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Die Rechtsprechung fordert vor jedem
Eingriff ein (rechtzeitiges) Aufldldrungs-
gesprich zwischen Arzt und Patient.
Nun ist héchstrichterlich entschieden,
dass das notwendige ,vertrauensvotle
Gesprach® zwischen Arzt und Patient
auch telefonisch gefithrt werden kann,
allerdings nur bei ,einfach gelagerten
Fallen” und unter der Voraussetzung,
dass ,der Patieni damit einverstanden
ist”. Das OLG Miinchen hatte die Zu-
{dssigkeit der telefonischen Aufkldrung
bereits in seinem Urteil vom 04.06.2009
zumindest bei normalen Eingriffen be-
jaht, allerdings - da die Frage hiichstrich-
terlich noch nicht entschieden war - die
Revision zum Bundesgerichtshof (BGH)
zugelassen', so dass sich der BGH mit
dieser spannenden Frage zu befassen
hatte. In der Gerichtsentscheidung wur-
de zum wiederholten Male thematisiert,
ob beide Elternteile bei minderjdhrigen
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Patienten aufgeklirt werden und einwil-
ligen missen.

Dem mit Spannung erwarteten Urteil lag
folgender Sachverhalt zugrunde:

Sachverhalt

Bei einem 3 Waochen alten Midchen
wird eine Leistenhernienoperation durch-
gefihrt, intraoperativ kommt es zu atem-
wegsbezogenen Komplikationen. Die
Sauerstoffsittigung fillt ab, es kommt zu
einer Kreislaufdestabilisierung und zum
Pulsabfall. Eine Herzdruckmassage ist
nolwendig. Zunichst wird das Kind mit
einer Larynxmaske beatmet, sodann er-
folgt eine Intubation. Das Kind erwacht
nach Beendigung der Operation nicht
aus der Narkose und wird auf die Inten-
sivstation eines  Kinderkrankenhauses
verlegt. Infolge des Zwischenfalls erfitt
es eine schwere zentralmolorische 5t5-
rung mit Beeintriichtigung der Fein- und
Grobmotarik, der Koordinations- und
Arlileulationsfahigkeit (spastische Tetra-
parese mit Linksbetonung und dystoner
Komponente, Strabismus convergens).

Die Vorgespriche mit den Eitern waren
folgendermafien abgelaufen:

Der Operateur hatte einige Tage vor der
Operation bei einem Besuch der Eltern
in seinem Behandiungszimmer ein Auf-
lldrungsgesprach mit der Mutter des
Kindes gefthrt. Der Vater befand sich
zu diesem Zeitpunkt im Warlezimmer
und fillte das Aufkldrungsformular (iber
die geplante Operation aus, auf dem
er - ehenso wie spdter die Mutter - durch
seine Unterschrift die Einwilligung zu
dem Eingriff erklarte,
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Der Andsthesist hatte seinerseits zwei
Tage vor dem Eingriff mit dem Vater des
Kindes ein ca, 15-miniitiges Telefonat
Uber die bevorstehende Andsthesie und
deren Risiken gefithrt, dessen inhalt im
Einzelnen streitig ist. Der Vater schilderte
das Telefonat als angenehm und ver-
travensvoll. Der Anisthesist hat zudem
darauf bestanden, dass beide Elternteile
am Tag des Eingriffs anwesend seien. Am
Margen vor der Operation gab er beiden
Elternteilen nochmals Gelegenheit zu
Fragen. Beide Eltern erteilten sodann das
Einverstindnis zur Andsthesie, indem
sie den Andsthesiebogen (einschlieBlich
der handschriltlich vermerkten Risiken)
unterzeichneten.

Mit der Klage wird geltend gemacht,
sowohl die chirurgische als auch die
andsthesiologische Aufklrung sei un-
zureichend gewesen. Sie verlangt von
dem Operateur und dem Andsthesisten
Schmerzensgeld und Feststellung  der
Schadensersatzpflicht wegen vermeint-
licher Aufklirungsfehler, da nicht beide
Elternteile aufgekldrt worden seien.
Die Klage ist vor dem Landgericht und
Oberlandesgericht und letztlich auch
vor dem Bundesgerichtshof erfolglos
gebliehen,

BGH, Urteil vom 15.06.2010,
Az. VI ZR 204/09*

Leitsatz:

«In einfach gelagerten Fillen kann
der Arzt den Patienten grundsitzlich
auch in einem telefonischen Ge-
sprich (iber die Risiken eines bevor-
stehenden Eingriffs aufldiren, wenn
der Patient damit einverstanden ist.”

Aufkbirung durch den zusténdigen
Fachvertreter

Nach Auffassung des Ceschidigten hilte
der Operateur auch Uber das Andsthe-
sieverfahren aufkldren missen. Diese
Auffassung  widerspricht schon den
in interdisziplindren Vereinbarungen

tiber die Zusammenarbeit zwischen
Anisthesist und Operateur geregelten
Grundsitzen, nidmlich dem Grundsatz
der striklen Arbeitsteilung und dem
Vertrauensgrundsatz, die die Basis der
Vereinbarung zwischen den Fachge-
bieten sind. Folgerichtig verneint der
BGH diese Auffassung und fiihrt in den
Entscheidungsgriinden aus:

#3) ... Aufklarungspflichtig ist grund-
sétzlich jeder Arzt fiir diejenigen
Eingriffs- und Behandlungsmafinah-
men, die er selbst durchfiibrt, und
nur soweil sein Fachgebiet betroffen
ist.... Da die andsthesiologische Auf-
kidrung durch den Bellagten zu 2 (=
Andsthesist}- wenn auch spéter - er-
folgt ist, konnte sich der Beld. zu 1 (=
Chirurg) auf eine Aufklarung iber die
chirurgischen Risiken des Eingriffs
beschrinken und musste nicht auch
noch - wie die Revision meint - dber
die Risiken der fiir den Eingriff erfor-
derlichen Andsthesie aufkldren.”

Der BGH wendet konsequent den bei
der interdisziplindren Zusammenarbeit
geltenden Vertrauensgrundsatz und den
Grundsalz der strikien Arbeitsteilung an,
auf denen die Vereinbarungen zwischen
den Fachgebieten basieren®.

Auflddrung / Einwilligung beider
Elternteile notwendig?

Mit der Klage wird weiter behauptet,
beide Eiternteile seien aufzukldren; dies
sei unterlassen worden. Der BGH dif-
ferenziert:

«Nach gefestigter Rechtsprechung
des erkennenden Senats... bedarf
es bel einem minderfdhrigen Kind
in den Fillen, in denen die elter-
liche Sorge beiden Eltern gemein-
sam zusteht, zu einem drztlichen
Heileingriff der Einwilligung beider
Elternteile. jedoch wird man, fe-
denfalls in Routienefallen, davon
ausgehen kdnnen, dass der mit dem
Kind beim Arzt erscheinende Eltern-
teil ermdéchtigt ist, die Finwilligung
in die drziliche Behandlung fiir den
abwesenden Elternteil mitzuerteilen,

warauf der Arzi in Grenzen vertrauen
darf, solange ihm keine entgegen-
stehenden Umstinde bekannt sind.
in anderen Fillen, in denen es um
drztiiche FEingriffe schwererer Art
mit nicht unbedeutenden Risiken
geht, wird sich der Arzt daritber
hinaus vergewissern miissen, ob der
erschienene Ellernteil die Ermdchti-
gung des anderen hat und wie weit
digse reicht; er wird aber, solange
dem nichts enigegensteht, auf ei-
ne wahrheitsgemédfie Auskunft des
erschienenen Elternteils  vertrauen
diirfen. Darilber hinaus kann es an-
gebracht sein, auf den erschienenen
Elternteil dahin einzuwirken, die vor-
gesehenen drztlichen Eingriffe und
deren Chancen und Risiken noch
einmal mit dem anderen Elternteil zu
besprechen. Geht es um schwierige
und weitreichende Entscheidungen
Uber die Behandlung des Kindes,
elwa um eine Herzoperation, die
mit erheblichen Risiken fiir das Kind
verbunden sind, dann liegt eine Er-
méchtigung des einen Elternteils zur
Einwilligung in drztliche Eingriffe bel
dern Kind durch den anderen nichr
von varnherein nahe. Deshalb muss
sich der Arzt in einem solchen Fall
die Gewissheit verschaffen, dass der
nicht erschienene Elternteil mit der
vorgesehenen Behandlung des Kin-
des einverstancden ist....”

»3-Stufen-Theorie” des BGH*

» Routinefille/leichtere Erlorankun-
gen: , Arzt(darf)sichimallgemeinen
ungefragt auf die Ermédchtigung des
erschienenen Elternteiles zum Han-
deln fiir den anderen verlassen’

o Eingriffe schwererer Art mit nicht
unbedeutenden Risiken: ,Arzt (muiss
sich) darliber hinaus vergewissern,
ob der erschienene Elternteil die
beschriebene Ermichligung des an-
deren hat und wie weit diese reicht;
er wird aber, solange dem nichts
entgegensteht, auf eine wahrheits-
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gemale Auskunft des erschienenen
Elternteils vertrauen diirfen”
schwierige und weitreichende Fin-
griffe mit evheblichen Risiken: ,Der
Arzt (muss sich)... die Gewissheil
verschaffen, dass der nicht er-
schienene Elternteil mit der vorge-
sehenen Behandlung des Kindes
einverstanden ist”,

Der Operateur fithrt zwar das Auf-
kidgrungsgesprich nur mit der Mutier,
konnte aber aufgrund der vorliegenden
Umstinde des Falles davon ausgehen,
dass auch derVater mit dem aus chirurgi-
scher Sicht relativ einfachen und objektiv
dringlichen Eingriff einverstanden war,
Benn schlieBlich war der Vater mit in
die Praxis gekommen, hegleitete jedoch
seine Ehefrau nicht in das Behandlungs-
zimmer, in dem das Aufklirungspe-
sprach stattfand, sondern fiillte das ihm
ibergebene Aufkldrungsformular aus und
unterzeichnete es ebenso wie seine
Ehefrau. Unter diesen Umstdnden durfte
der Operateur davon ausgehen, dass der
Vater die Mutter ermdchtigl hatte, das
Aufldldrungsgesprich allein zu fihren.

Telefonische Auflddrung

Auch die andsthesiologische Auflddrung
ist nach Auffassung des BGH fehlerfrei.
Das Telefongesprach geniigie unter den
besonderen Umstinden des Streitfalles
den Anforderungen an ein vertravensval-
les Gesprich zwischen Arzt und Patient.
Der BGH fiihrt hierzu aus:

Llrundsitzlich kann sich der Arzt
in einfach gefagerten Fillen auch in
einem telefonischen Aufldirungsge-
sprach davon idberzeugen, dass der
Fatient die entsprechenden Hinweise
und Informationen verstanden hat.
Ein Telefongesprich gibt ihm eben-
falls die Mdglichkeit, auf individuel-
le Belange des Patienten einzugehen
und eventuelle Fragen zu beantwor-
fen.... Dem Fatienten bleibt es un-
benommen, auf einem persénfichen
Gesprich zu bestehen. Handelt es
sich dagegen um komplizierte Ein-
griffe mit erheblichen Risiken, wird
eine telefonische Aufkldrung regel-
méfig unzureichend sein”,

Der BGH rdumt ein, dass die Anisthe-
sie ,gewisse, durchaus erhebliche, aber
insgesamt seltene Risiken” mit sich
bringt. Das Telefonat hatte aber 15 Minu-
len gedauert und wurde von dem Vater
selhst als angenehm und vertrauensvoll
bezeichnet. Unter diesen Umstinden
sieht der BGH im Vorgehen des Ands-
thesisten eine zuldssige und wirksame
Aufkldrung.

Der BGH misst dabei - wie auch schon
in der Vorinstanz das Oberlandesgericht
Minchen - dem Umstand besondere
Bedeutung bei,

#dass der Bellagte zu 2 (= Ands-
thesist) bei seinem Telefongesprich
mit dem Vater darauf bestanden hat,
dass beide Elternteile am Morgen
vor der Operation anwesend sind,
nechmals  Gelegenheit zu  Fragen
erhalten und sodann ihre Einwilli-
gung zur Operation durch Unter
zeichnung des Andsthesiebogens
einschlieBlich der handschiiftlichen
Vermerke erteilen. Dabei durfte der
Beklagte zu 2 mangels entgegen-
stehender Anhalispunite aufgrund
des vorangegangenen telefonischen
Aufkidrungsgesprichs mit dem Vater
davon ausgehen, dass dieser bereits
die vorgesehenen drztlichen Eingriffe
urtd deren Chancen und Risiken mit
der Mutter besprochen hatte.”

Fazit

Die Entscheidung des BGH ist zu begrii-
Ben, denn fir eine telefonische Aufld3-
rung lann es ,durchaus ein prakiisches
Bediirfnis (weite Anreise, Kosten- und
Zeitverlust) geben”, so schon das OLG
Mimnchen in der Vorinstanz. Allerdings
verlangt der BGH die Beachtung gewis-
ser Kautelen, soll eine fernmiindliche
Aufkldrung wirksam sein,

Ein telefonisches Auflddrungsgesprich
muss sehr sorgfiltig vorbereitet werden.
Es ist nach den Festsiellungen des BGH
dringend anzuraten, dem Patienten be-
reits vorab den Aufklarungsbogen zu
berreichen oder zu Gbersenden und mit
ihm einen Telefontermin zu vereinbaren.
Damit begegnet man von varnherein dem
auch im entschiedenen Fall erhobenen
Vorwurf, das Telefongespriich hitte unter
Zeitdruck ,zwischen TOr und Angel”
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stattgefunden und der Patient sei ,iiber-
rumpelt” worden oder habe sich nicht
in aller Ruhe dem wichtigen Gesprich
widmen kénnen. Nach der ergangenen
Entscheidung muss dem Patienten auch
stets die Mdglichkeit gegeben werden,
gin persénliches Auflddrungsgesprich
Lvon Angesicht zu Angesicht” mit dem
Andsthesisten zu fithren, sofern er dies
wiinscht. Er kann also sicher nichl aus
arganisatarischen Griinden der Behand-
lerseite auf eine telefonische Aufklarung
verwiesen werden. Hieran besteht nach
der Entscheidung des BGH kein Zweifel.

Prozessentscheidend st letztlich auch
eine sorgfiltige Dolaurmentation des Auf-
Ildrungsgesprichs, weshalb nach der
Entscheidung des BGH neben den Auf-
kldrungsinhalten auch der vereinbarte
Telefontermin und unbedingt auch das
Einverstdndnis des Patienten mit der le-
fefonischen Aufklrung schrifilich fest-
gehalten werden sollte.

Tipps fiir die Praxis

- Telefonische Aufkldrung -

* nur bei Routineeingriffen zulassig!

* Aufldirungshbogen vorher
tUberreichen

e Perstnliches Gesprich anbieten

* Telefontermin vereinbaren

» Am OP-Tag Gelegenheit zu Fragen
geben

« Miindlich erteilte Einwilligung am
OP-Tag schriftlich bestitigen lassen

= Sergfiltige Dokumentation

* Minderjihrige Patienten:
»3-Stufen-Theorie” beachten

* Voruntersuchung / Vorbefundung
sicherstellen.

Auch wenn eine telefonische Aufkla-
rung bei Beachtung der vom BGH
aufgestellten Grundsdize zuldssig ist,
entbindet dies den Arzt keinesfalls von
seiner dariiber hinaus bestehenden und
zu beachtenden Verpflichtung, bei dem
Patienten rechtzeitig die vam Fachgebiet
fiir notwendig erachteten Voruntersu-
chungen durchzufithren, ggfls. Befunde
zu erheben und entsprechend zu do-
kumentieren. Dies ist bei der zeitlichen
Planung am OP-Tag organisatorisch zu
berticksichtigen.




Dr. iur. E. Biermann, Niiroberg

Mach zivilrechilichen Grundsitzen hat
der Patient drei Dinge zu beweisen:
den Behandlungsfehler des Arztes,
seinen Schaden und dass der Schaden
aul dem Behandiungsfehler des Arztes
beruht {(Kausalzusammenhang). Anders
ist es aber dann, wenn feststeht, dass
der Schaden des Patienien aus einem
Bereich stammt, der vom Krankenhaus
bzw. van den Arzten an sich voll be-
herrscht werden kann. Dann verlangt die
Rechtsprechung, dass Krankenhaus und
Arzt sich von einer Verschuldens- oder
Fehlervermutung entlaslen. Zu solchen
,voll beherrschbaren Risilkobereichen”
gehért nach der Rechtsprechung die
Lagerung des Patienten auf dem Opera-
tionstisch.

Mit einem Lagerungsschaden hatte sich
auch das Oberlandesgericht (OLG)
Koblenz (Urteil v. 22.10.2009, Az.: 5 U
662/09, MedR 2010, 28: 416 - 418) zu
heschiftigen. Ein Patient, Unfalchirurg,
klagt postoperativ nach einer mehr als
10-stiindigen urclogischen Operation
Uber Sensibilititssiérungen im rechten
Arm, die er darauf zuriickfiihrt, dass in-
traoperaliv der Nervus ulnaris geschidigt
wurde. Er riigt eine nicht sachgemale
Lagerung seines Armes und einen Auf-
lddrungfehler. Der beklagte Arzt schliefst
eine fehlerhafte Lagerung des Armes aus
und weist darauf hin, dass der Patient als
unfallchirurgischer Chefarzt das Risika
von Llagerungsschiden gekannt hitte.
Das Oberlandesgericht kommt ebenso
wie das Landgericht zu dem Ergebnis:
die Klage ist nichl begrindet. Zwar
geht das OLG zugunsten des Patienten
daven aus, dass ein Lagerungsschaden
intraoperativ entstanden ist. Doch der
bekiagte Arzt habe sich entlastet, da er
beweisen konnte, dass die Lagerung
ordnungsgemil erfolgt ist. Dazu weist
das OLG auf Folgendes hin:

LGrundsitzlich trifft den Arzt die
Darlegungs- und Beweislast fiir die
technische richtige Lagerung des Pa-
tienten aul dem Operationstisch und
in der postoperativen Aufwachphase.
Auch muss die Behandlungsseile

nachweisen, dass sdmtliche zum
Schutz des Patienten vor elwaigen
Lagerungsschiden einzuhaltenden
Regeln beachtet wurden. Diese Be-
weislastverteilung  beruht auf der
Uberlegung, dass es sich um Maf-
nahmen handelt, die dem Risiko des
Krankenhauses und dem &rztlichen
Bereich zuzuordnen und voll be-
herrschbar sind ... .*

An diesen Nachweis sind keine tiberzo-
genen, sondern ,malbvolle, den Kdinikall-
tag berticksichligende” Anforderungen
zu stellen, sondern, so das OLG, weil

- richterliche Uberzeugung keine
mathematische Gewissheit erfor
dert. Ausreichend ist vielmehr ein
CGrad von Wahrscheinfichkeit, der
verniinftigen  Zweifeln  Schweigen
gebietet. Dass die zur Lagerung des
Armes befragten Zeugen nach derart
langer Zeit nicht mehr jedes Detail
der seinerzeit getroffenen Vorsorge-
und Sicherungsmalinahmen berich-
ten konnten, liegt in der Natur der
Sache. Es handelte sich um stan-
dardisierte Abldufe im Operations-
alltag selbst kleinerer Kliniken, erst
recht jedoch in dem einer grofien
Universitdtsklinik. Eine dauerhaft
im Gedéchinis haftende Erinnerung
an einen bestimmten Einzelfall tritt
nach aller Erfahrung nur dann ein,
wenn vom Ublichen abgewichen
wurde oder wenn es sonst unter der
COperation signifikante Besonderhei-
ten gab. Dafiir besteht hier keinerlei
Anhaltspunkt.”

Anders wire es nur, wenn eine Pradispo-
sition des Patienten (z. B. vorgeschidigter
Arm) belannt gewesen wire oder hitte
erlcannt werden milssen, Eine solche
war im konkreten Fall jedoch nicht er-
kennbar, es konnte auch ausgeschiossen
werden, dass eine ubere unsachgemiBe
Einwirkung Dritter (z. B. Ahstlitzen von
Hilfspersonen auf dem Arm) stattgefun-
den hatte. Nach dem Beweisergebnis
steht fest, dass die behandelnden Arzte
alle gebotenen Sicherungsmabnahmen
getroffen hatlen.

~Hat ... die Behandlungsseite den

Nachweis gefiihrt, sémiliche Sicher-
heitsmafinahmen getroffen zu haben,

die nach den seinerzeit bestehenden
Erkenninissen erforderlich waren,
dann haftet der Beklagte nicht.
Die abweichenden Uberlegungen ...
(des Patienten, Anm. d. Verf.)... zur
Reichweite der Beweislast des Arzies
tberzeugen nicht, weil sie darauf
hinauslaufen, die Behandlungsseite
fiir jedweden Lagerungsschaden haf-
len zu lassen. Dies wdre jedoch nicht
mit der Erkenntnis der medizinischen
Wissenschaft zu vereinbaren, dass es
trotz grdfimdglicher Sorgfalt bei der
Lagerung des Fatienten gleichwoh!
zu einem Lagerungsschaden kom-
men kamn. ..."

So bleibt es zwar grundsatzlich bei der
Verpflichtung von  Krankenhaus und
Arzt, bei beherrschharen Risiken - z, B.
Lagerung, aber auch Einsatz von Ge-
ritetechnik - darzulegen, was sie zur
Abwendung méglicher Gefahren pgetan
bzw. warum sich diese dennoch ver
wirklicht haben. Aber das Oberlandes-
gericht kommt dem Krankenhaus und
den Arzten entgegen, indem es deutlich
macht, dass gerade bei standardisierten
Abldufen an einen Enllastungsbeweis des
Krankenhauses und des Arztes malivolle
und nicht Giberzogene Anforderungen zu
stellen sind.

Ein Behandlungsfehler kam also nach
Auffassung des OLG nicht in Betracht,
weil - wie Arzt und Krankenhaus
darlegen konnten - alle erfordertichen
Sicherungsmalinahmen getroffen waren.
Es handelte sich also um die Verwirl-
lichung eines schicksalshaften, auch
bei Einhaltung der gebotenen Sorgfalt
nicht sicher beherrschbaren Risileas.
Damil wird dem Patienten dann aber
zwangsldufig das ndchsle  Stichwort
gegeben: Auflddrungsriige! So auch hier,
Jhilfsweise” beldagt der Patient, er sei
liber den Lagerungsschaden nicht infor-
miert worden, Wie steht es mit diesem
Einwand?

Hierzu stellt das OLG fest,

» ... dass ein jahrzehntelang als
Unfallchirurg titiger Arzt nicht (iber
die Gefahr eines Lagerungsschadens
aufgeklart werden muss, weil er die-
se Gefahr aus seinem Berufsalltag
kennt ... ¢
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