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Rdnr. 163, juris). Eine Beweiserleichterung hinsichtlich der
Kausalitit fiir den Schaden erwichst dem Patienten daher
auch nicht bei einer groben Verletzung der Aufklirungs-
pflicht (Geil3/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 8. Aufl. C.,
Rdnr. 149 m.w. N.).

Der Senat rit daher zur Riicknahme der Berufung, die
zweil Gerichtsgebiihren spart.
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Hans-Willi Laumen

Steht fest oder ist bewiesen, dass der Arzt eine ordnungsge-
mife Aufklirung unterlassen hat und damit die erforder-
liche Einwilligung in die medizinische MaBnahme nicht
vorliegt, verbleibt die Beweislast fiir den Ursachenzusam-
menhang zwischen dem Aufklirungsmangel und dem
Gesundheitsschaden beim Patienten. Da die unterlassene
oder unzureichende Risikoaufklirung rechtlich nicht als
Behandlungsfehler gilt, greift eine Beweislastumkehr fiir
die Kausalitit nach der stindigen Rechtsprechung' selbst
dann nicht ein, wenn der Aufklirungsmangel als grob
einzuordnen ist. Wenn auch vom BGH nicht explizit zum
Ausdruck gebracht, gibt es also beziiglich der Rechtsfolgen
keinen Unterschied zwischen einem einfachen und einem
groben Aufklirungsfehler?. Dem ist aus mehreren Griin-
den zuzustimmen.

Es ist schon zweifelhaft, ob ein schwerer, d.h. im recht-
lichen Sinne grober Behandlungsfehler wirklich die Auf-
klirung des Behandlungsgeschehen erschwert und deshalb
eine Umkehr der Beweislast fiir die Kausalitit zwischen
Fehler und Gesundheitsschaden rechtfertigt®. Wie die
Praxis zeigt, ist der Nachweis der Kausalitit bei leichten
Fehlern durchaus hiufiger mit Schwierigkeiten verbunden
als bei groben Behandlungsfehlern. Es ist also durchaus
fraglich, ob die Schwere einer Pflichtverletzung regelmi-
Big Einfluss auf mogliche Schwierigkeiten beim Nachweis
der Kausalitit hat. Dies muss aber umso mehr bei groben
Aufklirungsmingeln gelten. Es ist nicht nachvollziehbar,
warum eine schwere Aufklirungspflichtverletzung den
Nachweis des Kausalzusammenhangs zwischen dem Auf-
klirungsmangel und dem eingetretenen Gesundheitsscha-
den negativ beeinflussen konnte. Schon deshalb ist eine
Beweislastumkehr fiir die Kausalitit bei groben Aufkli-
rungsmingeln abzulehnen.

Es bestehen dartiber hinaus aber auch dogmatische Be-
denken. Um die Erfolgsaussichten eines ins Auge gefassten
Rechtsstreits abschitzen zu kénnen, muss jede Partei bzw.
ihr Anwalt wissen, welches Tatbestandsmerkmal sie bewei-
sen miissen und welche Partei den Nachteil bei einem non
liquet zu tragen hat. Deshalb miissen die Regeln iiber die
Verteilung der objektiven Beweislast schon aus Griinden
der Rechtssicherheit und der Gleichheit der Rechtsanwen-
dung vor Beginn des Prozesses abstrakt und generell fest-
liegen*. Bei der Schwere eines Aufklirungsmangels handelt
es sich um ein vollig unbestimmtes und zudem tatbestands-
fremdes Merkmal, dessen Beurteilung durch das Gericht
bzw. den medizinischen Sachverstindigen kaum vorab si-
cher einzuschitzen ist, zumal es — anders als bei groben
Behandlungsfehlern — allgemeingiiltige Kriterien fiir das
Vorliegen eines schweren Aufklirungsmangels nicht gibt.

Dr. iur. Hans-Willi Laumen, Prisident des AG Kéln a.D.,
Stellvertretender Vorsitzender der Gutachterkommission

fiir 4drztliche Behandlungsfehler bei der Arztekammer Nordrhein,
Tersteegenstrale 9, 40474 Diisseldorf, Deutschland

Rechtsprechung

Die Beweislastverteilung von der Schwere des Aufkli-
rungsmangels abhingig zu machen wire mit den Geboten
der Rechtssicherheit und der Vorhersehbarkeit der Beweis-
lastverteilung in einem kiinftigen Prozess nur schwer zu
vereinbaren. Es ist abzusehen, dass dann in einschligigen
Verfahren — wie bei der Frage der Grobheit eines Behand-
lungsfehlers — vermehrt nur noch um die Frage gestritten
wird, ob der jeweilige Aufklirungsmangel als grob anzu-
sehen ist oder nicht.

Es muss deshalb dabei bleiben, dass der Patient unabhin-
gig von der Schwere des Aufklirungsmangels den Beweis
fir den Ursachenzusammenhang zwischen der Autkli-
rungspflichtverletzung und dem eingetretenen Gesund-
heitsschaden fiihren muss. Dabei kommt dem Patienten
allerdings die Beweiserleichterung des §287 ZPO zugute,
weil der mangels ordnungsgemiBer Aufklirung rechts-
widrig durchgefiihrte Eingriff bereits den Primirschaden
darstellt>. Es reicht also aus, dass der Gesundheitsschaden
mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit auf der mangeln-
den Aufklirung beruht.
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Befangenheitsantrag gegen Sachverstandigen
ZPO §§42, 406

Die Besorgnis der Befangenheit eines medizinischen
Sachverstandigen folgt nicht daraus, dass dieser nicht
von sich aus mitteilt, dass er nicht mehr als Arzt titig
ist. Hieraus ggf. resultierende Bedenken gegen den In-
halt des Gutachtens sind im Instanzenzug geltend zu
machen.
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