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Landgericht Essen, 1 O 241/12
rechtskraftig

Tenor:

Die Berufung der Beklagten gegen das am 09.02.2015 verkiindete
Urteil der 1. Zivilkammer des Landgerichts Essen wird durch
einstimmigen Senatsbeschluss nach 8 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO
zuruckgewiesen.

Die Beklagten tragen die Kosten des Berufungsverfahrens (8 97
Abs. 1 ZPO).

Das angefochtene Urteil ist vorlaufig vollstreckbar (§ 708 Nr. 10
ZPO).

Der Streitwert fur die Berufungsinstanz wird auf 100.000 €
festgesetzt.

Grinde:

Die form- und fristgerecht eingelegte und begriindete Berufung hat offensichtlich keine

Aussicht auf Erfolg. Die angefochtene Entscheidung halt rechtlicher Uberpriifung stand. Sie
beruht weder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von 8§ 546 ZPO, noch rechtfertigen die
nach 8 529 ZPO zugrunde zu legenden Tatsachen eine andere, den Beklagten guinstigere
Entscheidung. Auch die weiteren Voraussetzungen einer Beschlusszuriickweisung gemaf
§ 522 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2-4 ZPO sind erfullt.
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Zur naheren Begriindung und zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf die
Ausfuhrungen im Hinweisbeschluss des Senats vom 15.02.2016 Bezug genommen. Die
hierzu erfolgte Stellungnahme der Beklagten vom 17.03.2016 und ihr weiterer Schriftsatz vom
08.04.2016 geben keinen Anlass flr eine abweichende Beurteilung.

1. Der Einwand der Beklagten, der Senat Uberspanne die Anforderungen an den
Nachweis einer ordnungsgemafen Aufklarung, verfangt nicht.

Das Landgericht hat die Beklagte zu 2. am 18.12.2013 persotnlich zur Frage der Aufklarung
angehort. Dabei hat die Beklagte zu 2. — entgegen der jetzt erfolgten Darstellung der
Beklagten — nicht erklart, die Klagerin mundlich Uber die fehlende Zulassung des
Flassigembolisats und die Moglichkeit unbekannter Risiken aufgeklart zu haben, auch nicht
auf ausdruckliche Nachfrage des Landgerichts (S. 8 des Terminsprotokolls, Bl. 287 der
Akten). Die Beklagte zu 2. hat auch nicht etwa erklart, dass sie Ublicherweise auf die 0.g.
Umstande hinweise und lediglich an den konkreten Fall der Klagerin keine Erinnerung mehr
habe. Eine erneute personliche Anhdrung der Beklagten zu 2. ist vor diesem Hintergrund
nicht geboten.

Eine ordnungsgemafie mindliche Aufklarung kann auch nicht anhand der schriftlichen
Einwilligungserklarung der Klagerin zur Studienteilnahme vom 07.10.2009 festgestellt werden
(S. 15 f. der Anlage B5 zur Klageerwiderung, Bl. 90 f. der Akten). Es ist nicht erkennbar, dass
die darin enthaltene Formulierung ,ich habe dieses Formular (...) gelesen und verstanden,
und die darin enthaltenen Informationen wurden mir mindlich erlautert” den Tatsachen
entsprochen héatte. Die bereits angesprochene personliche Anhérung der Beklagten zu 2. hat
fur eine mindliche Erlauterung der umfangreichen schriftlichen Studieninformation — mit den
darin enthaltenen Hinweisen auf die fehlende Zulassung und die Mdglichkeit unbekannter
Risiken — nichts ergeben, insbesondere hat die Beklagte zu 2. die Frage des Gerichts,
~inwiefern Details des Bogens zur Studie durchgegangen werden®, ausweichend beantwortet.
Hinzu kommt, dass die Klagerin die Studieninformation entgegen ihrer oben zitierten
schriftlichen Erklarung offenbar nicht gelesen hatte und auch nicht lesen konnte, was die
Richtigkeit der Erklarung auch hinsichtlich der mundlichen Erlauterung zusatzlich in Zweifel
zieht. Auf die entsprechenden Ausfuhrungen im angefochtenen Urteil (S. 9 UA) und im
Hinweisbeschluss des Senats vom 15.02.2016 (dort S. 3) wird Bezug genommen. Die
Beklagten haben auch in ihren jungsten Schriftsatzen nicht dargelegt, bei welcher
Gelegenheit die Klagerin die schriftliche Studieninformation vor ihrer Einwilligungserklarung
gelesen habe oder hatte lesen kénnen.

Schlief3lich lasst sich eine ordnungsgemal3e Aufklarung auch nicht der schriftlichen
~Einverstandniserklarung zur endovaskularen Intervention®, ebenfalls vom 07.10.2009,
entnehmen (Anlage B6 zur Klageerwiderung, Bl. 92 f. der Akten). Die Beklagte zu 2. hat dort
handschriftlich Alternativen zur Fliissigembolisation sowie zahlreiche Risiken des Eingriffs
notiert, jedoch nicht die fehlende Zulassung des Embolisats oder einen Hinweis auf mégliche
unbekannte Risiken.

2. Der Senat halt daran fest, dass nicht von einer hypothetischen Einwilligung der
Klagerin ausgegangen werden kann.

Der nunmehr erfolgte Vortrag der Beklagten, das zum Einsatz gelangte Flissigembolisat
harte schneller aus und biete daher den Vorteil einer kirzeren Eingriffsdauer, bezieht sich
offenbar auf einen Vergleich mit einem alteren Flissigembolisat. Mal3geblich ist jedoch der
Vergleich zur hinlanglich erprobten Standardmethode des (stentgesttitzten) Coilings, die
alternativ zur Behandlung des Aneurysmas der Klagerin zur Verfigung stand. Aber selbst



wenn die Eingriffsdauer bei der Anwendung eines Flissigembolisats kirzer sein sollte als
beim Coiling, woge dieser Vorteil — auch im Zusammenspiel mit den anderen mdglichen
Vorteilen der Flussigembolisation — nicht so schwer, dass mit der erforderlichen Sicherheit
von einer hypothetischen Einwilligung der Klagerin auszugehen waére.

3. Die Beklagten tragen mit Schriftsatz vom 17.03.2016 vor, es sei ungeklart, ob das 10
Platzen des Ballons wéahrend des Eingriffs Uberhaupt auf das neue Embolisat zurtickzufihren

sei; es komme auch ein Materialfehler des Ballons oder eine Materialermiidung in Betracht.

Dieser Vortrag ist neu und nicht gemal 8 531 Abs. 2 ZPO zuzulassen. Er steht in

Widerspruch zum erstinstanzlichen Vorbringen der Beklagten, dass eine — vor dem Eingriff
unbekannte — Unvertraglichkeit zwischen dem neuen Embolisat und dem Ballonmaterial zum
Platzen gefuhrt habe (S. 2 des Schriftsatzes vom 19.09.2013, Bl. 274 der Akten; S. 2 des
Schriftsatzes vom 21.10.2013, Bl. 277 der Akten).

Im Ubrigen gilt fir die Frage, ob sich ein aufklarungspflichtiges Risiko haftungsbegriindend 11
verwirklicht hat, das Beweismal? des § 287 ZPO (BGH NJW-RR 2010, 833 Rn. 13; NJW

2011, 375 Rn. 18). Ubertragen auf den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass die Beklagten
jedenfalls dann haften, wenn das Platzen des Ballons mit Giberwiegender Wahrscheinlichkeit

auf einem zuvor unbekannten, von dem neuen Flussigembolisat ausgehenden Risiko

beruhte. Eine solche Uberwiegende Wahrscheinlichkeit besteht; nach dem Ergebnis der
Beweisaufnahme deutet sogar alles auf eine schadensurséachliche Unvertraglichkeit zwischen
Embolisat und Ballonmaterial hin (vgl. S. 9 f., 13 des Protokolls der mundlichen Verhandlung

vom 18.12.2013, BI. 288 f., 292 der Akten).
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