BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
- 2 BvR 3068/14 -

IM NAMEN DES VOLKES

In dem Verfahren

tiber
die Verfassungsbeschwerde

desHerrn S ...,

- Bevollmachtigte: STV Rechtsanwalte, Kanzlei fir Unternehmens- &
Kapitalanlagerecht, Rizzastralle 51, 56068 Koblenz -

gegen a) den Beschluss des Oberlandesgerichts Koblenz vom 21. November
2014 -5U 732/14 -,

b) das Urteil des Oberlandesgerichts Koblenz vom 29. Oktober 2014 - 5 U
732/14 -

hat die 1. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch
den Prasidenten VolR3kuhle,
die Richterin Kessal-Wulf
und den Richter Maidowski

am 1. August 2017 einstimmig beschlossen:

Das Urteil des Oberlandesgerichts Koblenz vom 29. Oktober 2014 -5 U
732/14 - verletzt den Beschwerdefuhrer in seinem Recht aus Arti-

kel 103 Absatz 1 des Grundgesetzes. Das Urteil wird aufgehoben. Da-
mit wird der Beschluss des Oberlandesgerichts Koblenz vom 21. No-
vember 2014 - 5 U 732/14 - gegenstandslos. Die Sache wird an das
Oberlandesgericht Koblenz zuriickverwiesen.

Das Land Rheinland-Pfalz hat dem Beschwerdefiihrer seine notwendi-
gen Auslagen zu erstatten.

Grinde:

Die Verfassungsbeschwerde betrifft einen Arzthaftungsprozess. Der Beschwerde-
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fuhrer (Augenarzt und Beklagter im Ausgangsverfahren) wendet sich gegen die ab-
weichende Wirdigung seiner in erster Instanz erfolgten Parteianh6érung durch das
Berufungsgericht ohne erneute Anhérung.

1. Der Klager im Ausgangsverfahren vor dem Landgericht Koblenz (1 O 53/14) litt
unter Kurzsichtigkeit. Zu deren Korrektur lie er am 12. September 2007 durch den
Beschwerdefiihrer beidseitig eine LASIK-Operation (Laser-in-situ-Kerato-mileusis)
durchfuhren, wobei es sich um eine Methode innerhalb der refraktiven Chirurgie han-
delt.

Der Klager hatte sich zum Zwecke dieser Behandlung erstmals am 14. August 2007
in der augenarztlichen Praxis des Beschwerdefuhrers vorgestellt. Bei diesem Termin
wurden erste Untersuchungen und eine Anamnese durchgefiihrt. Nach dem Vorbrin-
gen des Beschwerdeflhrers im Ausgangsprozess sei der anstehende Eingriff hier
bereits ausfuhrlich erértert und dabei auch angesprochen worden, dass das Risiko
einer nicht mehr behebbaren Sehverschlechterung und im Ex-tremfall der Erblindung
bestehe. Der Beschwerdeflhrer trug weiter vor, dass dem Klager an diesem Tag zu-
dem ein umfangreicher schriftlicher Aufklarungsbogen ausgehandigt worden sei, in
welchem dieses Risiko ebenfalls aufgefuhrt sei.

Am 12. September 2007 befand sich der Klager zur Durchfuhrung der Operation in
der Praxis des Beschwerdefuhrers. Unter dem 12. September 2007 unterzeichnete
der Klager auch ein Formular zur Dokumentation eines Aufklarungsgesprachs, in
welchem unter anderem angekreuzt ist, dass der Klager einen Aufklarungsbogen ge-
lesen und verstanden habe. Der Beklagte flgte - erganzend zu einem vorgedruckten
Vermerk, dass mogliche Komplikationen und risikoerhdhende Besonderheiten des
Eingriffs erortert worden seien - handschriftlich hinzu, dass ,Entzindungs-Zeichen,
Relasik-Moglichkeiten“ besprochen worden seien und ,keine Garantie fur Sehleistun-
gen ohne Brille“ gegeben werde.

Der Klager hat im Verlauf des Prozesses zwar eingeraumt, dass sich auf diesem
Formular seine Unterschrift befinde, aber durchgangig bestritten, dass er den Aufkla-
rungsbogen erhalten habe.

Alsbald nach der LASIK-Operation kam es bei dem Klager zu einer inneren Horn-
hautentzindung und in deren Folge zu einer Verminderung der Sehkraft auf etwa
50 %. In einem Ende 2008 durchgefiuhrten Schlichtungsverfahren kam der beauftrag-
te Gutachter zu dem Ergebnis, dass dem Beklagten kein Behandlungsfehler vorge-
worfen werden konne.

2. Der Klager nahm den Beschwerdefiuhrer mit Feststellungsklage vom 28. Novem-
ber 2013 vor dem Landgericht dem Grunde nach auf Schadensersatz fur alle Scha-
den in Anspruch, welche durch die Operation verursacht wurden, insbesondere fur
die Verschlechterung der Sehkraft. Der Klager ist der Auffassung, dass der Be-
schwerdefuhrer fir diese Folgen einzustehen habe, weil die gebotene Risikoaufkla-
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rung unterblieben sei. Nach seinem Vortrag hatte er sich - jedenfalls nicht ohne die
Einholung zusatzlicher Expertisen - nicht operieren lassen, wenn die Risikoaufkla-
rung ordnungsgemal erfolgt ware. Seine Einwilligung in die Operation sei daher un-
wirksam, und der Beschwerdeflihrer habe ihm Schadensersatz wegen rechtswidriger
Behandlung zu leisten.

Der Klager fuhrte in seiner Klagebegrindung aus, dass er vor der Operation von
dem Beschwerdefuhrer mit keinem Wort dartber aufgeklart worden sei, dass der ge-
plante LASIK-Eingriff auch zu einer Verschlechterung der Sehfahigkeit fihren konne.
Die Aufklarung habe wahrend der vom Beschwerdefuhrer durchgefuhrten Untersu-
chung stattgefunden. Das Risiko des Misslingens oder einer Verschlechterung der
Sehkraft habe der Beschwerdefuhrer nicht einmal andeutungsweise erwahnt. Dieser
habe im Gegenteil gedullert, dass man durch die LASIK-Operation ,jedenfalls 100 %
rausholen konne®, womit er im Gesprachszusammenhang zweifelsfrei habe zum
Ausdruck bringen wollen, dass der Eingriff mit Gewissheit eine hundertprozentige
Sehfahigkeit bewirken werde. Im Ubrigen habe der Beschwerdefiihrer ihn wahrend
der Voruntersuchung auch nicht ordnungsgemal} aufklaren kdnnen. Denn es sei eine
Pupillenerweiterung durchgefuhrt worden, die dazu fuhre, dass die Pupille unbeein-
flussbar vergrofert und die Netzhaut Uberaus unangenehmen Lichtblendungen aus-
gesetzt werde. Unter diesen Umstanden habe ein Aufklarungsgesprach nicht stattfin-
den durfen.

3. Der Beschwerdeflhrer hat Klageabweisung beantragt und in seiner Klageerwide-
rung vorgetragen, dass er den Klager besonders ausfihrlich mindlich Gber Chancen
und Risiken aufgeklart habe, da dieser im Anamnesebogen die Frage, ob er schon
einmal Uber Chancen und Risiken einer refraktiven Chirurgie beraten worden sei, mit
,Nein“ beantwortet habe. Dabei habe er auch darauf hingewiesen, dass es selbst bei
einem lege artis ausgefihrten Eingriff zu einer Verschlechterung der Sehfahigkeit
kommen kdnne. Samtliche in dem Informationsblatt tGber die Laserbehandlung dar-
gestellten Risiken und mdgliche Komplikationen seien im mundlichen Aufklarungsge-
sprach zwischen den Parteien erértert worden. Der Klager habe Gelegenheit gehabt,
alle noch offenen Fragen mit ihm zu erértern. Er habe dem Klager zudem einen Auf-
klarungsbogen ausgehandigt, aus dem das Risiko einer Verminderung der Sehkraft
hervorgegangen sei. Zum Beweis flr die vorgetragenen Tatsachen bot der Be-
schwerdefihrer seine Parteivernehmung an.

4. Das Landgericht hat in Kammerbesetzung am 3. April 2014 in mundlicher Ver-
handlung zunachst Beweis erhoben durch Vernehmung des Beschwerdeflhrers als
Partei. Dabei dufRerte sich der Beschwerdefuhrer wie folgt:

Ich kann mich sehr genau an den Fall des Klagers erinnern. Dies
deshalb, weil Komplikationen aufgetreten sind. Es ist so, dass wir
vor einem derartigen Eingriff vier Wochen zuvor eine ausflhrliche
Voruntersuchung durchfihren. Im Anschluss an diese Voruntersu-
chung wird dem Patienten ein Aufklarungsbogen uberreicht. Diese
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Untersuchung dauert etwa zwei Stunden. Wahrend dieser Zeit sehe
ich den Patienten mehrfach, namlich insgesamt drei Mal und weise
ihn dabei darauf hin, ob eine Indikation zur Durchflihrung der
LASIK-Operation besteht. Den Aufklarungsbogen hat der Klager na-
tirlich erhalten. Uberreicht wurde der Aufklarungsbogen, der als An-
lage B 2 zur Gerichtsakte gereicht worden ist.

AnschlieRend horte das Landgericht den Beschwerdefuhrer lediglich weiter als Par- 11
tei an, und ausweislich des Protokolls fuhrte dieser noch aus:

Im Rahmen des Aufklarungsgespraches bei der Voruntersuchung
werden auch die Risiken des beabsichtigten Eingriffs mit dem Pati-
enten besprochen. Es werden insbesondere die am haufigsten vor-
kommenden  Komplikationen  wie  Entzindungen, Uber-
Unterkorrektur und Narbenbildung, besprochen. Im Rahmen dieser
Voruntersuchung erhalt der Patient die schriftlichen Aufklarungsun-
terlagen auch bereits ausgehandigt, damit er sich zwischen den
Treffen mit mir bereits damit befassen kann. Diese nimmt er auch
mit nach Hause. Vor der Verabschiedung des Patienten erkundige
ich mich ausdrucklich noch nach Unsicherheiten. Wenn ein Patient
dann noch unsicher ist, dann wird ein weiterer Termin vereinbart.

An das Aufklarungsgesprach mit dem Klager kann ich mich im Ein-
zelnen nicht mehr erinnern. Weil ich in dem Anamnesebogen auf
Seite 2 bei der Frage, ob bereits Uber Chancen beziehungsweise
Risiken einer refraktiven Chirurgie beraten wurde, ein Nein unterstri-
chen habe, bin ich mir aber sicher, dass ich mir bei der Aufklarung
besondere Muhe gegeben habe.

Den Dokumentationsbogen erhalte ich am Tag der Operation zu-
rick. Ohne diesen zurlickbekommen zu haben, operiere ich nie ei-
nen Patienten. In diesem Zusammenhang wird dann noch einmal
nachgefragt, ob noch Fragen, Unsicherheiten oder Probleme sind.
Die von mir angebrachten Erganzungen auf der Dokumentation ha-
be ich am Tag der Operation auf dieser angebracht. Dabei war der
Klager anwesend. Im Rahmen der Voruntersuchung wird die Seh-
scharfe bestimmt, die Refraktion, das Dunkelsehen wird bestimmt,
ebenso das Pupillenspiel. Auerdem wird die Hornhauttopographie
untersucht. Aulderdem wird der Augapfel mit Ultraschall untersucht
sowie die Netzhaut nach Pupillenerweiterung.

5. Das Landgericht wies sodann mit Urteil vom 22. Mai 2014 die Klage als unbe- 12
grundet ab. Es kam zu dem Schluss, dass der Beschwerdefuhrer vor der LASIK-
Operation keine ihm obliegenden Aufklarungspflichten verletzt habe, vielmehr den
ihn treffenden entsprechenden Entlastungsbeweis habe fihren kdnnen. Es sei be-
rucksichtigt worden, dass den behandelnden Arzt die Beweislast fur eine ordnungs-
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gemale Aufklarung treffe, gleichzeitig aber keine unbilligen und Gbertriebenen Anfor-
derungen an diesen Nachweis gestellt werden durften.

Die Kammer sei davon Uberzeugt, dass der Beschwerdefuhrer den Klager Uber alle
mafgeblichen Risiken des Eingriffs einschliellich einer Verschlechterung der Seh-
kraft in Kenntnis gesetzt habe. Zunachst spreche die vom Beschwerdefuhrer vorge-
legte und vom Klager unterzeichnete Dokumentation fur ein mundliches Aufklarungs-
gesprach, da auf ein solches Bezug genommen werde und der Beschwerdefuhrer in
den Bogen handschriftliche Eintragungen vorgenommen habe und so die von ihm
angesprochenen Punkte dokumentieren wollte. Im Einklang damit habe der Be-
schwerdefuhrer in seiner Anhorung erlautert, dass er im Rahmen des Aufklarungsge-
spraches auch die Risiken des beabsichtigten Eingriffs mit dem Klager besprochen
habe. Er habe dabei insbesondere die am haufigsten vorkommenden Komplikationen
wie Entziindungen, Uber- oder Unterkorrektur und Narbenbildung besprochen.

Aus der schriftlichen Dokumentation sowie den Angaben des Beschwerdeflihrers,
die er im Rahmen seiner Anhdrung gemacht habe und die die Kammer im Rahmen
der freien Beweiswilrdigung gemaf § 286 ZPO verwerten kdnne, folge, dass der Be-
schwerdefuhrer den Klager umfangreich und intensiv GUber den bevorstehenden Ein-
griff aufgeklart habe und dem Klager damit bewusst gewesen sei, dass der Eingriff
mit Risiken behaftet gewesen sei.

Dem sei der Klager nicht substantiiert entgegengetreten. Denn er habe in seiner An-
hérung durchaus glaubhaft geschildert, dass er sich nicht daran erinnern kénne, ob
von Risiken die Rede gewesen sei und er dies auch verdrangt habe. Er habe auch
die Frage aufgeworfen, weshalb er sich angesichts der optimistischen Prognose des
Beschwerdefuhrers zum Erfolg des Eingriffs noch Uber Risiken habe Gedanken ma-
chen sollen. Diese Angaben stiinden einer ordnungsgemaflen und umfangreichen
Aufklarung somit nicht entgegen, weil sie nicht ausschlielRen wirden, dass der Be-
schwerdefuhrer die geschuldete Risikoaufklarung erbracht habe.

Auch verfange der weitere Einwand des Klagers nicht, dass der Beschwerdefihrer
ihn im Rahmen der Voruntersuchung nicht ordnungsgemaf habe aufklaren kdnnen,
weil eine Pupillenerweiterung vorgenommen worden sei, die ihn in seiner Aufnahme-
und Konzentrationsfahigkeit beeintrachtigt habe. Die Kammer gehe davon aus, dass
es trotz der bei dieser Untersuchung entstehenden vorubergehenden Beeintrachti-
gungen fir das Sehvermdégen dem Klager mdglich gewesen sei, den Schilderungen
eines Arztes im Hinblick auf den geplanten Eingriff zu folgen und die in einem Ge-
sprach geschilderten Informationen zu verstehen.

Die Umstande sprachen daher daflr, dass der Beschwerdeflhrer den Klager um-
fassend und wirksam aufgeklart habe. Dies gelte auch fur das Risiko der bedauerli-
cherweise eingetretenen Verminderung der Sehkraft. Dem stehe nicht entgegen,
dass der Beschwerdefuhrer ausweislich seiner Angaben in der mundlichen Anhorung
dieses Risiko nicht explizit genannt habe. Denn die im Rahmen seiner Anhdrung an-
gefuhrten Risiken habe er ersichtlich nur exemplarisch und nicht abschlieRend aufge-
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zahlt. Wenn der Beschwerdefiuhrer aber - wie von ihm ausge-fihrt - den Klager auch
allgemein Uber Risiken des beabsichtigten Eingriffs aufgeklart und sich dabei - wie
von ihm nachvollziehbar angegeben - auch besondere Muhe gegeben habe, weil der
Klager bisher noch nicht tber die Chancen und Risiken einer refraktiven Chirurgie
beraten worden sei, dann spreche dies daflir, dass der Beschwerdeflhrer den Kla-
ger auch Uber das Risiko einer Verminderung der Sehkraft aufgeklart habe, weil nicht
ersichtlich sei, weshalb er dieses Risiko hatte auf3en vor lassen sollen. Selbst wenn
man jedoch davon ausgehe, dass der Beschwerdefiihrer den Klager tber dieses Ri-
siko nicht mundlich aufgeklart habe, weil er es im Rahmen seiner Anhérung nicht ex-
plizit aufgeflhrt habe, es nicht in der Dokumentation zum Aufklarungsgesprach aus-
dricklich handschriftlich vermerkt sei und der Klager angegeben habe, dass er bei
Kenntnis dieses Risikos den Eingriff nicht hatte vornehmen lassen, folge daraus kein
anderes Ergebnis. Denn die Kammer sei auch davon uberzeugt, dass der Beschwer-
deflhrer dem Klager einen Aufklarungsbogen zu der geplanten Operation Ubergeben
habe, in dem dieses Risiko aufgeflihrt gewesen sei. Dies sei vorliegend schon allein
ausreichend, um von einer ordnungsgemafen Aufklarung durch den Arzt auszuge-
hen.

6. Gegen das Urteil des Landgerichts hat der Klager Berufung eingelegt und die Be-
weiswulrdigung des Landgerichts gerugt. Die von ihm als wenig glaubhaft eingestuf-
ten Bekundungen des Beschwerdeflhrers, aufgrund derer das Landgericht eine Auf-
klarung bejaht habe, seien in diesem Punkt unergiebig gewesen. Dasselbe gelte fur
dessen Eintragungen auf dem Formblatt zur Aufklarung. Unabhangig davon habe
das Landgericht seine Kritik, fur eine Aufklarung nicht aufnahmefahig gewesen zu
sein, zu Unrecht abgetan. Schriftliche Informationen, Uber deren Inhalt das Landge-
richt letztlich nur spekuliert habe, seien ihm nicht Uberlassen worden. Seine abwei-
chende Angabe auf dem Formblatt zur Aufklarung beruhe auf einem Versehen. Au-
Rerdem konne eine schriftliche Unterrichtung das gebotene Aufklarungsgesprach
nicht ersetzen.

Der Beschwerdefuhrer hat in seiner Berufungserwiderung die erstinstanzliche Ent-
scheidung verteidigt. Der Klager sei aufgrund des einschlagigen Aufklarungsbogens,
dessen Aushandigung hinlanglich belegt sei, und der ihm mundlich erteilten Informa-
tionen gentigend Uber das Risiko einer irreversiblen Verschlechterung der Sehfahig-
keit informiert gewesen. Er habe dem Aufklarungsgesprach auch uneingeschrankt
folgen kdnnen. Andernfalls misse ihm vorgeworfen werden, keine Anzeige gemacht
zu haben.

7. Mit Beschluss vom 25. September 2014 regte das Oberlandesgericht gegenuber
den Parteien an, im Hinblick auf den bevorstehenden Eintritt des Senatsvorsitzenden
in den Ruhestand und einer sich deshalb schwierig gestaltenden Terminslage, den
Rechtsstreit im schriftlichen Verfahren zu entscheiden (§ 128 Abs. 2 ZPO). Fur den
Fall beiderseitigen Einverstandnisses wurde eine Schriftsatzfrist bis 17. Oktober
2014 gewahrt und Verkundungstermin auf den 29. Oktober 2014 anberaumt.

6/19

18

19

20



8. Nachdem beide Parteien der Fortfihrung des Rechtsstreits im schriftlichen Ver-
fahren zugestimmt hatten, verkiindete das Oberlandesgericht am 29. Oktober 2014
sein angegriffenes Berufungsurteil, mit dem auf die Berufung des Klagers das Urteil
des Landgerichts vom 22. Mai 2014 aufgehoben und festgestellt wurde, dass der Be-
schwerdefuhrer verpflichtet ist, dem Klager Schadensersatz zu leisten flir die Durch-
fuhrung der LASIK-Operationen beider Augen sowie flr alle Schaden, welche durch
diese Operationen verursacht oder mitverursacht wurden, insbesondere fir die Ver-
schlechterung der Sehkraft. Der Streitwert wurde auf 10.000 € festgesetzt; die Revisi-
on gegen das Berufungsurteil wurde nicht zugelassen.

a) Das Oberlandesgericht stutzt die Verurteilung des Beschwerdefuhrers sowohl
auf die vertragliche Schadensersatzregelung des § 280 Abs. 1 BGB als auch auf die
deliktische Rechtsgrundlage in § 823 Abs. 1 BGB. Der Beklagte habe durch die
LASIK-Operation unter Beeintrachtigung des Selbstbestimmungsrechts des Klagers
einen korperlichen Eingriff vorgenommen, der nicht von der erforderlichen Patienten-
einwilligung getragen worden sei. Zwar sei die Operation mit der Zustimmung des
Klagers erfolgt. Aber es sei nicht zu erkennen, dass diese Zustimmung auf der
Grundlage einer genugenden Aufklarung erteilt worden sei, damit sei sie rechtlich un-
verbindlich.

Die durchgefiihrte LASIK-Operation sei von vornherein mit dem Risiko behaftet ge-
wesen, dass sie eine bleibende Verschlechterung des Visus bis hin zu einem Sehver-
lust nach sich ziehen konnte. Diese Gefahr sei in dem einschlagigen Aufklarungsbo-
gen, den der Beschwerdefihrer in zwei Versionen (Stand Oktober 2005 und Stand
November 2008) vorgelegt habe, ausdricklich erwahnt und von keiner der Parteien
in Abrede gestellt worden. Da der insoweit drohende Schaden - auch wenn er sich
nur selten realisierte - fundamental gewesen sei, hatte dartber aufgeklart werden
mussen.

b) Das Oberlandesgericht stellt zunachst - richtigerweise - klar, dass eine schriftli-
che Aufklarung - entgegen der hilfsweisen Erwagungen des Landgerichts - vorlie-
gend nicht ausreichend gewesen sei. Es sei anerkannt, dass die Risiken eines medi-
zinischen Eingriffs in einem Gesprach mit dem Patienten erortert werden mussten.
Etwas anderes gelte allenfalls bei Routinemal3inahmen mit Massencharakter, wie et-
wa bei Impfungen.

c) Weiter fuhrt das Oberlandesgericht aus, dass aber eine ausreichende mundliche
Aufklarung nicht erfolgt sei. Dies ergebe sich in Wirdigung der erstinstanzlichen Be-
kundungen der Parteien. Dabei bestehe keine Veranlassung, deren Glaubwirdigkeit
oder die Glaubhaftigkeit inrer Angaben anders als das Landgericht zu beurteilen. In-
sofern sei eine Wiederholung der durchgefiihrten Beweisaufnahme nicht erforderlich
(unter Hinweis auf BGH NJW 1998, S. 384).

Eine mundliche Unterrichtung, auf die es entscheidend ankomme, habe der Klager
geleugnet und im Gegenteil gedulRert, dass der Beschwerdefuhrer die Dinge lediglich
positiv dargestellt habe. Demgegenuber habe dieser im Rahmen seiner Vernehmung
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mitgeteilt, Risiken zur Sprache gebracht zu haben. Das beruhe zwar nicht auf einer
konkreten Erinnerung, habe aber an eine allgemeine Praxis anknipfen kdnnen,
die eine erhebliche indizielle Bedeutung habe (unter Hinweis auf BGH NJW 1994,
S. 3009; BGH VersR 2014, S. 588).

Indessen gehe die Aussage des Beschwerdefluhrers dabei lediglich dahin, dass er
regelmaldig ,die am haufigsten vorkommenden Komplikationen wie Entzindungen,
Uber- oder Unterkorrektur und Narbenbildung® bespreche. Das erlaube keinen - zu-
mal verlasslichen - Schluss auf einen Hinweis auf die Gefahr einer gravierenden und
unumkehrbaren Beeintrachtigung der Sehstarke. Die Einschatzung des Landge-
richts, der Beschwerdefuhrer sei im Hinblick auf den - a priori geringen - Informati-
onsstand des Klagers sorgfaltig verfahren, moge zwar zutreffen. Aber damit stehe
noch nicht fest, dass er das Risiko verdeutlichte, es kdnne zu wesentlichen und an-
haltenden Einbuf3en im Visus kommen. Zweifel daran seien auch deshalb ange-
bracht, weil davon in dem Dokumentationsblatt Uber die Aufklarung keine Rede sei.
Die - durchaus detaillierte - Aufzahlung von Gesprachspunkten, die es enthalte, lasse
die Moglichkeit einer erheblichen Schwachung der Sehkraft unerwahnt.

Nach alledem sei der dem Beschwerdefuhrer obliegende Beweis einer hinreichen-
den Aufklarung des Klagers und damit einer wirksamen Patienteneinwilligung in die
LASIK-Operation nicht gefuhrt. Eine hypothetische Einwilligung sei nicht ersichtlich.
Das nicht naher substantiierte und uberdies bestrittene Vorbringen des Beschwerde-
fUhrers, der Eingriff sei medizinisch indiziert gewesen, sei insoweit unbehelflich. Im
Ubrigen habe der Klager nachvollziehbar dargelegt, dass er sich bei einer geniigen-
den Aufklarung der Operation nicht in gleicher Weise unterzogen hatte.

9. Gegen das Urteil des Oberlandesgerichts hat der Beschwerdefuhrer mit Schrift-
satz seines Prozessbevollmachtigten vom 14. November 2014 Gehorsruge geman
§ 321a ZPO erhoben.

Er rligt, dass sich die Entscheidung fir den Beschwerdefiihrer als Uberraschungs-
entscheidung darstelle. Ein Berufungsgericht misse eine von der Rechtsauffassung
des erstinstanzlichen Gerichts abweichende Rechtsmeinung der betroffenen Partei
mitteilen und ihr anschliefiend Gelegenheit geben, ihren Sachvortrag unter Bertick-
sichtigung dieses Hinweises zu erganzen. Eines solchen Hinweises hatte es hier be-
sonders deswegen bedurft, weil die Parteien auf die Empfehlung des Senats hin ei-
ner Entscheidung des Rechtsstreits im schriftichen Verfahren zugestimmt hatten.
Damit sei dem Beschwerdefihrer die Mdglichkeit genommen worden, deutlich zu
machen, dass er bereits in der Klageerwiderung in Bezug auf seine mundliche Auf-
klarung vorgetragen hatte, dass er den Klager darauf hingewiesen habe, dass es
selbst bei einem lege artis ausgeflihrten Eingriff zu einer Verschlechterung der Seh-
fahigkeit kommen kdnne. Hierfur sei Beweis angeboten worden durch Parteiverneh-
mung des Beschwerdefiihrers oder dessen Anhérung durch das Gericht.

Der Beschwerdefuhrer sei vom Landgericht nicht danach gefragt worden, ob er den
Klager auch daruber aufgeklart habe, dass der Eingriff zu einer Sehkraftminderung
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fuhren kénne. Deswegen habe es dazu kommen kénnen, dass der Beschwerdefih-
rer bei seiner Anhérung insoweit nur beispielhaft geantwortet habe, dass im Rahmen
des Aufklarungsgespraches bei der Voruntersuchung auch die Risiken des beabsich-
tigten Eingriffs mit dem Patienten, insbesondere die am haufigsten vorkommenden
Komplikationen wie Entziindungen, Uber- oder Unterkorrektur und Narbenbildung
besprochen werden. Da der Senat seine von dem Urteil des Landgerichts abwei-
chende Entscheidung damit begriindet habe, der Beschwerdeflihrer habe nicht deut-
lich gemacht, dass er auch auf das Risiko einer Sehkraftverminderung hingewiesen
habe, hatte der Senat dem angefihrten Beweisangebot nachgehen mussen. Zu der
Absicht, ohne erganzende Beweisaufnahme zu entscheiden, hatte der Beschwerde-
fUhrer gehort werden mussen.

10. Das Oberlandesgericht hat mit ebenfalls angegriffenem Beschluss vom 21. No-
vember 2014 die Gehdrsrige des Beschwerdeflhrers als unbegrindet zurtickgewie-
sen.

Der Beschwerdeflihrer beanstande, dass der Senat ohne vorherigen Hinweis von
der Fallbeurteilung durch das Landgericht abgewichen sei und ihm zuvor hatte Gele-
genheit gegeben werden mussen, seinen Sachvortrag zu erganzen und entspre-
chend Beweis durch die Anhdérung seiner Person anzubieten. Das betreffe die
Rechtsverteidigung, der Klager sei vor der LASIK-Operation vom 10. Dezember 2007
im Rahmen eines mindlichen Aufklarungsgesprachs auf das eingriffsimmanente Ri-
siko einer irreversiblen Sehverschlechterung aufmerksam gemacht worden.

Eine entsprechende Behauptung des Beschwerdeflhrers habe der Senat indessen
seiner Entscheidung zugrunde gelegt. Im Tatbestand des Urteils vom 29. Oktober
2014 sei sie fur beide Instanzen vermerkt; ein weiter gehendes Vorbringen stehe
auch jetzt nicht im Raum.

Die mundliche Aufklarung des Klagers durch den Beschwerdefiihrer sei ebenfalls
Gegenstand der Beweisaufnahme gewesen. Insofern sei es einerseits zu einer Anhoé-
rung des Klagers und andererseits zu einer Parteivernehmung des Beschwerdeflih-
rers durch das Landgericht gekommen, der im Berufungsurteil Rechnung getragen
worden sei. Fur eine nochmalige, zweitinstanzliche Befragung des Beschwerdefih-
rers habe die Rechtsgrundlage gefehlt. Einer dahingehenden Anregung durch gleich
welche Seite ware gemall § 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO nicht zu folgen gewesen. Es sei
weder vorgetragen noch sonst ersichtlich, dass es den Parteien verwehrt worden wa-
re, den Beschwerdefuhrer bei seiner Vernehmung sachdienlich tber die von ihnen
angesprochenen Streitpunkte zu befragen.

Mit seiner Verfassungsbeschwerde rugt der Beschwerdefuhrer ausschliel3lich eine
Verletzung seines Anspruchs auf rechtliches Gehoér gemaf Art. 103 Abs. 1 GG.

Ein Berufungsgericht musse eine von der Rechtsauffassung des erstinstanzlichen
Gerichts abweichende Rechtsmeinung der betroffenen Partei mitteilen und ihr an-
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schliellend Gelegenheit geben, ihren Sachvortrag unter Berlcksichtigung dieses
Hinweises zu erganzen. Eines solchen Hinweises hatte es vorliegend bedurft. Hatte
namlich der Beschwerdefiihrer von dem Senat den Hinweis erhalten, dass dieser
beabsichtige, das Urteil erster Instanz wegen nicht hinreichender mindlicher Auf-
klarung des Klagers aufzuheben, hatte der Beschwerdeflihrer von der Mdéglichkeit
Gebrauch gemacht, im schriftlichen Verfahren innerhalb der von dem Senat gesetz-
ten Schriftsatzfrist zu der mindlichen Aufklarung insoweit erganzend, vertiefend und
auch wiederholend vorzutragen. Wiederholend deswegen, weil bereits in erster In-
stanz unter Beweisanerbieten vorgetragen worden sei, dass der Beschwerdeflihrer
den Klager mundlich dariber aufgeklart habe, dass es auch bei einer lege artis aus-
gefuhrten Operation zu einer Sehkraftverminderung kommen kénne.

Es ware auch fur den Beschwerdeflhrer unterstrichen worden, dass fur diesen Teil
der mundlichen Aufklarung Beweis angeboten worden sei durch Vernehmung des
Beschwerdefuhrers, dass dieser allerdings hierzu vom Landgericht nicht befragt wor-
den sei. Der Beschwerdeflhrer hatte innerhalb der Schriftsatzfrist in zweiter Instanz
dargelegt, dass und warum er erneut unter BerUcksichtigung der abweichenden
Rechtsauffassung des Senats anzuhdren gewesen ware.

Die Auffassung des Senats im Beschluss vom 21. November 2014, dass es fur eine
nochmalige, zweitinstanzliche Befragung keine Grundlage gegeben habe, werde
nicht geteilt. Grundlage einer Vernehmung des Beschwerdeflihrers sei sein Vorbrin-
gen in erster Instanz, fir das es ein noch nicht erledigtes Beweisangebot gegeben
habe. Soweit der Senat dem Beschwerdeflhrer vorhalte, sich in seiner Vernehmung
nicht ausreichend erklart zu haben, werde Ubersehen, dass die Parteien zwar den
Prozessstoff beizubringen und Beweise anzubieten hatten, dass es aber zum Pflich-
tenkreis des Gerichts gehore, die in vorbereitenden Schriftsatzen angebotenen Be-
weise zu erheben. Das sei hier nicht geschehen. Zwar sei der Beschwerdefiihrer zu
einer Reihe von anderen streitigen Tatsachen gehort worden. Die streitige Tatsache,
ob er Uber die Mdglichkeit einer durch den Eingriff bedingten Sehkraftverminderung
aufgeklart habe, sei aber nicht Gegenstand der Beweisaufnahme geworden. Dies
ware aber erforderlich gewesen, weil das Berufungsurteil des Senats die angeblich
fehlende Aufklarung insoweit zur einzigen und zentralen Begriindung gemacht habe.

Hatten das Landgericht oder das Oberlandesgericht in Verfolgung des Vortrags des
Beschwerdefuhrers und des entsprechenden Beweisangebotes ihn zu dieser streiti-
gen Frage vernommen, hatte er darlegen kdnnen, dass er in dem konkreten Einzelfall
als auch Ublicherweise mundlich daruber aufgeklart habe, dass der Eingriff auch zu
einer Sehkraftverminderung fuhren kdnne. So sei schliellich das rechtliche Gehor
des Beschwerdefuhrers in unzulassiger Weise grundrechtswidrig verkurzt worden.

Das Ministerium fur Justiz und fur Verbraucherschutz des Landes Rheinland-Pfalz
und der Klager des Ausgangsverfahrens hatten Gelegenheit zur Stellungnahme. Das
Ministerium hat davon keinen Gebrauch gemacht. Der angehorte Klager, der durch
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das Berufungsurteil begunstigt ist, halt die Verfassungsbeschwerde fiur unzulassig
und unbegrundet. Fur eine Entscheidung des Rechtsstreits habe es einer erneuten
Anhérung/Vernehmung des Beschwerdeflihrers nicht bedurft. Die Akten des Aus-
gangsverfahrens sind beigezogen worden.

Iv.

Die Kammer nimmt die Verfassungsbeschwerde zur Entscheidung an, weil dies zur
Durchsetzung des Anspruchs des Beschwerdefuhrers auf Gewahrung rechtlichen
Gehors aus Art. 103 Abs. 1 GG angezeigt ist (§ 93a Abs. 2 Buchstabe b BVerfGG)
und auch die weiteren Voraussetzungen fur eine stattgebende Kammerentscheidung
nach § 93c Abs. 1 Satz 1 BVerfGG vorliegen.

1. Die Verfassungsbeschwerde ist zulassig; insbesondere genugt sie trotz ihrer
Knappheit den Anforderungen der § 23 Abs. 1 Satz 2 1. Halbsatz, § 92 BVerfGG.
Diese Regelungen erfordern eine hinreichend deutliche und damit substantiierte und
schlissige Darlegung der behaupteten Verletzung eines verfassungsbeschwerdefa-
higen Rechts innerhalb der Frist gemaR § 93 Abs. 1 Satz 1 BVerfGG (vgl. BVerfGE 6,
132 <134>; 8, 1 <9>; 11, 192 <198>; 89, 155 <171>; 108, 370 <386 f.>; stRspr).
Wendet sich die Verfassungsbeschwerde gegen gerichtliche Entscheidungen, so be-
darf es daher in der Regel einer ins Einzelne gehenden argumentativen Auseinan-
dersetzung mit den konkreten Entscheidungen und deren konkreter Begriindung da-
hingehend (vgl. BVerfGE 88, 40 <45>; 101, 331 <345>; 105, 252 <264>), dass und
weshalb bei dem substantiiert und schlissig darzustellenden Sachverhalt (vgl.
BVerfGE 9, 109 <114 f.>; 81, 208 <214>; 84, 366 <369>; 99, 84 <87>; 113, 29 <44>)
ein Verstold der angegriffenen Entscheidungen gegen das mit der Beschwerde gel-
tend gemachte verfassungsbeschwerdefahige Recht maoglich erscheint (vgl.
BVerfGE 28, 17 <19 f.>; 65, 227 <232 f.>; 67, 90 <94>; 89, 155 <171>; BVerfGK 9,
174 <184 1.>).

Die Verfassungsbeschwerde fuhrt zwar fehlerhaft aus, dass das Unterliegen des
Beschwerdefuhrers in der Berufungsinstanz auf eine von der Rechtsauffassung des
Gerichts erster Instanz abweichende Rechtsmeinung des Berufungsgerichts zurtck-
zufuihren sei. Dies trifft nicht den Kern der Angelegenheit, denn das Oberlandesge-
richt hat in Ansehung des landgerichtlichen Urteils keine andere Rechtsmeinung ver-
treten, sondern eine andere - Tatsachen betreffende - Beweiswurdigung
vorgenommen. Gleichwohl ist die Verfassungsbeschwerde hinreichend begrindet,
denn der Beschwerdefuhrer legt seiner Argumentation im Ergebnis dennoch die rich-
tigen, von Art. 103 Abs. 1 GG vorgegebenen verfassungsrechtlichen Mal3stéabe zur
Beurteilung von Hinweispflichten und Obliegenheiten im Hinblick auf die Erforderlich-
keit der Durchflhrung einer neuerlichen Beweisaufnahme/Parteianhérung zugrunde
und setzt sich zudem adaquat mit beiden gerichtlichen Entscheidungen auseinander.
Auch die Frage, ob das Urteil auf dem geltend gemachten Verstol3 gegen Art. 103
Abs. 1 GG beruht, wird ausreichend thematisiert.
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Ohnehin sind, wenn die Verletzung eines verfassungsbeschwerdefahigen Rechts
aufgrund des vorgetragenen Sachverhalts und der Auseinandersetzung mit der an-
gegriffenen Entscheidung und deren Begriindung - wie vorliegend - auf der Hand
liegt, im Hinblick auf die Darlegung des Verfassungsverstol3es geringere Anforderun-
gen zu stellen, sodass die Verletzung eines verfassungsbeschwerdefahigen Rechts
nicht im Einzelnen anhand der einschlagigen Malistabe dargelegt werden muss (vgl.
BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 12. Dezember 2007 - 1
BvR 2697/07 -, juris, Rn. 13; Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom
24. August 2010 - 1 BvR 1584/10 -, juris, Rn. 3; Beschluss der 3. Kammer des Ersten
Senats vom 29. Mai 2013 - 1 BvR 1083/09 -, juris, Rn. 8; Beschluss der 2. Kammer
des Zweiten Senats vom 19. Dezember 2016 - 2 BvR 1997/15 -, juris, Rn. 13).

2. Das angegriffene Urteil verletzt Art. 103 Abs. 1 GG.

a) Der in Art. 103 Abs. 1 GG verblrgte Anspruch auf rechtliches Gehér steht in ei-
nem funktionalen Zusammenhang mit der Rechtsschutzgarantie und der Justizge-
wahrungspflicht des Staates (vgl. BVerfGE 81, 123 <129>). Der ,Mehrwert* dieser
Verblrgung besteht darin, einen angemessenen Ablauf des Verfahrens zu sichern
(vgl. BVerfGE 119, 292 <296>). Der Einzelne soll nicht bloRes Objekt des Verfahrens
sein, sondern vor einer Entscheidung, die seine Rechte betrifft, zu Wort kommen, um
Einfluss auf das Verfahren und sein Ergebnis nehmen zu kénnen (vgl. BVerfGE 84,
188 <190>; 86, 133 <144 ff.>). Art. 103 Abs. 1 GG vermittelt allen an einem gerichtli-
chen Verfahren Beteiligten einen Anspruch darauf, sich zu dem in Rede stehenden
Sachverhalt sowie zur Rechtslage zu aulRern (vgl. BVerfGE 19, 32 <36>; 49, 325
<328>; 55, 1 <6>; 60, 175 <210>; 64, 135 <143 f.>) sowie Antrage zu stellen und
Ausflhrungen zu machen (vgl. BVerfGE 6, 19 <20>; 15, 303 <307>; 36, 85 <87>).
Dem entspricht die Pflicht des Gerichts, Ausfiihrungen der Beteiligten zur Kenntnis zu
nehmen und in Erwagung zu ziehen (vgl. BVerfGE 60, 1 <5>; 65, 227 <234>; 84, 188
<190>; 86, 133 <144 ff.>).

Insbesondere gebietet das Recht auf rechtliches Gehor in Verbindung mit den
Grundsatzen der Zivilprozessordnung auch die Berucksichtigung erheblicher Be-
weisantrage. Die Nichtbertcksichtigung eines von den Fachgerichten als erheblich
angesehenen Beweisangebots versto3t daher gegen Art. 103 Abs. 1 GG, wenn sie
im Prozessrecht keine Stutze findet (vgl. BVerfGE 50, 32 <35 f.>; 60, 247 <249>; 69,
141 <143 f.>; 105, 279 <311>).

b) Das AuBerungsrecht ist zudem eng verkn(ipft mit dem Recht auf Informa-tion. Die
genugende Gewahrung rechtlichen Gehdrs setzt voraus, dass die Verfahrensbetei-
ligten zu erkennen vermogen, auf welchen Tatsachenvortrag es flr die Entscheidung
ankommen kann. Den Gerichten obliegt in diesem Zusammenhang die Pflicht, von
sich aus den Beteiligten alles fir das Verfahren Wesentliche mitzuteilen (BVerfGE
36, 85 <88>; 72, 84 <88>); es bedarf keines Antrags, und es besteht in der Regel kei-
ne Erkundigungspflicht des Grundrechtstragers (BVerfGE 17, 194 <197>; 50, 381
<385>; 67, 154 <155>).
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Art. 103 Abs. 1 GG normiert andererseits aber auch keine umfassende Frage-, Auf-
klarungs- und Informationspflicht des Gerichts, insbesondere nicht im Blick auf des-
sen Rechtsansichten (BVerfGE 67, 90 <96>; 74, 1 <5>; 86, 133 <145>). Es ist grund-
satzlich davon auszugehen, dass die nahere Ausgestaltung des rechtlichen Gehors
den einzelnen Verfahrensordnungen Uberlassen bleiben muss (BVerfGE 60, 1 <5>;
67, 208 <211>) und nicht schon jeder Verstol} gegen die einfach-gesetzlichen Hin-
weispflichten (z.B. § 139 ZPO) eine Verletzung des Art. 103 Abs. 1 GG darstellt (vgl.
z.B. BVerfGK 1, 211 <213>). Verfassungsfest ist an den Hinweispflichten der Verfah-
rensordnungen vielmehr nur ein engerer Kern. Nur sofern gegen ihn verstof3en wird,
liegt eine Verletzung des Art. 103 Abs. 1 GG vor (vgl. BVerfGE 36, 85 <88>; Schmidt-
ARmann, in: Maunz/Durig, GG, 76. EL Dezember 2015, Art. 103 Rn. 77).

c) Ein solcher VerstoR gegen Art. 103 Abs. 1 GG liegt bei einer verbotenen Uberra-
schungsentscheidung vor, wenn das Gericht einen Sachverhalt oder ein Vorbringen
in einer Weise wurdigt, mit der ein gewissenhafter und kundiger Prozessbeteiligter
nach dem vorherigen Verfahrensverlauf nicht rechnen konnte (BVerfGE 84, 188
<190>; 86, 133 <144 f.>; 98, 218 <263>; BVerfGK 19, 377 <381>). Dann verstoft
das Zivilgericht elementar gegen seine aus § 139 Abs. 1 ZPO folgende Pflicht, darauf
hinzuwirken, dass die Parteien sich rechtzeitig und vollstandig Uber alle erheblichen
Tatsachen erklaren, insbesondere ungeniugende Angaben zu den geltend gemach-
ten Tatsachen erganzen, die Beweismittel bezeichnen und die sachdienlichen Antra-
ge stellen kénnen.

Aus diesem Grund darf konkret ein Berufungsbeklagter grundsatzlich darauf ver-
trauen, dass ihm das Berufungsgericht, wenn es in der Beweiswilrdigung dem Er-
strichter nicht folgen will, einen Hinweis gemaf § 139 ZPO erteilt, und zwar so recht-
zeitig, dass darauf noch vor dem Termin zur mindlichen Verhandlung oder auch
- wie vorliegend - vor dem Ablauf einer Schriftsatzfrist im schriftlichen Verfahren re-
agiert werden kann (vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom
15. Januar 1991 - 1 BvR 1635/89 -, juris, Rn. 11 mit weiteren Nachweisen; BVerfGK
1, 211 <213>; vgl. auch BGH, Beschluss vom 27. November 2008 - VII ZR 202/07 -,
juris, Rn. 8, Jackel, Das Beweisrecht der ZPO, 2. Aufl. 2014, Rn. 862).

Bereits gegen diese verfassungsrechtlich fundierte Hinweispflicht hat das Oberlan-
desgericht vorliegend verstol3en, indem es nach Zustimmung der Parteien zur Ent-
scheidung im schriftlichen Verfahren lediglich eine Schriftsatzfrist bestimmt und einen
Verkundungstermin anberaumt hat. Ein Hinweis des Oberlandesgerichts, dass es be-
absichtige, von der Beweiswirdigung des Landgerichts abzuweichen, ist den beige-
zogenen Akten in Ubereinstimmung mit dem Vortrag des Beschwerdefiihrers nicht zu
entnehmen.

d) Die angegriffene Entscheidung gentigt aber auch im Ubrigen den Anforderungen
des Art. 103 Abs. 1 GG (s. oben a) nicht. Indem das Oberlandesgericht auf die bean-
tragte nochmalige Vernehmung/Anhoérung des Beschwerdefiihrers verzichtet hat, hat
es die Bedeutung des AuRerungsrechts im Zivilprozess und insbesondere die beru-
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fungsrechtlichen Vorschriften zur Tatsachenfeststellung grundlegend verkannt.

aa) Nach § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO muss das Berufungsgericht seiner Entscheidung
grundsatzlich die vom erstinstanzlichen Gericht festgestellten Tatsachen zugrunde
legen, soweit nicht konkrete Anhaltspunkte Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstan-
digkeit der entscheidungserheblichen Feststellungen begrinden und deshalb eine
erneute Feststellung gebieten. Soweit die Wiederholung einer erstinstanzlich bereits
durchgefuhrten Beweisaufnahme im Ermessen des Berufungsgerichts steht, ist die-
ses im Rahmen der Fehlerbehebung in der Regel auf Null reduziert (vgl. BGH, Be-
schluss vom 5. Mai 2015 - XI ZR 326/14 -, juris, Rn. 11; Oberheim, in: Prutting/Gehr-
lein, ZPO, 8. Aufl. 2016, § 529 Rn. 16). Im Fall des Zeugenbeweises setzt eine neue
Tatsachenfeststellung durch das Berufungsgericht zumindest in aller Regel eine er-
neute Vernehmung voraus. Insbesondere muss es einen bereits in erster Instanz ver-
nommenen Zeugen nochmals vernehmen, wenn es dessen Aussage ,anders wurdi-
gen“ beziehungsweise ,anders verstehen oder werten“ will als die Vorinstanz
(BVerfGK 18, 58 <61 f.>; vgl. BGH, Urteil vom 18. Oktober 2006 - IV ZR 130/05 -, ju-
ris, Rn. 23; BGH, Beschluss vom 14. Juli 2009 - VIII ZR 3/09 -, juris, Rn. 5; BGH, Be-
schluss vom 9. Februar 2010 - XI ZR 140/09 -, juris, Rn. 9; BGH, Beschluss vom 10.
November 2010 - IV ZR 122/09 -, juris, Rn. 6; BGH, Beschluss vom 21. Marz 2012 -
XII ZR 18/11 -, juris, Rn. 6; BGH, Urteil vom 30. September 2014 - VI ZR 443/13 -, ju-
ris, Rn. 23; BGH, Beschluss vom 5. Mai 2015 - X| ZR 326/14 -, juris, Rn. 11; BGH,
Beschluss vom 11. Juni 2015 - | ZR 217/14 -, juris, Rn. 9; vgl. bei abweichender
Glaubwurdigkeitsbeurteilung auch BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Se-
nats vom 22. November 2004 - 1 BvR 1935/03 -, juris, Rn. 11 mit weiteren Nachwei-
sen, sowie BGH, Urteil vom 12. Marz 2004 - V ZR 257/03 -, juris, Rn. 13).

Eine von der erstinstanzlichen abweichende Wurdigung eines Zeugenbeweises oh-
ne vorherige Wiederholung der Vernehmung ist dem Berufungsgericht regelmafig
verwehrt, gerade auch weil in die Beweiswirdigung Umstande eingeflossen sein kon-
nen, die sich aus der Vernehmungsniederschrift nicht ergeben (Oberheim, in: Prit-
ting/Gehrlein, ZPO, 8. Aufl. 2016, § 529 Rn. 16, mit weiteren Nachweisen; vgl. auch
Waulf, in: BeckOK-ZPO, 22. Edition 2016, § 529 Rn. 12; sowie Heller, in: Zdller, ZPO,
31. Aufl. 2016, § 529 Rn. 4 ff.). Welchen Sinn die Aussage eines Zeugen hat, kann
verlasslich nur der Richter beurteilen, der den Zeugen gehort hat und daher die Mog-
lichkeit hatte, durch Vorhalte und Ruckfragen Unklarheiten und Zweifel zu beheben.
Seine Wurdigung kann gerade auf solchen Rickfragen und so weiter beruhen, die in-
des erfahrungsgemaf nicht immer in die Niederschrift aufgenommen worden sind (so
schon BGH, Urteil vom 13. Marz 1968 - VIIl ZR 217/65 -, NJW 1968, S. 1138
<1139>). Deckt aus der Sicht des Berufungsgerichts die Zeugenaussage die Urteils-
grunde nicht, ergeben sich Zweifel an der Vollstandigkeit der Tatsachengrundlage,
die zu einer Wiederholung der Beweisaufnahme - jedenfalls hinsichtlich der wichtigen
Aussageinhalte - verpflichten (vgl. HeBler, in: Zoller, ZPO, 31. Aufl. 2016, § 529 Rn.
7).
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Eine erneute Vernehmung kann allenfalls dann unterbleiben, wenn das Berufungs-
gericht seine abweichende Wirdigung auf solche Umstande stitzt, die weder die Ur-
teilsfahigkeit, das Erinnerungsvermogen oder die Wahrheitsliebe des Zeugen noch
die Vollstandigkeit und Widerspruchsfreiheit seiner Aussage betreffen (BVerfGK 18,
58 <61 f.>; vgl. auch BGH, Urteil vom 18. Oktober 2006 - IV ZR 130/05 -, juris,
Rn. 23; BGH, Beschluss vom 14. Juli 2009 - VIII ZR 3/09 -, juris, Rn. 5; BGH, Be-
schluss vom 9. Februar 2010 - XI ZR 140/09 -, juris, Rn. 9; BGH, Beschluss vom
17. September 2013 - XI ZR 394/12 -, juris, Rn. 10 mit weiteren Nachweisen; BGH,
Beschluss vom 5. Mai 2015 - XI ZR 326/14 -, juris, Rn. 12; BGH, Beschluss vom
11. Juni 2015 - | ZR 217/14 -, juris, Rn. 9).

Diese Grundsatze sind nach § 451 ZPO fur die Parteivernehmung entsprechend
anzuwenden (vgl. BGH, Beschluss vom 17. September 2013 - XI ZR 394/12 -, juris,
Rn. 10; Wulf, in: BeckOK-ZPO, 22. Edition 2016, § 529 Rn. 12), und auch fur die
(formlose) Parteianhorung kann nichts anderes gelten. Dies folgt bereits aus dem
Umstand, dass nach dem Grundsatz der freien Beweiswuirdigung (§ 286 ZPO) eine
Uberzeugung des Gerichts auch (allein) auf die Wirdigung von Parteierklarungen ge-
stutzt werden kann (vgl. BGH, Urteil vom 16. Juli 1998 - | ZR 32/96 -, juris, Rn. 21;
BGH, Beschluss vom 25. September 2003 - Ill ZR 384/02 -, juris, Rn. 3; BGH, Be-
schluss vom 10. November 2010 - IV ZR 122/09 -, juris, Rn. 10; BGH, Urteil vom 28.
Januar 2014 - VI ZR 143/13 -, juris, Rn. 13; Greger, in: Zoller, ZPO, 31. Aufl. 2016,
§ 286 Rn. 14; Laumen, in: Pratting/Gehrlein, ZPO, 8. Aufl. 2016, § 286 Rn. 2). Das
Gericht kann oder muss gegebenenfalls zwecks (informeller) Anhérung einer Partei
auch das personliche Erscheinen der Partei anordnen (§ 141 ZPO, § 137 Abs. 4
ZPO), wenn eine Partei einen von ihr zu fuhrenden Beweis oder Gegenbeweis nur
mit ihrer eigenen Aussage - wie zum Beispiel hinsichtlich eines Vier-Augen-
Gesprachs - erbringen konnte, die rechtlichen Voraussetzungen fur eine Parteiver-
nehmung (u.a. § 448 ZPO) aber nicht vorliegen (vgl. BVerfGK 13, 348 <351>;
BVerfG, Beschluss der 4. Kammer des Zweiten Senats vom 21. Februar 2001 - 2
BvR 140/00 -, juris, Rn. 11 ff.; BGH, Urteil vom 16. Juli 1998 - | ZR 32/96 -, juris,
Rn. 21; vgl. zudem Greger, in: Zoller, ZPO, 31. Aufl. 2016, § 141 Rn. 3a). Auch von
der Wirdigung der Aussage einer Partei darf das Rechtsmittelgericht daher nicht ab-
weichen, ohne die Partei erneut vernommen oder zumindest angehdrt zu haben (vgl.
BGH, Beschluss vom 17. Sep-tember 2013 - XI ZR 394/12 -, juris, Rn. 10, mit weite-
ren Nachweisen; BGH, Urteil vom 30. September 2014 - VI ZR 443/13 -, juris,
Rn. 21 ff.).

bb) Gerade gegen diese Pflicht zur neuerlichen Anhérung/Vernehmung der Partei
hat das Oberlandesgericht hier verstoRen. Denn es misst der Aussage des Be-
schwerdefuhrers vor dem Landgericht in prozessual unzulassiger Weise einen ande-
ren Sinngehalt bei als die erste Instanz.

(1) Das Landgericht hat explizit ausgefuhrt, dass der Beschwerdefuhrer die im Rah-
men der Anhorung angefuhrten Risiken lediglich exemplarisch und nicht abschlie-
Rend aufgezahlt habe. Unter Berlcksichtigung der weiteren Angaben des Beschwer-
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deflhrers kam es dann zu dem Ergebnis, dass dieser den Nachweis der pflichtgema-
Ren Aufklarung erbracht habe. Lediglich hilfsweise fiihrt das Landgericht - allerdings
rechtlich fehlerhaft - aus, dass bereits auch allein die - nach seiner Uberzeugung
ebenfalls erfolgte - Aushandigung des Aufklarungsbogens fiir eine ordnungsgemale
Aufklarung genigt habe.

Demgegenuber geht das Oberlandesgericht in seiner auf das Protokoll des Landge-
richts gestltzten Beweiswirdigung davon aus, dass aus den Angaben des Be-
schwerdefuhrers nicht der Schluss auf einen Hinweis auf die Gefahr einer gravieren-
den und unumkehrbaren Beeintrachtigung der Sehstarke moglich sei, gerade weil
dieses Risiko vom Beschwerdefuhrer in seiner Anhdrung nicht ausdricklich genannt
worden sei. Diese Folgerung des Berufungsgerichts ist aber unter Ansehung der
Ausfuhrungen des Landgerichts nicht ohne nochmalige Anhérung des Beschwerde-
fuhrers moglich. Denn insoweit kann sicher allenfalls von einer Unvollstandigkeit der
Angaben des Beschwerdefuhrers oder einer unvollstandigen Protokollierung ausge-
gangen werden.

Wenn das Landgericht ausdricklich darauf abgestellt hat, dass der Beschwerdefiih-
rer die im Protokoll genannten Risiken lediglich exemplarisch aufgezahlt habe, und
das Berufungsgericht in der Wirdigung der Angaben davon abweichen will, bedarf es
einer Nachfrage durch das Berufungsgericht bei dem Beschwerdefiuhrer, ob seine
Angaben abschlieend oder exemplarisch zu verstehen waren. Diesem durfte nicht
die Mdglichkeit genommen werden, seine Angaben in einer Berufungsverhandlung
oder schriftlich zu prazisieren, insbesondere nicht vor dem Hintergrund, dass er be-
reits in seiner Klageerwiderung unmissverstandlich vorgetragen hatte, konkret Uber
das Risiko der Verminderung der Sehkraft aufgeklart zu haben. Auch erscheint es
moglich, dass der Beschwerdefiihrer davon ausging, dass seine Angaben zum Hin-
weis auf das Risiko von ,Entziindungen® - gerade dieses hat sich beim Klager reali-
siert - vom Gericht so verstanden werden, dass damit der Hinweis auf die daraus
modglicherweise resultierende Folge - Verminderung der Sehkraft - umfasst war.

Auch hinsichtlich der Bewertung des vom Beschwerdefuhrer erstellten Dokumenta-
tionsblatts zur mundlichen Aufklarung verkurzt das Oberlandesgericht zu Lasten des
Beschwerdefuhrers dessen Anspruch auf rechtliches Gehor, wenn es diesbezuglich
einen fehlenden Hinweis auf die Gefahr der Sehkraftverminderung beanstandet.
Diesbeziiglich hatte das Berufungsgericht auch den Inhalt des - zur Uberzeugung
des Landgerichts ausgehandigten - Aufklarungsbogens in seine Uberlegungen mit
einbeziehen und den Beschwerdefuhrer gegebenenfalls dazu befragen mussen, wie
seine weitere (handschriftliche) Dokumentation dazu im Verhaltnis steht.

(2) Die Bezugnahme des Oberlandesgerichts auf das Urteil des Bundesgerichtshofs
vom 8. September 1997 - Il ZR 55/96 - (NJW 1998, S. 384 f.), den es zur Rechtferti-
gung der unterlassenen Wiederholung der Parteianhérung anfuhrt, geht fehl. Denn
im dortigen Fall ging es um die Auslegung einer - von einem Zeugen bekundeten -
Willenserklarung (konkret: Aufsichtsratsbeschluss) nach dem objektiven Empfanger-
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horizont (§§ 133, 157 BGB). Bei dieser Auslegung, bei der es sich um einen Akt
rechtlicher Wurdigung handelt, ist das Berufungsgericht grundsatzlich nicht an die
Ansicht des Erstrichters gebunden, jedenfalls solange es bei der der Auslegung vor-
ausgehenden Feststellung des Erklarungstatbestandes von demselben Beweiser-
gebnis wie der Erstrichter ausgeht (vgl. BGH, Urteil vom 8. September 1997 - Il ZR
55/96 -, juris, Rn. 7). Diese Rechtsprechung ist auf den vorliegenden Fall, in welchem
es originar um die Tatsachenfeststellung und Beweiswulrdigung geht, aber nicht Gber-
tragbar.

(3) Der Beschluss des Oberlandesgerichts vom 21. November 2014 ist auch hin-
sichtlich des Prufungsmalistabes fur die Notwendigkeit einer neuerlichen Beweisauf-
nahme/Parteianhdrung evident rechtsfehlerhaft.

Das Oberlandesgericht fuhrt dort aus, dass fur eine nochmalige, zweitinstanzliche
Befragung des Beschwerdeflihrers die Grundlage fehle und einer dahingehenden
Anregung durch gleich welche Seite gemal § 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO nicht zu folgen
gewesen ware. Dabei verkennt das Oberlandesgericht jedoch, dass dem Vortrag und
Beweiserbieten des Beschwerdefiihrers kein neues Angriffs- oder Verteidigungsmit-
tel im Sinne des § 531 Abs. 2 ZPO zugrunde lag.

,Neu“ im Sinne des § 531 Abs. 2 ZPO sind Angriffs- und Verteidigungsmittel (z.B.
tatsachliche und rechtliche Behauptungen, Einwendungen, Bestreiten, Einreden und
Beweisantrage) nur dann, wenn sie nicht schon in erster Instanz vorgebracht wurden,
sondern erstmals in zweiter Instanz geltend gemacht werden (vgl. Heldler, in: Zoller,
ZPO, 31. Aufl. 2016, § 531 Rn. 21; zum systematischen Zusammenhang zwischen
§ 529 Abs. 1 Nr. 2 ZPO und § 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4, § 531 Abs. 2 ZPO vgl. Rim-
melspacher, NJW 2002, S. 1897 <1903 ff.> und Schellhammer, Zivilprozess,
15. Aufl. 2016, Rn. 1040 f.).

Vorliegend hatte der Beschwerdefiihrer schon in seiner Klageerwiderung vorgetra-
gen, dass er explizit mindlich Gber das Risiko einer Verschlechterung der Sehfahig-
keit aufgeklart habe und sich zum Beweis auf seine Parteivernehmung oder seine
Parteianh6rung berufen (Seite 2 der Klageerwiderung). Nicht nachvollziehbar ist in
diesem Zusammenhang der Hinweis des Oberlandesgerichts, dass es den Parteien
nicht verwehrt worden sei, den Beschwerdefiihrer bei seiner Vernehmung sachdien-
lich Gber die von ihnen angesprochenen Streitpunkte zu befragen. Zu Recht beruft
sich der Beschwerdeflihrer darauf, dass den Parteien allein die Darlegungs- und Be-
weislast obliegt, allerdings das Gericht den fir entscheidungserheblich gehaltenen
und unter Beweis gestellten streitigen Tatsachenvortrag mit den angebotenen Be-
weismitteln, mdoglicherweise einer Parteivernehmung gemaf § 448 ZPO, und gege-
benenfalls - wenn die Voraussetzungen fur eine féormliche Parteivernehmung nicht
vorliegen - auch mit einer Anordnung des personlichen Erscheinens zwecks formlo-
ser Parteianhérung aufklaren muss (§ 137 Abs. 4, § 141 ZPO; vgl. dazu Greger, in:
Zoller, ZPO, 31. Aufl. 2016, § 141 Rn. 3a). Sofern das Gericht im Rahmen einer Ver-
nehmung/Anhoérung einen flr die Aufklarung streitiger Tatsachen relevanten Aussa-
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geinhalt vermisst, muss es seinerseits nachfragen.

3. Das angefochtene Urteil beruht auf dem GehdrsverstoR. Es ist nicht auszuschlie-
Ren, dass das Oberlandesgericht zu einer fur den Beschwerdeflhrer gunstigeren
Entscheidung gelangt ware, wenn es ihn erneut angehort hatte.

4. Die angegriffene Entscheidung wird nach § 95 Abs. 2 BVerfGG aufgehoben und
die Sache an das Oberlandesgericht zuriickverwiesen. Die Entscheidung uber die
Auslagenerstattung beruht auf § 34a Abs. 2 BVerfGG.

VolRkuhle Kessal-Wulf Maidowski
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