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Tenor:

Die Berufung des Klagers gegen das am 22.6.2011 verkindete
Urteil der 25. Zivilkammer des Landgerichts Kéln — 25 O 145/09 —
wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt der Klager.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Der Klager kann die Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung in
Hohe von 110 % des vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn
nicht die Beklagten vor der Vollstreckung Sicherheit in Ho6he von
110 % des zu vollstreckenden Betrages leisten.

Die Revision wird nicht zugelassen.
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Der Klager kann die Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des 5
vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagten vor der Vollstreckung
Sicherheit in Hohe von 110 % des zu vollstreckenden Betrages leisten.

Die Revision wird nicht zugelassen. 6
Grunde: 7
l. 8

Der 1956 geborene Klager begehrt von den Beklagten Schadensersatz und Schmerzensgeld 9
wegen vermeintlich fehlerhafter und mangels ausreichender Aufklarung rechtswidriger
Behandlung bei und nach einer Nukleotomie sowie Implantation einer Bandscheibenprothese

im Bereich des Halswirbelkorpers (HWK) 5/6 am 23.04.2008. Nach dem Eingriff beklagte der
Klager zunehmend starke Beschwerden, die er auf von ihm behauptete fehlerhafte und
rechtswidrige Behandlung bei den Beklagten zurtckfuhrt.

Die Beklagten sind den Behauptungen und Ansichten des Klagers im Einzelnen 10
entgegengetreten und haben Klageabweisung beantragt.

Wegen der Einzelheiten der tatsachlichen Feststellungen des Landgerichts wird gemald § 540 11
Abs. 1 Nr. |1 ZPO auf die Ausfihrungen in dem angefochtenen Urteil (Bl. 242 ff. GA) Bezug
genommen.

Nach Durchfuhrung einer Beweisaufnahme durch Einholung eines Gutachtens des 12
Sachverstandigen Prof. Dr. S. vom 30.6.2010 (BI. 139 ff. GA) und Anhérung des
Sachverstandigen im Termin vom 4.5.2011 (Bl. 213 ff. GA) hat das Landgericht die Klage
abgewiesen, weil nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme Behandlungsfehler nicht erwiesen
seien und auch die Aufklarungsrige nicht durchgreife. Zur Begriindung hat das Landgericht
ausgefuhrt, der Eingriff sei entgegen der Behauptung des Klagers indiziert gewesen. Aus
dem postoperativen Verlauf lasse sich zudem nicht auf einen Behandlungsfehler
zuruickschlieRen, weil die unmittelbar postoperativ beklagten Schmerzen nach den
Ausfihrungen des Sachverstandigen nach Implantation einer Bandscheibe durch starkere
Belastung der kleinen Wirbelgelenke gut erklarbar seien. Auch die Aufklarungsrige fuhre
nicht zum Erfolg, dies auch deshalb nicht, weil sich kein aufklarungspflichtiges Risiko
verwirklicht habe und der Klager schlief3lich nicht den Beweis habe fihren kdnnen, dass die
von ihm beklagten Beschwerden auf dem Eingriff beruhten.

Der Klager hat gegen das Urteil frist- und formgerecht Berufung eingelegt und sein 13
Rechtsmittel, mit dem er seine erstinstanzlichen Klageantrage weiterverfolgt, ordnungsgeman
begrindet.

Er meint, das Landgericht, dessen Entscheidung in Anbetracht der aus seiner Sicht noch 14
ungeklarten Fragen ein Uberraschungsurteil sei, habe den Sachverhalt in
entscheidungserheblichen Punkten nicht ausreichend aufgeklart. Dazu tragt er vor, dass die

von ihm behaupteten Beschwerden in den Fingern D 2 und D 3 und die Kribbelparasthesien,

die unmittelbar nach der Operation aufgetreten seien, dafur sprachen, dass es zu dem —

spater festgestellten — Bandscheibenvorfall im Segment HWK 6/7 bereits intra operationem
gekommen sei. Er meint, es sei ,hier legitim und gar zwingend (...), von der Komplikation auf

den Fehler zu schlieBen.”. In diesem Zusammenhang verweist er neben den AuRerungen des
gerichtlichen Sachverstandigen in der mindlichen Verhandlung auf eine kurzgutachterliche
Stellungnahme des Facharztes fur Radiologie Prof. Dr. L. vom 14.06.2011 (Bl. 261 GA), in



der ausgefuhrt sei, dass im radiologischen Befund der postoperativen
Magnetresonanztomographie eine minimale Zunahme des Bandscheibenschadens in Héhe
HWK 6/7 beschrieben sei, was lagerungsbedingt sein kénne. Der Klager meint, dass
demnach eben doch — entgegen den Feststellungen des gerichtlichen Sachverstandigen,
dem ein unvollstandiger bzw. falscher Sachverhalt zugrunde gelegen habe — eine
intraoperative vorwerfbare Schadigung als Ursache flir die Zunahme der Beschwerden in
Betracht kame. Genauere Angaben habe Prof. Dr. L. nicht machen kdnnen, weil die
postoperative Magnetresonanztomographie einen erheblichen Metallartefakt zeige. Das sei
auf die Technik bei der Bilderstellung bei den Beklagten zuriickzufiihren, so dass etwaige
Kausalitatslticken zu deren Lasten gingen. Das Landgericht habe insoweit auch seine noch in
der mindlichen Verhandlung gestellten Beweisantritte durch seine Vernehmung und
Vernehmung der Zeugen T. und H. sowie durch weitere sachverstandige Aufklarung zu
Unrecht nicht beriicksichtigt. Er beantrage daher erneut, ,ein neues Gutachten gemani § 412
ZPO mit der Fragestellung einzuholen, ob und falls ja mit welcher Wahrscheinlichkeit ein
intraoperativer Schadigungsmechanismus in Betracht kommt.”, hilfsweise, den
gerichtsbestellten Sachverstandigen mit der vorgenannten Fragestellung zu konfrontieren
und ihm insbesondere das Kurzgutachten Prof. Dr. L. zur Stellungnahme vorzulegen.
Aufgrund der postoperativen Schmerzen, die Gber das praeoperative Schmerzbild
hinausgegangen seien, hatte im Ubrigen Veranlassung bestanden, diesen Schmerzen mit
bildgebenden Verfahren nachzugehen, wie es auch der erstinstanzliche Sachverstandige
ausgefihrt habe.

Das Landgericht habe ferner seinen Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehérs verletzt,
indem es entgegen seinem Antrag nicht geklart habe, worauf es beruhe, dass zwei
unterschiedliche Operationsberichte existierten. In Betracht kdmen hier
Vertuschungsversuche.

Daruber hinaus habe das Landgericht zur Aufklarungspflicht die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes aul3er Acht gelassen. Er, der Klager, sei hier aus mehreren Griinden
der Auffassung, dass das hier realisierte Risiko aufklarungspflichtig gewesen sei. Die Risiken
seien verharmlost worden. Jedenfalls sei ihm ein zuvor vorhandenes Risikobewusstsein
durch das Aufklarungsgesprach bei den Beklagten vollstandig genommen worden.

Schlielich tbt der Klager erneut Kritik am gerichtlichen Sachverstandigen.
Der Klager beantragt,

1.

die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, an ihn

a) 187.729,14 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit
Rechtshangigkeit,

b) 80.175,67 € vierteljahrlich im Voraus, beginnend ab dem 1.4.2009, zahlbar jeweils bis zum
5. Werktag eines jeden Kalendervierteljahres, zahlbar bis einschlief3lich 1.3.2011,

c) Schmerzensgeld, dessen Hohe in das Ermessen des Gerichts gestellt wird, mindestens
jedoch 175.000 €

zu zahlen;

2.
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festzustellen, dass die Beklagten als Gesamtschuldner verpflichtet sind, alle weiteren
zukUnftigen materiellen und immateriellen Schaden (letztere, soweit sie derzeit nicht
vorhersehbar sind), welche aus der fehlerhaften Behandlung aus April 2008 resultieren, zu
ersetzen, soweit Ansprtiche nicht auf den Sozialversicherungstrager oder sonstige Dritte
ubergegangen sind oder Ubergehen werden;

3.

ihn freizustellen von den aul3ergerichtlichen Rechtsanwaltskosten der Rechtsanwaélte R. &
Partner, M.-Str. 2, 00000 X. aus der Kostennote vom 17.2.2009 in Hohe von 22.324,40 €
nebst Zinsen in Hohe von finf Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz ab
Rechtshangigkeit.

Die Beklagten beantragen,
die Berufung zurtickzuweisen.

Die Beklagten verteidigen das angefochtene Urteil und treten den Behauptungen und
Rechtsansichten des Klagers im Einzelnen entgegen.

Wegen aller weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Parteien im Berufungsverfahren wird
auf die im Berufungsrechtszug gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen verwiesen, die
Gegenstand der miundlichen Verhandlung waren.

Der Senat hat Beweis erhoben durch Vernehmung der Zeugen H. und T. sowie Anhdérung
des Klagers. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf das Sitzungsprotokoll
vom 7.12.2011 (Blatt 360 ff. GA) Bezug genommen.

Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung ist zuldssig. In der Sache hat sie jedoch
keinen Erfolg.

Das Landgericht hat die Klage im Ergebnis zu Recht abgewiesen. Das angefochtene Urteil
beruht weder auf einer Rechtsverletzung noch rechtfertigen die nach § 529 ZPO zugrunde zu
legenden Tatsachen eine andere Entscheidung (8 513 Abs. 1 ZPO). Anspriiche des Klagers
Im Zusammenhang mit der am 23.4.2007 durchgefiuihrten Nukleotomie und Implantation einer
Bandscheibenprothese kommen auch nach der erganzenden Beweisaufnahme durch den
Senat weder unter dem Gesichtspunkt eines arztlichen Behandlungsfehlers noch wegen
Befunderhebungsmangel noch wegen fehlerhafter Aufklarung in Betracht.

1.

Die erstinstanzlich bis zur mindlichen Verhandlung vor dem Landgericht und bis zur
Anhorung des gerichtlichen Sachverstandigen Prof. Dr. S. im Termin vom 04.05.2011
vorgeworfenen Behandlungsfehler, insbesondere eine fehlende Indikation fur den Eingriff bei
den Beklagten am 23.04.2008, macht der Klager mit der Berufung nicht mehr geltend. Hierzu
sind die Feststellungen des Sachverstandigen, wie im angefochtenen Urteil ausgefihrt, auch
eindeutig und fir den Senat gemaR § 529 ZPO bindend.

2.
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Auch der mit der Berufung geltend gemachte Einwand einer vorwerfbaren intraoperativen
Schadigung im Bereich des Halswirbelkérpers 6/7 bleibt ohne Erfolg. Denn auch unter
Berucksichtigung des Ergebnisses der vom Senat im Berufungsrechtszug veranlassten
weiteren Sachaufklarung durch Anhérung des Klagers und Vernehmung der Zeugen T. und
H. steht nicht fest, dass den Beklagten insoweit schadensursachliche Behandlungsfehler
unterlaufen sind.

Der Sachverstandige Prof. Dr. S. hat bei seiner Anhérung im Termin vom 4.5.2011 vor dem
Landgericht zu dem nach der Operation diagnostizierten Bandscheibenvorfall ausgefihrt,
dass es fir einen intraoperativen Eintritt des Bandscheibenvorfalls spreche, wenn der Klager
"die genannten Dinge", insbesondere im Bereich D 2 und D 3 sowie die Kribbelparasthesien,
unmittelbar nach der Operation beklagt hatte, wofur die Behandlungsunterlagen freilich keine
Anhaltspunkte enthalten. Dariber hinaus hat der Klager derartige Beschwerden unmittelbar
nach der Operation aber auch nicht durch die vom Senat ergéanzend durchgefiihrte
Beweisaufnahme nachzuweisen vermocht. Er selbst hat bei seiner Anhérung vor dem Senat
nur angegeben, dass er damals ,ein Ziehen tber die Schulter bis in die Finger hinein”
verspurt habe, das aber Beschwerden gewesen seien, die er auch vorher schon gehabt
habe. Die Zeugen H. und T. haben ebenfalls nichts dazu bekunden kdénnen, dass es
unmittelbar nach der Operation beim Klager zu Kribbelparasthesien und Beschwerden bis in
die Finger D 2 und D 3 gekommen sei. Aus der vom Klager im Ubrigen — und anders als noch
gegenuber dem Sachverstandigen Prof. Dr. S., dem er berichtet hat, dass er sich zunachst
recht wohl gefuihlt habe und die Schmerzen im rechten Arm verschwunden gewesen seien
(vgl. Seite 10 des Gutachtens vom 30.6.2010, BIl. 139 ff., 148 GA) - beschriebenen und von
den Zeugen bestatigten "Schmerzproblematik” lasst sich indessen nicht folgern, dass es
wahrend der Operation zu dem spater diagnostizierten Bandscheibenvorfall oder sonstigen
Behandlungsfehlern gekommen sein kdnnte. Im Gegenteil hat der gerichtliche
Sachverstandige zu der Operation, die ausfuhrlich und detailliert dokumentiert worden warr,
dem Sachverstandigen mit dem Operationsbericht also eine ausreichende
Beurteilungsgrundlage bot, eindeutig festgestellt, dass der Eingriff korrekt ausgefuhrt wurde
(vgl. Seite 25 des Gutachtens, Bl. 163 GA). Zweifel an diesen Feststellungen ergeben sich
auch nicht aufgrund der vom Klager nach der Operation beklagten starken Schmerzen. Denn
diese hat der Sachverstandige plausibel erklart. Hierzu wird zur Vermeidung von
Wiederholungen auf die Ausfuihrungen in der angefochtenen Entscheidung (Seite 7 LGU, 2.
Absatz, Bl. 255 GA) verwiesen. Da der Klager somit Anhaltspunkte flr eine intraoperative
Schadigung nicht, auch nicht in Form eines Bandscheibenvorfalls, hat nachweisen kdnnen,
kommt es auf die gutachterliche Stellungnahme von Prof. Dr. Klein vom 14.06.2011 nicht an.
Abgesehen davon, dass diese gutachterliche Stellungnahme, die dem
Prozessbevollmachtigten des Klagers bereits am 16.06.2011 vorlag, allerdings erst nach
Verkindung der angefochtenen Entscheidung am 22.06.2011 mit Schriftsatz seines
Prozessbevollmachtigten vom 27.06.2011, bei Gericht eingegangen am 29.06.2011, zur Akte
gereicht worden ist, gemalf 8 531 Abs. 2 ZPO verspatet sein dirfte, fehlt es an tatsédchlichen
Anhaltspunkte dafir, dass sich hier mit dem Bandscheibenvorfall ein Lagerungsschaden
wahrend der Operation verwirklicht haben kénnte. Da im Ubrigen die sich in der
Magnetresonanztomographie vom 26.06.2008 zeigenden Metallartefakte durch das
Bandscheibenimplantat bedingt sind, greifen auch die zu einer eventuellen Beweislastumkehr
fuhrenden Kausalitdtserwéagungen des Klagers aufgrund der in Bereichen nicht sicher
auswertbaren Magnetresonanztomographie nicht. Schlie3lich fihrt auch die vom Klager
zuletzt vorgelegte "Befunderganzung” des Dr. Q. vom 21.12.2011 (Bl. 387 GA) nicht zu einer
anderen Beurteilung. Sie gibt auch keinen Anlass zu weiterer Sachaufklarung. Die
"Befundergénzung" enthalt lediglich eine mit friheren Befunden tbereinstimmende
Beschreibung der Magnetresonanztomographien vom 8.4.2008 und 26.6.2008, ohne dass die
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beschriebenen Befunde, erst recht nicht in dem vom Klager dargelegten Sinne, ausgewertet
worden wéaren. Da es sich insoweit um Fragen handelt, die sachverstandiger Wertung
bedurften, kommt eine Vernehmung des Dr. Q. als (sachverstandiger) Zeuge nicht in
Betracht. Von sachverstandiger Seite sind die erneut aufgeworfenen Fragen indessen
allesamt beantwortet.

3.

Ferner spricht nichts fir einen haftungsrelevanten Behandlungsfehler in Form eines
Befunderhebungsmangels. Selbst wenn bei den behaupteten postoperativen Beschwerden
eine bildgebende Untersuchung geboten gewesen ware, ist nicht ersichtlich, dass sie zu
einem anderen Ergebnis gefuhrt hatte als die Magnetresonanztomographie vom 26.06.2008.
Sie hatte allenfalls gezeigt, dass die minimale Zunahme des Bandscheibenschadens in Hohe
HWK 6/7 durch die Operation entstanden sein kdnnte, was der Klager aus den oben
genannten Griinden nicht hat beweisen konnen. Dafir, dass eine Nichtreaktion auf einen
solchen Befund grob behandlungsfehlerhaft gewesen ware, spricht ebenfalls nichts,
insbesondere da auch nach dem 26.06.2008 aul3er einer symptomatischen
Schmerzbehandlung keine weiteren Mal3nahmen durchgefiihrt wurden.

4.

Es kommt auch nicht entscheidungserheblich darauf an und muss nicht weiter aufgeklart
werden, dass und warum zwei Versionen des Operationsberichts vom 23.04.2008 existieren.
Sie sind inhaltlich in der Sache identisch und haben mit demselben Inhalt dem gerichtlichen
Sachverstandigen zur Beurteilung vorgelegen. Da beide Arzte verklagt sind, wirkt sich die
Bezeichnung des/der Operateure auch nicht aus. Dartber hinaus ist nicht ersichtlich und wird
vom Klager auch nicht dargelegt, dass durch die verschiedene Angabe der Operateure etwas
vertuscht werden sollte.

5.

Die mit der Berufung weiter geltend gemachte Aufklarungsriige fuhrt ebenfalls nicht zum
Erfolg. Hierzu ist den Ausfiihrungen des Landgerichts nichts hinzuzuflgen. Der Klager
ubersieht, dass das Aufklarungsgesprach bei den Beklagten bereits am 08.04.2008 stattfand,
also eine Woche bevor er sich wegen der Operation in Leipzig bei Prof. Dr. U. vorstellte, der
ihm von einer Operation abgeraten hatte. Ob, wann und durch welches weitere Gesprach bei
den Beklagten ihm danach sein Risikobewusstsein genommen worden ist, ist nicht ersichtlich
und wird vom Klager auch nicht vorgetragen. In dem praeoperativen Aufklarungsgesprach
anhand des Aufklarungsbogens am 22.04.2008 sind zudem alle spezifischen Risiken des
Eingriffs, jedenfalls soweit hier relevant, erschopfend aufgefiihrt, auch soweit sich hier eine
Verschlechterung des Zustandes der Bandscheibe im Bereich HWK 6/7 lagerungsbedingt
ergeben haben kdnnte, was indes nicht erwiesen ist.

Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf 88 97 Abs.1, 708 Nr. 10, 711, 108
ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen, da die Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung hat
und die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine
Entscheidung des Bundesgerichtshofs nicht erfordert. Gegenstand des vorliegenden
Rechtsstreits waren tUberwiegend Tatsachenfragen. Rechtsfragen grundsatzlicher Natur, die
uber den konkreten Einzelfall hinaus von Interesse sein kdnnten, haben sich nicht gestellt
und waren nicht zu entscheiden.
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Streitwert fur das Berufungsverfahren: 1.009.534,00 €

(Antrag zu 1a:187.729,14 € vergangener materieller Schaden bis 31.03.2009,
Antrag zu 1b: 643.805,36 € zukulnftiger materieller Schaden vom 01.04.2009 bis
31.03.2011,

Antrag zu 1c: 175.000,00 € Schmerzensgeld,

Antrag zu 2: 3.000,00 € wie in der Klageschrift angegeben, da der Klager mit dem Antrag
zu 1b die zukunftigen materiellen Schaden gesondert geltend macht und ausdrticklich bis
zum 31.03.2011 im Sinne einer Teilklage begrenzt. Es spricht nichts daflr, dass er den
weiteren zukunftigen materiellen Schaden im Rahmen des Feststellungsantrags
weiterverfolgt; die angekundigte Klageerhthung ist nicht erfolgt. Trotz Hinweises des Senats
im Termin vom 7.12.2011 hat der Klager dazu auch nichts mehr vorgetragen.)
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