-Ausfertigung-

Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen

Geschéftszeichen: 5 U 63/20 = 1 O 1708/17 Landgericht Bremen

Verkindet am 25.11.2021

gez. [..]
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Im Namen des Volkes

Grund- und
Teilurteil

In dem Rechtsstreit

[...]

Klager,
Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwalte [...]
gegen
[.-.],
Beklagte,

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte [...]

hat der 5. Zivilsenat des Hanseatischen Oberlandesgerichts in Bremen auf die
mindliche Verhandlung vom 14.10.2021 durch den Vorsitzenden Richter am
Oberlandesgericht Luttringhaus, den Richter am Oberlandesgericht Hoffmann und die

Richterin am Oberlandesgericht Otterstedt flr Recht erkannt:



Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Landgerichts, 1. Zivilkammer, vom
2.12.2020, Az. 1 O 1708/17, abgeandert.

Der Anspruch des Klagers auf Ersatz des Schadens aus der arztlichen Behandlung
durch die Beklagte vom 4.11.2013 bis zum 5.1.2014 im Klinikum Bremen-Mitte ist

dem Grunde nach gerechtfertigt.

Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager samtlichen
zuklnftigen materiellen Schaden sowie samtlichen weiteren zum Zeitpunkt der
letzten mindlichen Verhandlung nicht vorhersehbaren immateriellen Schaden zu
ersetzen, soweit dieser nicht von den im Berufungsverfahren gestellten
Klagantragen 1., 2. und 4. umfasst ist oder die Forderungen auf
Sozialversicherungstrager oder sonstige Dritte Gbergegangen sind oder Gibergehen

werden.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Revision wird zugelassen.

Griinde:

l.

Der Klager verlangt von der Beklagten Schadensersatz und Schmerzensgeld wegen
behaupteter Aufklarungs- und Behandlungsfehler im Zusammenhang mit einer
operativen Begradigung der Nasenscheidewand und einer
Nasennebenhdhlenoperation am 4.11.2013 in der HNO-Klinik der Beklagten im
Klinikum [...].

Der Klager wurde von seinem behandelnden HNO-Facharzt im Hinblick auf eine
mdogliche Operation der Ohren (Mastoidektomie) in die HNO-Klinik der Beklagten
Uberwiesen und dort in der Ambulanz am 28.10.2013 behandelt. Dort berichtete er Prof.
Dr. N. von chronisch rezidivierenden Ohrenentziindungen und Paukenergtissen. Dieser

riet dem Klager zunachst zur Operation der Nasen-Septum-Plastik zur Optimierung der
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Nasenluftpassage sowie einer sich daran in zeitlichem Abstand von 6-8 Wochen
anschlielenden Mastoidektomie. Am 1.11.2013 unterzeichnete der Klager die
Operationseinwilligung fur die Nasen-Septum-Plastik. Am 4.11.2013 wurde der Klager
stationar aufgenommen und der Eingriff zur Begradigung der Nasenscheidewand sowie
eine vollstandige Nasennebenhdhlenoperation durch den Oberarzt Dr. P. durchgefihrt.
Unter der OP trat eine starkere arterielle Blutung auf. Postoperativ war der Klager nicht
erweckbar. Im CT zeigte sich eine Hirnblutung. Bei der daraufhin erfolgten
neurochirurgischen Intervention wurde festgestellt, dass es bei der ersten OP zu einer
Duraverletzung, der Verletzung der vorderen Hirnschlagader und zu einer
Durchtrennung des Riechnervs links gekommen war. Der Klager wurde intubiert und
beatmet auf die Intensivstation verlegt und im Folgenden neurochirurgisch behandelt.
Im weiteren Verlauf entwickelte er eine systemische Entziindungsreaktion des Koérpers
und wurde am 8.11.2013 erneut operiert. Es folgten weitere stationare und ambulante
Behandlungen in anderen Kliniken in den Jahren 2014 und 2015 sowie

ergotherapeutische Behandlungen.

Der Klager hat behauptet, die Operation am 4.11.2013 sei technisch fehlerhaft
durchgefiihrt worden, insbesondere habe der Operateur die dufRerste Sorgfalt, die im
Bereich des dunnen und besonders verletzlichen Siebbeins stets und aufgrund der hier
erkannten deutlich ausgediinnten Frontobasis-Abdeckung besonders erforderlich
gewesen sei, nicht eingehalten. Die praoperative Diagnostik sei nicht ausreichend

gewesen. Es hatte ein CT mit koronarer Schichtung veranlasst werden mussen.

Ferner hat der Klager Aufklarungsfehler geriigt. Es habe keine Aufklarung uber
Behandlungsalternativen dahingehend gegeben, dass ein Zuwarten und zunachst eine
weitere Behandlung der Ohren mdglich gewesen waren. Die Operation der Nase sei —
anders als von Prof. Dr. N. dargestellt — nicht gegeniber der Ohrenoperation vorrangig
gewesen und nicht erforderlich gewesen, um im Anschluss daran die Ohren zu
operieren. |hm seien die unterschiedlichen Vorteile und Risiken in Bezug auf die
Reihenfolge der Operationen nicht erlautert worden. Es habe weder ein Gesprach Uber
die mit der Operation allgemein verbundenen Risiken noch tber die hohen individuellen
Risiken aufgrund der aufgebrauchten Frontobasis-Abdeckung des Klagers
stattgefunden. Diese erhdhten Risiken seien auch erkennbar gewesen. Insbesondere
sei der Klager Uber einen moglichen Hirnschaden mit Dauerfolgen nie aufgeklart

worden. Die im Aufklarungsbogen aufgefihrten Risiken seien insgesamt

Seite 3 von 20



verharmlosend dargestellt und die Auswirkungen auf die Lebensflihrung bei der
Realisierung der Risiken nicht aufgeflihrt worden. Er sei nicht dartber aufgeklart
worden, dass die Operation nicht dringlich gewesen sei. Spatestens im Zeitpunkt der
intraoperativ naher erkannten erhéhten Risiken hatte der Eingriff abgebrochen werden
mussen, um die Einwilligung des Klagers zur Fortsetzung des Eingriffs nachzuholen. In
Kenntnis der Risiken hatte der Klager den Eingriff nicht durchfihren lassen, sondern

die Behandlung der Ohren fortgesetzt.

Der Klager hat ndher genannte gesundheitliche Folgen behauptet. Er ist in Pflegestufe
1 (Ubergeleitet in Pflegegrad 2) eingestuft und hat einen GdB 90. Im Juli 2014 wurde
die Betreuung in samtlichen Angelegenheiten durch seine Ehefrau angeordnet. Mit
Beschluss des Amtsgerichts Osterholz-Scharmbeck vom 3.8.2021 wurde die

Betreuung wieder aufgehoben.

Der Klager hat ein Schmerzensgeld i.H.v. 125.000 € fir angemessen gehalten und mit

naherer Begriindung einen Haushaltsflihrungsschaden i.H.v. 22.446,00 € verlangt.

Der Klager hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager ein angemessenes, in das Ermessen des
Gerichts gestelltes Schmerzensgeld nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber dem

jeweiligen Basiszinssatz ab Rechtshangigkeit zu zahlen;

2. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 22.446,00 € nebst Zinsen i.H.v. 5

Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz ab Rechtshangigkeit zu zahlen;

3. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager samtlichen weiteren
zuklnftigen materiellen Schaden sowie samtlichen weiteren zum Zeitpunkt der letzten
mundlichen Verhandlung nicht vorhersehbaren immateriellen Schaden zu ersetzen,
soweit dieser aus der fehlerhaften/rechtswidrigen Operation vom 4.11.2013 sowie der
weiteren Behandlung in dem Behandlungszeitraum vom 4.11.2013 bis zum 5.1.2014
im Klinikum Bremen-Mitte resultiert, soweit dieser nicht auf Sozialversicherungstrager

oder sonstige Dritte Gbergegangen ist oder Gbergehen wird;
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4. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 3.789,44 € vorgerichtliche
Rechtsanwaltskosten nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen

Basiszinssatz hieraus ab Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat behauptet, die Operation sei fehlerfrei durchgefiihrt worden. Bei dem Klager
habe sich eine seltene, aber typische Operationskomplikation verwirklicht, Gber die der
Klager auch aufgeklart worden sei. Die praoperative Diagnostik sei korrekt gewesen.
Das zur Vorbereitung der OP angefertigte CT habe die Indikation flr den Eingriff
bestatigt. Der Operateur P. sei ein erfahrener Operateur flir den streitgegenstandlichen
Eingriff. Die intraoperativ eingetretenen Verletzungen der Hirnschlagader und des
Riechnervs seien aufgrund der naher genannten anatomischen Situation beim Klager
als schicksalhaft zu bewerten. Auf die aufgetretenen Verletzungen sei intraoperativ
adaquat reagiert worden. Auch die Aufklarung sei nicht zu beanstanden, da der Klager
umfassend durch Prof. Dr. N. Gber den Eingriff und die Alternativen sowie Uber den
Eingriff und die damit verbundenen Risiken durch die Arztin Frau A. aufgeklart worden

sei.

Das Landgericht hat die Klage nach Einholung eines Sachverstandigengutachtens,
Anhdrung des Sachverstandigen Dr. B. und Vernehmung der Zeugen Prof. Dr. N. und
A. mit Urteil vom 2.12.2020 abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgeflihrt, dass der
Klager einen Behandlungsfehler der Beklagten nicht bewiesen habe und der Eingriff
auch nicht aufgrund unzureichender Aufklarung rechtswidrig gewesen sei. Dabei hat
sich das Landgericht auf das Gutachten des Sachverstandigen Dr. B. gestitzt. Dieser
habe die praoperative Diagnostik fir ausreichend und leitliniengerecht erachtet. Soweit
der Zeuge Prof. Dr. N. eine darlberhinausgehende praoperative Diagnostik flr
erforderlich gehalten habe, begriinde dies keinen Behandlungsfehler. Der Zeuge habe
im nicht zur Gerichtsakte gelangten CT vom 1.11.2013 lediglich eine zweite
Sicherheitsstufe gesehen, die der Sachverstandige jedoch auch wegen der damit
verbundenen Strahlenbelastung nicht fir erforderlich gehalten habe. Die Kammer hat
es daher nicht fir erforderlich gehalten, dem Sachverstandigen aufzugeben, diese CT-

Aufnahme zu begutachten und dies auch darauf gestitzt, dass der Sachverstandige
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sicher davon ausgegangen sei, dass sich der Befund zwischen dem 8.8.2013 und dem
1.11.2013 nicht derart geandert habe, dass die Indikation entfallen sei. Es sei hochst
unwahrscheinlich, dass sich der Umfang der Ausdiinnung der Schadelbasis innerhalb
dieses Zeitraums verandert habe. Eine weiter fortgeschrittene Ausdiinnung wiirde den
Eingriff erst recht indizieren. Aufgrund des Unscharfebereichs des CT kdnne man
Uberdies ohnehin erst in der Operation erkennen, wie diinn der Knochen tatsachlich sei.
Der Sachverstandige habe — unter Verweis auf den OP-Bericht — bestatigt, dass der
Eingriff lege artis durchgeflihrt und auf die aufgetretenen Komplikationen richtig reagiert
worden sei. Der Verlauf sei als schicksalhaft zu bewerten. Die Bewertung des
Sachverstandigen werde auch durch die Ausfiihrungen des MDK-Gutachters Prof. Dr.
E. gestltzt. SchlieRlich sei der Operateur Dr. P. fur die streitgegenstandliche Operation

qualifiziert gewesen.

Die Kammer ist nach der Beweisaufnahme zu der Uberzeugung gelangt, dass der
Klager sowohl Uber die Risiken und Chancen des Eingriffs als auch tber mdgliche
Behandlungsalternativen zutreffend aufgeklart worden sei. Die Risikoaufklarung durch
die Zeugin A. sei ausreichend gewesen. Die Beklagte habe bewiesen, dass die Zeugin
in dem Aufklarungsgesprach mit dem Klager alle in dem Formular aufgefihrten
Komplikationen angesprochen habe. Dabei sei es ausreichend, dass die Zeugin ihr
Ubliches Vorgehen bei der Aufklarung im Einzelnen geschildert habe. Es komme nicht
darauf an, dass das Aufklarungsformular nach Einschatzung des Sachverstandigen
sehr knapp gehalten sei, da allein entscheidend das gefiuihrte Gesprach zwischen Arzt
und Patient sei. Die dokumentierte Risikoaufklarung sei nach Auffassung des
Sachverstandigen aus medizinischer Sicht ausreichend. Es habe im individuellen Fall
des Geschadigten keinen Anhalt fir eine komplexe, risikobehaftetere intraoperative
Situation gegeben, die eine lUber das normale Mal} hinausgehende Aufklarung und
praoperative Planung nétig gemacht hatte. Auch ein Abbruch der OP sei nach Ansicht
des Sachverstandigen nicht erforderlich gewesen. Zu diesem Ergebnis sei auch der
Gutachter des MDK gekommen. Anhaltspunkte dafir, dass die Zeugin A. bestehende
Risiken verharmlost habe, habe die Kammer nicht. Die Aufklarung sei auch rechtzeitig
erfolgt. Der Sachverhalt der vom Klager herangezogenen Entscheidung des OLG KoéIn
(Urteil vom 16.1.2019, 5 U 29/17) sei mit dem vorliegenden nicht vergleichbar. Nach
Auffassung der Kammer sei ein expliziter Hinweis auf das Bestehen eines letalen
Risikos und mdglicher Dauerfolgen nicht erforderlich. Dies hat die Kammer damit

begrindet, dass der Klager durch die von der Zeugin genannten seltenen
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Komplikationen naher bezeichneter Hirnverletzungen mit einem lebensbedrohlichen
Verlauf und/oder dauerhaften Schadigungen auch ohne besondere Erwahnung habe
rechnen mussen. Aber auch bei Annahme einer Aufklarungspflicht Gber ein vitales
Risiko kdnne daraus keine Haftung der Beklagten hergeleitet werden, da sich dieses
Risiko vorliegend nicht verwirklicht habe.

Auch die Aufklarung durch Prof. Dr. N., dass die Nasenoperation vor der
Ohrenoperation durchgefiihrt werden sollte sowie das Nichtbesprechen von
Alternativen zur vorgeschlagenen Nasenoperation sei nicht zu beanstanden.
Insbesondere habe Prof. Dr. N. den Eingriff an den Ohren nur flr den Fall als indiziert
angesehen, dass der Eingriff an der Nase nicht zum Erfolg geflhrt hatte. Der
Sachverstandige Dr. B. habe die inhaltliche Richtigkeit der naher ausgefihrten
Angaben des Zeugen bestétigt. Der Sachverstandige habe auch bestétigt, dass es
angesichts der Auspragung der Entziindung der Nebenhoéhlen des Klagers keine
Alternative gegeben habe, die gleichermalen indiziert gewesen sei und zu einer
Verbesserung der Beschwerden des Klagers gefiuihrt hatte. Die Gabe
entziindungshemmender Mittel sei zwar prinzipiell eine Behandlungsalternative,
allerdings wirde man damit nur die Symptome, nicht aber die Ursachen behandeln.
Aus diesem Grund sei die medikamentdése Behandlung zwar indiziert, aber keine
gleichwertige Therapie. Bei einem komplett entziindeten Zustand wie bei dem Klager
sei die Wahrscheinlichkeit, dass sich unter Anwendung von Nasenspray eine
Besserung ergebe, sehr gering. Auch ein Zuwarten hatte keine Verbesserung der
Situation fir den Klager gebracht. Es sei vielmehr davon auszugehen, dass seine
Beschwerden zugenommen hatten. Zu dem gleichen Ergebnis sei auch der MDK-
Gutachter gekommen. Die vom behandelnden HNO-Arzt angedachte Operation der

Ohren sei nicht indiziert und daher keine Behandlungsalternative gewesen.

Das Sachverstandigengutachten sei tUiberzeugend, wenn auch schriftlich knapp, jedoch
in der mundlichen Verhandlung tberzeugend auf Nachfragen erganzt worden. Dass der
Sachverstandige dem Gericht nicht angezeigt habe, dass ihm die CT-Aufnahmen vom
1.11.2013 nicht vorgelegen haben, lasse nicht den Schluss darauf zu, der
Sachverstandige habe das Gutachten unvollstidndig und ungenau erstellt. Aus Sicht des
Sachverstandigen sei es auf die Aufnahmen nicht angekommen. Die unterschiedliche
Einschatzung des Sachverstandigen und des Zeugen Prof. Dr. N. im Hinblick auf die
Erforderlichkeit einer weiteren CT-Aufnahme habe nicht die Einholung eines

Obergutachtens erforderlich gemacht.
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Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes im ersten Rechtszug wird auf den
Tatbestand und die Entscheidungsgrinde des angefochtenen Urteils Bezug

genommen.

Mit der Berufung verfolgt der Klager seine erstinstanzlichen Antrage weiter. Er greift
das Urteil primar im Hinblick auf die verneinten Aufklarungsfehler an. Ferner greift er
die Beweiserhebung des Landgerichts insoweit an, dass die Einholung eines weiteren
Gutachtens zu der Fragestellung der korrekten intraoperativen Vorgehensweise zu

Unrecht abgelehnt worden sei.

Zu Unrecht habe das Landgericht einen Aufklarungsfehler verneint, der darin bestehe,
dass der Klager nicht Uber das Risiko von Dauerfolgen aufgeklart worden sei.
Insbesondere das hier bestehende Risiko einer dauerhaften Hirnschadigung sei
aufklarungspflichtig gewesen. Insoweit stitzt sich der Klager insbesondere auf ein Urteil
des OLG Zweibricken vom 10.11.2009 (5 U 27/08). Die Argumentation des
Landgerichts, dass solche Risiken ,allgemein bekannt gewesen seien® Uberzeuge nicht.
Der Klager habe weder Kenntnis von diesen mdglichen Dauerschaden gehabt, noch
seien diese allgemein bekannt. Die vom Landgericht herangezogene Entscheidung des
BGH vom 14.2.1989 (VI ZR 65/88) sei vorliegend nicht einschlagig. Es sei insbesondere
nicht richtig, dass ein Patient mit dem Hinweis auf  eine
Hirnverletzung/Hirnhautverletzung eine dauerhafte Hirnfunktionsstérung verbinde.
Davon koénne ein aufklarender Arzt auch nicht ausgehen. Vielmehr werde eine
Verletzung als voriibergehender Zustand begriffen, der schlimmstenfalls mittels einer
Operation wieder behebbar sei. Auch stelle die genannte BGH-Entscheidung lediglich
auf die sogenannten ,allgemeinen Operationsrisiken® ab. Auch hier seien aber bereits
bei schwerwiegenden Folgen Ausnahmen vorgesehen. Das Landgericht befinde sich
mit seiner Entscheidung ferner im Widerspruch zu der genannten Entscheidung des
OLG Zweibrlcken, nach der Uber Verletzungen und Folgen aufzuklaren sei. Dies gelte
umso mehr, als im dortigen Fall — ebenso wie vorliegend — nach dem praoperativen
Kenntnisstand die Operation weder dringlich noch vital indiziert gewesen sei. Sofern
der Senat hierzu eine andere Auffassung als das OLG Zweibriicken vertrete, werde
hilfsweise die Zulassung der Revision beantragt. Widerspriichlich sei auch, dass das
Landgericht das Risiko als selten bezeichne und gleichzeitig als allgemeines

Operationsrisiko bewerte. Denn die seltenen Operationsrisiken wirden eben gerade
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nicht regelmaRig auftreten, sodass ein Arzt auch nicht davon ausgehen kdnne, dass
ein entsprechendes Wissen bei dem Patienten zu unterstellen sei. Der Klager verweist
darauf, dass gerade bei einem arztlichen Routineeingriff der Patient diesen im
Allgemeinen als ungefahrlich ansehe. Entgegen der Wertung der Kammer sei die
dokumentierte verbalisierte Risikoaufklarung zu Hirndauerschaden nach Auffassung
des Sachverstandigen gerade nicht ausreichend gewesen. Insoweit verweist der Klager
auf die protokollierte Aussage des Sachverstandigen. Vielmehr habe der
Sachverstandige lediglich ausgefiihrt, dass die schwerwiegenden Komplikationen
aufklarungspflichtig gewesen seien. Nicht ausgesagt habe er aber, dass dieses auch
dokumentiert worden sei. Auflerdem enthalte das Urteil eine Argumentationsliicke
dahingehend, dass sich die Kammer bei der Hilfsargumentation zwar mit dem
Letalitatsrisiko auseinandergesetzt habe, nicht jedoch mit dem Risiko eines
Dauerschadens. Das Landgericht habe auch nicht berilicksichtigt, dass die Zeugin A.
ausgefihrt habe, dass sie das Aufklarungsgesprach analog zu dem Aufklarungsbogen
fUhre. Hieraus ergebe sich, dass das Aufklarungsgesprach ebenso defizitar wie der vom
Sachverstandigen zu Recht als sehr knapp und damit als defizitar bezeichnete
Aufklarungsbogen gewesen sei. Dasselbe gelte fir die Riechnervverletzung, die
ebenfalls zu einem Dauerschaden im Sinne des Verlustes des Geruchssinns gefuhrt
habe.

Der Klager rugt, das Landgericht habe eine wirksame Einwilligung in die OP auch
deshalb zu Unrecht angenommen, weil dem Klager keine hinreichende Bedenkzeit
zwischen Aufklarungsgesprach und Operationseinwilligung zugebilligt worden sei.
Hierzu verweist er noch einmal auf die Entscheidung des OLG Kdéln vom 16.1.2019 (5
U 929/17), deren Grundsatze das Landgericht unrichtig angewandt habe. Soweit das
Landgericht ausgefihrt habe, der Klager sei von der Zeugin A. nicht bedrangt worden,
komme es hierauf nicht an. Die Verklrzung der Entscheidungsfreiheit resultiere
vielmehr daraus, dass nicht genligend Bedenkzeit zu einer wohliberlegten
Entscheidung gegeben werde. Anders als das Landgericht meine, sei auch unerheblich,
ob der Klager zuvor schon mit Dr. N. Gber den Eingriff gesprochen habe, da in diesem
Gesprach nicht Uber die Risiken gesprochen wurde. Ebenso kénne nicht darauf
abgestellt werden, ob der Klager sich freiwillig zur Operation begeben habe. Auch wenn
in dem der Entscheidung des OLG Koéln zugrundeliegenden Fall der zeitliche Abstand
zwischen der Unterzeichnung des Aufklarungsbogens und Durchfihrung der OP

deutlich kirzer gewesen sei als vorliegend, sei es erst recht unverstandlich, wieso dem
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Klager vorliegend keine hinreichende Bedenkzeit gegeben worden sei. Soweit der
Senat hierzu eine andere Auffassung als das OLG KdlIn vertrete, werde hilfsweise die

Zulassung der Revision beantragt.

Der Klager rugt auRerdem, das Landgericht habe zu Unrecht eine Aufklarungspflicht
Uber die Behandlungsalternative Nasenspray verneint. Insoweit verweist der Klager auf
ein Urteil des Senats vom 23.5.2019 (5 U 12/16). Der Sachverstandige habe
ausgefuhrt, dass er selbst im Falle eines komplett entziindeten Zustandes ein
operatives Vorgehen empfehle und nur wenn der Patient dies nicht wiinsche, auch noch
einmal die Option mittels eines Nasensprays angesprochen werde. Auch hier rigt der
Klager nochmals die Nichtberlcksichtigung des CT vom 1.11.2013 und behauptet
hierzu, die Auswertung des CT ergebe, dass in dem Bereich der Nebenhdhlen kein
komplett entziindeter Bereich erkennbar gewesen sei, der es rechtfertigte, von der
Aufklarung Uber ein alternativ zu verwendendes Nasenspray abzusehen. Hierzu
verweist der Klager auf eine Leitlinie, die das Versagen eines konservativen
Therapieversuchs, insbesondere bei dem hier vorliegenden nicht dringlichen Eingriff,
voraussetze. Der Klager rugt schlieBlich, dass das Landgericht zu Unrecht einen
Aufklarungsfehler hinsichtlich der Ohroperation verneint hat. Dies betreffe die vom
Klager naher ausgeflhrte Alternative der Tympantotomie wegen des beim Klager
bestehenden Verdachts auf ein disloziertes Paukenréhrchen. Bei hinreichender
Aufklarung hatte sich der Klager gegen die Operation entschieden, zumindest noch

einmal mit seinem HNO-Arzt gesprochen.

Schlief3lich rigt der Klager eine fehlerhafte Beweiserhebung durch das Landgericht. Zu
Unrecht sei das CT vom 1.11.2013 nicht ausgewertet worden, aus dem sich der
Entziindungsgrad und damit das individuelle Risiko beim Klager habe feststellen
lassen. Auch sei nicht ersichtlich, warum die Kammer der Einschatzung des
Sachverstandigen Dr. B. gefolgt ist, dass das CT vom 8.8.2013 hinreichend alle
Strukturen erkennen lasse und nicht der Auffassung von Prof. Dr. N., dass die
Nasennebenhohlen auf dem Felsenbeinhdhlen-CT vom 8.8.2013 nicht erkennbar

seien.

Der Klager beantragt, unter Abanderung des erstinstanzlichen Urteils,
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1. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager ein angemessenes, in das
Ermessen des Gerichts gestelltes Schmerzensgeld nebst Zinsen i.H.v. 5
Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz ab Rechtshangigkeit zu

zahlen;

2. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 22.446,00 € nebst Zinsen i.H.v.
5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz ab Rechtshangigkeit

zu zahlen;

3. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager samtlichen
weiteren zukinftigen materiellen Schaden sowie samtlichen weiteren zum
Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung nicht vorhersehbaren
immateriellen Schaden zu ersetzen, soweit dieser aus der
fehlerhaften/rechtswidrigen Operation vom 4.11.2013 sowie der weiteren
Behandlung in dem Behandlungszeitraum vom 4.11.2013 bis zum 5.1.2014
im Klinikum [..] resultiert, soweit dieser nicht auf Sozialversicherungstrager

oder sonstige Dritte ibergegangen ist oder Gbergehen wird;

4. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 3.789,44 € vorgerichtliche
Rechtsanwaltskosten nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten Uber dem

jeweiligen Basiszinssatz hieraus ab Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt das erstinstanzliche Urteil. Erganzend fihrt sie aus: Der Klager sei
ordnungsgemal Uber die Nasennebenhdhlenoperation aufgeklart worden. Soweit der
Klager eine Aufklarungsbediirftigkeit ber Dauerfolgen postuliere, sei dies im Rahmen
der Aufklarung erfolgt. Dies ergebe sich schon aus den Begriffen im Aufklarungsbogen,
denn bei Geflihl-, Riech- sowie Atemstérungen, Blindheit oder Hirnverletzung sowie
aullere Formveranderungen, Verbrennungen etc. handle es sich bereits
begriffsimmanent um Dauerfolgen. Insoweit verweist die Beklagte auf eine
Entscheidung des BGH vom 11.10.2016 (VersR 2017,100 ff.). Die dortigen

Ausfuihrungen zum Begriff ,Lahmung® seien auf die hier in Rede stehende Moglichkeit
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des Eintritts von Dauerfolgen zu Ubertragen. Sofern der Klager behaupte, dass Uber
Hirndauerschaden und Hirnfunktionsstérungen ,definitiv auch nicht aufgeklart* worden
sei, sei dies eine unbeachtliche Erklarung ins Blaue hinein, da der Klagervertreter in der
muandlichen Verhandlung vorgetragen habe, dass der Klager selbst keine Erinnerungen
an die Gesprache mit Prof. Dr. N. oder Frau A. habe. Hinsichtlich der Verletzung des
Riechnervs verweist die Beklagte auf das Aufklarungsformular, sodass auch hiertiber
aufgeklart worden sei. Der Klager sei von Frau A. auch nicht zur Unterschrift unter das
Formular gedrangt worden. Zudem werde in dem Aufklarungsformular ausdricklich
darauf hingewiesen, dass der Klager die Einwilligung widerrufen kénne. Dem stehe die

vom Klager zitierte Entscheidung des OLG KoélIn nicht entgegen.

Das vom Sachverstandigen nicht ausgewertete CT vom 1.11.2013 flhre zu keiner
abweichenden medizinischen Bewertung, insbesondere lasse sich hieraus kein
individuell erhéhtes Risiko beim Klager herleiten. Vielmehr ergebe sich hieraus ein
ausgepragter operationsbedurftiger Befund. Die Aufnahme zeige, dass die knéchernen
Strukturen intakt erschienen und ohne Hinweis auf eine praoperative Liquorfistel.
Hinweise fir eine Aufweichung des Knochens seien nicht gegeben, insbesondere sei
kein Hinweis flir eine Schadelbasiserosion mit Lufteinschlissen festzustellen. Somit sei

von einer intakten Schadelbasis auszugehen gewesen.

Die Verwendung von Nasenspray sei im Falle des Klagers keine aufklarungspflichtige
Behandlungsalternative gewesen. Vielmehr sei im Gegenteil bei langerfristiger
Anwendung von abschwellendem Nasenspray mit einer zusatzlichen Schadigung der
Nasenschleimhaut und haufig mit einem Privinismus zu rechnen. Auch die Wirkung
eines kortikoidhaltigen Nasensprays ware bei den vorliegenden Befunden insuffizient
gewesen. Im Ubrigen kénne das vorliegende chronische Krankheitsbild beim Klager

medikamentds nicht dauerhaft therapiert werden.

Die Beklagte wiederholt schlieBlich ihre Auffassung, dass die Ohrenproblematik beim
Klager lediglich ein Symptom gewesen sei, welches durch eine mangelhafte Bellftung
aufgrund einer Tubenventilationsstérung hervorgerufen worden sei. Im Ubrigen sei
auch die Mastoidektomie mit erheblichen — naher genannten — Risiken verbunden, die

erheblicher seien als beim streitgegenstandlichen Eingriff.
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Der Klager tragt ergdnzend vor, dass bei ihm am 30.12.2014 eine Mastoidektomie im
Klinikum [...] durchgeflihrt worden sei sowie weitere Klinikaufenthalte sich

angeschlossen hatten.

Die Beklagte fuhrt hierzu aus, dass die vom Klager eingereichten Arztberichte eine

Bestatigung der chronischen Tubenventilationsstérung enthielten.

Mit Schriftsatz vom 1.11.2021 nimmt die Beklagte zu Hinweisen des Senats in der
mundlichen Verhandlung Stellung und vertritt die Ansicht, dass durch das Erscheinen
des Klagers in der Klinik der Beklagten zur Durchfihrung der verabredeten OP am
4.11.2013 jedenfalls die (erneute) Erteilung oder Wiederholung der Einwilligung durch
den Klager zu sehen sei und daher der Abstand von drei Tagen zwischen Aufklarung
am 1.11.2013 und Aufnahme in der Klinik am 4.11.2013 ausreichend fir eine wirksame
Aufklarung sei. Die Entscheidung des OLG Kdln betreffe aus ndher genannten Griinden
einen sehr speziellen Einzelfall, der auf den vorliegenden Rechtsstreit nicht Gbertragbar
sei. Auch der Sachverstandige Dr. B. habe die dem bundesweit allgemein Ublichen
Klinikstandard entsprechende Praxis der Beklagten nicht beanstandet. Zumindest hatte
sich die Beklagte in einem nicht vorwerfbaren Irrtum befunden, so dass die Haftung fur
die nachteiligen Folgen wegen fehlender wirksamer Einwilligung im konkreten Fall
mangels Verschuldens entfallen wirde. Hochst vorsorglich beruft sich die Beklagte auf

den Einwand der hypothetischen Einwilligung.

Zur Erganzung des Parteivorbringens im Berufungsrechtszug wird auf die Schriftsatze

der Parteien Bezug genommen.

Der Senat hat erganzend Beweis erhoben durch Anhérung des Sachverstandigen Dr.
B., Vernehmung der Zeugin A. sowie Anhdrung des Klagers. Wegen des Ergebnisses
der Beweisaufnahme wird auf das Protokoll der mundlichen Verhandlung vom
14.10.2021 (BI. 370 ff. der Akte) Bezug genommen.
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Il.

Die Berufung ist zulassig (§§ 511 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, 513 Abs. 1, 517, 519 f. ZPO).
Sie hat auch in der Sache insoweit Erfolg, als dem erhobenen Feststellungsantrag im
Wege des Teilurteils stattzugeben und die Klage im Ubrigen durch Zwischenurteil dem
Grunde nach flr gerechtfertigt zu erklaren ist (§ 304 ZPO).

Dem Klager steht gegen die Beklagte dem Grunde nach ein vertraglicher Anspruch auf
materiellen und immateriellen Schadensersatz zu, weil die Operation vom 1.11.2013
wegen unwirksamer Einwilligung des Klagers nicht rechtmaRig war. Soweit der Klager
die Feststellung beantragt, dass weitere materielle und immaterielle Schaden zu
ersetzen sind, die nicht vom Schmerzensgeldantrag sowie den bezifferten

Klageantragen umfasst sind, war der Klage im Wege des Teilurteils stattzugeben.

1.

Soweit der Klager rugt, die Aufklarung sei nicht ausreichend gewesen, da nicht auf das
Risiko eines Dauerschadens hingewiesen worden sei, greift diese Riige jedoch nicht.
Das Landgericht hat die Anforderungen an die Aufklarung zutreffend und unter
Berucksichtigung der Rechtsprechung dargestellt. Auch die Beweislast der
Behandlerseite hat das Landgericht zutreffend gesehen und vor diesem Hintergrund
die Zeugin A. vernommen. Dass die Zeugin die im Formular aufgelisteten Punkte mit
dem Klager besprochen hat, wird mit der Berufung nicht angegriffen. Der Klager rigt
lediglich, dass nicht auf einen Dauerschaden sowohl hinsichtlich des Hirnschadens als
auch des Verlustes des Geruchssinns hingewiesen wurde. Richtig ist, dass im
Aufklarungsbogen (B1 = BIl. 45 der Akte) ein Dauerschaden nicht ausdrtcklich
angesprochen wird. Aufgefuhrt ist jedoch u.a. die Riechstérung sowie die Hirn-
(haut)verletzung/-entziindung und der Hirnwasserfluss. Die Zeugin A. hat in ihrer
Vernehmung bestatigt, dass sie die genannten Punkte mit dem Patienten
durchspreche. Sie habe auch etwas zur Hirnverletzung/Hirnhautverletzung gesagt etwa
in dem Sinne, dass es passieren kénne, dass die Schadelbasis verletzt wird. Der
Sachverstandige hat hierzu ausgefiihrt, dass der Aufklarungsbogen vorliegend sehr
kurz sei und in dem von ihm verwendeten Bogen auch etwas Gber Dauerschaden und
Hirnfunktionsstérungen stehe. In der Folge hat der Sachverstandige ausgefihrt, dass
man maogliche gefahrliche Folgen ansprechen misse, aber sicher nicht den Fokus
darauf legen solle. Diese Ausflihnrungen hat der Sachverstandige auf die Frage nach

der Komplikation des Versterbens gemacht. Beispielhaft angesprochen hat er eine
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Operation an der Halsschlagader, bei der sicherlich Uber das Versterbensrisiko
aufzuklaren sei. Dies liege aber in der Gefahrlichkeit dieses Eingriffs als solchem. Bei
dem vorliegenden standardisierten Eingriff, der in Deutschland hundertfach
durchgefuhrt  werde, wirde man den Fokus anders legen. Die
Nasenscheidewandkorrektur sei sozusagen das Brot- und Buttergeschaft der HNO.
Das Landgericht hat einen expliziten Hinweis auf das Bestehen eines letalen Risikos
und mogliche Dauerfolgen fir nicht erforderlich erachtet und zugleich die insoweit
abweichende Ansicht des OLG Zweibricken im Hinblick auf das letale Risiko bei einer
Nasennebenhdhlenoperation angesprochen. Im Ubrigen sei es allgemein bekannt,
dass die Komplikationen in Bezug auf das Gehirn auch einen lebensbedrohlichen
Verlauf nehmen und/oder mit dauerhaften Schadigungen verbunden sein kdnnten,
sodass der Klager auch ohne besondere Erwdhnung damit rechnen muisse. Insoweit
hat die Kammer auf ein Urteil des BGH zum bekannten Risiko einer Wundinfektion
verwiesen. Im Ubrigen habe sich das letale Risiko auch nicht verwirklicht, sodass nach
dem Schutzzweck der Aufklarungspflicht aus der Verwirklichung dieses Risikos keine
Haftung hergeleitet werden kénne. Der Senat schliefldt sich diesen Ausflihrungen an.
Aus der Entscheidung des OLG Zweibriicken (Urteil v. 10.11.2009, 5 U 27/08) ergibt
sich fur den vorliegenden Fall nichts anderes. Anders als im vorliegenden Fall hatte sich
dort zum einen das Letalitatsrisiko verwirklicht. Zum anderen hat das OLG Zweibriicken
darauf verwiesen, dass der Hinweis auf eine Hirnhautentzindung als mdgliche
Komplikation nicht ausreichend sei, sondern vielmehr auf die Verletzung von Hirnhaut
und Hirngewebe hatte hingewiesen werden mussen (OLG Zweibrlicken, a.a.O., Rn.
53). Dieser Hinweis auf eine Verletzung ist vorliegend aber erfolgt. Es wird nicht
lediglich die Hirnhautentziindung genannt, sondern ausdricklich auch die Verletzung
sowie der Hirnwasserfluss. Dass eine Hirn(haut)verletzung mit Hirnwasserfluss einen

Dauerschaden hervorrufen kann, ist auch nach Ansicht des Senats allgemein bekannt.

Soweit der Klager die Aufklarung Gber die Moéglichkeit eines Dauerschadens in Bezug
auf den Geruchssinn nicht flir ausreichend halt, greift auch dieser Einwand nicht. Die
Zeugin A. hat erstinstanzlich lediglich allgemein ausgesagt, dass sie die Risiken, die im
Aufklarungsbogen stehen, mit dem Patienten durchspreche. Die Angaben der Zeugin
hat der Klager nicht in Abrede gestellt. Er ruigt lediglich, dass die im Aufklarungsbogen
angegebene Riechstérung nicht ausreichend sei. In ihrer Vernehmung durch den Senat
hat die Zeugin A. ausgefiihrt, dass sie den Klager auch auf die Mdglichkeit der

Verletzung der Riechrinne und auch darauf hingewiesen hat, dass es hier zu der
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Beschadigung und in der Folge zu einer Riechstorung kommen kann. Diese
Ausfihrungen hat der Klager nicht angegriffen. Der Sachverstandige hat diese von der
Zeugin geschilderte Aufklarung als ausreichend bewertet, die dem Standard in seiner
Klinik entspreche. Der Senat folgt diesen Uberzeugenden Ausfiihrungen des
Sachverstandigen und halt die Aufklarung im Hinblick auf eine dauerhafte

Beeintrachtigung des Geruchssinnes flr ausreichend.

2.
Die Rige des Klagers, er sei nicht ausreichend Uber Behandlungsalternativen

aufgeklart worden, greift ebenfalls nicht.

Eine Aufklarungspflicht besteht, wenn flir eine medizinisch sinnvolle und indizierte
Therapie mehrere im Heilungserfolg gleichwertige Behandlungsméglichkeiten zur
Verfligung stehen, die zu wesentlich unterschiedlichen Belastungen des Patienten
fuhren oder wesentlich unterschiedliche Risiken oder Erfolgschancen aufweisen
(Martis/Winkhart-Martis, MDR 2020, 1421, 1424). Eine echte WahIimdoglichkeit, Gber die
der Patient vor einer relativ indizierten Operation aufzuklaren ist, stellt eine konservative
oder rein abwartende Behandlung auch nur dann dar, wenn die begrindete Aussicht
besteht, dass hiermit mehr als eine nur kurzzeitige Beschwerdelinderung erreicht
werden kann (Martis/Winkhart-Martis, MDR 2020, 1421, 1426; OLG Dresden, Urteil
vom 27. Marz 2018 — 4 U 1457/17 —, juris).

Soweit der Klager auf die Behandlungsalternative einer (weiteren) Behandlung mit
Nasenspray oder ein (weiteres) Abwarten abstellt, ist dies nicht als aufklarungspflichtige
Behandlungsalternative anzusehen. Der Sachverstandige hat in seiner Anhérung vor
dem Senat insoweit Uberzeugend ausgesagt, dass die Behandlung mit Nasenspray
zwar eine alternative Behandlung darstelle, aber keine gleichwertige. Er hat dies
nachvollziehbar damit begrindet, dass man der beim Klager durchgefihrten
Bildgebung mit hoher Wahrscheinlichkeit entnehmen kénne, dass das Vorgehen im
Sinne einer konservativen Nasenspray-Behandlung hier keinen Erfolg gebracht hatte.
Dies liege nicht zuletzt daran, dass das Cortison eben nicht in der Tiefe wirke, wo beim
Klager die Probleme gelegen hatten. Hinzu komme, dass der Klager initial Probleme
mit den Ohren gehabt habe und das Nasenspray dort nicht wirken kénne. Auf die Frage,
ob es sich bei der Nasenspray-Behandlung um eine kausale oder lediglich eine

symptombezogene Therapie handele, hat der Sachverstandige erklart, dass es keine
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evidenzbasierten Feststellungen gebe, dass die Nasenspray-Therapie Uberhaupt
geeignet sei, zu einem Behandlungserfolg zu fihren. Er wirde sagen, es handele sich
um ein tradiertes Vorgehen. Auch ein abwartendes Vorgehen stellte vorliegend keine
Behandlungsalternative dar. Insoweit hat der Sachverstéandige Uberzeugend
angegeben, dass dieses Vorgehen bereits in der Vergangenheit beim Klager zu keiner
Veranderung geflhrt habe. Ein solches Verhalten hatte nach Ansicht des
Sachverstandigen mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit nicht zu einer Verbesserung
beigetragen. Auch insoweit folgt der Senat den Ausflihrungen des Sachverstandigen
Dr. B..

Soweit der Klager rlgt, er sei fehlerhaft Gber die Rangfolge der Operationsalternativen
Nasen-OP und Ohren-OP aufgeklart worden, greift auch diese Rige nicht. Der Senat
folgt insoweit den Uberzeugenden Ausfihrungen des Sachverstandigen Dr. B.. Dieser
hat Uberzeugend ausgefihrt, dass das Vorgehen, die Sanierung der Nebenhdhlen
zunachst ins Auge zu fassen, aus seiner Sicht eine gleichwertige Alternative zu dem
Vorgehen, unmittelbar das Ohr anzugehen im Sinne einer Mastoidektomie eine
gleichwertige Therapie darstellte. Auch er hatte in der konkreten Situation des Klagers
dazu geraten, sich zundchst den Nasennebenhdhlen zuzuwenden, weil er keine
Anzeichen flur eine chronische Mastoiditis habe feststellen kénnen. Man kénne von

einer 60 %/40 %-Entscheidung sprechen.

3.

Die Einwilligung des Klagers, die dieser am 1.11.2013 mit Unterzeichnung des
Aufklarungsbogens erteilte, war jedoch unwirksam, weil der Klager keinerlei Bedenkzeit
zwischen Aufklarung Uber die Risiken des Eingriffs und der Entscheidung Uber die
Einwilligung gemaR § 630e Abs. 2 Nr. 2 BGB hatte. Eine wohliiberlegte Entscheidung
kann schon nach dem Wortlaut des § 630e Abs. 2 Nr. 2 BGB nur treffen, wer
ausreichend Zeit zum Uberlegen hat. Wenn ein Krankenhaus aus organisatorischen
Griinden die Ubung hat, den Patienten unmittelbar im Anschluss an die Aufklarung zur
Unterschrift unter die Einwilligungserklarung zu bewegen, kann in einem solchen Fall
nicht von einer wohl Uberlegten Entscheidung ausgegangen werden (Martis/Winkhart-
Martis, MDR 2020, 1421, 1424; OLG Koln, Urteil vom 16. Januar 2019 — -5 U 29/17 —,
Rn. 21, juris). Sie wird vielmehr unter dem Eindruck einer grof3en Fille von dem
Patienten regelmafig unbekannten und schwer verstandlichen Informationen und in

einer personlich schwierigen Situation abgegeben (OLG Kéln, a.a.O.).
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So liegt der Fall hier. Unstreitig hat der Klager unmittelbar nach dem
Aufklarungsgesprach am 1.11.2013 Uber die teils erheblichen Risiken, die mit der
Operation verbunden sind, auf Bitten der Zeugin A. die Einverstandniserklarung
betreffend die streitgegenstandliche Operation unterschrieben und damit nicht lediglich
einen Nachweis Uber das stattgehabte Aufklarungsgesprach unterzeichnet, sondern
seine Einwilligungserklarung zum streitgegenstéandlichen Eingriff erteilt. Unbeachtlich
ist insoweit, ob die Zeugin den Klager zur Unterschrift gedrangt hat oder ob der Klager
bereits drei Tage zuvor mit dem Zeugen Prof. Dr. N. Gber den Eingriff gesprochen hatte.
Letzteres ist bereits deshalb unbeachtlich, da Prof. Dr. N. unstreitig keine
Risikoaufklarung durchgefiihrt hatte. Entscheidend ist vielmehr, dass dem Klager die
bereits nach dem Wortlaut des § 630e Abs. 2 Nr. 2 BGB vorgesehene (Wohl-)

Uberlegungszeit nicht eingerdumt wurde und die Einwilligung daher unwirksam war.

4.

Der Klager hat auch nicht konkludent zu einem spateren Zeitpunkt erneut in die
streitgegenstandliche Operation eingewilligt. Der Umstand, dass der Klager sich drei
Tage nach dem Aufklarungsgesprach in die stationdre Aufnahme in der Klinik der
Beklagten begeben hat, kann nicht als konkludente Einwilligungserklarung gewertet
werden. Die Einwilligung kann ausdricklich oder konkludent erklart werden. Eine Form
ist grundsatzlich nicht vorgesehen. Aus Griinden der Nachweisbarkeit bietet sich — wie
in der Praxis Ublich — Schriftform an. Der Behandelnde hat die Einwilligung nach § 630f
Abs. 2 Satz 1 BGB in der Patientenakte aufzuzeichnen (K. Schmidt in:
Herberger/Martinek/Rimann/Weth/Wirdinger, jurisPK-BGB, 9. Aufl., § 630d BGB
(Stand: 01.02.2020), Rn. 9; str.: a.A. OLG Hamm, Urteil vom 19. November 2018 — |-3
U 44/18 —, Rn. 35 juris). Eine Einwilligungserklarung hat der Klager ausdricklich am
1.11.2013 abgegeben, indem er das entsprechende Formular unterzeichnete. Es ist
weder vorgetragen noch ersichtlich, dass der Klager diese Einwilligung widerrufen hat.
Darlber hinaus ist weder vorgetragen noch davon auszugehen, dass die Beklagte als
Erklarungsempfanger bei der stationaren Aufnahme des Klagers davon ausging, dass
der Klager erst jetzt seine Einwilligung zur Operation erteilt. Etwas anderes konnte
allenfalls dann gelten, wenn der Klager bei der Aufnahme darauf hingewiesen worden
ware, dass seine vorausgehende schriftliche Einwilligung unwirksam war. Wenn der

Klager dann trotzdem die Aufnahme im Krankenhaus begehrt, kénnte dies als
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(konkludente) Einwilligung gewertet werden (vgl. Karl NuRstein in VersR 2019, 1500

ff.). Dies war vorliegend jedoch nicht der Fall.

5.

Soweit sich die Beklagte auf eine hypothetische Einwilligung beruft, hat der Klager
diesen Einwand entkraftet. Der Einwand der hypothetischen Einwilligung, der um
missbrauchlichem Vorbringen fehlerhafter Aufklarung zu begegnen grundsatzlich
beachtlich ist, unterliegt strengen Anforderungen (Geil/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 6.
Auflage 2009, C IV. 137). Der Arzt muss darlegen und beweisen, dass der Patient bei
rechtzeitiger ordnungsgemaRer Aufklarung in den identischen Eingriff eingewilligt hatte.
Der Einwand der hypothetischen Einwilligung ist dem Arzt abgeschnitten, wenn sich der
Patient bei ordentlicher Aufklarung in einem plausibel zu machenden
Entscheidungskonflikt befunden hatte, insbesondere, wenn er ernsthaft vor der Frage
der Erteilung einer Einwilligung gestanden hatte (BGH NJW 1994, 3009, 3011; NJW
2007, 217, 219; OLG KoéIn VersR 2009, 1119, 1120). Auf den Einwand der
hypothetischen Einwilligung ist die Darstellung eines ernsthaften
Entscheidungskonflikts plausibel, wenn die Patientin erklart, sie hatte bei korrekter
Aufklarung noch zugewartet, um sich in Ruhe tber den Eingriff schlussig zu werden,
jedenfalls, wenn dieser nicht vital bzw. zwingend indiziert war (Martis/Winkhart-Martis,
MDR 2020, 1421, 1426). Ein Entscheidungskonflikt ist auch dann plausibel, wenn die
Patientin darauf hinweist, ihr Selbstbestimmungsrecht sei verklirzt worden, bei
Einrdumung einer Uberlegungsfrist von jedenfalls mehreren Stunden héatte sie die
Maoglichkeit gehabt, mit einem ihr bekannten Arzt Rucksprache zu halten, sie hatte sich
dann gegen die Operation entschieden (Martis/Winkhart-Martis, MDR 2020, 1421,
1424). Von diesen Grundsatzen ausgehend hat der Klager plausibel einen
Entscheidungskonflikt dargelegt. Es handelte sich vorliegend nicht um einen
notfallmaflligen oder dringenden Eingriff. Der Vortrag des Klagers, bei
ordnungsgemaler Bedenkzeit hatte er Ricksprache mit seinem behandelnden HNO-
Arzt gehalten und sich méglicherweise gegen die Operation entschieden, ist plausibel

und reicht aus.

6.
Die Haftung der Beklagten entfallt auch nicht wegen fehlenden Verschuldens. Dabei
kann dahinstehen, ob das Vorgehen der Beklagten einem bundesweiten Standard im

Rahmen der Aufklarung entspricht. Sofern auch andere Kliniken unmittelbar nach dem
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Aufklarungsgesprach dem Patienten ein Einwilligungsformular zur Unterzeichnung
vorlegen und ihm damit keine ausreichende Bedenkzeit zur wohluberlegten
Entscheidung uber die Einwilligung gemaf § 630e Abs. 2 Nr. 2 BGB einrdumen, kann
dies die Beklagte nicht entlasten. Sofern der Klager darauf verweist, dass der
Sachverstandige Dr. B. diese im Klinikalltag ubliche Praxis nicht beanstandet habe,
ergibt sich hieraus bereits deshalb nichts anderes, weil es sich insoweit um eine nicht

vom Sachverstandigen zu beurteilende Rechtsfrage handelt.

Uber die Kosten des Verfahrens ist im Schlussurteil zu entscheiden.

V.
Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10 ZPO.
Eine Sicherheitsleistung war mangels eines vollstreckungsfahigen Tenors der

Entscheidung nicht zu bestimmen.

V.
Die Revision wird gemal § 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO im Hinblick auf die Frage einer
ausreichenden Bedenkzeit zwischen Aufklarungsgesprach und Entscheidung Uber die

Einwilligung geman § 630e Abs. 2 Nr. 2 BGB zugelassen.

gez. Littringhaus gez. Hoffmann gez. Otterstedt
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