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@ Veroffentlicht am 29.10.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Mag. Engelmaier als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Kellner, Dr. Schiemer, Dr. Prickner und Dr.
Schenk als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Ernestine H***** vertreten durch Dr. Jurgen
Zwerger, Rechtsanwalt in Salzburg, wider die beklagte Partei Land S***** vertreten durch Univ. Prof. Dr. Friedrich
Harrer und Dr. Iris Harrer-Horzinger, Rechtsanwalte in Salzburg, wegen 450.000 S und Feststellung (Streitwert 50.000
S), infolge Rekurses der beklagten Partei gegen den BeschluR des Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgerichtes
vom 17. Juni 1998, GZ 4 R 103/98i-12, womit das Urteil des Landesgerichtes Salzburg vom 18. Marz 1998, GZ 6 Cg
212/97y-8, aufgehoben und die Rechtssache an das ProzeRgericht erster Instanz zurlickverwiesen wurde, den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Rekurs wird zurtickgewiesen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der Klagerin die mit 21.375 S (darin enthalten 3.562,50 S Umsatzsteuer) bestimmten
Kosten der Rekursbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Die Klagerin wurde am 3. 12. 1992 in einer Krankenanstalt, deren Rechtstrager die Beklagte ist, thorakotomiert, es
wurde eine Lungenresektion durchgefihrt. Sie leidet seither unter Schmerzen, die Folge der Operation sind.

Die Klagerin begehrt von der Beklagten 450.000 S Schmerzengeld und die Feststellung der Haftung fur alle weiteren
Schaden aus der anlaBlich der Operation vom Dezember 1992 erlittenen Verletzungen des Nervengeflechtes im 8.
Intercostalraum. Die Operation habe nicht dem Stand der arztlichen Kunst entsprochen. Die Klagerin sei Uber die
Operationsfolgen nicht aufgeklart worden, die Operation sei damit ohne rechtswirksame Einwilligung erfolgt. Der
Operateur habe zunachst Schmerzen bis zu zwei Jahren nach der Operation als normale Operationsfolge bezeichnet.
Erst im Verlauf des Jahres 1995 sei der Zusammenhang zwischen Schmerzen und Operation zugestanden worden. Ein
Gutachten vom 14. 6. 1996 habe schlief3lich die Kausalitat zwischen Beschwerden und Operation bejaht.

Die Beklagte beantragt die Abweisung des Klagebegehrens. Die Operation sei nach den Regeln der medizinischen
Kunst ausgefuihrt und die Klagerin mundlich aufgeklart worden. Diese habe durch Unterfertigung eines Merkblattes
die Einwilligung zur Operation erklart. Die Anspriche der Klagerin seien im Ubrigen verjahrt, weil die Klage erst am 29.
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7. 1997 bei Gericht Uberreicht worden sei. Die Verjahrungsfrist habe spatestens am 18. 5. 1993 begonnen, an welchem
Tag die Klagerin dartber aufgeklart worden sei, da3 ihre Beschwerden wahrscheinlich auf eine Nervenquetschung

zurlUckzufUhren seien.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren wegen Verjahrung ab. Die Klagerin habe Schaden und Schadiger sofort
gekannt, der Ursachenzusammenhang sei spatestens am 18. 5. 1993 bekannt geworden.

Das Erstgericht stellte erganzend fest, die Schmerzen der Klagerin seien Folge der Operation. Die an den Hausarzt der
Klagerin gerichteten Arztbriefe der Krankenanstalt wiesen Intercostalneuralgie als Schmerzursache aus. Diese
Diagnose sei dem Hausarzt nicht ungewdhnlich erschienen, sei dies doch eine ihm bekannte haufige Diagnose nach
derartigen Operationen. Die Klagerin habe wegen ihrer Schmerzen den Operateur mehrmals - zuletzt im September
1994 - aufgesucht. Dieser habe ihr erzahlt, auch er habe zwei Jahre lang unter derartigen Nervenschmerzen gelitten,
sei danach aber absolut schmerzfrei geworden. Eine die Klagerin behandelnde Facharztin fur Neurologie und
Psychiatrie habe dem Hausarzt in einem Arztbrief vom 18. 5. 1993 mitgeteilt, es bestehe der Verdacht auf eine
Quetschung der 7., 8. und 9. Intercostalnerven durch das Ausdehnen des Thorax. Sie habe der Klagerin erklart, es sei
zu einer Schadigung der Zwischenrippennerven entweder durch Quetschung bei der Operation oder durch narbige
Verwachsungen gekommen. Derartiges kdnne bei solch einer Operation passieren. Nach einer Computertomographie
habe die Nervenarztin der Klagerin erklart, eine narbige Verwachsung sei fur ihre Beschwerden ursachlich. Auch diese
Arztin sei davon ausgegangen, daR sich die Beschwerden der Klgerin - wenn auch erst nach langer Zeit - zurlickbilden

wdirden.

Im Oktober 1995 habe sich die Klagerin an die Patientenanwaltschaft gewendet. In dem daraufhin vom Versicherer der
Landeskrankenanstalten der Beklagten in Auftrag gegebenen Gutachten vom 14. 6. 1996 habe der Sachverstandige
ausgefuhrt, derart lang anhaltende neuralgische Schmerzen habe er noch nie gesehen, ein Grund, der Kldgerin nicht
zu glauben, bestehe jedoch nicht. Die Kausalitat zwischen den angegebenen Beschwerden und der Operation im Jahr
1992 sei gegeben. Am 30. 7. 1996 habe die Versicherungsanstalt der Klagerin eine ProzeRkostenabldse angeboten. Die
Klagerin habe daraufhin einen Rechtsanwalt konsultiert und am 29. 7. 1997 die gegenstandliche Klage eingebracht.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin Folge, hob das angefochtene Urteil auf und verwies die Sache an
das ProzeRgericht erster Instanz zurtick. Es sprach aus, daR der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zulassig sei.

Das Berufungsgericht verneinte eine Verjahrung der Klageforderung. Die Aufklarung des Ursachenzusammenhanges
durch die von der Klagerin konsultierte Nervenfacharztin habe nicht ausgereicht, den Beginn der Verjahrungsfrist in
Gang zu setzen. Fir die Kldgerin als Laien sei durch diese Informationen keinesfalls abschatzbar geworden, ob die
Schadigung der Zwischenrippennerven und die auf eine narbige Verwachsung zurlickzufihrenden Beschwerden auf
einem vorwerfbaren Kunstfehler beruhten oder ob es sich dabei um ein Risiko der vorgenommenen Operation, Uber
welche sie aufzuklaren gewesen ware, handelt. Aufgrund der Aussagen des Operateurs und der Nervenfacharztin sei
fr die Klagerin die Annahme eines arztlichen Kunstfehlers keinesfalls naheliegend gewesen. Sie habe damit noch nicht
Uber die notwendigen Kenntnisse flr eine aussichtsreiche Anspruchsverfolgung verfigt, zu Nachforschungen sei sie
nicht verpflichtet gewesen. Mangels Verjahrung habe das Erstgericht das Verfahren zu Anspruchsgrund und -héhe
durchzufuhren.

Das Berufungsgericht hielt den Rekurs an den Obersten Gerichtshof deshalb fir zuldssig, weil eine gesicherte
(einheitliche) Rechtsprechung zur Nachforschungspflicht des Geschadigten fehle. Der Oberste Gerichtshof habe
ausgesprochen, daR die Grundsatze der Erkundigungspflicht fur die Frage nach dem Ursachenzusammenhang und
dem Verschulden des Schadigers nicht anzuwenden seien, sowie dall die Erkundigungspflicht nicht Uberspannt
werden durfe. Es stelle sich im Zusammenhang mit behaupteten Kunstfehlern und Aufklarungspflichtverletzungen
auch die Frage, ob die Nachforschungspflicht zeitlich unbeschrankt abzulehnen sei oder ob nicht vom Geschadigten,
der haufig von anderen Arzten nachbehandelt werde, billigerweise verlangt werden kénne, ausdriicklich danach zu
fragen, ob bei seiner Operation ein Kunstfehler unterlaufen sei und tber welche Risken er hatte aufgeklart werden
mussen. Der Rekurs an den Obersten Gerichtshof sei aber auch sinnvoll, um nicht fur den Fall, dal3 dieser die
Verjahrung bejahen wiirde, unnétigen, betrachtlichen ProzeRaufwand zu verursachen.

Der Rekurs der beklagten Partei an den Obersten Gerichtshof ist entgegen dem - den Obersten Gerichtshof nicht
bindenden (8 526 Abs 2 Satz 2 ZPO) - Zulassigkeitsausspruch des Berufungsgerichtes (8 519 Abs 1 Z 2 und Abs 2 ZPO)
nicht zuldssig.Der Rekurs der beklagten Partei an den Obersten Gerichtshof ist entgegen dem - den Obersten



Gerichtshof nicht bindenden (Paragraph 526, Absatz 2, Satz 2 ZPO) - Zulassigkeitsausspruch des Berufungsgerichtes
(Paragraph 519, Absatz eins, Ziffer 2 und Absatz 2, ZPO) nicht zulassig.

Rechtliche Beurteilung

Nach standiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes beginnt die dreijahrige Verjahrungsfrist des§ 1489 ABGB
mit dem Zeitpunkt zu laufen, in dem der Ersatzberechtigte sowohl den Schaden als auch den Ersatzpflichtigen soweit
kennt, dal3 eine Klage mit Aussicht auf Erfolg erhoben werden kann. Die Kenntnis mul3 dabei den ganzen den Anspruch
begriindenden Sachverhalt umfassen, insbesondere auch die Kenntnis des Ursachenzusammenhanges zwischen dem
Schaden und einem bestimmten, dem Schadiger anzulastenden Verhalten, in Fallen der Verschuldenshaftung daher
auch jene Umstande, aus denen sich das Verschulden des Schadigers ergibt (stRsp RIS-Justiz RS0034951; SZ 68/179).
Der den Anspruch begrindende Sachverhalt mu dem Geschadigten zwar nicht in allen Einzelheiten, aber doch soweit
bekannt sein, daR er in der Lage ist, das zur Begrindung seines Ersatzanspruches erforderliche Sachvorbringen
konkret zu erstatten (SZ 68/179; SZ 68/238; ecolex 1991, 454; ecolex 1994, 537; JBI 1987, 450; JBI 1988, 321; Schubert in
Rummel, ABGB2 Rz 4 zu & 1489; Mader in Schwimann, ABGB2 Rz 9 und 11 zu § 1489; RIS-Justiz RS0034524 und
RS0034366). Blofle Mutmalungen Uber die angefliihrten Umstande geniigen hingegen nicht (JBI 1987, 451). Hat der
Geschadigte als Laie keinen Einblick in die fir das Verschulden malBgeblichen Umstdnde, so beginnt die
Verjahrungszeit nicht zu laufen (WBI 1987, 66; JBl 1991, 654; RdW 1995/13). Kommt jemand durch einen arztlichen
Kunstfehler zu Schaden, beginnt die Verjahrungsfrist daher nicht, solange die Unkenntnis, dalB es sich um einen
Kunstfehler handelt, andauert, mag auch der Schade und die Person des (mdglichen) Schadigers an sich bekannt sein
(Bl 1964, 371; ZVR 1994/12; Schubert in Rummel aaO Rz 3 zu § 1489 mwN).Nach standiger Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofes beginnt die dreijahrige Verjahrungsfrist des Paragraph 1489, ABGB mit dem Zeitpunkt zu
laufen, in dem der Ersatzberechtigte sowohl den Schaden als auch den Ersatzpflichtigen soweit kennt, daB eine Klage
mit Aussicht auf Erfolg erhoben werden kann. Die Kenntnis mull dabei den ganzen den Anspruch begriindenden
Sachverhalt umfassen, insbesondere auch die Kenntnis des Ursachenzusammenhanges zwischen dem Schaden und
einem bestimmten, dem Schadiger anzulastenden Verhalten, in Fallen der Verschuldenshaftung daher auch jene
Umstande, aus denen sich das Verschulden des Schéadigers ergibt (stRsp RIS-Justiz RS0034951; SZ 68/179). Der den
Anspruch begrindende Sachverhalt mull dem Geschadigten zwar nicht in allen Einzelheiten, aber doch soweit
bekannt sein, daRR er in der Lage ist, das zur Begriindung seines Ersatzanspruches erforderliche Sachvorbringen
konkret zu erstatten (SZ 68/179; SZ 68/238; ecolex 1991, 454; ecolex 1994, 537; Bl 1987, 450; Bl 1988, 321; Schubert in
Rummel, ABGB2 Rz 4 zu Paragraph 1489 ;, Mader in Schwimann, ABGB2 Rz 9 und 11 zu Paragraph 1489 ;, RIS-Justiz
RS0034524 und RS0034366). BloRe MutmaRungen Uber die angefihrten Umstande genltgen hingegen nicht (JBI 1987,
451). Hat der Geschadigte als Laie keinen Einblick in die fir das Verschulden maf3geblichen Umstande, so beginnt die
Verjahrungszeit nicht zu laufen (WBI 1987, 66; JBl 1991, 654; RdW 1995/13). Kommt jemand durch einen arztlichen
Kunstfehler zu Schaden, beginnt die Verjahrungsfrist daher nicht, solange die Unkenntnis, dal es sich um einen
Kunstfehler handelt, andauert, mag auch der Schade und die Person des (mdglichen) Schadigers an sich bekannt sein
(JBI 1964, 371; ZVR 1994/12; Schubert in Rummel aaO Rz 3 zu Paragraph 1489, mwN).

Die Entscheidung des Berufungsgerichtes steht mit der dargelegten Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes in
Einklang und ist schon deshalb nicht zu beanstanden, weil die Kldgerin durch die Aufklarungen der sie behandelnden
Nervenfacharztin wohl Gber den Ursachenzusammenhang, nicht aber Uber die fir das Verschulden mafigeblichen
Umstande aufgeklart wurde. Es war fir die Klagerin auch keineswegs abschatzbar, ob ihre Beschwerden auf einem
Kunstfehler beruhten bzw ob sie ein Risiko der an ihr vorgenommenen Operation (Uber welches sie hatte aufgeklart
werden missen) darstellten. Uberdies erkldrte ihr die Nervenfachdrztin 1993, daR derartige Schadigungen der
Zwischenrippennerven durch Quetschung oder narbige Verwachsungen bei solch einer Operation passieren kénnten;
gleiches hatte die Kldgerin auch vom Operateur erfahren. Seinen AuRerungen mufRte sie (iberdies entnehmen, daR sie
mit mindestens zwei Jahre andauernden Schmerzen rechnen muRte. Das Berufungsgericht ist daher mit Recht davon
ausgegangen, dal3 fur die Klagerin als arztliche Laiin damals ein arztlicher Kunstfehler keineswegs naheliegend war und
Zweifel der Klagerin Gber die ordnungsgemale Durchfihrung der Operation noch nicht ausreichten, um den Lauf der
Verjahrungsfrist in Gang zu setzen.

Der Oberste Gerichtshof hat auch ausgesprochen, daR in Fallen, in denen der Geschadigte die flir eine
erfolgversprechende Anspruchsverfolgung notwendigen Voraussetzungen "ohne nennenswerte Mihe" in Erfahrung
bringen kann, die Kenntnisnahme schon als in dem Zeitpunkt erlangt gilt, in welchem sie ihm bei angemessener
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Erkundigung zuteil geworden ware. Die Erkundigungspflicht des Geschadigten durfe aber nicht Uberspannt werden
(RIS-Justiz RS0034327; JBI 1991, 654). Ob aber der Geschadigte die zu einer erfolgversprechenden Anspruchsverfolgung
notwendigen Vorausssetzungen ohne nennenswerte Muhe in Erfahrung bringen kann, hangt von den Umstanden des
konkreten Falles ab (RIS-Justiz RS0034327). Das Berufungsgericht hat eine Verletzung der Erkundigungspflicht mit
Ruacksicht auf die Umstande des vorliegenden Falles verneint. Seiner Beurteilung kommt keine Uber diesen Einzelfall
hinausgehende Bedeutung zu. Sie ist auch nicht zu beanstanden, weil die Frage eines allfalligen Verschuldens des
Operateurs bei Vorliegen eines Kunstfehlers wie auch die Frage, Uber welche operationsbedingte Risken die Klagerin
aufzuklaren gewesen ware, nur durch ein Sachverstandigengutachten geklart werden koénnte. Die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens zur Klarung der Voraussetzungen erfolgversprechender Anspruchsverfolgung wirde
aber jedenfalls eine Uberspannung der Erkundigungspflicht des Geschadigten bedeuten.

Aus diesen Grinden ist eine im Sinn des § 519 Abs 2 iVm8 502 ZPO erhebliche Rechtsfrage nicht zu erkennen. Der
Rekurs wird daher zurtickgewiesen.Aus diesen Grinden ist eine im Sinn des Paragraph 519, Absatz 2, in Verbindung
mit Paragraph 502, ZPO erhebliche Rechtsfrage nicht zu erkennen. Der Rekurs wird daher zuriickgewiesen.

Der Ausspruch Uber die Kosten des Rekursverfahrens beruht auf den §§ 41 und 50 Abs 1 sowies 52 Abs 1 ZPO. Die
Klagerin hat auf die Unzulassigkeit des Rekurses hingewiesen, ihre Rechtsmittelbeantwortung diente damit der
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung.Der Ausspruch (ber die Kosten des Rekursverfahrens beruht auf den
Paragraphen 41 und 50 Absatz eins, sowie Paragraph 52, Absatz eins, ZPO. Die Klagerin hat auf die Unzuldssigkeit des
Rekurses hingewiesen, ihre Rechtsmittelbeantwortung diente damit der zweckentsprechenden Rechtsverfolgung.
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