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Klagerin und Berufungsbeklagte,

- Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwalte ...

hat der 12. Zivilsenat des Brandenburgischen Obéesgerichts auf die mundliche Verhand-
lung vom 14. Juni 2007 durch

den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Raktesowie
die Richter am Oberlandesgericht Beckmann und &und

fir Recht erkannt:

Die Berufung des Beklagten zu 2. gegen das am&@eBiber 2006 verkiindete Urteil
der 11. Zivilkammer des Landgerichts Potsdam, A%.O 229/01, wird zurtickgewie-
sen und die Sache wird zur Entscheidung tber dreli@és geltend gemachten An-
spruchs an das Landgericht zurtickverwiesen.

Die Beklage zu 3. wird des eingelegten Rechtsmsitt@l verlustig erklart.

Die Kosten des Berufungsverfahrens hat der Beklagt® zu tragen, hinsichtlich der
Gerichtskosten zu % und hinsichtlich der au3ergdiehen Kosten zu %2 als Gesamt-
schuldner mit der Beklagten zu 3.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Der Beklagte zu 2. kann die Vollstreckung durchh8rbeitsleistung in Hohe von
110 % des aufgrund des Urteils zu vollstreckendetnages abwenden, wenn nicht
zuvor die Klagerin Sicherheit in Hohe von 110 % pegeils zu vollstreckenden Be-
trages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Griinde:

Die Klagerin verlangt von den Beklagten Schaderrsensnd Schmerzensgeld aufgrund von
ihr behaupteter Behandlungsfehler und Aufklarungggfierletzungen. Wegen der weiteren
Einzelheiten zum Sachverhalt erster Instanz wirduiBegenommen auf den Tatbestand des

angefochtenen Urteils.

Das Landgericht hat durch Teilgrund- und Teileneiliie Klage gegen den Beklagten zu 1.
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abgewiesen und hat hinsichtlich der Beklagten aund.3. die Klage dem Grunde nach fur
gerechtfertigt erklart und zugleich festgestelitssidie Beklagten zu 2. und 3. verpflichtet
sind, samtliche kiinftigen Schaden im Zusammenhahgden Operation vom 23.07.1998 zu
ersetzen. Das Landgericht hat hinsichtlich sanglideklagten einen Behandlungsfehler
nicht fr erwiesen erachtet, hat aber hinsichttien Beklagten zu 2. und 3. einen Aufkla-
rungsfehler als gegeben festgestellt, wobei naadkiRihme der Berufung durch die Beklagte
zu 3. Gegenstand des Berufungsverfahrens nur rexcArgpruch gegen den Beklagten zu 2.
ist. Der Beklagte zu 2. habe die Pflicht gehals,Kl&gerin dartber aufzuklaren, dass er sie
im Falle eines positiven Krebsbefundes durch dien8ltschnittuntersuchung in ein Kranken-
haus zur Nachoperation tberweisen werde und haiberwlariiber aufzuklaren gehabt, dass
als Alternative zu dieser Vorgehensweise auch diglidhkeit bestehe, das Ergebnis der wei-
teren pathologischen Untersuchung abzuwarten, UrRuire die weitere Vorgehensweise zu
Uberlegen. Ausweislich der Gutachten des Dr. A... deslProf. Dr. M... sei die hier an den
Tag gelegte Eile nicht geboten gewesen. Die erfoctie Aufklarung habe der hierfir darle-
gungs- und beweispflichtige Beklagte zu 2. niciwiesen. Ein Aufklarungsbogen liege nicht
vor. Der als Zeuge vernommene Dr. Sch... habe sidhirarelheiten nicht erinnern kénnen.
Insbesondere habe er nicht mehr gewusst, ob imegeriden Fall Aufklarungsgesprache
durchgefuhrt worden seien, sondern habe nur allgebekundet, dass Aufklarungsgesprache
in der Regel vorher durchgefiihrt wiirden. Ein saldtieweis auf die standige Ubung geniige
jedoch nicht, wenn die Tatsache eines Gesprachemlahem zwischen den Parteien streitig
sei. Daruber hinaus habe die Klagerin auch nachieblbar einen Entscheidungskonflikt dar-
gelegt. Sie habe plausibel erklart, sie hatte sistéchst Gedanken dariber gemacht, an wel-
che Arzte und Kliniken sie sich wenden wiirde. Riraége Versaumnisse des Herrn Dr.
Sch... als Vertreter des Beklagten zu 2. sei Letzgeter nach § 278 BGB bzw. § 831 BGB
verantwortlich. Wegen der weiteren EinzelheiterdvBezug genommen auf die Entschei-

dungsgrinde des angefochtenen Urteils.

Die Beklagten zu 2. und 3. haben gegen das ihne?6ad9.2006 bzw. 27.09.2006 zugestellte
Urteil mit einem am 06.11.2006 bzw. 26.10.2006 bBrandenburgischen Oberlandesgericht
eingegangenen Schriftsatz Berufung eingelegt, elieBéklagte zu 2. mit einem am
05.01.2007 nach entsprechender Fristverlangerungggangenen Schriftsatz begriindet hat,
wahrend der Beklagte zu 3. seine Berufung mit &ishtz vom 05.01.2007 zuriickgenommen
hat.
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Der Beklagte zu 2. vertritt in Bezug auf das Vagéa eines Aufklarungsfehlers eine andere
als die vom Landgericht dargestellte Rechtsauffagsund nimmt in diesem Zusammenhang
im Wesentlichen Bezug auf seine Ausfilhrungen iteetastanz. Es sei nicht richtig, dass
eine korrekte regelméRige Aufklarung nur dann aehoren sei, wenn die Tatsache des Auf-
klarungsgespraches zwischen den Parteien aul3drs&tes. Die in diesem Zusammenhang
vom Landgericht zitierte Entscheidung des “OLG Blemburg” sei auf den vorliegenden Fall
nicht uneingeschrankt anwendbar. An die Beweisfiigpiaes Arztes durften hinsichtlich einer
erfolgten Aufklarung keine zu hohen oder unbilligemforderungen gestellt werden, sondern
den Angaben des Arztes sei grundsatzlich Glaubestlzenken, wenn sie schlissig seien.
Unabhéngig von einer Dokumentation kdnne sich maielfir die Vornahme einer Aufkla-
rung auch aus anderen Umsténden ergeben, dieshiereitster Instanz umfangreich vorge-
tragen worden seien. Dariliber hinaus habe der Hingder Praxis des Beklagten zu 2. keine
schadigenden Folgen gehabt, sondern erst der Eibgrider Beklagten zu 3., der aber nicht
dem Beklagten zu 2. zugerechnet werden konne. Ingéibsei eine Aufklarung auch nicht
notwendig gewesen, da bereits eine Voraufklarumgrddie in Sachen Krebs spezialisiertere
Gynakologin erfolgt sei. AuRerdem habe es sich imaneeinfachen Eingriff gehandelt, bei
dem lediglich allgemeine OP-Risiken bestanden hattber die nicht hatte aufgeklart werden
missen. Schliel3lich kdnne auch eine hypothetisahgiligung angenommen werden. Der
erstinstanzliche Vortrag des Beklagten zu 2. hisewsubstanziiert und von der Klagerin

nicht entkraftet worden.

Der Beklagte zu 2. beantragt,

das Urteil vom 28.09.2009 (gemeint ist 2006) abdeén und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen sowie die Zurtickveramgsder Sache an das Landge-

richt zur Entscheidung tber die Hohe des Anspruchs.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil. Nach degebmnis der Beweisaufnahme kénne von
einer hinreichenden Aufklarung nicht ausgegangemere Eine etwaige - zu bestreitende -

Voraufklarung durch die Uberweisende Gynakologitp#ichte den Beklagten zu 2. nicht zu
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einer seinerseits vorzunehmenden Aufklarung. Himbah der Ausfiihrungen des Beklagten
zu 2. zur fehlenden Kausalitat der Aufklarungspiverletzung fir den bei der Klagerin ein-
getretenen Schaden sei zu bertcksichtigen, dafetttagte zu 2. bzw. sein Vertreter die
sofortige Einweisung zur Nachresektion im HauseBidagten zu 3. veranlasst habe. Da die
Schnellschnitt-OP mangels aufgeklarter Einwilligwaghtswidrig gewesen sei, hafte der Be-
klagte zu 2. konsequenterweise auch fur die authden unterlassenen Aufklarung bei der

Beklagten zu 3. aufgetretenen Schaden.

Soweit die Beklagte zu 3. die Berufung zurtickgenemimat, war sie gem. 8 516 Abs. 3 ZPO
des eingelegten Rechtsmittels fur verlustig zugedd mit der Folge, dass ihr auch die Kosten

der Berufung aufzuerlegen waren.

Die zulassige Berufung des Beklagten zu 2. haemS&che keinen Erfolg.

Der Klagerin steht gegen den Beklagten zu 2. elra@ensersatzanspruch aus positiver Ver-
tragsverletzung des Behandlungsvertrages sowi€$823 Abs. 1, 831, 847 BGB dem

Grunde nach zu.

1.

Zu Recht ist das Landgericht von einem Aufklaruegtdr in Bezug auf den Behandlungsver-
trag zwischen der Klagerin und dem Beklagten zau2gegangen. Durch die vom Arzt vor-
zunehmende Aufklarung soll der Patient Art und Satendes Eingriffs erkennen. Dazu mis-
sen ihm die Risiken nicht in allen denkbaren Ergalmggsformen dargestellt werden, sondern
es genugt ein allgemeines Bild von der SchwereRinodtung des konkreten Risikos (vgl.
Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, 9. Aufl., BB0 ff; Geil3/Greiner, Arzthaftpflichtrecht,

5. Aufl,, C Il Rn. 4 ff). Dabei verlangt bereitsnei ordnungsgeméfie Behandlungsaufklarung
die Erlauterung der Tragweite des Eingriffs, womaravorhersehbare Operationserweiterun-
gen gehoren (vgl. Geil3/Greiner, a.a.0., Rn. 20)R&adht ist das Landgericht in diesem Zu-
sammenhang davon ausgegangen, dass der BeklagtdizuPflicht zur Aufklarung der Kla-
gerin darlber hatte, dass je nach Befund der Sekhalttuntersuchung auch eine sofortige

Einweisung in ein Krankenhaus zur Nachoperatioorddrlich werden kann. Davon geht
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auch der Beklagte zu 2. aus, der im Rahmen seersbplichen Anhdrung in der mindlichen
Verhandlung vor dem Landgericht am 16.12.2004 aglgexg hat, dass im Falle der Diagnos-
tizierung einer bdsartigen Erkrankung eine zweiei®Betracht kommt, die nicht mehr in
seiner Praxis durchgefuhrt wird, wenn in der Natuftgr Blutgefal3e operiert werden missen.
Fur diese Falle bestehe eine Absprache mit derage zu 3. Dies werde den Patienten
auch so mitgeteilt. Dass eine solche gebotene Aufkh im vorliegenden Fall aber tatsach-
lich erfolgt ist, kann nicht festgestellt werdemalbhangig davon, dass die Operation letzt-
endlich von dem Streitverkiindeten Dr. Sch... vorgemem wurde, fand am 13.07.1998 eine
Voruntersuchung statt, die unstreitig noch der Bgld zu 2. selbst vorgenommen hat und der
die Schnellschnittuntersuchung fiir sachgerechhéstibat, weil der Befund nicht eindeutig
war. Bereits den Angaben des Beklagten zu 2. imderdlichen Verhandlung vor dem
Landgericht kann nicht hinreichend klar entnommenden, dass die Klagerin Uber die mog-
liche zweite Operation in einer Klinik aufgeklaruwle, wobei sich der Beklagte zu 2. auch
nicht mit Erfolg darauf berufen kann, eine solchdk®arung entspreche der Ublichkeit. Der
Senat verkennt nicht, dass an den dem Arzt oblageBeweis einer ordnungsgemafien Auf-
klarung des Patienten keine unbilligen und Gbdyémen Anforderungen gestellt werden dir-
fen (BGH NJW 1985, 1399). Es bedarf zur Nachweisfiij auch nicht zwingend einer Do-
kumentation des Aufklarungsgespraches in den Ratianterlagen, wobei in Fallen, in denen
die Tatsache eines Gespraches zwischen den Partesgritig ist, es nicht unbedingt darauf
ankommt, ob der Arzt sich noch an den Patientenasndie konkreten Inhalte des einzelnen
Gespraches erinnern kann, sondern es kann aucheyerauf eine so genannte standige Pra-
xis zu verweisen (vgl. dazu auch der 1. Zivilsedest Brandenburgischen Oberlandesgerichts,
NJW-RR 2000, 398, 400). Ist aber streitig, ob Gbapt ein Aufklarungsgespréach stattgefun-
den hat und existieren auch keine sonstigen Uigtemlavie z. B. ein Fragebogen lber die
Durchfuihrung eines Aufklarungsgespraches, so kosmménZweifel daran ergeben, ob vor-
liegend tatsachlich eine hinreichende Aufklarungklégerin stattgefunden hat. Solche
Zweifel bestehen auch hier. Der Beklagte zu 2. t&eibst ein, dass der Umfang der Aufkla-
rung nicht immer gleich ist, sondern die Gespréaaulsh nach dem Alter und der Verstand-
nismaglichkeit der Patienten ausgerichtet werdethauch die Besorgnis der Patienten die
Ausfuhrlichkeit des Gespraches mitbestimmt. Daxvaing deutlich, dass es eine generelle
Ubung in Bezug auf den Umfang der Aufklarung nigitt. Der Beklagte zu 2. hat erklért,

auf die diversen Mdglichkeiten der Diagnose undrape werde hingewiesen, vielleicht aber
auch nicht so detalilliert, wie er dies zuvor gelsleht habe, sondern ausgerichtet an der Pati-

entin selbst. Sollte sich nach der Untersuchurigdes Beklagte zu 2. - keine Bosartigkeit des
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Gewebes herausstellen, werde die Nachsorge undedsergung der Patientin selbst vorge-
nommen, was auch erklart werde. Daraus folgt alobt,rdass der Patientin auch erklart

wird, dass im Falle eines positiven Befundes eaferige Weiterleitung an eine Klinik zur
Nachoperation notwendig werden kann. Dass dahimgkhEinweise offenbar nur mit groRe-
rer Zurtickhaltung erteilt werden, folgt auch daralass nach den Angaben des Beklagten zu
2. ein erlauterndes Gesprach, das zu einer Veharsing der Patientin fihren kdnnte, zu-
nachst nicht angeboten wird. Weiter ist zu beriatkgjen, dass der Beklagte zu 2. nach dem
Abtasten davon ausgegangen ist, dass der Knotehau€eine bosartige Erkrankung zurtick-
zufuihren ist. Auch vor diesem Hintergrund erscheggut mdglich, dass eine Aufklarung in
Bezug auf die Folgen eines andersartigen Befundesberflachlich oder mdglicherweise
auch gar nicht erfolgt ist, weil aus der Sicht Beklagten zu 2. mit einem solchen Befund
eigentlich kaum zu rechnen war. Eine “Panikmacteeirkin einer Aufklarung zu den Folgen
eines positiven Befundes nicht gesehen werden esores kann der Patientin durchaus sach-
lich vermittelt werden, was auf sie zukommt, weith ®in positiver Befund ergibt, so dass
sich die Patientin entsprechend vorbereiten kamhsich u. a. auch Gedanken dartiber ma-
chen kann, in welches Krankenhaus sie eingewiesedenm mochte, wenn es zu einer fir sie

ungunstigen Diagnose kommt und Uberdies Zeitdreskdhen sollte.

Der Vortrag der Kléagerin, sie habe gewusst, dassG#avebe entfernt und zur Sicherheit pa-
thologisch untersucht werden sollte, von einer necigh weiteren Operation sei aber nichts
gesagt worden, ist nicht nur nicht durch die Angatdes Beklagten zu 2. widerlegt worden,
sondern auch nicht durch die Bekundungen des aigefevernommenen Streitverkiindeten
Dr. Sch..., der zu den Vorgesprachen nichts hat skgemen, andererseits aber klar angege-
ben hat, dass eine Aufklarung unmittelbar vor deer@tion durch ihn nicht erfolgt ist, da zu
diesem Zeitpunkt hierfur keine Zeit mehr war. Uréatdig von dem vom Zeugen beschriebe-
nen Zeitproblem durfte eine Aufklarung zu diesenteakt ohnehin zu spat gewesen sein.
Demgegeniber wird aus dem Gutachten des SachwiggarProf. Dr. M... deutlich, dass er
Versaumnisse in einer sachgerechten Aufklarung,sild zwar auch bereits beim Beklagten
zu 2. und nicht erst im Hause der Beklagten zue3. &achverstandige fihrt aus, dass die
Klagerin einer ungewdhnlichen Belastung ausgeggetziesen sei, jedenfalls nach der OP,
nachdem ihr, noch unter den Nachwirkungen der Narkmitgeteilt worden sei, sie habe
Brustkrebs. Das sei nur vertretbar, wenn eine &wksttie Aufklarung vorweg in der Praxis

des Beklagten zu 2. erfolgt ware. Daraus ist znednhen, dass der Sachverstandige die Ein-
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willigung zur Folge-OP nur dann als akzeptabeldwtttet, wenn die Klagerin zuvor tber die
Moglichkeiten einer solchen OP aufgeklart wordemew#lierflr sieht er, fir den Senat gut
nachvollziehbar, den Beklagten zu 2. als verantigbrtWie ausgefuhrt, konnte der Beklagte

zu 2. den Nachweis einer solchen Aufklarung nidhtén.

Daruber hinaus hatte bereits der Beklagte zu 2dé®i im Rahmen der Voruntersuchung mit
der Klagerin gefiihrten Gespréach, spatestens ab&tdmtverkiindete Dr. Sch... nach Erhalt
des positiven Befundes die Klagerin darauf hinweisgissen, dass neben einer sofortigen
Einweisung in ein Krankenhaus noch am selben Tah die¢ Mdglichkeit besteht, das Er-
gebnis der weiteren pathologischen Untersuchungvedrzen. Sowohl der Sachverstandige
Dr. A... als auch der Sachverstandige Prof. Dr. M.hdmzum Ausdruck gebracht, dass sie
das Vorgehen fir Gbereilt erachteten, wobei sletater Konsequenz in der sofortigen
Weiterbehandlung keinen Behandlungsfehler gesetleerfy sondern das Vorgehen als
“grenzwertig” verantwortbar angesehen haben (sdréaklich der Sachverstandige Prof. Dr.
M...). War danach die Durchfiihrung der Folgeoperatimht nachweisbar medizinisch feh-
lerhaft, so war in ihr aber auch nicht die einzigdetracht kommende Behandlungsalternative
zu sehen, wortber die Klagerin hatte aufgeklardeemaissen. In diesem Zusammenhang
Uberzeugt es nicht, wenn der Beklagte zu 2. meirtiabe keinen Einfluss darauf gehabt, dass
noch am selben Tag im Krankenhaus eine Operatioshdafiihrt werden wiirde. Mit dieser
Maoglichkeit musste zumindest gerechnet werden, temazw. der Streitverkiindete offenbar
gegeniber der Klagerin und gegenuber der Beklagtéh deutlich signalisiert hatte, dass
aufgrund des vorliegenden Befundes die KlageriBrarstkrebs erkrankt sei. Dass dies eine
ihm nicht vorwerfbare Fehldiagnose war, fihrt daiags ihm kein Behandlungsfehler vor-
zuwerfen ist. Das andert aber nichts an der Ta¢satdss er der Klagerin hatte vermitteln
missen, dass es neben einer sofortigen Einweisdegfalls mit der Mdglichkeit einer sofor-
tigen Operation auch noch die Mdglichkeit des Alteras gibt und er hatte in diesem Zu-
sammenhang der Klagerin die jeweiligen Risiken veetin missen, damit sie in die Lage
versetzt wird zu entscheiden, ob sie sich einesrigeén Operation unterzieht oder nicht noch
ein oder zwei Tage abwartet, bis das endgultigeliris vorliegt. Es hétte der Klagerin vor
Augen gefiihrt werden missen, dass eine sofortigedisung in eine Klinik zur Nachresek-
tion nicht die einzig in Betracht kommende Behandhialternative zu der erstellten Diagnose
war, anstatt, wie hier geschehen, die Dringlichkeitiramatisieren. Dass dies hier so war,

ergibt sich aus den Uberzeugenden AusfuhrungeBadsverstandigen Prof. Dr. M... hierzu.
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Der Hinweis des Beklagten zu 2. auf eine bereitsder tberweisenden Gynéakologin vorge-
nommene Voraufklarung tberzeugt nicht. Eine etw&igeaufklarung der Gynakologin ent-
pflichtete den Beklagten zu 2. nicht von einer Aafling in Bezug auf die Folgen eines fur
die Klagerin positiven Befundes. Der Vorwurf derngalnden Aufklarung steht nicht in Be-
ziehung zur Durchfiihrung der Behandlung selbstdsones geht um eine Aufklarung in
Bezug auf das weitere Prozedere nach der Durchighginer Schnellschnittuntersuchung.
Der Beklagte zu 2. hat nicht plausibel vorgetragers, welcher Erkenntnis er ableitet, dass
die Gynéakologin Dr. W... eine dahingehende Aufklarsmggenommen haben soll. Im Ge-
genteil ergibt sich aus dem Gutachten des Sacliwetigien Prof. Dr. M..., dass diese sich
gar nicht sicher war, was uberhaupt zu tun sei,sizle aus dem Uberweisungsschein der Gy-
nakologin an den Beklagten zu 2. ergebe. Unabh&fayign kann dem Vortrag des Beklagten
zu 2. jedenfalls nicht entnommen werden, dass gigologin darauf hingewiesen haben
soll, dass im Falle eines positiven Befundes zwae sofortige Nachresektion in Betracht
kommen kann, diese aber nicht die einzige Mogligrdarstellt, jedenfalls nicht zwingend
noch am gleichen Tag. Da es an hinreichend plamidortrag des Beklagten zu 2. zu einer
bereits von der Gynakologin vorgenommenen Aufklgrumder Weise, wie sie hier zu for-
dern ist, gekommen ist, fehlt, bedurfte es auckréifernehmung der Gynéakologin als Zeugin
nicht, und zwar unabh&ngig von der Frage, ob dgmais mit Schriftsatz vom 04.04.2007
erfolgte Beweisantritt iberhaupt noch gem. 8§ 53%.RZPO zuzulassen ware, was zu ver-
neinen sein durfte, da seitens des Beklagten hargits in erster Instanz Veranlassung be-
standen hatte, hierzu substanziiert und unter Bzamgitt vorzutragen. Dass das Landgericht
auf diesen Gesichtspunkt in den Entscheidungsgrindét detailliert eingegangen ist, ent-
pflichtete den Beklagten zu 2. nicht, zu diesegEstellung bereits in erster Instanz vollstan-

dig und unter Beweisantritt vorzutragen.

2.

Von einer mutmallichen Einwilligung der Klageridy tleren Vorliegen der Beklagte zu 2.
beweispflichtig ist, kann nicht ausgegangen wer@ea Klagerin hat plausible Griinde daftr
dargelegt, dass sie sich in einem echten Entsahgsttonflikt befunden hatte, wenn es zu
einer sachgerechten Aufklarung gekommen ware. Dielerungen an die Plausibilitat dir-
fen nicht zu streng ausgerichtet sein und sind arst&ndigen Patienten auszurichten
(Steffen/Dressler, a.a.O., Rn. 443 m.w.N.). Eshteiieshalb aus, wenn plausibel dargestellt
werden kann, der Patient hatte sich die Sache eiochal Gberlegt, mit einem anderen Arzt

oder mit Verwandten gesprochen oder auch eine anderk aufgesucht (vgl. auch BGH
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VersR 1996, 1239 ff). Konkrete Angriffe in Bezud die Feststellungen des Landgerichts
zum Vorliegen eines Entscheidungskonfliktes entti&lBerufungsbegrindung nicht. Es
wird lediglich Bezug genommen auf die Angaben irhr8tsatz vom 14.07.2006, mit dem
ausgefuhrt wurde, dass die Patientinnen in Fakksn\erdachtes auf einen bodsartigen Tumor
auf eine Operation in der Regel drangen wirdenhalbses bei lebensnaher Betrachtung
nahe liege, dass eine Entfernung des Knotens densdMider Klagerin entsprochen habe.
Die im Nachhinein erfolgte Fehldiagnose misse lesiedt Bewertung unbericksichtigt blei-
ben. Letzteres mag so sein; es bleibt aber dabss, mach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
davon auszugehen ist, dass das schnelle Handelailtibar und deshalb durchaus Raum
war fur eine Aufklarung durch die behandelnden Arxton vornherein zu unterstellen, jede
Patientin, die mit der Diagnose eines bosartigemdns konfrontiert wird, wird sich ohne

jede weitere Uberlegung sofort dafiir entscheidenhmwenige Stunden spéter, ohne dass
samtliche Untersuchungsergebnisse vorliegen, eaieng Operation durchzuflhren, ist nicht
veranlasst. Trotz des steigenden Infektionsrisiibsach den Angaben des Sachverstandigen
eine Nachoperation noch am gleichen Tag nicht zendgveranlasst. Deshalb hatten der Kla-
gerin die jeweiligen Risiken in Bezug auf ein vaofiges Unterlassen der Nachresektion ei-
nerseits und in Bezug auf ein sofortiges Handetteeerseits vor Augen gefihrt werden mis-
sen, um ihr die Mdglichkeit zu geben, sich mit iffamilie zu besprechen und zu Gberlegen,
ob sie die Operation in dem vom Arzt vorgeschlagef@nkenhaus durchfihren lassen
mdochte, oder moglicherweise in einem anderen Knaimkes. Insbesondere hatte sich die
Klagerin in Ruhe dahingehend Gedanken machen kgmvesm sie bereits im Rahmen der
Voruntersuchung darauf hingewiesen worden wares easiberhaupt zu einer solchen Situa-

tion kommen kann.

3.

Fur die diesbezuglichen Versaumnisse haftet deta@ekzu 2. sowohl aus Vertrag als auch
aus Delikt selbst, da die Versaumnisse der Voraaotdtung auf sein eigenes Verhalten zu-
rickgehen. Nur soweit zuséatzlich ein weiterer Aaifdhgsfehler im Zeitpunkt des Vorliegens
der Diagnose in Betracht kommt, ist Raum fir dieardeiehung von § 831 BGB, da insoweit
der Streitverkindete Dr. Sch... gehandelt hat. Ingdwé@mnen die Voraussetzungen des

8§ 831 Abs. 1 BGB als gegeben erachtet werden. &iiddfir erforderliche Weisungsrecht ist
ausreichend, dass der Geschaftsherr die TatiggsiHdndelnden jederzeit beschranken, un-
tersagen oder nach Zeit und Umfang bestimmen Kaalaijdt-Sprau, 66. Aufl., § 831 Rn. 6).
Dass der Streitverkiindete in Bezug auf die Behagdiler Patientin eigenverantwortlich
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gehandelt hat und in diesem Zusammenhang seinerlemsingen weisungsunabhéangig ge-
troffen hat, andert nichts daran, dass der Beklagt2. die Tatigkeit des Streitverkiindeten
jederzeit hatte beenden kénnen. Entscheidendaiss, der Streitverkiindete in der Praxis des
Beklagten zu 2. zwar mdglicherweise faktisch sélgdig war, jedoch nicht als selbstandiger
Arzt dort tatig geworden ist (vgl. dazu auch OLGI@iburg VersR 2003, 375). Dafir spricht
auch, dass nicht etwa der Streitverkiindete einedkmung fur die durchgefuhrte Schnell-
schnittuntersuchung vorgenommen hat, sondern dda@te zu 2. die Leistungen gegeniber
der kassenarztlichen Vereinigung abgerechnet hatdie Klagerin unstreitig vorgetragen
hat.

Dem Beklagten zu 2. ist auch eine Exkulpation i.§.831 Abs. 1 S. 2 BGB nicht gelungen.
Im Rahmen des Entlastungsbeweises muss der Gedwvéftlarlegen und beweisen, dass er
eine Tatigkeit einem Gehilfen Ubertragen hat, vemeine gefahrlose Durchfiihrung der Ta-
tigkeit erwartet werden kann und er muss sich \@nes Fahigkeit, Eignung und Zuverlas-
sigkeit Uberzeugen und es ist schlieRlich eingésetzte Uberprifung dahin geboten, inwie-
weit der Gehilfe zu den Verrichtungen befahigi(izxlandt-Sprau, a.a.O., Rn. 13 und 14). Bei
einer gefahrvollen Arbeit wie zum Beispiel der aieztes sind neben der Sachkunde auch
moralische Eigenschaften wie Charakterstarke, Besumeit und Verantwortungsgefiihl zu
prufen, wobei der Geschaftsherr umso sorgféltigefem muss, je verantwortungsvoller und
schwieriger die Tatigkeit ist. Der Beklagte zu at husgefuhrt, der Streitverkiindete sei ehe-
mals leitender Chefarzt bei der Beklagten zu 3.eg®n und sei zum Zeitpunkt der Tatig-
keitsaufnahme der einzige Arzt in der Umgebungduaiterforderlichen Qualifikation gewe-
sen. Es habe sich bei dem Streitverkiindeten auatiemnehemaligen Ausbildungsarzt des
Beklagten zu 2. gehandelt. Uber die eigentlicheerkigsigkeit des Streitverkiindeten teilt der
Beklagte zu 2. jedoch nichts mit. Allein der Umstadass er Chefarzt bei der Beklagten zu 3.
war und der Beklagte zu 2. dem Streitverkiindeten Zail zur Ausbildung unterwiesen war,
qualifiziert den Streitverkiindeten nicht ohne wagefir die Ausfihrung der Vertretungsta-
tigkeit. Dass der Beklagte zu 2. neben der Sachkandh die zuvor beschriebenen morali-
schen Eigenschaften gepruft hat, ist ebenso wekenebar, wie eine Uberpriifung der Ta-

tigkeit des Streitverkiindeten.

4.
Nach alledem ist die Berufung des Beklagten zwgickzuweisen und die Sache an das

Landgericht gem. § 538 Abs. 1 Nr. 4 BGB zuriickzuxesen. Sofern man der aus Sicht des
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Senats nicht in jeder Hinsicht Gberzeugenden Asffag des BGH zur Frage des Erfordernis-
ses eines entsprechenden Zuriickverweisungsantidge@VIDR 2004, 1429), ist diesem
Erfordernis durch die entsprechende Antragstelkeigens der Klagerin Rechnung getragen.
Entgegen dem Wortlaut des § 538 Abs. 1 BGB komrat abben der Zurtickverweisung eine
Aufhebung des angefochtenen Urteils nicht in Béifrata dies mit den Grundsatzen der Be-
deutung eines Grundurteils nicht vereinbar wére. nbegrindetheit der Berufung fuhrt
dazu, dass dieses Urteil Bestand haben muss. ¥semi Hintergrund Gberzeugt es nicht oh-
ne weiteres, in Bezug auf das Antragserforderiésneauf den Wortlaut des 8§ 538 Abs. 2
ZPO abzustellen, wenn ansonsten der Wortlaut demMwsichtlich nicht vollumféanglich
bertcksichtigt werden kann. Wie erwéhnt, bedadirsr abschlieRenden Bewertung dieser

Frage aufgrund des gestellten Zuriickverweisungsgesrnicht.

Die prozessualen Nebenentscheidungen folgen a@% 8®s. 1, 708 Nr. 10, 711 S. 1, 2 ZPO.

Grunde fur die Zulassung der Revision gem. § 548 RZPO bestehen nicht. Die Entschei-
dung ergeht unter Berlcksichtigung der Besondexheies Einzelfalles und hat deshalb kei-
ne grundsatzliche Bedeutung. Soweit ersichtlicldauch nicht von hochst- oder oberge-
richtlicher Rechtsprechung abgewichen, so dasshégialestrichterliche Entscheidung zur

Wahrung einer einheitlichen Rechtsprechung nidiareerlich erscheint.

Streitwert fur das Berufungsverfahren: 85.450,41 €

Pastewski Beckmann

zugleich fur den infolge Sonderurlaubs an der Ufeniftsleistung
gehinderten Richter am Oberlandesgericht Funder



