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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 21. Mai 2019 durch die Richterin von Pentz als Vorsitzende, die Richterin-

nen Dr. Oehler und Dr. Roloff und die Richter Dr. Klein und Dr. Allgayer

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 5. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Oldenburg vom 14. Februar 2018 aufgeho-

ben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsrechtszuges, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin nimmt die Beklagten wegen der Entfernung ihrer Geb&armut-
ter auf Schmerzensgeld und Feststellung in Anspruch. Der Beklagte zu 2 ist
Chefarzt der Abteilung Frauenheilkunde und Geburtshilfe der Beklagten zu 1
und zugleich niedergelassener Facharzt fir Frauenheilkunde (die Beklagten zu

1 und 2 im Folgenden auch "Beklagte").

Am 28. Januar 2014 stellte der Beklagte zu 2 bei der Klagerin eine
Zystozelenbildung im Sinne einer Traktionszystozele sowie einen Descensus
des Uterus (Tiefertreten der vorderen Scheidenwand und der Gebarmutter) fest

und besprach mit der Klagerin ein operatives Verfahren zum Anheben der



Harnblase und der erschlafften Scheidenwande, wobei die Einzelheiten zwi-

schen den Parteien streitig sind.

Am 4. April 2014 begab sich die Klagerin fur die Operation in die Klinik
der Beklagten zu 1. Sie wurde umfassend gynékologisch untersucht. Die im
Berufungsverfahren nicht mehr beteiligte Beklagte zu 3 fuhrte das Aufklarungs-
gesprach. Sie erklarte der Klagerin, dass ihr im Rahmen der Operation die Ge-
barmutter entfernt werden solle. Die Klagerin war dartber so irritiert, dass die
Beklagte zu 3 den Beklagten zu 2 hinzu bat. Dieser erlauterte den Eingriff
nochmals anhand einer Zeichnung, die er spontan fertigte. Die Beklagte zu 3
fuhrte das Aufklarungsgesprach sodann fort und die Klagerin unterzeichnete die
Aufklarungsbogen "Operationen bei Harninkontinenz" und "diagnostische Hys-

teroskopie”.

Die laparoskopische suprazervikale Hysterektomie (Entfernung des Ge-
barmutterkorpers bei Verbleib des Gebarmutterhalses) wurde fur den 7. April
2014 geplant. Da bei einer solchen Operation der Gebarmutterkdrper innerhalb
des Bauchraums zerstiickelt wird, sollte zunachst eine Hysteroskopie (Gebar-
mutterspiegelung) durchgefiuihrt werden, um eine bosartige Veranderung der
Gebarmutterschleimhaut und damit die bei einer Zerstiickelung gefahrliche Ver-
sprengung sich in der Gebarmutter befindlicher Tumorzellen in die Bauchhdhle
auszuschlielen. Am Operationstag konnte der Beklagte zu 2 indes die Gebar-
mutterspiegelung wegen einer Stenose (Verengung) des Gebarmutterkanals
nicht vornehmen. Er entschloss sich daher zu einer kompletten vaginalen Hys-
terektomie und entfernte sowohl Gebarmutterkorper als auch Gebarmutterhals.
Bei der Operation kam es zu einer Verletzung des Harnleiters, die am vierten

postoperativen Tag erkannt wurde.



Die Klagerin behauptet, sie habe eine Entfernung der Gebarmutter aus-
dricklich abgelehnt. Bei dem Gesprach am 28. Januar 2014 sei besprochen
worden, dass die erschlafften Scheidenwénde mittels einer MESH-Plastik an-
gehoben werden sollten. Die Gebarmutter habe wegen Unauffalligkeit nicht ent-
fernt werden sollen. Nachdem die Beklagte zu 3 ihr am 4. April 2014 erklart ha-
be, dass im Operationsplan "Entfernung der Gebarmutter" aufgefiihrt sei, habe
der herbeigerufene Beklagte zu 2 ihr versichert, dass entsprechend ihrem

Wunsch keine Gebarmutterentfernung erfolgen solle.

Die Beklagten behaupten, die Klagerin ordnungsgemafd tber die ur-
sprunglich geplante laparoskopische suprazervikale Hysterektomie und auch
Uber die eventuelle Notwendigkeit des intraoperativen Wechsels des Operati-
onsregimes aufgeklart zu haben. Sie berufen sich auf eine hypothetische Ein-

willigung, hilfsweise auf eine mutmalfliche Einwilligung.

Das Landgericht hat die Klage gegen die Beklagte zu 3 rechtskraftig ab-
gewiesen. Die Klage auf Schmerzensgeld gegen die Beklagten zu 1 und 2 hat
es dem Grunde nach fur gerechtfertigt gehalten und die begehrte Feststellung
ausgesprochen. Das Berufungsgericht hat die Klage auf die Berufung der Be-
klagten zu 1 und 2 auch insoweit abgewiesen. Mit der vom Senat zugelassenen

Revision verfolgt die Klagerin ihr Begehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung ausge-
fuhrt, es kbnne dahinstehen, ob eine ordnungsgemanie Aufklarung der Klagerin

erfolgt sei. Die Beklagten hatten den ihnen obliegenden Beweis der hypotheti-



schen Einwilligung gefuhrt, so dass die Haftung der Beklagten entfalle. Das
Landgericht sei nach Anhorung der Klagerin davon Uberzeugt gewesen, dass
diese lediglich der Entfernung eines Teils der Gebarmutter ("Deckel) zuge-
stimmt habe. Dem folge der Senat, weil insbesondere der Umstand, dass die
Beklagte zu 3 den Beklagten zu 2 wegen der Verwunderung der Klagerin tber
die geplante vollstéandige Entfernung zu dem Aufklarungsgesprach hinzugeru-
fen habe, tUberzeugend dafiir spreche, dass die Klagerin vor der Operation eine

Entfernung der gesamten Gebarmutter gerade nicht gewiinscht habe.

Der Klagerin sei es indes nicht gelungen, zur Uberzeugung des Senats
plausibel zu machen, dass sie bei ordnungsgemal3er Aufklarung vor einem ech-
ten Entscheidungskonflikt gestanden héatte. Der Sachverstandige habe im Ter-
min vor dem Senat Uberzeugend deutlich gemacht, dass der Eingriff, so wie er
durchgefuihrt worden sei, mit Blick auf den auszuraumenden Krebsverdacht al-
ternativios gewesen sei. Die Einlassung der Klagerin, sie hatte sich gleichwohl
nicht operieren lassen, sei nach Ansicht des Senats nicht plausibel. Der Sach-
verstandige habe ausgefiihrt, dass angesichts der im praoperativen Ultraschall
diagnostizierten Serometra (Ansammlung serdsen Sekrets) mit unscharf ab-
grenzbarer Gebarmutter vor der Zerstiickelung des Praparats im Rahmen der
ursprunglich geplanten Operationsmethode eine Hysteroskopie leitliniengerecht
habe vorgenommen werden sollen, um ein malignes Geschehen weitgehend
auszuschlieBen. Aufgrund einer Stenosierung des Gebarmutterhalskanals sei
die Hysteroskopie aber nicht durchfihrbar gewesen. Deshalb sei die urspriing-
lich geplante Operation mit dem Risiko verbunden gewesen, bei der Zersticke-
lung des Praparats intrauterine Tumorzellen in die Bauchhdhle zu versprengen.
Das Festhalten an dem urspriinglich geplanten Vorgehen sei daher keine sinn-
volle Mal3hahme mehr gewesen. Als alternatives Vorgehen habe der Sachver-
standige dem Senat dargelegt, dass man auch nichts hatte machen und zuwar-

ten konnen. In diesem Fall ware das Krebsrisiko nicht abzuklaren gewesen.
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Zwar sei es theoretisch denkbar, die Gebarmutter sonographisch zu kontrollie-
ren und dann zu reagieren, wenn man eine Verdickung feststelle. Das sei nach
den Ausfuihrungen des Sachverstandigen aber nicht Ublich. Einen Bauchschnitt
habe der Sachverstandige als nicht lege artis bezeichnet. Als einzig sinnvolle
Maflnahme habe der Sachverstandige die tatsachlich durchgefiihrte vaginale
Totalentfernung der Gebarmutter erachtet. Insbesondere werde hierdurch ein
potentieller Schaden aufgrund des nicht sicher auszuschlieenden Gebarmut-

terschleimhautkrebses vermieden.

Der Klagerin sei aufgrund dieser fur den Senat gut nachvollziehbaren
Ausfuhrungen die "fiktive Aufklarung" durch den Vorsitzenden erlautert worden.
Sie habe daraufhin erklart, sie hatte in diesem Fall auf eine Operation verzichtet
und zugewartet. Die Angaben der Klagerin machten einen echten Entschei-
dungskonflikt nicht plausibel. Es habe ein Krebsverdacht bestanden, der anders
als durch die Entfernung der Gebarmutter nicht habe geklart werden kénnen.
Bei ordnungsgemalRer Aufklarung ware der Klagerin das Risiko mitgeteilt wor-
den, dass sie als Patientin bei Manifestation des Risikos eines Endometrium-
karzinoms von der Prognose her von einem mit an Sicherheit grenzender
Wabhrscheinlichkeit heilbaren Friuhkarzinom in das Stadium einer vermutlich
nicht mehr heilbaren Krebserkrankung dberflihrt worden waére. Es habe also
gerade kein von der Klagerin angegebener Fall der Gebarmutterentfernung oh-
ne Grund vorgelegen. Aus Sicht des Senats seien die Angaben der Klagerin
wenig authentisch mit Blick auf die damalige praoperative Ausgangssituation,
weil sich die Klagerin bei den von ihr geduRerten Zweifeln erkennbar nicht habe
davon l6sen kénnen, ihren Entscheidungskonflikt aus ex-post-Sicht zu begrin-

den.
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Das Berufungsurteil halt der revisionsrechtlichen Uberprifung nicht

stand.

1. Mit der Begriindung des Berufungsgerichts kbnnen die von der Klage-
rin geltend gemachten Anspriiche nicht verneint werden. Solche kdnnen sich
aus 8§ 280 Abs. 1 in Verbindung mit den Vorschriften der 88 630a ff. BGB (Art. 5
des Gesetzes zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen und Patienten
vom 20. Februar 2013, BGBI | S. 277, im Folgenden auch "Patientenrechtege-
setz") ergeben, soweit vertragliche Beziehungen zwischen den Parteien beste-
hen, wozu das Berufungsgericht keine Feststellungen getroffen hat. Jedenfalls
kénnen sich die geltend gemachten Anspriche aus § 823 Abs. 1 BGB ergeben.
Die Revision wendet sich nicht gegen die Wirdigung des Berufungsgerichts,
dass den Beklagten bei der Operation und bei der Nachbehandlung kein Be-
handlungsfehler unterlaufen ist; ein Rechtsfehler ist insoweit auch nicht ersicht-
lich. Dagegen kann das Berufungsurteil, soweit darin eine Haftung auch wegen
eines Aufklarungsversdumnisses verneint wird, keinen Bestand haben. Das
Berufungsgericht hat rechtsfehlerhaft angenommen, dass die Klagerin auch bei
ordnungsgemafer Aufklarung in den durchgefuhrten Eingriff eingewilligt hatte
(sogenannte hypothetische Einwilligung, § 630h Abs. 2 Satz 2 BGB).

a) Das Berufungsgericht hat die Frage, ob eine ordnungsgemalfe Aufkla-
rung der Klagerin vor dem Eingriff erfolgt ist, ausdrticklich offengelassen. Zu-
gunsten der Revision ist deshalb zu unterstellen, dass die Beklagten die ihnen
gegeniber der Klagerin obliegenden Pflichten in zweifacher Hinsicht verletzt

haben.

aa) Das Berufungsgericht ist zugunsten der Klagerin von der Annahme

ausgegangen, dass - wovon sich das Landgericht Gberzeugt gezeigt hat - die
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Beklagten die Klagerin (schon) nicht hinreichend verstandlich tber die Art und
den Umfang des urspringlich geplanten Eingriffs sowie eine mogliche Eingriffs-
alternative aufgeklart haben (8§ 630e Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB). Es ist
daher im Folgenden zugunsten der Revision zu unterstellen, dass die Beklagten
der Klagerin die ursprungliche Operationsplanung und insbesondere den Um-
stand, dass der Gebarmutterkorper entfernt werden sollte, in Verletzung der
ihnen insoweit obliegenden Aufklarungspflicht nicht ausreichend verdeutlicht
haben und die in Bezug auf den ursprunglich geplanten Eingriff erteilte Einwilli-
gung der Klagerin daher nicht wirksam war (8 630d Abs. 2 BGB).

bb) Ferner ist mangels abweichender Feststellungen zugunsten der Re-
vision zu unterstellen, dass die Beklagten die Klagerin vor der Operation nicht in
der erforderlichen Art und Weise Uber eine bei einem Fehlschlagen der Hyste-
roskopie madglicherweise erforderlich werdende (vorhersehbare) Operationser-
weiterung aufgeklart haben. Eine weitere - zugunsten der Klagerin zu unterstel-
lende - Pflichtverletzung liegt folglich darin, dass die Operation fortgesetzt wur-
de, nachdem der Beklagte zu 2 erkannt hatte, dass eine Gebarmutterspiege-
lung nicht mdglich war. Das ware erforderlich gewesen, um zunéchst die Einwil-
ligung der Klagerin zu dem erweiterten Eingriff (Entfernung auch des Gebarmut-
terhalses) einzuholen (8 630d Abs. 1 Satz 1 BGB, vgl. Senat, Urteil vom
16. Februar 1993 - VI ZR 300/91, NJW 1993, 2372, 2373 f., juris Rn. 21). Dass
die vaginale Hysterektomie am 7. April 2014 hatte unterbleiben kénnen, hat das
Berufungsgericht unter Hinweis auf die Aussage des Sachverstandigen, es hat-

te auch zugewartet werden kénnen, festgestellt.

b) Dies vorausgeschickt, geht das Berufungsgericht zwar zu Recht davon
aus, dass sich die Beklagten im Streitfall grundsatzlich auf den Einwand der
sogenannten hypothetischen Einwilligung berufen kénnen (8 630h Abs. 2 Satz

2 BGB). Es hatte auf der Grundlage der von ihm getroffenen Feststellungen
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aber nicht annehmen durfen, dass die Klagerin bei ordnungsgemafer Aufkla-
rung in die streitgegenstandliche Operation, so wie sie am 7. April 2014 stattge-

funden hat, eingewilligt hatte.

aa) Genugt die Aufklarung nicht den an sie zu stellenden Anforderungen
(8 630e BGB bzw. Senat, Urteile vom 7. Februar 1984 - VI ZR 174/82, BGHZ
90, 103, 106; vom 12. Marz 1991 - VI ZR 232/90, NJW 1991, 2346, 2347; vom
11. Oktober 2016 - VI ZR 462/15, NJW-RR 2017, 533 Rn. 10 mwN) kann sich
der Behandelnde darauf berufen, dass der Patient auch im Fall einer ordnungs-
gemalien Aufklarung in die Mal3nahme eingewilligt hatte (8 630h Abs. 2 Satz 2
BGB). An einen dahingehenden Nachweis, der dem Behandelnden obliegt, sind
strenge Anforderungen zu stellen, damit nicht auf diesem Weg der Aufkla-
rungsanspruch des Patienten unterlaufen wird. Den Arzt trifft fir seine Behaup-
tung, der Patient hatte bei ordnungsgemafer Aufklarung in den Eingriff einge-
willigt, die Beweislast aber erst dann, wenn der Patient zur Uberzeugung des
Tatrichters plausibel macht, dass er - waren ihm rechtzeitig die Risiken des
Eingriffs verdeutlicht worden - vor einem echten Entscheidungskonflikt gestan-
den hatte (st. Rspr., vgl. nur Senat, Urteile vom 5. Februar 1991 - VI ZR 108/90,
VersR 1991, 547, juris Rn. 8 f. mwN; vom 14. Juni 1994 - VI ZR 260/93, NJW
1994, 2414, juris Rn. 11 mwN). Daran halt der Senat auch unter der Geltung
der Vorschrift des § 630h Abs. 2 BGB fest, nachdem durch das Patienten-
rechtegesetz die bisherige Rechtsprechung zur Beweislastverteilung im Arzthaf-
tungsrecht (lediglich) gesetzlich kodifiziert, nicht aber modifiziert werden sollte
(BT-Drs. 17/10488, S. 9, 24, 27).

bb) Gedankliche Voraussetzung der hypothetischen Einwilligung ist stets
die Hypothese einer ordnungsgemalien, insbesondere auch vollstdndigen Auf-
klarung (Senat, Urteil vom 5. Februar 1991 - VI ZR 108/90, VersR 1991, 547;
juris Rn. 8 f. mwN). Den Inhalt dieser Aufklarung hat das Berufungsgericht un-
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richtig bestimmt, weil es rechtsfehlerhaft nicht von der Sachlage vor der streit-
gegenstandlichen Operation ausgegangen ist. Es hat keine Feststellungen dazu
getroffen, welche Aufklarung der Klagerin vor dem streitgegenstandlichen Ein-
griff hatte zu teil werden mussen (8 630e Abs. 1 und 2 BGB). Es hat sich ledig-
lich damit beschaftigt, welche Moglichkeiten der Beklagte zu 2 hatte, als er am
7. April 2014 feststellte, dass die geplante Gebarmutterspiegelung nicht durch-
gefuhrt werden konnte. Das Risiko, dass die Klagerin bei Manifestation eines
Endometriumkarzinoms von der Prognose her von einem mit an Sicherheit heil-
baren Frihkarzinom in das Stadium einer vermutlich nicht mehr heilbaren
Krebserkrankung Uberfihrt worden ware, bestand nach den - vom Berufungs-
gericht in Bezug genommenen - Ausfihrungen des Sachverstandigen indes
lediglich fur den Fall, dass die Operation wie urspringlich geplant durchgefiihrt
worden ware. Nur dann hatten durch die Zerstiickelung des Gebarmutterkor-
pers Tumorzellen in die Bauchhéhle versprengt werden kdénnen. Das Beru-
fungsgericht ist daher bei der der Klagerin mitgeteilten Aufklarung und damit
auch bei seiner tatrichterlichen Bewertung, ob die Klagerin einen Entschei-
dungskonflikt plausibel gemacht hat, rechtsfehlerhaft nicht von einer ordnungs-
gemaRen Aufklarung ausgegangen, sondern hat zu Lasten der Klagerin Risiken
berticksichtigt, die es nur bei der urspringlich geplanten, tatsachlich nicht
durchgefiihrten, laparoskopischen supra zervikalen Hysterektomie gegeben
hatte.

2. Das Urteil ist auch nicht deshalb richtig (8 561 ZPO), weil der Eingriff
ohne Einwilligung der Klagerin hatte durchgefuhrt werden durfen. Kann eine
Einwilligung fur eine unaufschiebbare Maflinahme nicht rechtzeitig eingeholt
werden, darf sie ohne Einwilligung durchgefihrt werden, wenn sie dem mut-
mallichen Willen des Patienten entspricht (8 630d Abs. 1 Satz 4 BGB; Senat,
Urteil vom 16. Februar 1993 - VI ZR 300/91, aaO, Rn. 21; vgl. Geil3/Greiner,
Arzthaftpflichtrecht, 7. Aufl., Rn. C 102 ff.; Frahm/Walter, Arzthaftungsrecht, 6.
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Aufl., Rn. 212). In diesem Fall ist auch eine Aufklarung entbehrlich (8 630e Abs.
3 BGB). Das kommt hier indes schon deshalb nicht in Betracht, weil der Eingriff
- wie bereits ausgefuhrt - am 7. April 2014 (ohne weiteres) hatte unterbleiben

kdénnen.

Das Berufungsurteil kann daher keinen Bestand haben, sondern ist auf-
zuheben und mangels Entscheidungsreife zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (8 562 Abs. 1, § 563
Abs. 1 Satz 1 ZPO). Fur die neue Verhandlung und Entscheidung weist der Se-
nat auf folgendes hin:

Zur Feststellung des Inhalts einer ordnungsgemalien, insbesondere voll-
standigen Aufklarung wird das Berufungsgericht von der Sachlage vor der
streitgegenstandlichen Operation auszugehen haben. Es wird festzustellen ha-
ben, welche Aufklarung der Klagerin in Bezug auf die urspriinglich geplante
Operation, auf vor der Operation vorhersehbare Operationserweiterungen und
unabhangig davon auch wegen des sich aus den vor der Operation erhobenen
Befunden ergebenden Verdachts einer Krebserkrankung hatte zu teil werden
missen, insbesondere im Hinblick auf die Frage, welches Risiko sich aus den
Befunden im Hinblick auf eine mdgliche Krebserkrankung tatséachlich ergab,
sowie auf die Notwendigkeit und Dringlichkeit der insoweit gebotenen Mal3-
nahmen (vgl. Senat, Urteile vom 14. Januar 1997 - VI ZR 30/96, NJW 1997,
1637, juris Rn. 13 ff.; vom 18. Mérz 2003 - VI ZR 266/02, NJW 2003, 1862, juris

Rn. 18; jeweils zu einer Gebarmutterentfernung).

Erst nach Feststellung des Inhalts der gebotenen Aufklarung wird das

Berufungsgericht die Klagerin (erneut) zu einem Entscheidungskonflikt anhéren
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konnen. Es wird dabei zu berlcksichtigen haben, dass sich die Substantiie-
rungspflicht des Patienten auf die Darlegung des Entscheidungskonflikts, in den
er bei erfolgter Aufklarung geraten ware, beschrankt; er braucht nicht etwa dar-
zulegen, wie er sich tatsachlich entschieden hatte (st. Rspr.; vgl. nur Senat, Ur-
teil vom 14. Juni 1994 - VI ZR 260/93, NJW 1994, 2414, juris Rn. 11). Insbe-
sondere wenn ein Patient einen Eingriff in der Vergangenheit bereits verweigert
und dadurch zu erkennen gegeben hat, dass er sich in einem Entscheidungs-
konflikt befindet, geniigt es, dass er plausibel macht, er hatte zunéchst zuge-
wartet, um sich in Ruhe tber den Eingriff schliissig zu werden (Senat, aaO Rn.
14).

von Pentz Oehler Roloff

Klein Allgayer

Vorinstanzen:
LG Oldenburg, Entscheidung vom 19.07.2017 - 8 O 1170/16 -
OLG Oldenburg, Entscheidung vom 14.02.2018 - 5 U 135/17 -



