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@ Veroffentlicht am 28.11.2005

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Schalich als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Danzl, Dr. Schaumdtller, Dr. Hoch
und Dr. Kalivoda als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei mj Romana W***** vertreten durch die
Mutter Daniela W***** vertreten durch Dr. Karl Wilfinger, Rechtsanwalt in Bad Aussee, gegen die beklagte Partei
VE**E* AG, ***** yertreten durch Dr. Hermann Rieger, Rechtsanwalt in Wien, wegen EUR 60.000,-- sA, Uber die
auBerordentliche Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht
vom 17. August 2005, GZ 4 R 107/05t-61, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die auBerordentliche Revision wird gemal &8 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:

Die am 30. 4. 1993 geborene Klagerin leidet seit ihrer Geburt an einem Herzfehler, namlich einem Vorhofseptumdefekt
II. Am 13. 11. 1997 wurde an der Unversitatsklinik fir Kinder- und Jugendheilkunde der Karl-Franzens-Universitat Graz
mittels Herzkatheteruntersuchung ein operativer Verschluss dieses Defektes mit einem Amplatzer-Septum-Occluder
(ASO) durchgefuhrt. Der Eingriff wurde bei der Kldgerin im Rahmen der klinischen Prifung eines Medizinproduktes
gemal den Bestimmungen des Medizinproduktegesetzes (MPG) durchgefuhrt. Die Wirksamkeit dieses Systems im
Vergleich zur Herzchirurgie war noch nicht bewiesen und sollte im Rahmen der Studie untersucht werden. GemaR § 47
MPG wurde vom Sponsor bei der Beklagten zur Polizze-Nr 61-0123854 eine Probandenversicherung abgeschlossen. Im
Zuge der Operation kam es zur Komplikation durch Gerinselbildung und Embolie der Hirngefalle, zu Hirninfakten und
halbseitiger linker Lahmung der Klagerin. Die Embolien und Komplikationen sind kausal auf den therapeutischen
Eingriff zurtckzufuhren. Aufgrund des Eingriffes leidet die Kldgerin an einer bleibenden teilweisen Lahmung der linken
Korperhalfte mit deutlicher Auspragung am linken Arm, dadurch bedingte Haltungsanomalie des Stammskeletts
(Wirbelsaule und Becken) und Wachstumsrickstande der betroffenen Extremitaten. Es besteht eine subjektive
psychische Beeintrachtigung durch Minderwertigkeitsgefihl und dadurch, dass die Klagerin teilweise von
Gemeinschaftsaktivitdaten und Freizeitgestaltung aufgrund ihrer korperlichen Behinderung ausgeschlossen ist. Die
Klagerin bendtigt teilweise Hilfe beim Anziehen und kann beispielsweise nicht schwimmen oder am Turnunterricht
teilnehmen. Aufgrund der fehlenden funktionell brauchbaren Motorik im Bereich der linken Hand und der Finger ist
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eine Minderung der Erwerbsfahigkeit anzunehmen, die durch die zusatzliche Schwache aufgrund der Lahmung des
linken Beines und dadurch bedingter Haltungsprobleme in einem Gesamtausmald von bis zu 60 % moglich erscheint.
Die teilweise Lahmung der linken Kérperhalfte wird dauerhaft bestehen bleiben, das Ausmal der Einschrankung ist
aufgrund des Alters der Klagerin derzeit noch nicht exakt abschatzbar.Die am 30. 4. 1993 geborene Klagerin leidet seit
ihrer Geburt an einem Herzfehler, ndmlich einem Vorhofseptumdefekt rémisch Il. Am 13. 11. 1997 wurde an der
Unversitatsklinik ~ fir ~ Kinder- und  Jugendheilkunde  der  Karl-Franzens-Universitdt ~ Graz  mittels
Herzkatheteruntersuchung ein operativer Verschluss dieses Defektes mit einem Amplatzer-Septum-Occluder (ASO)
durchgefiihrt. Der Eingriff wurde bei der Kldgerin im Rahmen der klinischen Prifung eines Medizinproduktes gemaf
den Bestimmungen des Medizinproduktegesetzes (MPG) durchgefihrt. Die Wirksamkeit dieses Systems im Vergleich
zur Herzchirurgie war noch nicht bewiesen und sollte im Rahmen der Studie untersucht werden. GemaR Paragraph 47,
MPG wurde vom Sponsor bei der Beklagten zur Polizze-Nr 61-0123854 eine Probandenversicherung abgeschlossen. Im
Zuge der Operation kam es zur Komplikation durch Gerinselbildung und Embolie der HirngefaRe, zu Hirninfakten und
halbseitiger linker Lahmung der Klagerin. Die Embolien und Komplikationen sind kausal auf den therapeutischen
Eingriff zurtckzufUhren. Aufgrund des Eingriffes leidet die Kldgerin an einer bleibenden teilweisen Lahmung der linken
Korperhélfte mit deutlicher Auspragung am linken Arm, dadurch bedingte Haltungsanomalie des Stammskeletts
(Wirbelsdaule und Becken) und Wachstumsrickstdnde der betroffenen Extremitaten. Es besteht eine subjektive
psychische Beeintrachtigung durch Minderwertigkeitsgefihl und dadurch, dass die Klagerin teilweise von
Gemeinschaftsaktivitdten und Freizeitgestaltung aufgrund ihrer korperlichen Behinderung ausgeschlossen ist. Die
Klagerin bendtigt teilweise Hilfe beim Anziehen und kann beispielsweise nicht schwimmen oder am Turnunterricht
teilnehmen. Aufgrund der fehlenden funktionell brauchbaren Motorik im Bereich der linken Hand und der Finger ist
eine Minderung der Erwerbsfahigkeit anzunehmen, die durch die zusatzliche Schwache aufgrund der Lahmung des
linken Beines und dadurch bedingter Haltungsprobleme in einem Gesamtausmal von bis zu 60 % moglich erscheint.
Die teilweise Lahmung der linken Kdrperhalfte wird dauerhaft bestehen bleiben, das AusmaR der Einschrankung ist
aufgrund des Alters der Klagerin derzeit noch nicht exakt abschatzbar.

Die Schlichtungsstelle der Arztekammer fiir Steiermark lehnte unter Hinweis auf die bei der Beklagten bestehende
Versicherung den Entschadigungsantrag der Klagerin ab.

Mit der am 1. 3. 2002 eingebrachten Klage begehrte die Klagerin, die Beklagte zur Zahlung von EUR 60.000,-- sA zu
verurteilen. Weiters begehrte sie die aus dem Spruch ersichtliche Feststellung. Die Kldgerin stutzte sich auf die bei der
Beklagten abgeschlossenen Versicherung gemaR &8 47 MPG.Mit der am 1. 3. 2002 eingebrachten Klage begehrte die
Klagerin, die Beklagte zur Zahlung von EUR 60.000,-- sA zu verurteilen. Weiters begehrte sie die aus dem Spruch
ersichtliche Feststellung. Die Klagerin stltzte sich auf die bei der Beklagten abgeschlossenen Versicherung
gemal Paragraph 47, MPG.

Die Beklagte bestritt das Klagebegehren und wandte Verjahrung ein. Der Schaden sei bereits mit der Beendigung des
Eingriffes am 14. 11. 1997 bekannt gewesen. Die Mutter der Kldgerin sei Uber das ASO-System aufgeklart worden und
habe als gesetzliche Vertreterin die Dokumentation dazu unterzeichnet. Das erste Forderungsschreiben des
Klagevertreters sei am 26. 7. 2001, also nach Ablauf der Verjahrungsfrist, bei der Beklagten eingelangt. Die
aufgetretene Embolisation stehe weder in unmittelbarem Zusammenhang mit dem erprobten medizinischen Gerat
(ASO) noch mit einem technischen Mangel des Geréts oder der fehlenden Ubung in dessen Verwendung. Es bestehe
lediglich eine zeitliche Verbindung, das Erproben des Gerats sei nicht kausal fir die Gesundheitsschadigung der
Klagerin. Es habe sich ein allgemeines Thromboserisiko verwirklicht.

Die Klagerin replizierte, der Anspruch sei nicht verjahrt, da die Verjahrung erst mit Kenntnis tber die Ursache der
Schadenszufligung zu laufen begonnen habe. Dies sei erstmals im Jahr 2000 im Verfahren vor der Schlichtungsstelle
der Arztekammer fiir die Steiermark durch eine gutachterliche Stellungnahme klar geworden.

Rechtliche Beurteilung

Beide Vorinstanzen gaben dem Klagebegehren statt, die gegen das Berufungsurteil von der Beklagten erhobene
auBerordentliche Revision erweist sich aus folgenden Griinden als unzulassig.

Zutreffend weist die Revisionswerberin darauf hin, dass die verfahrensentscheidende Frage des Verjahrungsbeginnes
(ebenso wie die hier allerdings nicht strittige Verjahrungsfrist), zuerst nach § 12 VersVG als lex specialis und erst daran
nach § 1489 ABGB zu beurteilen ist. Auf diese Bestimmung hat das Berufungsgericht allerdings ohnehin verwiesen
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(Berufungsurteil S 12f).Zutreffend weist die Revisionswerberin darauf hin, dass die verfahrensentscheidende Frage des
Verjahrungsbeginnes (ebenso wie die hier allerdings nicht strittige Verjahrungsfrist), zuerst nach Paragraph 12, VersVG
als lex specialis und erst daran nach Paragraph 1489, ABGB zu beurteilen ist. Auf diese Bestimmung hat das
Berufungsgericht allerdings ohnehin verwiesen (Berufungsurteil S 12f).

Da der Proband selbsténdig anspruchsberechtigter Versicherter der vom ,Sponsor" als Versicherungsnehmer
abgeschlossenen Versicherung ist, handelt es sich bei der Probandenversicherung um eine Versicherung fur fremde
Rechnung (Krejci, Ehtikkommission und Versicherungsfragen in RdM 1995, 27 [28]). Als Versicherungsnehmer einer
Versicherung fur fremde Rechnung ist der Proband Dritter iSd &8 12 Abs 1 Satz 2 VersVG (vgl Fenyves in
Fenyves/Kronsteiner/Schauer, Komm VersVG-Novellen § 12 Rz 5). Diese Bestimmung normiert, dass dann, wenn der
Anspruch einem Dritten zusteht, die Verjahrung erst zu laufen beginnt, sobald diesem sein Recht auf die Leistung des
Versicherers bekannt geworden ist; ist dem Dritten dieses Recht nicht bekannt geworden, so verjahren seine
Anspruche erst nach 10 Jahren. ,Bekanntgeworden" ist der Anspruch dem Dritten nur bei positiver Kenntnis um seinen
Anspruch. Kennenmussen gentgt auf Grund des klaren Wortlautes der Bestimmung nicht (Fenyves aaO Rz 6; Prélss in
Prolss/Martin VVG27 § 12 Rz 72).Da der Proband selbstandig anspruchsberechtigter Versicherter der vom ,Sponsor"
als Versicherungsnehmer abgeschlossenen Versicherung ist, handelt es sich bei der Probandenversicherung um eine
Versicherung fur fremde Rechnung (Krejci, Ehtikkommission und Versicherungsfragen in RdM 1995, 27 [28]). Als
Versicherungsnehmer einer Versicherung fur fremde Rechnung ist der Proband Dritter iSd Paragraph 12, Absatz eins,
Satz 2 VersVG vergleiche Fenyves in Fenyves/Kronsteiner/Schauer, Komm VersVG-Novellen Paragraph 12, Rz 5). Diese
Bestimmung normiert, dass dann, wenn der Anspruch einem Dritten zusteht, die Verjdhrung erst zu laufen beginnt,
sobald diesem sein Recht auf die Leistung des Versicherers bekannt geworden ist; ist dem Dritten dieses Recht nicht
bekannt geworden, so verjahren seine Anspriche erst nach 10 Jahren. ,Bekanntgeworden" ist der Anspruch dem
Dritten nur bei positiver Kenntnis um seinen Anspruch. Kennenmussen genlgt auf Grund des klaren Wortlautes der
Bestimmung nicht (Fenyves aaO Rz 6; Prolss in Prolss/Martin VVG27 Paragraph 12, Rz 72).

Dies muss aber, wie der Oberste Gerichtshof etwa in der Entscheidung7 Ob 2043/96h bereits ausgefiihrt hat, aber
doch wieder im Zusammenhang mit der Bestimmung des8 1489 ABGB gesehen werden. Nach den zu dieser
Bestimmung entwickelten Grundsatzen (s. zuletzt etwa 7 Ob 322/04k) kann die Kenntnisnahme des Anspruchs schon
dann als erfolgt gelten, wenn der Dritte (der Proband, hier die Klagerin) die fur eine erfolgversprechende
Anspruchsverfolgung notwendigen Voraussetzungen ohne nennenswerte Mihe in Erfahrung bringen hatte kdnnen
(Fenyves aaO Rz 6; vgl Prolss aaO Rz 72; in diesem Sinne auch schon Wieser, Falligkeit und Verjahrung und die VersVG-
Novelle, in VR 1994, 293, 306).Dies muss aber, wie der Oberste Gerichtshof etwa in der Entscheidung7 Ob 2043/96h
bereits ausgefuhrt hat, aber doch wieder im Zusammenhang mit der Bestimmung des Paragraph 1489, ABGB gesehen
werden. Nach den zu dieser Bestimmung entwickelten Grundsatzen (s. zuletzt etwa7 Ob 322/04k) kann die
Kenntnisnahme des Anspruchs schon dann als erfolgt gelten, wenn der Dritte (der Proband, hier die Klagerin) die fur
eine erfolgversprechende Anspruchsverfolgung notwendigen Voraussetzungen ohne nennenswerte Mihe in Erfahrung
bringen hatte kénnen (Fenyves aaO Rz 6; vergleiche Prdlss aaO Rz 72; in diesem Sinne auch schon Wieser, Falligkeit
und Verjahrung und die VersVG-Novelle, in VR 1994, 293, 306).

Ohne eine im Sinne des § 502 Abs 1 ZPO erhebliche Rechtsfrage beantworten zu mussen, sind die Vorinstanzen, deren
Ausfiihrungen mit den zu 8 1489 ABGB entwickelten Grundsatzen im Einklang stehen, daher zum zutreffenden
Ergebnis gekommen, dass die gegenstandlichen Anspriche nicht verjahrt sind, weil der Klagerin erst zufolge des im
Schlichtungsverfahren eingeholten Gutachtens zur Kenntnis gelangt ist, dass sich nicht ein ganz allgemein
vorhandenes Thromboserisiko verwirklicht hat, sondern das spezifische Risiko der versicherten klinischen Prifung
eingetreten ist. Von der Klagerin, wie die Revisionswerberin meint, die Einholung eines Gutachtens schon zu einem
frGheren Zeitpunkt zu verlangen, wadre nach den dazu entwickelten Judikaturgrundsatzen (s neuerlich die
Ausfiihrungen zu 7 Ob 322/04k) ohne jeden Zweifel einer Uberspannung der Erkundigungspflicht gleichzuhaltenOhne
eine im Sinne des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO erhebliche Rechtsfrage beantworten zu mdissen, sind die
Vorinstanzen, deren Ausfihrungen mit den zu Paragraph 1489, ABGB entwickelten Grundsatzen im Einklang stehen,
daher zum zutreffenden Ergebnis gekommen, dass die gegenstandlichen Anspriche nicht verjahrt sind, weil der
Klagerin erst zufolge des im Schlichtungsverfahren eingeholten Gutachtens zur Kenntnis gelangt ist, dass sich nicht ein
ganz allgemein vorhandenes Thromboserisiko verwirklicht hat, sondern das spezifische Risiko der versicherten
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klinischen Prafung eingetreten ist. Von der Klagerin, wie die Revisionswerberin meint, die Einholung eines Gutachtens
schon zu einem friheren Zeitpunkt zu verlangen, ware nach den dazu entwickelten Judikaturgrundsatzen (s neuerlich
die Ausfiihrungen zu 7 Ob 322/04k) ohne jeden Zweifel einer Uberspannung der Erkundigungspflicht gleichzuhalten.

Es war daher spruchgemald zu entscheiden. Einer weiteren Begrindung bedarf dieser Beschluss nicht § 510 Abs 3
ZPO).Es war daher spruchgemaR zu entscheiden. Einer weiteren Begrindung bedarf dieser Beschluss nicht (Paragraph
510, Absatz 3, ZPO).
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