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Vorinstanz: Landgericht MUnster, 108 O 166/13
Tenor:
Auf die Berufung der Beklagten wird das am 22.07.2015
verkindete Urteil der 8. Zivilkammer des Landgerichts Minster
abgeéandert.
Die Klage wird abgewiesen.
Die Klagerin tragt die Kosten des Rechtsstreits.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Klagerin kann die
Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von 120 % des
gegen sie vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht die
Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 120 % des
jeweils zu vollstreckenden Betrags leistet.
Die Revision wird nicht zugelassen.
Griunde: 1
l. 2
Die am ##.##.1970 geborene Klagerin macht Anspriiche im Zusammenhang mit der 3
Implantation einer totalen Endoprothese des rechten Hiftgelenks am 17.08.2012 im Haus der
Beklagten geltend.
Sie hat erstinstanzlich Behandlungsfehler behauptet und die Aufklarung zur Operation als 4

unzureichend gerugt. Die Operation habe zu einer Schadigung des Nervus femoralis rechts


http://www.nrwe.de

mit schwerwiegenden Folgen (motorische und sensorische Ausfalle) gefihrt.

Die Klagerin hat ein Schmerzensgeld in angemessener Hohe (Vorstellung: mindestens
20.000 €) nebst Rechtshangigkeitszinsen sowie die Feststellung der Verpflichtung der
Beklagten zum Ersatz samtlicher materieller und immaterieller Schaden begehrt.

Wegen der Einzelheiten des erstinstanzlichen Sach- und Streitstandes und zur Darstellung
der erstinstanzlich gestellten Antrage wird gemaf § 540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO auf den
Tatbestand des angefochtenen Urteils Bezug genommen. Zu erganzen ist, dass die Beklagte
den Einwand der hypothetischen Einwilligung erhoben hat.

Das Landgericht Miunster hat die Klagerin personlich angehort, den Zeugen Dr. F2 zur Frage
der Aufklarung vernommen und ein Gutachten des unfallchirurgisch-orthopadischen
Sachverstéandigen Prof. Dr. F eingeholt. Sodann hat es die Beklagte verurteilt, 25.000 €
Schmerzensgeld nebst Zinsen seit dem 22.02.2014 an die Klagerin zu zahlen. Ferner hat es
festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin — vorbehaltlich eines
Anspruchsiibergangs auf Dritte — ,samtliche materiellen und samtliche nicht vorhersehbare
immateriellen Schaden aus der stationéren Heilbehandlung vom 16.08. bis 30.08.2012 sowie
aus der Operation vom 17.08.2012“ zu ersetzen. Im Ubrigen — d.h. wegen der Einschrankung
des Feststellungsausspruchs gegenuber dem Feststellungsantrag hinsichtlich der
immateriellen Schaden — hat das Landgericht die Klage abgewiesen.

Zur Begriindung seiner Entscheidung hat das Landgericht im Wesentlichen ausgefiihrt, dass
die Operation vom 17.08.2012 mangels ordnungsgemal3er Aufklarung der Klagerin
rechtswidrig gewesen sei. Zwar habe die Beklagte bewiesen, dass Dr. F2 die Klagerin tber
das ubliche Risiko einer Nervschadigung mit mdglichen Lahmungsfolgen aufgeklart habe. Es
sei jedoch nicht feststellbar, dass die Klagerin auch auf die in ihrem Fall bestehende
Erhohung der Gefahr einer (weiteren) Schadigung des Nervus femoralis hingewiesen worden
ware. Der Einwand der hypothetischen Einwilligung greife nicht durch. Die Klagerin habe
einen Entscheidungskonflikt plausibel dargelegt. Das Risiko einer Nervschadigung habe sich
bei der Operation auch verwirklicht.

Das Landgericht hat weiter ausgefuhrt, dass ein (schadensurséachlicher) Behandlungsfehler
nicht festgestellt werden kdnne.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Urteilstenors und der Entscheidungsgriinde wird auf
das angefochtene Urteil Bezug genommen.

Mit ihrer Berufung verfolgt die Beklagte ihren erstinstanzlichen Antrag auf vollstandige
Klageabweisung weiter.

Die Beklagte meint, dass das Landgericht die Aussage des Zeugen Dr. F2 falsch gewdrdigt
habe, und behauptet, dass der Zeuge sehr wohl auf risikoerh6hende Umstande hingewiesen
habe. Es sei zu berlcksichtigen, dass Deutsch nicht die Muttersprache des Zeugen sei.
Zudem habe die Klagerin entgegen der Wertung des Landgerichts keinen
Entscheidungskonflikt plausibel gemacht. Die Klagerin habe entsprechende Fragen im
Kammertermin ausschlie3lich aus der Perspektive ex post beantwortet.

Die Klagerin verteidigt das angefochtene Urteil. Sie behauptet, dass sie bei einer
vollstandigen Aufklarung ,unzweifelhaft die Entscheidung zur Durchfiihrung der Operation nie
getroffen hatte®. Der Eingriff sei ihr als ,Routineeingriff* dargestellt worden. Das ausgeurteilte
Schmerzensgeld von 25.000 € liege am unteren Ende des Vertretbaren.
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Der Senat hat die Klagerin im Termin vom 02.11.2016 personlich angehort, ferner hat der
Sachverstandige Prof. Dr. F sein Gutachten mindlich weiter erlautert. Wegen der
Einzelheiten wird auf den Berichterstattervermerk vom 30.11.2016 Bezug genommen.

Die Berufung der Beklagten ist zulassig, insbesondere wurde sie form- und fristgerecht
eingelegt und begrindet.

Die Berufung ist auch begrindet. Sie fuhrt zur Abanderung des angefochtenen Urteils und
zur Klageabweisung. Der Klagerin stehen weder vertragliche noch deliktische Anspriche auf
Schmerzensgeld oder materiellen Schadensersatz gegen die Beklagte aus der
streitgegenstandlichen Behandlung zu.

1. Wie bereits das Landgericht folgt auch der Senat in den medizinischen Fachfragen
den Uberzeugenden Ausfuihrungen des Sachverstandigen Prof. Dr. F. An der personlichen
und fachlichen Kompetenz des Sachverstandigen besteht kein Zweifel. Er ist dem Senat aus
einer Vielzahl anderer Verfahren als besonders kenntnisreich und zuverlassig bekannt. Im
Senatstermin konnte er samtliche medizinischen Fachfragen klar und plausibel beantworten.

2. Es kann nicht festgestellt werden, dass es vor, wahrend oder nach der
Prothesenimplantation vom 17.08.2012 zu schadensursachlichen Behandlungsfehlern im
Haus der Beklagten gekommen wére. Der Senat nimmt insoweit zunachst Bezug auf die —
von der Klagerin nicht angegriffenen — Ausfiihrungen des Landgerichts unter Ziffer 2. der
Entscheidungsgrinde des angefochtenen Urteils.

Der Sachverstandige hat im Senatstermin noch einmal bestatigt, dass die praoperative
Planung und die Durchfiihrung der Operation selbst keine Fehler erkennen lassen. Ob vor
der Operation das Bewegungsausmali und die Motorik hatten tberprift werden missen,
kann dahinstehen, da das mutmaliliche Untersuchungsergebnis — Huftbeugerschwache
rechts — dem Sachverstandigen zufolge nichts an der Operationsindikation gedndert und
auch sonst keine andere Behandlung erfordert hatte (S. 7 des Protokolls zum Kammertermin
vom 22.07.2015, BI. 143 der Akten).

Eine postoperative neurologische Untersuchung ware dem Sachverstandigen zufolge
wunschenswert gewesen. Er hat jedoch im Senatstermin klargestellt, dass das Unterlassen
der Untersuchung nicht als Behandlungsfehler zu werten sei. Im Ubrigen hétte eine
friihzeitige Untersuchung, wie bereits vom Landgericht dargelegt, keine Anderung im
weiteren Behandlungsverlauf nach sich gezogen.

3. Ob die Klagerin vor der Operation vom 17.08.2012 hinreichend aufgeklart wurde,
ist zweifelhaft, kann aber letztlich dahinstehen, da entgegen der Auffassung des Landgerichts
jedenfalls der Einwand der hypothetischen Einwilligung durchgreift.

a) Die Klagerin rigt, sie sei nicht darauf hingewiesen worden, dass das Risiko einer
irreversiblen Schadigung des Nervus femoralis aufgrund ihrer zahlreichen Voroperationen
erhoht gewesen sei. Vielmehr habe der Operateur Dr. S ihr gegentiber von einem
~Routineeingriff* gesprochen. Jedenfalls erstinstanzlich hat die Klagerin weiter gerigt, dass
sie nicht Uber die konkreten Auswirkungen einer Schadigung des Nervus femoralis informiert
worden sei.
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Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme die Uberzeugung gewonnen, dass der Zeuge Dr.
F2 die Klagerin am Vortag der Operation Uber das Ubliche Risiko einer Nervschadigung mit
maoglichen Lahmungsfolgen aufgeklart habe. Diese Feststellung ist nicht zu beanstanden.

Das Landgericht hat weiter ausgefuhrt, dass eine Aufklarung Uber die Erhéhung des
Nervschadigungsrisikos nicht feststellbar sei. Richtig ist insoweit zun&chst, dass die Klagerin
dariiber informiert werden musste, dass das Risiko eines Nervschadens in ihrem Fall
aufgrund der zahlreichen Voroperationen, die offenbar bereits zu einer Vorschadigung des
Nervus femoralis gefuhrt hatten, erhoht war. Die Klagerin musste auch dartber aufgeklart
werden, dass eine Nervschadigung gravierende Auswirkungen haben kann, insbesondere
(dauerhafte) Lahmungen (zum Aufklarungsumfang beim Risiko einer LAhmung vgl BGH, Urt.
v.11.10.2016 — VI ZR 462/15).

Ob die Aufklarung vor der Operation vom 17.08.2012 diesen Anforderungen gendugte, ist sehr
zweifelhaft. Der Aufklarungsbogen lasst keine Hinweise auf risikoerhohende Umsténde
erkennen, weder im vorgedruckten noch im handschriftlichen Teil. Im gedruckten Teil heif3t
es, dass Nervenverletzungen ,sehr selten” seien. Es ist auch fraglich, ob Dr. F2 tGberhaupt
von der Risikoerhohung wusste, denn aus den Krankenakte ergibt sich nicht, dass er vor dem
Aufklarungsgesprach an der Behandlung der Klagerin beteiligt gewesen ware.

Der Senat hat den Zeugen vorsorglich zum Senatstermin geladen, um ihn gegebenenfalls
noch einmal zum Aufklarungsgesprach vom 16.08.2012 zu vernehmen. Der Zeuge, der in
Belgien leben soll, ist nicht zum Termin erschienen. Hieraus folgt noch nicht die
Unerreichbarkeit des Beweismittels, eine Vernehmung des Zeugen ist jedoch entbehrlich, da
jedenfalls — wie bereits ausgefihrt — von einer hypothetischen Einwilligung der Klagerin
auszugehen ist, sodass dahinstehen kann, ob die Aufklarung defizitar war.

b) Der Einwand des Behandlers, der Patient hatte sich dem Eingriff auch bei
zutreffender Aufklarung Gber dessen Risiken unterzogen (hypothetische Einwilligung), ist
grundsatzlich beachtlich. Den Arzt trifft insoweit die Behauptungs- und Beweislast. Er ist mit
dem Beweis fur seine Behauptung, dass der Patient bei ordnungsgemaéafer Aufklarung in den
Eingriff eingewilligt haben wirde, allerdings nur zu belasten, wenn der Patient zur
Uberzeugung des Tatrichters plausibel macht, dass er, waren ihm rechtzeitig die Risiken der
Behandlung verdeutlicht worden, vor einem echten Entscheidungskonflikt gestanden hatte,
wobei an die Substantiierungspflicht zur Darlegung eines solchen Konflikts keine zu hohen
Anforderungen gestellt werden dirfen (BGH NJW 2007, 2771 Rn. 17).

Das Landgericht hat die Auffassung vertreten, dass die Klagerin einen Entscheidungskonflikt
glaubhaft dargelegt habe. Der Senat teilt diese Ansicht nach erneuter persénlicher Anhérung
der Klagerin nicht.

Die Klagerin hat im Senatstermin erklart, dass sie sich bei einem Hinweis auf ein erhdhtes
Risiko von Nervenverletzungen mit méglichen Lahmungsfolgen auf keinen Fall hatte
operieren lassen, sondern lieber weiter Tabletten genommen hétte. Dies ist nach Wirdigung
der relevanten Umstande des Falls nicht plausibel:

aa) Der Leidensdruck der Klagerin war sehr grof3. Gemaf einem Arztbrief der
Beklagten vom 19.04.2012 (Anlage K1 zur Klageschrift) stellte sich die Klagerin am
18.04.2012 ,wegen starkster Ruhe- und Belastungsschmerzen im rechten Huftgelenk* im
Haus der Beklagten vor. Die Klagerin hat die Richtigkeit dieser Darstellung nicht in Abrede
gestellt, vielmehr hat sie gegentiber dem Sachverstandigen angegeben, dass die Schmerzen
vor der Operation so stark gewesen seien, dass sie kaum noch habe laufen kénnen (S. 9 des
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Gutachtens vom 25.09.2014). Hierzu passend hat die Klagerin im Kammertermin von
~Schmerzen ohne Ende" gesprochen.

bb) Wesentlich kommt hinzu, dass eine konservative Behandlung der gravierenden
Beschwerden der Klagerin keine ernsthafte Alternative mehr darstellte. Die Klagerin hatte
nach eigenen Angaben in immer kirzeren Abstanden und immer hoherer Dosis Cortison von
ihrem Hausarzt erhalten, bis dieser sagte, dass es so nicht weitergehe. Sie hatte nach
eigenen Angaben auch schon das Opioid Tramadol genommen. Dennoch litt sie, wie oben
dargelegt, unter starken Schmerzen. Zudem folgt aus den Uberzeugenden Ausfilhrungen des
Sachverstéandigen, dass die Einnahme von Cortison oder Schmerzmitteln ,im BtM-Bereich*
wegen der erheblichen Nebenwirkungen und des steigenden Wirkstoffbedarfs insbesondere
bei jungen Patienten keine dauerhafte Losung darstellt.

Die Klagerin hatte sich im Februar 2012 sogar schon einer Facettendenervation unterzogen,
da die Vermutung bestand, dass ihre Beschwerden vom Rucken herrithren kénnten. Auch
diese Operation war erfolglos geblieben. Damit versprach nur noch die TEP-Implantation
Aussicht auf eine nachhaltige Besserung der Beschwerden der Klagerin. Eine
fortgeschrittene Coxarthrose stand objektiv fest. Die Operation war auf Dauer praktisch
unvermeidlich.

cC) Zu bedenken ist auBerdem, dass das Risiko einer Nervschadigung zwar erhoht,
aber nicht exorbitant hoch war. Der Sachverstandige hat im Senatstermin ausgefihrt, dass
genaue Wahrscheinlichkeitsangaben nicht moglich seien. Bei TEP-Wechsel-Operationen sei
das Risiko von Nervschaden gegenuber Ersteingriffen etwa verdoppelt auf ca. 2 bis 6 %, dies
allerdings unter Einschluss leichterer und passagerer Schaden. Die Wahrscheinlichkeit eines
so gravierenden Nervschadens, wie er vorliegend eingetreten ist, hat der Sachverstandige
auch fur den konkreten Fall der Klagerin auf ,sicher unter 1 %" beziffert. Dass eine
Aufklarung tber die vorgenannten Umstande die Klagerin von der letztlich alternativiosen
Operation abgehalten hatte, ist in Anbetracht ihres Leidensdrucks nicht plausibel.

dd) Ein Hinauszdgern der Operation wére zwar moglich gewesen, es ist jedoch nicht
ersichtlich, dass die Klagerin diese Option bei ordnungsgemal3er Aufklarung gewahlt oder
auch nur ernsthaft in Betracht gezogen hatte:

Zu beachten ist zunéchst, dass sich die Klagerin dem erhohten Nervschadigungsrisiko durch
ein Aufschieben der Operation nicht hatte entziehen kdnnen. Der Sachverstandige hat die
naheliegende Uberlegung, dass das Risiko bei einer spateren Operation nicht geringer
gewesen ware, im Senatstermin bestatigt.

Zudem ist der Senat davon Uberzeugt, dass die Klagerin an einer raschen Besserung ihrer
Situation interessiert war. Dies folgt zwanglos bereits aus der Starke ihrer Beschwerden.
Hinzu kommt, dass die Klagerin vor der Operation seit Monaten arbeitsunfahig war. Dies
ergibt sich eindeutig aus den beigezogenen Krankenunterlagen (Entlassungsbericht der
Fachklinik D vom 22.10.12, Karteikarte Dr. C) und aus der Anlage K5 zur Klageschrift im
Betragsverfahren LG Minster 108 O 69/15 (Bl. 211 der hiesigen Akten). Die AuRerung der
Klagerin im Kammertermin, dass sie vor der Operation noch habe arbeiten kénnen, ist damit
widerlegt. Im Senatstermin hat die Klagerin die Arbeitsunfahigkeit vor der Operation
eingerdumt, jedoch behauptet, dass dies nichts mit der Hufte zu tun gehabt habe, sondern
Folge der Riickenoperation im Februar 2012 gewesen sei. Auch dies ist nach Uberzeugung
des Senats unrichtig: Es ist nicht ansatzweise ersichtlich, dass die Riickenoperation relevante
Beschwerden verursacht hatte, die bis zur TEP-Implantation fast sechs Monate spater
angehalten hatten. Zudem hat die Klagerin am Ende des Senatstermins selbst eingerdumt,
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dass sie zur Beklagten gegangen sei, um gesund zu werden und ihrer Arbeit (als
Schuhverkauferin) wieder nachgehen zu kénnen. Ein Aufschieben der Operation hatte die
Klagerin diesem Ziel naturgemaf nicht naher gebracht.

Hinzu kommt noch, dass die schmerzbedingte Schonung und Fehlbelastung die Situation der
Klagerin auf Dauer verschlimmert hatte, wie der Sachverstandige — auch insoweit
uberzeugend — im Senatstermin ausgefuhrt hat.

Das Argument des Landgerichts, dass ein Hinausschieben der Operation angesichts des
Alters der Klagerin durchaus sinnvoll gewesen wéare, um eine spatere Wechseloperation zu
vermeiden, verfangt schon deshalb nicht, weil sich die Klagerin, der die Darlegung des
Entscheidungskonflikts obliegt, selbst gar nicht auf solche Uberlegungen berufen hat. Im
Ubrigen hatte die Klagerin die Operation wohl um Jahre hinausz6gern miissen, um einen
echten Effekt zu erzielen. In Anbetracht der gravierenden Beschwerden der Klagerin und
ihres Wunsches, wieder arbeiten zu kdnnen, wére das keine sinnvolle Option gewesen.

ee) Zu beachten ist noch, dass die Klagerin offenbar Vertrauen zum Operateur Dr. S
hatte. Sie hat im Kammertermin gesagt, dass er einen ,guten Ruf‘ gehabt habe. Zudem habe
sich eine Arbeitskollegin kurz vorher im Haus der Beklagten operieren lassen. Diese sei nach
zwei Monaten wieder voll arbeitsfahig gewesen und habe ihr — der Klagerin — gesagt, wie gut
Dr. S seil.

ff) Nach dem Gesagten liegt ein Entscheidungskonflikt fern. Aus dem eigenen
schriftlichen und mindlichen Vorbringen der Klagerin folgt nichts anderes. Ihre Behauptung,
sie hatte sich bei ordnungsgemaler Aufklarung ,,unzweifelhaft* gegen die Operation
entschieden, ist erkennbar vom nachtraglich erlangten Wissen um die Risikoverwirklichung
gepréagt. So hat die Klagerin im Senatstermin noch einmal eindringlich geschildert, dass sie
vor der Operation — anders als heute — habe laufen und Auto fahren kénnen. Sie habe ,ein
Leben® gehabt. Dass sich die Klagerin aus heutiger Sicht nicht noch einmal fur die Operation
entscheiden wurde, ist nachvollziehbar. Maf3geblich ist jedoch die Situation vor der
Operation. Ordnungsgemald aufgeklart, hatte die Klagerin damals vor der Entscheidung
gestanden, ob sie wegen des erhdhten Nervschadigungsrisikos auf die grundsatzlich
gewulnschte TEP-Implantation verzichtet. FUr einen solchen Verzicht bzw. einen echten
Entscheidungskonflikt in der Situation ex ante gibt das Vorbringen der Klagerin letztlich nichts
her. Vielmehr hat die Klagerin bereits im Kammertermin selbst gesagt, dass es ,damals
eigentlich keine andere Mdglichkeit mehr gab“ (S. 6 des Terminsprotokolls).

C) Ob Dr. S die geplante Operation der Klagerin gegenuber als ,,Routineeingriff*
bezeichnet hat, kann dahinstehen. Nach dem Gesagten ist davon auszugehen, dass die
Klagerin in jedem Fall in den Eingriff vom 17.08.2012 eingewilligt hatte. Eine etwaige
Fehlvorstellung tber die Risiken der Operation ware demnach nicht haftungsrelevant.

Im Ubrigen ware eine unzulassige Verharmlosung der Risiken durch den Begriff
.Routineeingriff* nicht festzustellen. Grundsatzlich sind Huft-TEP-Implantationen in
Deutschland Routine. Ob dies auch dann gilt, wenn es — wie im Fall der Klagerin — zahlreiche
Voroperationen gab, hangt dem Sachverstandigen zufolge von der Erfahrung des Operateurs
ab. Hier fand die Operation in einem zertifizierten Prothesenzentrum statt, folglich durfte der
Operateur Dr. S tber erhebliche Erfahrung verftigt haben (vgl. die Ausfihrungen des
Sachverstandigen im Senatstermin). Dass es gewisse Besonderheiten gab, war der Klagerin
ohnehin bekannt, denn sie wusste, dass die Prothese in ihrem Fall mal3gefertigt werden
musste.
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO. Die Entscheidungen zur 45
vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruhen auf den 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.

V. 46

Eine Zulassung der Revision ist nicht veranlasst, da die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 47
ZPO nicht erfullt sind.
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