLG Keblenz v. 20.1.2016 - 5 U 1209/13, VersR 2016, 1502 (1504),

2. Die materielle Unwirksamkeit der Beitragsanpassungen ist nicht
substantiiert bestritten, wenn trotz substantiierten Vortrags zum
Vorliegen der Voraussetzungen der Pramienerhthungen keine
greifbaren Anhaltspunkte fiir eine Unrichtigkeit der Berechnung
dargelegt werden. (alle nicht amtl.)

LG Arnsberg. Urt. v. 16.5.2019 - I-1 0 127/18, n.rk,

Mit der Klage begehrt der Kl. die Feststellung, dass die von der
Bekl. in der Zeit zwischen November 2009 und November
2016 durchgefithrten Primienanpassungen unwirksam waren
und verlangt die Riickerstattung der iiberbezahlten Primien so-
wie diesbeziiglichen Nutzungsersatz.



