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@ Veroffentlicht am 12.11.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Flick als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Wurz, Dr. Warta, Dr. Egermann und Dr. Niederreiter als Richter in
der Rechtssache der klagenden Partei Dr.Rupert D*** Prokurist, Ranshofen, Klosterstrale 11, vertreten durch
Dr.Florian L*** ua., Rechtsanwalte in Braunau, wider die beklagten Parteien 1. Univ.Doz. Prim. Dr.Alfred K***, Facharzt
far Chirurgie, Ried i.l., Kirchenplatz 5, und

2. K-k-k* D*** B**-k S*** V*** H*** V*** V***

P*** als Trager des Allgemeinen Offentlichen Krankenhauses der B#*** S*** Rjed mit dem Sitz in Wien 6.,
GumpendorferstralBe 108, beide vertreten durch Dr.Alfred Haslinger ua., Rechtsanwaélte in Linz, wegen 45.000 S s.A.
und Feststellung (Gesamtstreitwert 110.000 S), infolge Rekurses der klagenden Partei gegen den BeschluR des
Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgerichtes vom 5Juni 1987, GZ 5 R 204/86-73, womit das Urteil des
Kreisgerichtes Ried i.l. vom 21.August 1986, GZ 2 Cg 190/83-65, aufgehoben wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Verfahrens vor dem Obersten Gerichtshof sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Der Erstbeklagte ist Leiter der chirurgischen Abteilung der Zweitbeklagten in deren Krankenhaus in Ried im Innkreis. Er
hat am 25. Juli 1980 in seiner Eigenschaft als Primarius dieses Krankenhauses am Klager eine Operation
vorgenommen, und zwar eine Fundoplicatio nach Siewert und eine selektiv-proximale Vagotomie. Mit der Behauptung,
die Operation sei einerseits nur deshalb erfolgt, weil der Erstbeklagte den Klager unrichtig informiert habe,
andererseits habe der Erstbeklagte die Operation unsachgemaf ausgefiihrt und deren Erfolg garantiert, begehrt der
Klager fur die durch die erfolglose Operation verursachten Schmerzen ein Schmerzengeld von 45.000 S sowie die
Feststellung, dalR die Beklagten flr die weiteren Folgen der Operation zu haften haben, weil die Operation schon
weitere operative Eingriffe verursacht habe und daher mit neuen Folgen gerechnet werden musse.

Das Erstgericht hat dem Klagebegehren stattgegeben. Hiebei ging es im wesentlichen davon aus, dal3 auf Grund
vorliegender friherer Befunde die Operation medizinisch nicht unbedingt geboten gewesen ware. Mangels
ausreichender Einsicht in diese Befunde habe der Erstbeklagte dies nicht erkannt und daher den Klager tber die
Notwendigkeit der Operation unrichtig informiert. Die Operation sei an sich fachgemall durchgefiihrt worden, doch
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habe der Klager den Beweis erbracht, daR seine Beschwerden spater fortbestanden hatten. Er habe also ausreichend
die Wahrscheinlichkeit der Verabsaumung der notwendigen Sorgfalt durch den Erstbeklagten bewiesen. Es ware
demnach Sache der Beklagten gewesen zu beweisen, dal3 den Erstbeklagten kein Verschulden an dem Fortbestehen
des Zustandes des Klagers treffe. Ein solcher Beweis sei nicht gelungen. Der Klager kdnne daher Schmerzengeld fir die
Operation verlangen, wobei der begehrte Betrag von 45.000 S angemessen sei. Bereits im Jahre 1979 mufte sich der
Klager im Krankenhaus Braunau am Inn einer Operation unterziehen, wobei der Blinddarm und eine Hernie beseitigt
worden sind. 1984 traten beim Klager als Folgen der friheren Operationen Verwachsungen im Bauchbereich auf, die
zu einem lebensbedrohlichen Darmverschluf? fihrten. Der Klager mufite sich daher im Krankenhaus Braunau am Inn
einer neuerlichen Operation unterziehen. Eine genaue Trennung, welche der beiden Voroperationen fir die
Verwachsung ursachlich war, ist nicht moglich. Es kénnen auch beide Eingriffe gemeinsam kausal gewesen sein. Auch
nach Beseitigung dieses Darmverschlusses kdénnen sich wieder neue Verwachsungen einstellen, die wiederum

operative Eingriffe notwendig machen wirden. AuRerdem kénnten auch noch andere Beschwerden auftreten.

Dal3 der Erstbeklagte dem Klager einen Erfolg der Operation garantiert hatte, hat das Erstgericht als nicht erwiesen
angenommen. (Bezulglich der detaillierten Feststellungen sei auf die Wiedergabe durch das Berufungsgericht auf den
Seiten 497 bis 505 des Aktes verwiesen).

Das Berufungsgericht hat die erstgerichtliche Entscheidung unter Rechtskraftvorbehalt aufgehoben und hiebei
ausgesprochen, daRR der Wert des Streitgegenstandes 300.000 S Ubersteigt. Hiebei fihrte es in rechtlicher Hinsicht
folgendes aus:

Der Arzt schulde dem Patienten nicht den Heilungserfolg, sondern nur die Anwendung der arztlichen Kunstkenntnisse.
Dies gelte nicht nur fur die kurative Tatigkeit des Arztes, sondern auch fur die ihr vorangehende Diagnose und
Indikationsstellung. Es werde also nicht eine richtige Diagnose, sondern blol3 deren Erhebung nach den Regeln der
arztlichen Kunst gefordert. Bei der Prifung der Frage, ob eine Diagnose korrekt erstellt wurde, sei entscheidend, wie
ein verantwortlicher Arzt in der konkreten Situation vorgegangen ware. Ein durch eine Operation geschadigter Klager
musse blol3 einen hohen Grad der Wahrscheinlichkeit fir das Vorliegen eines arztlichen Kunstfehlers beweisen, in
welchem Falle der beklagte Arzt die Schuldlosigkeit als Operateur zu beweisen habe. Nicht aufklarbare Zweifel tber
das Vorliegen eines Kunstfehlers gingen jedoch zu Lasten des Patienten. Dal} der Patient nach der Operation
zumindest an den gleichen Schmerzen litt, begriinde keine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit daftr, daR bei der
arztlichen Behandlung ein Fehler unterlaufen ist. Ausgehend von dem Grundsatz, dal} der Arzt nicht den
Heilungserfolg, sondern nur die Anwendung der arztlichen Kunstkenntnisse schulde, lasse sich kein Erfahrungssatz
aufstellen, im Falle der Erfolglosigkeit eines arztlichen Eingriffes sei es wahrscheinlich, dal der Behandler diesen nicht
nach den Regeln der arztlichen Kunst ausgefihrt oder die vorangegangene Diagnose nicht nach den Regeln der
arztlichen Kunst erhoben habe. Es bleibe also der Klager fur die behauptete unzureichende Befunderhebung
beweispflichtig.

Welche Vorgangsweise bei der Diagnoseerstellung geboten ist, hdnge von den Umstanden des Einzelfalles ab. Hiebei
handle es sich, soweit es um Fragen der arztlichen Kunst geht, nicht um Rechtsfragen, sondern um Tatfragen, welche
nur mit Hilfe von Sachverstandigen geklart werden kénnen.

Der arztliche Eingriff setze eine entsprechende Aufklarung des Patienten voraus. Nach der dsterreichischen Judikatur
sei der Umfang dieser Aufklarung in erster Linie unter dem Gesichtspunkt des Wohles des Patienten abzugrenzen und
erst in zweiter Linie auch unter Bedachtnahme auf sein Selbstbestimmungsrecht. Dieser Standpunkt berUcksichtige,
daB der psychischen Belastbarkeit des Patienten Grenzen gesetzt sind. Die Aufklarung musse sich daher bei einem
besonders angstlichen Menschen auf ein Minimum beschrénken. Maligebend sei stets, ob der Arzt den Patienten
aufgeklart und informiert hat, wie dies ein verantwortungsbewuRter Arzt in seiner Situation getan hatte. Vor einer
schweren Operation sei der Arzt verpflichtet, durch ein Gesprach mit dem Patienten herauszufinden, wie weit eine
Aufklarung Uber Gefahren gewiinscht und auch menschlich verkraftet werden kann. Erst nach einem solchen
Gesprach kdnne beurteilt werden, ob dem Arzt im Interesse der Heilung des Patienten eine weitere Aufklarung nicht
mehr zumutbar war und ob es Anhaltspunkte fir einen konkludenten Verzicht des Patienten auf die weitere
Aufklarung gibt. Fir das MaR der arztlichen Aufklarungspflicht sei in erster Linie das Wohl des Patienten und in zweiter
Linie die Hohe und die Haufigkeit des Operationsrisikos im Verhaltnis zur Schwere der sonst fortdauernden
Krankheitsfolgen maRgebend. Die Aufklarung habe umsoweniger umfassend zu sein, je notwendiger der Eingriff fur
die Gesundheit des Patienten ist. Die Anforderungen an den Umfang der Aufklarung des Patienten Uber mogliche



schadliche Auswirkungen kénnen nicht einheitlich, sondern war nach den Gesichtspunkten gewissenhafter arztlicher
Ubung und Erfahrung, den Umstinden des Einzelfalles und den Besonderheiten des Krankheitsbildes Rechnung
tragend, ermittelt werden. Damit komme es nicht allein auf die erfahrungsgemall haufig zu beflirchtenden
Komplikationen, sondern auch auf das Gewicht an, das moglicherweise nicht ganz aulBerhalb der Wahrscheinlichkeit
liegende Risken fur den Entschlu des Patienten haben kénnen, in den Eingriff einzuwilligen. Deshalb spiele es eine
Rolle, ob der Eingriff von vitaler Bedeutung fur den Patienten ist oder ob, wenn der Eingriff nicht dringend geboten ist,
ein verstandiger Patient bei Abwagung der Umstande auch angesichts eines moglicherweise entfernten Risikos von der
Durchflihrung eines Eingriffes Abstand nehmen wiirde. Auch Informationen Uber den Grad der Erfolgschancen, die
Erfolgssicherheit oder - negativ ausgedrickt - die Versagerquote bei einem Eingriff gehdren zur Aufklarung. Sie sind fur
den Entschlul’ des Patienten von Bedeutung. Dies gelte auch fur Eingriffe, die der Patient dringend wuinscht, die aber
den mit dem Wunsch verknipften Erfolg nicht erwarten lassen. Geringe Dringlichkeit des Eingriffs bedinge einen
hohen Grad der Anforderung an die Aufklarungspflicht. Eingriffe, die der Arzt nicht als unabweislich oder erforderlich,
sondern nur als medizinisch durchaus vertretbar ansieht, verpflichten ihn zu besonders sorgfaltiger Prifung nicht nur
etwaiger Gegengriinde, sondern auch der Einwilligung des Patienten. Ahnliches gelte bei Operationen, die nicht eine
akute Gefahr fur die Gesundheit des Patienten abwenden, sondern dessen Zustand nur bessern sollen. Auch hier

musse der aufklarende Arzt strengen Ansprichen gentgen.

Bei Verletzung der Aufklarungspflicht trage der Arzt die Beweislast dafir, ob der Patient auch bei ausreichender
Information die Zustimmung zur Operation erteilt hatte. Fehle eine mangelfreie Einwilligung, sei die Heilbehandlung
grundsatzlich rechtswidrig. Der Arzt hafte daher flr die nachteiligen Folgen einer eigenmachtigen Behandlung, auch
wenn ihm dabei kein Kunstfehler unterlaufen ist. Bei der Beurteilung der Frage der RechtmaRigkeit der vom
Erstbeklagten am Klager vorgenommenen Operation sei daher zunachst die Frage zu beantworten, ob die Diagnose
nach den Regeln der arztlichen Kunst erhoben wurde oder ob es zu den Regeln der arztlichen Kunst gehort hatte, vor
Ausfuhrung der Operation weitere bzw nochmalige Untersuchungen vorzunehmen. sollte diesbeziglich dem Klager
der Sorgfaltsverletzungsbeweis gelingen, den beklagten Parteien aber nicht der Beweis, daf3 sich der Klager trotz
Kenntnis dieses Umstandes der Operation unterzogen hatte, mif3te man zur Haftung der Beklagten fur die
nachteiligen Folgen der Operation, wozu auch die durch diese erlittenen Schmerzen gehdren, gelangen. Sollte dem
Klager hingegen der Beweis einer nicht kunstgerechten Diagnose nicht gelingen, ware weiter die Frage der
ausreichenden Aufklarung zu prufen. Nach den bisherigen Verfahrensergebnissen kénne davon ausgegangen werden,
dal3 bloR eine relative Indikation zur Operation, also keine unbedingte medizinische Notwendigkeit vorlag. Es stelle sich
daher die weitere Frage, wie hoch die Wahrscheinlicheit der Richtigkeit der Diagnose war und wie grof3 die
Erfolgsaussichten waren.

Ausgehend von der aufgezeigten Rechtsansicht erachtete das Berufungsgericht die Sache als noch nicht
entscheidungsreif, weil die entsprechenden medizinischen Fragen noch nicht ausreichend geklart worden seien.
Vielmehr erweise sich eine Erganzung des Sachverstandigenverfahrens als erforderlich.

Der vom Klager gegen die Entscheidung des Berufungsgerichtes erhobene Rekurs ist nicht gerechtfertigt.

Vorausgeschickt sei, dall der Klager nach dem diesbezlglich eindeutigen Inhalt seines Rekurses nur die
Sachentscheidung des Berufungsgerichtes, nicht aber die Bestdtigung der erstgerichtlichen Entscheidung Uber die
Verwerfung der Ablehnung des Sachverstandigen bekampft.

Der bei weitem Uberwiegende Teil des Rekurses beschéftigt sich ausschlie3lich mit der Frage, inwieweit das Verhalten
des Erstbeklagten unter Zugrundelegung arztlicher Pflichten richtig war oder nicht. Zu diesem Uberwiegenden Teil
beinhaltet demnach der Rekurs ausschlieBlich eine Tatsachenrlge, die in einem Rekurs gegen eine aufhebende
Entscheidung des Berufungsgerichtes unzulassig ist. Der Oberste Gerichtshof kann auch nicht auf die Frage eingehen,
ob unter Zugrundelegung der Richtigkeit der Rechtsansicht des Berufungsgerichtes die Sache bereits spruchreif ist
oder nicht, falls das Berufungsgericht eine Ergadnzung der Sachverhaltsbasis fur erforderlich halt (SZ 44/108, SZ 43/167

ua.).
Rechtliche Beurteilung

Im vorliegenden Fall hat das Berufungsgericht mit aulRergewdhnlicher Grindlichkeit die Rechtslage bezlglich der
arztlichen Pflicht dargelegt. Diese Darlegungen entsprechen der Lehre und Rechtsprechung. Im Hinblick auf ihre
Grundlichkeit erlbrigt sich eine Ergdnzung durch den Obersten Gerichtshof. Vielmehr genlgt der Hinweis, dal



bezlglich der grundsatzlichen Fragen den oben dargestellten Ausfuhrungen des Berufungsgerichtes vollinhaltlich
beigetreten wird. In Wahrheit enthalt auch der Rekurs keine Argumente gegen die Richtigkeit dieser grundsatzlichen
Ausfuhrungen. Geht man aber von der Richtigkeit der Rechtsansicht des Berufungsgerichtes aus, kann der Oberste
Gerichtshof dem Erganzungsauftrag des Berufungsgerichtes nicht entgegentreten. Der Rekurs unternimmt den
Versuch, das Ergebnis der dem Erstgericht aufgetragenen Verfahrenserganzung vorwegzunehmen. Sicherlich fallt die
Beurteilung der Frage, ob ein Verhalten rechtswidrig und schuldhaft gesetzt wurde, in den Bereich der rechtlichen
Beurteilung, doch bedarf es zu dieser rechtlichen Beurteilung ausreichender Sachgrundlagen. Zutreffend verweist das
Berufungsgericht darauf, dal3 die Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit arztlichen Verhaltens nur daran gemessen
werden kann, welches Verhalten von einem gewissenhaften und pflichtgemals handelnden Arzt zu erwarten ist und
inwieweit das konkrete Verhalten des Arztes diesem Normverhalten entsprochen hat. Diese Tatfragen kann das
Gericht nur mit Hilfe eines Sachverstandigen I6sen. Wenn daher das Berufungsgericht zu diesem Punkt ergdnzende
Gutachten fir erforderlich halt, bewegt es sich im Tatsachenbereich, dessen Uberpriifung dem Obersten Gerichtshof
entzogen ist.

Das Berufungsgericht hat auch richtig erkannt, dafd dann, wenn ein Klager die Verursachung des Schadens durch den
Beklagten als Uberwiegend wahrscheinlich erwiesen hat, es Sache des Beklagten ist nachzuweisen, dal (zumindestens
ebenfalls wahrscheinlich) nicht sein Verhalten, sondern eine andere Ursache den Schaden ausgeldst hat (JBl. 1984,
554, ZVR 1971/98 ua.). Hiebei wird dem Berufungsgericht ebenfalls darin beigepflichtet, daR der mangelnde Erfolg
einer Operation nicht schon grundsatzlich so Uberwiegend wahrscheinlich unsachgeméaRes Verhalten des Arztes
dartut, daR die dargelegte Umkehr der Beweislast eintritt. Zu ergdnzen waren die AusfUhrungen des
Berufungsgerichtes in diesem Punkt nur dahin, dal3 es hiebei auf die Art der Operation ankommen wird. Es mag
Operationen geben, deren Erfolgsaussicht vom medizinischen Standpunkt aus derart groB sind, daf? die Erfolglosigkeit
den SchluR auf die groRBe Wahrscheinlichkeit der Fehlerhaftigkeit des Vorgehens des Arztes zulassen. In einem solchen
Fall wirde die Beweislastumkehr eintreten. Bei der Mehrzahl der Falle von Operationen wird dies allerdings nicht der
Fall sein. Ob es sich bei der vorliegenden Operation um eine solche gehandelt hat, die den dargelegten Schluf3
rechtfertigen kdnnte, mufite im Zuge der Ergédnzung des Beweisverfahrens ebenfalls geklart werden. Mit dem Hinweis
auf das zwischen dem Klager und den Beklagten bestehende Vertragsverhaltnis ist fir den klagerischen
ProzeRstandpunkt nichts gewonnen. Es trifft ndmlich auch im Rahmen des§ 1298 ABGB den Geschadigten die
Beweislast fur den Kausalzusammenhang (ZfRV 1977, 301 ua.). 8 1298 ABGB hat nur die Beweislast Uber die Einhaltung
der objektiv gebotenen Sorgfalt zum Gegenstand (Reischauer in Rummel, Rz 6 zu § 1298). Das Vorliegen eines
Vertragsverhaltnisses zwischen den Streitteilen fuhrt daher im konkreten Fall zu keiner groReren, als der vom
Berufungsgericht dargelegten Beweispflicht der Beklagten.

Daf3 der Arzt auf die typischen Risken der von ihm dem Patienten nahegelegten Operation hinzuweisen hat, kann als
selbstverstandliche SchluRfolgerung den Ausfihrungen des Berufungsgerichtes entnommen werden. Auch hier
werden naturlich die vom Berufungsgericht dargelegten Abwagungen vorzunehmen sein. Inwieweit jedoch gewisse
Risken als typische Operationsrisken anzusehen sind, ist eine Tatfrage, deren Losung im vorliegenden Fall durch die
dem Erstgericht vom Berufungsgericht aufgetragene Sachverhaltserganzung geklart werden soll.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf& 52 ZPO.
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