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Der lll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miindliche Verhandlung

vom 20. Mai 2021 durch den Vorsitzenden Hichter_
s die Richterinj| o vie die Richter_

fur Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des 20. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Diisseldorf vom 19. Mérz 2020 wird zuriickge-

wiesen.
Der Klager hat die Kosten des Revisionsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klager ist in die Liste qualifizierter Einrichtungen nach § 4 UKIaG ein-
getragen. Er macht gegen den beklagten Verein, einen Berufsverband fir Au-
genarzte, einen Unterlassungsanspruch gemal § 1 UKIaG geltend. Der Beklagte
empfiehlt seinen Mitgliedern, nachstehend wiedergegebene "Patienteninforma-
tion" zur "Friherkennung des Griinen Stars (Glaukom)" zu verwenden:



Patienteninformation K

Fritherkennung des Grilnen Stars (Glaukom)
Lieha Patientin, lisber Patient, -
diese Praxis betelligt sich an der bundeswelten augendrztlichen Initiative zur
Fritherkennung des Grilnan Stars.

Was Ist oln Glaukom?

E= handalt sich um einen langsam fortschraftenden Sehnarvenschwund mit Varfall des Geslchtsfal-
m,m-mwmdmm-menmﬂwmﬂWEmﬂugmMm
nendruckes. Der Glaukom-Kranke bemerkt die schieichends Elnschrinkung des Sshvermigens
md:lmdann.mnm{lﬂumspatist.ﬂn&mﬂrhm&.mmmmmmﬂmmb
zenda Behandlung kann einen ireparablen Schaden verhindem.

Was badeutst Glaukomfriherkennung? Was kinnen Sle davon erwartan?

Der Augenarzt nimmt eine gezielte Untersuchung der Sehnerven vor und bewartet sie Zusammen
mit den Ergebnissen der Augeninnendruckmessung.

Dann kann er Ihnen eina der folgenden Auskinfte geben:

- Il'u'u.la.kjenslndanmmﬂhwmmmmﬁhahilﬂm%
derholt werden.

. ImmnmanMnmﬂmmrﬂmmmmmeME
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. Enhhharmummemmm.ahaﬁmﬁumdmmmbﬂmmmmugm
schieht in der Regel medikamentds,

Wer triigt die Kosten?

Anders als bei der Krebsfriherkennung, die von den Krankenkaszen bezahit wird gahdit dis Unter-
suchung zur Friherkennung des Glaukoms leider nicht zu den gesetzlichen Vorsorgelelstungen.
Daftr bezahlen Sle privat ein malvelles Honorar an Ihre(n) Augendrzfin/Augenarzt

lgen
mwnmumxmﬂmﬂnmmm undioder Behandlung werden voll und
ganz von threr gesetziichen Krankenkasse Obemommen.

Vervollstndigen Sie Ihren Vorsorge-Check. Es lohnt sich for Sie in jedem Falls.

Wir sind rechtlich verpflichtet, Sie Ober die Moglichkelt der GlaukomirGherkennung Zu
Informieren unddhsmduWMMn.shmmmﬁdeWmﬂmdmmﬂ:mm
und Unterschrift auf dem Formular.

Haben Sla welters Fragen? Wir beantworten sia geme.

-

Fevmulor-Mams Glackas-iGeL-1
Sagnd: Okinber 2015




Mams iind Anscheifl des Pafianisn Auganars

Vereinbarung Ober gewlinschte Privatbehandlung
Friherkannung des Grilnen Stars (Glaukom)

lch haba dis Patienteninformation zur Friherkennung des Grinen Stars (Glaukom) gadesen und wurdo
darlber aufgekiart, dal tolz des Fehlens typlscher Beschwardan elne Fritharkennungsuntersuchung
arzllich gebaten st

O ich winschs eine Untersuchung mur Friherkennung des Grinen Stars (Giaukom).

Da disss Friherkennungsuntersuchung ksine Lelstung der gosetziichan Krankenversicharung
Ist und die Kostan von dlesar nicht Obernommen warden, versinbara ich eine Abrachnung nach
der-amtlichen Gebithrenordnung fir Arzte (GOA). Auf dis Ffiicht zur Obsrmahme dar Kosten
wurdo leh hingawlason,

Glaukom-Screanlng
GOANr, Lelsty £-Ealira Fakto [£:]
I ngslaganda - . X aktor wirag
|Spaltampanmikroskople einschielich
{Untersuchung des zentralan Augenhinter- 1
1240 ornundes 431 2,205 8,51 €
! | Tenamelische Untersuchung mitlals | |
| 1255 |Applanationstonometer 583 1,800 1049 €
Rechnungsbetrag In € 1 [ zn.né

Sollls die Untersuchung einen spezifischen Glaukomyerdacht ergeben, Gbemimmt die gesatzliche
Krankenversichaning dia Kosten fir dis walsren arfordarfichen Matnahmen.

D Ich winsche zurzelt keine Glaukom-Frilhedennungsuntarsuchung

Datim Unterechrift PatiantPationtin Untarschrift Arzt/r=in

GlokomelGel -2
Slargd; Cliabar 07



Der Kldger hat beantragt, den Beklagten unter Androhung von Ordnungs-
mitteln zu verurteilen, die Empfehlung der Klausel "ich habe die Patienteninfor-
mation zur Friiherkennung des Griinen Stars (Glaukom) gelesen und wurde dar-
iiber aufgeklart, dai trotz des Fehlens typischer Beschwerden eine Friherken-
nungsuntersuchung arztlich geboten ist" und/oder dieser Klausel mit dem anzu-
kreuzenden Zusatz *lch wiinsche zur Zeit keine Glaukom-Frilherkennungsunter-
suchung" zu unterlassen sowie Abmahnkosten in Hohe von 260 € nebst Zinsen
-u zahlen. Er ist der Auffassung, bei der Klausel handele es sich um eine nach
§ 309 Nr. 12 Halbsatz 1 Buchst. b BGB unzuldssige Tatsachenbestatigung; zu-
dem werde der Patient psychologisch unter Druck gesetzt, da er sich einer arzt-
lichen Empfehlung offen widersetzen misse.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben (VuR 2017, 272). Auf die Be-
rufung des Beklagten hat das Oberlandesgericht das erstinstanzliche Urteil ab-
gedndert und die Klage abgewiesen (GesR 2020, 314). Mit der vom Berufungs-
gericht zugelassenen Revision begehrt der Klager die Wiederherstellung des
landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision hat keinen Erfolg.

Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, der Beklagte empfehle Allgemeine
Geschéftsbedingungen im Sinne der §§ 305 ff BGB. Dem Recht der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen unterfielen einseitige, von der Gegenseite vorformulierte



Erkldrungen, wenn sie im Zusammenhang mit einer rechtlichen Sonderbezie-
hung des Betroffenen stiinden. Dies sei hier auch dann der Fall, wenn der Patient

die Maltinahme ablehne.

Ein Verstolt gegen § 309 Nr. 12 BGB liege indessen nicht vor. Der Arzt
teile dem Patienten mit, welche weiteren Malknahmen er flir angezeigt halte. Es
handele sich daher um eine therapeutische Aufkldrung im Sinne des § 630c
Abs. 2 BGB, fiir deren Fehlerhaftigkeit der Patient von vornherein die Beweislast
trage. Zwar werde § 309 Nr. 12 BGB auch auf Klauseln angewandt, die die Be-
weislast lediglich erschwerten. Die Vorschrift sei jedoch im Hinblick auf die Auf-
kldrung und deren Bestétigung im Arzi-Patienten-Verhéltnis teleologisch zu re-
duzieren. Der Gesetzgeber sei davon ausgegangen, dass der Arzt dem Patienten
im Rahmen der miindlichen Aufkldrung schriftliche Unterlagen (ibergeben und
sich dies bestétigen lassen diirfe. § 630e Abs. 2 Satz 2 BGB hatte weitgehend
keinen Anwendungsbereich, wenn § 309 Nr. 12 BGB uneingeschrankt fiir den
Behandlungsvertrag gélte. Auch der Bundesgerichtshof halte eine schriftliche
Aufkldrung fiir wiinschenswert; diese fiihre allerdings nicht zu einer Beweis-
lastumkehr, sondern sei lediglich im Rahmen der Beweiswirdigung zu beriick-

sichtigen.

Die angegriffenen Klauseln verstielen auch nicht aus anderen Griinden
gegen § 307 BGB. Zwar sei es denkbar, dass die einseitige Erklarung eines Ver-
brauchers dann als unangemessene Benachteiligung anzusehen sei, wenn sie
gleichzeitig eine "aggressive geschéftliche Handlung" im Sinne des § 4a UWNG
darstelle. Es gehdre allerdings auch zu den Pflichten eines Arztes, den Patienten
auf drohende Gefahren mit Nachdruck hinzuweisen, wenn er eine bestimmte
MaRnahme nicht unternehme. Die beanstandeten Klauseln berschritten die da-
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nach gezogenen Grenzen nicht. Die in der Patienteninformation enthaltenen In-
formationen als solche wiirden vom Kldger nicht beanstandet. Der Patient werde
die Formulierung, die Behandlung sei "trotz des Fehlens typischer Beschwerden
.. arztlich geboten”, dahin verstehen, dass die Untersuchung nach den objekti-
ven medizinischen Befunden und wissenschaftlichen Erkenntnissen vertretbar,
aber nicht "zwingend notwendig" sei. Nach dem eingeholten Sachverstandigen-
gutachten treffe dies zu.

Das halt der rechtlichen Nachpriifung im Ergebnis stand.

1. Dem Klager steht gegen den Beklagten kein Anspruch aus § 1 UKIaG zu,
die Empfehlung des streitigen Passus zu unterlassen.

a) Bei der angegriffenen, in der "Vereinbarung tber gewiinschte Privatbe-
handlung" enthaltenen Klausel handelt es sich zwar um Aligemeine Geschafts-
bedingungen im Sinne von § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB; die Beklagte erhebt insoweit
auch keine Gegenrlgen.

b) Die Klausel ist jedoch nicht geméf § 307 Abs. 1 und 2, § 308 oder § 309
BGB unwirksam. Sie weicht weder von Rechtsvorschriften ab noch erganzt sie
diese, so dass eine Inhaltskontrolle nach diesen Bestimmungen gemaf § 307
Abs. 3 Satz 1 BGB nicht stattfindet. Das vom Beklagten empfohlene Informati-
onsblatt unterrichtet die Patienten (iber das Risiko eines symptomlosen Glau-
koms und iiber die M&glichkeit einer (auf eigene Kosten durchzufiihrenden) Friih-
erkennungsuntersuchung. Die streitige Klausel dient der Dokumentation der hier-
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tiber erfolgten Aufklarung und der Entscheidung des Patienten, ob er die ange-
ratene Untersuchung vornehmen lassen will. Fiir die arztliche Aufkldrung gelten
durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs entwickelte eigenstidndige
Regeln, die auch das Beweisregime erfassen. Danach dirfen an den dem Arzt
obliegenden Beweis dafiir, dass er eine geschuldete Aufkldrung geleistet hat,
keine unbilligen und tbertriebenen Anforderungen gestellt werden, Der Tatrichter
hat die besondere Situation, in der sich der Arzt wihrend der Behandlung des
Patienten befindet, ebenso zu beriicksichtigen wie die Gefahr, die sich aus dem
Missbrauch seiner Beweislast durch den Patienten zu haftungsrechtlichen Zwe-
cken ergeben kann. In jedem Fall bedarf es einer verstandnisvollen und sorgfél-
tigen Abwagung der tatsachlichen Umstande, fir die der Tatrichter einen erheb-
lichen Freiraum hat (BGH, Urteile vom 28. Januar 2014 - VI ZR 143/13, NJW
2014, 1527 Rn. 11; vomn 8. Januar 1985 - VI ZR 15/83, NJW 1985, 1399; vom
28. Februar 1984 - VI ZR 70/82, NJW 1984, 1807, 1809; vgl. auch Urteile vom
21. September 1982 - VI ZR 302/80, NJW 1983, 333 - in BGHZ 85, 212 insoweit
nicht abgedruckt - und vom 10. Marz 1981 - VI ZR 202/79, NJW 1981, 2002,
2003 f).

Zu den danach zu beriicksichtigenden Umstanden gehort etwa eine stan-
dige oder Ubliche Beratungspraxis; kann der Arzt eine solche darlegen und ge-
gebenenfalls beweisen, sollte im Zweifel geglaubt werden, dass die Aufklarung
auch im Einzelfall in der gebotenen Weise geschehen ist (BGH, Urteile vom
28. Januar 2014 aa0; vom 8. Januar 1985 aaO und vom 21. September 1982
aa0 S. 2003; Martis/Winkhart-Martis, MDR 2017, 858 f). Zudem kénnen die Auf-
zeichnungen des Arztes im Krankenblatt herangezogen werden (BGH, Urteile
vom 28. Januar 2014 aa0 und vom 8. Januar 1985 aaQ). Einen wesentlichen
Anhaltspunkt fir den Inhalt der dem Patienten erteilten Aufklarung stellt - in po-



13

sitiver wie auch in negativer Hinsicht - schlieBlich ein dem Patienten zur Verfu-
gung gestelltes oder von diesem unterzeichnetes Aufkldrungs- oder Einwilli-
gungsformular dar (BGH, Urteile vom 11. Oktober 2016 - VI ZR 462/15, NJW-RR
2017, 533 Rn. 8; vom 28. Januar 2014 aa0 Rn. 13: vom 22. Mai 2001 - VI ZR
268/00, NJW-RR 2001, 1431, 1432; vom 15. Februar 2000 - VI ZR 48/99, BGHZ
144, 1, 13; und vom 29. September 1998 - VI ZR 268/97, NJW 1999, 863, 864,
Lepa, Festschrift Geit, 2000, S. 449, 455 mwN). Dies gilt auch im Hinblick auf
die Pflicht zur therapeutischen Information im Sinne des § 630c BGB (fruher: the-
rapeutische Aufklarung; vgl. dazu BGH, Urteil vom 27. April 2021 - VI ZR 84/19,
NJW 2021, 2364 Rn. 10). So hat der Bundesgerichtshof in einer Entscheidung
vom 11. April 2017 dem dortigen Berufungsgericht aufgegeben, das von dem
Arzt vorgelegte Muster eines nach seinem Vortrag verwendeten Standardschrei-
bens bei der Beurteilung der Frage zu verwerten, ob dieser den Patienten iber
das Vorliegen eines kontrollbediirftigen Befundes unterrichtet hatte (VI ZR
576/15, NJW 2018, 621 Rn. 18). Dem Umstand, dass es sich um formularmanige
Mitteilungen, Merkblatter oder ahnliche allgemein gefasste Erklarungen handelt,
hat der Bundesgerichtshof dabei jeweils keine einer Beweiswirkung entgegen-
stehende Bedeutung beigemessen. Vielmehr hat er auf die Vorteile vorformulier-
ter Informationen fiir den Patienten hingewiesen und diesen selbst dann einen
Beweiswert beigemessen, wenn sie nicht unterschrieben sind (vgl. BGH, Urteil
vom 15. Februar 2000 aa0 S. 2, 13).

Der Gesetzgeber hat bei der Schaffung des Gesetzes zur Verbesserung
der Rechte von Patientinnen und Patienten vom 20. Februar 2013 (BGBI. |
S. 277) die "bisherigen richterrechtlich entwickelten Grundséatze des Arzthaf-
tungs- und Behandlungsrechts gesetzlich ... kodifiziert® (BT-Drucks. 17/10488,
S. 9), was insbesondere auch das Beweisrecht einschlieRt (vgl. aa0. z. B. 5. 10,
43, 55 f). Dabei hat er ausdriicklich die Beweiswirkung der Dokumentation in der
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Patientenakte anerkannt sowie eine formularméafige Bestatigung einer Aufkla-
rung und einer Einwilligung fiir zulassig gehalten (BT-Drucks. 17/10488, S. 29;
vgl. auch Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht, 6. Aufl., A 71; Pritting/Friedrich,
GesR 2019, 749, 754).

Dieses Aufklarungs- und Beweisregime wird durch die angegriffene Klau-
sel weder verdndert noch ergénzt. Vielmehr fligt sie sich in dieses ein, so dass
gemal’ § 307 Abs. 3 Satz 1 BGE eine Kontrolle nach § 307 Abs. 1 und 2, §§ 308,
309 BGB nicht stattfindet. Eine Uberpriifung der Klausel nach diesen Vorschriften
mit der moglichen Folge ihrer Unwirksamkeit und einem daraus folgenden Ver-
wertungsverbot wiirde vielmehr zu nicht hinnehmbaren Wertungswiderspriichen
fuhren: Wahrend dem unterschriebenen Aufkldrungsbogen jegliche Beweiswir-
kung abgesprochen werden misste, kdme auf der Grundlage der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs und der Begriindung des Gesetzes zur Verbes-
serung der Rechte von Patientinnen und Patienten dem nicht unterschriebenen
Formular, der lediglich internen Dokumentation des Behandlers oder der "standi-
gen Aufklarungspraxis” ein Beweiswert zu, obwohl hier eine Mitwirkung des Pa-
tienten nicht sicher festgestellt werden kann, wahrend diese im erstgenannten
Fall durch die Unterschrift dokumentiert ist (vgl. auch Pritting/Friedrich aaO
S. 755).

c) Die angegriffene Klausel ist auch nicht deshalb unwirksam, weil sie eine
"aggressive geschéftliche Handlung" im Sinne des § 4a UWG darstellen wiirde.
Dem steht bereits entgegen, dass die Rechtsfolge der Unwirksamkeit der Klausel
bei gleichzeitiger Aufrechterhaltung der "Patienteninformation" im Ubrigen (§ 306
Abs. 1 BGB) nicht geeignet wiére, eine auf den Vertragsschluss abzielende un-
zulassige Beeinflussung zu beseitigen. Zudem ist Streitgegenstand des Verfah-
rens nach § 1 UKlaG die konkret angegriffene Klausel, nicht aber die inhaltliche
Richtigkeit und Sachlichkeit der dem Patienten erteilten Information.



=1 -

16 2. Da nach alledem die Abmahnung nicht berechtigt war, steht dem Klager
auch kein Anspruch auf Ersatz seiner Aufwendungen gemal § 5 UKIaG i.V.m.
§ 12 Abs. 1 Satz 2 UWG (jeweils in der bis zum 1. Dezember 2020 geltenden

Fassung) zu.

Richter am E‘rundesgsdchtshc:F
ist wegen urlaubsbedingter esean-

heit verhindert zu unterschreiben.

Vorinstanzen:
LG Diisseldorf, Entscheidung vom 07.12.2016 - 12 O 75/16 -
OLG Diisseldorf, Entscheidung vorn 19.03.2020 - |-20 U 2/17 -



