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Thiringer Oberlandesgericht 7. Zivilsenat

Entscheidungsdatum: 07.05.2024

Rechtskraft: ja

Aktenzeichen: 7 U 741/23
Dokumenttyp: Urteil

Quelle: juris

Normen: § 630f BGB, § 823 Abs 1 BGB

Arzthaftung: Indizwirkung eines unterzeichne-
ten Einwilligungsformulars des Patienten fiir die
Ordnungsgemafheit der arztlichen Aufklarung

Orientierungssatz

1. Die Vorlage eines vom Patienten unterzeichneten Einwilligungsformulars erbringt noch
nicht den erforderlichen Vollbeweis flir den Inhalt des Aufklarungsgesprachs. Ein solches For-
mular ist - sowohl in positiver als auch in negativer Hinsicht - lediglich ein Indiz fir den Inhalt
des Aufklarungsgesprachs (Anschluss BGH, Urteil vom 28. Januar 2014 - VI ZR 143/13, NJW
2014, 1527).(Rn.27)

2. Fur den dem aufklarungspflichtigen Arzt obliegenden Nachweis einer ordnungsgemalien
Aufklarung ist regelmaRig eine Zeugenvernehmung des aufklarenden Arztes erforderlich (An-
schluss OLG Dresden, Beschluss vom 12. Marz 2018 - 4 U 1755/17, GesR 2018, 497).(Rn.28)

Verfahrensgang

vorgehend LG Erfurt, 3. Juli 2023, 10 0 676/21

Tenor

1. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Landgerichts Erfurt vom 03.07.2023,
Az. 10 O 676/21, aufgehoben. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung, auch Uber die Kosten der Berufung, an das Landgericht zurickverwiesen.

2. Die Entscheidung Uber die Kosten des Berufungsverfahrens bleibt dem Landgericht
vorbehalten. Ausgenommen hiervon sind die Gerichtsgeblhren fur die Berufungsinstanz
sowie gerichtliche Gebulhren und Auslagen, die durch das aufgehobene Urteil verursacht
worden sind. Diese Kosten werden nicht erhoben.

3. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.
4. Die Revision gegen dieses Urteil wird nicht zugelassen.

5. Der Streitwert wird fUr das Berufungsverfahren auf 50.000 € (Antrag zu 1. 30.000 €
und Feststellungsantrag 20.000 €) festgesetzt.

Griinde
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Der am 24.10.1984 geborene Klager nimmt die Beklagte auf Ersatz materiellen und im-
materiellen Schadens in der Folge einer arztlichen Behandlung im August 2012 in An-
spruch.

Der Klager, damals Bundeswehrsoldat, stellte sich erstmals am 20.07.2012 auf Empfeh-
lung des Oberfeldarztes Dipl. med. H, Facharzt flir Orthopadie, bei der Beklagten wegen
anhaltender Beschwerden im rechten Ful8 und einer erheblichen Deformitat der rechten
GroRzehe (Hallux valgus) vor. Auf Empfehlung der Beklagten hin erfolgte am 07.08.2012
eine operative Versorgung in Form einer Umstellungsosteotomie nach Scarf. Die bis
04.12.2012 andauernde ambulante Nachbehandlung bei der Beklagten mit Verordnung
einer Hallux Schiene gestaltete sich komplikationslos.

Aufgrund mehrere Monate andauernden Beschwerden im rechten FuB stellte sich der
Kldger am 20.05.2020 erneut bei der Beklagten vor. Diese befundete nach klinischer so-
wie rontgenologischer Diagnostik ein Hallux valgus Rezidiv rechts mit Dysasthesie der
GroRzehe medial und stellte die Indikation zur Doppelosteotomie mit Materialentfernung
und Korrektur des Gelenkflachenwinkels sowie einer Neurolyse.

Eine auch seitens des in der orthopadischen Praxisklinik K tatigen DM L anlasslich der
klagerseitigen Vorstellung am 23.06.2020 empfohlene Revisionsoperation lieB der Klager
bislang nicht durchfihren.

Erstinstanzlich hat der Klager der Beklagten Behandlungs- und Aufklarungsfehler vorge-
worfen. Er hat behauptet, die im Jahr 2012 durchgeflihrte Operation sei behandlungs-
fehlerhaft erfolgt, insbesondere habe die Beklagte eine fehlerhafte Operationsmethode
gewahlt und intraoperativ eine Nervenlasion herbeigefiihrt. Infolge der fehlerhaften Be-
handlung sei es am rechten FuB zu einer dauerhaften Schmerzhaftigkeit mit Schmerzat-
tacken, einer verkirzten Sehne, einem Nervenschaden und insgesamt zu einer erhebli-
chen Funktionsbeeintrachtigung gekommen.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstandes sowie der erstinstanzlich gestellten Antrage
wird auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils gemaR § 540 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ZPO
Bezug genommen.

Das Landgericht hat sachverstandig beraten die Klage abgewiesen. Die streitgegen-
standliche Operation sei in der durchgeflihrten Form indiziert und fehlerfrei gewesen.
Aufgrund der beim Klager vorliegenden moderaten Hallux valgus Deformitat mit einem
tatsachlichen Intermetatarsalwinkel von 17° anstelle des fehlerhaft im Operationsbericht
aufgeflhrten Winkels von gréer als 25° und des klinischen Befundes mit Schmerzen
des Klagers sei eine diaphysare Osteotomie indiziert gewesen. Dies entspreche der ak-
tuellen und auch damals gulltigen Leitlinie. Hinweise auf eine intraoperative Nervenlasi-
on lieBen sich nicht finden. Dass die Geflihlsstérungen beim Klager belastungsabhangig
auftraten, spreche gegen einen Zusammenhang mit dem operativen Eingriff. Die beklag-
te Schmerzhaftigkeit und Funktionsbeeintrachtigungen seien auf eine degenerative Ver-
anderung am GroRzehengrundgelenk zurtckzufuhren, die bei seitengleicher Auspragung
in keinem kausalen Zusammenhang mit dem operativen Eingriff vom 07.08.2012 stun-
den. Entsprechend der MRT-Befundung seien die krampfartigen Schmerzen mit Brennen
an der Rlckseite des Oberschenkels wahrscheinlich auf eine erhebliche degenerative
Veranderung im Bereich der gesamten distalen Lendenwirbelsdule zurickzuflihren. Aus
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einem Rezidiv lasse sich nicht ableiten, dass die Operation fehlerhaft gewesen sei. Die
TNT-I-Arthrodese sei medizinisch nicht indiziert gewesen.

Aufklarungsfehler seien nicht festzustellen. Der Kldger habe keinen Vortrag gehalten,
der eine Beweisaufnahme notwendig machen wirde, sondern lediglich pauschal gerugt,
nicht ausreichend Uber Erfolgschance, Risiken und Behandlungsalternativen aufgeklart
worden zu sein. Der von dem Klager am 06.08.2012 - und damit zu einem von dem ope-
rativen Eingriff in ausreichendem zeitlichen Abstand stehenden - unterzeichnete Aufkla-
rungsbogen entfalte Indizwirkung fur eine tatsachlich erfolgte hinreichende Aufklarung.
Der Klager habe keinerlei Ausfihrungen dazu gemacht, inwieweit das Aufklarungsge-
sprach hinter dem aus medizinischer Sicht vollstandigen und sachgerechten Inhalt des
Aufklarungsbogens zurtckgeblieben sein sollte.

Wegen der weiteren Einzelheiten der Begriindung wird auf die Entscheidungsgriinde des
angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Hiergegen wendet sich der Kldger mit seiner auf eine fehlerhafte Aufklarung beschrankte
Berufung. Das Landgericht habe gehérswidrig und rechtsfehlerhaft sowie unter Verken-
nung der Darlegungs- und Beweislast zu Unrecht eine Verletzung der Aufklarungspflicht
und damit eine Haftung der Beklagten in Folge eines eigenmachtigen Heileingriffes ver-
neint. Verfahrensfehlerhaft habe das Landgericht keine Beweisaufnahme zum Inhalt der
arztlichen Aufklarung vor der streitgegenstandlichen Operation am 07.08.2012 durch-
gefiihrt und ohne ausreichende sachverstandige Beratung, eine Behandlungsalternative
zur durchgefihrten Operation aus vermeintlich eigener Sachkunde verneint. Rechtsfeh-
lerhaft habe das Landgericht zudem ohne Parteianhérung und Vorhalt einer ordnungsge-
maRen Aufklarung eine richterliche Uberzeugung iber das Eingreifen der hypothetischen
Einwilligung allein durch den anwaltlichen Sachvortrag der Beklagtenseite sowie gutach-
terliche Ausfuhrungen gebildet. Bei der mundlichen Anhérung des Sachverstandigen im
Termin vom 14.06.2023 sei auf Nachfrage durch Herrn Prof. Dr. W klargestellt worden,
dass Uber das Rezidivrisiko eine Aufklarungspflicht bestehe. Die Beklagte habe weder
ausreichend dargelegt noch erstinstanzlich bewiesen, dass der Klager Gber das Rezidi-
vrisiko und die damit verbundenen eingeschrankten Erfolgschancen tatsachlich aufge-
klart wurde. Der Kldger habe in die Operation am 07.08.2012 in Unkenntnis des beste-
henden Rezidiv-Risikos und der eingeschrankten Erfolgschancen sowie der bestehenden
Mdglichkeit einer konservativen Behandlungsalternative eingewilligt. Das Rezidiv-Risiko
sei bei dem Klager besonders hoch, da tatsachlich eine schwere Deformitat vorgelegen
habe, wie Herr Dr. med. W in der mindlichen Anhérung vom 14.06.2023 ausgefihrt ha-
be. Nach den Feststellungen des medizinischen Sachverstandigen in der mundlichen An-
hérung am 14.06.2023 habe sich bei dem Klager das Rezidiv-Risiko und damit die in zeit-
licher Hinsicht sehr eingeschrankten Erfolgschancen auch verwirklicht. Ware der Klager
in verstandlicher Form auf das Rezidiv-Risiko hingewiesen, insbesondere in der Art und
Weise, dass ihm klargemacht worden ware, dass nach 5 bis 7 Jahren eine erneute Opera-
tion erforderlich und die Beschwerden noch schlimmer, als vor der OP werden kénnten,
hatte er in den Eingriff nicht eingewilligt bzw. in einem Entscheidungskonflikt gestanden
und zunachst weiter abgewartet. Da die Beschwerden des Klagers heute massiv starker
seien, als vor der OP und der linke FuB vollstandig beschwerdefrei sei, obwohl eine ent-
sprechende Deformitat in Folge der Grunderkrankung vorliege, lehne der Klager mangels
ausreichender Erfolgschancen und aufgrund des Rezidiv-Risikos einen hochmaligen Ein-
griff ab. Zum Zeitpunkt der Operation habe der Klager nur noch eine sehr kurze Dauer
einer aktiven Zeit bei der Bundeswehr von héchstens 6 Monaten vor sich gehabt, wobei
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auch diese durch Lehrveranstaltungen, bei denen keine Stiefel zu tragen waren, gepragt
gewesen sei, sodass er sich gegen die Operation entschieden hatte. In der konservativen
Behandlung der praoperativen Beschwerden lage eine Behandlungsalternative, da die
Operation weder absolut noch dringlich, sondern lediglich relativ indiziert gewesen sei.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Berufungsbegriindung Bezug genommen.

Der Klager beantragt, unter Abanderung des Urteils des Landgerichtes Erfurt - Az. 10 O
67612 im Wege der Teilklage

1. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager ein in das Ermessen des Gerichtes ge-
stelltes Schmerzensgeld, mindestens jedoch 30.000 Euro nebst Verzugszinsen in Ho-
he von 5 Prozentpunkten ber dem jeweils gultigen Basiszinssatz seit Rechtshangig-
keit zu zahlen;

2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager den gesamten ma-
teriellen Schaden der Vergangenheit und Zukunft sowie den zukinftigen immateri-
ellen Schaden zu ersetzen, der ihm aus der arztlich fehlerhaften Behandlung vom
06.08.2012 bis zum 11.08.2012 bei der Beklagten entstanden ist und zuklnftig noch
entstehen wird, ersterer, soweit diese Anspriche nicht auf Sozialversicherungstrager
oder sonstige Dritte Ubergegangen sind oder Ubergehen werden, letzterer, auch so-
weit sie nach Rechtshangigkeit vorhersehbar aber noch nicht eingetreten sind;

3. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 1.753,76 Euro nebst Zinsen in H6he von
5 Prozentpunkten (ber dem jeweils glltigen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu
zahlen.

hilfsweise

4. unter Aufhebung des angefochtenen Urteils des Landgerichtes Erfurt - Az. 10 O
676121- den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Land-
gericht zurickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtckzuweisen.

Sie verteidigen das erstinstanzliche Urteil als zutreffend. Rechtsfehlerfrei habe das Land-
gericht auf die Aufkldrungsriige hin keine Beweisaufnahme durchgeflihrt, da der Klager
trotz gerichtlichen Hinweises vermeintliche Aufklarungsversaumnisse nicht weiter sub-
stantiiert hatten, sondern mit Schriftsatz vom 14.10.2022 lediglich eine Wiederholung
des bisherigen Vorwurfs einer fehlenden Aufklarung , Uber Behandlungsalternativen, Er-
folgsaussichten und Risiken der Behandlung” getatigt hatten. Der Sachverstandige ha-
be die sich aus dem Inhalt des Aufklarungsbogens ergebende Aufklarung nicht beanstan-
det, sondern vielmehr festgestellt, dass die typischen Risiken, insbesondere das behand-
lungsimmanente Risiko eines Rezidivs mit der Notwendigkeit einer erneuten Operation
sowie das Risiko von Nervverletzungen im Bogen ausdricklich aufgefiihrt gewesen sei-
en. Einer Aufklarung tdber Behandlungsalternativen habe es nicht bedurft. Selbst bei Zu-
grundlegung eines Aufklarungsmangels habe der Klager den ihm obliegenden Beweis,
dass bei pflichtgemaRer Aufklarung der durch den Eingriff angeblich eingetretene Scha-
den vermieden worden ware, nicht erbracht. Zutreffend habe das Landgericht unter Be-
achtung der Beweislastverteilung festgestellt, dass durch die Operation kein Schaden
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eingetreten sei. Die Beklagten meinen zuletzt, dass zumindest eine hypothetische Ein-
willigung in Betracht komme.

Wegen der weiteren Einzelheiten des beiderseitigen Sachvortrags wird auf die im zwei-
ten Rechtszug eingereichten Schriftsatze mit Anlagen verwiesen.

Die Berufung des Klagers ist zulassig. Sie ist statthaft (§ 511 ZPO) und auch im Ubrigen
in verfahrensrechtlicher Hinsicht nicht zu beanstanden; insbesondere ist sie form- und
fristgerecht eingelegt und begrindet worden (8§ 517, 519, 520 Abs. 2, 3 ZPO).

In der Sache hat die Berufung vorlaufigen Erfolg, denn das erstinstanzliche Urteil ist auf
den entsprechenden Hilfsantrag des Klagers aufzuheben und die Sache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das Landgericht zurlickzuverweisen. Zu der von dem
Klager gertgten Aufklarung ist eine weitere Beweisaufnahme erforderlich, die sich im
Sinne des § 538 Abs. 2 Nr. 1 ZPO als umfangreich und aufwendig gestalten wird.

Nach § 538 Abs. 1 ZPO hat das Berufungsgericht zwar grundsatzlich die notwendigen Be-
weise zu erheben und in der Sache selbst zu entscheiden. Es darf gemaR § 538 Abs. 2
ZPO die Sache nur ausnahmsweise an das Gericht des ersten Rechtszuges zurlckver-
weisen, u.a. soweit das Verfahren im ersten Rechtszuge an einem wesentlichen Mangel
leidet und aufgrund dieses Mangels eine umfangreiche oder aufwandige Beweisaufnah-
me notwendig ist und eine Partei die Zurickverweisung beantragt (§ 538 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 ZPO). In diesem Fall kommt eine Zurickverweisung nur in Betracht, wenn das erst-
instanzliche Verfahren an einem so wesentlichen Mangel leidet, dass es keine Grundla-
ge fir eine Instanz beendende Entscheidung sein kann. Ob ein solcher Mangel vorliegt,
ist allein aufgrund des materiell-rechtlichen Standpunkts des Erstgerichts zu beurteilen,
auch wenn das Berufungsgericht ihn nicht teilt (vgl. BGH, Urteil vom 14.05.2013 - VI ZR
325/11 -, Rn. 7, juris m.w.N.).

Nach diesen rechtlichen MaRstaben liegen die Zurlckverweisungsvoraussetzungen des
§ 538 Abs. 2 Nr. 1 ZPO vor. Das Urteil des Landgerichts leidet an einem wesentlichen
Verfahrensmangel, auf dem das Urteil beruht. Flir die mit der Berufung angefochtene
Klageabweisung fehlt es - jedenfalls derzeit - an einer ausreichenden tatsachlichen Ent-
scheidungsgrundlage. Das Landgericht hat eine noch nicht spruchreife Sachentschei-
dung getroffen. In der Folge des hierin liegenden schwerwiegenden - das rechtliche Ge-
hor des Klagers verletzenden - Verfahrensmangels wird eine bislang unterbliebene um-
fangliche Sachaufklarung nachzuholen sein.

1. Das Verfahren vor dem Landgericht leidet unter einem wesentlichen Verfahrensman-
gel, indem das Landgericht die Anforderungen an die Substantiierungslast des Klagers
hinsichtlich der erhobenen Aufklarungsriige zu hoch angesetzt hat und den Beweisan-
tritt der beweisbelasteten Beklagten auf Zeugenvernehmung zur Klarung des behaup-
teten Aufklarungsfehlers Gbergangen hat. Das Landgericht hat verfahrensfehlerhaft we-
der den aufklarenden Arzt E S als Zeugen (Bl. 27 LG-A) vernommen zum Inhalt des am
06.08.2012 geflihrten Aufklarungsgespraches, noch den Sachverstandigen hinsichtlich
eines klagerseits erhdhten Rezidivrisikos aufgrund des AusmaRes der Grunderkrankung
noch Uber bestehende Behandlungsalternativen (hier namentlich: konservative Behand-
lungsalternativen) erschépfend befragt, noch den Klager persdnlich informatorisch zum
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Aufklarungsgesprach angehért. Damit liegt zugleich eine Verletzung des Anspruchs des
Klagers auf rechtliches Gehor gem. Art. 103 Abs. 1 GG vor.

Der Vortrag des Klagers in erster Instanz hinsichtlich des Vorliegens eines Aufklarungs-
fehlers war im Hinblick auf den beklagtenseits einzig unter Hinweis auf den aktenkundi-
gen Aufklarungsbogen gehaltenen Vortrag zum Inhalt des Aufklarungsgesprachs noch
hinreichend substanziiert. Insoweit verkennt das Landgericht die Darlegungs- und Be-
weislast zur Durchflhrung einer ordnungsgemafien Aufklarung. Die Beklagte hat zwar
schriftsatzlich auf den Einwilligungsbogen Bezug genommen und die dort handschrift-
lich genannten Risiken zitiert, jedoch nicht ndher zum Inhalt eines Aufklarungsgespra-
ches, insbesondere zu einer Aufklarung Uber Behandlungsalternativen und Erfolgschan-
cen vorgetragen. Da der Aufklarungsbogen - auf den das Landgericht die Indizwirkung
einer ordnungsgemaRen Aufklarung stitzen will - Gber die Aufkldrungsinhalte Erfolgsaus-
sichten sowie Behandlungsalternativen sich nicht verhalt, bedurfte es klagerseits keiner
weitergehenden Ausfiihrungen zum Inhalt des Aufklarungsgesprachs. Gleichsam verhalt
es sich mit dem die Risikoaufklarung betreffendem Rezidivrisiko. Dem Aufklarungsbogen
ist diesbeziiglich lediglich ein Hinweis auf ein Rezidiv bzw. einen Rickfall zu entnehmen,
ohne auf ein erhdhtes Rezidivrisiko bei einer kldgerseits behaupteten ausgepragten Fehl-
stellung hinzuweisen. Das Landgericht Gberspannt insoweit die an den klagerischen Vor-
trag zu einer Aufklarungsruge zu stellenden Substantiierungsanforderungen. Soweit das
Landgericht dem Klager auf den Vortrag der beweisbelasteten Beklagten bezlglich eines
anhand eines Aufklarungsbogens geflhrten Aufklarungsgesprachs hin eine gesteigerte
Darlegungslast auferlegt hat und bei ausbleibendem weiteren kldgerseitigen Sachvor-
trag alleine die Indizwirkung des unstreitig klagerseits unterzeichneten Aufklarungsbo-
gens hat ausreichen lassen, so ist dies verfahrens- und rechtsfehlerhaft. Denn die Vorla-
ge eines vom Patienten unterzeichneten Einwilligungsformulars erbringt noch nicht den
erforderlichen Vollbeweis fiir den Inhalt des Aufklarungsgespraches. Ein solches Formu-
lar ist - sowohl in positiver als auch in negativer Hinsicht - lediglich ein Indiz fur den In-
halt des Aufklarungsgespraches (vgl. BGH, Urteil vom 28.01.2014 - VI ZR 143/13; OLG
Dresden, Urteil vom 09.05.2017 - 4 U 1491/16 -, Rn. 26, juris).

Denn der Arzt erflllt seine Aufklarungspflicht nicht dadurch, dass der Patient einen Ein-
willigungsbogen unterzeichnet oder auf diesem Wege bestatigt, einen Aufklarungsbo-
gen zum Zeitpunkt der Unterschrift in den Handen gehalten zu haben. Fir den dem auf-
klarungspflichtigen Arzt obliegenden Nachweis einer ordnungsgemaRen Aufklarung (vgl.
BGH, Urteil vom 28.01.2014 - VI ZR 143/13) ist regelmaRig eine Zeugenvernehmung
des aufklarenden Arztes erforderlich (OLG Dresden, Beschluss vom 12.03.2018 - 4 U
1755/17 -, Rn. 3, juris unter Verweis auf BGH, Urteil vom 28.01.2014 - VI ZR 143/13).

Verfahrensfehlerhaft, da ohne ausreichende sachverstandige Beratung, hat das Landge-
richt zudem eine Behandlungsalternative zur durchgefiihrten Operation - Uber die u.U.
aufzuklaren gewesen ware - verneint und ausgefuhrt, dass nach den Ausflihrungen des
Sachverstandigen die fehlende Relevanz konservativer Behandlungsverfahren, die auch
in der Leitlinie dokumentiert sei, klar sei. Die im Gutachten S. 31 des Sachverstandi-
gen angegebene fehlende Relevanz bezog sich indes darauf, dass bei einer symptomati-
schen Hallux valgus Deformitat eine operative Korrektur die einzige Mdglichkeit zur Be-
seitigung der Fehlstellung darstellt und entsprechend der Angaben in den Leitlinien ei-
ne operative Versorgung zu empfehlen ist. Das Fehlen von konservativen Behandlungs-
methoden ist der sachverstandigen Feststellung indes nicht zu entnehmen. Zur Méglich-
keit einer konservativen Behandlung wurde der Sachverstandige auch nicht im Rahmen
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der erganzenden mundlichen Erdrterung in der &éffentlichen Sitzung am 14.06.2023 sei-
tens des Landgerichts befragt. Soweit der Sachverstandige auf S. 4 des Protokolls aus-
fuhrte (BI. 122 LG-A), dass unter Abwagung aller Umstéande und Mdéglichkeiten die ge-
wahlte Art der Osteotomie die einzig richtige war, so bezieht sich diese Aussage auf die
Indikation der operativen Behandlung sowie Operationsmethode, nicht hingegen auf ei-
ne daneben bestehende Mdglichkeit einer konservativen Behandlung. Eine Beweiserhe-
bung zu konservativen Behandlungsmethoden bei einer u. U. lediglich relativ indizier-
ten Hallux valgus Operation hat das Landgericht unterlassen, obgleich der Klager erstin-
stanzlich auf eine fehlende Aufklarung tGber Behandlungsalternativen (vgl. Klageschrift-
satz vom 29.06.2021, Bl. 7 d. LG-A sowie Schriftsatz vom 14.10.2022, Bl. 113 d. LG-A)
mehrfach hingewiesen hatte. Das Landgericht geht vielmehr ohne weitere von Amts we-
gen vorzunehmende Beweisaufnahme vom Fehlen einer Behandlungsalternative aus.
Soweit das Landgericht seine Bewertung hierzu auf die Angabe des Sachverstandigen
auf S. 31 des Gutachtens stitzt, so ist diese ohne weitere Begrindung nicht geeignet,
die landgerichtliche Feststellung zu belegen. Dass das Landgericht davon ausgeht, dass
die konservative Behandlung im Falle des Klagers keine echte Behandlungsalternative
mehr darstellte, ergibt sich im Ubrigen auch daraus, dass es eine hinreichende Aufkla-
rung auf die Indizwirkung des Aufklarungsbogens stitze, in welchem lediglich der Pas-
sus enthalten ist: "Da konservative MaBnahmen, wie konsequentes Tragen von Einlagen,
FuBgymnastik und/oder passgerechtes Schuhwerk bei Ihnen keinen Erfolg versprechen
oder brachten, raten wir zur Operation." Gerade diese Aussage im Aufklarungsbogen wa-
re indes im Falle, die konservative Behandlung hatte eine echte Behandlungsalternati-
ve dargestellt, gerade falsch gewesen. Denn zu einer ordnungsgemaRen Aufklarung ge-
hort unter bestimmten Umstanden auch, dass der Arzt dem Patienten Kenntnis Uber kon-
servative Behandlungsalternativen verschaffen muss. Nach der standigen Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs ist zwar die Wahl der Behandlungsmethode primar Sache
des Arztes (BGH, Urteil vom 15.10.2019, VI ZR 105/18, zit. nach juris Rn. 14). Die Wah-
rung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten erfordert aber eine Unterrichtung Gber
eine alternative Behandlungsmdglichkeit, wenn flir eine medizinisch sinnvolle und indi-
zierte Therapie mehrere gleichwertige Behandlungsmadglichkeiten zur Verfligung stehen,
die zu jeweils unterschiedlichen Belastungen des Patienten fiihren oder unterschiedli-
che Risiken und Erfolgschancen bieten (BGH, Urteil vom 07.12.2021, VI ZR 277/19, zit.
nach juris Rn. 7). Dies ist gesetzlich nunmehr auch in § 630e Abs. 1 S. 3 BGB normiert.
Danach ist bei der Aufkldrung auch auf Alternativen zur MaBnahme hinzuweisen, wenn
mehrere medizinisch gleichermaRBen indizierte und Ubliche Methoden zu wesentlich un-
terschiedlichen Belastungen, Risiken oder Heilungschancen flhren kénnen. Hierzu be-
durfte es einer weitergehenden Sachaufklarung von Amts wegen, einerseits durch er-
ganzende Befragung des Sachverstandigen und andererseits des Klagers selbst. Denn es
ist insoweit auch anerkannt, dass es eines gesonderten Hinweises auf konservative Be-
handlungsmaglichkeiten dann nicht bedarf, wenn ein Patient mit chronischen Beschwer-
den am GrolRzehenballen aufgrund der Empfehlung eines vorbehandelnden Arztes be-
reits konservative Behandlungsversuche unternommen und bereits seit Jahren Einlagen
getragen hat und er sodann auf Empfehlung des vorbehandelnden Arztes wegen anhal-
tender Schmerzen eine Klinik aufsucht, um sich ber eine Operation beraten zu lassen.
Dann muss er dort u.U. nicht (mehr) Uber die Méglichkeit der Fortsetzung der konservati-
ven Behandlung aufgeklart werden, da diese dann keine wirkliche Alternative mehr dar-
stellt (OLG Naumburg, Urteil vom 24.04.2013 - 1 U 67/12 - juris Rn. 52). Etwas anderes
kann indes dann gelten, wenn die Beschwerden des Klagers ausweislich des Befundbe-
richtes des Oberfeldarztes Dipl. med. H vornehmlich mit Schuhdruck (Bundeswehrstiefel)
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aufgetreten waren und bei zeitnaher Beendigung des aktiven Dienstes des Klagers wei-
tere konservative Behandlungsmaglichkeiten zur Verflgung gestanden haben. Zu Vor-
stehendem hat das Landgericht indes keine Feststellungen getroffen.

2. Die Beweisaufnahme war auch nicht aus anderen Grinden entbehrlich. Denn mit den
seitens des Landgerichts getroffenen Feststellungen war im Hinblick auf die gertgte un-
terlassene Aufklarung Uber Behandlungsalternativen sowie Uber ein bei dem Klager be-
stehendes erhdhtes Rezidivrisiko die Kausalitat einer etwaigen Aufklarungspflichtverlet-
zung fur den klagerseits behaupteten Schaden in Form von Rezidivbeschwerden nicht
abschiellend zu beantworten. Insoweit ist zwar der Beklagten dahingehend zuzustim-
men, dass der Beweis, dass der ohne rechtswirksame Einwilligung vorgenommene arzt-
liche Eingriff bei dem Patienten auch zu einem Schaden geflhrt hat, ebenso wie dies im
Fall des Behandlungsfehlers Sache des Patienten ist. Dieser Grundsatz gilt sowohl bei
der Verletzung der arztlichen Aufklarungspflicht Uber die Risiken eines Eingriffs wie auch
Uber bestehende Behandlungsalternativen (Selbstbestimmungsaufklarung). Ein Unterlas-
sen ist fir den Schaden nur dann kausal, wenn pflichtgemalies Handeln den Eintritt des
Schadens verhindert hatte.

Im Streitfall bestiinde die Pflichtverletzung ggf. in dem Unterlassen der Beklagten, den
Klager Uber die (unterstellte) Behandlungsalternative einer konservativen Behandlung
nicht aufgeklart zu haben. Mithin hatte der Klager darzulegen und erforderlichenfalls zu
beweisen, dass bei pflichtgemaRer Aufklarung der durch den Eingriff eingetretene Scha-
den vermieden worden ware (vgl. wiederum BGH, Urteil vom 07.02.2012 - VI ZR 63/11

-, BGHZ 192, 298, 303). Soweit der Beklagten ein Aufklarungsversaumnis zur Last fallen
sollte, betrifft die Frage nach den Folgen des wegen fehlender Einwilligung schon an sich
rechtswidrigen Eingriffs die haftungsausfillende Kausalitat, so dass die Regelung des

§ 287 ZPO Anwendung findet (BGH, Beschluss vom 20.09.2016 - VI ZR 432/15 -, Rn. 5,
juris). Denn nach der Rechtsprechung des BGH liegt die Primarschadigung bei fehlerhaf-
ter Aufklarung bei einer Operation bereits in dem mangels wirksamer Einwilligung per se
rechtswidrigen Eingriff als solchem (vgl. BGH, Urteil vom 29.09.2009 - VI ZR 251/08; vom
19.10.2010 - VI ZR 241/09).

Dies impliziert indes, dass in erster Ebene Uberhaupt umfassend Beweis erhoben wird
Uber bestehende Behandlungsalternativen und die Risiken einer Beschwerdezunahme
nebst behaupteter Arthrose bei beiden Behandlungsmethoden (ob konservativ, operativ)
aufgrund der Risikofaktoren, die der Kldger mitgebracht hat.

Dass das Landgericht es als nicht bewiesen angesehen hat, dass sich hinsichtlich der
vom Klager aktuell beklagten Beschwerden ein aufklarungspflichtiges Risiko verwirklicht
hat, bei dessen Kenntnis der Klager (angeblich) die Einwilligung nicht gegeben hatte,
steht dem nicht entgegen. Denn nach den bisherigen Ausfihrungen des Sachverstandi-
gen ist nicht auszuschlieSen, dass das Landgericht bei Anwendung des BeweismaBmal-
stabs des § 287 Abs. 1 ZPO und der gebotenen erschépfenden Beweisaufnahme zum Re-
zidivrisiko des Klagers sowie zu moglichen Behandlungsalternativen nach weiterer Erér-
terung mit dem Sachverstandigen, die Kausalitat bejaht hatte. Obgleich mit dem Sach-
verstandigen eine klagerseits behauptete Nervenverletzung nicht festgestellt werden
konnte und demgemal mit einem etwaig rechtswidrigen Eingriff sich kein intraopera-
tives Risiko verwirklicht hatte, so hat der Sachverstandige doch unmissverstandlich in
der mindlichen Erérterung ausgefiihrt, dass sich beim Klager jedenfalls das Rezidivrisiko
verwirklicht hat. Auch die Ausfuhrung des Sachverstandigen, dass eine eingeschrankte
Beweglichkeit des GroRzehengrundgelenkes auch ohne operativen Eingriff eingetreten
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waren, steht der Annahme eines verwirklichten Rezidivrisikos mit den Beschwerden des
Kldgers in Form eines sehr empfindlichen Grollzehengrundgelenkes mit sehr schlechter
Drucktoleranz, dem Erfordernis der nachtlichen Unterpolsterung des FuBes und der im-
mer wieder auftretenden Taubheitsgefiihle in der Grolizehe rechts nicht entgegen. Nach
den Feststellungen des Sachverstandigen sind lediglich die schmerzhaften Beschwer-
den an der Ruckseite des Oberschenkels nicht auf das operierte Gebiet zurickzuflihren
und konnte die belastungsabhangig auftretende Sensibilitatsstérung nicht auf eine be-
hauptete Nervenlasion zurickgefuhrt werden. Den Ausflhrungen des Sachverstandigen
ist nicht zu entnehmen, dass eine Operation nicht hatte herausgezdgert werden kénnen.
Mit dem Sachverstandigen ist vielmehr davon auszugehen, dass eine Revisionsoperation
u.U. nicht erforderlich geworden ware und demgemaR sich der Klager bei anhaltendem
Leidensdruck insgesamt nur einer Operation zu einem spateren Zeitpunkt hatte unterzie-
hen mussen. Es liegt nahe, dass der Beginn der Operationskette als solche bei u.U. be-
stehender Behandlungsalternative und lediglich relativer Operationsindikation hinausge-
zogert worden ware.

3. Die insoweit unterbliebene ordnungsgemalRe Beweisaufnahme stellt einen Verfahrens-
verstoR dar, der zur Zurtckverweisung gemal § 538 Abs. 2 Nr. 1 ZPO fuhrt. Denn die
nachzuholende Beweisaufhahme wird sich im Sinne des § 538 Abs. 2 Nr. 1 ZPO als um-
fangreich und aufwendig gestalten.

Der Sachverstandige ist erganzend zu Behandlungsalternativen und einem klagerseits
behaupteten erhéhten Rezidivrisiko anzuhdéren (s.0.). Zudem sind der aufklarende Arzt
als Zeuge zum Inhalt eines mit dem Klager gefiihrten Aufklarungsgesprachs, insbeson-
dere bezlglich etwaig bestehender konservativer Behandlungsalternativen als auch hin-
sichtlich eines etwaig beim Klager bestehenden erhéhten Rezidivrisikos zu vernehmen.
Der Klager ist informatorisch zum Inhalt des Aufklarungsgesprachs und ggf. auf den be-
reits erhobenen Einwand der Beklagten hin zu einer méglichen hypothetischen Einwilli-
gung anzuhdren. Zudem ist prognostisch die weitere Entwicklung sich anschlieBender
Beweiserhebungen einzubeziehen (etwa das Einholen eines weiteren Gutachtens zur
Frage der Kausalitat).

4. Eine Erhebung der notwendigen Beweise durch das Berufungsgericht (vgl. § 538

Abs. 1 ZPO) halt der Senat nicht fur sachdienlich. Zwar ist die Zurlckverweisung ei-

ne Ausnahmeregelung, die den Grundsatz der Prozessbeschleunigung nur durchbricht,
wenn die Aufhebung des angefochtenen Urteils wegen eines wesentlichen Verfahrens-
fehlers erfolgt und noch eine umfangreiche oder aufwendige Beweisaufnahme notwen-
dig ist. Diese Voraussetzungen liegen hier aber - wie ausgefthrt - vor. Der Rechtsstreit
kénnte vom Senat auch nicht kurzfristig zur Entscheidungsreife gebracht werden, so
dass der mit der Zurlickverweisung verbundene Zeitverlust gering erscheint. Angesichts
dessen ist es trotz der Verzégerung und Verteuerung des Rechtsstreits vorliegend so,
dass alles fur die Wahrung eines vollen Instanzenzuges und die Hinnahme der damit ver-
bundenen Nachteile spricht.

5. Der gemaR § 538 Abs. 2 Satz 1 a.E. ZPO erforderliche Zurlickverweisungsantrag liegt
vor. Der Antrag kann auch hilfsweise gestellt werden (MUKoZPO/Rimmelspacher ZPO
§ 538 Rn. 26-27, beck-online), wie es vorliegend der Klager getan hat.

6. Im Rahmen der erneuten Befassung wird das Landgericht insbesondere zu beachten
haben, dass, sollten konservative Behandlungsmethoden wie von dem Klager behauptet
eine echte Behandlungsalternative dargestellt haben, Uber diese nur dann hinreichend
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aufgeklart worden ware, wenn sie dem Klager auch als echte Behandlungsalternative
vorgestellt worden waren - und zwar bezogen auf seine konkrete Situation bei zeitnah
anstehender Beendigung seines Bundeswehrdienstes mit der dort gangigen Schuhver-
sorgung. Es wird insoweit auch Feststellungen dazu zu treffen haben, ob der Operation
eine relative oder aber absolute Indikation zu Grunde lag, da sich hieran auch die Aufkla-
rungsanforderungen zu richten haben.

7. Die Entscheidung Uber die Nichterhebung von Gerichtskosten fur das Berufungsver-
fahren beruht auf § 21 GKG. Im Ubrigen war die Kostenentscheidung dem Landgericht
vorzubehalten, da der endgultige Erfolg der Berufung erst nach der abschlieBenden Ent-
scheidung beurteilt werden kann.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus §§ 708 Nr. 10 ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, § 543 Abs. 2 ZPO. Weder hat die Rechtssache grund-
satzliche Bedeutung noch erfordern die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts.
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