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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 Franz G***** vertreten durch Dr. Rupert
Wolff, Rechtsanwalt in Salzburg, gegen die beklagten Parteien 1. L¥***% Sx***%* ynd 2. Dr. Hans W***** beide
vertreten durch Univ. Prof. Dr. Friedrich Harrer und Dr. Iris Harrer-Horzinger, Rechtsanwalte in Salzburg, wegen S
1,905.564,-- samt Anhang Uber die Revision der beklagten Parteien gegen das Teil- und Zwischenurteil des
Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgericht vom 23. Oktober 2000, GZ 2 R 237/99g-66, womit das Teil- und
Zwischenurteil des Landesgerichtes Salzburg vom 2. Juli 1999, GZ 6 Cg 271/96y-49, teilweise abgeandert wurde, in
nichtdffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird, soweit es nicht hinsichtlich der - nicht ausdrtcklich in den Spruch aufgenommenen, sich
aber aus den Entscheidungsgriinden des Berufungsgerichtes ergebenden - Teilabweisung des Feststellungsbegehrens
hinsichtlich der Haftung der Beklagten auch fir entgangenen Gewinn bereits in Rechtskraft erwachsen ist, aufgehoben
und die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Die Revisionsbeantwortung wird zurtickgewiesen.

Die Kosten der Revision bilden weitere Verfahrenskosten.

Text

Begrindung:

Das Erstgericht stellte chronologisch zusammengefasst im wesentlichen, vom Berufungsgericht noch nicht Gberprift,
fest:

Der Klager begab sich am 5. 7. 1993 in die I. Chirurgie der Landeskrankenanstalten Salzburg, deren Rechtstrager die
Erstbeklagte ist, da er bereits den dritten Tag unter starken Schmerzen im linken Mittelbauch litt. Bei einer
Gastrografinirrigo wurde festgestellt, dass der Klager unter Sigmadivertikulitis litt. Der Dienst habende Arzt Dr. Z*****
schlug ihm eine sogenannte Operation nach Hartmann vor. Dabei sollte der entziindete Darm, der nach Ansicht von
Dr. Z***** yielleicht bereits durchbrochen sein kdnnte, entfernt und ein kinstlicher Seitenausgang hergestellt werden,
da auf Grund der Entzindung die Gefahr bestiinde, dass eine Verbindung der Darmstlicke nicht halten wirde. Der
Klager wurde Uber das Risiko eines Nahtbruchs in Kenntnis gesetzt. Der Nahtbruch an der Wiedervereinigungsstelle
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des Darmes ist die haufigste Komplikation bei solchen Eingriffen, wobei diese sowohl bei der Handnaht als auch bei
der Klammernaht (laparoskopische Methode) gleich haufig ist.Der Klager begab sich am 5. 7. 1993 in die rémisch eins.
Chirurgie der Landeskrankenanstalten Salzburg, deren Rechtstrager die Erstbeklagte ist, da er bereits den dritten Tag
unter starken Schmerzen im linken Mittelbauch litt. Bei einer Gastrografinirrigo wurde festgestellt, dass der Klager
unter Sigmadivertikulitis litt. Der Dienst habende Arzt Dr. Z***** schlug ihm eine sogenannte Operation nach
Hartmann vor. Dabei sollte der entziindete Darm, der nach Ansicht von Dr. Z***** vijelleicht bereits durchbrochen sein
konnte, entfernt und ein kunstlicher Seitenausgang hergestellt werden, da auf Grund der Entziindung die Gefahr
bestinde, dass eine Verbindung der Darmstlicke nicht halten wirde. Der Klager wurde Uber das Risiko eines
Nahtbruchs in Kenntnis gesetzt. Der Nahtbruch an der Wiedervereinigungsstelle des Darmes ist die haufigste
Komplikation bei solchen Eingriffen, wobei diese sowohl bei der Handnaht als auch bei der Klammernaht

(laparoskopische Methode) gleich haufig ist.

Der Klager verlangte den Zweitbeklagten zu sprechen, der ihn im Jahr 1990 am Blinddarm operiert hatte. Dieser
bestatigte die richtige Diagnose von Dr. Z***** ynd erwahnte ebenfalls, die Gefahr eines Nahtbruches. Da der Klager
der vorgeschlagenen Operation ablehnend gegenuber stand, erklarte der Zweitbeklagte die mogliche Alternative,
namlich ihn mit Antibiotika zu behandeln und die Entziindung auf konservativem Weg so abklingen zu lassen. Der
Klager war damit einverstanden. Sein Zustand besserte sich bis zur Beschwerdefreiheit. Der Zweitbeklagte informierte
den Klager, dass nach wie vor die Gefahr eines Divertikulitisschubes bestehe.

Das Risiko eines allfalligen Nahtbruchs wurde auch noch mit dem Klager in der Zeit vom 5. bis 13. 7. 1993 erdrtert.

Am 8. 7. 1993 wurde eine Darmspiegelung durchgefiihrt, bei der sich weder eine Entzindung noch
Perforationsanzeichen erkennen lieBen. Am 9. 7. 1993 empfahl der Zweitbeklagte, den Darmabschnitt operativ zu
entfernen, wobei er den Klager dariber informierte, dass es neben der dem Klager bereits auf Grund einer Operation
seines Bruders gut bekannten "offenen Methode" noch eine neue Methode gebe, die fur den Klager sehr gut ware.
Uber die Laparoskopie gab der Zweitbeklagte bekannt, dass mittels einer Kamera in den Bauchraum hineingesehen
werde und dann erst entschieden werden kdnne, ob die laparoskopische Operation moglich ware. Es kénne durchaus
sein, dass man wahrend der laparoskopischen Operation auf die offene Methode umsteigen musse. Die
laparoskopische Operation erfordere einen Krankenhausaufenthalt von lediglich funf Tagen. Der Klager, der aus
beruflichen Griinden nicht lange im Krankenhaus bleiben wollte, entschied sich flr diese Operationsmethode, ohne
daruber hinaus weitere Fragen zu stellen.

Am 12. 7. 1993 wurde zur genaueren Abklarung eine Bariumirrigoskopie durchgefuhrt. Der Réntgenologe entscheidet
darlber, welches Kontrastmittel verwendet wird. Es zeigten sich im Bereich der linken Dickdarmhalfte Uber ca. 40 cm
Darm verstreut multiple Vertikel, teilweise mit Entzindungszeichen. Nach der Irrigoskopie wurde eine Darmlavage
durchgefiihrt. Vor der Operation am 13. 7. 1993 wurden keine Kontrollréntgenbilder angefertigt, um sich davon zu
Uberzeugen, dass das Barium zur Ganze durch die Lavage aus dem Darm entfernt wurde. Dies entspricht dem Stand
der Medizin. Tatsachlich verblieb trotz der Lavage Barium im Darm des Klagers. Wenn das Barium in das Gewebe
austritt, fuhrt es zu lang anhaltenden Entziindungen, zu einer schlechten Fistelheilung und zu einer massiven
Verengung des Darms.

Am 13. 7. 1993 nahm der Zweitbeklagte die laparoskopische Sigmaresektion lege artis vor. Die laparoskopische
Sigmaresektion ist noch kein standardisiertes Verfahren. Bei gleicher Erfahrung der Operateure besteht bei beiden
Operationstechniken ein gleich hohes Risiko. Je mehr Erfahrung der Operateur hat, desto geringer die Komplikationen.
Nach 50 klinischen Eingriffen weist ein Operateur jedenfalls ausreichend klinische Erfahrung auf. Der Zweitbeklagte hat
von Juli 1990 bis Juli 1993 600 laparoskopische Eingriffe durchgefihrt. Die Sigmaresektion vom 13. 7. 1993 war fir den
Zweitbeklagten aber erst die zweite. Seit dem Jahr 1991 nahm er an diversen Ausbildungs- und
Fortbildungsveranstaltungen in diesem Fachbereich teil.

Es kann nicht festgestellt werden, ob sich der Kldger der Operation unterzogen hatte, wenn er gewusst hatte, dass er
far den Zweitbeklagten erst der zweite Fall einer laparoskopischen Sigmaresektion war.

Das Risiko bei der Durchfiihrung einer Laparoskopie ist bei gleicher Erfahrung des Operateurs gleich grol3 wie bei einer
Laparotomie. Eine Sigmateilresektion ist laparoskopisch leichter durchzufiihren als eine Vollresektion. Es kann nicht
festgestellt werden, dass der Zweitbeklagte mit dem Klager ein Gesprach Uber die zu entnehmende Darmlédnge gefihrt



hat. Bei der Operation skelettierte er nur 15 cm Darm, 4 weitere cm skelettierte er nach. Es ist nur schwer méglich 40
c¢m Darm mit einer Laparoskopie zu skelettieren. Es ist kein Kunstfehler, dass nicht 40 cm Darm entfernt wurden.

Am zweiten Tag nach der Operation wurde dem Klager in sechsstindigem Rhythmus Prostigmin verabreicht. Seit dem
Jahr 1994 findet in den Landeskrankenanstalten S***** Prostigmin bei der Dick- und Dinndarmchirurgie Anwendung.
Es wird damit die Darmtatigkeit angeregt. Es ist nicht feststellbar, dass die Beigabe von Prostigmin wahrscheinlich
einen Nahtaufbruch begtinstigt.

Am 16. 7. 1993 litt der Klager starke Schmerzen, weshalb eine Réntgenuntersuchung durchgefuhrt wurde. Der
Zweitbeklagte, der nicht Dienst hatte und sich zu Hause befand, wurde gerufen. Es kann nicht festgestellt werden, dass
der Zweitbeklagte das Rontgenbild vor der am 16. 7. 1993 durchgefihrten Notoperation sah. Der Zweitbeklagte nahm
vor der Operation mit dem Rontgenarzt keinen Kontakt auf. Ein durchschnittlicher Arzt in der Lage des Zweitbeklagten
kann auf Grund des Kurzbefundes des Rontgenologen nicht ableiten, dass noch Barium im Darm ist. Ein
durchschnittlicher Réntgenologe hatte in dieser Situation den Chirurgen daruber informieren mussen, dass sich bei der
Roéntgenleeraufnahme Barium im Darm gezeigt habe. Hatte der Zweitbeklagte gewusst, dass eine derart groRe Menge
Barium im Darm vorhanden ware, hatte er die Operationsmethode nach Hartmann wahlen muissen. Da dies der
Zweitbeklagte aber nicht wusste, handelt es sich beim laparoskopischen Eingriff um eine Methode zweiter Wahl und
nicht um eine falsche Behandlung.

Bei der Operation am 16. 7. 1993 wurde ein kinstlicher Ausgang als Entlastung eines offenbar aufgetretenen
Nahtbruches geschaffen. Der Kldger wurde am 20. 7. 1993 aus dem Krankenhaus entlassen. Im September 1993
(geplante Rlckoperation) zeigte sich eine groRRe Fistel, zu deren Bildung es mit GUberwiegender Wahrscheinlichkeit auf
Grund eines traumatischen Ereignisses wahrend der laparoskopischen Operation, ndmlich beim Einfihren des
Klammernahtgerates durch den Assistenten des Operateurs, gekommen ist. Der Heilungsprozess der Fistel dauerte
statt wie Ublich drei Monate sechs Monate, da er durch das in das Gewebe ausgetretene Barium behindert wurde
(Urteilsausfertigung S 23 erster Absatz). Andererseits kann nicht mit Sicherheit gesagt werden, ob die Fistel trotz oder
wegen der 15-maligen Fibrinklebung oder wegen des permanenten Entziindungsreizes durch das aggressive Barium
sechs Monate lang benétigt hatte, bis sie sich im Sinne einer Defektheilung verschlossen hatte (Urteilsausfertigung S 23
unten).

Es ist davon auszugehen, dass es zu dem Darmwandaufbruch entweder im Bereich der Klammernaht oder etwas
oberhalb in unmittelbarer Nahe davon gekommen ist. Der Nahtbruch steht im direkten Zusammenhang mit der
Operation bzw der maschinellen Anastomosentechnik.

Hatte der Zweitbeklagte Kenntnis vom Bariumaustritt gehabt, hatte er die Methode nach Hartmann gewahlt und es
ware dadurch der Krankheitsverlauf und die Folgebeschwerden (durch den Bariumaustritt) verringert worden.
Spatfolgen auf Grund des Bariumaustritts sind nicht ausgeschlossen.

Der Klager wurde im Krankenhaus der Barmherzigen Briider nochmals nach der Hartmann'schen Methode operiert. Es
wurde ein 20 cm langes Darmstiick mit Divertikel entfernt.

Der Klager begehrt, die Beklagten zur ungeteilten Hand schuldig zu erkennen, ihm S 1,605.564 zu bezahlen und den
Beklagten gegenuber festzustellen, dass sie zur ungeteilten Hand fUr alle kinftig auftretenden Schaden und
auftretenden Schmerzen zu haften haben, die aus der arztlichen Behandlung im Zeitraum 5. 7. 1993 bis 23. 2. 1994
herrihren. Die Operation am 13. 7. 1993 sei lediglich zur Vorbeugung spaterer Erkrankungen durchgefiuhrt worden,
weil es dazu keine gesundheitliche Indikation gegeben habe. Der Zweitbeklagte habe die Behandlung nicht lege artis
durchgefiihrt und ihn auch nicht dartber aufgeklart, dass die laparoskopische Colonresektion nach heutigem Stand
der Medizin noch kein standardisiertes Verfahren sei, sondern sich im Experimentalstadium befinde. Er habe ihm nicht
erklart, dass das Standardverfahren jenes nach Hartmann sei. Bei dieser Operation hatte er das Krankenhaus nach
hoéchstens 14 Tagen verlassen kdnnen. Er begehre daher Schmerzengeld. Er werde auch in Hinkunft nicht schmerzfrei
sein und werde sich weiterer Operationen, zB wegen standiger Narbenbriiche, unterziehen mussen.

Die Beklagten beantragten die Klagsabweisung im Wesentlichen mit der Begrindung, dass sowohl Dr. Z***** a|s gquch
der Zweitbeklagte dem Klager eindringlich eine Operation nach Hartmann vorgeschlagen hatten, was der Klager jedoch
strikt abgelehnt habe. Deshalb habe der Zweitbeklagte ihn auf eine konservative Therapie durch Verabreichung von
Antibiotika verwiesen. Der Klager sei dartber aufgeklart worden, dass sich zwar die Divertikelentziindung durch die
konservative Therapie gebessert habe, dass jedoch auf Grund seiner Risikofaktoren und der zahlreich vorliegenden



Divertikel innerhalb kurzer Zeit ein Ruckfall auftreten kdnne, welcher eine Operation notwendig machen wurde. Es sei
dem Klager die Sigmaresektion mit primarer Anastomosierung nach abgeheilter akuter Entziindung geraten worden.
Diese hatte im Wege der Laparotomie oder der laparoskopischen Sigmaresektion durchgefuhrt werden kénnen. Der
Klager habe nach ausreichender Aufklarung der laparoskopischen Sigmaresektion zugestimmt. Die Operation sei lege
artis erfolgt. Der Nahtbruch sei eine Komplikation, die sowohl bei einer konventionellen wie auch bei einer
laparoskopischen Resektion auftreten kénne. Sie sei kein Kunstfehler. Im September 1993 habe die Rickoperation auf
Grund der Fistelbildung nicht erfolgen kénnen. Die ambulante Behandlung mit Fistelklebungen entspreche den Regeln
der medizinischen Kunst. Es lagen keine Behandlungsfehler vor. Der Zweitbeklagte sei im Herbst 1993 mit der

Behandlung des Klagers nicht befasst und fur die Verwendung der Fibrinkleber nicht verantwortlich gewesen.

Das Erstgericht wies in seinem Teilurteil das Klagebegehren gegeniber dem Zweitbeklagten zur Ganze ab und stellte
die Haftung der Erstbeklagten gegenuber fur alle kiinftig auftretenden Schaden einschlie3lich entgangenem Gewinn
und auftretende Schmerzen, die aus der arztlichen Behandlung am 16. 7. 1993 infolge Nichterkennens des
Vorhandenseins von Barium im Darm des Klagers herruhren, fest und erkannte mit Zwischenurteil die Haftung der
Erstbeklagten fur die Folgen des Bariumaustritts infolge Nichterkennens des Vorhandenseins von Barium im Darm des
Klagers bei der Behandlung in den Landeskrankenanstalten Salzburgs am 16. 7. 1993 dem Grunde nach als zu Recht
bestehend. In rechtlicher Hinsicht gelangte es zu dem Ergebnis, dass der Klager tber die grundsatzliche Gefahr eines
Nahtbruches in Kenntnis gesetzt worden sei sowie dartber, dass es sich bei der laparoskopischen Sigmaresektion um
eine neue Methode handle. Es habe sich im vorliegenden Fall nicht das Risiko der laparoskopischen
Operationsmethode verwirklicht, sondern es bestehe die Haftung der Erstbeklagten deshalb, weil der Wortlaut des
Réntgenbefundes unklar gewesen sei und der Réntgenologe den Zweitbeklagten nicht auf das Vorhandensein von
Barium im Darm aufmerksam gemacht habe. Ware dies geschehen, hatte der Zweitbeklagte eine andere
Operationsmethode gewahlt und der Klager hatte nicht an Schmerzen auf Grund des Bariumaustritts leiden mussen.
Er hatte sich eine Operation erspart, da die im Krankenhaus der Barmherzigen Brider vorgenommene Hartmann'sche
Operation bereits friher, also am 16. 7. 1993 durchgefuhrt hatte werden konnen. Bei Wahlen der offenen
Operationsmethode wadre es auch nicht zur Fistelbildung gekommen. Der Zweitbeklagte schulde nicht den
Heilungserfolg, sondern nur die Anwendung der adrztlichen Kunstkenntnisse. Dem Zweitbeklagten sei kein
Fehlverhalten nach den Feststellungen nachzuweisen. Mit der Fibrinklebung sei er nicht befasst gewesen.

Das Berufungsgericht anderte infolge Berufung des Klagers und der Erstbeklagten das angefochtene Teil- und
Zwischenurteil dahingehend ab, dass das Klagebegehren hinsichtlich des Leistungsbegehrens beiden Beklagten
gegenUlber zur ungeteilten Hand dem Grunde nach zu Recht bestehe. Weiters wurde festgestellt, dass die Beklagten
zur ungeteilten Hand schuldig seien, dem Klager alle kiinftig auftretenden Schaden zu ersetzen und auftretende
Schmerzen abzugelten, die aus der arztlichen Behandlung des Klagers in den Landeskrankenanstalten Salzburg im
Zeitraum 5. 7. 1993 bis 23. 2. 1994 (dem Tag der Entlassung) aus der spitalsarztlichen Behandlung herruhrten. Es
vertrat, ohne Uber die erhobenen Mangel- und Beweisriigen abzusprechen, die Auffassung, dass die arztliche
Aufklarungspflicht umso weiter reiche, je weniger der Eingriff aus der Sicht eines verninftigen Patienten vordringlich
oder sogar geboten sei. Dem Berufungsgericht schien es auf Grund der vom Erstgericht getroffenen Feststellungen
"mehr als fraglich", ob dem Klager auch tatsachlich klar gemacht worden sei, dass auch bei einer laparoskopischen
Sigmaresektion die Gefahr eines Nahtbruches bestehe. Auch wenn ein Nahtaufbruch an den
Wiedervereinigungsstellen sowohl bei der laparoskopischen Methode als auch bei der Handnaht anlasslich einer
laparotomischen Operation in gleicher Haufigkeit auftrete, ware es Sache des Zweitbeklagten gewesen, den Klager
dahin aufzukldren, dass eben trotz der beschriebenen Vorteile der Laparoskopie ein Nahtaufbruch mit gleicher
Wahrscheinlichkeit auch bei dieser Operationsmethode auftreten wirde kénnen. Der Zweitbeklagte hatte auch
aufklaren mussen, dass nicht der gesamte befallene Bereich durch die vom Zweitbeklagten vorgeschlagene Methode
hatte operiert werden kénnen und dass dies erst die zweite Operation dieser Art fur ihn sei. Die konkrete Erfahrung
des Operateurs spiele fur die Entscheidung fiir eine neue oder doch die standardisierte Operationsmethode eine Rolle.
Das Risiko der neuen Operationsmethode habe sich insofern verwirklicht, als der Zweitbeklagte zum damaligen
Zeitpunkt noch nicht Uber die gleiche Operationserfahrung auf dem Gebiet der Laparoskopie wie auf dem Gebiet der
Laparotomie im Bereich von Sigmaresektionen verfligt habe. Zur Frage des rechtmaRigen Alternativverhaltens fuhrte
das Berufungsgericht aus, dass dem Arzt die Behauptungs- und Beweislast dafiir verbleibe, dass der Patient auch bei
ausreichender Aufklarung die Einwilligung in die beabsichtigte Heilbehandlung erteilt hatte, gehe es doch darum, dass
der Arzt bzw der Krankenhaustrager das Vorliegen eines die Rechtswidrigkeit des Eingriffs ausschlieBenden



Rechtfertigungsgrundes zu behaupten und zu beweisen habe. Die nicht ausdrucklich in den Spruch aufgenommene
Abweisung hinsichtlich des Feststellungsbegehrens "einschlieBlich entgangenem Gewinn" begrindete das
Berufungsgericht damit, dass der Klager keine konkreten Behauptungen dazu, dass dem Zweitbeklagten ein grobes
Verschulden vorzuwerfen sei, aufgestellt habe.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision nicht zulassig sei.

Dagegen richtet sich die aulRerordentliche Revision der Beklagten, die entgegen dem - den Obersten Gerichtshof nicht
bindenden (8 508a Abs 2 ZPO) - Ausspruch des Berufungsgerichtes im Interesse der Rechtssicherheit zuldssig
ist.Dagegen richtet sich die aulRerordentliche Revision der Beklagten, die entgegen dem - den Obersten Gerichtshof
nicht bindenden (Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO) - Ausspruch des Berufungsgerichtes im Interesse der

Rechtssicherheit zuldssig ist.
Rechtliche Beurteilung

Der Klager erstattete eine Revisionsbeantwortung, die verspatet ist. Die vierwdchige Frist ist nur dann eingehalten,
wenn die Revisionsbeantwortung innerhalb der Frist an den Obersten Gerichtshof adressiert zur Post gegeben wird
oder beim Obersten Gerichtshof einlangt (8 89 GOG). Die Revisionsbeantwortung wurde beim Erstgericht am letzten
Tag der Frist Uberreicht und langte erst am 12. 4. 2001 beim Obersten Gerichtshof, sohin verspatet, ein (vgl Kodek in
Rechberger2, 8 509 ZPO, Rz 2)Der Klager erstattete eine Revisionsbeantwortung, die verspatet ist. Die vierwochige
Frist ist nur dann eingehalten, wenn die Revisionsbeantwortung innerhalb der Frist an den Obersten Gerichtshof
adressiert zur Post gegeben wird oder beim Obersten Gerichtshof einlangt (Paragraph 89, GOG). Die
Revisionsbeantwortung wurde beim Erstgericht am letzten Tag der Frist Gberreicht und langte erst am 12. 4. 2001 beim

Obersten Gerichtshof, sohin verspatet, ein vergleiche Kodek in Rechberger2, Paragraph 509, ZPO, Rz 2).

Unstrittig ist, dass der Patient vom Rechtstrdger der Krankenanstalt auf Grund eines schlecht erfillten
Behandlungsvertrages Schadenersatz begehren kann (SZ 62/125, SZ 69/198, 1 Ob 91/99k, 6 Ob 324/97h ua).

Ein Spitalsarzten anzulastendes Fehlverhalten liegt dann vor, wenn diese nicht nach Maligabe der arztlichen
Wissenschaft und Erfahrung vorgegangen sind oder die Ubliche Sorgfalt eines ordentlichen pflichtgetreuen
Durchschnittsarztes in der konkreten Situation vernachlassigt haben. Dabei ist der Beweis des Vorliegens eines
Behandlungsfehlers und seiner Kausalitdt in Bezug auf den eingetretenen Schaden im Sinne der allgemeinen
Schadenersatzregeln grundsatzlich vom Patienten zu fihren (RAM 1997/4, JBl 1995, 245, SZ 62/53). Da ein exakter (alle
Zweifel ausschlielender) Kausalitdtsbeweis bei darztlichen Kunstfehlern sehr schwer zu erbringen ist, hat die
Rechtsprechung die Anforderungen an diese Beweisfuhrung reduziert. Fir den Nachweis des Kausalzusammenhanges
(gemessen an entsprechenden medizinischen Erfahrungswerten) genlgt die Wahrscheinlichkeit oder ein hoher Grad
von Wahrscheinlichkeit (7 Ob 165/99m, JBI 1995, 245, 2 Ob 538/92, RIS-Justiz RS0026412).

Die am Patienten angewendete Behandlungsmethode muss also den Grundsatzen der medizinischen Wissenschaft
und den Regeln der arztlichen Kunst folgen. Der Arzt handelt nicht fahrlassig, wenn die von ihm gewahlte
Behandlungsmethode einer Praxis entspricht, die von angesehenen, mit dieser Methode vertrauten Medizinern
anerkannt ist, selbst wenn ebenfalls kompetente Kollegen eine andere Methode bevorzugt hatten (JBI 1995, 245, SZ
62/53). Eine Behandlungsmethode ist grundsatzlich solange als fachgerecht anzusehen, als sie von einer anerkannten
Schule medizinischer Wissenschaft vertreten wird (SZ 62/53).

Der mit dem Arzt abgeschlossene Vertrag umfasst auch die Pflicht, den Patienten Uber die méglichen Gefahren und
schadlichen Folgen der Behandlung zu unterrichten, wobei die Aufklarungspflicht insbesondere auch bei operativen
Eingriffen gilt. Da dem Kranken in aller Regel die Kenntnisse fehlen, um die Mitteilungen des Arztes richtig
einzuschitzen, muss der Umfang der Aufkldrung auf Grund gewissenhafter arztlicher Ubung und Erfahrung nach den
Umstanden des Einzelfalles unter Bedachtnahme auf die Besonderheiten des Krankheitsbildes beurteilt werden. In
welchem Umfang der Arzt den Patienten aufklaren muss, damit dieser die Tragweite seiner Erklarung in die
Behandlung einzuwilligen, beurteilen kann, also weil3, worin er einwilligt, stellt eine nach den Umstdnden des
Einzelfalls zu beurteilende (RS0026529) Rechtsfrage dar (SZ 55/114, SZ 62/154,7 Ob 46/00s mwN). Auf alle nur
denkbaren Folgen der Behandlung muss der Arzt nicht hinweisen (RS0026529). Auf objektiv unbedeutende Risken oder
Nebenwirkungen ist nur dann hinzuweisen, wenn flr den Arzt erkennbar ist, dass diese aus besonderen Grunden fir
den Patienten wichtig sind. Nur auf typische Risken einer Operation ist ganz unabhangig von der prozentmaRigen
statistischen Wahrscheinlichkeit, also auch bei einer allfélligen Seltenheit hinzuweisen (SZ 57/207, 7 Ob 12/97h, 7 Ob


https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/508a
https://www.jusline.at/gesetz/gog/paragraf/89
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/509
https://www.jusline.at/entscheidung/310162
https://www.jusline.at/entscheidung/316312
https://www.jusline.at/entscheidung/308663
https://www.jusline.at/entscheidung/335419
https://www.jusline.at/entscheidung/479218
https://www.jusline.at/entscheidung/451494
https://www.jusline.at/entscheidung/306898
https://www.jusline.at/entscheidung/451494
https://www.jusline.at/entscheidung/319804

46/00s). Typizitat ergibt sich daraus, dass das Risiko speziell dem geplanten Eingriff anhaftet und auch bei Anwendung
allergroBter Sorgfalt und fehlerfreier Durchfihrung nicht sicher zu vermeiden ist und den nicht informierten Patienten
Uberrascht (RAM 1996/12). Nur wenn Schaden in dulierst seltenen Fallen eintreten und anzunehmen ist, dass der
Hinweis auf eine aullerst unwahrscheinliche Schadigung fur den Entschluss des Patienten, in die Operation
einzuwilligen, nicht ernsthaft ins Gewicht gefallen ware, dann ist eine Aufklarung Uber solche mdégliche schadliche
Folgen nicht erforderlich (7 Ob 46/00s).

Zur Problematik der Beweislast fur das "rechtmaRige Alternativverhalten" im Falle unterlassener Aufklarung uUber
mogliche Behandlungsrisken ist der Oberste Gerichtshof in seinen neueren Entscheidungen unter Berufung auf die
herrschende Lehre (Karollus und Koziol) der Lehrmeinung Dullingers (JBI 1998, 2 ff) nicht gefolgt (4 Ob 335/98p, 6 Ob
126/98t, 3 Ob 314/97s, 7 Ob 165/99m; RS0111528, 0038485). Dem Arzt verbleibt daher die Behauptungs- und
Beweislast dafur, dass der Patient auch bei ausreichender Aufklarung die Einwilligung zur beabsichtigten
Heilbehandlung erteilt hatte. Durch die Aufklarungsverpflichtung des Arztes soll der Patient vor den mit der
Behandlung verbundenen Risken gewarnt werden, um beurteilen zu kénnen, ob er sich behandeln lassen will. Wenn
sich dieses Risiko dann verwirklicht, obwohl bei der Behandlung kein Fehler unterlaufen ist, haftet der Arzt nicht. Dem
Umstand der Nichtaufklarung kommt aber nur dann Bedeutung zu, wenn sich ein damit verbundenes Risiko
verwirklicht hat (vgl 7 Ob 165/99m).Zur Problematik der Beweislast fur das "rechtmalige Alternativverhalten" im Falle
unterlassener Aufklarung Uber mogliche Behandlungsrisken ist der Oberste Gerichtshof in seinen neueren
Entscheidungen unter Berufung auf die herrschende Lehre (Karollus und Koziol) der Lehrmeinung Dullingers (JBI 1998,
2 ff) nicht gefolgt (4 Ob 335/98p, 6 Ob 126/98t, 3 Ob 314/97s,7 Ob 165/99m; RS0111528, 0038485). Dem Arzt verbleibt
daher die Behauptungs- und Beweislast daflr, dass der Patient auch bei ausreichender Aufklarung die Einwilligung zur
beabsichtigten Heilbehandlung erteilt hatte. Durch die Aufklarungsverpflichtung des Arztes soll der Patient vor den mit
der Behandlung verbundenen Risken gewarnt werden, um beurteilen zu kénnen, ob er sich behandeln lassen will.
Wenn sich dieses Risiko dann verwirklicht, obwohl bei der Behandlung kein Fehler unterlaufen ist, haftet der Arzt nicht.
Dem Umstand der Nichtaufklarung kommt aber nur dann Bedeutung zu, wenn sich ein damit verbundenes Risiko
verwirklicht hat vergleiche 7 Ob 165/99m).

Fur das Argument des Berufungsgerichtes, der Zweitbeklagte hatte dartber aufklaren mussen, dass es fur ihn erst die
zweite laparoskopische Sigmaresektion sei, fehlt es an einer gesicherten Grundlage. Es ist nicht festgestellt, dass es zu
dem Nahtbruch oder die Fistelbildung deshalb gekommen ware, weil dem Zweitbeklagten die nétige "handwerkliche
Sicherheit" gefehlt hatte. Das Risiko der Unerfahrenheit hat sich nach den vorliegenden Feststellungen nicht

verwirklicht.

Um nun die allfallige Haftung der Beklagten beurteilen zu koénnen, fehlt es freilich noch an entscheidenden
Feststellungen, wobei es das Berufungsgericht unterlassen hat, sich mit der Mangel- und Beweisrige

auseinanderzusetzen, was es im fortzusetzenden Verfahren nachzuholen haben wird.
Folgendes wird daher im fortzusetzenden Verfahren - soweit jetzt absehbar - Folgendes entscheidungsrelevant sein:

Erfolgten die Laparoskopie vom 13. 7. 1993, auch wenn sie erst die zweite Operation dieser Art fir den Zweitbeklagten
war, und die Notoperation am 16. 7. 1993 lege artis, waren dem Zweitbeklagten sowohl hinsichtlich des Nahtbruchs
als auch der entstandenen Fistel kein Kunstfehler vorzuwerfen. Offen ist noch, welche Operationsmethode der
Zeitbeklagte bei der Operation am 16. 7. 1993 gewahlt hat und ob die Fistelbildung auf diese oder die erste Operation
vom 13. 7. 1993 zurtickzufuhren ist. Nur wenn die Operationen vom Zweitbeklagten insgesamt lege artis durchgefuhrt
wurden, der Nahtbruch und die Fistel sohin nicht durch sein Fehlverhalten verursacht wurde und ein langeres
Darmstuck fur einen Heilungserfolg notwendigerweise beim Kldger nicht zu entfernen war, stellt sich die Frage nach
einer allfalligen Verletzung der arztlichen Aufklarungspflicht.

Dafur ist ausschlaggebend, ob ein Nahtbruch ein sowohl fir die Laparotomie als auch fiur die Laparoskopie typisches
Risiko ist. Ist das Risiko gleich - wie das Erstgericht festgestellt hat -, so wirde ein (noch nicht festgestelltes) Unterlassen
der Aufklarung Uber das gleiche bei jeder Methode unvermeidliche Risiko des Nahtbruchs gesondert bei der
Laparoskopie nicht schaden, zumal dieses Risiko fur den Patienten nicht mehr Gberraschend ist und er mit einer Naht
auch bei dieser Methode nach Herausnahme eines Stlick Darms rechnen muss. Ist das Risiko nicht gleich zu beurteilen,
musste eine gesonderte Aufklarung erfolgen. Weiters wird zu kldren sein, ob das Entstehen von Fisteln speziell auf die
bei der Laparoskopie hergestellte Klammernaht zurlickzufiihren ist, ob es sich daher um ein im oben aufgezeigten Sinn
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typisches Risiko dieser Methode handelt. Ist dies der Fall, so hatte der Klager dartber aufgeklart werden mussen und
es stellt sich die Frage, ob dies im Sinne der obigen Ausfihrungen einen Einfluss auf die Entscheidung des Klagers fur
die Laparoskopie gehabt hatte.

Weiters wird auch noch dazu Stellung zu nehmen sein, in welcher Lange der Darm des Klagers zur Herbeiflihrung eines
endgultigen Heilungserfolgs entfernt hatte werden mussen und ob diese Darmlange mittels einer Laparoskopie
Uberhaupt entfernt hatte werden kdnnen. Sollten hier die Anwendungsmoglichkeiten der Laparoskopie von der
Laparotomie abweichen, waren also bei der Laparoskopie von vornherein mehrfache Operationen indiziert, so hatte
der Zweitbeklagte den Klager daruber aufklaren missen und es ist wieder zu prifen, ob die fehlende Aufklarung wie
oben dargelegt einen Einfluss auf die Entscheidung des Kldgers fur diese Operationsmethode gehabt hatte.

Sollte der unstrittig beim Klager aufgetretene Nahtbruch eine typische Folge der Laparotomie und Laparoskopie sein,
Uber die der Klager aufgeklart wurde, ware festzustellen, welche tbliche Komplikationen ein Nahtbruch nach sich zieht.
Dafur wirde keine Haftung bestehen. Zu kldren ware aber, ob das im Darm vorhandene Barium bereits beim
Nahtbruch in das Gewebe ausgetreten ist und Komplikationen, wie dies von den Beklagten bestritten wird, verursacht
hat. Es wird festzustellen sein, ob es auch bei fachmannisch durchgefiihrten Darmlavagen dazu kommen kann, dass
derartige Bariumriickstande im Darm verbleiben oder ob die Lavage - nur fir die Erstbeklagte haftungsbegriindend -
nicht lege artis gemacht wurde. Ist ein Bariumrlckstand bei der Lavage nicht zu vermeiden, ist festzustellen, ob eine
laparoskopische Sigmaresektion, ohne Notfall (die Entziindung war bereits zurickgegangen), so kurz nach einer
Irrigoskopie mit Kontrastmitteln lege artis durchgeflhrt werden darf. Der Zweitbeklagte wirde in diesem Fall nur dann
nicht haften, wenn er mit einem Bariumruckstand trotz Lavage nicht rechnen musste.

Hinsichtlich der Operation vom 16. 7. 1993 ist zu berucksichtigen, ob nun der Nahtbruch eine typische, nicht zu
vermeidende Komplikation einer Sigmaresektion ist oder nicht. Im ersteren Fall trifft die Beklagten kein Verschulden an
der Operation selbst. Zu berucksichtigen ware dann hier nur die zusatzliche Auswirkung durch das Austreten von
Barium in das Gewebe. Weiters ist zu prifen, ob dem Zweitbeklagten die fehlende Kenntnis von Barium im Darm des
Klagers vor der Notoperation am 16. 7. 1993 vorzuwerfen ist oder nicht bzw welche Folgen der Bariumaustritt in das
Gewebe zusatzlich (zu den Folgen des Nahtbruchs) nach sich zog. Es fehlen auch eindeutige Feststellungen dazu, ob
die Heilung der Fistel durch das ausgetretene Barium beeinflusst wurde (vgl. den schon eingangs aufgezeigten
Widerspruch in den erstgerichtlichen Feststellungen Urteilsausfertigung S 23, 1. und letzter Absatz).Hinsichtlich der
Operation vom 16. 7. 1993 ist zu berlcksichtigen, ob nun der Nahtbruch eine typische, nicht zu vermeidende
Komplikation einer Sigmaresektion ist oder nicht. Im ersteren Fall trifft die Beklagten kein Verschulden an der
Operation selbst. Zu bericksichtigen ware dann hier nur die zusatzliche Auswirkung durch das Austreten von Barium
in das Gewebe. Weiters ist zu prifen, ob dem Zweitbeklagten die fehlende Kenntnis von Barium im Darm des Klagers
vor der Notoperation am 16. 7. 1993 vorzuwerfen ist oder nicht bzw welche Folgen der Bariumaustritt in das Gewebe
zusatzlich (zu den Folgen des Nahtbruchs) nach sich zog. Es fehlen auch eindeutige Feststellungen dazu, ob die Heilung
der Fistel durch das ausgetretene Barium beeinflusst wurde vergleiche den schon eingangs aufgezeigten Widerspruch
in den erstgerichtlichen Feststellungen Urteilsausfertigung S 23, 1. und letzter Absatz).

Zusammengefasst hat das Berufungsgericht nun im fortgesetzten Verfahren einerseits die geltendgemachte
Mangelhaftigkeit des erstgerichtlichen Verfahrens und durch die Beweisrigen bekampften erstgerichtlichen
Feststellungen zu prifen, andererseits auf eine Vervollstandigung der Tatsachengrundlage (allenfalls durch das
Erstgericht) zu dringen. Es sind dann entsprechende Feststellungen in chronologischer Reihenfolge, den Operationen
vom 13. und 16. 7. 1993 eindeutig zuordenbar im oben aufgezeigten Sinn zu treffen.

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf§ 52 ZPO.Der Kostenvorbehalt grindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
Anmerkung

E61779 07A03210
European Case Law Identifier (ECLI)

ECLI:AT:OGH0002:2001:00700B00321.00G.0517.000
Dokumentnummer

JJT_20010517_OGH0002_00700B00321_00G0000_000


https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/52

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at

© 2026 JUSLINE
JUSLINE® ist eine Marke der ADVOKAT Unternehmensberatung Greiter & Greiter GmbH.

www.jusline.at


http://www.ogh.gv.at
file:///

	TE OGH 2001/5/17 7Ob321/00g
	JUSLINE Entscheidung


