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T../. Gesundheitszentren XY gGmbH u.a.
wg. Schadensersatzes

bedanken wir uns fir die gewahrte Fristverlangerung.

Wir beziehen uns auf unsere Berufungsschrift vom 05.01.2018 gegen das Urteil des
Landgerichtes Musterstadt vom 05.12.2017, Az. X X XXX/13 und beantragen klage-
erweiternd:

A. Aufhebung des Urteils und Verurteilung der Beklagtenparteien wie folgt:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 4.582,00 EUR nebst Zinsen in
H6he von 5 Prozentpunkten liber dem Basissatz seit dem 01.02.2013 zu be-
zahlen.

2. Die Beklagte wird wegen der bisherigen weiteren vermehrten Bediirfnisse im
Zeitraum Oktober 2009 bis einschlieBlich Februar 2018 verurteilt, an den
Kléger einen Betrag von 85.537,67 EUR nebst Zinsen in Héhe von fiinf Pro-
zentpunkten liber dem Basiszinssatz seit dem 01.02.2013 zu bezahlen.

3. Fiir die Folgen der vermehrten Bediirfnisse wird die Beklagte verurteilt, an
den Klager ab Mérz 2018 eine angemessene, monatliche Geldrente, welche in
das Ermessen des Gerichts gestellt wird, mindestens jedoch in Héhe von
710,80 EUR pro Monat zu bezahlen.

UST-ID:

DEXYXYXYXY

GESCHAFTSKONTO KONTO BLZ IBAN SWIFT (BIC)
Deutsche Bank 0000000 700700 24 DEXXXXXXXXXXXXXXXXXXX DEUTDEDBMUC

QUALITAT DURCH
ANDERKONTO KONTO BLZ IBAN SWIFT (BIC) FORTBILDUNG

Deutsche Bank 0000000 700 700 24 DEYYYYYYYYYYYYYYYYYYYYY DEUTDEDBMUC Forthildungezertifikat der

Bundesrechtsanwaltskammer
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4. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager ein angemessenes Schmerzens-
geld zu bezahlen, welches in das Ermessen des Gerichts gestellt wird, min-
destens jedoch in Héhe von 50.000,00 EUR nebst Zinsen in H8he von fiinf
Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz seit dem 12.01.2018, wobei
25.000,00 EUR bereits seit dem 18.12.2010 zu verzinsen sind.

5. Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager sédmtliche
weiteren, materiellen und -im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung
nicht vorhersehbaren- immateriellen Schaden zu ersetzen, welche diesem aus
der &rztlichen Behandlung im Hause der Beklagten im Zeitraum vom
11.09.2009 bis 05.10.2009 entstanden sind, und noch entstehen werden, so-
weit die Anspriiche nicht auf Sozialversicherungstrdger oder sonstige Dritte
libergegangen sind, oder iibergehen werden.

6. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager auBergerichtliche Anwaltskosten
in Héhe von 1.248,31 EUR nebst Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten liber
dem Basiszinssatz seit dem 01.02.2013 zu bezahlen.

B. nur hilfsweise: Zulassung der Revision nach § 543 | Nr. 1 ZPO, insbesondere
weil das Arzthaftungsrecht auch nach Einfiihrung der §§ 630a ff. BGB von un-
terschiedlichen Rechtsprechungsstrémungen geprégt ist und die hier relevan-
ten Rechtsprobleme grundsétzliche Bedeutung haben.

Die Berufungsantrage zielen auf eine Aufhebung des Ersturteils wegen zu Unrecht

erfolgter Klageabweisung ab, weswegen das Ersturteil zur vollstandigen Uberpriifung
durch das Berufungsgericht gestellt wird.

BEGRUNDUNG:

A. Einleitung

Einleitend wird vorangestellt, dass sich die Parteien Uber das Bestehen von Schmer-
zensgeldanspriichen und lber die Feststellung der weiteren materiellen Schaden der
Klagerpartei nach fehlerhafter arztlicher Behandlung streiten.

Zudem werden die erstinstanzlich gestellten Klageantrége nach § 264 Nr. 2 ZPO er-
weitert. Den Wechsel von der Feststellungs- zur Leistungsklage kann der Kldger auch
noch im Berufungsverfahren vollziehen, vgl. BGH, Beschluss vom 08.12.2009 - VIII ZR
92/07:
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LZutreffend geht das Berufungsgericht allerdings davon aus, dass es sich bei der
Umstellung des Klageantrags von der Feststellungs- auf eine Leistungsklage nicht
um eine nur unter bestimmten Voraussetzungen zuldssige Klagednderung
(8§ 263, 533 ZPO), sondern lediglich um eine Klageerweiterung (§ 264 Nr. 2 ZPO)
handelt und eine solche auch im Berufungsverfahren zuldssig ist (§§ 525,
264 ZPO; vgl. BGHZ 158, 295, 306; Senatsurteil vom 8. Juni 1994 - Vill ZR
178/93, NJW 1994, 2896, unter 2 b aa; BGH, Urteil vom 12. Mai 1992 - VI ZR
118/91, NJW 1992, 2296, unter Il 2; Musielak/Foerste, ZPO, 7. Aufl., § 264 Rdnr.
1, 3). In Rechtsprechung und Schrifttum ist allgemein anerkannt, dass der Uber-
gang von der Feststellungs- zur Leistungsklage eine Klageerweiterung gem.
§ 264 Nr. 2 ZPO darstellt, wenn sich der neue Antrag auf dasselbe Rechtsverhélt-
nis bezieht (Senatsurteil, a.a.O., m.w.N; BGH, Urteil vom 12. Mai 1992, a.a.O.,
unter II; Zéller/Greger, ZPO, 28. Aufl., § 264 Rdnr. 3b).”

B. Argumente des Erstgerichts

Das Erstgericht weist die Klage des Klagers vollinhaltlich ab und zwar weil der Beklag-
ten angeblich weder Behandlungsfehler noch Aufklarungsfehler zur Last gelegt wer-
den kénnen. Im Wesentlichen argumentiert das Erstgericht wie folgt:

1. Das Erstgericht verneint den Vorwurf eines Behandlungsfehlers durch mangelnde
Hygiene im Krankenhaus der Beklagten. Die Infektion des rechten Kniegelenks
des Klagers mit dem Hautkeim Staphylococus lugdunensis sei nicht nachweislich
auf Hygieneméngel im Krankenhaus der Beklagten zurlickzufiihren. Der Kléger
habe keine konkreten Umstande flr einen Hygieneverstol3 vorgetragen, so dass
eine sekundére Darlegungslast der Beklagten nicht bestehe (vgl. Blatt 332 ff.).

2. Das Infektionsschutzgesetz (IFSG) diene primar lUbergeordneten allgemeinen In-
teressen, so dass nach Auffassung des erstinstanzlichen Gerichts § 23 Abs. 3 IFSG
kein Schutzgesetz iSv § 823 Abs. 2 BGB darstelle (vgl. Blatt 333).

3. Des Weiteren verneint das Erstgericht einen Behandlungsfehler bzgl. der Indikati-
on fiir eine Revisionsoperation. Dass die Beklagte die Indikation (erst) am
05.10.2009 gestellt habe, sei (noch) lege artis und damit nicht behandlungsfehler-
haft. Vorher habe die Notwendigkeit zur Indikation fiir die Revisionsoperation
nicht zweifelsfrei festgestellt werden kdnnen. Die vorliegenden Befunde seien
nicht falsch, sondern in vertretbarer Weise interpretiert worden. Laut der schriftli-
chen Gutachten des Sachverstandigen Prof. Dr. V. vom 03.10.2014 und
17.12.2015 sei die abwartende Vorgehensweise der Beklagten nicht behandlungs-
fehlerhaft (vgl. Blatt 335 ff.).

4. Ferner habe der Kldger angeblich in die Knieoperation vom 11.09.2009 bei der
Beklagten wirksam eingewilligt, so dass ein rechtswidriger Eingriff in seine kérper-


https://www.anwalt24.de/gesetze/zpo/263#
https://www.anwalt24.de/gesetze/zpo/533#
https://www.anwalt24.de/gesetze/zpo/264#
https://www.anwalt24.de/gesetze/zpo/525#
https://www.anwalt24.de/gesetze/zpo/264#
https://www.anwalt24.de/gesetze/zpo/264#
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liche Unversehrtheit nicht vorldge. Dies begriindet das Erstgericht primar damit,
dass dem vom Kléger unterzeichneten Aufklarungsbogen vom 04.09.2009 eine
Einwilligung zu entnehmen sei und insbesondere eine Aufklarung Uber die mit der
Operation verbundenen Risiken stattgefunden habe. Die Information, wie haufig
sich das Infektionsrisiko speziell im Krankenhaus der Beklagten im zeitlichen Zu-
sammenhang mit der Behandlung des Klagers verwirklicht habe, sei nicht ge-
schuldet (vgl. Blatt 331 f.).

. Zudem sei ein Schadensersatzanspruch deshalb abzulehnen, weil der Klager nicht

habe nachweisen kénnen und dies auch nicht aufklarbar sei, ob die Verzégerung
bzgl. der Revisionsoperation und das Unterlassen einer weiteren arthroskopischen
Spllung des Kniegelenks (selbst bei unterstelltem Behandlungsfehler) urséchlich
flr einen Schaden geworden sei. Es sei jedenfalls nicht aufzuklaren, welchen An-
teil die u.U. nicht ganz konsequente Revisionsstrategie der Beklagten an der ak-
tuellen Beschwerdesymptomatik des Klagers habe, so dass es selbst bei unter-
stelltem Behandlungsfehler unméglich sei, die Beeintréchtigungen des Klagers
mit einem bestimmten Schmerzensgeld zu bemessen (vgl. Blatt 337).

Auch sei nach den Feststellungen des Sachverstdndigen Prof. Dr. Z. in seinen
schriftlichen Gutachten vom 23.08.2016 und 19.05.2017 auszuschlieBen, dass die
Hoérminderung des Kldgers auf die Behandlung bei der Beklagten zurlickzufiihren
sei. Vielmehr sei davon auszugehen, dass die Schwerhérigkeit des Kléagers bereits
vor der Knieoperation am 11.09.2009 bestanden und sich ggf. altersbedingt ver-
schlechtert habe (vgl. Blatt 337).

SchlieBich verneint das erstinstanzliche Gericht einen Behandlungsfehler bzgl. der
Behandlung der Schmerzsymptomatik des Klagers. Abgesehen davon, erscheine
es ausgeschlossen, beurteilen zu kénnen, welcher Anteil der Schmerzen vermie-
den worden ware, wenn der Klagers anders als erfolgt schmerztherapiert worden
ware, so dass selbst bei unterstelltem Behandlungsfehler im Rahmen der
Schmerztherapie eine Schmerzensgeldbemessung nicht mdglich sei (vgl. Blatt 338
f.).

Wesentliche Punkte im erstinstanzlichen Verfahren

Folgende wesentlichen Punkte und Geschehnisse aus dem erstinstanzlichen Verfahren

sind fur die Beurteilung noch wichtig und werden daher voranstellend erwéhnt:

Das Erstgericht hat (insbesondere trotz erhobener Autklarungsriige) ermessensfeh-
lerhaft die Parteien nicht mundlich angehért, sondern im schriftlichen Verfahren
entschieden.
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Ferner hatte das Erstgericht ,von Amts wegen” aufgrund seiner in Arzthaftungs-
prozessen bestehenden gesteigerten Pflicht zur Sachverhaltsaufklarung die Sach-
verstandigen zwingend erganzend mindlich anhéren bzw. aufgrund der Unklarhei-
ten, Widerspriiche und Mangel in den Sachverstandigengutachten ein weiteres
Gutachten aus beiden Fachgebieten einholen missen.

Mit Schreiben vom 20.08.2013 (vgl. Blatt 90) teilte der Sachverstandige Prof. Dr. V.
dem Erstgericht mit, dass der radiologische Befund ,im Sinne eines Zusatzgutach-
tens” zugehen wird. Ein solches Gutachten wurde jedoch trotz entsprechenden
Hinweises des Klagers in seinem Schriftsatz vom 14.03.2013 (vgl. Blatt 210 ff. (214))
nicht erstattet.

Die Feststellungen in den Gutachten des Sachverstdndigen Prof. Dr. V. vom
03.10.2014 und 17.12.2015 bzgl. der bei der Beklagten erfolgten Nachbehandlung
sind widersprichlich.

Das Erstgericht schloss sich bzgl. des ursdchlichen Zusammenhangs zwischen dem
eingetretenen Hdérschaden beim Klager und der Antibiotikagabe den Ausfihrun-
gen des Sachverstandigen Prof. Dr. Z. an und verneinte per se, sprich unabhéngig
vom vorliegenden Sachverhalt, einen diesbzgl. Kausalzusammenhang und verkann-
te somit, dass ein Zusammenhang zwischen einem Hérschaden und der Einnahme
von Antibiotika sehr wohl existiert. Mithin ist das Hals-Nasen-Ohrenarztliche Aus-
gangsgutachten vom 23.08.2016 sowie das Ergdnzungsgutachten vom 19.05.2017
nicht aussagekraftig.

Das Erstgericht verkennt in seinem Urteil, dass es fur die Bestimmung einer Infekti-
onsquote mit Keimen in einem Krankenhaus nicht darauf ankommen kann, an wel-
cher Korperstelle der mit einem Keim infizierte Patient operiert wurde und der Kl&-
ger sehr wohl konkrete Anhaltspunkte fiir einen Hygieneversto3 vorgetragen hat,
so dass der Sachverhalt seitens des Erstgerichts nicht hinreichend gewlrdigt wurde
und die Ablehnung einer entsprechenden sekundaren Darlegungslast der Beklag-
ten rechtsfehlerhaft ist.

Die Argumentation des Erstgericht erscheint widerspriichlich, wenn es im Urteil
einerseits ausfihrt, nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme sei die Infektion des
rechten Kniegelenks auf die Arthroskopie vom 11.09.2009 im Krankenhaus der Be-
klagten zurlickzufihren und an anderer Stelle festhalt, dass nicht bekannt sei, wann
genau und wodurch der Keim in die Wunde gelangte.

Es verstd3t gegen das Justizgrundrecht des Kldgers auf rechtliches Gehérs gemaf
Art. 103 Abs. 1 GG, sofern das Erstgericht in seinem Urteil den Klagervortrag bzgl.
der nicht ausreichend desinfizierten Hande des Pflegepersonals bei einem Ver-
bandswechsel als unsubstantiiert bezeichnet. Denn ein diesbzgl. Erstgerichtlicher
Hinweis nach § 139 ZPO ist nicht ergangen.
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- Sofern das Erstgericht in den Entscheidungsgriinden ausfihrt, der Klager habe ins-
besondere eine Aufklarung Uber die Risiken nicht bestritten, sondern sei lediglich
der Auffassung, ihm hatte auch konkret mitgeteilt werden miissen, wie haufig sich
das Infektionsrisiko speziell im Krankenhaus der Beklagten im zeitlichen Zusam-
menhang mit der Behandlung des Klagers verwirklicht habe, so verkennt das Erst-
gericht, dass der Klager in seiner Replik vom 26.04.2013 (vgl. Blatt 37 ff. (38)) vorge-
tragen hat, dass der Klager zwar (formularméfig) Gber das seltene Infektionsrisiko
bei einer Knie-Operation aufgeklart worden ist, sich diese (unzureichende) Aufkla-
rung indes nur darauf bezog, dass liberhaupt ein Infektionsrisiko besteht. Uber die
Schwere bzw. gravierenden Folgen einer etwaigen Infektion bis hin zur méglichen
Amputation des Beines oder gar der Eintritt des Todes wurde der Klédger hingegen
nicht aufgeklart. Hierliber wurde der Klager erst in der orthopédischen Universitéts-
klinik H. anlasslich der dortigen Behandlung informiert. Insofern ging das Erstge-
richt von einem unzutreffenden Sachverhalt bzw. Kldgervortrag aus und nahm
dementsprechend auch keine rechtliche Wiirdigung bzgl. eines Aufklarungsfehlers
wegen unterbliebener Aufklarung Uber Schwere und Folgen einer Infektion im
Rahmen einer Kniegelenks-Operation vor.

1. Tatbestand des Urteils

Im Tatbestand des Urteils (vgl. Blatt 328 bis 331) werden insbesondere folgende Vor-
wirfe des Klagers festgehalten:

a. Der Klager wurde von der Beklagten Uber das Infektionsrisiko im Vorfeld der
Operation vom 11.09.2009 unzureichend aufgeklart.

b. Die Infektion des rechten Kniegelenks des Kldgers ist unmittelbare Folge der
ersten Arthroskopie vom 11.09.2009 und auf mangelnde Hygiene im Kran-
kenhaus der Beklagten zuriickzufihren.

c. Die Nachbehandlung ab dem 25.09.2009 wurde fehlerhaft durchgefiihrt.
Denn die Folgebehandlungen in der Zeit ab dem 25.09.2009 waren nicht ziel-
fihrend und deshalb entbehrlich. Insbesondere hétte aufgrund der beim Kl3-
ger vorgelegenen Symptome sofort eine erneute offene Arthroskopie durch-
gefiihrt werden missen.

d. Die Schmerztherapie wurde zu spat, ndmlich erst am 30.09.2009 eingeleitet,
obwohl der Klager bereits am 28.09.2009 lber starke Schmerzen klagte.

2. Priifung und Wiirdigung des Prozessstoffs seitens des Berufungsgerichts
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Es wird diesseits bewusst darauf verzichtet, den kompletten erstinstanzlichen wesent-
lichen Vortrag zu wiederholen, da dies den Rahmen dieser ohnehin schon umfangrei-
chen Berufungsbegriindung sprengen wiirde. Denn es wird sich das Berufungsgericht
ohnehin mit dem kompletten Prozessstoff der ersten Instanz umfassend auseinander-
setzen, vgl.

Musielak, ZPO-Kommentar, 12. Aufl. 2005, § 520, Rn. 28;
Martis/Winkhart, Fallgruppenkommentar Arzthaftungsrecht, 4. Aufl., B 250.

Insbesondere wird das Berufungsgericht, da es hier um Arzthaftungsrecht geht, auf-
grund des Grundsatzes der Waffengleichheit - auch ohne Rige des Klagers - ent-
scheidungserhebliche Fragen von Amts wegen aufklaren, vgl.

Martis/Winkhart, Fallgruppenkommentar Arzthaftungsrecht, 4. Aufl., B 278.

D. Berufungsgriinde nach § 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 ZPO: Rechtsver-
letzung

I. Rechtsverletzungen gegen materielles Arzthaftungsrecht

1.)

Das Erstgericht hat hier zunachst verkannt, dass allein aus dem Umstand des Vorlie-
gens eines vom Kldger unterzeichneten Aufklarungsbogens, in dem das Risiko einer
Infektion aufgefiihrt ist, nicht die Schlussfolgerung gezogen werden darf, dass ein
ordnungsgeméfBes (gesetzeskonformes) Aufklarungsgespréch stattgefunden habe.
Die Formularaufklarung ist keine Aufklarung iSd Gesetzes. Entscheidend ist ausweis-
lich des Gesetzeswortlauts allein die mindliche Aufklarung.

Im Urteil heif3t es indes:

.Eine Aufklérung lber die mit der Operation verbundenen Risiken hat stattge-
funden, wie sich aus dem vom Kldger unterzeichneten Aufkldrungsbogen er-
gibt. Das Risiko einer Infektion ist dort aufgefiihrt.” (vgl. Blatt 331)

Zwar wurde der Klager tber das Infektionsrisiko bei einer Knie-Operation an sich von
der Beklagten aufgeklart. Uber die Schwere bzw. gravierenden Folgen einer etwaigen
Infektion bis hin zur mdglichen Amputation des Beines oder gar der Eintritt des Todes
aufgrund einer bakteriell ausgeldsten Blutvergiftung wurde der Klager hingegen we-
der formularmaBig noch mundlich aufgeklart. Hierliber hatte die Beklagte den Klager
mit Blick auf die gesetzliche Vorschrift des § 630h BGB aber zwingend autklédren mus-
sen.

Denn ein medizinischer Laie ist nicht der Lage, die Tragweite bzw. die (schweren) Fol-
gen einer Infektion abzuschatzen. Allein mit dem Schlagwort ,Infektion” kann der
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medizinische Laie nicht viel anfangen. Vielmehr bedarf es einer entsprechenden
LAufklarung” Uber die Bedeutung einer Infektion durch die Behandlerseite.

Das erstinstanzliche Gericht nahm diesbzgl. trotz erhobener Aufklédrungsriige des Kil3-
gers mit Schriftsatz vom 26.04.2013 (vgl. Blatt 37 ff. (38)) Uberhaupt keine Wirdigung
vor. Jedenfalls lassen sich dem Urteil keine Ausflihrungen zum Inhalt des Aufkla-
rungsgesprachs vom 04.09.2009 zwischen dem Klager und der Beklagten entneh-
men. Es stellte lediglich in seinen Entscheidungsgriinden (pauschal) fest, dass der
Klager in die Knie-Operation vom 11.09.2009 bei der Beklagten wirksam eingewilligt
habe (vgl. Blatt 331).

.Bei der Behandlung des Beklagten (gemeint ist wohl des ,Klégers”) handelt es
sich nicht um einen rechtswidrigen Eingriff in seine kérperliche Unversehrtheit,
weil er in die Knieoperation vom 11.09.2009 bei der Beklagten wirksam ein-
gewilligt hat.

Das erstinstanzliche Gericht setzt sich bzgl. der Risikoaufklarung ausschlieBlich mit der
Frage auseinander, ob die Beklagte den Klager auch dariiber hatte autklaren mussen,

.wie hédufig sich das Infektionsrisiko speziell in dem Krankenhaus der Beklag-
ten im zeitlichen Zusammenhang mit seiner Behandlung verwirklicht
habe.” (vgl. Blatt 331 f.)

Nach dem Willen des Gesetzgebers (vgl. § 630h Abs. 1 Satz 1 BGB) und der gefestigten
Rechtsprechung erfiillt auch der gebotene, fachgerecht ausgefiihrte arztliche Heilein-

griff diagnostischer, wie auch therapeutischer Art, den Tatbestand der Kérperverlet-
zung i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB, §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 StGB.

Das Fehlen der Einwilligung des Patienten bzw. deren Unwirksamkeit stellt daher eine
Verletzung des Behandlungsvertrages bzw. eine deliktische Verletzung der kérperli-
chen Unversehrtheit dar und begriindet stets eine Haftung, vgl.

Martis-Winkhart, Arzthaftungsrecht,
Fallgruppenkommentar, 4. Auflage, Rn. A 508.

Im Rahmen der Behandlungsaufklarung ist der Patient gemal § 630e Abs. 1 BGB zu-
nachst Gber den ins Auge gefassten Eingriff aufzuklaren. Dies beinhaltet nach dem
Wortlaut des § 630e Abs. 1 BGB u.a. die Erlduterung der Tragweite und Risiken des
Eingriffs, vgl.

Martis-Winkhart, Arzthaftungsrecht,
Fallgruppenkommentar,4. Auflage, Rn. A 550.
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Die Einwilligung eines Patienten ist -wie vorliegend- unwirksam, wenn der aufklérende
Arzt das mit der Vornahme oder Unterlassung des Eingriffs bestehende Risiko ver-
harmlost hat, vgl.

OLG Koblenz, Urteil vom 02.09.2004, Az. 5 U 844/03.

Die (hier nicht ausreichend erfolgte) Risikoaufklarung muss dem Patienten einen ge-
nauen Uberblick (iber die mit dem Eingriff verbundenen Gefahren verschaffen. Damit
sind vor allem dauerhafte oder voriibergehende nachteilige Folgen eines Eingriffs
gemeint, die sich auch bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt nicht mit Gewissheit
ausschlieBen lassen, vgl.

Martis-Winkhart, Arzthaftungsrecht,
Fallgruppenkommentar,4. Auflage, Rn. A 554 f.

Der Klager wurde vorliegend indes nicht ordnungsgemal lber die Risiken des Ein-
griffes aufgeklart.

Die Aufklarung des Kléagers war vorliegend verharmlosend und véllig ungeniigend,
weil er (wie bereits dargelegt) insbesondere nicht Gber die méglichen (schweren) Fol-
gen einer Wundinfektion aufgeklart, so dass das Risiko des geplanten operativen Ein-
griffs fir den Kléger nicht tGberschaubar war.

2)

Ferner verstdf3t das Erstgericht gegen materielles Arzthaftungsrecht, sofern es eine
sekundare Darlegungslast der Beklagten bzgl. des vom Klager vorgetragenen Hygie-
neverstofes ablehnt.

a)
Zunéchst ist klarzustellen, dass auch der Sachverstandige Prof. Dr. V. sowie das Erst-
gericht der Auffassung sind, dass die Infektion des rechten Kniegelenks des Klagers
auf die Arthroskopie vom 11.09.2009 im Krankenhaus der Beklagten zurlickzufihren
ist.

In seinem Urteil fiihrt das erstinstanzliche Gericht bzgl. der Infektionsquote im Kran-
kenhaus der Beklagten (im Rahmen der Feststellungen zum Umfangs der Risikoaufkla-
rungspflicht) zunéchst aus,

LAllenfalls kénnte man erwdgen, dass die Beklagte auf Besonderheiten hin-
weisen mlsste, wenn es solche in ihrem Hause geben wiirde, beispielsweise,
wenn die Quote der Infektionen in ihrem Krankenhaus nicht unerheblich (ber
dem allgemeinen Durchschnitt liegt und die Ursachen hierflr ungeklart sind.
Hiertiir bestehen vorliegend indes keine Anhaltspunkte. Sie ergeben sich nicht
daraus, dass der Kldger auf vier andere Patienten verweist, die seiner Kenntnis
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nach ebenfalls an Infektionen nach Operationen im Krankenhaus der Beklag-
ten gelitten haben. Dies ist schon deshalb wenig aussagekréftig, da sich von
den vier benannten Zeugen zwei keiner Knie- sondern einer Hiiftoperation
unterzogen haben und nicht ohne Weiteres unterstellt werden kann, dass das
Infektionsrisiko bei beiden Operationen identisch ist.” (vgl. Blatt 332)

Das erstinstanzliche Gericht hat in diesem Zusammenhang bereits verkannt, dass es
jedenfalls fiir die Bestimmung einer Infektionsquote mit Keimen in einem Kranken-
haus nicht darauf ankommen kann, an welcher Kérperstelle der mit einem Keim infi-
zierte Patient operiert wurde.

Sofern das Erstgericht in seinem Urteil ausfihrt, dass bei einem der Zeugen die Infek-
tion erst im Jahr 2011 auftrat, ist nicht nachvollziehbar, weshalb bereits der zeitliche
Aspekt dagegen spreche, (unter Wiirdigung aller vom Kliger vorgetragenen Umstinde)
einen HygieneverstoB3 der Beklagten im Zeitraum der Behandlung des Klagers anzu-
nehmen. Insofern tragt die gerichtliche Argumentation nicht.

Ferner hat sich das Erstgericht nicht hinreichend damit auseinandergesetzt, ob die
vom Klager vorgetragenen Umstdnde bzgl. eines HygieneverstoBes der Beklagten
zwar nicht zu einer Beweislastumkehr (und nach gerichtlicher Auffassung auch nicht zu
einem Uberdurchschnittlichen Infektionsrisiko im Krankenhaus der Beklagten), wohl
aber zu einer sekundéren Darlegungslast der Beklagten fihren.

Hierzu heif3t es im Urteil des Erstgerichts,

.Ohne konkrete Anhaltspunkte fiir Hygieneméngel ist ein Krankenhaustrager
nicht verpflichtet, die Hygienepléne und entsprechende weitere Unterlagen
vorzulegen. Nur wenn der Patient konkrete Umstédnde vortrégt, kann sich eine
entsprechende sekundédre Darlegungslast des Krankenhaustrdgers ergeben
(...).” (vgl. Blatt 333)

.~Deshalb besteht eine sekundire Darlegungslast des Krankenhaustrégers,
wenn der Patient konkrete Anhaltspunkte fiir einen Hygieneverstof3 vorgetra-
gen hat, welche die Vermutung eines fehlerhaften Verhaltens der Behandler-
seite aufgrund der Folgen fir den Patienten gestatten (...)." (vgl. Blatt 334)

Das Erstgericht Ubersieht hier offenbar, dass der Klager sehr wohl konkrete Anhalts-

punkte flr einen HygieneverstoB der Beklagten vorgetragen hat.

So trégt der Klager etwa in seinem Schriftsatz vom 12.04.2013 (vgl. Blatt 37 ff.) vor,
~Dem Klédger ist inzwischen bekannt, dass sich mindestens folgende, als Zeu-

gen benannte, Patienten im von den der Beklagten betriebenen Krankenhaus
F. infiziert haben:

(...)
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Bereits dies zeigt, dass die Infektion von Patienten in dem von der Beklagten
betriebenen Krankenhaus F. durchaus héaufig ist (...)" (vgl. Blatt 37 .(39))

Der Klager hélt es im Ubrigen auch fiir méglich bzw. wahrscheinlich, dass
die Kniegelenksinfektion - als unmittelbare Folge der ersten Arthroskopie vom
11.09.2009 (Klageschrift vom 31.12.2012 S. 7 mit Beweisantritt) - auf mangelnde

Hy?iene in dem von der Beklagten betriebenen Krankenhaus F. zurlickzuflhren ist.”
(vgl. Blatt 37 ff. (43))

Weiter wird im Schriftsatz vom 04.06.2015 (vgl. Blatt 158 f. (164)) kldgerseits vorge-
tragen,

«(...) Béden des Zimmers und der Flure und Einrichtungsgegenstinde waren
unsauber.

Dies wird bestétigt durch den Erfahrungsbericht der Frau N., veréffentlicht in
der Zeitung XY am Donnerstag, den 14.01.2010, der den Zeitraum vom
22.12.2009 bis 06.01.2010 umfasst. Dort ist die Rede von einem ,absto3end

s

schmutzigen, klebrigen FuBBboden im Zimmer”.

Sofern das Erstgericht in seinem Urteil auch hier das Nichtvorliegen eines Anhalts-
punktes flr einen Hygienemangel im Krankenhaus der Beklagten mit dem zeitlichen
Aspekt begriindet, verkennt das Erstgericht, dass auch dieser Klagervortrag (zumindest
in Gesamtschau mit den weiteren vorgetragenen Umstande) einen konkreten Anhaltspunkt
fur einen Hygieneverstof3 der Beklagten begriindet.

Eine sekundére Darlegungslast der Beklagten wére somit richtigerweise zu bejahen
gewesen.

Ergénzend wird mit Schriftsatz vom 14.03.2013 (vgl. Blatt 210 ff. (211)) vorgetragen,

,(...) dass am 04.10.2009 (...) anl3sslich eines Besuches der Tochter des
Kldgers im Krankenhaus festgestellt wurde, dass am Knieverband des Kldgers
Sekret durchdriickte. Die Tochter des Kldgers meldete dies im Schwestern-

zimmer, woraufhin zwei Pfleger kamen und das Knie des Klagers bzw. die
Kniekehle ohne erkennbare Hygienevorkehrungen im Krankenzimmers spiil-
ten.”

AuBerdem hat der Klédger in seinem Schriftsatz vom 14.11.2017 (vgl. Blatt 319 ff. (322))
ergdnzend vorgetragen,
.(...) dass (...) in den Zimmern und Fluren Desinfektionsspender fehlten und
dass bei einem Verbandswechsel eine Desinfektion der Hande des Pflegeper-

sonals nur mangelhaft vorgenommen und z.B. die Einwirkzeit von dreiBig Se-
kunden nicht eingehalten wurde.”

b)
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Im Ubrigen verkennt das Erstgericht, dass an die Substantiierungspflicht des Patien-
ten nur maBvolle Anforderungen gestellt werden sollen. Da der Patient keine genaue
Kenntnis der medizinischen Vorgdnge hat und ihm die genaue Einsicht in das Be-
handlungsgeschehen fehlt, soll es ausreichen, dass er Verdachtsgriinde darlegt, aus
denen in groben Zigen erkennbar ist, welches arztliche Verhalten fehlerhaft gewesen
und welcher Schaden hieraus mutmallich entstanden ist. Der beklagte Krankenhaus-
trdger ware sodann zu einer substantiierten Erwiderung verpflichtet und mdiisste dar-
legen, dass er interne QualitatssicherungsmafBnahmen durchgefihrt, Hygienepldne
aufgestellt und interne Anweisungen zur Sicherstellung einer sachgerechten Organi-
sation und Koordination der Behandlungsabldufe erteilt hat, so dass ihm ein Organi-
sationsmangel nicht angelastet werden kann.

c)

Bei Wirdigung all dieser Umstédnde (Wundinfektionen weiterer Patienten in den Jah-
ren 2008 bis 2011, schmutzige Krankenzimmer, mangelhafte Handedesinfektion durch
das Pflegepersonal) hatte das erstinstanzliche Gericht zu dem Ergebnis kommen miis-
sen, dass die Beklagte eine sekundare Darlegungslast hinsichtlich der MaBnahmen
trifft, die sie ergriffen hat, um sicherzustellen, dass die fiir ein behandlungsfehlerfreies
Vorgehen erforderlichen Hygienebestimmungen eingehalten wurden.

d)

Im Ubrigen scheint die Argumentation des Erstgericht widerspriichlich, wenn es im
Urteil einerseits ausfihrt, nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme sei die Infektion
des rechten Kniegelenks auf die Arthroskopie vom 11.09.2009 im Krankenhaus der
Beklagten zuriickzufiihren und an anderer Stelle argumentiert, dass nicht bekannt sei,
wann genau und wodurch der Keim in die Wunde gelangte.

e)

Die Erstgerichtliche Auffassung, der Kldger habe keine konkreten Umstande fir einen
Hygieneverstol3 vorgetragen sowie die hierauf beruhende Ablehnung einer sekunda-
ren Darlegungslast der Beklagten ist somit rechtsfehlerhaft.

3.
Weiterhin sieht das Erstgericht in § 23 Abs. 3 IFSG rechtsfehlerhaft kein Schutzgesetz
iSv § 823 Abs. 2 BGB.

.Das Infektionsschutzgesetz dient (bergeordneten allgemeinen Interessen,
da Infektionen enorme soziale und wirtschaftliche Kosten verursachen, die
zum Schutz derVolksgesundheit und -wirtschaft entsprechende KontrollmalB-
nahmen erforderlich machen, um die Krankenhaushygiene zu verbessern. Es
geht um (bergeordnete Interessen, die zwar auch dem einzelnen Patienten
zugutekommen, aber nicht zu seinem persénlichen Schutz geschaffen wur-
den. Dies lasst sich insbesondere auch aus § 1 IFSG entnehmen, der die
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Zweckrichtung des Gesetzes eindeutig vorgibt, ndmlich die allgemeine Ver-
hinderung und Weiterverbreitung von (bertragbaren Krankheiten und Infek-
tionen beim Menschen sowie die dazu erforderliche Zusammenarbeit von
Behérden, Krankenhéusern und Arzten (...). Es ist deshalb kein Schutzgesetz
i.S.v. § 823 Abs. 1 BGB (gemeint ist wohl § 823 Abs. 2 BGB) (...)." (vgl. Blatt 333)

Bereits nach der Rechtsauffassung des Erstgerichts handelt es sich bei § 23 Abs. 3
IFSG um eine Rechtsnorm, welche zumindest auch dem Schutz des einzelnen Patien-
ten dient. Insbesondere handelt es sich hierbei auch nicht um einen bloB reflexweise
erfassten Individualschutz.

Mithin ist das angefochtene Urteil auch insoweit rechtsfehlerhaft.

4.)

Das Erstgericht hat weiter verkannt, dass vorliegend die Nachbehandlung vom
25.09.2009 bis 05.10.2009 gegen den Facharztstandard verstie3 und damit behand-
lungsfehlerhaft war.

a)

Die Beklagte hétte aufgrund der beim Klager vorgelegenen durch die Keiminfektion
ausgelosten Symptome bereits am 25.09.2009 eine erneute offene Arthroskopie
durchfihren missen.

Jedenfalls hatte ein vorsichtiger Facharzt (nur auf diesen kommt es im Arzthaftungs-
recht an) bei den Symptomen Schmerzen, Uberwarmung, Schwellung, erhdhte CRP-
Werte sowie erhdhte Leukozytenzahl zwei Wochen nach einer Knie-Operation, die
entsprechenden Untersuchungen durchgefiihrt, die Keiminfektion festgestellt und
den Klager bereits am 25.09.2009, spatestens am 28.09.2009, einer erneuten offenen
Arthroskopie zugefiihrt.

b)
Weiterhin hat es die Beklagte versdumt, Konsistenz der Punktate (Kniegelenk und
Kniekehle) vom 25.09.2009 zu dokumentieren.

Dies bestatigt auch das Erganzungsgutachten von Prof. Dr. V. vom 17.12.2015.

.Die Konsistenz von beiden Punktaten wurde nicht dokumentiert.” (vgl. Ergén-
zungsgutachten vom 17.12.2015, S. 6)

Zudem fiihrt der Sachverstandige Prof. Dr. V. aus,
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. Es ist stets empfehlenswert alle positiven wie auch negativen Befunde zu er-
heben und diese Befunde auch zu dokumentieren.” (vgl. Ergdnzungsgutachten
vom 17.12.2015, S. 5)

<)

Ferner ist der Beklagten vorzuwerfen, dass sie trotz der Symptome erst am
28.09.2009 eine arthroskopische Spiilung mit lediglich 3 Liter Flissigkeit vornahm
und diese auch nicht wiederholte.

Der Gerichtsgutachter Prof. Dr. V. bestatigt in seinem Ausgangsgutachten vom
03.10.2014:

,Den Vorwurf, den sich die behandelnden Arzte des Kreiskrankenhauses F.
gefallen lassen missen ist der, dass sie nach der ersten arthroskopischen Spd-
lung und Revision der Bakerzyste keine weitere zeitnahe arthroskopische oder
offene Spllung zur Infektsanierung durchgefiihrt haben. Insbesondere der
weitere Anstieg des SRP-Wertes am 30.09.2009 und die persistierende sowie
therapieresistente Schmerzsymptomatik hétten zu einer zeitnahen zweiten
Splilung fiihren miissen. Als am 05.10.2009 die folgerichtige aber etwas zu
spdte Indikation zur zweiten Revision gestellt wurde erfolgte auf Wunsch des
Kldgers die Verlegung in die Orthopédische Universitatsklinik H..” (vgl. Aus-
gangsgutachten vom 03.10.2014, S. 21 f.)

In seinem Erg&nzungsgutachten vom 17.12.2015 (S. 8 f.) stellte der Sachverstédndige
weiterhin fest, dass die am 28.09.2009 zur Spiilung eingesetzte Fliissigkeitsmenge
letztlich nicht ausreichend gewesen ist. Zumindest lassen sich seine nicht eindeutigen
Ausfihrungen dahingehend auslegen.

.Eine wissenschaftliche Evidenz zur Menge der Spiillésung besteht nicht. Es
werden jedoch in zwei uns vorliegenden Publikationen zur Therapie der Knie-
gelenksinfektion nach Arthroskopie eine Mindestmenge von 5 Litern Spiills-
sung gefordert.”

(...)

.In unserer Klinik spilen wir in solchen Féllen mit 6-9 Litern
Sptilfliissigkeit.” (vgl. Ergénzungsgutachten vom 17.12.2015, S. 8 f.)

Demzufolge wird weder die in zwei Publikationen geforderte Mindestmenge von 5
Litern Spiillésung noch die in der Klinik des Sachverstandigen verwendete doppelte
bis dreifache Flussigkeitsmenge erreicht.

Bezliglich der lediglich einmalig erfolgten arthroskopischen Spiilung fiihrt der Sach-
verstandige aus,

. Postoperative Kniegelenksinfekte mit nur einer arthroskopischen Sptilung zu
sanieren gelingt wenn (liberhaupt nur in sehr seltenen Féllen. (vgl. Ausgangs-
gutachten vom 03.10.2014, S. 28) “
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Die Beklagte hingegen nahm behandlungsfehlerhaft (erst) am 28.09.2009 eine (nur)
einmalige arthroskopische Spiilung vor.

Weiter stellt der Sachverstéandige fest,

,In der Gesamtschau der Befunde waére aus unserer Sicht am 02.10.2009 bei
weiterem CRP-Anstieg (trotz Spllung und antibiogrammgerechter Antibiose)
bei Schmerzpersistenz anstatt einer nochmaligen Punktion eine nochmalige
arthroskopische Sptlung sinnvoll gewesen.” (vgl. Ergdnzungsgutachten vom
17.12.2015, S. 19)

Das Vorliegen eines (groben) Behandlungsfehlers ware somit richtigerweise auch bzgl.
der Spllung des Kniegelenks zu bejahen gewesen.

Letztlich muss die aufgrund der dargelegten Behandlungsfehler die gesamte Nach-
behandlung als fehlerhaft bezeichnet werden.

5)

Das Erstgericht hatte auch berilcksichtigen missen, dass gemaf § 630a Abs. 2 BGB'
die Behandlung nach den zum Zeitpunkt der Behandlung bestehenden, allgemein
anerkannten fachlichen Standards zu erfolgen hat. Der Standard reprasentiert den
jeweiligen Stand der naturwissenschaftlichen Erkenntnisse und der &rztlichen Erfah-
rung, der zur Erreichung des arztlichen Behandlungsziels erforderlich ist und sich in
der Praxis bewahrt hat,

(vgl. BGH Urt. v. 15.4.2014 - VI ZR 382/12).
Dieser gibt den geschuldeten Mindeststandard vor. Das Erstgericht hatte demgemal
als PriifungsmalBstab folgende Frage anlegen missen:
»Wie hatte sich der vorsichtige Facharzt verhalten?”,

vgl. BGH, Urt. v. 21. 12. 2010 - VI ZR 284/09

BGHZ 188, 29, 35f..

Bleibt die Behandlung -wie im vorliegenden Fall- hinter diesem Standard zurlick, liegt

immer ein Behandlungsfehler vor. Darauf, ob die subjektiven individuellen Kenntnis-
se des Arztes dem jeweiligen Standard ggf. nicht genligen, kommt es nicht an.

6.)

T Der hier streitgegenstandliche Behandlungsvertrag fallt zwar noch nicht in den zeitlichen Anwen-
dungsbereich der §§ 630a ff. BGB. Da diese Normen jedoch auf der Folie des bisher praktizierten
Richterrechts zu lesen sind, finden die darin kodifizierten Regelungen im Ergebnis dennoch inhaltlich
Anwendung.
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Auch hat das erstinstanzliche Gericht die erleichterte Kausalitdts- und Schadenser-
mittlung im Arzthaftungsrecht rechtsfehlerhaft vorgenommen.

Denn § 287 ZPO bietet dem Tatrichter sowohl im vertraglichen als auch im delikti-
schen Arzthaftungsrecht Erleichterungen bei der Ermittlung der haftungsausfillenden
Kausalitdt und der Héhe des entstandenen Schadens, vgl.

BGH VersR 1987, 667; BGH VersR 1976, 435.

Geht es hingegen um den Beweis des Primarschadens, sprich um die korperliche Be-
eintrachtigung als erster Kérperverletzungserfolg aufgrund eines Behandlungsfehlers,
so gilt § 286 ZPO, vgl.

BGH VersR 2014, 632; BGH VersR 2013, 1045.

Die Schadensentwicklung, einschlieBlich der Frage einer Verschlimmerung von Vor-
schaden, gehort zur haftungsausfillenden und somit nach § 287 ZPO festzustellenden
Kausalitat, vgl.

BGH VersR 2008, 644; BGH VersR 1986, 1121.

Bei einem Aufklarungsfehler richtet sich das Beweismal bei der Kausalitat fir den
vom Klager vorgetragenen Gesundheitsschaden indes von vornherein nach § 287
ZPO, da in dem Fall die Primarschédigung bereits in dem rechtswidrigen Eingriff zu
sehen ist, vgl.

BGH, Beschluss v. 20.09.2016 - VU ZR 432/15.

Wie bereits im erstinstanzlichen Verfahren schriftsétzlich vorgetragen, ist die Beklagte
ihrer Aufklarungspflicht nicht vollumfanglich nachgekommen, so dass sich das Be-
weismal bzgl. der Kausalitdtsermittlung fir die vom Klager geltend gemachten Ge-
sundheitsschaden allein nach § 287 ZPO richtet. Dies bedeutet, dass insoweit das
Gericht unter Wiirdigung aller Umstinde nach freier Uberzeugung zu entscheiden
hat.

Sofern das Erstgericht der Auffassung ist, dass ein Schmerzensgeldanspruch auch
deshalb nicht in Betracht komme, weil nicht aufklarbar sei, ob die Verzégerung bzgl.
der Revisionsoperation und das Unterlassen einer weiteren Spiilung ursachlich fur die
vom Klager geltend gemachten Schaden seien, weil das Knie des Klagers bereits vor-
geschadigt gewesen sei (vgl. Blatt 337), verkennt das Gericht, dass das Bestehen einer
Vorschadigung nicht per se zum Ausschluss eines Ersatzanspruchs fiihrt.
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Das Vorliegen einer (vom Kléger bestrittenen) maximalen Vorschddigung lasst das
Erstgericht dahinstehen. Dann ist es indes umso unverstandlicher, weshalb das erstin-
stanzliche Gericht eine Schadenskausalitét verneint.

Auch die gerichtliche Argumentation, némlich dass der Infekt jedenfalls am
25.09.2009, als der Klager erneut im Krankenhaus der Beklagten vorstellig wurde,
bereits vorlag und daher viel dafiir spreche, dass der auf den Infekt zuriickzufiihrende
Schaden bereits deutlich vor dem 30.09.2009 eingetreten war, was dazu flhre, dass
die erfolgte Nachbehandlung nicht schadenskausal sein kénne, trégt nicht.

Denn auch hier Ubersieht das Erstgericht, dass aufgrund des gerligten Aufklarungs-
fehlers, welcher rechtsfehlerhaft vom Erstgericht verneint wurde, die Primarschadi-
gung bereits in dem rechtswidrigen Eingriff am 11.09.2009 zu sehen ist.

Das Erstgericht verkennt folglich die 0.g. Grundsatze auch, wenn es in seinem Urteil
ausfuhrt,

LJedenfalls ldsst sich nicht mehr aufklédren, welchen Anteil die u.U. nicht ganz
konsequente Revisionsstrategie der Beklagten an der aktuellen Beschwerde-
symptomatik des Kldgers hat. Es ist deshalb auch bei unterstelltem Behand-
lungsfehler unméglich, die Beeintrdchtigungen des Kldgers mit einem be-
stimmten Schmerzensgeld zu bemessen.” (vgl. Blatt 337)

Das Erstgericht hétte richtigerweise bzgl. der vorgetragenen Beeintrachtigungen des
Klagers eine Schatzung nach § 287 ZPO vornehmen missen und einen angemesse-
nen Schmerzensgeldbetrag bestimmen zu missen.

7.)
Auch sind Ausflihrungen des Erstgerichts zur eingetretenen Hérminderung beim Kil&-
ger unzutreffend.

a)

Sofern das erstinstanzliche Gericht den Ursachenzusammenhang zwischen der acht-
wochigen Antibiotikagabe und der beim Klager eingetretenen Hérminderung aus-
schliet und sich dabei auf die Feststellungen des Gerichtsgutachters Prof. Dr. Z. in
seinen Gutachten vom 23.08.2016 und 19.05.2017 stitzt, so Ubersieht sowohl! der
Gerichtsgutachter sowie auch das Gericht, dass ein Ursachenzusammenhang zwi-
schen einer (langer andauernden) Antibiotikatherapie und Horschdden sehr wohl be-
steht.

»Selten verursachen Antibiotika auch organtoxische Wirkungen, so etwa Gen-
tamicin Nieren- und Hérschdden.”

vgl. https://de.wikipedia.org/wiki/Antibiotikum.
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.Bereits seit einiger Zeit ist bekannt, dass bestimmte Antibiotika das H6rvermé-
gen negativ beeinflussen kénnen. Meist handelt es sich um so genannte Amino-
glycosidantibiotika, die in der Regel bei schweren Infektionen eingesetzt werden.
Eine léngerfristige Einnahme bzw. eine hohe Dosierung der Medikamente kann
das Innenohr schadigen.”

vgl. https://www.welches-hoergeraet.de/horverlust-und-medikamente-aspirin-und-
paracetamol-konnen-zu-schwerhorigkeit-fuhren-106.html.

Der Gerichtsgutachter hingegen stellte in seinem Ausgangsgutachten vom
23.08.2016 auf die Frage, mit welcher Wahrscheinlichkeit ein Zusammenhang zwi-
schen der Gabe von Antibiotika und einer Schadigung des Horvermdgens bestehe,
fest, dass ein Ursachenzusammenhang

~Mit einer Wahrscheinlichkeit von 0 %.” (vgl. Ausgangsgutachten vom
23.08.2016, S. 24)

bestehe.

Eine Kausalitdt in diesem Fall so dezidiert und ohne Einschrankung zu verneinen ist
somit schlicht falsch.

Dementsprechend sind die Hals-Nasen-Ohrenérztliche Gutachten vom 23.08.2016
und 19.05.2017 (auf die sich das Erstgericht in seinem Urteil ausdriicklich gestiitzt hat) nicht
aussagekraftig.

b)

Auch die Verneinung eines Kausalzusammenhangs zwischen der beim Klager einge-
tretenen Horminderung und der mit der Behandlung und entstandenen Komplikation
verbundenen Stress ist unzutreffend.

Denn die den Kldger im Rahmen der Begutachtung in der Universitdts-HNO-Klinik H.
am 22.07.2016 untersuchende Frau Dr. Nolte duBerte dem Klager gegenlber den
Verdacht, dass die streitgegenstandliche Verschlechterung seines Horvermdgens auf
eine extreme Stresssituation zurlick gefiihrt werden kénnen, der der Klager wéhrend
der im Klinikum der Beklagten durchgefiihrten Behandlung, aber auch wahrend der
Folgebehandlung in der Orthopédischen Universitatsklinik H. ausgesetzt war. Auf
Frage des Klagers, ob dies im zu erstellenden Gutachten thematisiert wiirde, erhielt
der Klager eine verneinende Antwort mit dem Hinweis, dies sei keine Fragestellung
des Gerichts (vgl. Schriftsatz vom 21.02.2017 Blatt 259 ff. (260)).

<)
Rein vorsorglich weist der Klager darauf hin, dass im Arzthaftungsprozess der Patient
und sein Prozessbevollmachtigter nicht verpflichtet sind, sich zur ordnungsgema-
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Ben Prozessfiihrung medizinisches Fachwissen anzueignen. Dies gilt auch fir Ein-
wendungen gegen ein gerichtliches Gutachten. Deshalb ist jedenfalls der Patient
nicht verpflichtet, bereits in erster Instanz seine Einwendungen gegen ein Gerichts-
gutachten auf ein Privatgutachten oder sachverstdndigen Rat zu stiitzen oder selbst
oder durch Dritte in medizinischen Bibliotheken Recherchen anzustellen, um Einwen-
dungen gegen ein gerichtliches Sachverstdndigengutachten zu formulieren. Er kann
seine Einwendungen zunachst auch ohne solche Hilfe vorbringen. Jedenfalls wenn
der klagende Patient das gerichtliche Gutachten erster Instanz nicht einfach hin-
nimmt, sondern es mit substanziierten Ausfiihrungen in Frage stellt, kann es nicht als
Nachlassigkeit angesehen werden, wenn er einen Angriff in zweiter Instanz konkreti-
siert, nachdem sein Prozessbevollméchtigter durch eigene Recherchen zusétzliche
medizinische Informationen erlangt hat. Dass sich der klagende Patient méglicherwei-
se bereits erstinstanzlich fachlich hétte beraten lassen kénnen, geht nicht zu seinen
Lasten (BGH Urt. v. 08.06.2004 - VI ZR 199/03, VersR 2004, 1177).

8.)

Es liegt bzgl. dieser materiellen Rechtsverletzungen eindeutig die sog. Entschei-
dungserheblichkeit vor, da das Gericht in erster Instanz ohne den jeweiligen Rechts-
fehler zu einem anderen Ergebnis gelangt wére, vgl.

BGH NJW 2012, 3581, Rn. 12; BGH NJW 1995, 1841, 1842;
Musielak, ZPO-Kommentar, 12. Aufl. 2005, § 520, Rn. 33.

Bei richtiger rechtlicher Wirdigung hatte das Erstgericht einen zum Schadensersatz
verpflichtenden Aufklarungs- und Behandlungsfehler annehmen und dementspre-
chend die vom Klager geltend gemachten Schadensposten bejahen miissen.

Il. Rechtsverletzungen des Erstgerichts gegen Verfahrensrecht

Auch hat das Erstgericht gegen geltendes Verfahrensrecht verstoBen.

1)

Zunéchst hat es das erstinstanzliche Gericht versdumt, das radiologische ,Zusatzgut-
achten” einzuholen bzw. der fehlenden radiologischen Begutachtung trotz eines ent-
sprechenden Hinweises des Klagers in seinem Schriftsatz vom 14.03.2016 (vgl. Blatt
210 ff. (214)) nachzugehen.

Mit Beweisbeschluss vom 15.05.2013 (vgl. Blatt 52 ff.) bestimmte das Erstgericht Prof.
Dr. V. zum Sachverstandigen zur Einholung eines schriftlichen Sachverstandigengut-
achtens Uber die Behauptungen des Klagers. Mit Schreiben vom 20.08.2013 (vgl.
Blatt 90) teilte der Sachverstédndige Prof. Dr. V. dem Gericht mit, dass der radiologi-
sche Befund ,,im Sinne eines Zusatzgutachtens” durch Herrn Dr. Diber zugehen wird
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und bei Einverstdndnis dieses Vorgehens das Gericht um entsprechende Mitteilung
bittet.

~Des Weiteren machen wir darauf aufmerksam, dass die gutachterliche
radiologische Diagnose in unserem Hause von der hiesigen Klinik fr
Radiologie (Direktor: Univ.-Prof. Dr. med. Ch. Diber) vorgenommen
wird. Der radiologische Befund wird lhnen im Sinne eines Zusatzgut-
achtens zugehen, welches separat kostenpflichtig ist.

Bei Einversténdnis dieses Vorgehens bitte ich um Riickmeldung.”

Mit Verfligung vom 22.07.2015 (vgl. Blatt 184) erklarte sich das Gericht - nach Erinne-
rung des Sachverstandigen mit Schreiben vom 21.01.2014 (vgl. Blatt 103) - mit der
geschilderten Vorgehensweise einverstanden.

«(..) gegen die im Schreiben vom 20.07.2015 geschilderte Vorgehens-
weise bestehen keine Bedenken. Dies gilt insbesondere fir die Hinzu-
ziehung des Oberarztes Dr. Ingelfinger und die Einholung eines radio-
logischen Zusatzgutachtens bei der Klinik fir Radiologie.”

Ein radiologisches Gutachten wurde jedoch trotz entsprechenden Hinweises des Kla-
gers in seinem Schriftsatz vom 14.03.2016 (vgl. Blatt 210 ff. (214)) nicht erstattet. Of-
fensichtlich handelt es sich hierbei um ein Versdumnis aus der Sphére des erstinstanz-
lichen Gerichts. Jedenfalls ist nicht nachvollziehbar, weshalb es das Erstgericht unter-
lassen hat, den Sachverstédndigen an das radiologische ,Zusatzgutachten” zu erin-
nern.

Mithin ist dem Erstgericht insoweit ein Verfahrensfehler unterlaufen.

2)

Das Erstgericht hat es zudem versdumt, eine mindliche Verhandlung anzuberaumen
und die Parteien mindlich anzuhéren. Indem das Gericht am 10.10.2017 den Be-
schluss erlassen hat, im schriftlichen Verfahren zu entscheiden (vgl. Blatt 308 f.), um
sodann Uberraschend mit Urteil die Klage abzuweisen, hat es sein Ermessen fehler-
haft ausgelibt. Damit liegt ein Verfahrensmangel vor.

Es ist im Arzthaftungsrecht in der Regel immer angezeigt, zur Sachverhaltsaufklarung

die Parteien formlos nach § 141 ZPO anzuhdren. Wie auch in anderen Prozessen wer-

den dabei nicht zu selten ,Informationsversehen” zwischen Partei- und Prozessbe-

vollmachtigten aufgedeckt und geklart. Dem Tatrichter ist auch gestattet, die bei der

Anhdrung abgegebenen Erklarungen im Rahmen der Beweiswlirdigung zu verwerten,
obwohl es sich dabei nicht um ein Beweismittel handelt, vgl.

OLG Koblenz VersR 2008, 123;

BGH VersR 1992, 358;

Frahm/Walter, Arzthaftungsrecht, 6. Auflage, Rn. 271.
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Grundsatzlich unverzichtbar ist eine persénliche Anhorung des Patienten bei der (hier
streitigen) Frage der Aufklarung und der hypothetischen Einwilligung. Insoweit hatte
hier eindeutig eine Anhérungspflicht bestanden, vgl.

BGH VersR 2010, 1220.

Sofern (wie hier) Zeugen zu Vorgadngen im medizinischen bzw. klinischen Bereich hét-
ten vernommen werden kénnen, wire es geboten oder zumindest in der Regel von
Vorteil gewesen die Befragung im Beisein des Sachverstdndigen durchzufiihren. Die
Vernehmung gewinnt dadurch an Qualitdt und dem Gutachter wird die Mdglichkeit
eroffnet, ihm wesentlich erscheinende Fragen zu kléren. Dies gilt auch fir die Anho-
rung des Klagers. Denn dabei kann der Sachverstédndige das Gericht bei der Frage-
stellung unterstitzen, welche medizinischen Vorgénge der Kldger meint und bean-
standet, vgl.

BGH VersR 1979, 939;
Frahm/Walter, Arzthaftungsrecht, 6. Auflage, Rn. 272.

Die mundliche Anhérung der Parteien war vorliegend gerade mit Blick auf die vom
Klager erhobene Aufkldrungsriige sowie der aus den Schriftsdtzen der Parteien er-

sichtlichen Unklarheiten bzgl. eines Behandlungsfehlers der Beklagten unerlsslich.
Freilich hatte neben der mindlichen Anhérung der Parteien auch die Vernehmung

der benannten Zeugen erfolgen miussen.

Denn wie bereits im Rahmen der VerstéBe gegen materielles Arzthaftungsrecht dar-
gelegt, ist die Formularaufklarung nicht als Indiz fir ein ordnungsgemil3 erfolgtes
Aufklarungsgespréch iSd Gesetzes zu werten. Die Beweislast hierfiir liegt bei der Be-
klagten.

AuBerdem wurde der Klager auch nicht Gber Behandlungsalternativen aufgeklart. So

hatte die Beklagte den Kléager Uber konservative Behandlungsmethoden aufklaren
missen, etwa dass neben der operativen Behandlungsmoglichkeit einer Baker-Zyste
auch eine medikamentdse oder physiotherapeutische Behandlung bzw. eine Punktion
der Baker-Zyste moglich ist. Behandlungsalternativen waren jedoch offensichtlich
nicht Gegenstand des Aufklarungsgesprach am 04.09.2009. Eine ordnungsgemale
Selbstbestimmungsaufkldrung fand somit nicht statt.

Eine Beweisaufnahme im Rahmen einer miindlichen Verhandlung war daher zur Kl&-
rung des Sachverhalts zwingend notwendig.

Zwar haben die Parteien einer Entscheidung im schriftlichen Verfahren (nicht aber ei-
nem Uberraschungsurteil) zugestimmt. Das Gericht hat jedoch verkannt, dass die Zu-
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stimmung der Parteien nicht bindend ist, sondern lediglich eine Ermachtigung fiir das
Gericht darstellt. Vielmehr liegt die Entscheidung des Gerichts Uber ein schriftliches
Verfahren im pflichtgeméBen Ermessen des Gerichts. Dies bedeutet, dass das Gericht
trotz Zustimmung der Parteien einen Termin zur mindliche Verhandlung bestimmen
kann und muss, sofern eine mindliche Erérterung zweckmaBig ist.

Das Gericht hat sein Ermessen nach dem Normzweck auszuliben. § 128 Abs. 2 ZPO
stellt eine Durchbrechung des in § 128 Abs. 1 ZPO verankerten Miindlichkeitsprinzips
dar. Der Normzweck der Durchbrechnungsvorschrift des § 128 Abs. 2 ZPO ist in einer
auf reiner ZweckméBigkeit beruhenden Férderung des Verfahrens zu sehen. Die Még-
lichkeit einer Entscheidung im schriftlichen Verfahren dient folglich der Vereinfachung
und Beschleunigung des Zivilprozesses.

vgl. Reichold in Thomas/Putzo, ZPO-Kommentar, 34. Auflage, § 128 Rn. 22,30;
Priitting in Priitting/Gehrlein, ZPO-Kommentar, 8. Auflage, § 128 Rn. 16, 23.

ZweckmafBiger, geboten und das Verfahren férdernder ware hier indes aufgrund der
bereits ausflhrlich dargelegten Unklarheiten bzgl. der Sach- und Rechtslage die
Durchfihrung einer miindlichen Verhandlung gewesen.

Hierin ist zugleich ein VerstoB gegen den im Arzthaftungsprozess geltenden , Amts-
ermittlungsgrundsatz” zu sehen.

Der Gewahrleistung prozessualer Waffengleichheit der Parteien im Arzthaftung-
sprozess entspricht eine verstarkte Pflicht des Richters zur Amtsermittlung. Nach
Greiner (in GeiBB/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 7. Aufl. 2014, E. Prozessuale
Grundsétze Rn. 6) hat der Erstrichter "von Amts wegen" auf eine umfassende und
genaue Aufkldrung des medizinischen Sachverhalts hinzuwirken sowie durch
Prozessleitung und Rechtshinweise die beweiserheblichen medizinischen Fragestel-
lungen, auch soweit von der Partei nicht dargelegt, klarzustellen, vgl. BGH, Urt. v. 8.
1. 1991 - VI ZR 102/90 — NJW 1991, 1541 = VersR 1991, 467; BGH, Urt. v. 10.
11. 1981 - VI ZR 92/80 - VersR 1982, 168; BGH, Urt. v. 24. 6. 1980 - VI ZR 7/79 -
VersR 1980, 940; BGH, Urt. v. 4. 3. 1980 - VI ZR 6/79 - VersR 1980, 533; BGH,
Urt. v. 19. 6. 1979 — VI ZR 91/78 - VersR 1979, 939; BGH, Urt. v. 14. 2. 1978 - VI
ZR 213/76 - NJW 1978, 1681 = VersR 1978, 542; OLG Karlsruhe GesR 2010, 367;
OLG Karlsruhe GesR 2002, 70; OLG Stuttgart VersR 1991, 229.

Denn im Arzthaftungsprozess tritt anstelle der Parteibeibringung die fir den Zivilpro-
zess atypische Ermittlung von Amts wegen. Diese erstreckt sich insbesondere auf die
Tatsachenermittlung im Rahmen des von dem klagende Patienten unterbreiteten me-
dizinischen Sachverhalts. Dementsprechend ist das Gericht auch verpflichtet, Unklar-
heiten bzgl. der gerigten Aufkldrungs- und Behandlungsfehler im Wege einer Anho-
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rung der Parteien bzw. Vernehmung von Zeugen im Rahmen der mindlichen Ver-
handlung nachzugehen, um die von § 286 ZPO geforderte Uberzeugung von der
Wahrheit oder Unwahrheit der zu beweisenden Behauptungen der Parteien (ge-
rade mit Blick auf die Unklarheiten bzgl. des Aufklarungsgesprachs) erlangen zu kén-
nen.

Dies ist aber durch das Erstgericht nicht geschehen.

3.)

Das Erstgericht hat es zudem versdumt, die Sachverstandigen erganzend mundlich
anzuhoren, um insbesondere die fir den Klager schriftsatzlich vorgetragenen Unklar-
heiten in den Gutachten beider Sachverstdndigen nachzugehen bzw. aufgrund der
Mangel in den Gutachten beider Sachverstiandigen ein weiteres Gutachten aus bei-
den Fachgebieten einzuholen.

a)
Das erstinstanzliche Gericht hétte vorliegend beide Sachverstdndigen von Amts we-
gen erganzend anhdren missen, vgl.

BGH v. 16.06.2015 - VI ZR 332/14;
BGH v. 16.04.2013 - VI ZR 44/12.

Insbesondere folgende Punkte/Fragen wéren fir den Kléager im Rahmen der An-
hérung relevant gewesen:

1. Anamnese
Im Bereich Anamnese wére insbesondere gefragt worden nach:
- etwaigen Vorerkrankungen und Behandlungen;
- der Vorlage und Auswertung diesbeziiglicher Behandlungsunterlagen bei der
streitgegenstandlichen Behandlung;
- der Bedeutung konstitutioneller Besonderheiten; z.B. relevante Nebendia-
gnosen.

2. Diagnose
Im Bereich Diagnose wére insbesondere gefragt worden nach:
- der Bestatigung der Einweisungsdiagnose (Verdachtsdiagnose?) bzgl. der
Einweisung im August 2009
- der Eindeutigkeit der Diagnose oder ihrer Qualifizierung als Arbeitshypothe-
se;
- dem Erfordernis differentialdiagnostischer Abklédrung wegen unklarer Sym-
ptomatik;
- der Diagnoselberprifung durch den Facharzt;
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bedeutsamen Nebendiagnosen;

der Ausschopfung der Diagnosemdglichkeiten;

sach- und zeitgerechter Befunderhebung;

der Aufnahmetechnik und der erforderlichen Anzahl der Rontgenbilder (Stu-
fendiagnostik), Nativ-Aufnahmen, CT, MRT,

der Ubereinstimmung von technischer Aufzeichnung und Befundung;

der in der Literatur beschriebenen Vorgehensweise;

der laborchemischen Bestimmung;

Neben- bzw. Zufallsbefunden.

3. Therapie

Im Bereich Therapie wére insbesondere gefragt worden nach:

der Dringlichkeit der Indikation der Behandlungen und Eingriffe ab Septem-
ber 2009;

den therapeutischen Alternativen und den damit verbundenen Chancen und
ggf. anders gelagerten Risiken;

der Vorgehensweise des Sachverstédndigen in einem gleichgelagerten Fall;
der Anerkennung der Methode in der medizinischen Wissenschaft (Methode
der Wahl?);

dem Ausschopfen der therapeutischen Mdglichkeiten;

den sonstigen postoperativen Kontrollen.

4. Behandlungspflege

Im Bereich der Behandlungspflege ware insbesondere gefragt worden nach:

der Kontrolle der Operationswunde;
der ordnungsgemafBen Medikamentenverabreichung.

5. Aufklarung
Im Bereich der Aufklarung ware insbesondere gefragt worden nach:

der Erfolgssicherheit der geplanten Operation;

der Komplikationsdichte, konkreten Fallstudien bzw. eigenen Erfahrungen
des Sachverstandigen;

der Méglichkeit anderer Methoden im Vergleich des Versuchs der offenen
Arthroskopie des Kniegelenks zu konservativen Behandlungsmethoden

den medizinischen Folgen des realisierten Risikos;

Prognose der Krankheit bei Absehen von dem Eingriff.

6. Kausalitat
Im Bereich des Zurechnungszusammenhanges wére insbesondere gefragt worden

nach:
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- der durch das beanstandete Handeln generell nicht unerheblich erhéhten
Wahrscheinlichkeit, den Erfolg objektiv zu ermdglichen; den fir und den ge-
gen eine Urséchlichkeit sprechenden festgestellten Faktoren;

- der vom damaligen Zeitpunkt (Vorhersehbarkeit) bzw. jetzigen Zeitpunkt aus
gesehenen Eignung der Handlung oder Unterlassung fir den Schadensein-
tritt;

- den ganz unwahrscheinlichen, den regelmaBigen Lauf der Dinge auBer Be-
tracht lassenden Umstanden;

- der personlichen klinischen Erfahrung des Sachverstandigen oder in entspre-
chenden Fallberichten in gleichgelagerten Féllen.

7. Dokumentation
Im Bereich Dokumentation wird insbes. gefragt werden nach:

- der Rekonstruktionsmoglichkeit des Behandlungsduktus anhand der Doku-
mentation, insbesondere OP-Bericht, Befundungen zu stattgehabten Unter-
suchungen, Pflege;

- der Vollstéandigkeit der fir die Diagnostik und Therapie entscheidungserheb-
lichen medizinischen Befunde;

- den eventuell dokumentierten, bisher unbeachtet gebliebenen Besonderhei-
ten der Behandlung.

Eine Anhérung des Gerichtsgutachters ware folglich nicht nur sinnvoll, sondern zwin-
gend erforderlich gewesen. An dieser Stelle mdchte der Klager rein vorsorglich an-
merken, dass das Recht der Partei, den Gutachter sachdienlich anzuhéren, auch nach
schriftlicher Begutachtung nicht genommen werden darf. Die Rechtsprechung fiihrt
hierzu aus, dass dem Antrag, den Sachverstdndigen zu laden, um ihn anzuhéren und
ihn zu befragen, grds. stattgegeben werden muss, vgl.

BVerfG, Beschl. v. 17. 1. 2012 - 1 BvR 2728/10 — NJW 2012,1346; BGH, Beschl. v.
14.10. 2008 - VI ZR 7/08 — NJW-RR 2009, 409 = VersR 2009, 69.

Vorliegend ware das Erstgerichts von Amts wegen (d.h. auch ohne einen entspre-
chenden Parteiantrag) dazu verpflichtet gewesen, den Sachverstandigen anzuhoren
bzw. den Parteien Gelegenheit zu geben, den Gerichtsgutachter im Rahmen einer
Anhdrung zu befragen.

Wir beantragen, den ausgewéhlten Sachversténdigen diesbzgl. anzuhéren, ihm zu-
dem héflich aufzugeben, dass er vorsorglich mitteilen mége,

- ob und inwieweit er mit dem hier beklagten Klinikum und/oder den dort beschéfti-
gen Arzten bzw. Leitern bereits beruflichen Kontakt bzw. berufliche Kooperationen
pflegte bzw. pflegt, sowie
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- ob und inwieweit bzw. in welchem Umfang er fir die hinter dem beklagten Klini-
kum stehende Versicherung als Privatgutachter 0.3. bereits gutachterlich tétig ge-
wesen ist bzw. heute noch ist.

b)
Das Erstgericht hat es zudem versaumt, den vorliegenden Widerspriichen und Unvoll-
standigkeiten in den AuBerungen des Sachverstindigen nachzugehen.

aa.
Solche fallen auf bezliglich der Frage, ob die bei der arthroskopischen Spiilung des
Knies eingesetzte Flissigkeitsmenge von 3 Litern ausreichend war oder das Volumen
der Spllung hatte zwischen 15 und 25 Litern betragen miissen.

Der Sachversténdige Prof. Dr. V. sagte einerseits,

.Bis zum 30.09. oder 01.10.2009 sehen auch wir eine regelrechte Behandlung des
Kniegelenkinfektes.” (vg. Ausgangsgutachten vom 03.10.2014, S. 30).

Andererseits gab er an,

.Eine wissenschaftliche Evidenz zur Menge der Splillésung besteht nicht. Es wer-
den jedoch in zwei uns vorliegenden Publikationen zur Therapie der Kniegelenks-
infektion nach Arthroskopie eine Mindestmenge von 5 Litern Splillésung gefor-
dert.

(...)

In unserer Klinik spiilen wir in solchen Fallen mit 6 - 9 Litern Spiilflissigkeit.”
(vgl. Ergdnzungsgutachten vom 17.12.2015, S. 9)

Der Sachverstdndige bejaht somit eine regelrechte Nachbehandlung des Klagers,
stellt indes in seinem Erg&nzungsgutachten fest, dass er in seiner Klinik in solchen
Fallen die doppelte bis dreifache Fliissigkeitsmenge einsetzt und nennt auf3erdem
noch zwei Publikation, welche eine Mindestmenge von 5 Litern Spiillésung fordern.

bb.

Ein weiterer Widerspruch in den gutachterlichen Feststellungen des Sachverstandigen
Prof. Dr. V. ist darin zu sehen, dass er bzgl. der erfolgten (einmaligen) arthroskopi-
schen Spiilung sowie der Schmerztherapie bei der Beklagten folgende Feststellungen
trifft:

. Vielfach werden zwischen 3 und 5 arthroskopische Spilungen empfohlen
(jeweils nach 24 - 78 h).” (vgl. Ausgangsgutachten vom 03.10.2014, S.15);
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,Den Vorwurf, den sich die behandelnden Arzte des Kreiskrankenhauses F.
gefallen lassen miissen ist der, dass sie nach der ersten arthroskopischen Spu-
lung und Revision der Bakerzyste keine weitere zeitnahe arthroskopische oder
offene Splilung zur Infektsanierung durchgefiihrt haben. Insbesondere der
weitere Anstieg des SRP-Wertes am 30.09.2009 und die persistierende sowie
therapieresistente Schmerzsymptomatik hétten zu einer zeitnahen zweiten
Splilung flihren miissen. Als am 05.10.2009 die folgerichtige aber etwas zu
spéte Indikation zur zweiten Revision gestellt wurde erfolgte auf Wunsch des
Klégers die Verlegung in die Orthopédische Universitatsklinik H..” (Ausgangs-
gutachten vom 03.10.2014, S. 21 f.);

»Jedoch hatte nach unserer Ansicht aufgrund der persistierenden Schmerzen
und des weiter steigenden CRP-Wertes eine Folgeoperation am 30.09.2009
oder 01.10.2009 und nicht erst wie vorgesehen am 05.10.2009 erfolgen miis-
sen.” (vg. Ausgangsgutachten vom 03.10.2014, S. 24);

~Postoperative Kniegelenksinfekte mit nur einer arthroskopischen Splilung zu
sanieren gelingt wenn lberhaupt nur in sehr seltenen Féllen. (...) Der negative
Keimnachweis der Universitatsklinik in H. ist somit kein Indiz fiir eine Sanierung
des Infektes.” (vgl. Ausgangsgutachten vom 03.10.2014, S. 28);

.Bis zur Revisionsoperation am 28.09.2009 sehen wir wir eine regelrechte
Schmerztherapie. Danach hétte die persistierende Schmerzsymptomatik im
Zusammenhang mit dem weiter ansteigenden CRP-Wert zu einer zweiten und
evtl. bei Bedarf weiteren Revisionsoperationen flihren miissen. die addquate
Behandlung der Schmerztherapie héatte ab dem 30.09.2009 in seiner kon-
squenten Infekttherapie (erneute Revision) bestanden.” (vgl. Ausgangsgutach-
ten vom 03.10.2014, S. 29);

Trotz dieser dezidierten Feststellungen verneint der Sachverstandige in seinen beiden
Gutachten vom 03.10.2014 und 17.12.2015 das Vorliegen eines Behandlungsfehlers.
Den Gutachten des Sachverstandigen Prof. Dr. V. kann daher nicht ndher getreten
werden. Denn seine Ausfiihrungen sind widerspriichlich. Insofern kann das ergangene
Urteil, welches sich auf diese widerspriichlichen Feststellungen stiitzt, keinen Bestand
haben.

cc.
Solche Unklarheiten, Widerspriiche oder Zweifel sind vom Erstgericht von Amts we-
gen auszurdumen. Denn das Gericht trifft in Arzthaftungsprozessen aus Griinden der
Waffengleichheit eine gesteigerte Pflicht zur Sachverhaltsaufklarung. Der Arzthaf-
tungsprozess ist dadurch gepragt, dass regelmaBig ein medizinischer Laie einem ihm
an Fachkompetenz weit lberlegener Fachmann gegeniibersteht. Dies erfordert be-
sondere und kritische Sorgfalt des Gerichts. Dieses muss dem Sach- und Streitstoff
besondere Aufmerksamkeit widmen und die Gutachten gerichtlich bestellter Sachver-
standiger sorgfaltig und kritisch wiirdigen. Unterldsst das Erstgericht die gebotene
Sachverhaltsaufklarung, liegt ein Versto3 gegen die §§ 411, 286 ZPO vor, vgl.

OLG Oldenburg v. 25.02.2008 - 5 W 10/08;
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BGH VersR 1989, 378; BGH VersR 1991, 467.

Es ware hier aus den o.g. Griinden geboten gewesen, beide Sachverstandigen mind-
lich anzuhdren.

dd.
Neben oder anstelle der Sachverstandigen-Anhérung hétte das Erstgericht aus den
0.g. von Amts wegen ein weiteres Gutachten aus beiden Fachgebieten einholen

mussen.

Denn die Erhebung eines weiteren Gutachtens ist nach § 412 ZPO immer dann er-
forderlich, wenn wie hier bzgl. der Gutachten beider Sachverstandigen Méangel vor-
liegen und/oder Uber schwierige Fragen zu entscheiden sind,

vgl. BGH, Beschl. v. 9. 2. 2010 - VI ZB 59/09 - VersR 2010, 1241.

Eine solche Beauftragung steht im pflichtgeméBen Ermessen des Tatrichters und kann
— auch ohne vorherige Anhérung der ersten Sachverstindigen — erfolgen. Sie ist ein
taugliches Mittel, um Unvollstdndigkeiten, Unklarheiten oder Zweifel auszurdumen,

vgl.

BGH, Urt. v. 4. 11. 2010 - lll ZR 45/10 - NJW 2011, 852;
OLG Hamm, GesR 2014, 604.

4.)

Verfahrensfehlerhaft stlitzte das Erstgericht (wie im Rahmen der materiellen Rechtsfehler
bereits dargelegt) auBerdem seine Beweiswlirdigung hinsichtlich der Frage nach einer
mangelhaften Aufkldrung u.a. darauf, dass der Klédger eine ordnungsgemafe Risiko-
aufklarung (abgesehen von der fehlenden Aufklérung lber die Infektionsrate im Krankenhaus
der Beklagten) letztlich nicht bestritten habe.

.Eine Aufklérung lber die mit der Operation verbundenen Risiken hat stattge-
funden, wie sich aus dem vom Kldger unterzeichneten Aufkldrungsbogen er-
gibt. Das Risiko einer Infektion ist dort aufgefiihrt. Letztlich hat der Kldger eine
solche Aufkldrung auch nicht bestritten, sondern meint lediglich, ihm hétte
auch konkret mitgeteilt werden mussen, wie hdufig sich das Infektionsrisiko
speziell in dem Krankenhaus der Beklagten im zeitlichen Zusammenhang mit
seiner Behandlung verwirklicht habe.” (vgl. Blatt 331)

Der Klager hat in seiner Replik vom 26.04.2013 (vgl. Blatt 37ff. (38)) indes vorgetra-
gen:

.Der Kladger ist zwar - formularmé&Big - Uber das seltene Infektionsrisiko bei der
Knie-Operation aufgeklédrt worden. Diese Aufkldrung bezog sich jedoch nur
darauf, dass liberhaupt ein (seltenes) Infektionsrisiko besteht.
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Uber die Schwere einer (méglichen Komplikation) bzw. (iber die gravierenden
Folgen einer etwaigen Infektion bis hin zur méglichen Amputation des Beines
bzw. bis zum Tod wurde der Kléger allerdings nicht aufgeklart. Hiertiber wurde
der Klédger erst in der orthopédischen Universitétsklinik H. anlésslich der dorti-
gen Behandlung informiert.”

Damit hat das Erstgericht den Sachverhalt nicht richtig erfasst. Es hatte ndmlich den
Schriftsatz des Klagers vom 26.04.2013 (vgl. Blatt 37 ff. (38)) berlicksichtigen und ent-
sprechend wiirdigen missen, dass der Kldger sehr wohl eine ordnungsgeméfe Risi-
koaufklarung bestritten hat.

5.)

Ferner verstdBt das erstinstanzliche Gericht gegen das Justizgrundrecht des Kldgers
auf rechtliches Gehérs gemaB Art. 103 Abs. 1 GG, sofern es in seinem Uberraschen-
den Urteil den Klagervortrag bzgl. der nicht ausreichend desinfizierten Hande des
Pflegepersonals bei einem Verbandswechsel als unsubstantiiert bezeichnet. Denn ein
diesbzgl. gerichtlicher Hinweis gemal § 139 ZPO ist nicht ergangen, es hatte eines
ausreichend konkreten (!) Hinweises bedurft.

Der Anspruch auf rechtliches Gehor vor Gericht (Art. 103 Abs. 1 GG) stellt eine Aus-
pragung des Rechtsstaatsgedankens fiir das gerichtliche Verfahren dar. Gerichtliche
Hinweispflichten konkretisieren diesen Anspruch der Parteien und die-nen der Ver-
meidung von Uberraschungsentscheidungen, BGH, Beschluss vom 29.3.2017 — IV ZR
510/15(NJW-RR 2017, 672, beck-online); BGH , Beschl. v. 23. 10. 2013 - IV ZR
122/13 (OLG Hamm) (r+s 2015, 215, beck-online).

(M)

GemaB § 139 IV ZPO sind Hinweise grundsétzlich so frithzeitig vor der mindlichen
Verhandlung zu erteilen, dass die Partei Gelegenheit hat, ihre Prozessfihrung darauf
einzurichten. Erteilt das Gericht entgegen § 139 IV ZPO den Hinweis erst in der
mindlichen Verhandlung, muss es der betroffenen Partei genigend Gelegenheit zur
Reaktion hierauf geben. Kann eine sofortige AuBerung nach den konkreten Umstén-
den nicht erwartet werden, darf die mindliche Verhandlung nicht ohne Weiteres
geschlossen werden. Vielmehr muss das Gericht gem. § 139 V i.V. mit § 296a ZPO
einen Schriftsatznachlass gewéhren, BGH, Beschluf3 vom 18. 9. 2006 - Il ZR 10/05
(OLG Frankfurt a.M.) = (NJW-RR 2007, 412, beck-online).

(2)

Ein richterlicher Hinweis erfillt nur dann seinen Zweck, Unklarheiten, Unvoll-
stédndigkeiten und Irrtimer auszurdumen, wenn er rechtzeitig erteilt wird. Ein richter-
licher Hinweis erfillt zudem nur dann seinen Zweck, Unklarheiten, Unvollstandigkeiten
und IrrtUmer auszurdumen, wenn er gezielt und konkret den einzelnen Mangel
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anspricht, BGH, Urteil vom 18. 4. 2013 (I ZR 66/12, KG) = (VersR 2015, 210, beck-on-
line).

Das Gericht genlgt seiner Hinweispflicht nach § 139 ZPO nicht schon durch allge-
meine und pauschale Hinweise, sondern nur, wenn es gezielt und konkret entschei-
dungserhebliche Mangel im Sachvortrag anspricht und den Parteien die Mdglichkeit
eroffnet, ihren Vortrag sachdienlich zu ergdnzen (Anschluss an BGH BeckRS 2013,
18555 Rn. 33; BeckRS 2013, 07096 Rn. 12 f.), (OLG Bamberg Urt. v. 18.8.2016 - 1 U
24/16, BeckRS 2016, 15492, beck-online).

6.)
Auch hat das Erstgericht den Sachverhalt nicht richtig erfasst, wenn es in seinem Ur-
teil festhalt,

.Die mikrobiologische Diagnostik ergab eine Infektion mit dem Hautkeim Sta-
phylococcus lugdunensis (...).” (vgl. Blatt 328)

.Der bei ihm nachgewiesene Erreger Staphylococcus lugdunensis ist nach den
liberzeugenden Ausfiihrungen des Sachverstandigen Prof. Dr. V. (...), ein phy-
siologischer Hautkeim (...)." (vgl. Blatt 334)

Denn beim Klager wurden zwei unterschiedliche Hautkeimen, namlich zum einen der
Hautkeim ,Staphylococcus epidermis” und zum anderen der Hautkeim , Staphylococ-
cus lugdunensis” nachgewiesen. Dies bestatigt auch das ergénzende schriftliche Gut-
achten des Herrn Prof. Dr. V. vom 17.12.2015:

.Folgende Keime wurden in den mikrobiologischen Untersuchungen nachge-
wiesen:

1. Staphylococcus epidermis (Punktat des Kniegelenkes am 25.09.2009, Vorbe-
fund am 27.09.2009, Bekanntwerden des Befundes am 28.09.2009) (...).

2. Staphylococcus lugdunensis (Intraoperativer Abstrich vom 28.09.2009 aus
der Kniekehle bei Zustand bei Zustand Baker-Zysten-Resektion, Bekanntwer-
den 30.09.2009) (...)

(...)

Es handelt sich somit bei beiden nachgewiesenen Keimen um sogenannte
.Hautkeime”, die im Rahmen von Punktionen und Operationen zu einer Ge-
lenkinfektion bzw. zu einer Wundinfektion fiihren kénnen.”

(vgl. Ausgangsgutachten vom 17.12.2014, S. 2).

7.)

Es liegt auch bzgl. dieser Verfahrensrechtsverletzungen eindeutig die sog. Entschei-
dungserheblichkeit vor, da der Richter in erster Instanz ohne den jeweiligen Rechts-
fehler moglicherweise zu einem anderen Ergebnis gelangt ware, vgl.
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BGH NJW 2012, 3581, Rn. 12;
BGH NJW 1995, 1841, 1842;
Musielak, ZPO-Kommentar, 12. Aufl. 2005, § 520, Rn. 33.

E. Berufungsgriinde nach § 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 ZPO: Fehler bei
der Tatsachenfeststellung

Der Berufungsgrund des § 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 ZPO Uberschneidet sich in weiten
Teilen mit dem bereits oben dargelegten Berufungsgrund des § 520 Abs. 3 Satz 2 Nr.
2 ZPO, vgl.

BGH NJW 2012, 3581, Rn. 7;
Musielak, ZPO-Kommentar, 12. Aufl. 2005, § 520, Rn. 34.

Zweifel an der Richtigkeit und Vollstédndigkeit der erstinstanzlichen Tatsachenfeststel-
lung sind durch oben dargelegte konkrete Anhaltspunkte i.S.d. § 529 Abs. 1 Nr. 1
ZPO indiziert. Solche liegen schon dann vor, wenn aus Sicht des Berufungsgerichtes
eine gewisse -nicht Uberwiegende- Wahrscheinlichkeit dafir besteht, dass im Falle
der Beweiserhebung die erstinstanzliche Feststellung keinen Bestand haben wird, sich
also deren Unrichtigkeit herausstellt, vgl.

Zoller-HeBler, ZPO, 30. Aufl., § 529 Rn. 3.

Die hier vorliegenden, unter Punkt D. dargestellten formellen sowie materiellen
Rechtsfehler begrinden Zweifel an der Richtigkeit und Vollstandigkeit entschei-
dungserheblicher Feststellungen und gebieten daher eine erneute Beweisaufnahme
(BVerfG Beschl. v. 12.6.2003 - 1 BvR 2285/02 , NJW 2003, 2524).

Da das Berufungsgericht von Amts wegen den gesamten schriftsétzlichen Parteivor-
trag der ersten Instanz auf Anhaltspunkte fiir Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstén-
digkeit der Tatsachenfeststellung tberprift, vgl.

BGHZ 158, 269, 278ff = NJW 2004, 1876;
Musielak, ZPO-Kommentar, 12. Aufl. 2005, § 520, Rn. 34.,

verzichten wir auf unnétige und langatmige weitere Ausfiihrungen hierzu.

F. Schadenshoéhe

. Schmerzensgeld
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Zunéchst ist klarzustellen, dass die vom Klager geschilderten und im Tatbestand des
Urteils dargelegten Beschwerden und Folgen (seit nunmehr Gber 8 Jahren) ein viel-
fach héheres Schmerzensgeld rechtfertigen, als in der Klageschrift vom 31.12.2012
streitwertmafBig beziffert.

Unter Wiirdigung aller Umstdnde muss man zu dem Ergebnis kommen, dass die vom
Kldger geltend gemachten Folgen und Leiden heute geméal3 § 253 Abs. 2 BGB mit
einem Schmerzensgeldbetrag von mindestens 50.000,00 EUR zu beziffern sind.

1. Bemessung des Schmerzensgeldes

Aufgrund der erheblichen Beeintrachtigungen der Klager erleiden musste und wie wir
das Schmerzensgeld definieren, méchten wir kurz vortragen:

a.

Die Hohe des zuzubilligenden Schmerzensgeldes hdngt entscheidend vom Maf3 der
durch das haftungsbegriindende Ereignis verursachten korperlichen und seelischen
Beeintrachtigungen des Geschddigten ab, soweit diese bei Schluss der mundlichen
Verhandlung bereits eingetreten sind oder zu diesem Zeitpunkt mit ihnen als kiin-
ftiger Verletzungsfolge ernstlich gerechnet werden muss. Die Schwere dieser Belas-
tungen wird vor allem durch die Stdrke, Heftigkeit und Dauer der erlittenen
Schmerzen und Funktionsbeeintrachtigungen bestimmt, vgl.

m.w.N.: OLG Miinchen, SU vom 24.09.2010 - 10 U 2671/10,
BeckRS 2010, 23467.

b.

Nachdem das Schmerzensgeld in der Vergangenheit sehr stiefmitterlich gehandhabt
wurde, ist spatestens seit dem Jahre 1985 eine Wandlung in seiner Anwendung der
Hohe nach wahrzunehmen. Waren es zu anfangs 150.000,00 EUR, im Jahre 2001
250.000,00 EUR, so war es schlieBlich das Landgericht Miinchen |, das im Jahre 2001
fir einen querschnittsgeldhmten 48 Jahre alten Mann ein Schmerzensgeld von
500.000,00 EUR festlegte, vgl.

Scheffen, ZRP 1999, 189 (190);
LG Miinchen | vom 29.03.2001 - 19 O 8647/00;
VersR 2001, 1124.

Das Landgericht begriindete damals, dass es weder ,,...einen Markstein setzen noch
Rechtspolitik betreiben [wolle]”. Dennoch begriindete das Landgericht seine
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Entscheidung dahingehend, ,,...dass Schmerzensgelder in gewisser Weise mit der
inflationdren Entwicklung Schritt halten missten und dass ein héheres Schmerzens-
geld ... allgemein beflrwortet werde.”, vgl.

Jaeger, VersR 2009, 159 (160);
#~Hbéchstes Schmerzensgeld - ist der Gipfel erreicht?”.

Mégen die Meinungen auseinandergehen was als ,angemessen” zu bezeichnen ist,
so ist durchaus eine Tendenz ersichtlich, dass viele Gerichte nicht mehr zu zégerlich
mit der Vergabe von Schmerzensgeld umgehen. Beispiele kann man beim OLG Koln,
OLG OLG Hamm oder Stuttgart sehen, die derzeit Schmerzensgelder bspw. bei
Geburtenfehler durchaus mit einer Summe von tber 500.000,00 EUR aburteilen, vgl.

Jaeger, VersR 2009, 159 (160f.),
~Hbéchstes Schmerzensgeld - ist der Gipfel erreicht?”.

Auch das OLG Saarbriicken urteilte bereits im Jahr 2008 ein Schmerzensgeld von
500.000,00 EUR zuzlglich einer monatlichen Schmerzensgeldrente von 500,00 EUR
aus, vgl.

OLG Saarbriicken v. 22.04.2008 - 5 U 6/07.

Im Jahr 2012 urteilte das KG Berlin ein Schmerzensgeld fiir einen Kindschaden i.H.v.
650.000,00 EUR aus, vgl.

KG Berlin vom 16.02.2012, 20 U 157/10, VersR 2012, 766.

Im Jahr 2015 urteilte das OLG Kéln ein Schmerzensgeld fir einen Schwerstschaden
i.H.v. 600.000,00 EUR aus, vgl.

OLG KdlIn v. 10.12.2014 u. 02.02.2015 - 5 U 75/14, juris

c.

Haufig wird als Einwendung der Haftpflichtversicherer das Schlagwort ,amerikanische
Verhéltnisse” genannt. Jene Beflirchtungen und Klischees verkennen aber, dass in
Amerika neben dem eigentlichen Schmerzensgeld auch der gesamte materielle
Schaden von den zugesprochenen Schadensersatzsummen umfasst wird und letztlich
sind darin auch die amerikanischen Anwaltskosten mit abgedeckt, die in USA meist
ca. 40% des gezahlten Betrages ausmachen.

.Der gesamte materielle Schaden ist in Deutschland vom Schéadiger zusétzlich
zum Schmerzensgeld zu zahlen und es sollte gerichtsbekannt sein, dass bei
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hoher Querschnittsladhmung Deckungssummen von 5 Mio. EUR und mehr oft
fir den Gesamtschaden nicht ausreichen.”, vgl.

Jaeger, VersR 2009, 159 (162),
~Héchstes Schmerzensgeld - ist der Gipfel erreicht?”.

Auch kann nicht behauptet werden, dass die deutsche Versicherungsbranche durch
héhere Schmerzensgelder zu sehr belastet werden wiirde.

Die Deckungssummen fiir beispielsweise geschadigte querschnittsgeldhmte Men-
schen werden derzeit bei den Versicherungen stellenweise mit ca. 11 Mio. EUR prog-
nostiziert. Der heutige Schmerzensgeldanteil ist bei dieser Betrachtung durchaus als
marginal, wenn nicht sogar als ,lacherlich” zu bezeichnen, vgl.

Hoffmann, VW 2008, 1298.

d.

Soweit die Haftpflichtversicherer ihr regelmaBiges Schmerzensgeldherabsetzungsver-
langen nur mit pauschalen Hinweisen auf vergleichbare Falle begriinden, ist dies dif-
ferenziert zu betrachten:

Die §§ 253 Abs. 2 BGB, 11 S. 2 StVG sprechen von ,billiger Entschddigung in Geld”.
Da es eine absolut angemessene Entschdadigung flir nichtvermdgensrechtliche
Nachteile nicht gibt, weil diese nicht in Geld messbar sind, unterliegt der Richter bei
der ihm obliegenden Ermessensentscheidung von Gesetzes wegen keinen betrags-
maBigen Beschrénkungen, vgl.

m.w.N.: OLG Miinchen, SU vom 24.09.2010 - 10 U 2671/10,
BeckRS 2010, 23467.

Die in den Schmerzensgeldtabellen erfassten ,Vergleichsfdlle” bilden nur ,in der
Regel den Ausgangspunkt fur die tatrichterlichen Erwdgungen zur Schmerzens-
geldbemessung” und sind nur im Rahmen des zu beachtenden Gleichheitsgrund-
satzes als Orientierungsrahmen zu berticksichtigen , vgl.

m.w.N.: OLG Miinchen, SU vom 24.09.2010 - 10 U 2671/10,
BeckRS 2010, 23467.

Deshalb kdnnen aus der Existenz bestimmter ausgeurteilter Schmerzensgeldbetrage
keine unmittelbaren Folgerungen abgeleitet werden, vgl.

(OLG Miinchen, Urt. v. 05.03.2004 - 10 U 4794/03 und v. 08.09.2006 - 10 U 3471/06; OLG
Hamm zfs 2005, 122 [124]).
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Verweise auf solche Vergleichsfille ohne umfassende Herausarbeitung der Falldhn-
lichkeit, die neben den Verletzungen weitere 11 Variable, namlich Geschlecht, Alter,
Beruf, Vorschdadigung, Empfindlichkeit, Einkommen und Verm&gensverhdltnisse des
Geschddigten, sowie Verschulden, Einkommen, Vermogensverhdltnisse und Ver-
sicherung des Schddigers zu berlicksichtigen hat (Berger VersR 1977, 877 [878 unter Il 3]),
sind also nicht weiterfiihrend,

m.w.N.: OLG Miinchen, SU vom 24.09.2010 - 10 U 2671/10,
BeckRS 2010, 23467.

Weiter muss die Entstehungszeit der herangezogenen Vergleichsfdlle beachtet wer-
den: Der BGH hat bereits in VersR 1976, 967 (968) betont, dass das erkennende
Gericht grundsdtzlich nicht gehindert sei, die von der Rechtsprechung in vergleich-
baren Fallen bisher gewdhrten Betrdge zu unterschreiten oder tiber sie hinauszuge-
hen, wenn dies durch verdnderte allgemeine Wertvorstellungen oder die
wirtschaftliche Entwicklung gerechtfertigt ist.,

m.w.N.: OLG Miinchen, SU vom 24.09.2010 - 10 U 2671/10,
BeckRS 2010, 23467.

Dieser Entscheidung, die in Rechtsprechung (vgl. etwa KG in KGR 2003, 140 [142]) und
Literatur (vgl. etwa Jaeger/Luckey a. a. O. Rz. 1012, 1013) Zustimmung gefunden hat, ist
das OLG Minchen in der o.g. Entscheidung beigetreten (vgl. auch OLG Miinchen,
Beschl. v. 19.07.2007 - 10 U 1748/07).

Konkret bedeutet dies, dass bei der Heranziehung von Vergleichsfdllen die Tatsache
zu beachten ist, dass die Rechtsprechung bei der Bemessung von Schmerzensgeld
nach gravierenden Verletzungen deutlich groBziigiger verfahrt als friiher, vgl.

OLG KalIn VersR 1992, 1013 und 1995, 549;

OLG Miinchen, Urt. v. 01.07.2005 - 10 U 2544/05; v. 28.10.2005 - 10 U 3813/05; v.
27.10.2006 - 10 U 3345/06 [Juris]; Beschl. v. 19.07.2007 - 10 U 1748/07; v. 19.01.2009 - 10
U 4917/08;

OLG Niirnberg VersR 2009, 71 [73 unter 2];

Jaeger/Luckey Rz. 1023; vgl. auch Striicker-Pitz VersR 2007, 1466 ff.

... und zugunsten des Geschadigten die zwischenzeitliche Geldentwertung

(KGR NZV 2002, 230 [232] und 338 [340]; 2003, 416 [420]; 2004, 473;0LG Miinchen, Urt.
v. 01.07.2005 - 10 U 2544/05 und v. 28.10.2005 - 10 U 3813/05; Beschl. v. 19.07.2007 - 10
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U 1748/07; Geigel/Pardey a. a. O. Kap. 7 Rz. 56; Jaeger/Luckey Rz. 1023; Hacks/Ring/
Béhm a. a. O. S. 16)

in Rechnung zu stellen ist.

e.
Dies zugrunde gelegt ist aufgrund eigenstindiger Uberpriifung (vgl. BGH NJW 2006,
1589 ff.) das hier vom geschadigten Klager begehrte Schmerzensgeld angemessen.

f.
Letztlich muss sich jeder Mensch (und vor allem das entscheidende Gericht) bei der
Schmerzensgeldbemessung die Frage gefallen lassen:

~Was empfinde ich als angemessen,
wenn mir solch ein Schaden und Schicksal widerfahren wiirde?”

Es geht hier sicher nicht darum, den Gesch&digten zu ,bereichern”, sondern nur
darum, nach den Grundideen und Beweggriinden des Biirgerlichen Gesetzbuches
einen Ausgleich fiir den Betroffenen zu definieren.

Kein Mensch mochte je in eine Lage geraten, in der er sich dauerhaft hilflos,
schmerzgeplagt und perspektivlos fiihlen sollte.

Ein angemessenes Schmerzensgeld kann einem solchen geschédigten Menschen zu-
mindest wieder eine (wirtschaftliche und persénliche) Perspektive geben; ihm ,Mut
zum Leben” einhauchen und letztlich auch eine Bestdtigung geben, dass unser
Rechtssystem auch auf der Ebene des Schmerzensgeldes , gerecht” ist.

Letztlich ist es nach § 287 ZPO ureigenste Aufgabe des Richters eine solche
angemessene Entschadigung zu bestimmen.

.Doch [sind] dem Ermessen des Tatrichters Grenzen gesetzt; er dirfe das
Schmerzensgeld nicht willkirlich festsetzen, sondern misse zu erkennen geben,
dass er sich um eine dem Schadensfall gerecht werdende Entschddigung bemiiht
habe. Er misse alle fir die H6he des Schmerzensgeldes maB3gebenden Um-
stdnde vollstdndig beriicksichtigen und drfe bei seiner Abwédgung nicht gegen
Rechtssdtze, Denkgesetze und Erfahrungssétze verstoBen. Er muisse die
Entschddigung zu Art und Dauer der erlittenen Schéden in eine angemessene
Beziehung setzen.”

vgl. Jaeger, VersR 2009, 159 (163f.),

«~Hchstes Schmerzensgeld - ist der Gipfel erreicht?”;
BGH vom 08.06.1976 - VI ZR 216/74;

VersR 1976, 967.
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g.

Mehr Mut zu héheren und angemessenen Betrdgen (d.h. zur Anhebung der in den
gédngigen Tabellenwerken ausgewiesenen Schmerzensgeldentscheidungen), wirde
des Ofteren eine Entschiadigung im wahrsten Sinne des Wortes ermdglichen und es
kénnten viele Félle bereits im auBBergerichtlichen Bereich gltlich erledigt werden, vgl.

Ziegler, ,Bein ab - Arm dran”, JR 2009 Heft 1, S. 1 ff.

Gerade der vorliegende Fall des Klagers sollte angemessen bewertet werden, da
dessen schadensbedingte Situation drastisch ist.

2. Im Einzelnen:

Aufgrund der Behandlungsfehler- und der Kérperschaden begann fiir den damals 71-
jahrige Klager (heute 79 Jahre alt) ein drastischer Leidensweg mit einem operativen
Folgeeingriff am 05.10.2009 (erneute offene Arthroskopie am rechten Kniegelenk)
und zahlreichen Folgebehandlungen.

Auch ist der Klager seither permanent in arztlicher Nachbehandlung, v.a. medikamen-
t6s und mit Krankengymnastik.

Samtliche Freizeitaktivitdten sind behandlungsfehlerbedingt kaum mehr maglich.

Der Klager leidet seither -gemaB arztlichen Feststellungen- permanent am rechten Knie-
gelenk an dauerhaften Schmerzen, welche dadurch ausgelost werden, dass der Knor-
pel im rechten Kniegelenk infolge des Infektes ,zerfressen” wurde und die Knochen
im rechten Knie nunmehr aneinander reiben.

Es handelt sich um einen stechenden, dumpfen und ziehenden Dauerschmerz mit
mehreren tdglichen langen Schmerzattacken zwischendurch. Der Klédger beschreibt
diese als furchtbar und elend. Abends und nachts sind die beschriebenen Schmerzen
besonders stark. Der Kldger wird nachts von Schmerzen geweckt und muss sein rech-
tes Knie auf eine weiche Polsterung legen.

Auf einer Skala von 1 bis 10 (= stérkster vorstellbarer Schmerz) werden die Schmerzen
durchschnittlich mit 8 bewertet.

Der Klager ist oft angespannt und Uberreizt, er hat sehr starke Angste und schlechte
Vorahnungen, sehr oft wird er von Panik bermannt, einen GroBteil der Zeit gehen
ihm beunruhigende Gedanken durch den Kopf.
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Er ist auf permanente Schmerzmittel mit all deren verheerenden Nebenwirkungen
angewiesen. Der Klager leidet unter Schlafstérungen und Angsten.

Der Kléager ist behandlungsfehlerbedingt nunmehr schwerbehindert. Der Grad der
Behinderung des Klagers hat sich infolge der fehlerhaften Behandlung im Kranken-
haus der Beklagten von 70 auf 100 erhoht, vgl.

Schwerbehindertenausweis mit Merkzeichen G, Giiltigkeit ab 17.09.2009.

Klarzustellen ist hierbei, dass sich der urspriingliche Grad der Behinderung von 70
ausschlieBlich auf die Krebserkrankung des Klagers bezog. Lediglich die Erhéhung
des Behinderungsgrades von 70 auf 100 ist auf die dauerhafte Schadigung des rech-
ten Knies des Klagers zurlickzufiihren.

Der entsprechende Antrag wurde vom Kléger zwar erst im Dezember 2009 gestellt,
die Gliltigkeit der Erhéhung des Behinderungsgrades auf 100 wurde jedoch rlckwir-
kend ab dem 17.09.2009 festgesetzt.

Der Klager ist seit dem schadigenden Ereignis im September 2009 kaum noch in der
Lage langer als 5 Minuten zu Stehen. Auch ist es dem Kldger schmerzbedingt seither
kaum noch méglich mehr als 150 Meter zu gehen, weshalb er auch kiirzere Strecken
mit dem Auto zuriicklegen muss. Das Treppensteigen, Knien. Tragen und Heben
muss -geméB arztlichen Feststellungen- ebenfalls vermeiden werden.

Gemal den éarztlichen Feststellungen liegt ein schwerer (behandlungsfehlerbedingter)
Dauerschaden am rechten Kniegelenk vor.

Beweis:

Vernehmung der Ehefrau des Klagers, Frau M., zu laden Uber den Klager, als Zeu-

gin

- Vernehmung der Tochter des Klagers, Frau M., MusterstraBe 04, 00000 Muster-
stadt, als Zeugin

- Vernehmung des Hausarztes des Klagers, Herr Dr. T., MusterstraBe 05, 00000 Mus-

terstadt, als Zeugen

Einholung eines Sachverstdndigengutachtens

a. Unmittelbare kérperliche Folgen der Schadigung

Die kérperlichen Folgen der Schadigung sind damit gravierend, es besteht ein Dauer-
schaden.

b. Anzahl der absolvierten Behandlungen
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In der Folgezeit wurden zahlreiche Nachbehandlungen und Eingriffe nétig.
c. Psychische Auswirkungen (posttraumatisches Belastungssyndrom etc.)

Aufgrund der standigen Schmerzen erlitt unsere Mandantin ein Trauma, welches zu
Depressionen und Angststérungen fiihrte.

d. Beeintrachtigung im téglichen Leben

Ferner ist der Klager aufgrund der dauerhaften Schmerzen in seinem taglichen Leben
massiv eingeschrankt.

i. Haushalt

Alle Haushaltstatigkeiten, die die unteren Extremitdten bendtigen bzw. beanspru-
chen, sind nur noch erschwert, teilweise tUberhaupt nicht mehr méglich. Hierzu zahlt
bspw. die Fensterputzen, den Boden wischen, Bettenmachen, Einkaufen u.v.m..
Staubwischen und Putzen im allgemeinen gestaltet sich als duBerst schwierig. Gar-
tenarbeit muss der Klager teilweise im Sitzen verrichten. Auch kann der Klager nicht
mehr alleine Einkaufen gehen, da er nicht mehr so schwer und viel tragen kann. Fer-
ner kann der Kléger (gelernter Handwerker) keine handwerklichen Tatigkeiten mehr
im Haus vornehmen.

ii. Freizeit

In ihrer Freizeitgestaltung ist der Klager ebenfalls stark eingeschrénkt. Viele seiner
alten Hobbys kann er heute nicht mehr ausliben. Infolge des behandlungsfehlerbe-
dingten dauerhaften Knieschadens kann der Klager auch nur noch sehr eingeschrankt
seinem Hobby als Imker nachgehen und ist sehr oft auf die Hilfe Dritter angewiesen.

Dementsprechend musste sich der Klager gezwungenermal3en neu orientieren.

Zudem meidet der Klager Veranstaltungen und Orte an denen sich viele Menschen
befinden, da sie Angst davor hat, dass sie von jemandem gestoBBen werden kdnnte.
Daher meidet sie auch beengte Orte wie Bus und Bahn.

iii. Sport

Vor dem rechtswidrigen korperlichen Eingriff am 11.09.2009 fuhr der Klédger Fahrrad,
ging Wandern usw. Seit dem Eingriff kann der Klager solchen Aktivitdten nicht mehr
nachgehen.

iv. Reisen und Urlaub
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Aufgrund der permanenten Schmerzen war es dem Klager nicht méglich, die letzten
Jahre in den Urlaub zu fahren. An Entspannung und Erholung war zu dieser Zeit nicht
zu denken.

v. Sonstiges gesellschaftliches Leben

Sein sonstiges Gesellschaftliches Leben litt und leidet ebenfalls unter den vorliegen-
den Beeintréchtigungen. So ist der Klager die letzten Jahre kaum weggegangen. Dies
lag zum einen daran, dass er nicht mehr solange ausgehen konnte, da seine Schmer-
zen mit der Zeit zunahmen. Zum anderen, da er aufgrund der stdndigen Medikation
schnell mide wurde. Zudem hatte er Angst davor, jemand kdnnte sie versehentlich
anrempeln. Aufgrund des sozialen Riickzuges haben sich viele Bekannte und Freunde
von dem Klager distanziert.

Beweis:
- wie zuvor

e. Bemessung

Aufgrund der vorliegenden physischen und psychischen Beeintrdchtigungen, insbe-
sondere aber des langen Leidensweges ist vorliegend ein Schmerzensgeld von

mindestens 50.000,00 EUR
angemessen.
Il. Vermehrte Bediirfnisse
Aufgrund des Schadensereignisses hat der Klager vermehrte Bedlrfnisse.

Als vermehrte Bedurfnisse sind unfallbedingte Arbeitsausfélle in der Versorgung des
eigenen oder des Familienhaushalts ersatzfahig. MaBstab der Bezifferung sind die
Kosten einer Haushaltshilfe in dem Umfang, wie diese nétig ware, um den verlet-
zungsbedingten Ausfall der haushaltsfiihrenden Person zu kompensieren. Der Scha-
den kann fiktiv abgerechnet werden, es muss nur vorgetragen werden, welche kon-
kreten Arbeiten unfallbedingt nicht mehr erledigt werden kénnen. Die ,Hausarbeit”
wird sehr weit verstanden (inkl. Gartenarbeiten). Der Schaden wird geschéatzt, Gber-
wiegend unter Einsatz von Tabellenwerken (Pardey, Der Haushaltsfiihrungsschaden)
oder mittels Gerichtsgutachten, vgl.

Luckey, Personenschaden, 1. Auflage 2013, D. II., Rn. 7.
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Fur den zeitlichen Anteil der einzelnen Haushaltsbereiche, in denen sich die Verlet-
zung des Gesché&digten unterschiedlich auswirken kann, wird in der Praxis auf die Ta-
belle von Pardey (Der Haushaltsfiihrungsschaden, 8. Aufl. (2013); Fortfihrung von
Schulz-Borck/Hofmann, ,Schadensersatz bei Ausfall von Hausfrauen und Muttern im
Haushalt”, 6. Aufl. (2000)) zurlickgegriffen. Dort wird ein anderer Weg der Berech-
nung vorgeschlagen, dem Obergerichte, aber insbesondere auch der BGH zuneigen:

Hierzu eingehend auch Kiippersbusch, Ersatzanspriiche bei Personenschaden,
Rn. 188 ff.

Etwa OLG Rostock zfs 2003, 233 (8 U 79/00);

KG VRS 115 (2008), 5 = OLGReport 2008, 860 (12 U 188/04):

.sachgerechte Grundlage zur Schadensschatzung nach § 287 ZPO".

Ebenso OLG Miinchen NJOZ 2010, 1820 (20 U 5620/09).

BGH NzV 1988, 60 (VI ZR 87/87);

BGH NZV 2002, 114 (116) [BGH 08.11.2001 - IX ZR 64/01] (IX ZR 64/01).

Eindeutig BGH VersR 2009, 515 [BGH 03.02.2009 - VI ZR 183/08] (VI ZR 183/08): ,Bei der
Schatzung des Haushaltsfiihrungsschadens nach § 287 ZPO darf sich der Tatrichter in Er-
mangelung abweichender konkreter Gesichtspunkte grundsatzlich an dem Tabellenwerk
von Schulz-Borck/Hofmann (Schadensersatz bei Ausfall von Hausfrauen und Miittern im
Haushalt) orientieren.”.

In dem Verlust der Fahigkeit, weiterhin Haushaltsarbeiten zu verrichten, liegt ein er-
satzfahiger Schaden. Er stellt sich je nach dem, ob die Hausarbeit als Beitrag zum
Familienunterhalt oder ob sie den eigentlichen Bedirfnissen des Verletzten diente,
entweder als Erwerbsschaden im Sinne des § 843 Abs. 1 1. Alternative BGB oder als
Vermehrung der Bedlrfnisse im Sinne des § 843 Abs. 2 2. Alternative BGB dar, vgl.

BGH NJW 1989, 2539.

In dem einen wie in dem anderen Fall ist der Schaden messbar an der Entlohnung,
die fur die verletzungsbedingt in eigener Person nicht mehr ausfiihrbaren Hausarbei-
ten an eine Hilfskraft gezahlt wird oder gezahlt werden misste. Zu diesem Zweck ist
festzustellen, welche Hausarbeiten der Verletzte vor dem Schadensfall zu verrichten
pflegte, wie weit ihm diese Arbeiten nun nicht mehr méglich oder zumutbar sind und
fir wie viele Stunden folglich eine Hilfskraft bendtigt wird, vgl.

BGH NJW 1983, 1425.

Ahnliches wie fiir die Haushaltsarbeiten gilt fiir die Gartenarbeit. Sie gehdrt zu den
Haushaltsarbeiten im weiteren Sinne, vgl.

BGH NJW 1989, 2539.

Der Schaden besteht abstrakt, wenn keine Hilfskraft eingestellt wird, in dem Netto-
lohn, welcher der Hilfskraft bezahlt werden musste , vgl.
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BGH NJW-RR 1992, 792 und BGH NJW-RR 1990, 34.

Der Klager kann im vorliegenden Fall -gemiB arztlichen Feststellungen- seinen Haushalt
kaum mehr alleine bewaltigen. Das Reinigen der Wohnung, das Biigeln im Stehen,
Waschekorbe tragen, Fenster und Tiren putzen, Betten machen und Gardinen auf-
héngen und dergleichen kann der Klager praktisch nicht mehr ausiiben. Auch der
Einkauf ist nicht mehr moglich.

Beweis:
- wie zuvor

1.
Der Klager, heute 79 Jahre alt, wohnt zusammen mit seiner Ehefrau in einer 4 Zim-
merwohnung (ca. 81 gm). AuBerdem hat er Gartengrundstiick mit ca. 600 gm.

Aufgrund des schadigenden Ereignisses ist der Klager in der Haushaltsfihrung stark
eingeschrankt, wir verweisen diesbzgl. auf unseren obigen Vortrag.

Bei einer Einstufung der Tatigkeit im Haushalt als ,durchschnittlich”, bedeutet das
einen woéchentlichen Aufwand des Klagers in Héhe von 32,8 Stunden (vgl. Pardey,
»Der Haushaltsfiihrungsschaden”, 8. Aufl. , Tabelle 1, Seite 50).

Die Schadigung flhrte hier dazu, dass sich eine konkrete Behinderung in der Hausar-
beit in Hohe von 60% ergab. Die Minderung der Haushaltsfihrung (=MdH) betrug
somit mind. 60% von Oktober 2009 bis heute und kiinftig. Da eine gesundheitliche
Verschlechterungstendenz vorliegt, wird dieser Schadenswert in Zukunft noch anstei-
gen.

Beweis:

- wie zuvor

Somit konnte der Kldger mindestens 19,68 Stunden pro Woche keine Arbeitsleistung
im Haushalt erbringen. Pro Monat (Faktor 4,3) ergibt sich somit eine fehlende Arbeits-
leistung in Hhe von mind. 84,62 Stunden.

Der Stundensatz ist gem. § 21 JVEG mit 14,00 EUR zu bemessen. Der Gesetzgeber
hat hier den Wert von Haushaltstatigkeiten im Rahmen einer eigenen, pauschalisier-
ten Wertung bemessen, vgl.

LG Tubingen, Urt. v. 27.10.15 - 5 O 155/14; Urt. v. 10.12.13 - 5 O 80/13.

Bei Zugrundelegung dessen ergibt sich demnach eine monatliche Schadensrente von
1.184,73 EUR, mithin fur die Vergangenheit (Oktober 2009) bis zum Erreichen des 75.



MICHAEL GRAF PATIENTENANWALTE - Seite 43

Lebensjahres im Februar 2012 (29 Monate) einen Gesamtschadensbetrag in Héhe
von

mindestens 34.357,34 EUR.

Zwar lasst die Arbeitskraft im Haushalt mit zunehmendem Alter sicher nach. So wird
etwa auf individuelle Kompensationskonzepte, wie etwa ,Essen auf Radern” oder die
Zugehfrau zurlickgegriffen. Jedoch widerspricht es der Realitdt, dass die hausliche
Arbeitskraft mit Erreichen des 75. Lebensjahres so weit nachgelassen hat, dass selbst
bei schadenskausalem Einschrénkungsbild kein Haushaltsfihrungsschaden mehr
nachweisbar ist. Vielmehr verbleibt auch nach Erreichen des 75. Lebensjahres noch
ein Anteil an selbstverrichteter Haushaltsfiihrung unter Ausblendung der zugekauften
Dienstleistungen. Folglich besteht grundsatzlich auch nach Erreichen des 75. Lebens-

jahres ein Schadensersatzanspruch in Form eines Haushaltsfiihrungsschadens bzw. als
vermehrte Bedurfnisse.

vgl. Schah Sedi, Praxishandbuch Haushaltsfiihrungsschaden, S. 37.

So hat bereits das OLG Celle vor mehr als 30 Jahren ausgeurteilt, dass in Anbetracht
der gestiegenen Lebenserwartung die Dauer der Schadensersatzrente nicht auf das
75. Lebensjahr begrenzt werden kann, vgl.

OLG Celle zfs 1983, 291.

Dementsprechend betragt im vorliegenden Fall der verbleibende Anteil an selbstver-

richteter Haushaltsfiihrung von Méarz 2012 bis einschliel3lich Februar 2018 (72 Monate)

60 %. Hieraus resultiert ein Schadensbetrag flir vermehrte Bedirfnisse in Hohe von
mindestens 51.180,33 EUR.

Beweis:
- wie zuvor

2.
Nachdem beim Klager ein Dauerschaden vorliegt und sogar eine Verschlechterungs-
tendenz vorliegt, ist auch von einem zukinftigen Haushaltsfiihrungsschaden bzw. von
vermehrten Bedirfnissen ab Marz 2013 in Hohe von

monatlich mindestens 710,80 EUR

auszugehen.

Beweis:
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- wie zuvor
Il. Zukunftsschiaden

Es liegt ein echter Dauerschaden vor, da nicht absehbar ist, ob und inwieweit eine
Verschlechterung des Schadensbildes eintreten wird.

Es werden somit kiinftig weitere BehandlungsmaBnahmen notwendig werden, durch
welche neue und nicht vorhersehbare immaterielle Schiaden sowie Kosten durch
Medikamente, BehandlungsmaBnahmen, notwendige Fahrten zu den Behandlung-
sterminen oder Zuzahlungen zu den Behandlungen fir den Klager entstehen kénnen.

Die materiellen und immateriellen Schaden befinden sich insgesamt noch in der En-
twicklung.

Insbesondere werden die vermehrten Bediirfnisse (auch bei nur gleichbleibendem
Zustand) erheblich zu Buche schlagen.

Ohne das Schadensereignis wéren ihr all diese Schaden nicht entstanden.

Beweis:
- wie zuvor

Es ist der diesbzgl. weitere Feststellungsschadenswert hier entsprechend § 3 ZPO
anhand der vorliegenden ,worst-case”-Situation zu bewerten, mithin sind alle oben
genannten Umsténde zu beriicksichtigen und wirtschaftlich zu bewerten, so dass vor-
liegend der Schadenswert mit mindestens weiteren 60.000,00 EUR streitwertméafig
anzusetzen ist.

IV. Streitwert

Der Streitwert der Klageantrédge berechnet sich wie folgt:

1. Klageantrag: Vermehrte Bedirfnisse iHv 4.582,00 EUR
Klageantrag: Weitere vermehrte Bedirfnisse iHv 85.537,67 EUR
Klageantrag: Schmerzensgeld iHv  50.000,00 EUR

2
3
4. Klageantrag: Geldrente fir vermehrte Bedurfnisse iHv 29.853,60 EUR (§ 9 ZPO)
5. Klageantrag: Feststellungsantrag iHv 60.000,00 EUR

6

Klageantrag: Vorgerichtliche Anwaltskosten iHv 1.248,31 EUR
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Gesamt: 231.221,58 EUR
V. Zulassigkeit des Feststellungsantrags

Ein Feststellungsinteresse im Sinne des § 256 Abs. 1 ZPO hinsichtlich eines
Schadensersatzanspruchs, der noch nicht abschlieBend mit einer Leistungsklage gel-
tend gemacht werden kann, ist zu bejahen, wenn - wie vorliegend - die Beklagte ihre
Schadensersatzpflicht fir materielle und immaterielle Schadenspositionen in Abrede
stellt und durch die Klageerhebung bzw. hier durch die zuldssige Klageerweiterung in
der Berufungsinstanz einer drohenden Verjéhrung entgegen gewirkt werden soll.
Geht es -wie hier- dabei um den Ersatz erst kiinftig befirchteten Schadens aufgrund
einer bereits eingetretenen Rechtsgutverletzung, so setzt das Feststellungsinteresse
lediglich die Moglichkeit eines Schadenseintritts voraus, vgl.

OLG Miinchen, Urt. v. 23.01.2014, Az. 1 U 2254/13; VersR 2015, 199ff.
BGH NJW 2001, 1431 mit Hinweis auf BGHZ 116, 60, 75.

Ein in solcher Weise zuldssig gestellter Feststellungsantrag ist begriindet, wenn - wie
hier - die sachlichrechtlichen Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs vor-
liegen, also ein haftungsrechtlich relevanter Eingriff in ein geschitztes Rechtsgut des
Geschéadigten gegeben ist, der zu den fir die Zukunft beflirchteten Schaden fihren
kann, vgl.,

BGH VersR 1979, 1508, 1509; BGH NJW 1991, 2707, 2708,
OLG Miinchen, Urt. v. 23.01.2014, Az. 1 U 2254/13; VersR 2015, 199ff.

Fir die Begrindetheit eines Feststellungsbegehrens genligt mithin bereits die
Méglichkeit kiinftiger Schaden, OLG Diisseldorf vom 20. 3. 2003 - 8 U 18/02 - VersR
2003, 1579 = NJW-RR 2003, 13.

Ein Feststellungsinteresse ist also immer gegeben, wenn - wie vorliegend - kiinftige
Schadensfolgen méglich, Art und Umfang aber noch ungewiss sind, vgl.

LG Miinchen | vom 28. 5. 2003 - 9 O 14993/99
=VersR 2004, 649 = NJW-RR 2003, 1179.

Vgl. zum Ganzen auch:

BGH, Urt. v. 19.4.2016, VI ZR 506/14, r+s 10/2016, 533, 534;
Gehrlein: Neuere Rechtsprechung zur Arzt-Berufshaftung VersR 2004, 1488;
BGH, Urteil vom 16. 11. 2004 - VI ZR 328/03 (OLG Braunschweig).
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"Die Feststellungsklage hat im Rahmen des gestellten Antrags ebenfalls Erfolg.
Sie ist zuldssig. Die Bekl. hat ihre haftungsrechtliche Verantwortlichkeit in Abrede
gestellt, und Verjéhrung droht; die Méglichkeit eines weiteren Schadenseintritts
kann nicht verneint werden, das erforderliche Feststellungsinteresse ist daher
gegeben (vgl. Senat, NJW 2001, 1431 = VersR 2001, 874). Der Feststel-
lungsantrag ist auch begriindet, denn Gegenstand der Feststellungsklage ist ein
befiirchteter Folgeschaden aus der Verletzung eines deliktsrechtlich geschlitzten
absoluten Rechtsguts (vgl. Senat, NJW 2001, 1431). Auch der Vorbehalt hin-
sichtlich kinftiger noch ungewisser und bei der Ausurteilung der Zahlungsklage
auf Schmerzensgeld noch nicht beriicksichtigungsféhiger immaterieller Schédden
ist zuldssig (vgl. BGH, NJW 2004, 1243 [1244])."

Der Geschadigte bzw. Klager ist auch nicht gehalten, seine Klage in eine Leistungs-
und eine Feststellungsklage aufzuspalten, wenn -wie hier- ein Teil des Schadens schon
entstanden ist und mit der Entstehung eines weiteren Schadens jedenfalls nach
seinem Vortrag noch zu rechnen ist, BGH vom 8. 7. 2003 - VI ZR 304/02 - VersR 2003,
1256 = BGHReport 2003, 1137 = NJW 2003, 2827.

Insbesondere steht dem Anspruch auf Anerkenntnis und Feststellung nicht entgegen,
dass einzelne Schadenspositionen bei der Anspruchsgeltendmachung (bzw. Klageer-
hebung) bereits berzifferbar und die diesen zugrundeliegenden Sachverhalte bereits
abgeschlossen sein mégen. Ein Anerkenntnis-/Feststellungsbegehren erfasst stets
den gesamten entstandenen Schaden, auch solche Positionen, die - aus welchem
Grund auch immer - nicht mit einem Leistungsbegehren geltend gemacht und auch
nicht zur Begrindung des Feststellungsbegehrens konkretisiert wurden (vgl. Senat,
Beschl. v. 26.10.2010 -VI ZB 74/08, NJW 2011, 615 Rn. 8; v. 16.04.2013 - VI ZB 50/12,
NJW-RR, NJW-RR 2013, 1077 Rn. 9). Einzelne bereits entstandene Schadenspositionen
stellen daher lediglich einen Schadensteil im obigen Sinne dar, vgl. dazu

BGH, Urt. v. 19.4.2016, VI ZR 506/14, r+s 10/2016, 533, 534.
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