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Kausalitat, Beweiswiirdigung und
Beweislastverteilung in der Arzthaftung

Im Anschluss an die Erdrterung der
Grundsédtze des Kausalitdtsnachweises
und der Beweislastverteilung bei
arztlichen Behandlungsfehlern werden
im Teil 3 und Schluss des Beitrags die
Besonderheiten des Kausalitdtsnach-
weises bei drztlichen Aufklarungs-
versaumnissen dargestellt.

von H. Dieter Laum
und Ulrich Smentkowski*

chadenersatz- und Schmerzensgeld-
S anspriiche werden nicht selten aus

einer Verletzung der é&rztlichen
Pflicht zur Eingriffs-und Risikoaufkli-
rung hergeleitet. Rechtsdogmatisch er-
fillt auch der zu Heilzwecken vorge-
nommene drztliche Eingriff in die kor-
perliche Integritit des Patienten den Tat-
bestand der Korperverletzung, die zu ih-
rer Rechtfertigung der Einwilligung des
Patienten bedarf. Eine rechtswirksame
Einwilligung setzt voraus, dass der Pa-
tient im Gesprich mit dem Arzt rechtzei-
tig vor dem Eingriff iiber seine Erkran-
kung, die Art, Dringlichkeit, Tragweite
und Risiken der Behandlung sowie iiber
denkbare Behandlungsalternativen im
Grof3en und Ganzen aufgeklirt worden
ist (so genannte Selbstbestimmungsauf-
kldrung).

Arzt haftet bei unzureichender
Risikoaufkldarung

Bei Minderjdhrigen miissen grundsitz-
lich beide Eltern in den Eingriff einwilli-
gen. Nur bei leichteren alltiglichen Er-
krankungen kann der Arzt ohne weiteres
davon ausgehen, dass der das Kind beglei-
tende Elternteil von dem nicht erschiene-
nen ermichtigt ist, fiir ihn mitzuhandeln.
In Zweifelsfillen sollte die Frage der
Ermichtigung vor Eingriffen mit nicht
unbedeutenden Risiken durch Riickfrage
bei dem erschienenen Elternteil geklirt
werden.

Bei fiir die weitere Lebensfithrung des
Kindes weit reichenden Entscheidungen
ist grundsitzlich die Einwilligung auch
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des anderen Elternteils unerldsslich (vgl.
Steffen/ Pauge, Arzthaftungsrecht, 10. Aufla-
ge, Rn. 431-433). Vor Eingriffen mit dro-
henden schwerwiegenden Folgen ist zu-
dem auch der Minderjihrige zu beteiligen,
wenn er iiber eine ausreichende Urteilsfi-
higkeit verfiigt; denn unter diesen Um-
stinden kann ihm ein Vetorecht gegen die
Fremdbestimmung der Eltern zustehen
(BGH, Urteil vom 10.10.2006, NfW 2007,
217).

Bei unzureichender Aufklirung haftet
der Arzt grundsitzlich fiir alle nachteili-
gen Folgen des Eingriffs, selbst wenn die-
ser fachgerecht vorgenommen wurde. Er-
satzpflichtig sind allerdings nur die Nach-
teile, die ohne die - rechtswidrige - Be-
handlung nicht eingetreten wiren, also
nicht solche Schiden, die unabhingig von
dem Eingriff infolge Verwirklichung des
Krankheitsrisikos eingetreten sind. Die
Beweislast fiir die Krankheitsentwicklung
ohne den Eingriff trigt der Arzt (Steffen/
Pauge, a. a. O., Rn. 449).

Bei Aufklirungsmingeln hat der Arzt
nach diesen Grundsitzen fiir die Ein-
griffsfolgen in der Regel auch dann ein-
zustehen, wenn sich ein Risiko, das nicht
genannt wurde, tatséchlich gar nicht ver-
wirklicht hat. Jedoch wird der Arzt unter
Schutzzweckaspekten von der Haftung
freigestellt, wenn sich nur das Risiko ver-
wirklicht hat, auf das hingewiesen wurde,
auch wenn der Patient iiber andere auf-
kldrungspflichtige Risiken nicht unter-
richtet wurde. Versdumt der Arzt indes die
gebotene ,,Grundaufklirung®, haftet er
auch dann, wenn sich ein Risiko verwirk-
licht hat, iiber das nicht aufgeklirt zu wer-
den brauchte (BGHZ 106, 396; NfW 1991,
2346). Die so genannte Grundaufklarung
erfordert wenigstens einen Hinweis auf
das schwerste in Betracht kommende
Eingriffsrisiko (Steffen/ Pauge, a. a. O., Rn.
450 fF)-

Den Nachweis der ordnungsgeméfien
Eingriffsaufkldrung hat der Arzt zu fiih-
ren, wihrend die Beweislast dafiir, dass
der Schaden durch den Eingriff des Arztes
verursacht worden ist, beim Patienten ver-
bleibt (Steffen/ Pauge, a. a. O., Rn. 447).
Zwar ist fiir die Selbstbestimmungsaufkli-

rung die Schriftform nicht vorgeschrie-
ben, doch kommt der Dokumentation des
Aufklirungsgesprichs in den Krankenun-
terlagen unter dem Gesichtspunkt der Be-
weisfithrung oftmals entscheidende Be-
deutung zu.

Eine fehlende Dokumentation kann
ein Indiz dafiir sein, dass der Arzt seine
Aufkldrungspflicht nicht erfiillt hat. Oh-
ne schriftliche Dokumentation des we-
sentlichen Inhalts des Aufklirungsge-
spriaches wird der Arzt nicht oder nur un-
ter erheblichen Schwierigkeiten darle-
gen und beweisen kénnen, dass er den
Patienten in dem notwendigen Umfang
aufgeklirt hat. Der Gefahr von Aufkli-
rungsversdumnissen im arbeitsteiligen
Krankenhausbetrieb hat auch der Kran-
kenhaustriger durch geeignete organisa-
torische Mafinahmen entgegenzuwirken
(Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts
Medizinrecht, Kap. 4, Anm. 866 [f.).

Gegen den Vorwurf mangelhafter
Aufkldrung kann der Arzt einwenden,
dass der Patient auch bei Kenntnis der
Risiken in die Behandlung eingewilligt
hitte (so genannte hypothetische Ein-
willigung). Der Einwand ist nur beacht-
lich, wenn der Arzt sich ausdriicklich
darauf beruft (vgl. Schellenberg: Auf-
klirungsmangel, hypothetische Einwilli-
gung und der ,echte* Entscheidungskonflikt
im Arzthaftungsrechtsstreit, VersR 2008,
1298). In solchen Fillen obliegt es dem
Patienten, plausibel darzulegen, dass er
bei sachgerechter Aufklirung in einen
Entscheidungskonflikt geraten wire, der
die behauptete Ablehnung des Eingriffs
- beispielsweise zur vorherigen Einho-
lung einer Zweitmeinung - verstindlich
macht. Gelingt ihm dies nicht, entfillt
die Haftung des Arztes. Der Nachweis
der hypothetischen Aufklirung unter-
liegt jedoch strengen Anforderungen, da-
mit die verfassungsrechtlich garantierte
Selbstbestimmung des Patienten nicht
auf diesem Wege unterlaufen wird (vgl.
Wenzel, a. a. O., Kapitel 4 Rn. 187 ff;
Laum/ Smentkowski, Arztliche Beband-
lungsfebler - Statut der Gutachterkommissi-
on, Kurzkommentar, 2. Auflage, Anm. 14 in
Abschnitt VIL. zu § 2).
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Beispiele

* Trotz Wabrung der gebotenen Sorgfalt sind
nach Tonsillektomie Geschmacksstirungen
als typische methodenimmanente Kompli-
kation des sachgerecht durchgefiibrten Ein-
griffs aufgetreten. Obwobl dem Arzt ein Be-
handlungsfebler nicht vorzuwerfen war,
hatte er fiir diese nicht in _jedem Falle ver-
meidbare Folge des Eingriffs einzusteben.
Denn mangels Dokumentation konnte
nicht davon ausgegangen werden, dass die
Patientin neben den genannten Ristken wie
Nachblutung, Wundinfektion, Wundbei-
lungsstorung und Zabnschiden auch iiber
magliche Beeintréchtigungen der im Opera-
tionsbereich verlaufenden Nerven aufge-
klirt worden war (Fall Nv. 2006/0229).
Nach erfolgloser konservativer zabnirzt-
licher Behandlung rezidivierender qudlen-
der Zabnschmerzen nabm der beschuldigte
Mund-, Kiefer- und Gesichtschirurg in
Narkose die indizierte Extraktion der Zih-
ne 17 und 18 vor. Hierbei kam es zu einer
nicht sicher vermeidbaren Tuberfraktur
mit Eviffnung der Kieferbible, iiber welche
die Patientin praoperativ nicht ordnungs-
gemdf$ aufgeklirt worden war. Der Aufkld-
rungsmangel fiibrte jedoch nicht zur Haf-
tung des Arztes, weil davon auszugeben
war, dass die Patientin wegen ihrer erbeb-
lichen Beschwerden dem Eingriff auch
nach entsprechender Risikoaufklirung zu-
gestimmt hditte (Fall Nr. 2005/1740).

Die intraoperativ getroffene Entscheidung,
auch Anteile des Stirnmuskels zu exzidie-
ren, um den unerwartet ausgedebnten
Schlifentumor unklarer Dignitat vollstin-
dig zu entfernen, war nicht 2u beanstan-
den. Der Operateur konnte auch obne Auf-
klirung der Patientin iiber das mit der un-
vorbersebbar notwendigen Eingriffserwei-
terung verbundene Risiko der bier eingetre-
tenen inkompletten Verletzung des Stirn-
astes des N. facialis vom Einverstindnis der
Patientin ausgeben, weil sie sich in dem
Einwilligungsformular generell mit einer
ggf. notwendigen Operationsausdebnung
etnverstanden erklirt batte (Fall Nr.
2004/1120).

Zur Sicherungs-Aufkldarung

Die therapeutische oder Sicherungs-
Aufklirung dient im Wesentlichen der
Aufkldrung des Patienten iiber therapie-
richtiges Verhalten zur Sicherung des
Heilerfolgs. Als vertragliche Pflicht um-
fasst sie beispielsweise die Aufkldrung des
Patienten iiber eine seinem Gesundheits-
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zustand entsprechende Lebensweise, iiber
Folgen der Behandlung sowie die Not-
wendigkeit, diese zu beobachten und dem
Arzt mitzuteilen, iiber die richtige Ein-
nahme verschriebener Medikamente, iiber
die Dringlichkeit einer gebotenen Diagnos-
tik oder Therapie u. a. m. Die Verletzung
dieser Pflicht ist kein Mangel der Ein-
griffsaufklirung, sondern ein Behand-
lungsfehler. Deshalb trifft die Beweislast
dafiir, dass der Arzt die Pflicht zur thera-
peutischen Aufklirung verletzt hat,
grundsitzlich den Patienten. Er hat auch
nachzuweisen, dass er sich nach erfolgter
Aufkldrung therapiegerecht verhalten hit-
te; Zweifel daran, dass die Schidigung bei
therapiegerechtem Verhalten vermieden
worden wire, hat er auszurdumen (Stef-

fen/Pauge, a. a. O., Rn. §74 ff.).

Auch bei der Sicherungsaufkldrung hat
die Dokumentation erhebliche Bedeu-
tung. Einer ordnungsgemiflen, zeitnah
gefithrten und widerspruchsfreien Doku-
mentation ist nach der Rechtsprechung
bis zum Beweis des Gegenteils zu vertrau-
en. Liicken in der Dokumentation kénnen
hingegen zu der Vermutung fiihren, dass
die im Rahmen der Sicherungsaufklirung
notwendigen Hinweise nicht gegeben
worden sind. In einem solchen Fall kon-
nen Dokumentationsméngel dem Patien-
ten Erleichterungen fiir den Beweis eines
Behandlungsfehlers, unter Umsténden bis
zur Beweislastumkehr bringen.

Bespiele:

* Einem niedergelassenen Arzt, der einen
38-jiabrigen Patienten wegen eines malig-
nen Melanoms auf dessen ausdriicklichen
Wunsch ausschliefSlich mit naturbeilkund-
lichen Mitteln bebandelte, war vorzuwer-
fen, den Patienten nicht eindeutig auf die
feblenden Erfolgsaussichten der gewiinsch-
ten Bebandlung bingewiesen 2u haben, 0b-
wohbl ihm schon 2u Beginn der Bebandlung
klar gewesen sein musste, dass die Evkran-
kung durch die nicht indizierte medika-
mentise Therapie mit Tationil® (Glutathi-
on) allein nicht giinstig zu beeinflussen
war (Fall Nr. 2004/0217).

Weisen die Arzte den Patienten im Ab-
schlussgesprich einer sportmedizinisch-
leistungsdiagnostischen Untersuchung und
durch einen diesem ausgebindigten Arzt-
brief auf pathologische Verinderungen des
Herzens und der Aorta hin und befolgt
der Patient die gleichfalls gegebenen Emp-
Jfeblungen zu erginzenden Untersuchun-
gen und Kontrollterminen nicht, so liegt

kein Bebandlungsfebler der Arzte vor, der
Sfiir den Eintritt einer Aortenvuptur ver-
antwortlich zu machen wire (Fall Nr.
2006/1593).

Zusammenfassung

Anders als bei der Haftung fiir Behand-
lungsfehler liegt die Beweislast dafiir, dass
der Patient nach ausreichender Aufkli-
rung iiber die Chancen und Risiken der
Behandlung rechtswirksam in den Heil-
eingriff eingewilligt hat, nicht bei dem
Patienten, sondern dem Arzt. Der Doku-
mentation von Zeitpunkt und wesentli-
chem Inhalt des &rztlichen Aufklirungs-
gesprichs kommt dabei oftmals entschei-
dende Bedeutung zu. An den é&rztlichen
Einwand der so genannten hypotheti-
schen Einwilligung stellt die Rechtspre-
chung strenge Anforderungen. Dem Haf-
tungsrisiko aus Méngeln der Risikoaufkl4-
rung ldsst sich durch geeignete organisa-
torische Mafinahmen in Klinik und Pra-
xis, die eine rechtzeitige, umfassende und
dokumentierte Patientenaufklirung si-
cherstellen, wirksam begegnen.

Verstofle gegen die Pflicht zur Siche-
rungsaufklirung sind Behandlungsfehler,
fiir die grundsitzlich der Patient beweis-
pflichtig ist. Insoweit gelten die in Teil 1
und 2 dieses Beitrags dargelegten Beson-
derheiten. Die sorgfiltige Dokumentation
der im Rahmen der Sicherungsaufklirung
gegebenen therapeutischen Hinweise
dient nicht nur der Sicherung der Behand-
lung, sondern auch der Haftungsprophy-
laxe.

Préasident des Oberlandesgerichts a. D.
Dr. jur. H. Dieter Laum ist Vorsitzender
der Gutachterkommission fiir drztliche
Behandlungsfehler bei der Arztekammer
Nordrhein, Ulrich Smentkowski ist Leiter
der Geschéftsstelle

Hinweis

Teil 1 und 2 des Beitrages —

Aus der Arbeit der Gutachterkommission —
Folgen 50 und 50 a sind im Rheinischen
Arzteblatt 9/2008 (Seite 17 f.) und

11/20009 (Seite 19 f.) erschienen.
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