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BGB 8§ 630d Abs. 2, § 630e Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 Nr. 2

a) 8§ 630e Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BGB sieht keine vor der Einwilligung einzuhaltende
"Sperrfrist” vor, deren Nichteinhaltung zur Unwirksamkeit der Einwilligung fuih-
ren wirde; die Bestimmung enthélt kein Erfordernis, wonach zwischen Aufkla-
rung und Einwilligung ein bestimmter Zeitraum liegen musste (Bestatigung Se-
natsurteil vom 20. Dezember 2022 - VI ZR 375/21, BGHZ 236, 42 Rn. 16, 18).

b) Der Patient muss vor chirurgischen Eingriffen, bei denen der Arzt die ernst-
hafte Moglichkeit einer Operationserweiterung oder den Wechsel in eine an-
dere Operationsmethode in Betracht ziehen muss, hiertiber und tber die damit

ggf. verbundenen besonderen Risiken aufgeklart werden.
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 21. November 2023 durch den Vorsitzenden Richter Seiters, die Richterin-

nen von Pentz und Dr. Oehler, den Richter Dr. Klein und die Richterin Dr. Linder

fur Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 17. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Frankfurt am Main vom 7. Dezember 2022 wird, soweit die
Klage auf Behandlungsfehler gestitzt wird, als unzulassig verwor-

fen. Im Ubrigen wird die Revision zuriickgewiesen.
Die Kosten des Revisionsrechtszugs tragt der Klager.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager nimmt die Beklagten wegen fehlerhafter arztlicher Behandlung
und unzureichender Aufklarung auf Ersatz materiellen und immateriellen Scha-

dens in Anspruch.

Der Klager litt im Herbst 2016 unter anhaltenden Beschwerden in der rech-
ten Schulter. Nachdem er sich zunachst bei seiner Hausarztin und dann bei ei-
nem Orthopaden vorgestellt hatte, begab er sich im Oktober 2016 in die arztliche
Behandlung des Beklagten zu 2. Der Beklagte zu 2 ist als Chefarzt fiir Schulter-
chirurgie in dem vom Beklagten zu 1 betriebenen Krankenhaus tétig. Er diagnos-
tizierte eine komplette Ruptur der Supraspinatussehne, ein Impingementsyn-

drom, eine Bursitis subakromialis und eine Bursitis olecrani. Er riet dem Klager



zur operativen Versorgung der rechten Schulter und des rechten Ellenbogens.
Der Eingriff wurde fir den 7. Oktober 2016 geplant.

Am 5. Oktober 2016 fuhrte der Arzt B. mit dem Klager ein Aufklarungsge-
sprach. Am Ende des Gesprachs unterzeichnete der Klager eine Einwilligungs-
erklarung, die in einem sowohl von dem Klager als auch von dem Arzt B. mit
handschriftlichen Eintragungen versehenen und mit den Worten: "Arthroskopie
von Schultergelenk und subakromialer Bursa" Gberschriebenen proCompliance-
Aufklarungsbogen enthalten ist. Auf Seite 2 des Bogens wird unter der Uber-
schrift "Anderungen/Erweiterungen" darauf hingewiesen, dass es trotz groRRer Er-
fahrung und aul3erster Sorgfalt des Arztes in seltenen, unvorhersehbaren Fallen
aufgrund unerwarteter Befunde oder technischer Probleme notwendig werden
kénne, das vorgesehene Verfahren zu erweitern, zu andern oder die Arthrosko-
pie als offene Operation fortzusetzen. Auf den Seiten 2 und 3 werden mogliche
Komplikationen - unter anderem Infektionen - aufgefiihrt und naher erlautert. Un-
ter der Uberschrift "Wie sind die Erfolgsaussichten?" wird auf Seite 4 darauf hin-
gewiesen, dass es in manchen Fallen nicht gelinge, die Rotatorenmanschette
arthroskopisch zu ndhen bzw. wieder zu befestigen; dann werde eine offene Ope-
ration erforderlich. Nach Rekonstruktion der Rotatorenmanschette konne es zu
einem erneuten ReilBen der gendhten Sehne kommen. Die vom Klager unter-
zeichnete Einwilligungserklarung auf Seite 6 des Aufklarungsbogens lautet wie
folgt:

"Einwilligungserklarung

Uber die geplante Arthroskopie/arthroskopische Operation, Art und Be-
deutung des Eingriffs, Risiken und mogliche Komplikationen, Erfolgsaussichten,

Behandlungsalternativen, Gber Neben- und Folgeeingriffe (z.B. Einspritzungen)



sowie evtl. erforderliche Erweiterungen (z.B. Umsteigen auf eine offene Opera-
tion) wurde ich in einem Aufkldrungsgesprédch mit der Arztin/dem Arzt B.[...] aus-
fuhrlich informiert. Dabei konnte ich alle mir wichtig erscheinenden Fragen stel-
len. Ich habe keine weiteren Fragen, fihle mich gentigend informiert und willige
hiermit nach ausreichender Bedenkzeit in den geplanten Eingriff ein. Mit unvor-
hersehbaren, medizinisch erforderlichen Anderungen oder Erweiterungen des
Eingriffs bin ich ebenfalls einverstanden.”

Am 7. Oktober 2016 begab sich der Klager in das Krankenhaus des Be-
klagten zu 1 und wurde dort am selben Tag vom Beklagten zu 2 operiert. Der
Eingriff wurde arthroskopisch begonnen. Im Rahmen der Arthroskopie wurden
der deutlich verdickte und chronisch entziindliche Schleimbeutel entfernt
(Bursektomie), der Raum unter dem Schulterdach erweitert (Akromioplastik) und
Verklebungen der Rotatorenmanschette geldst. AuRerdem wurde festgestellt,
dass die Supraspinatussehne eine komplette Ruptur aufwies. Der Eingriff wurde
sodann durch Erweiterung eines der Arthroskopieschnitte mittels Mini-open-
Technik fortgefuhrt. Dabei wurde der Musculus deltoideus in Faserrichtung ge-

spalten. Die Supraspinatussehne wurde aufgefunden und refixiert.

Wegen einer postoperativ aufgetretenen Infektion musste sich der Klager
zwei Revisionsoperationen an der rechten Schulter unterziehen. Bei einer ope-
rativen Offnung der Schulter (Arthrotomie) in der BG-Unfallklinik F. am 2. Novem-
ber 2016 wurde Gewebe entnommen, das eine Besiedlung mit dem Keim Staphy-
lococcus epidermidis zeigte. Am 2. Dezember 2016 erfolgte in derselben Klinik
eine erneute Sanierung des Wundbetts und eine Abtragung der erkrankten Ge-

lenkinnenhaut.

Der Klager macht geltend, er habe mit dem Beklagten zu 2 vereinbart,
dass die Operation arthroskopisch durchgefiihrt werden solle. Der Beklagte zu 2



habe die Operationserweiterung ohne Einwilligung vorgenommen. Auf die M6g-
lichkeit einer Operationserweiterung sei er nicht hingewiesen und nicht Uber die
Risiken aufgeklart worden. Das mit der Erweiterung des Operationsgebiets ver-
bundene Risiko einer Infektion habe sich bei ihm verwirklicht. Ihnm sei es darauf
angekommen, dass nur ein arthroskopischer Eingriff durchgefihrt werde. Hinzu
komme, dass ihm nicht die gemanR § 630e Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BGB erforderliche
Uberlegungszeit nach der Aufklarung gewahrt worden sei. SchlieRlich sei der
Eingriff behandlungsfehlerhaft durchgefihrt worden. Bei ihm sei noch heute eine
Wunde von etwa 9 cm an der Schulter vorhanden und von einem Mini-open-Ein-
griff kdbnne unter diesen Umstanden keine Rede sein. Ein solch grofRer Schnitt

sei ein wunderbarer Eintrittsort fir diverse Keime.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat
die Berufung des Klagers zuriickgewiesen und die Revision zur Sicherung der
Einheitlichkeit der Rechtsprechung zugelassen, weil es von dem im Urteil des
Hanseatischen Oberlandesgerichts Bremen - 5 U 63/20 - vom 25. November
2021 aufgestellten Rechtssatz abgewichen sei, dass eine Einwilligung durch Un-
terzeichnung des Aufklarungsformulars unmittelbar nach dem Ende des Aufkla-
rungsgesprachs im Regelfall unwirksam sei. Mit der Revision verfolgt der Klager

seinen Klageantrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

A.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts hat das Landgericht Anspriiche
des Klagers auf Ersatz materiellen und immateriellen Schadens zutreffend ver-

neint. Der Klager wende sich insbesondere ohne Erfolg gegen die Feststellung



des Landgerichts, wonach der Klager in dem Aufklarungsgesprach vom 5. Okto-
ber 2016 Uber die Mdglichkeit einer Operationserweiterung aufgeklart worden
sei. Der Senat sei an diese Feststellung des Landgerichts gebunden. Der Klager
zeige keine konkreten Anhaltspunkte auf, die Zweifel an der Richtigkeit oder Voll-
standigkeit dieser Feststellung begriindeten und deshalb eine erneute Feststel-
lung gebieten wirden. Der Klager gehe weder auf die Angaben des Zeugen B.
ein, wonach dessen Aufklarung Uber arthroskopische Eingriffe stets einen Hin-
weis auf die Moglichkeit der Erweiterung eines der gesetzten Schnitte beinhalte,
noch auf den Inhalt des von ihm unterzeichneten Aufklarungsbogens, der einen
Abschnitt tiber die Moglichkeit der Erweiterung oder Anderung des vorgesehenen
Verfahrens und die Fortsetzung der Arthroskopie als offene Operation enthalte.
Vielmehr beschranke sich sein Vorbringen auf die Wiederholung seiner erstin-
stanzlichen Behauptung, nicht Gber die Mdglichkeit einer Operationserweiterung

aufgeklart worden zu sein.

Das Landgericht sei auch zutreffend davon ausgegangen, dass der Klager
wirksam in die am 7. Oktober 2016 durchgefuhrte Operation eingewilligt habe. Er
habe nicht auf ein nach seiner Behauptung bestehendes hoheres Infektionsrisiko
im Falle des Ubergangs von der arthroskopischen Operationsmethode zu der hier
angewandten Mini-open-Technik hingewiesen werden mussen. Eine solche Auf-
klarung sei nicht erforderlich gewesen, weil nicht feststehe, dass die vom Beklag-
ten zu 2 angewandte offene Refixation der Supraspinatussehne mit einem hohe-
ren Infektionsrisiko verbunden gewesen sei. Der Sachverstandige habe angege-
ben, dass sich die Infektionsraten der hier angewendeten Operationstechnik und
der Arthroskopie nicht voneinander unterscheiden wirden. Das Risiko einer In-
fektion des Operationsgebiets sei damit bei Anwendung der genannten Verfah-

ren identisch.
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Die Einwilligung des Klagers sei auch nicht deshalb unwirksam, weil ihm
der Zeuge B. nach dem Aufklarungsgesprach vor der Erteilung der Einwilligung
keine Bedenkzeit eingerdumt habe. Die Bestimmung in 8 630e Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 BGB enthalte kein Erfordernis, wonach zwischen der Aufklarung und der
Einwilligung in den Eingriff ein zeitlicher Abstand liegen misse. Der Gesetzgeber
habe nach der Gesetzesbegrindung bei der Abfassung der Norm bewusst darauf
verzichtet, bestimmte Fristen fir die Zeit zwischen der Aufklarung und der Ein-
willigung festzulegen. Der Klager mache auch nicht geltend, dass er sich durch
die Vorlage der Einwilligungserklarung zur Unterschrift einem Entscheidungs-
druck ausgesetzt gesehen habe. Er habe im Rahmen seiner personlichen Anho-

rung durch den Senat klargestellt, dass er nicht unter Druck gesetzt worden sei.

SchlieBlich fuhre der Einwand des Klagers, der eigentliche Eingriff sei feh-
lerhaft durchgeflihrt worden, nicht zum Erfolg der Berufung. Nach den Feststel-
lungen des sachverstandig beratenen Landgerichts seien dem Beklagten zu 2
bei der Operation keine Behandlungsfehler unterlaufen. Unabhangig von der
Lange des fur die Mini-open-Technik erforderlichen Schnittes habe der Sachver-
standige die Quelle der spater aufgetretenen Gelenkinfektion nicht eingrenzen
oder gar ermitteln kénnen. Der vom Klager erstinstanzlich geltend gemachte Hy-

gieneverstol3 stehe damit nicht fest.

B.

Die Revision ist nur zum Teil zulassig und hinsichtlich des zulassigen Teils

unbegriindet.
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Nicht statthaft und damit unzuldssig ist die Revision, soweit sie auf Be-
handlungsfehler gestitzte Schadensersatzanspriche betrifft. Das Berufungsge-
richt hat die Revision insoweit nicht zugelassen; die vom Klager diesbeztiglich
eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde hat der Senat mit Beschluss vom 14. No-

vember 2023 zurtickgewiesen.

1. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann die Zu-
lassung der Revision auf einen tatsachlich und rechtlich selbstéandigen Teil des
Gesamtstreitstoffs beschrankt werden, der Gegenstand eines selbstandig an-
fechtbaren Teil- oder Zwischenurteils sein oder auf den der Revisionsklager
selbst seine Revision beschranken kénnte. Werden in Arzthaftungssachen - wie
im Streitfall - sowohl Behandlungsfehler geltend gemacht als auch eine unzu-
reichende Aufklarung bzw. das Fehlen einer wirksamen Einwilligung in die vor-
genommene medizinische Mallnahme gerlgt, so handelt es sich bei dem auf
Behandlungsfehler gestlitzten Schadensersatzanspruch einerseits und dem auf
Aufklarungsfehler bzw. das Fehlen einer wirksamen Einwilligung gestitzten
Schadensersatzanspruch andererseits um selbstandige Teile des Streitstoffs in
diesem Sinne (vgl. nur Senatsurteil vom 29. Januar 2019 - VI ZR 117/18, VersR
2019, 688 Rn. 10 mwN).

2. Dem Berufungsurteil ist eine Beschrankung der Revisionszulassung auf
die Schadensersatzanspriiche wegen Aufklarungsfehlern bzw. Fehlens einer
wirksamen Einwilligung betreffende Zurtickweisung der Berufung zu entnehmen.
Zwar enthalt die Entscheidungsformel des Berufungsurteils keinen Zusatz, der
die dort ausgesprochene Zulassung der Revision einschrankt. Die Beschrankung
der Rechtsmittelzulassung kann sich aber auch aus den Entscheidungsgriinden

ergeben. Es entspricht der stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
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dass der Tenor im Lichte der Entscheidungsgriinde auszulegen und deshalb von
einer beschrankten Revisionszulassung auszugehen ist, wenn sich dies aus den
Grinden der Beschrankung Klar ergibt. Das ist regelméaRig dann anzunehmen,
wenn sich die vom Berufungsgericht als zulassungsrelevant angesehene Frage

nur fur einen eindeutig abgrenzbaren selbstandigen Teil des Streitstoffs stellt.

Dies ist hier der Fall. Aus den Grinden des Berufungsurteils ergibt sich
zweifelsfrei, dass das Berufungsgericht die Voraussetzungen flir die Zulassung
der Revision nur im Hinblick auf die Frage bejaht hat, ob die Einwilligung in eine
medizinische Mal3nahme, die der Patient im unmittelbaren Anschluss an das Auf-
klarungsgesprach durch Unterzeichnung des Aufklarungsformulars erteilt, wegen
fehlender Uberlegungszeit im Regelfall unwirksam ist. Diese Rechtsfrage war
aber entscheidungserheblich allein fur die Verneinung von auf das Fehlen einer
wirksamen Einwilligung gestutzten Schadensersatzanspriichen. Fir die auf Be-
handlungsfehler gestitzten Schadensersatzanspriiche hingegen war sie bedeu-

tungslos.

Die gegen die Verneinung von Schadensersatzanspriichen unter dem Ge-
sichtspunkt des Fehlens einer wirksamen Einwilligung in den Eingriff gerichtete

Revision ist statthaft und auch sonst zulassig. Sie ist aber unbegrindet.

1. Allerdings haftet ein Arzt grundsatzlich fur alle den Gesundheitszustand
des Patienten betreffenden nachteiligen Folgen, wenn der arztliche Eingriff nicht
durch eine wirksame Einwilligung des Patienten gedeckt und damit rechtswidrig
ist und den Arzt ein Verschulden trifft. Dabei setzt eine wirksame Einwilligung des
Patienten dessen ordnungsgemafe Aufklarung voraus (8 630d Abs. 2 BGB, vgl.
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auch Senatsurteil vom 20. Dezember 2022 - VI ZR 375/21, BGHZ 236, 42 Rn. 14

mwN).

2. Die Revision wendet sich ohne Erfolg gegen die Beurteilung des Beru-
fungsgerichts, der Klager sei vor dem Eingriff vom 7. Oktober 2016 ordnungsge-
malf aufgeklart worden und habe wirksam in den Eingriff eingewilligt.

a) Keinen rechtlichen Bedenken begegnet die vom Berufungsgericht ge-
billigte Wirdigung des Landgerichts, die dem Klager zuteil gewordene Aufklarung
genuge in Bezug auf einen arthroskopischen Eingriff den in inhaltlicher Hinsicht
an sie zu stellenden Anforderungen (8 630e Abs. 1 BGB, vgl. auch Senatsurteil
vom 11. Oktober 2016 - VI ZR 462/15, VersR 2017, 100 Rn. 8; Senatsbeschluss
vom 16. August 2022 - VI ZR 342/21, VersR 2023, 871 Rn. 9; jeweils mwN).
Diese Beurteilung wird von der Revision nicht angegriffen.

b) Die Revision erhebt auch keine Beanstandungen in zeitlicher Hinsicht.
Sie nimmt die Annahme des Berufungsgerichts hin, wonach die vom Klager er-
klarte Einwilligung in den arztlichen Eingriff nicht deshalb unwirksam ist, weil er
sie im unmittelbaren Anschluss an das Aufklarungsgesprach vom 5. Oktober
2016 erteilt hat. Diese Annahme ist zutreffend. Wie der Senat mit Urteil vom
20. Dezember 2022 (VI ZR 375/21, BGHZ 236, 42) entschieden hat, sieht die
Bestimmung in 8 630e Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BGB keine vor der Einwilligung einzu-
haltende "Sperrfrist” vor, deren Nichteinhaltung zur Unwirksamkeit der Einwilli-
gung fuhren wirde. Sie enthélt kein Erfordernis, wonach zwischen Aufklarung
und Einwilligung ein bestimmter Zeitraum liegen misste, sondern kodifiziert die
bisherige Rechtsprechung, der zufolge der Patient vor dem beabsichtigten Ein-
griff so rechtzeitig aufgeklart werden muss, dass er durch hinreichende Abwa-

gung der fiir und gegen den Eingriff sprechenden Griinde seine Entscheidungs-
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freiheit und damit sein Selbstbestimmungsrecht in angemessener Weise wahr-
nehmen kann (Senatsurteil vom 20. Dezember 2022 - VI ZR 375/21, BGHZ 236,
42 Rn. 16, 18).

Dass der Klager unter den Umstanden des Streitfalles nicht ausreichend
Gelegenheit hatte, sich innerlich frei zu entscheiden (vgl. Senatsurteil vom
25. Mérz 2003 - VI ZR 131/02, VersR 2003, 1441, juris Rn. 18), ist weder ersicht-

lich noch dargetan. Dies macht die Revision auch nicht geltend.

c) Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die Beurteilung des Beru-
fungsgerichts, die vom Klager erteilte Einwilligung umfasse auch die intraoperativ
erfolgte Operationserweiterung in Form des Ubergangs von der arthroskopischen
Vorgehensweise zur offenen Refixation der Supraspinatussehne in Mini-open-
Technik.

aa) Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass der Pa-
tient vor chirurgischen Eingriffen, bei denen der Arzt die ernsthafte Méglichkeit
einer Operationserweiterung oder den Wechsel in eine andere Operationsme-
thode in Betracht ziehen muss, hieriber und tber die damit ggf. verbundenen
besonderen Risiken aufgeklart werden muss (vgl. Senatsurteile vom 21. Mai
2019 -VIZR 119/18, VersR 2019, 1369 Rn. 15, 21; vom 16. Februar 1993 - VI ZR
300/91, VersR 1993, 703, juris Rn. 21; vom 13. Dezember 1988 - VI ZR 22/88,
VersR 1989, 289, juris Rn. 13). Hat der Arzt vor der Operation Hinweise auf eine
maoglicherweise erforderlich werdende Operationserweiterung unterlassen und
zeigt sich intraoperativ die Notwendigkeit einer Erweiterung, dann muss er, so-
weit dies moglich ist, die Operation beenden, den Patienten nach Abklingen der
Narkoseeinwirkungen entsprechend aufklaren und seine Einwilligung in den wei-
tergehenden Eingriff einholen (vgl. Senatsurteil vom 16. Februar 1993 - VI ZR
300/91, VersR 1993, 703, juris Rn. 21).
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bb) Nach den Feststellungen des Landgerichts, die das Berufungsgericht
seiner Entscheidung zugrunde gelegt hat, ist der Klager in dem Aufklarungsge-
sprach mit dem Zeugen B. vom 5. Oktober 2016 lber die Mdglichkeit einer An-
derung der Operationsmethode im Verlauf der Operation aufgeklart worden und
hat im Anschluss daran seine Einwilligung auf dem Aufklarungsbogen erteilt. Das
Landgericht hat seine Uberzeugung zum einen auf die fur glaubhaft und tber-
zeugend befundenen Angaben des Zeugen B. gestitzt, wonach er bei arthrosko-
pischen Eingriffen stets darauf hinweise, dass fur den Fall, dass die Kamera et-
was sehe, was weitergehende MalRnahmen erforderlich mache, mdglicherweise
ein etwas grof3erer Schnitt durchgefuhrt werde. Dabei handele es sich nicht um
einen zusatzlichen Schnitt, sondern um eine Verlangerung eines bereits vorhan-
denen. Das Landgericht hat sich weiter auf den vom Klager selbst erganzten und
unterzeichneten Aufklarungsbogen gestitzt, in dem an verschiedenen Stellen
- insbesondere unmittelbar in der auf Seite 6 befindlichen Einwilligungserkla-
rung - auf die Mdglichkeit hingewiesen wird, dass sich intraoperativ die Notwen-
digkeit einer Erweiterung oder Anderung des vorgesehenen Verfahrens und der
Fortsetzung der Arthroskopie als offene Operation ergibt. Diese Feststellungen

greift die Revision nicht an.

cc) Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die Beurteilung des Be-
rufungsgerichts, die vom Klager im Anschluss an das Aufklarungsgesprach vom
5. Oktober 2016 erteilte Einwilligung erstrecke sich auf die gesamte vom Beklag-
ten zu 2 durchgefiihrte Operation, mithin auch den intraoperativ erfolgten Uber-

gang von der arthroskopischen Vorgehensweise zur Mini-open-Technik.

(1) Entgegen der Auffassung der Revision hat das Berufungsgericht kein
Sachvorbringen des Klagers dazu tUbergangen, dass seine Einwilligung auf die
Durchfihrung einer Operation im Wege der arthroskopischen Methode be-

schrankt war.
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Das Berufungsgericht hat seiner Annahme einer auch einen intraoperati-
ven Methodenwechsel umfassenden Einwilligung die Feststellung des Landge-
richts zugrunde gelegt, wonach angesichts des vom Klager teilweise selbst aus-
gefullten und unterzeichneten Aufklarungsbogens und der Angaben des Zeugen
B. auch unter Beriicksichtigung der Angaben des personlich angehorten Klagers
sowie der als Zeugin einvernommenen Ehefrau des Klagers nicht von einer Ver-
einbarung ausgegangen werden konne, wonach die Operation ausschlief3lich
arthroskopisch durchgefiihrt werden solle, mithin bei intraoperativ festgestellten
Besonderheiten ohne Versorgung des betroffenen Bereichs - hier der gerissenen

Supraspinatussehne - abgebrochen werden solle.

Diese Beweiswilrdigung ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Ent-
gegen der Auffassung der Revision hat das Landgericht weder die Angaben des
Klagers noch die seiner Ehefrau gehodrsverletzend dadurch verkurzt, dass es
ihnen eine solche - mit dem Beklagten zu 2 bei der Erstbesprechung vor dem
5. Oktober 2016 getroffene - Vereinbarung nicht entnommen hat. Nach den An-
gaben des Klagers hatte der Beklagte zu 2 in dem Gesprach erklart, es wirden
zwei bis drei Schnitte gemacht und eine Kamera benitzt; von der klassischen
Methode sei nicht mehr die Rede gewesen. Der Beklagte zu 2 habe bestétigt,
dass es bei der arthroskopischen Methode bleiben werde. Die arthroskopische
Methode sei ihm - dem Klager - versprochen worden. Nach den Angaben der
Ehefrau des Klagers sollte dieser eine arthroskopische Operation "kriegen"; bei
dem Gesprach mit dem Beklagten zu 2 habe man sich auf die arthroskopische
Methode geeinigt. Diesen Angaben ist zu entnehmen, dass die Operation - wie
im Aufklarungsbogen bezeichnet - als Arthroskopie von Schultergelenk und sub-
akromialer Bursa geplant und begonnen werden sollte und von diesem Konzept
im Vorfeld der Operation nicht abgewichen werden durfte. Den Angaben musste

das Landgericht aber nicht weitergehend entnehmen, dass der Eingriff unabhan-
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gig von intraoperativ auftretenden Besonderheiten unter allen Umstanden arth-
roskopisch zu Ende gefuhrt werden musste. Denn dies hatte - wie auf Seite 2 des
Aufklarungsbogens ausgefiihrt - zur Folge, dass der Eingriff ohne Versorgung
der betroffenen Struktur hatte abgebrochen werden missen, um erneut mit dem
Patienten zu sprechen. Fir eine so weitgehende Einschréankung der intraopera-
tiven Reaktionsmaglichkeiten, die sich - wie im Aufklarungsbogen dargestellt -
zum Nachteil des betroffenen Patienten auswirken kann, hatte es vielmehr einer

eindeutigen Klarstellung bedurft.

(2) Soweit die Revision rigt, das Landgericht habe zum Inhalt des mit dem
Beklagten zu 2 gefiihrten Gesprachs lediglich den Klager, nicht aber den Beklag-
ten zu 2 personlich angehdrt, ist bereits nicht ersichtlich, weshalb sich daraus ein
Gehorsverstol3 zu Lasten des Klagers ergeben sollte. Die Revision zeigt insbe-
sondere keinen von den Tatsacheninstanzen tGbergangenen und auf die Anho-

rung oder Vernehmung des Beklagten zu 2 gerichteten Antrag des Klagers auf.

dd) Ohne Erfolg macht die Revision schliel3lich geltend, die dem Klager
zuteil gewordene Aufklarung tber die Moglichkeit eines Methodenwechsels sei
deshalb unzureichend, weil er nicht auf die mit dem Ubergang zur Mini-open-
Technik verbundene erhtéhte Gefahr einer postoperativen Infektion hingewiesen
worden sei. Nach den Feststellungen des sachverstandig beratenen Berufungs-
gerichts war die vom Beklagten zu 2 durchgefuihrte offene Refixation der Supra-
spinatussehne in Mini-open-Technik nicht mit einem héheren Infektionsrisiko als
die arthroskopische Operationsmethode verbunden. Die Infektionsraten der vom
Beklagten zu 2 angewendeten Operationstechnik und der Arthroskopie unter-

schieden sich nicht voneinander.
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Diese Feststellung greift die Revision ohne Erfolg an. Mit der Behauptung,
die Feststellung sei nicht plausibel, da mit zunehmendem Umfang einer Verlet-
zung der Haut naturgemal das Risiko des Eindringens von krankheitsverursa-
chenden Keimen steige, versucht sie lediglich in unbeachtlicher Weise, die auf
die Angaben des gerichtlichen Sachverstandigen gestitzte tatrichterliche Wirdi-
gung durch ihre eigene zu ersetzen, ohne einen durchgreifenden Verfahrensfeh-

ler aufzuzeigen.

Soweit die Revision in anderem Zusammenhang beanstandet, der Sach-
verstandige sei unzutreffend davon ausgegangen, dass der Schnitt im Rahmen
der "Mini-open-Technik" nur ungefahr 3 cm umfasst habe, das Berufungsgericht
habe den Vortrag des Klagers gehorswidrig Gbergangen, wonach der Beklagte
zu 2 einen Schnitt von 8 bis 9 cm Lange vorgenommen habe, zeigt sie einen
entsprechenden Vortrag des Klagers bereits nicht auf. An der angegebenen
Stelle hatte der Klager lediglich vorgetragen, bei ihm liege heute noch eine
Wunde von etwa neun Zentimetern an der Schulter vor. Dieser behauptete Um-
stand lasst aber angesichts der beim Klager postoperativ aufgetretenen Infektion
und den im November und Dezember 2016 an der rechten Schulter durchgefihr-
ten Revisionsoperationen keinen Rickschluss auf die Lange des vom Beklagten
zu 2 wahrend der streitgegenstandlichen Operation gesetzten Schnittes zu. Die

gerugte Gehdrsverletzung ist damit schon nicht gegeben.

Abgesehen davon stiinde der Gehérsruge der - auch im Revisionsverfah-
ren geltende (vgl. Senatsbeschluss vom 14. Dezember 2021 - VI ZB 50/20, juris
Rn. 8) - allgemeine Grundsatz der Subsidiaritdt entgegen. Danach muss ein Be-
teiligter Uber das Gebot der Erschépfung des Rechtswegs im engeren Sinne hin-
aus alle nach Lage der Sache zur Verfugung stehenden prozessualen Méglich-
keiten ausschopfen, um eine Korrektur der geltend gemachten Grundrechtsver-

letzung zu erwirken oder eine solche zu verhindern (vgl. BGH, Urteile vom
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14. Juni 2018 - Il ZR 54/17, BGHZ 219, 77 Rn. 37; vom 18. November 2020
- VIII ZR 123/20, NJW-RR 2021, 76 Rn. 67; vom 21. Februar 2019 - | ZR 99/17,
ZUM 2019, 521 Rn. 69; Senatsbeschluss vom 14. Dezember 2021 - VI ZB 50/20,
juris Rn. 8). Zu solchen prozessualen Méglichkeiten gehdren ordentliche und au-
Rerordentliche Rechtsbehelfe sowie die seitens des Gerichts ausdricklich einge-
raumte Gelegenheit zur Stellungnahme. Eine Partei darf aber auch andere, er-
sichtlich gegebene Mdglichkeiten zur AuRerung nicht versaumen. Besteht im Be-
rufungsverfahren eine solche Gelegenheit, darf die Partei sie nicht ungenutzt las-
sen und den Ausgang des Berufungsverfahrens abwarten, um dann erst das fur
sie ungunstige Berufungsurteil im Revisionsverfahren mit der Gehdorsriige anzu-
greifen (vgl. BGH, Urteil vom 14. Juni 2018 - lll ZR 54/17, BGHZ 219, 77 Rn. 37).

So liegt der Fall hier. Der Klager hatte hinreichend Gelegenheit, die nun-
mehr mit der Revision erhobenen Einwendungen gegen das Sachverstandigen-
gutachten (mangelnde Plausibilitat und unzutreffend zugrunde gelegte Schnitt-
fuhrung) bereits in der Berufungsinstanz geltend zu machen. Der Sachverstan-
dige hatte die vom Beklagten zu 2 angewandte Mini-open-Technik und die damit
verbundene Erweiterung des Schnittes von 1 cm auf ca. 3 cm auf Befragen des
Klagervertreters in der mundlichen Verhandlung vor dem Landgericht vom
11. November 2021 konkret erlautert und eine daraus folgende Risikoerh6hung
verneint. Mit diesen Angaben héatte sich der Klager in der Berufungsbegriindung
und in der mundlichen Verhandlung, in der er personlich angehort worden ist,
konkret auseinandersetzen und auf eine weitere Sachaufklarung durch eine Er-

ganzung des Sachverstandigengutachtens hinwirken kénnen.

cc) Entsprechendes gilt fur die Ruge, das Berufungsgericht habe gehors-
widrig nicht in Erwagung gezogen, dass dem Klager die etwaige Erweiterung der
Operation verharmlosend dargestellt worden sei; ihm sei nach den Angaben des

Zeugen B. nur gesagt worden, dass ein "etwas grofRerer Schnitt" durchgefihrt
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werde, wahrend tatsachlich ein Schnitt von 8 bis 9 cm vorgenommen worden sei.
Auch insoweit zeigt die Revision entsprechenden Sachvortrag des Klagers in den
Tatsacheninstanzen nicht auf. Jedenfalls stande der Gehdorsriige der allgemeine

Grundsatz der Subsidiaritat entgegen.

Seiters von Pentz Oehler

Klein Linder

Vorinstanzen:
LG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 20.01.2022 - 2-14 O 77/20 -
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 07.12.2022 - 17 U 31/22 -



