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an der Befriedigung ihrer Forderungen andererseits zu
entscheiden.

Rechtlicher Aufhinger war der Antrag des insolventen
Schuldners, eines Facharztes fiir Psychiatrie, Psychotherapie
und Psychoanalyse, auf Restschuldbefreiung, Der Insolven-
zverwalter hatte die von dem Schuldner betriebene Fach-
arztpraxis in der Insolvenz zunichst fortgeftihrt und spiter
freigegeben (zur Freigabe der selbststindigen beruflichen
Titigkeit des Schuldners, die seit dem 1.7.2007 ausdriicklich
gesetzlich geregelt ist, s. §35 Abs. 2, Abs. 3 InsO). Der von
dem Schuldner beantragten Restschuldbefreiung hielt der
Insolvenzverwalter u.a. entgegen, dass dieser seinen Mit-
wirkungspflichten withrend des Insolvenzverfahrens nicht
nachgekommen sei. Der Schuldner habe u.a. Auskiinfte

tiber seine Einnahmen aus der Behandlung von Privatpati-

enten und die Herausgabe entsprechender Unterlagen ver-
weigert. Der BGH hat die darauthin erfolgte Versagung der
Restschuldbefreiung in seinem Beschluss bestitigt.

Nach §290 Abs. 1 Nr. 5 InsO ist die Restschuldbefrei-
ung zu versagen, wenn der Schuldner wihrend des In-
solvenzverfahrens Auskunfts- oder Mitwirkungspflichten,
die ihn nach der InsO treffen, vorsitzlich oder grob fahr-
lissig verletzt hat. Solche insolvenzspezifischen Pfichten
ergeben sich beispielsweise aus §§97, 98 oder 101 InsO.
Nach §97 InsO ist der Schuldner u.a. verpflichtet, dem
Insolvenzgericht und dem Insolvenzverwalter Auskunft
,»iber alle das Verfahren betreffenden Verhiltnisse zu ge-
ben®; er hat hierbei selbst solche Tatsachen zu offenbaren,
die ihn der Gefahr der Verfolgung wegen einer Straftat
oder Ordnungswidrigkeit aussetzen kénnen; eine Verwen-
dung der so erteilten Auskiinfte in Straf- und BuBgeldver-
fahren darf jedoch nur mit Zustimmung des Schuldners
erfolgen. Weiter hat der Schuldner den Insolvenzverwalter
bei der Erfiillung seiner Pflichten zu unterstiitzen. We-
sentliche Verpflichtung des Insolvenzverwalters ist es, die
dem Schuldnervermégen zuzurechnenden Gegenstinde
zur Insolvenzmasse zwecks gleichmiBiger Befriedigung
der Insolvenzgliubiger (vgl. §1 InsO) zu ziehen. Ausge-
hend von seiner Entscheidung vom 17.2.2005 — IX ZB
62/04 —, wonach auch privatirztliche Honorarforderun-
gen (im zugrunde liegenden Fall diejenigen eines Inter-
nisten) grundsitzlich pfindbar und damit Gegenstand der
Insolvenzmasse sind (vgl. §36 Abs. 1 InsQ), hat der BGH
nun die Kooperationspflichten des Insolvenzschuldners auf
die fiir die Durchsetzung solcher Forderungen erforderli-
chen Daten tiber die Person des Patienten und die Forde-
rungshohe bezogen. Auch wenn diese Angaben der drzt-
lichen Schweigepflicht unterliegen, miisse das berechtigte
Geheimhaltungsbediirfnis der Patienten in der Insolvenz
des Arztes hinter die vorrangigen Interessen der Insol-
venzgliubiger an der (teilweisen) Befriedigung ihrer For-
derungen zuriicktreten. Der Sache nach nimmt der BGH
eine Giiterabwigung zwischen dem durch Art. 2 Abs. 1
GG geschiitzten Recht der Patienten auf informationel-
le Selbstbestimmung und dem durch Art. 14 Abs. 1 GG
verfassungsrechtlich anerkannten Interesse an der Befrie-
digung ihrer Forderungen vor und riumt letzteren in der
Insolvenz den Vorrang ein. Mitwirkungspflichten eines in
die Insolvenz gefallenen Internisten hatte der BGH bereits
in der o.g. Entscheidung anerkannt. Fiir den Patienten ei-
nes Facharztes fiir Psychiatrie, Psychotherapie und Psycho-
analyse gelte, so der BGH nun, nichts anderes. Dieser sei
durch die teilweise Offenbarung nicht stirker in seinem
allgemeinen Personlichkeitsrecht beeintrichtigt als Patien-
ten eines Arztes anderer Fachrichtungen. Nicht von der
Hand zu weisen ist die Kontrollitberlegung, die der BGH

nstellt: Trife nimlich die Auffassung des Schuldners zu,
der unter Berufung auf seine Schweigepflicht Angaben zu
den gegen seine Privatpatienten gerichteten Forderungen
unterlassen hat, kdnnte tiber das Vermogen eines Arz-
tes, der ausschlieBlich Privatpatienten behandelt, letztlich
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tberhaupt kein Insolvenzverfahren durchgefithrt werden.
Dieses Ergebnis wire sicherlich nicht tragbar und wiirde
dem Arzt zudem die durch die InsO eingeriumte Még-
lichkeit der Restschuldbefreiung versperren. i

Der Beschluss fiigt sich in die Reihe von héchstrichter];.
chen Entscheidungen ein, die die drztliche Schwcigepﬂicht
in Zwangsvollstreckung und Insolvenz zugunsten
Gliubigerinteressen einschrinken.

Auch wenn der BGH in seinem Beschluss hierauf niche
eingeht: Der Arzt, der Patientendaten im Insolvenzverfah-
ren zur Durchsetzung der Forderungen der Insolvenzmas-
se offenbart, macht sich nicht nach §203 StGB strafbar!,
Dies ergibt sich nicht nur aus dem strafprozessualen Ver-
wendungsverbot des §97 Abs. 1 S. 3 InsO, sondern auch
aus dem Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung. Denn
andernfalls wire es dem Arzt nicht moglich, straffrei Rest-
schuldbefreiung zu erlangen.

der

1) Hamburger Kommentar zur Insolvenzordnung, 3. Aufl. 2009,
§97, Rdnr. 13 m.w.N.
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HaftungsausschiuB bei Wahlléistungen;
Aufkldrung von Arzten als Patienten

BGB §§823, 280 (Aufkirungsmangel)

1. Zum Haftungsausschluss beim gespaltenen Kran-
kenhausvertrag

2. Es ist Aufgabe des Arztes, der den Eingriff vor-
nimmt und damit nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofes eine tatbestandsmiBige Korperverlet-
zung begeht, sich einer wirksamen Einwilligung des
Patienten zu versichern.

3. Das gilt auch gegeniiber einem fachlich gebildeten
Patienten (hier: einem Arzt), es sei denn, es liegt auf
der Hand oder es ist dem aufklirungspflichtigen Arzt
bekannt, dass der Patient ausreichende eigene Kennt-
nisse besitzt. (Leitsitze des Bearbeiters)

OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 12.3.2009 - 15 U 18/08 (LG Marbusg)

Problemstellung: Vor jedem irztlichen Eingriffist
- der Patient iiber die damit verbundenen Risiken ord- '
nungsgemiB aufzukliren, um unter Wahrung seiner -
- Entscheidungsfreiheit wirksam in den Eingriff ¢inwil-
ligen zu kénnen (vgl. BVerfG, Beschl. v. 18.11.2004 —
1 BvR 2315/04 —, NJW 2005, 1103, 1104 = MDR 2005, -
559, 560; OLG Brandenburg, NJW-RR. 2000, 398, :
399). Durch die irztliche Aufklirung soll es dem Pati-
enten ermdglicht werden, Art, Bedeutung, Ablauf und -
Folgen des Eingriffs in den Grundziigen zu verstehen,
damit er zu einer informierten Risikoabwigung in der -
Lage ist. Die Selbstbestimmungsaufklirung, die auch als -
Eingriffsaufklirung bezeichnet wird, muss unter Be- -
riicksichtigung der vorgenannten Umstinde so umfas-
send sein, dass sie die Einwilligung des Patienten deckt.
Deas ist nicht der Fall, wenn der Arzt auf mdgliche Be-
handlungsalternativen, die zu jeweils unterschiedlichen -
Belastungen des Patienten fiithren oder unterschiedliche
Risiken und Erfolgschancen bieten, nicht hinweist. Der
Patient muss in diesen Fillen nimlich selbst priifen kén-
nen, was er an Belastungen und Gefihren im Hinblick
auf moglicherweise unterschiedliche Erfolgschancen
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- auf sich nehmen will. Kann eine Operation durch eine
. konservative Behandlung oder deren Fortfithrung ver-
-mieden werden oder ist sie erst nach deren erfolgloser
‘ Vorschaltung indiziert und-besteht ‘fiir ‘den Patienten
| eine: echte Wahlmoghchkeit mit zumindest gleichwer-
1 tigen Chancen, aber andersartigen Risiken, ist dieser
* zur Wahrung. seines Selbstbestlmmungqrechts hierauf
' hmzuwelsen (BGH, MDR .2000,-700; OLG Bremen,
VersR 2001, 340, 341, fiir den hier vorliegenden Fall
_ derBandschelbenoperatmn) Nurnach einerso durchge~
fithrten Aufklarung ist der Patient in der Lage, wirksam
“in den Eingriff einzuwilligen. Ist die Einwilligung un-
voﬂs ndig oder sonst unzureichend und damit unwirk- -
! llt auch der gebotene fachgerecht ausgefiihrte -
- drztliche Heileingriff den Tatbestand der Korperverlet-
‘ .8, der §§823 Abs: 1:BGB, 223 Abs. 1,224 Abs. 1
‘ StGB Die Unwirksamkeit der Einwilligung begriindet
_eine: Haftung des Arztes sowohl aus §280 Abs. 1 BGB
als7auch aus Delikt (BGH, NJW 1980, 1905; OLG Diis-
seldorf, NJW=RR 2003, 1331, 1332). Einen bereits in-
- struierten.oder sonst informierten Kranken braucht der
. Arzt-allerdings nicht mehr aufzukliren (BGH, VersR
1990, 2928, 2929; Laufs, in Laufs/Uhlenbruck, Handbuch
_des Arztrechts, 3. Aufl. 2002, §64, Rdnr. 15. Verfiigt
ein-Patient kraft beruflicher Ausbildung oder Titigkeit
tiber einschligige Kenntnisse, so kann die Aufklirung
. ganz entfallen oder nur in vermindertem Umfang erfor-
derlich bleiben.
‘Bei einem Studenten der Humanmedizin gilt dies
‘ nach der Rechtsprechung nicht. Von ihm wird beispiels-
weise nicht verlangt, Kenntnisse .iiber alternative Be-
handlungsmethoden im zahnmedizinischen Bereich zu
besitzen. Daher.ist er umfassend iiber mogliche Behand-
lungsarten und- Alternativen aufzukliren. Ein Chirurg
und Allgemeinmediziner, der selbst aus eigenem medi-
zinischen Vorwissen bereits ein hinreichendes Bild von
dem Eingriff hat, muss dagegen nicht aufgeklirt werden
(OLG Hamm, VersR 1998, 322). Problematisch ist die
- Frage nach der Notwendigkeit einer Aufklirung, wenn
der Patient Arzt ist, der durchzufihrende Eingriff aber
nicht in seine Fachrichtung fillt. In der vorliegenden
Entscheidung geht das OLG Frankfurt davon aus, dass
der Arzt einer anderen Fachrichtung umfassend aufge—
kldrt werden muss.

Zum Sachverhalt: Der Kl nimmt die Bekl. als Gesamtschuldner
auf Schadensersatz im Zusammenhang mit einer vom Bekl. zu 2) am
15.12.1998 in der Orthopidischen Klinik der Bekl. zu 1) durchge-
fithrten Operation in Anspruch, im Berufungsrechtszug nur noch
mit dem Vorwurf, iiber die Risiken der Operation nicht ordnungs-
gemiB aufgeklirt worden zu sein.

Der KL stiirzte am 5. 12. 1998 bei einer Tanzveranstaltung. Er war
Arzt im Praktikum bei der Bekl. zu 1) und in der Facharztausbil-
dung zum Herzchirurgen. Nachdem sich seine Beschwerden auch
nach Aufsuchen eines niedergelassenen Orthopiden nicht gebessert
hatten, begab er sich am 13.12.1998 in die Orthopidische Klinik
der Bekl. zu 1). Die nach einer drztlichen Untersuchung vorgese-
hene Durchfithrung einer Computertomographie lehnte der Kl
wegen der nach seiner Meinung damit verbundenen Strahlenbelas-
tung ab. Da die von ihm geforderte Magnetresonanztomographie an
diesem Tag, einem Sonntag, nicht mdglich war, wurde die spitere
Durchfithrung vereinbart. Als der Kl. die Klinik verlassen woll-
te, bekam er derartige Schmerzen, dass er sich nicht mehr richtig
bewegen konnte. Daraufhin wurde nach telefonischer Riickspra-
che mit dem Bekl. zu 2) die stationire Aufnahme angeordnet. Bei
der nun durchgefithrten Computertomographie wurde ein grofler
sequestrierter Bandscheibenvorfall LK 5/S 1 mit Wurzelkompressi-
on rechts diagnostiziert. Noch am 13.12.1998 wurde dem Kl. wie-
derum nach Riicksprache mit dem Bekl. zu 2) eine Operation ange-
ratenn. Der Kl. bat sich aus, nicht bereits am 14.12.1998 operiert zu
werden, sondern frithestens am 15.12.1998. Bei der Morgenvisite
am 14.12.1998 empfahl der Bekl. zu 2) erneut eine sofortige Ope-
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ration. Nach einem Gesprich mit dem Zeugen W. (damals Oberarzt
der Klinik) und einem Aufklirungsgesprich mit P., damals ebenfalls
Oberarzt der Klinik, willigte der Kl. in die Operation ein. In der
von ihm unterzeichneten ,,Einverstindnisérkldrung®” v. 14.12.1998
heifit es unter anderem: ,,Ich erklire hiermit ..., tiber meine Erkran-
kung und tiber die Behandlungsmdglichkeiten im Einzelnen, eben-
so wie auch tiber die Bedeutung, Tragweite und Notwendigkeit etc.
der Operation und sonstigen BehandlungsmaBnahmen unterricheet
worden zu sein ... Auf die Méglichkeiten von Komplikationen bin
ich hingewiesen worden, ebenso darauf, dass ein bestimmter Hei-
lungserfolg nicht garantiert bzw. mit Sicherheit vorausgesagt wer-
den kann

Nach der Behauptung der Bekl. war dieser vorgedruckten Ein-
verstindniserklirung ein handschriftlicher Zettel beigefiigt, in dem
es heiBt: ,Nucleotomie Blutung, Infektion, Thrombose, Embolie,
Lihmung, Postnucleocomiesyndrom Instabilitdt, Wundheilungs-
stérung, Folgeemgnffe Verletzung innerer Organe bleibende Be-
schwerden, Ileus.”

Bereits am 13.12.1998 hatte der Kl. eine ,,Vereinbarung von
Wahlleistungen unterzeichnet, in der er gesondert berechenbare
Wahlleistungen durch den Bekl. zu 2} beantragte. Im Anschluss
an die Auffithrung der méglichen Wahlleistungen folgt die fett-
gedruckte Uberschrift ,,Hinweise”. Im zweiten Absatz dieser Hin-
weise heilit es: ,,Mif ist bekannt, dass Vertragspartner fiir die drzt-
lichen Wahlleistungen die liquidationsberechtigen Arzte sind und
nicht das Klinikum (§6 Abs. 4 der Anstaltsordnung). Leistungen
der liquidationsberechtigten Arzte und die von diesen veranlassten
Leistungen werden nicht von dem Klinikum geschuldet. Das Kli-
nikum haftet daher weder vertraglich noch deliktisch fir Schiden,
die von hqmdauonsberechtxgten Arzten oder deren Erfiilllungs-
gehilfen in Erbringung der drztlichen Wahlleistungen verursacht
werden®.

Der letzte Satz dieser Hinweise ist in Fettdruck angebracht.

Die Operation wurde vom Bekl. zu 2) komplikationslos durchge-
fithrt, und in der Folgezeit verwirklichte sich beim Kl. das Risiko
eines sog. Postdiskotomiesyndroms oder Postnucleotomiesyndroms.
Infolge von Vernarbungen und Verwachsungen im Wirbelkanal nach
dem Bandscheibeneingriff bestehen schmerzhafte Beschwerden, und
es liegt eine irreversible Segmentinstabilicit vor.

Der Kl hat die Operation fiir behandlungsfehlerhaft gehalten, weil
zuvor die Moglichkeiten einer konservativen Behandlung hitten aus-
geschopft werden miissen. AuBerdem meint er, iiber die Vor- und
Nachteile des operativen Eingriffs und alternativer Behandlungs—
moglichkeiten nicht aufgeklirt worden zu sein.

Das LG hat die Klage abgewiesen und ausgefiihrt, die Bekl. zu 1)
hafte nicht, weil nach der gewihlten Vertragsgestaltung nur der Bekl.
zu 2) haftbar sei. Diesem falle aber ein Behandlungsfehler nicht zur
Last. Der K1. sei von P. auch ausreichend aufgeklirt worden.

Aus den Griinden: II. Die Berufung des K1. ist statt-
haft und auch im Ubrigen zulissig, insbesondere form- und
fristgerecht eingelegt und begriindet worden. In der Sache
hat sie nur gegeniiber dem Bekl. zu 2) Erfolg.

1. Die Berufung des Kl. gegen die Abweisung der gegen
die Bekl. zu 1) gerichteten Klage ist unbegriindet, weil das
angefochtene Urt. weder auf einer Rechtsverletzung be-
ruht noch nach §529 ZPO zugrunde zu legende Tatsachen
eine andere Entscheidung rechtfertigen (§513 ZPQO). Denn
die Bekl. zu 1) haftet fiir eine vom Kl. geltend gemach-
te schuldhaft rechtswidrige Behandlung durch den Bekl
zu 2) nicht, weil zwischen dem Kl und der Bekl. zu 1)
hinsichtlich der vom Bekl. zu 2) durchzufithrenden Opera-
tion keine vertraglichen Beziehungen bestanden. Aufgrund
der zwischen dem Kl. und der Bekl. zu 1) geschlossenen
Vereinbarung von Wahlleistungen v. 13.12.1998 wurden
die Operationsleistungen- des Bekl. zu 2) von der Bekl
zu 1) nicht geschiuldet. Wegen dieser Vereinbarung schei-
det auch eine deliktische Haftung der Bekl. zu 1) aus, weil
der Bekl. zu 2) weder als Verrichtungsgehilfe (§831 Abs. 1
BGB) noch als Organ (§31 BGB) fiir die Bekl. zu 1) ditg
geworden ist.

Aufgrund des zwischen dem Kl. und der Bekl. zu 1) ge-
schlossenen Krarkenhausaufnahmevertrages verbunden
mit der gesonderten Vereinbarung von Wahlleistungen ist
zwischen dem K1 und der Bekl. zu 1) ein sog. gespaltener
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Krankenhausvertrag geschlossen worden mit der Folge,
dass die Bekl. zu 1) keine vertragliche Haftung fiir Fehler
des selbstliquidierenden Bekl. zu 2) traf, dem Kl insoweit
nur der Bekl. zu 2) als Haftungsschuldner zur Verfiigung
steht. Zwar geht beim Abschluss einer Wahlleistungsver-
einbarung tiber privatirztliche Behandlungen durch liqui-
dationsberechtigte Arzte der Klinik die Rechtsprechung
als Regelmodell von einem einheitlichen Krankenhaus-
aufnahmevertrag aus, bei dem der Rechtstriger der Kli-
nik alleiniger Vertragspartner und Haftungsschuldner fiir
samtliche Leistungen der stationiren Krankenhausbetreu-
ung im irztlichen wie im pflegerischen Bereich ist. Denn
der Patient erwartet in aller Regel simtliche im Kranken-
haus vorhandenen und angebotenen 4rztlichen Leistungen
vom Krankenhaustriger. Er sieht diesen prinzipiell min-
destens neben den liquidationsberechtigten Arzten als sei-
nen Vertragsschuldner an, zumal er im Einzelfall schwer
unterscheiden kann und will, wann es um irztliche Leis-
tungen des Chefarztes geht und wann es um Leistungen
von Klinikdrzten geht, die ihm nicht durch besonderen
Vertrag verbunden sind. Deshalb ist sein auf Gewihrung
von Wahlleistungen gerichteter Antrag grundsitzlich da-
hin zu verstehen, dass er besondere drztliche Leistungen
,hinzukaufen®, nicht aber den Krankenhaustriger aus der
Verpflichtung entlassen will, ihm diese Leistungen gleich-
falls zu schulden. Folglich bleibt es auch bei Beantragung
einer derartigen Wahlleistung grundsitzlich dabei, dass die
arztlichen Leistungen von den Arzten nur zusitzlich ge-
schuldet werden. Ein sog. gespaltener Krankenhausvertrag
ist jedoch zuldssig, wenn der Ausschluss der Haftung des
Kliniktrigers fiir Fehler des selbstliquidierenden Arztes in
einer klaren vertraglichen Vereinbarung zwischen den Par-
teien festgelegt wird und — sofern es sich um eine formu-
larmiBige Vereinbarung handelt — die Regelung deutlich
und mit nicht Gberraschendem Charakter ausgestaltet ist
(vgl. BGH, NJW 1998, 1778; NJW 1993, 779; OLG Miin-
chen, Urt. v. 7.8.2008 — 1 U 4979/07 — OLG Zweibrii-
cken, OLGR 1999, 43; OLG Koblenz, NJW 1998, 3425).
Sollen die Leistungen des selbst liquidierenden Arztes aus
dem Vertrag mit dem Krankenhaustriger vollig heraus-
genommen werden, so muss dem Patienten bei Vertrags-
schluss hinreichend verdeutlicht werden, dass abweichend
vom Regelfall Schuldner dieser Leistungen auch im Fall
einer Haftung fiir drztliche Fehler nicht der Krankenhaus-
triger ist, sondern der Patient sich insoweit lediglich an die
liguidationsberechtigten Arzte halten kann (BGH, NJW
1993, 779; NJW 1985, 2189). Dazu ist es erforderlich, dass
— wenn nicht etwa eine miindliche Erlduterung erfolgt -
die Klarstellung innerhalb des noch durch die Unterschrift
des Patienten gedeckten Vertragstextes vorgenommen wird
(BGH, NJW 1993, 779).

Das LG ist zutreffend davon ausgegangen, dass die vor-
liegende Vertragsgestaltung den Anforderungen an einen
gespaltenen Krankenhausaufnahmevertrag gentigt. Dabei
kommt es auf die Regelung in §6 Abs. 4 der Anstalts-
ordnung nicht an. Denn in der vom Kl. unterschriebenen
einseitigen und tbersichtlich gestalteten Vereinbarung von
Wahlleistungen ist ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
Vertragspartner der drztlichen Wahlleistungen die liqui-
dationsberechtigten Arzte sind und die Leistungen nicht
vom Klinikum geschuldet werden. In Fettdruck wird da~
ran anschlieffend auf den Haftungsausschluss hingewiesen.
Sowohl inhaltlich als auch nach der formalen Gestaltung
ist das ausreichend (vgl. BGH, NJW 1993, 779). Der vom
K1. geforderte Hinweis auf einem gesonderten Bogen mit
der Uberschrift , Vereinbarung zum Haftungsausschluss®
ist nicht erforderlich und bringt fiir einen Patienten kei-
nen besonderen Gewinn an Klarheit und Ubersichtlichkeit.
Z~war muss der Patient in einer ,,Vereinbarung von Wahl-
leistungen™ nicht ohne weiteres einen Haftungsausschluss
der Klinik vermuten. Hier wird ihm das aber eindeutig
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zum Ausdruck gebracht und seine Aufmerksamkeit wird
durch Fettdruck, der sonst im Text kaum vorkommt, auf
diese Passage gelenkt. Mehr kann auch ein Vereinbarun-
gen nur fliichtig zur Kenntnis nehmender Patient nicht
erwarten.

2. Die gegen den Bekl. zu 2) gerichtete Berufung des K1,
hat dagegen Erfolg. Der Kl greift das Urt. des LG aller-
dings nicht an, soweit es eine fehlerhafte Behandlung durch
den Bekl. zu 2) nach Einholung eines Sachverstindigengut-
achtens verneint hat. Damit ist die Haftung wegen eines
Behandlungsfehlers nicht Streitstoff der Berufung. Denn
der Berufungsfithrer muss klarstellen, in welchen Punkten
und mit welchen Griinden er das Urt. angreift (BGH, NJW
2008, 1304). Ist im Arzthaftungsprozess die auf einen Be-
handlungs- sowie einen Aufklirungsfehler gestiitzte Klage
unter beiden Gesichtspunkten abgewiesen worden, muss
die Berufungsbegriindung erkennen lassen, ob das Urt.
hinsichtlich beider Fehler angegriffen wird (BGH, NJW-
RR 2007, 414).

Der Senat kann sich aber der Rechtsaufassung des LG
nicht anschlieBen, die vom Bekl. zu 2) durchgefiihrte Ope-
ration sei deshalb rechtmifBig, weil der K1. nach ausreichen~
der Risikoaufklirung eingewilligt habe. Denn das LG hat
damit zu geringe Anforderungen an die Aufkl'airungsver—
pflichtung des Bekl. zu 2) gestellt.

Es entspricht der stindigen Rechtsprechung des BGH,
dass drztliche Heileingriffe grundsitzlich der Einwilli-
gung des Patienten bediirfen, um rechtmiBig zu sein,
und dass diese Einwilligung nur wirksam erteilt werden
kann, wenn der Patient iiber den Verlauf des Eingriffs,
seine Erfolgsaussichten, seine Ruisiken und m&gliche Be-
handlungsalternativen mit wesentlich anderen Belastun-
gen, Chancen und Gefahren im Grofen und Ganzen
aufgeklirt worden ist. Nur so werden sein Selbstbestim-
mungsrecht und sein Recht auf kérperliche Unversehrtheit
gewahrt (grundlegend BGH, NJW 1959, 205 und NJW
1959, 814; zuletzt wohl VersR 2009, 257). Soweit es um
gegebene alternative Behandlungsmethoden geht, ist die
Wahl der Behandlungsmethode zwar primir Sache des
Arztes. Gibt es indessen mehrere medizinisch gleicher-
mafBen indizierte und iibliche Behandlungsmethoden, die
wesentlich unterschiedliche Risiken und Erfolgschancen
aufweisen — wie hier die Operation einerseits und die kon-
servative Behandlung andererseits —, besteht mithin eine
echte Wahlmoglichkeit fiir den Patienten, dann muss die-
sem nach entsprechend vollstindiger drztlicher Aufklirung
die Entscheidung tiberlassen bleiben, auf welchem Wege
die Behandlung erfolgen soll und auf welches Risiko er
sich einlassen will (BGH, NJW 2006, 2477; NJW 2005,
1718). Die Pflicht zur Selbstbestimmungsaufklirung ist
in gleicher Weise Nebenpflicht des Behandlungsvertrags
wie Ausfluss der Garantenstellung des Arztes (BGH, NJW
2005, 1718 m.w.IN.).

Nach dem vom LG eingeholten Gutachten des Sach-
verstandigen H. war die vom Bekl. zu 2 durchgefiihrte
Operation nicht absolut indiziert; vielmehr wire auch eine
konservative Therapie in Betracht gekommen. Das zieht
der Bekl. zu 2) nicht in Zweifel. Die danach gebotene
Aufklirung tber die in Betracht kommenden Behand-
lungsmafBnahmen und deren Risiken und Erfolgschancen
hat der Bekl. zu 2) weder ausreichend behauptet noch gar
bewiesen. Nach den Feststellungen des LG riet der Bekl.
zu 2) sowohl am 13.12.1998 telefonisch gegeniiber dem
den K1. zuvor untersuchenden Arzt als auch am 14.12.1998
bei der Morgenvisite eindeutig zu einer Operation. Dass in
diesem Zusammenhang auch eine konservative Behand-
lung angesprochen und als ernsthafte Alternative diskutiert
worden wire, ist nicht behauptet. Die schriftliche Einver-
stindniserklirung des Kl. v. 14.12.1998 enthilt keinen
konkreten Hinweis auf die Alternative einer konservativen
Behandlung. Auch die dieser Einverstindniserklirung von
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den Bekl. beigefiigte handschriftliche Auflistung enthilt
keinen Hinweis hierauf. Die Aussage des Zeugen P, der
das Aufklirungsgesprich gefithrt hatte, ergibt schlieBlich
ebenfalls nicht den Nachweis einer Aufklirung iber in
Betracht kommende Behandlungsalternativen. Eine kon-
krete Erinnerung hatte der Zeuge daran nicht. Er hat es
zwar fiir sehr wahrscheinlich gehalten, seine Aussage im
Ubrigen weckt aber Zweifel an der Richtigkeit dieser Ein-
schitzung. Denn nach seiner Aussage war fiir ihn die Ent-
scheidung zugunsten einer Operation bereits von dritter
Seite, nimlich von dem Bekl. zu 2} als Chefarzt gefallen.
Fir ihn bestand deshalb gar kein Anlass mehr, dem K1 mit
Hilfe einer Aufklirung eine Entscheidungsméglichkeit zu
geben, weil eirie konservative Therapie gar nicht ins Auge
gefasst war. Ausgehend hiervon hatte er den Kl dber die
mit der Durchfithrung der Operation verbunden Risiken
zu unterrichten. Demgemifl bezieht sich die handschrift-
liche Aufstellung auch nur auf Risiken der Operation. Die
nach allem an einer hinreichenden Aufklirung bestehen-
den Zweifel gehen zu Lasten des insoweit beweispflichtigen
Bekl. zu 2).

Deln] Bekl. zu 2) kann es entgegen der Meinung des LG
nicht entlasten, dass der K1., der damals Arzt im Praktikum
war, gewusst habe oder jedenfalls hitten wissen kdnnen,
dass keine zwingende Indikation zur Operation vorlag und
deshalb auch eine konservative Therapie in Betracht kam,
zumal die Operation nicht notfallmifig durchgefiihrt
wurde, und er selbst den Operationstermin um einen Tag
verschob. Zwar muss ein Patient, der aus eigenem medi-
zinischem Vorwissen bereits ein hinreichendes Bild von
dem Eingriff hat und deshalb sein Selbstbestimmungsrecht
wahrnehmen kann, nicht mehr éiber das aufgeklirt wer-
den, was er bereits weifl (vgl. OLG Hamm, VersR 1998,
322, fiir einen Chirurgen und Allgemeinmediziner als
Patient; OLG Celle, VersRL 2004, 3841, fiir einen Patien-
ten mit Vorwissen aus einem vergleichbaren Fall; Martis/
Winkhardt, Arzthaftungsrecht, Fallgruppenkommentar,
2. Aufl,, S. 225 m.w.N.). Eine positive Kenntnis des Kl.
von der ernsthaft in Betracht kommenden konservativen
Behandlung hat das LG nicht festgestellt. Dass es wenig
tiberzeugend sei, dass der KL mit dem Zeugen W., mit
dem er am 14.12.1998 ein Gesprich gefiihrt hatte, nur
die Rontgenbilder diskutiert haben wolle, nicht aber iiber
die in Betracht kommenden BehandlungsmaBinahmen,
gentigt fiir eine solche Feststellung nicht. Eben so wenig
geniigt fiir die Feststellung einer positiven Kenntnis des
K1, dass einiges dafiir spricht, dass der Kl. aus den Um-
stinden hitte herleiten konnen und miissen, dass die Ope-
ration nicht dringend indiziert war und eine konservative
Therapie in Betracht kam. Auch ein informierter Patient
ist nicht gehalten, sich Informationen iiber Risiken und
etwaige andere Behandlungsmdoglichkeiten eines Eingriffs
zu beschaffen. Es ist Aufgabe des Arztes, der den Eingriff
vornimmt und damit nach der Rechtsprechung des BGH
eine tatbestandsmifige Korperverletzung begeht, sich ei-
ner wirksamen Einwilligung des Patienten zu versichern.
Das gilt auch gegeniiber einem fachlich gebildeten Pati-
enten, es sei denn es liegt auf der Hand oder es ist dem
aufklirungspflichtigem Arzt bekannt, dass der Patient
die Kenntnisse besitzt. Bel einem Arzt im Praktikum in
einer anderen Fachrichtung kann davon nicht ohne wei-
teres ausgegangen werden. Es kann dem Kl zwar kaum
geglaubt werden, dass er nicht von konservativen Behand-
lungsmoglichkeiten bei Bandscheibenvorfillen gewusst
hat. Denn die Problematik der Bandscheibenoperation soll
zum Standard und Prifungswissen bei Abschluss der me-
dizinischen Ausbildung gehoren. Darauf kommt es aber
nicht an, sondern aufseine besondere Krankheitssituation.
Dass er diese fachlich richtig beurteilt hat, kann nicht un-
terstellt werden. Entscheidend ist, ob er wusste, dass der
Bandscheibenvorfall, der zwar nicht notfallmiflig operiert
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werden musste, zu dessen Operation der Bekl. zu 2) aber
»~ohne wenn und aber* riet, auch Erfolg versprechend kon-
servativ behandelt werden konnte. Lisst sich nicht feststel-
len, dass der Kl. die erforderliche Kenntnis selbst besaf3,
war er auch als Arzt im Praktikum nicht gehalten, sich die
medizinischen Kenntnisse durch die Lektiire von Fachli-
teratur selbst zu verschaffen. Deshalb kann dahinstehen,
ob er in der konkreten Situation hierzu iiberhaupt in der
Lage war.

Nach allem war die Emwﬂhgung des Kl. in die Opera-
tion am 15.12.1998 unbeachtlich, weil sie nicht von éiner
hinreichenden Risikoaufklirung durch den Bekl. zu 2) ge-
tragen wat.

Der Bekl. kann sich nicht auf eine sog. hypothetische
Einwilligung berufen, nimlich darauf, dass der K1. auch
bei ordnungsgemifier Aufklirung in die Operation ein-
gewilligt hitte. Der Senat glaubt dem Kl. aufgrund des
bei der Anhdrung im Senatstermin am 19.2.2009 ge-
wonnenen persdnlichen Eindrucks, dass sich der K1. ord-
nungsgemiB aufgeklirt zumindestens in einem echten

Entscheidungskonflikt befunden hitte. An die Substanti-

ierungspflicht fiir die Darlegung eines solchen Konflikts
diirfen keine zu hohen Anforderungen gestellt werden
(BGH, NJW 2007, 2771; VersR 1994, 1235 m.w.N.).
Bereits das Verhalten des Kl. seit seinem ersten Aufsu-
chen der Orthopidischen Klinik am 13.12.1998 lisst
einen eher ingstlichen und zuriickhaltenden Patienten
erkennen. So war er schon mit der Durchfiithrung ei-
ner Computertomographie wegen von ihm befiirchteter
Strahlenbelastung nicht einverstanden, obwohl er er-
hebliche Beschwerden hatte. Auch der vom Bekl. zu 2).
vorgeschlagenen Operation stand er trotz sich verstir-
kender Beschwerden skeptisch gegeniiber, was sich daran
zeigt, dass er zum einen um Verschiebung des Operati-
onstermins bat, zum anderen mit dem ihm vertrauten
Zeugen W. ein Gesprich fithrte. Verbunden mit diesen
objektiven Umstinden glaubt der Senat dem K1., dass er
einer Operation eher ablehnend gegentiber gestanden und
sich zunichst wohl zu einer konservativen Behandlung
entschlossen hitte, wenn ihm dargelegt worden wire,
dass diese ernsthaft in Betracht kam. Wenngleich die
Operation den Vorteil hatte, zu schnellerer Schimerzfrei-
heit zu fithren und eine schnellere berufliche Integration
zu ermoglichen, wihrend der Erfolg der konservativen
Behandlung zweifelhaft war, hitte diese nicht zu einer
irreversiblen Verschlechterung fithren kénnen, wihrend
die Operation mit dem ernsthaften Risiko eines Postdis-
kotomiesyndroms behaftet war. Unabhingig davon, wie
sich der Kl tatsichlich entschieden hitte, tiberzeugt es
den Senat, dass sich der Kl. bei hinreichender Aufkli-
rung in einem ernsthaften Entscheidungskonflikt befun-
den hitte.

Dass sich der K. gleichwohl zu einer Operation entschie-
den hitte, hat der Bekl. zu 2) nicht bewiesen. Allein die be-
reits dargestellten Vorteile einer Operation geniigen hierflir
nicht. Denn auch mit Riicksicht darauf, dass sich der Kl in
der Facharztausbildung zum Herzchirurgen befand, wire
es nicht vollig unverniinftig und deshalb als ausgeschlossen
anzusehen gewesen, sich gleichwohl zunichst einer kon-
servativen Behandlung, wenn auch unter Schmerzen, zu
unterziehen. Dass der K1. bei einer konservativen Behand-
lung nicht in der Lage gewesen wire, seine Facharztaus-
bildung gleichwohl weiterzuverfolgen, hat der Bekl. zu 2)
nicht dargetan.

Da nach alledem die Operauon am 15.12.1998 nicht von
einer wirksamen Einwilligung des K1. gedeckt war, haftet
der Bekl. zu 2) ohne Riicksicht darauf, dass die Operation
medizinisch fachgerecht durchgefithrt wurde, fiir die dem
Kl entstandenen und noch entstehenden Schiden aus die-
ser Operation.

[.]



