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OLG Brandenburg: Zu den Aufklarungspflichten des Arztes vor einer Operation (hier:
Hammerzehe - hinreichende Aufklarung tber das Infektionsrisiko u.a. bei Knochenre-

sektion mittels Laser)

OLG Brandenburg, Urt. v. 13.11.08 (Az. 12 U 104/08)

Leitsatz des Bearbeiters
(L. Barth, 11.02.09)

» Der Hinweis darauf, dass bei jeder Ope-
ration ein Infektionsrisiko bestehe, ist nicht
ausreichend, auch wenn er mit dem Zusatz
versehen wird, dass dies insbesondere bei
Operationen am Fuf} gelte.

» Uberdies ist dariiber aufzukliren gewe-
sen, dass weder die Resektion (hier Ham-
merzeh) mittels Laser noch die anschlie-
enden Laserbehandlungen eine Stan-
dardmethode darstellen.

Aus den Entscheidungsgrinden:

1. Die Berufung der Kldgerin ist bereits
unzuléssig, soweit sich das Rechtsmittel
gegen die Abweisung der Feststellungskla-
ge richtet. (...)

(wird im Urteil ndher ausgefiihrt, L. Barth)

Im Ubrigen ist die Berufung der Klage-
rin zulassig.

Die Klégerin stiitzt ihr Rechtsmittel darauf,
das Landgericht habe den Sachverhalt
nicht hinreichend aufgeklidrt und deshalb
zu Unrecht nicht beriicksichtigt, dass die
Behandlung eines Hammerzehs nicht ge-
boten gewesen sei und durch Einsatz eines
Lasers auch nicht fachgerecht erfolgt sei.
Bei zutreffender Beriicksichtigung dieser
Umsténde sei ein Schmerzensgeld in einer
Hohe von insgesamt 18.000,00 € gerecht-
fertigt. Auch die Berufung des Beklagten
ist zuldssig. Der Beklagte stiitzt sein

Rechtsmittel unter anderem darauf, das
Landgericht habe zu Unrecht einen Aufkla-
rungsfehler seinerseits angenommen und
dabei verkannt, dass infolge der Unter-
schrift der Klédgerin unter dem Aufkla-
rungsbogen die Beweislast fiir das Vorlie-
gen eines Aufklarungsfehlers bei dieser
gelegen habe. Beide Parteien machen da-
mit Rechtsfehler geltend, auf denen das
Urteil beruhen kann, §§ 513, 546 ZPO.

2. In der Sache haben beide Rechtsmittel
keinen Erfolg.

Die Klagerin hat gegen den Beklagten
einen Anspruch auf Zahlung eines
Schmerzensgeldes in Hohe von 5.000,00
€ sowie auf Ausgleich materieller Scha-
den in H6he von 157,57 € wegen der feh-
lerhaften Behandlung des vierten Zehs
am rechten FulR der Kl&agerin im April
2003 aus 88 280 Abs. 1, 253 BGB in
Verbindung mit dem von den Parteien
geschlossenen Behandlungsvertrag.

Zutreffend hat das Landgericht eine unzu-
reichende Aufklarung der Kldgerin durch
den Beklagten vor der Behandlung im Ap-
ril 2003 und damit eine Verletzung des
Behandlungsvertrages festgestellt. Ist {iber
einen medizinischen Eingriff nicht ord-
nungsgemil aufgekldrt worden, ist eine
Einwilligung des Patienten in die Behand-
lung nicht wirksam, zugleich ist damit der
Eingriff als Verletzung des Behandlungs-
vertrages und als rechtswidrige Korperver-
letzung zu werten.'

"BGH VersR 1990, S. 1010; VersR 1989, S. 253;
Geil/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 5. Aufl., C, Rn.
1f
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Vor Durchfihrung eines Eingriffs ist
der Patient deshalb Uber die mit dem
Eingriff verbundenen Risiken aufzukla-
ren, um unter Wahrung seiner Entschei-
dungsfreiheit wirksam in den Eingriff ein-
willigen zu konnen. Die Aufkldrung hat
dem Patienten einen zutreffenden allge-
meinen Eindruck von der Schwere des
Eingriffs und der Art der Belastung zu
vermitteln, die sich fiir seine korperliche
Integritdit und seine Lebensfiihrung aus
dem Eingriff ergeben kénnen.”

Im Rahmen der Aufklarung ist auch das
Risiko zu erdrtern, inwieweit trotz feh-
lerfreier  medizinischer Behandlung
Schadensrisiken bestehen, seien es mog-
liche Komplikationen wihrend des Ein-
griff}s oder sonstige schiadliche Nebenfol-
gen.

Darlegungs- und beweispflichtig fir eine
richtige und vollstandige Aufklarung ist
der behandelnde Arzt.*

Dabei kann aus dem Fehlen einer hinrei-
chenden Dokumentation nicht geschlossen
werden, dass eine ordnungsgeméfle Auf-
klarung nicht erfolgt ist; anders herum be-
inhaltet auch eine unterzeichnete Privatur-
kunde noch nicht die Vermutung der Voll-
standigkeit und Richtigkeit des Formular-
inhaltes.’

Vorliegend fehlte es bereits - wie vom
Landgericht ausgefuhrt - an hinreichen-
dem Vortrag des Beklagten zu einer
ordnungsgemalien Aufklarung, sodass
weder eine Parteivernehmung veranlasst
war noch die angebotene Zeugin zu der -
nach Behauptung des Beklagten - iibli-
cherweise erfolgenden Aufklarung zu ver-
nehmen war. Entgegen der Ansicht des

? Brandenburgisches OLG - 1. Zivilsenat - VersR
2000, S. 1283; Geil}/Greiner, a. a. O., Rn. 5

3 BGH VersR 2005, S. 1238; GeiB/Greiner, a. a. O.,
Rn. 41; vgl. auch BGH VersR 1982, S. 147; OLG
Oldenburg VersR 1986, S. 69

* BGH VersR 1992, S. 960; u. S. 747

3 GeiB/Greiner, a. a. O., Rn. 134
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Beklagten ist es ferner nicht zu einer Be-
weislastumkehr durch die nach seiner Be-
hauptung von der Kligerin unterzeichnete
Erklarung gekommen, dass diese iiber die
bevorstehende Operation und damit mogli-
che Komplikationen aufgeklirt worden sei.
Aus dem Schriftstiick ergibt sich bereits
inhaltlich nicht, woriiber konkret eine Auf-
klarung erfolgt sein soll. Auch das Vor-
bringen im Schriftsatz vom 14.08.2007 ist
diesbeziiglich nicht ausreichend. Der Be-
klagte hat lediglich vorgetragen, er habe
die Klagerin ausfuihrlich dartber aufge-
klart, dass er mit dem Laser eine chi-
rurgische Operation durchfiihren und
dabei auch eine Knochenresektion vor-
nehmen werde, sowie ihr anhand von
Farbfotografien aufgezeigt, was auf sie
zukommen werde. Weiter habe er er-
wahnt, dass bei jeder Operation - insbe-
sondere am Ful} - ein Infektionsrisiko
bestehe. Damit ist eine hinreichende
Aufklarung Uber das Infektionsrisiko
jedoch nicht gegeben.

Der vom Landgericht beauftragte Sachver-
stindige Prof. Dr. med. S... hat in seinem
Gutachten vom 21.11.2006 iiberzeugend
ausgefiihrt, dass Operationen am Ful} weit
hiufiger zu Infektionen und Wundhei-
lungsstorungen fiihren als Eingriffe in an-
dere Kdorperregionen, da einerseits der Ful3
stiarker keimbehaftet sei als andere Korper-
teile und andererseits das Gehen auf der
Erde zu einer erheblichen Kontamination
mit Keimen fiihre. Der Sachverstindige hat
weiterhin nachvollziehbar dargetan, dass
der Patient deshalb darauf hingewiesen
werden misse, dass Infektionen eintreten
konnten, die bis hin zur Amputation des
FuBles fithren konnten. Eine Aufklarung
in diesem Umfang behauptet der Be-
klagte nicht. Allein der Hinwesis, bei einer
Operation bestehe das Risiko einer Infekti-
on, umfasst nicht den Hinweis, dass letzt-
lich sogar eine Amputation des Fufles er-
folgen konne. Auch eine Verdeutlichung,
dass Infekte und Wundheilungsstorun-
gen wegen der Keimbelastung am Ful’
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deutlich haufiger als bei sonstigen Ope-
rationen vorkommen, wird vom Beklag-
ten nicht behauptet.

Der Hinweis, bei jeder Operation beste-
he ein Infektionsrisiko, ist insoweit nicht
ausreichend, auch wenn er mit dem Zu-
satz versehen wird, dass dies insbeson-
dere bei Operationen am Ful} gelte.

Zu Recht hat das Landgericht weiterhin
eine fehlende Aufklarung dariber bean-
standet, dass weder die Resektion mit-
tels Laser noch die anschlieBenden La-
serbehandlungen eine Standardmethode
darstellen. Auch insoweit wire eine Auf-
klarung beziiglich der Abweichung vom
iiblichen Verfahren sowie iiber die nach
der gewéhlten Methode und der Standard-
methode gegebenen Risiken und Erfolgs-
chancen erforderlich gewesen.’

Ebenso zutreffend sind die Ausfiihrun-
gen des Landgerichts zum Fehlen von
Angaben Uber die Information betref-
fend die Realisierung der Anasthesie, die
Dauer des Genesungsprozesses und die
Art und Weise der Durchfihrung der
Operation einschliel3lich der zu erwar-
tenden Narbenbildung.

Der Kldgerin ist auch ein Mitverschulden
nicht anzulasten, weil sie die Wundnach-
sorge beim Beklagten abgebrochen und
nicht mehr zur regelméfBigen Nachkontrol-
le bei diesem erschienen ist. Im Ergebnis
der vom Landgericht durchgefiihrten Be-
weisaufnahme steht nicht zur Uberzeugung
des Senats fest, dass bei regelmiBiger
Nachkontrolle eine Infektion nicht aufge-
treten wire. Der vom Landgericht bestellte
Sachverstandige hat festgestellt, dass es bei
der Klédgerin zu einer Infektion gekommen
ist und daraus resultierend zu einer Ent-
ziindung des Knochens. Zugleich hat der
Sachverstindige ausgefiihrt, dass eine sol-
che Infektion nach einer Operation am Ful3

% vgl. GeiB/Greiner, a. a. O., Rn. 21
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immer eintreten kann. Es ldsst sich daher
nicht annehmen, dass die Infektion bei
Weiterfiihrung der Behandlung beim Be-
klagten nicht aufgetreten wére, zumal die
Kldgerin zunédchst die Nachbehandlung
beim Beklagten durchfiihren lieB und un-
widerlegt vortrdgt, sie habe erst nach dem
Auftreten von Komplikationen eine
Weiterbehandlung abgelehnt. Dafiir, dass
die Entziindung frither hétte entdeckt wer-
den konnen oder nicht so schwerwiegend
ausgefallen wire, wenn die Kldgerin die
Nachsorge nicht abgebrochen hitte, fehlt
es schlieBlich an nachvollziehbarem Vor-
trag des Beklagten.

Das der KI&gerin zuzusprechende
Schmerzensgeld war mit 5.000,00 € zu
bemessen.

Entgegen der Ansicht der Kldgerin kann
dabei dahinstehen, ob dem Beklagten ne-
ben dem Aufklarungsfehler ein Behand-
lungsfehler vorzuwerfen ist, weil er die
Behandlung eines Hammerzehs vorge-
nommen hat, obwohl eine entsprechende
Behandlungsbediirftigkeit nicht bestand,
und sowohl zur Resektion des Kdpfchen-
grundgelenks des 4. Zehs wie auch zur
Nachbehandlung (Biostimulation) ein La-
sergerit eingesetzt hat, obwohl dies nicht
fachgerecht gewesen ist. Mangels ord-
nungsgemifer Aufkldrung und daher feh-
lender wirksamer Einwilligung der Kldge-
rin in die Behandlung sind die Eingriffe
des Beklagten insgesamt als Verletzung
des Behandlungsvertrages und zugleich als
rechtswidrige Korperverletzung zu bewer-
ten und auch in ihrer Génze der Bemes-
sung des Schmerzensgeldes zugrunde zu
legen. Ob dariiber hinaus der Einsatz eines
Lasers zur Knochenresektion bzw. im
Rahmen der Nachbehandlung fachgerecht
erfolgt ist, wiirde nur dann zu einer weite-
ren Erhohung des Schmerzensgeldes ge-
geniiber einer konventionellen Behandlung
fiihren, wenn der Einsatz des Lasers mit
zusitzlichen Schmerzen fiir die Kldgerin
verbunden gewesen wire. Dies wird von
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der Klagerin jedoch nicht behauptet. Auch
fiihrt das Fehlen einer medizinischen Indi-
kation fiir den Eingriff nicht zu einer Erho-
hung des Schmerzensgeldes, da bereits
mangels wirksamer Einwilligung der Ein-
griff insgesamt mit allen seinen Folgen in
vollem Umfang bei der Bestimmung der
Schmerzensgeldhdohe zu beriicksichtigen
war. Es wire allenfalls bei der Bemessung
des Schmerzensgeldes zu Lasten der Kla-
gerin zu beriicksichtigen, wenn eine drin-
gende medizinische Indikation fiir die
Vornahme des Eingriffs bestanden hitte.
Ein solcher Fall ist vorliegend jedoch nicht
gegeben und wird auch vom Beklagten
nicht behauptet. Der Beklagte beruft sich
auch nicht darauf, dass ohne Vornahme der
Hammerzehbehandlung  der  Kldgerin
Schmerzen entstanden wéren, die die von
der Kléagerin erlittenen Beeintrichtigungen
teilweise aufwiegen wiirden und deshalb
schmerzensgeldmindernd  beriicksichtigt
werden miissten.

Bei der Bemessung des Schmerzensgel-
des ist in erster Linie dessen Ausgleichs-
funktion zu beachten. Insoweit kommt es
auf die Hohe und das Mal3 der Lebensbe-
eintrdchtigung an. Mallgeblich sind Grofe,
Heftigkeit und Dauer der Schmerzen, Lei-
den, Entstellungen und psychischen Beein-
trachtigungen, wobei Leiden und Schmer-
zen wiederum durch die Art der Primérver-
letzung, die Zahl und Schwere der Opera-
tionen, die Dauer der stationdren und der
ambulanten Heilbehandlungen, den Zeit-
raum der Arbeitsunfdhigkeit und die Hohe
des Dauerschadens bestimmt werden.’

Dabei muss die Entschidigung zu Art und
Dauer der erlittenen Schiden in eine an-
gemessene Bezichung gesetzt werden.®

Im Rahmen der Genugtuungsfunktion ist
insbesondere die Schwere des Verschul-
dens des Schidigers in Ansatz zu bringen.’

"BGH VersR 1955, S. 615; Kiippersbusch, Ersatz-
anspriiche bei Personenschaden, 9. Aufl., Rn. 274 ff
® BGH VersR 1976, S. 968; OLG Hamm MDR
2003, S. 1249
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Vorliegend sind neben den Beeintrichti-
gungen durch die Operation selber und die
Nachsorgebehandlungen auch die Infektion
und die vom Sachverstindigen Prof. Dr.
med. S... festgestellten Folgen zu beriick-
sichtigen. Dies umfasst insbesondere die
vom Sachverstindigen angegebene Kno-
chenentziindung, die aus der Infektion ent-
standen ist, und die der Sachverstindige
anhand der vorgelegten Rontgenbilder
nachvollziehen konnte. Hingegen hat der
Sachverstindige nachvollziehbar ausge-
fithrt, dass die Lymphbahnen im Zeh der
Kldgerin nicht geschiddigt worden sind,
vielmehr eine Entziindung vorgelegen hat,
die zwischenzeitlich ausgeheilt ist. Die
anhaltenden Dauerbeschwerden der Klédge-
rin hat der Sachverstindige iiberzeugend
auf den ausgeprégten Spreizfull der Klage-
rin zuriickgefiihrt, der im Quergewolbe
durchgetreten ist. Auch die Beschwerden
der Kldgerin im Riicken-Hiiftbereich hat
der Sachverstindige nachvollziehbar damit
erklért, dass das rechte Bein der Kldgerin 2
cm kiirzer ist als das linke Bein (weshalb
bereits mehrere Operationen des rechten
Hiiftgelenkes erfolgen mussten). Zutref-
fend hat das Landgericht entziindungsbe-
dingte Beeintrachtigungen der Klédgerin
lediglich bis Ende Juli 2003 angenommen.
Fiir den folgenden Zeitraum fehlt es bereits
an nachvollziehbaren Angaben der Klige-
rin. Soweit sie anhaltende Beeintrichti-
gungen geltend macht, sind diese nach den
Ausfithrungen des Sachverstidndigen, die
von der Klédgerin inhaltlich auch nicht in
Frage gestellt werden, im Wesentlichen
nicht auf die Behandlung durch den Be-
klagten zuriickzufiihren. Anhaltend beein-
trachtigt wird die Kldgerin nach allem le-
diglich durch das Erfordernis weite Schuhe
tragen zu miissen sowie durch die Ver-
wendung eines - vom Sachverstdndigen
beschriebenen - Schaumstoffkeils, der ver-
hindert, dass sich der 4. und 5. Zeh des
rechten Fulles iiberkreuzen. Unter Zugrun-

’ BGH NJW 1955, S. 1675; NJW 1982, S. 985;
VersR 1982, S. 1410
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delegung aller dieser Umstidnde und be-
sonderer Beriicksichtigung der Belastun-
gen durch den bereits festgesetzten Termin
zur Amputation des Zehs sowie unter Ein-
beziehung der verdffentlichten Vergleichs-
fille' erscheint dem Senat das vom Land-
gericht ausgeurteilte Schmerzensgeld von
5.000,00 € angemessen aber auch ausrei-
chend.

Eine andere Beurteilung ist schlielich
nicht durch die vom Beklagten zitierten
Referenzentscheidungen gerechtfertigt.
Die Verletzungen, die der Entscheidung
des AG Braunschweig vom 15.05.2002
(Az. 113 C 486/02) zugrunde lagen, sind
deutlich weniger gravierend als die Sché-
digungen der hiesigen Kldgerin. Die Ent-
scheidung des LG Stade vom 12.06.1991
(Az. 1 S 113/90) hat zwar eine schwerwie-
gendere Verletzung und einen langzeitigen
Krankenhausaufenthalt zum Gegenstand,
das dortige Schmerzensgeld von 4.500,00
€ beinhaltet allerdings auch ein 50%-iges
Mitverschulden des Geschédigten.

Unstreitig sind  schlieBlich  materielle
Schiden der Kldgerin in Hohe von 157,57
€.

Ein  weitergehender Schadensersatzan-
spruch besteht aus den vorgenannten
Griinden auch nicht aus §§ 823 Abs. 1,
Abs. 2, 253 BGB, 229 StGB.

Der Zinsanspruch folgt aus §§ 288 Abs. 1,
286 BGB. Der Beklagte befindet sich in-
folge der Mahnung der Klédgerin im
Schreiben vom 25.08.2003 mit Fristset-
zung zum 09.09.2003 seit dem 10.09.2003
in Verzug.

3. Die prozessualen Nebenentscheidungen
beruhen auf §§ 92 Abs. 1, 97 Abs. 1, 708
Nr. 10, 711 Satz 1, 713 ZPO.

' ygl. Slizyk, Beck’sche Schmerzensgeldtabelle, 5.
Aufl, S. 489 f
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Grunde, die die Zulassung der Revision
gem. § 543 Abs. 2 ZPO rechtfertigen
wurden, sind nicht gegeben.
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