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Aufkldarung mehr als sechs Monate

vor Eingriff unwirksam”
Urteil des Oberlandesgerichts Dresden vom 15.11.2016 - 4 U 507/16 —

Kernaussage des Urteils: Ein ,Orientierungsgesprach” mit dem Arzt, das mehr als sechs Monate vor einer Operation stattfin-
det, stellt wegen des erheblichen zeitlichen Abstands, unabhangig vom Inhalt, keine ausreichende Aufklarung dar.

Zum Sachverhalt:

Die 1970 geborene Klédgerin erlitt im Jah-
re 2001 eine Talusfraktur rechts, die kon-
servativ behandelt wurde und fehlver-
heilt war. Sie stellte sich am 14.07.2008
im Hause der Beklagten in der Privat-
sprechstunde des Zeugen Prof. Dr. Z. we-
gen anhaltender Schmerzen vor. Es wur-
de eine eingeschrankte Gelenkfunktion
im oberen und unteren Sprunggelenk
rechts und eine Gehstrecke von 500 m
festgestellt. Prof. Dr. Z. diagnostizierte ei-
ne schwere subtalare Arthrose und emp-
fahl eine operative Versteifung des rech-
ten unteren Sprunggelenks. Die Kldgerin
wurde am 09.02.2009 stationdr bei der
Beklagten aufgenommen. Sie unterzeich-
nete an diesem Tag eine Einverstandnis-
erklarung. Am 10.02.2009 wurde eine re-
orientierende subtalare Arthrodese mit
trikortikalem Beckenkammspan vom ip-
silateralen Beckenkamm und Resektion
des Prozessus Fibularis tali bei Impinge-
mentsymptomatik durchgefiihrt. Sie er-
hielt einen Unterschenkelgehgips. Die
Klégerin stellte sich am 30.03. sowie zu-
letzt am 19.05.2009 zur Kontrolle bei
Prof. Dr. Z. vor. Es wurden Rontgenbelas-
tungsaufnahmen angefertigt, die eine gu-
te Durchbauung des Rickfufies mit ei-
nem Restvarus von 8° zeigten.

Die Klédgerin hat vorgetragen, die Be-
handlung im Hause der Beklagten sei feh-
lerhaft erfolgt. Die Implantate seien
falsch eingesetzt worden und es hitte
kein Gips angebracht werden diirfen. Sie
leide nach wie vor unter starken Schmer-
zen. Sie konne den Fuf3 nur belasten,
wenn sie seitlich rechts auftrete. Wegen
der einseitigen Belastung seien bereits
Schmerzen in der Hiifte und im linken
Fufy aufgetreten. Sie sei im August 2010
bei einem Nachbehandler gewesen, der
ihr eine Reoperation empfohlen habe. Es
miisse auch das obere Sprunggelenk ver-

steift werden. Die Behandler der Beklag-
ten hétten es verabsdaumt, die Versteifung
des oberen Sprunggelenks sogleich vor-
zunehmen. Die Aufkldrung sei unzurei-
chend erfolgt. Sie habe aufgrund des lan-
gen Zeitraums keine Erinnerung mehr an
die miindliche Aufklarung. Schon der In-
halt des Aufkldrungsbogens sei aber nicht
ausreichend. Sie sei auf keine alternati-
ven Behandlungsmoglichkeiten, wie z.B.
die Umstellungsosteotonomie oder den
Knorpelersatz, hingewiesen worden. Sie
sei auch nicht auf die Gefahr der Schief-
stellung des Fufles hingewiesen worden.
Zudem sei die Aufkldrung am Vorabend
der Operation nicht rechtzeitig gewesen.

Aus den Griinden:

Der Kldgerin steht gegen die Beklagte ein
Anspruch auf Schmerzensgeld in Hohe
von 8000 Euro sowie ein Anspruch auf
Feststellung der Erstattungsfahigkeit
samtlicher weiterer zukiinftiger mate-
rieller Schdden zu gemafd §§ 280, 278,
253,823 Abs. 1, 831 BGB.

Kein Behandlungsfehler

1.Ein Behandlungsfehler liegt nicht vor.

a) Die am 10.02.2009 im Hause der Be-
klagten durchgefiihrte Operation war
indiziert.

b) Der Klagerin ist der Beweis fiir einen
intraoperativen  Behandlungsfehler
nicht gelungen. Mit dem Sachverstdn-
digen Prof. Dr. H. geht der Senat da-
von aus, dass der Eingriff in der tibli-
chen Technik korrekt durchgefiihrt
wurde. Die intraoperativen und post-
operativen Rontgenaufnahmen zei-
gen eine einwandfreie Positionierung
des Sprungbeins und Fersenbeins zu-
einander und belegen das Gelingen
der Operation.

Keine ordnungsgemadfie Risikoauf-
kldrung

Der Klédgerin steht jedoch ein Anspruch
auf Schmerzensgeld und die Feststellung
der Einstandspflicht fiir Zukunftsscha-
den wegen einer unzureichenden Risiko-
aufkldrung zu. Die am 10.02.2009 bei der
Kldgerin durchgefiihrte Operation ver-
letzte das Selbstbestimmungsrecht der
Kldgerin und war mangels ordnungs-
gemdfer Aufklirung nicht wirksam.

Zu friithes Erstgesprach
nicht ausreichend

a) Der Beklagten ist der Beweis fiir
eine ordnungsgemifie Aufkla-
rung nicht gelungen.

Das Orientierungsgesprach bei Prof. Dr. Z.
am 14.07.2008 stellte schon wegen des
grofien zeitlichen Abstands von iiber
sechs Monaten bis zur eigentlichen Ope-
ration am 10.02.2009 keine ordnungs-
gemdfle Aufkldarung dar (vgl. hierzu OLG
Bremen, Urteil vom 16.04.2002 - 3 U
57/01; offen gelassen bei einem zeitlichen
Abstand von Aufkldrung zur Operation
von sechs Wochen: BGH, Urteil vom
28.01.2014 - VI ZR 143/13 — ArztR 2014,
232). Bei einem zeitlichen Abstand von
mehr als sechs Monaten ist nach der Le-
benserfahrung nicht mehr davon aus-
zugehen, dass dem Patienten die Vor- und
Nachteile sowie die Risiken eines Eingriffs
noch gegenwirtig sind. Unabhéngig da-
von hat der Zeuge Prof. Dr. Z. eine ausrei-
chende Aufkldrung bei dem Erstgesprach
auch nicht bekunden konnen. Seiner
Aussage zufolge ist dort zwar {ber die
Operation und deren Chancen und Risi-
ken gesprochen worden. Der Zeuge konn-
te jedoch weder konkret angeben, welche
Risiken er gegentiber der Kldgerin ange-
sprochen hat, noch hat er eine iibliche
Praxis des Erstgesprachs dargelegt. Soweit
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der Zeuge auf seine Schreiben an die Flei-
scherei-Berufsgenossenschaft
kann offenbleiben, ob sie der Kldgerin zu-

verwies,

gegangen sind. Die Schreiben enthalten
jedenfalls keine Hinweise auf Operations-
risiken, sondern beschranken sich auf die
Darstellung des Befunds, die Diagnose so-
wie das empfohlene Prozedere.

Beweis fiir spdtere ordnungs-
gemifle Aufkldrung nicht erbracht

Fir ein ordnungsgemafles Aufklarungs-
gesprach am 9.02.2009 ist die Beklagte
entgegen der Auffassung des Land-
gerichts ebenfalls beweisfillig geblieben.
An den Beweis der geschuldeten Aufkla-
rung diirfen zwar keine unbilligen und
iibertriebenen Anforderungen gestellt
werden (vgl. BGH, Urteil vom 28.01.2014
—VIZR 143/13 - ArztR 2014, 232). Ist eini-
ger Beweis fiir ein gewissenhaftes Aufkla-
rungsgesprach erbracht, sollte dem Arzt
im Zweifel geglaubt werden, dass die Auf-
klarung auch im Einzelfall in der gebote-
nen Weise geschehen ist; dies auch mit
Ricksicht darauf, dass aus vielerlei ver-
standlichen Griinden Patienten sich im
Nachhinein an den genauen Inhalt sol-
cher Gesprache, die fiir sie etwa vor allem
von therapeutischer Bedeutung waren,
nicht mehr erinnern (BGH, a.a.O.). Ein
bei den Behandlungsunterlagen befindli-
cher Aufkldrungsbogen ist - sowohl in
positiver als auch in negativer Hinsicht —
zugleich ein Indiz fiir den Inhalt des Auf-
klarungsgesprachs (BGH, a.a.O.).

Die von der Kldgerin unterzeichnete
Einverstindniserkldrung bietet indes kei-
nen tauglichen Ankniipfungspunkt fiir
ein ausreichendes Aufklarungsgesprach.
Unter der Uberschrift ,Aligemeines Ope-
rationsrisiko” enthilt sie lediglich eine
stichwortartige Auflistung allgemeiner
Operationsrisiken sowie die handschrift-
liche Eintragung: ,Blutungen, Hamato-
me, Wundheilungsstérungen, Infektio-
nen” sowie — als mogliche Spatfolgen —
»chronische Beschwerden, Folgeopera-
tionen”. Das Feld fiir die Skizze der ge-
planten Operation ist frei. Erganzt wird
dies durch allgemeine Hinweise, wonach
auf typische Risiken sowie die Notwen-
digkeit, die Vor- und die Nachteile des ge-
planten Eingriffs hingewiesen wurde. Ein
solcher Aufklarungsbogen enthdlt keinen
Bezug zu der konkret durchzufiihrenden
Operation. Die allgemeinen Erklarungen
benennen keine bestimmten Risiken und
sind damit nichtssagend, weil sie dem Pa-

tienten keine Vorstellung von der vor-
gesehenen Operation und den konkret
damit verbundenen Risiken verschaffen
konnen. Wegen seines allgemein gehalte-
nen Inhalts ist einem solchen Vordruck
keinerlei Indizwirkung fiir ein umfassen-
des Aufkldrungsgesprach beizumessen,
auf deren Grundlage den Angaben des
vernommenen Arztes im Allgemeinen
Glauben zu schenken wire. Einen Beweis
kann die Behandlungsseite dann nur
noch fiihren, wenn sie Inhalt und Um-
fang des Aufklarungs-
gesprachs und nicht lediglich eine all-

konkreten

gemeine Aufkldrungspraxis darlegen und
beweisen kann. Dieser Beweis ist hier
nicht gelungen. Unabhédngig von den Er-
innerungsliicken der Zeugen steht dem
entgegen, dass die handschriftlichen Ein-
tragungen in dem Einverstandnisformu-
lar nicht von der Zeugin Dr. A. — die das
Aufklarungsgesprach durchgefiihrt hat —
stammen und weder von dieser noch von
dem Zeugen Dr. Z. im Nachhinein zuge-
ordnet werden konnten. Die Zeugin Dr.
A. konnte sich zudem weder an die Klédge-
rin und ein mit dieser gefiihrtes Aufkla-
rungsgesprach noch an den in der Patien-
tenakte befindlichen Vordruck erinnern,
gab aber im Widerspruch hierzu an, den
Bogen in der Regel selbst auszufiillen,
wenn sie das Aufklarungsgesprach fiihre.
Die Versuche der Zeugin und der Beklag-
ten, diese Widerspriiche zu erkldren, ge-
hen tiber Spekulationen nicht hinaus.
Der Aussage des Zeugen Prof. Dr. Z. tiber
das Gesprdach mit der Kldgerin am Vor-
abend der Operation kann eine ord-
nungsgemifie Aufklarung gleichfalls
nicht entnommen werden. Er hatte an
dieses Gesprdch keinerlei Erinnerung
und konnte lediglich bekunden, dass er
prinzipiell am Abend vor der Operation
bei dem Patienten vorbeischaue, sich mit
ihm bespreche und frage, ob noch Fragen
offen seien.

Entgegen der Annahme des Land-
gerichts ist bei dieser Sachlage ein hinrei-
chendes Aufklarungsgesprdch nicht be-
wiesen. Der erneuten Einvernahme der
Zeugen Dr. A. und Prof. Dr. Z. durch den
Senat bedurfte es fiir diese Feststellung
nicht. Der Senat verkennt dabei nicht,
dass eine Wiederholung der Beweisauf-
nahme grundsitzlich geboten ist, wenn
das Berufungsgericht Zeugenaussagen
anders wiirdigen will als das erstinstanzli-
che Gericht (BGH, Urteil vom 21.09.2016
- VIII ZR 188/15 -). Dies hat seinen
Grund indes darin, dass die Glaubwiirdig-

keit eines Zeugen und die Glaubhaftig-
keit seiner Aussage nicht ohne einen per-
sonlichen Eindruck dberpriift werden
kénnen. Darum geht es jedoch im Streit-
fall nicht, weil hier nicht die Glaubwiir-
digkeit der Zeugen, sondern der Inhalt ih-
rer Aussage in Rede steht. Ausschlag-
gebend ist, dass diese fiir den von der Be-
klagten zu fithrenden Beweis nicht ergie-
big ist, was sich aus dem Protokoll der
miindlichen Verhandlung auch ohne er-
neute Vernehmung erschlief3t.
b) Die Klagerin hat einen Entschei-
dungskonflikt plausibel dargelegt.
Sie hat bei ihrer Anhorung vor dem Senat
betont, dass sie bei Kenntnis des Risikos,
dass sich ihr Zustand nicht bessern, son-
dern noch verschlimmern kénne und
auch das obere Sprunggelenk versteift
werden miisse, der Operation nicht zuge-
stimmt hétte. Wenn ihr mitgeteilt wor-
den ware, dass lediglich 50 % der Patien-
ten eine nachhaltige Besserung erfahren,
hitte sie sich in jedem Fall gegen die Ope-
ration entschieden. Der Senat glaubt der
Klédgerin. Trotz der ersichtlich grofien Be-
schwerden beim Gehen erklirte sie, eine
Revisionsoperation auch zum jetzigen
Zeitpunkt aus Angst vor einem erneuten
Eingriff nicht durchfiihren zu wollen.
c) Die Klagerin hat durch den ver-
trags- und rechtswidrigen Be-
handlungseingriff einen Schaden
erlitten. Eine Gesundheitsbeschidi-
gung liegt schon darin, dass die Kldgerin
iberhaupt operiert wurde mit allen da-
mit zusammenhédngenden korperlichen
Beeintrdchtigungen, wéhrend sie bei
ordnungsgemaifler Aufklirung sich der
Operation gar nicht oder viel spéter un-
terzogen hitte (vgl. BGH, Urteil vom
19.07.2016 — VI ZR 75/15 - ArztR 2016,
257; Urteil vom 13.01.1987 - VI ZR
82/86). Die Kldgerin hat sich einer
schmerzhaften Operation unterzogen
und befand sich tiber 10 Tage in statio-
ndrer Behandlung. Anschlieflend muss-
te sie einen Unterschenkelgips tragen.
Die Mobilisation dauerte sechs Wochen.
Auch unter Berticksichtigung der beste-
henden Arthrose und der damit verbun-
denen schmerzhaften Bewegungsein-
schrankung stellt die dauerhafte Verstei-
fung des rechten unteren Sprunggelenks
einen ersatzfihigen Gesundheitsscha-
den dar. Diese Umstdnde rechtfertigen
in der Gesamtwiirdigung ein Schmer-
zensgeld in Hohe von 8000 Euro.
Mitgeteilt von Rechtsanwalt
Dr. Wolfgang Bruns, Karlsruhe
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