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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 12.11.1992

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.-Prof. Dr.Griehsler als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Huber, Dr.Graf, DrJelinek und Dr.Schinko als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Hermann K***** vertreten durch Dr.Christoph Brenner und
Dr.Alexander Riel, Rechtsanwalte in Krems, wider die beklagten Parteien 1) Stadtgemeinde Z***** und 2) Dr.Norbert
S***** vertreten durch Dr.Stefan GloR und Dr.Hans Pucher, Rechtsanwalte in St.Pdlten, wegen Zahlung von S
222.160,-- und Feststellung (Gesamtstreitwert S 252.160,--), infolge Rekurses der beklagten Parteien gegen den
Beschlul3 des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom 30.Juni 1992, GZ 13 R 197/91-19, womit das Urteil
des Kreisgerichtes Krems/D. vom 10Juni 1991, GZ 6 Cg 131/90-14, aufgehoben wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Der Klager war beim zweitbeklagten Facharzt fir Urologie wegen einer Prostatavergrof3erung in Behandlung. Er wurde
am 23.2.1989 im Allgemeinen Offentlichen Krankenhaus der Stadt Z***** dessen Rechtstriger die Erstbeklagte ist,
aufgenommen und am 28.2.1989 vom Zweitbeklagten operiert. Beim Klager besteht nunmehr eine héhergradige
Harninkontinenz.

Mit der am 14.5.1990 beim Erstgericht eingelangten Klage begehrte der Klager die Verurteilung der Beklagten zur
Zahlung von S 222.160,-- zur ungeteilten Hand und die Feststellung der Haftung fur alle Spatfolgen aus der nicht sach-
und fachgerecht durchgefiihrten Heilbehandlung im Allgemeinen Krankenhaus der Erstbeklagten. Der Kldger brachte
vor, aufgrund der nicht sach- und fachgerecht durchgefihrten Operation oder postoperativen Behandlung sei es zu
der an sich vermeidbaren Komplikation des Nierenversagens gekommen, weshalb er sich einer sehr langen
Spitalsbehandlung habe unterziehen mussen. Offenbar sei bei der Operation der HarnschlieBmuskel verletzt worden,
sodall er nun an einer Harninkontinenz leide, die ihn auch psychisch sehr belaste. Er hatte sich einer solchen
Operation nicht unterzogen, wenn ihn der Zweitbeklagte Uber die mdglichen Komplikationen und Nebenwirkungen
aufgeklart hatte.

Die Beklagten beantragten die Abweisung des Klagebegehrens und wendeten ein, der Klager sei vom Zweitbeklagten
Uber die Operation, die Moglichkeit eines Nierenversagens und einer Harninkontinenz aufgeklart worden. Der Klager,
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der unter Dranginkontinenz gelitten habe, habe aber auf die Durchfiihrung der Operation gedrangt. Die Operation
selbst sei sach- und fachgerecht durchgefiihrt worden, es sei weder der innere noch der duBere HarnschlieBmuskel
verletzt worden. Ware eine Operation des Klagers nicht erfolgt, so hatte er durch einen Katheter zumindest die
gleichen Beschwerden gehabt.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren kostenpflichtig ab. Es traf Gber den eingangs wiedergegebenen Sachverhalt
hinaus noch folgende wesentliche Feststellungen:

Am 23.1.1989 suchte der damals knapp 64 Jahre alte Klager den Zweitbeklagten in seiner Ordination auf, weil er an
einem nicht unterdrickbaren Harndrang litt. Der Zweitbeklagte, der auch als Konsiliararzt im Krankenhaus Z*****
tatig ist, stellte nach einer Untersuchung des Klagers eine gutartige VergréBerung der Prostata mit betrachtlicher
Restharnbildung fest. Weitere Untersuchungen ergaben den Verdacht des Vorliegens von Nierenzysten. Der
Zweitbeklagte empfahl dem Klager zur Entfernung der gutartigen Vergrof3erungen der Prostata dringend eine
Operation mit Bauchschnitt; als Alternative bot er ihm einen Dauerkatheter an. Die Operation des Klagers war
eindeutig indiziert, weil sonst bei weiterem Fortschreiten der Erkrankung ein Aufstau des Restharnes in die Nieren bzw.
eine schmerzhafte Harnverhaltung zunehmend méglich und das Setzen eines Dauerkatheters dann unbedingt
erforderlich gewesen ware. Der Zweitbeklagte klarte den Klager Gber die Art der Operation auf und wies ihn
insbesonders darauf hin, dal3 er einen kleinen Schnitt im unteren Bauch zu erwarten habe. Ob und inwieweit der
Zweitbeklagte den Klager Uber mdgliche Folgen oder Risken, insbesondere Infektionsgefahren, Nierenversagen,
bleibende Harninkontinenz etc., die mit einer Prostataoperation verbunden sein kdnnen, aufklarte, konnte nicht
festgestellt werden. Das Auftreten einer standigen Harninkontinenz nach einer derartigen Operation liegt bei ca. 0,5 %,
zahlt jedoch zu den typischen Risken. Ein schweres septisches Zustandsbild mit voribergehendem Nierenversagen ist
eine duBerst seltene Komplikation, kann aber bei jeder Operation auftreten.

Die am 28.2.1989 durchgeflhrte Operation verlief komplikationslos. Auch die weitere Nachbehandlung war bis zur
Entfernung des postoperativ zwingend notwendigen Dauerkatheters am 8.3.1989 ohne Komplikationen. Danach kam
es aber zum Auftreten von Schittelfrost und schlieflich zu einem septischen Zustandsbild. Wegen zunehmenden
Nierenversagens wurde der Kldger am 11.3.1989 in das Allgemeine Offentliche Krankenhaus S***** transferiert. Nach
insgesamt funf kunstlichen Nierenwadschen kam es schlieBlich zu einer Besserung der Nierenfunktion. Am 31.3.1989
wurde der Klager in hausliche Pflege entlassen.

Beim Klager besteht als Folge der Operation nunmehr eine héhergradige Harninkontinenz beim Stehen und Gehen,
teilweise auch im Liegen. Diese Harninkontinenz erfordert das Auffangen des Harnes durch Einlagen oder Windeln.

Anstelle der Operation des Klagers hatte auch die Mdoglichkeit bestanden, einen Dauerkatheter anzubringen. Das
Problem dieser Behandlung ist auf ldngere Sicht eine chronische Entziindung der Harnwege, die zu einer
héhergradigen Schadigung der Nieren und der Bildung von Harnblasensteinen fihren kann.

Die vom Zweitbeklagten durchgefiihrte Operation erfolgte sach- und fachgerecht, der hochgradige unwillkirliche
Harnverlust seit der Prostataoperation ist nicht auf einen Fehler im Rahmen der Operation oder der postoperativen
Behandlung zuriickzuflhren. Mit einer Besserung des Zustandsbildes des Klagers kann nicht gerechnet werden.

Das Erstgericht kam zu dem Schlul3, es bestehe keine Haftung der Beklagten, da kein Kunstfehler unterlaufen sei und
auch bei der Operation und postoperativen Behandlung Sorgfaltsverletzungen nicht erfolgt seien. Der Klager kénne
seinen Anspruch auch nicht auf eine Verletzung der Aufklarungspflicht stlitzen, weil der ihm obliegende Beweis der
Unterlassung der hinreichenden Aufklarung nicht gelungen sei.

Das vom Klager angerufene Berufungsgericht hob die angefochtene Entscheidung auf und verwies die Rechtssache zur
Erganzung der Verhandlung und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zuriick. Es wurde der Rekurs an den
Obersten Gerichtshof fur zulassig erklart und ausgesprochen, daf3 das Verfahren erster Instanz erst nach Rechtskraft
des Aufhebungsbeschlusses fortzusetzen sei.

Das Rekursgericht erblickte eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens erster Instanz darin, daR das Erstgericht das vom
Klager vorgelegte Privatgutachten des Facharztes fur Urologie Dr.Hans R***** yom 28.2.1992 nicht verlesen habe. Das
Erstgericht hatte dieses Gutachten als Urkundenbeweis zulassen und dem gerichtlich bestellten Sachverstandigen
vorhalten mussen. Insbesondere ware zu den abweichenden Ausfihrungen des Privatgutachtens eine eingehende
Darlegung des gerichtlich bestellten Sachverstandigen notwendig gewesen. Weiters ware der gerichtlich bestellte



Sachverstandige auch daruber zu befragen gewesen, wie es zu den in der Stellungnahme des W*****gpijtals
betreffend die Harninkontinenz angeftihrten Umstanden und Ursachen kommen konnte. In diesen Unterlassungen
und der Nichtzulassung des Privatgutachtens als Urkundenbeweis liege ein von der Berufung gerlgter
Verfahrensmangel. Das angefochtene Urteil sei aufzuheben, weil noch nicht mangelfrei feststehe, ob dem
Zweitbeklagten bei der Operation oder sonst bei der Behandlung des Klagers im Krankenhaus der Erstbeklagten ein
Fehler unterlaufen sei, der die Haftung der Erstbeklagten aufgrund des Behandlungsvertrages und des Zweitbeklagten
ex delicto zur Folge habe.

Im Hinblick auf diesen Verfahrensmangel sei derzeit auf die Bekdmpfung der Beweiswirdigung betreffend die
Aufklarung des Klagers durch den Zweitbeklagten vor der Operation nicht einzugehen.

Wohl aber sei eine Auseinandersetzung mit der in der Rechtsrige aufgeworfenen Frage, wen die Beweislast fur die
ausreichende Aufklarung durch den Arzt treffe, notwendig.

Zu dieser Frage fuhrte das Berufungsgericht aus, der mit dem Arzt oder dem Trager eines Krankenhauses
abgeschlossene Behandlungsvertrag umfasse auch die Pflicht, den Patienten Uber mdgliche Gefahren und schadliche
Folgen der Behandlung zu unterrichten; die Aufklarung sei Voraussetzung flr eine rechtswirksame Einwilligung des
Patienten zur Operation, die ohne wirksame Einwilligung eine Kdrperverletzung darstelle. Die Beweispflicht fir die
Durchfiihrung der gebotenen Aufklarung treffe den Arzt, weil dem Patienten nicht der - kaum zu erbringende - Beweis
eines negativen Umstandes auferlegt werden kdnne. Der Arzt habe auch die Mdoglichkeit, die Aufklarung in der
Krankengeschichte oder in seiner Patientenkartei oder in dhnlichen Unterlagen zu dokumentieren; er musse auch
nicht den Nachweis eines negativen Umstandes, sondern jenen der Tatsache der erfolgten Aufklarung erbringen.
Uberdies rechtfertige nur die nach entsprechender Aufkldrung durch den Arzt erteilte Einwilligung des Patienten eine
Operation oder medizinische Behandlung, die sonst rechtswidrig ware, sodal} auch deshalb der Arzt die Einwilligung
und die als ihre Grundlage erforderliche Aufklarung des Patienten nachzuweisen habe.

Im fortgesetzten Verfahren werde das Erstgericht eine neuerliche Vernehmung des Zweitbeklagten dariber
durchfihren missen, wann er den Klager Gber die Operation und deren Risken und Folgen in welcher Weise belehrte
und ob es darlber Aufzeichnungen gibt. Der Klager werde dann konkret hiezu erganzend als Partei zu vernehmen sein.
Fur den Fall der Verletzung der Aufklarungspflicht werde von der Beweislast der Beklagten dafur auszugehen sein, dal3
der Klager auch bei ausreichender Aufklarung unter den gegebenen Umstanden die Zustimmung zur Operation erteilt
hatte.

Der Rekurs an den Obersten Gerichtshof wurde fiir zulassig erklart, da zur Beweislastverteilung die in der Literatur
vertretenen Meinungen widerspriichlich seien und die Entscheidung des Berufungsgerichtes von der in der
Entscheidung SZ 29/16 vertretenen Ansicht abweiche.

Dagegen richtet sich der Rekurs der Beklagten wegen Aktenwidrigkeit und unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem
Antrag, die angefochtene Entscheidung dahin abzuandern, da der Berufung des Klagers nicht Folge gegeben werde.

Der Klager hat Rekursbeantwortung erstattet und beantragt, dem Rechtsmittel der Beklagten nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs ist zulassig, aber nicht berechtigt.

Der Rekursgrund der Aktenwidrigkeit wurde geprift, er ist nicht aber gegeben (88 528a, 510 Abs.3 ZPO).

Die Beklagten vertreten die Ansicht, das erstgerichtliche Verfahren sei mangelfrei geblieben, der Kldger selbst habe die
Verlesung des Privatgutachtens nicht beantragt, er habe nur die Zulassung "als Beilage" beantragt, diesem Antrag habe
das Erstgericht auch entsprochen.

Im Ubrigen wenden sich die Beklagten gegen die Ansicht des Berufungsgerichtes Uber die Beweislastverteilung
betreffend die notwendige Aufklarung und vertreten die Meinung, der Klager habe die haftungsbegriindende Tatsache
der Unterlassung der notigen Aufklarung zu behaupten und zu beweisen. Eine Ausnahme von dieser Grundsatzregel
solle nicht gemacht werden, es sei auch zu bericksichtigen, daR jedermann bekannt sei, dall eine Operation mit
Risken verbunden ist. Das Abweichen des Berufungsgerichtes von den bisher glltigen Beweislastregeln scheine nicht
gerechtfertigt.

Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden.



Grundsatzlich ist jede arztliche Heilbehandlung, die mit einer Verletzung der korperlichen Integritat verbunden ist, als
Korperverletzung und damit als Verletzung eines absolut geschitzten Rechtsgutes zu werten und somit rechtswidrig
(SZ 59/18; SZ 62/18; Koziol, Haftpflichtrecht2 Il 120; Holzer in Holzer-Posch-Schick, Arzt- und Arzneimittelhaftung in
Osterreich, 3). Erst die Zustimmung des Patienten rechtfertigt die rechtswidrige Verletzung der kérperlichen Integritét
(Holzer aaO, 5; Deutsch, Arztrecht und Arzneimittelrecht2, 157). Die Zustimmung des Patienten setzt zu ihrer
Rechtswirksamkeit aber eine vorangegangene entsprechende Aufklarung voraus (SZ 59/18; SZ 62/18; |Bl. 1992, 520;
Koziol, aaO, 120). Bei fehlender Wirksamkeit der Zustimmung des Patienten (infolge Unterbleibens gebotener
Aufklarung) haftet der Arzt (und die den Behandlungsvertrag abschlieRende Krankenanstalt) auch bei kunstgerechter
Operation fiur die dadurch entstandenen Schdden (SZ 62/18; Holzer aaO, 3 f mwN). Das Vorliegen eines
Rechtfertigungsgrundes hat ganz allgemein der Schadiger zu beweisen (Holzer aaO, 23; Koziol, Haftpflichtrecht 12, 329).
Entgegen der in der Entscheidung SZ 29/16 = EvBI. 1956/258 vertretenen Ansicht obliegt daher die Beweislast fur die
ausreichende Aufklarung dem Arzt und/oder dem Trager des Krankenhauses, mit dem der Behandlungsvertrag
abgeschlossen wurde (Holzer aaO, 23; Giesen, Arzthaftungsrecht, 192; Deutsch, aaO, 157; Baumgartel/Baumgartel,
Beweislast 12, Rz 44 zu 8§ 823 BGB Anh C lI). In der gegenteiligen Entscheidung SZ 29/16 wird zwar ausgesprochen, der
Geschadigte sei daflr beweispflichtig, dal? der behandelnde Arzt eine gebotene Aufklarung unterlassen hat, doch wird
dies nicht weiter begrindet. Auch Harrer (in Schwimann, ABGB, Rz 38 zu 8 1300) gibt lediglich die zitierte Entscheidung
wieder, ohne sich selbst mit dem Beweislastproblem auseinanderzusetzen. Entgegen der von Reischauer (in Rummel2,
Rz 26 zu 8 1299) vertretenen Ansicht geht es nicht darum, dal3 der geschadigte Patient als Anspruchsvoraussetzung die
Unterlassung der notwendigen Aufklarung zu beweisen hat, sondern darum, dal3 der Arzt das Vorliegen eines die
Rechtswidrigkeit des Eingriffes ausschlielenden Rechtfertigungsgrundes zu behaupten und zu beweisen hat. Der
erkennende Senat schlief3t sich daher der vom Berufungsgericht vertretenen Ansicht an, dal3 der Arzt und/oder der
Rechtstrager der Krankenanstalt den Nachweis der rechtswirksamen Zustimmung des Patienten und damit den
Nachweis der gebotenen Aufklarung zu erbringen haben.

Da die dem Aufhebungsbeschlul des Berufungsgerichtes zugrundeliegende Rechtsansicht richtig ist, kann der Oberste
Gerichtshof nicht mehr weiter Gberprifen, ob eine Verfahrenserganzung tatsachlich notwendig ist (E 49 zu § 519 ZPO
in MGA14). Auf die Frage der Notwendigkeit der vom Berufungsgericht erteilten Auftrage zur Verfahrenserganzung ist
daher nicht weiter einzugehen.

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