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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 18.10.1991

Kopf
Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes

Hon.-Prof. Dr. Griehsler als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Huber, Dr. Graf, Dr.
Jelinek und Dr. Schinko als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Johann Glnther R***** vertreten
durch Dr. Werner Leimer und Dr. Manfred Leimer, Rechtsanwalte in Linz, wider die beklagte Partei K***** vertreten
durch Dr. Alfred Haslinger, DDr. Heinz Muck, Dr. Peter Wagner und Dr. Walter Muller, Rechtsanwalte in Linz, wegen S
105.800,-- s.A., infolge auRerordentlicher Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz
als Berufungsgerichtes vom 18. April 1991, GZ 6 R 273/90-31, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil
des Landesgerichtes Linz vom 17. August 1990, GZ 3 Cg 263/87-25, abgeadndert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Das Urteil des Berufungsgerichtes, das in seinem klageabweisenden Teil als unangefochten in Rechtskraft erwachsen
ist, wird hinsichtlich des Zuspruches von S 95.800,-- samt 4 % Zinsen seit 15.11.1986 und von S 36.818,-- an Kosten
aufgehoben. Dem Berufungsgericht wird eine neue Entscheidung aufgetragen. Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens
sind weitere Verfahrenskosten.

Text
Begrindung:

Die Beklagte ist Rechtstriger des Allgemeinen Offentlichen Krankenhauses ****# jn ***¥** Am 9.9.1986 unterzog sich
der Klager in diesem Spital einer Bronchoskopie. Der Eingriff wurde von Prim. Dr. Rudolf S***** Facharzt fur
Lungenerkrankungen und Leiter der Lungenfachabteilung des Krankenhauses, gemeinsam mit Dr. Josef W#***#*%*,
Facharzt fir Lungenerkrankungen und Assistent in der Lungenfachabteilung des Krankenhauses, durchgefihrt.

Der Klager brachte vor, im Zuge der Bronchoskopie sei es zur Lockerung von zwei Schneidezahnen, zu einer
Zahnschmelzabsprengung beim Zahn 6 sowie zur Verletzung der Schleimhaut im Mund- und Rachenbereich
gekommen. Diese Schaden waren bei fachgerechter Durchfihrung des Eingriffes vermeidbar gewesen. Das
Verschulden der behandelnden Arzte liege aber auch darin, daR er iiber mégliche nachteilige Folgen nicht aufgeklart
worden sei. Der Klager begehrte S 85.800 als Ersatz der Kosten der Sanierung der gelockerten Zdhne sowie
Schmerzengeld von S 20.000.

Die Beklagte bestritt und wendete ein, der Klager sei Uber Art und Zweck der Untersuchung sowie dariber, dal es zu
Komplikationen kommen konne, aufgekldart worden. Der Klager habe sein vorbehaltsloses Einverstandnis zur
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Vornahme des Eingriffes erklart und dieser sei auch fachgerecht durchgefiihrt worden. Beim Kldger seien gingivitische,
die Festigkeit der Zdhne im allgemeinen vermindernde, Veranderungen vorgelegen. Sollte es zu einer Zahnlockerung
bzw. einer Verstarkung einer bestehenden Zahnlockerung gekommen sein, so sei dies eine unvermeidliche
Behandlungsfolge; dies gelte auch fir die vom Klager behauptete Schleimhautverletzung. Die vom Klager begehrten
Kosten der Zahnregulierung seien tberhoht und fir die Hohe des begehrten Schmerzengeldes fehle eine sachliche
Begrundung.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren kostenpflichtig ab. Es traf tiber den eingangs wiedergegebenen Sachverhalt

hinaus noch folgende wesentliche Feststellungen:

Der Klager kam aufgrund bereits langer andauernder Hustenbeschwerden in die Ordination Dris. S***** Da der
Klager Dentist ist und somit die Gefahr der Ansteckung von Patienten bestand sowie im Hinblick darauf, dal3 er
Raucher ist und eine Krebserkrankung nicht von der Hand zu weisen war, legte ihm Prim. Dr. S***** ejne
endoskopische Untersuchung nahe. Damit war der Klager einverstanden. Zur Durchfiihrung der Endoskopie begab sich
der Klager in das Krankenhaus der Beklagten; dort wurden die notwendigen Voruntersuchungen durchgefuhrt. Prim.
Dr. S***** erklarte dem Klager, daR die Bronchoskopie durch Einfihrung eines starren Rohres durch den Hals erfolge.
Ob dabei auch Uber den Zustand der Zdhne des Klagers gesprochen wurde, konnte nicht festgestellt werden. Der

Klager wurde nicht dartuber aufgeklart, daR bei der Bronchoskopie das Rohr auf den vorderen Zahnen aufliegt.

Das grofte Risiko bei Druchfuhrung einer Bronchoskopie besteht darin, dal8 der Patient durch die Materialentnahme
verbluten kann oder dal3 durch die Narkose ein Herz- und Kreislaufstillstand eintritt. Die Bronchoskopie stellt aber
eine Routineuntersuchung bei allen Verdachtsfallen im Bronchialdarm und in der Lunge dar. Es ist nicht tblich, die
Patienten darUber aufzuklaren, daf3 es zu einer Verletzung der Zdhne kommen kann.

Bei der Untersuchung wird ein starres Rohr mit einem Durchmesser von 8 bis 10 mm durch die Luftréhre
durchgefuhrt. Hiezu ist es notwendig, dal3 der Hals des Patienten Uberstreckt wird, sodall Mund mit Lufréhre und Rohr
eine Gerade bilden. Da das Rohr auf den Vorderzahnen aufliegt, wirkt ein erheblicher Druck auf diese ein.

Bei Durchfihrung der Bronchoskopie wurde von Prim. Dr. S***** das Bronchioskopierrohr dem Assistenten Dr.
W***** (jbergeben, der es einfihrte. Dadurch, dal? der Daumen zwischen Rohr und Zdhne gegeben wurde, wurde
versucht, die Last von den Zdhnen zu nehmen und den Druck abzufangen. Dr. W***** ste|lte eine entzlindliche
Veranderung des Zahnfleisches des Klagers fest. Nach den Erfahrungen Dris. W***** kommt es ab und zu, wenn auch
sehr selten, vor, dal8 Zédhne bei Bronchoskopien beschadigt werden.

Durch die Bronchoskopie wurden die beiden Vorderzahne im Oberkiefer des Klagers stark gelockert. Bei einem
weiteren Zahn erfolgte eine Schmelzabsprengung im Zahnkronenbereich. An der Innenfldche des Unterkiefers erlitt
der Klager eine RiBquetschwunde.

Grundsatzlich besteht bei Durchfiihrung einer Bronchoskopie die Moglichkeit, einen Zahnschutz zu verwenden. Durch
die Verwendung dieses Behelfes wird aber die Herstellung einer Geraden zwischen Mund und Luftréhre erschwert und
der Druck auf die Zdhne noch gréRer. Die Verwendung des Daumens als Schutzinstrument ist daher besser geeignet,
da dieser etwas nachgeben kann.

Die Hauptursache fur die Beschadigung der Zahne des Klagers liegt darin, daf3 zur Herstellung der Geraden zwischen
Mund und Luftréhre eine Uberstreckung des Kopfes erforderlich war. Durch diese Stellung wurde der Druck auf die
vorderen Zahne starker. Zur Durchfiihrung einer Bronchoskopie kann auch ein flexibles Rohr verwendet werden. Falls
es zu Komplikationen kommt, muR aber das flexible Rohr gegen ein starres ausgetauscht werden.

Der vom Erstgericht bestellte Sachverstandige

Univ.Doz. Dr. Herbert S***** hat ewta 20.000 Bronchoskopien durchgefuhrt, dabei kam es lediglich 5 oder 6mal zu
einer Beschadigung von durchwegs vorgeschadigten Zahnen.

Selbst bei vorsichtiger Durchfiihrung einer Bronchoskopie kann es zu einer gewissen Reizung der Schleimhaut
kommen.

Zum Zeitpunkt der Durchfuhrung der Bronchoskopie bestand beim Kléger ein paradontaler Knochenabbau der
Frontzahne im Oberkiefer, der mit der Zeit noch weiter fortschritt. Dieser Knochenabbau ist mit freiem Auge nicht
erkennbar, weil der Knochen durch das Zahnfleisch bedeckt ist. Zdhne, deren Knochen abgebaut sind, werden dann



locker, wenn die Wurzel zumindest zu 2/3 vom Knochen nicht mehr erfal3t wird. Eine Paradontitis, die einen
entziindlichen ProzeR darstellt und auch eine Entzindung des Zahnfleisches beinhaltet, kann durch Blickdiagnose
erkannt werden. Ob beim Klager zum Zeitpunkt der Bronchoskopie eine Paradontitis vorlag, konnte nicht festgestellt
werden. Nach Durchfuhrung der Bronchoskopie versptrte der Klager etwa eine Woche hindurch wechselnd starkere
oder leichtere Schmerzen im Bereich des vorderen Zahnes. Da sich das Kiefer immer mehr zurlckbildete, mul3te der
Klager einen Zahnersatz anbringen lassen. Zur Sanierung der gelockerten Zahne ist ein Betrag von 78.000 S (ohne USt)
erforderlich.

Das Erstgericht kam zu dem Schlu3, dal3 die Bronchoskopie sachgemal3 durchgefihrt worden sei. Der Beklagten sei
durch Nachweis der Vorschadigung der beeintrachtigten Zahne der Beweis gelungen, daR nicht unsachgemaRes
Verhalten der Arzte zur Beschadigung gefiihrt habe. Aber auch eine Verletzung der Aufkldrungspflicht liege nicht vor.
Da der Klager Dentist sei, habe angenommen werden kdnnen, dalR ihm nach einer generellen Schilderung, wie die
Bronchoskopie durchgefuhrt werde, klar geworden sei, daR es zu Beeintrachtigungen im Mund- und Halsbereich
kommen kdnne. Das eigentliche Risiko bei Durchfihrung der Bronchoskopie sei nicht eine Zahnverletzung, sondern
eine Blutung durch Gewebsentnahmen und eine Narkosefolge. Im Hinblick auf die vor Durchfihrung der
Bronchoskopie beflirchtete Erkrankung des Klagers sowie unter Berlcksichtigung der gravierenden anderen
moglichen Folgen sei eine Lockerung eines bereits vorgeschadigten Zahnes eine eher unwesentliche Folge fur den
Klager.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers teilweise Folge und sprach ihm einen Betrag von S 95.800 samt
Zinsen zu. Das Mehrbegehren auf Zahlung von S 10.000 samt Anhang wurde abgewiesen. Die ordentliche Revision
wurde im Hinblick auf die gesicherte Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes fir nicht zulassig erklart.

In rechtlicher Hinsicht vertrat das Berufungsgericht die Meinung, der mit dem Arzt bzw. mit dem Trager eines
Krankenhauses abgeschlossene Behandlungsvertrag umfasse auch die Pflicht, den Patienten Uber mdgliche Gefahren
und schadliche Folgen der Behandlung zu unterrichten. Unterlasse der Arzt die gebotene Aufkldrung, dann sei die
Heilbehandlung fehlerhaft vorgenommen. Die Zustimmung zur Heilbehandlung sei also nur dann wirksam, wenn ihr
eine ausreichende Aufkldrung vorangegangen sei. In welchem Umfang eine Aufklarungspflicht bestehe, sei eine
Rechtsfrage.

Eine Aufklarung sei nur dann nicht erforderlich, wenn Schaden nur in duflerst seltenen Fallen auftreten und
anzunehmen sei, daR sie bei einem verstandigen Patienten fur seinen Entschlul3, in die Behandlung einzuwilligen, nicht
ernsthaft ins Gewicht fallen. Auf die typischen Risken einer Operation sei aber unabhéangig von der prozentmaliigen
statistischen Wahrscheinlichkeit hinzuweisen. Bei Vorliegen einer typischen Gefahr sei die Aufklarungspflicht
verscharft. Die Typizitdt ergebe sich daraus, da das Risiko speziell dem geplanten Eingriff anhafte und auch bei
Anwendung groRter Sorgfalt nicht sicher zu vermeiden sei und den nicht informierten Patienten Uberrasche. Aber
auch das typische Risiko miisse stets von einiger Erheblichkeit und dadurch geeignet sein, die Entscheidung des
Patienten zu beeinflussen. Besonders strenge Anforderungen an das Ausmald der Aufklarungspflicht seien dann zu
stellen, wenn der Eingriff nicht unmittelbar der Heilung oder Rettung des Patienten, sondern der Diagnose diene. Fur
den Fall der Verletzung der Aufklarungspflicht habe der Arzt bzw. der Krankenhaustrager zu beweisen, dald der Patient
auch bei ausreichender Aufklarung die Zustimmung zur Operation erteilt hatte. Den Arzt bzw. Krankenhaustrager
treffe auch die Beweislast dafur, daR die Aufklarung mit Ricksicht auf das Wohl des Patienten unterblieben sei.

Da es sich bei einer Bronchoskopie um eine DiagnosemalRnahme handle, seien besonders strenge Anforderungen an
das Ausmal3 der Aufklarung zu stellen. Der Sachverstandige Univ. Doz. Dr. S*¥**** habe in seinem Gutachten dargelegt,
daB bei Patienten im Alter zwischen 50 und 60 Jahren, die zudem auch starke Raucher seien, Vorschadigungen der
Zahne nicht selten vorkdmen und dal} es bei vorgeschadigten Zahnen durch die Bronchoskopie zu weiteren
Schadigungen kommen konne. Der Klager sei zum Zeitpunkt der Durchfihrung der Bronchoskopie 53 Jahre alt
gewesen, der Eingriff sei im besonderen auch unter Bedachtnahme darauf durchgefihrt worden, dall der Klager
Raucher sei. Der Klager gehore daher genau in jene Risikogruppe, fur die die Beschadigung von Zahnen bei
Durchfuihrung einer Bronchoskopie typisch sei. Die einzige Aufklarung, die der Klager erhalten habe, habe in dem
Hinweis bestanden, dal die Einfihrung eines starren Rohres durch den Hals notwendig sei. Da eine Aufklarung tber
die mogliche, typische und nicht ganz unerhebliche Schadigung der Zahne nicht erfolgte, sei die Zustimmung des
Klagers zur Durchfihrung der Bronchoskopie wirkungslos gewesen. Den Nachweis, dalR der Klager im Falle einer
ausreichenden Aufklarung seine Einwilligung gegeben hatte, habe die Beklagte nicht angetreten. Der Eingriff durch die



Arzte der Beklagten sei daher rechtswidrig gewesen, die Beklagte hafte fur die aus dem Eingriff hervorgegangene
Schadigung.

Dem Klager stiinden die Kosten der Sanierung der Zdhne in der Héhe von S 85.800 sowie ein Schmerzengeld in der
Hoéhe von 10.000 S zu. Das vom Erstgericht mit 20.000 S ausgemittelte Schmerzengeld entspreche nicht den

festgestellten Schmerzperioden und Intensitaten.

Gegen den klagestattgebenden Teil dieses Urteils richtet sich die auBerordentliche Revision der Beklagten Partei mit
dem Antrag, in Abanderung der angefochtenen Entscheidung das Klagebegehren vollinhaltlich abzuweisen; hilfsweise

wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Klager begehrte in der ihm freigestellten Revisionsbeantwortung, das Rechtsmittel der Beklagten zurlckzuweisen,

in eventu, ihm nicht Folge zu geben.
Die Revision ist zuldssig und im Sinne ihres Aufhebungsantrags auch berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Die auBerordentliche Revision der Beklagten ist zuldssig, weil das Berufungsgericht die Feststellungen des
Erstgerichtes ohne Beweiswiederholung bzw. ohne Verlesung der Protokolle (8 281 a ZPO) erganzt hat. Darin liegt eine
erhebliche Verletzung einer Verfahrensvorschrift, die der Wahrung der Rechtssicherheit dient (SZ 57/142; 2 Ob 39/91).

Die Beklagte macht in ihrem Rechtsmittel geltend, das Berufungsgericht gehe einerseits entgegen den Feststellungen
des Erstgerichtes davon aus, dal3 es sich bei der Schadigung der Zahne des Klagers um eine typische Gefahr einer
Bronchoskopie handle; anderseits bejahe es die Aufklarungspflicht auch bei vorgeschadigten Zahnen, obwohl dieses
Risiko keinesfalls als "von einiger Erheblichkeit" eingestuft werden kénne. Uberdies sei der Klager selbst immer davon
ausgegangen, gesunde Zahne zu haben; bei nicht vorgeschddigten Zahnen komme es aber niemals zu einer
Beschadigung. Weiters betrage der Haufigkeitsgrad der gegenstandlichen Verletzung 0,025 bis 0,03 % und sei daher zu
vernachlassigen. Das Berufungsgericht habe auch nicht beachtet, dall der Geschadigte die Unterlassung der
Aufklarung zu beweisen habe. Es habe im vorliegenden Fall nicht festgestellt werden kénnen, ob tUber den Zustand der
Zahne des Klagers im Hinblick auf die Bronchoskopie gesprochen wurde.

Dazu wurde erwogen:

Nach standiger Rechtsprechung umfaldt der mit dem Arzt oder dem Trager eines Krankenhauses abgeschlossene
Behandlungsvertrag auch die Pflicht, den Patienten Uber die moglichen Gefahren und schadlichen Folgen der
Behandlung zu unterrichten. In welchem Umfang der Arzt im jeweils gegebenen Einzelfall den Patienten aufzuklaren
hat, stellt eine Rechtsfrage dar. Fehlt es an der erforderlichen Aufklarung, so liegt keine wirksame Einwilligung zur
Vornahme der Heilbehandlung vor und es ist der mit nachteiligen Folgen verbundene Eingriff als eigenmachtige
Heilbehandlung im Sinne des 8 110 Abs. 1 StGB rechtswidrig, sodal3 der Trager des Krankenhauses wegen Verletzung
dieser Schutznorm fir die aus dem Eingriff hervorgegangene Schadigung haftet (JBI. 1990, 459; JBIl. 1991, 455). Eine
Aufklarung Uber mogliche schadliche Folgen ist dann nicht erforderlich, wenn Schaden nur in duferst seltenen Fallen
auftreten und anzunehmen ist, dal3 sie bei einem verstandigen Patienten fUr seinen Entschluf3, in die Behandlung
einzuwilligen, nicht ernsthaft ins Gewicht fallen. Auf die typischen Risken einer Operation ist aber unabhangig von der
prozentmaRBigen statistischen Wahrscheinlichkeit, also auch einer allfélligen Seltenheit ihres Eintrittes, hinzuweisen. Bei
Vorliegen einer typischen Gefahr ist die Aufklarungspflicht verscharft. Die Typizitat ergibt sich nicht aus der
Komplikationshaufigkeit, sondern daraus, daR das Risiko speziell dem geplanten Eingriff anhaftet, auch bei
Anwendung allergroBter Sorgfalt und fehlerfreier Durchfiihrung nicht sicher zu vermeiden ist und den nicht
informierten Patienten Uberrascht, weil er mit dieser Folge Uberhaupt nicht rechnet (JBI. 1990, 451). Die Pflicht des
Arztes zur Aufklarung ist umso umfassender, je weniger der Eingriff dringlich erscheint. Ist der Eingriff zwar
medizinisch empfohlen, aber nicht eilig, so ist grundsatzlich eine umfassende Aufklarung notwendig (JBI. 1990, 459; JBI.
1991, 455). Strengste Aufklarungsanforderungen sind bei Eingriffen zu fordern, die ohne therapeutischen Wert fir den
Patienten nur zu diagnostischen Zwecken bestimmt sind (Giesen, Arzthaftungsrecht, 150 f). Allerdings muf3 auch dann,
wenn der Eingriff - wie im vorliegenden Fall - nur diagnostischen Zwecken dient, auch das typische Risiko von einiger
Erheblichkeit und dadurch geeignet sein, die Entscheidung des Patienten zu beeinflussen (JBI. 1991, 459). Die
Aufklarungsanforderungen dirfen aber auch nicht Gberspannt werden; im allgemeinen ist der Arzt nicht verpflichtet,
den Kranken auf alle nur erdenklichen nachteiligen Folgen der Behandlung oder ihrer Unterlassung hinzuweisen,
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sofern mit solchen Folgen bei Wuirdigung des Anlal3falles nach dem Stand der arztlichen Erfahrungen gerechnet
werden mul’ (JBl. 1991, 316). Die Seltenheit des Risikos bleibt ein mitbestimmendes Kriterium im Hinblick auf das, was
ein vernunftiger Patient noch akzeptieren wird (Ehlers, Die arztliche Aufklarung vor medizinischen Eingriffen 84).

Im vorliegenden Fall hat das Berufungsgericht eine Typizitat des Risikos der Zahnbeschadigung, im besonderen bei
vorgeschadigten Zahnen, angenommen und ausgefuhrt, der Sachverstandige Univ.Doz. Dr. S***** habe in seinem
Gutachten dargelegt, dal3 bei Patienten im Alter zwischen 50 und 60 Jahren, die zudem auch starke Raucher sind,
Vorschadigungen der Zdhne nicht selten vorkdmen und dal3 es bei vorgeschadigten Zahnen bei Durchfiihrung einer
Bronchoskopie zu weiteren Beschadigungen kommen kénne. Das Berufungsgericht hat sohin aus dem Gutachten des
Sachverstandigen Univ.Doz. Dr. S***** Feststellungen getroffen, die Uber jene des Erstgerichtes hinausgehen. Will das
Rechtsmittelgericht aber von den Tatsachenfeststellungen des Erstgerichtes abgehen, mul? es alle zur Feststellung der
rechtserheblichen Tatsachen erforderlichen Beweise, die das Erstgericht unmittelbar aufgenommen hat, selbst
wiederholen (SZ 53/117; EvBIl. 1978/194; EvBI. 1975/72 uva) oder das Protokoll Uber die Beweisaufnahme in erster
Instanz unter den Voraussetzungen des § 281 a ZPO verlesen (2 Ob 134/88). Auch erganzende Feststellungen sind nur
nach Beweiswiederholung zuldssig (SZ 25/46; EvBI. 1952/444; |BI. 1968, 368; 2 Ob 39/91).

Die vom Berufungsgericht ergdnzend getroffenen Feststellungen sind auch fiir die Entscheidung relevant, da, wie
schon oben ausgefuhrt, die Typizitat und die Haufigkeit (bzw. Seltenheit) eines Risikos wesentliche Kriterien fur die
Beurteilung des Umfanges der Aufklarungspflicht sind. Die Feststellungen des Erstgerichtes lassen auch eine
verlaBliche Beurteilung der Seltenheit des Risikos nicht zu. Aus dem Umstand, daRR der Sachverstandige Univ.Doz. Dr.
S***** pisher etwa 20.000 Bronchoskopien durchfiihrte und es lediglich 5 bis 6mal zu einer Beschadigung von Zdhnen
kam, kann nicht zwingend geschlossen werden, dal} das Risiko tatsdchlich ganz allgemein so gering ware. Die
Seltenheit der Schadigungen bei Eingriffen durch den Sachverstandigen kann auch darin begriindet sein, daf3 er sie mit
besonderer Geschicklichkeit durchzufiihren vermag oder dall ihm ausgewahlite Patienten (sog. "Patientengut") zur
Verfligung standen.

Lakt man sohin die vom Berufungsgericht ohne Beweiswiederholung getroffenen Feststellungen au3er Betracht, so
liegt ein Feststellungsmangel vor, den das Berufungsgericht zu beheben haben wird (§ 496 Abs. 3 ZPO).

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf§ 52 Abs. 1 ZPO.
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