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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Prickner als Vorsitzenden sowie
den Hofrat Hon.-Prof. Dr. Neumayr, die Hofratin Dr. Lovrek und die Hofrate Dr. Jensik und Dr. Roch als weitere Richter
in der Rechtssache der klagenden Partei C***** vertreten durch Dr. Erich Kafka und Dr. Manfred Palkovits,
Rechtsanwadlte in Wien, gegen die beklagte Partei S*****, vertreten durch Dr. Peter Bibiza, Rechtsanwalt in Wien,
wegen 145.999,34 EUR und Feststellung, Uber die auBerordentliche Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 24. Oktober 2011, GZ 16 R 144/11f-92, womit infolge Berufung der
beklagten Partei das Zwischenurteil des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien vom 2. Mai 2011, GZ 57 Cg 6/09k-
86, bestatigt wurde, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die aulRerordentliche Revision wird gemaR § 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des§ 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen.Die aullerordentliche Revision wird gemaR Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO mangels der
Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen.

Text
Begrindung:

Der Beklagten gelingt es aus folgenden, kurz darzustellenden Griinden & 510 Abs 3 ZPO) nicht, eine erhebliche
Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1 ZPO aufzuzeigen, sodass sich ihre auRerordentliche Revision alsnicht zuldssig erweist:Der
Beklagten gelingt es aus folgenden, kurz darzustellenden Grinden (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO) nicht, eine
erhebliche Rechtsfrage iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO aufzuzeigen, sodass sich ihre aulRerordentliche Revision
als nicht zulassig erweist:

Rechtliche Beurteilung

1. Nach standiger Rechtsprechung ist die Notwendigkeit der Beiziehung eines weiteren Sachverstandigen eine Frage
der Beweiswirdigung; gleiches gilt fir die Entscheidung, einem Sachverstandigen nicht zu folgen sowie fur die
Prifung, ob die Einholung eines Erganzungsgutachtens erforderlich war oder jemand die fur die Erfullung der Aufgabe
eines Sachverstandigen notwendige Fachkunde hatte. Auch die Beurteilung, ob ein verwertetes
Sachverstandigengutachten getroffene Feststellungen stitzt, dieses Gutachten erschopfend ist, oder an den
Sachverstandigen weitere Fragen zu richten gewesen waren, fallt ausschlief3lich in den Bereich der Beweiswirdigung
(16 Ok 8/10; 10 Ob 16/03f je mwN; RIS-JustizRS0043320; RS0113643; RS0040586; RS0043163; vgl RS0043414; Zechner in
Fasching/Konecny2 & 503 ZPO Rz 149 f mwN). Die Beklagte Ubersieht diese Rechtsprechung, wenn sie die
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Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens geltend macht, weil es die Entscheidung des Erstgerichts, von der
Beiziehung eines von der Beklagten beantragten weiteren Sachverstandigen (fur Hdmatologie) Abstand zu nehmen,
bestatigte.1. Nach stéandiger Rechtsprechung ist die Notwendigkeit der Beiziehung eines weiteren Sachverstandigen
eine Frage der Beweiswurdigung; gleiches gilt fur die Entscheidung, einem Sachverstandigen nicht zu folgen sowie fur
die Prufung, ob die Einholung eines Ergdnzungsgutachtens erforderlich war oder jemand die fur die Erfullung der
Aufgabe eines Sachverstandigen notwendige Fachkunde hatte. Auch die Beurteilung, ob ein verwertetes
Sachverstandigengutachten getroffene Feststellungen stutzt, dieses Gutachten erschopfend ist, oder an den
Sachverstdandigen weitere Fragen zu richten gewesen waren, fallt ausschlie3lich in den Bereich der Beweiswiirdigung
(16 Ok 8/10; 10 Ob 16/03f je mwN; RIS-JustizRS0043320; RS0113643; RS0040586; RS0043163; vergleiche RS0043414;
Zechner in Fasching/Konecny2 Paragraph 503, ZPO Rz 149 f mwN). Die Beklagte Ubersieht diese Rechtsprechung,
wenn sie die Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens geltend macht, weil es die Entscheidung des Erstgerichts, von
der Beiziehung eines von der Beklagten beantragten weiteren Sachverstandigen (fir Hamatologie) Abstand zu
nehmen, bestatigte.

Die Erstrichterin hat konsequent und zutreffend ua die Frage, ob ein weiteres, von der Beklagten verlangtes Gutachten
aus dem Fachgebiet der Hamatologie einzuholen ist, im Rahmen ihrer Beweiswirdigung behandelt und - auch nach
eingehender Auseinandersetzung mit vom von der Beklagten vorgelegten hdmatologischen Privatgutachten -jedenfalls
schliissig und nachvollziehbar verneint. Sowohl die Bekdmpfung dieser Uberlegungen mit zahlreichen Argumenten in
der Berufung als auch deren Behandlung durch das Berufungsgericht sind daher - ungeachtet ihrer Zuordnung zur
Mangelhaftigkeit des Verfahrens - aus dem Blickwinkel der Beweisriige und deren Erledigung zu beurteilen. Die
Entscheidung des Berufungsgerichts Uber eine Beweisrlige ist mangelfrei, wenn es sich mit dieser befasst, die
Beweiswlrdigung des Erstgerichts Uberprift und nachvolliziehbare Uberlegungen (ber die Beweiswiirdigung anstellt
und in seinem Urteil festhalt (RIS-Justiz RS0043150; RS0043268); es ist aber nicht verpflichtet, sich im Rahmen der
Uberprifung der vom Erstgericht getroffenen Sachverhaltsfeststellungen mit jedem einzelnen Beweisergebnis und mit
jedem einzelnen Argument des Berufungswerbers auseinanderzusetzen (RIS-Justiz RS0043162; vgl RS0043371 [T13]).
Den Anforderungen hat das Berufungsgericht entsprochen, weil bei der gebotenen Gesamtschau seiner Ausfihrungen
bei der Behandlung der Méngel- und Beweisriigen klar hervorgeht, dass es die beweiswirdigenden Uberlegungen des
Erstgerichts zu den Bewertungen der Gerichts- und Privatgutachten - zum Teil sogar unter Verweis auf§ 500a
ZPO - billigt und fur zutreffend erachtet. Eine mangelhafte Begriindung des Berufungsgerichts vermag die Revision
daher in diesem Zusammenhang nicht aufzuzeigen. Vom Revisionsgericht ist aber nicht zu Uberprufen, ob eine vom
Berufungsgericht gezogene Schlussfolgerung richtig oder fehlerhaft ist (RIS-Justiz RS0043150 [T5]), weil der Oberste
Gerichtshof keine Tatsacheninstanz ist.Die Erstrichterin hat konsequent und zutreffend ua die Frage, ob ein weiteres,
von der Beklagten verlangtes Gutachten aus dem Fachgebiet der Hamatologie einzuholen ist, im Rahmen ihrer
Beweiswirdigung behandelt und - auch nach eingehender Auseinandersetzung mit vom von der Beklagten
vorgelegten hamatologischen Privatgutachten -jedenfalls schlissig und nachvollziehbar verneint. Sowohl die
Bekampfung dieser Uberlegungen mit zahlreichen Argumenten in der Berufung als auch deren Behandlung durch das
Berufungsgericht sind daher - ungeachtet ihrer Zuordnung zur Mangelhaftigkeit des Verfahrens - aus dem Blickwinkel
der Beweisrlige und deren Erledigung zu beurteilen. Die Entscheidung des Berufungsgerichts Uber eine Beweisriige ist
mangelfrei, wenn es sich mit dieser befasst, die Beweiswurdigung des Erstgerichts Uberprift und nachvollziehbare
Uberlegungen tber die Beweiswirdigung anstellt und in seinem Urteil festhalt (RIS-Justiz RS0043150; RS0043268); es
ist aber nicht verpflichtet, sich im Rahmen der Uberpriifung der vom Erstgericht getroffenen
Sachverhaltsfeststellungen mit jedem einzelnen Beweisergebnis und mit jedem einzelnen Argument des
Berufungswerbers auseinanderzusetzen (RIS-Justiz RS0043162; vergleiche RS0043371 [T13]). Den Anforderungen hat
das Berufungsgericht entsprochen, weil bei der gebotenen Gesamtschau seiner Ausfihrungen bei der Behandlung der
Mangel- und Beweisriigen klar hervorgeht, dass es die beweiswiirdigenden Uberlegungen des Erstgerichts zu den
Bewertungen der Gerichts- und Privatgutachten - zum Teil sogar unter Verweis auf Paragraph 500 a, ZPO - billigt und
fur zutreffend erachtet. Eine mangelhafte Begrindung des Berufungsgerichts vermag die Revision daher in diesem
Zusammenhang nicht aufzuzeigen. Vom Revisionsgericht ist aber nicht zu Uberprufen, ob eine vom Berufungsgericht
gezogene Schlussfolgerung richtig oder fehlerhaft ist (RIS-Justiz RS0043150 [T5]), weil der Oberste Gerichtshof keine
Tatsacheninstanz ist.

2. Die Begrundung fur die geltend gemachte Nichtigkeit, die die Beklagte wegen Verletzung ihres rechtlichen Gehors
durch Nichtbehandlung ihres Beweisantrags auf Beiziehung eines hamatologischen Sachverstéandigen in zwei
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Instanzen verwirklicht sieht, ist - wie die vorherigen AusfUhrungen zeigen - aktenwidrig. Abgesehen davon ist das
rechtliche Gehér gewahrt, wenn den Parteien Gelegenheit gegeben wird, ihren Standpunkt darzulegen und wenn sie
sich zu allen Tatsachen und Beweisergebnissen, die der Entscheidung zugrunde gelegt werden sollen, du3ern kénnen
(RIS-Justiz RS0005915 [T17]; RS0074920 [T18]), was hier zweifellos in jedenfalls ausreichendem Mal der Fall war. Daran
andert sich auch nichts, wenn die Partei keine Gelegenheit hat, alle gewlnschten (zum Teil mehrfach wiederholten
und ohnehin bereits beantworteten) Fragen an den beigezogenen Sachverstandigen zu stellen (vgl RIS-Justiz
RS0074920 [T19]).2. Die Begrindung fur die geltend gemachte Nichtigkeit, die die Beklagte wegen Verletzung ihres
rechtlichen Gehors durch Nichtbehandlung ihres Beweisantrags auf Beiziehung eines hamatologischen
Sachverstandigen in zwei Instanzen verwirklicht sieht, ist - wie die vorherigen Ausfihrungen zeigen - aktenwidrig.
Abgesehen davon ist das rechtliche Gehor gewahrt, wenn den Parteien Gelegenheit gegeben wird, ihren Standpunkt
darzulegen und wenn sie sich zu allen Tatsachen und Beweisergebnissen, die der Entscheidung zugrunde gelegt
werden sollen, dauBern kénnen (RIS-Justiz RS0005915 [T17]; RS0074920 [T18]), was hier zweifellos in jedenfalls
ausreichendem Mal der Fall war. Daran andert sich auch nichts, wenn die Partei keine Gelegenheit hat, alle
gewlinschten (zum Teil mehrfach wiederholten und ohnehin bereits beantworteten) Fragen an den beigezogenen
Sachverstandigen zu stellen vergleiche RIS-Justiz RS0074920 [T19]).

3. Davon, dass der Beklagten die Moglichkeit genommen worden sei, den von der Judikatur geforderten vollen
Gegenbeweis zur fehlenden Kausalitdt des Behandlungsfehlers zu erbringen, kann keine Rede sein. Dem Klager ist ja
nicht nur der Anscheinsbeweis der Kausalitat gelungen, sondern - wie den erstgerichtlichen Feststellungen (Ersturteil
S 10/11) und der Beweiswirdigung dazu (S 15) unzweifelhaft zu entnehmen ist - der volle Beweis der Kausalitat; das
Erstgericht ging namlich - von der Beklagten erfolglos bekdmpft und fir den Obersten Gerichtshof bindend - von
hoher Wahrscheinlichkeit des Kausalzusammenhangs, also von der Erfillung des Regelbeweismalies der ZPO (RIS-
Justiz RS0110701) aus. Da die dem Klager zugestandene Beweiserleichterung gar nicht zum Tragen kam, liegt schon
deshalb keine Schlechterstellung der Beklagten vor.

4. Auch der Vorwurf zur Nichtbertcksichtigung der flir 2005 geltenden Diagnosekriterien der WHO geht ins Leere. Das
Erstgericht ist der exakten, auf zahlreiche Argumente gestitzten und schlissigen Begrindung des Sachverstandigen
im Rahmen der Erdrterung seines schriftlichen Gutachtens (zB ON 78 S 7 ff), warum trotz Nichtvorliegens der
dargestellten WHO-Kriterien das Vorliegen einer essentiellen Thrombozythdmie beim Klager von den Arzten der
Beklagten nach der ersten Unterschenkelamputation 2005 nicht ausgeschlossen hatte werden durfen, nachvollziehbar
in seiner Beweiswirdigung gefolgt (Ersturteil S 13/14); das wurde vom Berufungsgericht bei der Behandlung der
Beweisrlige gegen die entsprechende Feststellung ausdricklich gebilligt (Berufungsurteil S 19/20).

Eine rechtliche Notwendigkeit, Feststellungen zu den Diagnosekriterien der WHO zu treffen, besteht im
Zusammenhang mit der dem Sachverstandigen vorbehaltenen Beantwortung dieser Frage nicht.

5. Zur Zuruckweisung des Beweisantrags auf Vernehmung einer Oberarztin eines Drittspitals genligt der Hinweis, dass
sie nur zu einem letztlich unerheblichen Beweisthema (Behandlung des Klagers im zweiten Spital schon am
9. Janner 2006 bei stabilem Allgemeinzustand) gefiihrt wurde (ON 61 S 8; ON 66 S 9 f). Der Klager hat zuletzt (ON 78
S 1 f) zugestanden, dieses Spital an diesem Tag ohne konkrete Beschwerden aufgesucht zu haben, sodass diese
Tatfrage unstrittig wurde (8 266 ZPO). Die weiteren Umstande, die die Beklagte nach ihrem Revisionsvorbringen durch
die Aussage dieser Zeugin geklart haben will, bilden aber kein in erster Instanz genanntes Beweisthema. Ein dem
Berufungsgericht unterlaufener Verfahrensverstof3 bildet nur dann den Revisionsgrund des & 503 Z 2 ZPO, wenn er
abstrakt geeignet war, eine unrichtige Entscheidung des Gerichts zweiter Instanz herbeizufiihren (RIS-Justiz
RS0043027). Fehlt es einem Beweisantrag an der Bezeichnung eines erheblichen Beweisthemas, so vermag weder das
Ubergehen dieses Beweisantrags durch das Erstgericht noch die behauptete unzureichende oder rechtlich unhaltbare
Behandlung der deshalb erhobenen Mangelriige durch das Berufungsgericht einen wesentlichen Verfahrensmangel zu
verwirklichen, weil dieser Beweis nicht aufzunehmen war (8 275 Abs 1 ZP0).5. Zur Zurlckweisung des Beweisantrags
auf Vernehmung einer Oberarztin eines Drittspitals genutigt der Hinweis, dass sie nur zu einem letztlich unerheblichen
Beweisthema (Behandlung des Klagers im zweiten Spital schon am 9. Janner 2006 bei stabilem Allgemeinzustand)
gefuihrt wurde (ON 61 S 8; ON 66 S 9 f). Der Klager hat zuletzt (ON 78 S 1 f) zugestanden, dieses Spital an diesem Tag
ohne konkrete Beschwerden aufgesucht zu haben, sodass diese Tatfrage unstrittig wurde (Paragraph 266, ZPO). Die
weiteren Umstande, die die Beklagte nach ihrem Revisionsvorbringen durch die Aussage dieser Zeugin geklart haben
will, bilden aber kein in erster Instanz genanntes Beweisthema. Ein dem Berufungsgericht unterlaufener
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Verfahrensverstol3 bildet nur dann den Revisionsgrund des Paragraph 503, Ziffer 2, ZPO, wenn er abstrakt geeignet
war, eine unrichtige Entscheidung des Gerichts zweiter Instanz herbeizufihren (RIS-Justiz RS0043027). Fehlt es einem
Beweisantrag an der Bezeichnung eines erheblichen Beweisthemas, so vermag weder das Ubergehen dieses
Beweisantrags durch das Erstgericht noch die behauptete unzureichende oder rechtlich unhaltbare Behandlung der
deshalb erhobenen Mangelrtige durch das Berufungsgericht einen wesentlichen Verfahrensmangel zu verwirklichen,
weil dieser Beweis nicht aufzunehmen war (Paragraph 275, Absatz eins, ZPO).

6. Die Entscheidung des Berufungsgerichts Uber die Kosten des Berufungsverfahrens ist unanfechtbar (RIS-Justiz
RS0044233).
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