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Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
durch den Senatsprdsidenten des Obersten Gerichtshofs
Dr. Schiemer als Vorsitzenden sowie die Hofrdte des Obersten
Gerichtshofs  Dr. Graf, Dr. Pimmer, Dr. Zechner und
Dr. Sailer als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Partei Wilhelm S***** vertreten durch Dr. Frank
Kalmann und Dr. Karlheinz De Cillia, Rechtsanwilte in
Klagenfurt, wider die beklagte Parteir L*****- | vertreten
durch Dr. Ernst Maiditsch M.B.L.-HSG, Rechtsanwalts-GmbH
in Klagenfurt, wegen 7.267,28 EUR sA und Feststellung
(Steitwert 3.633,64 EUR), infolge Revision der klagenden
Partei gegen das Teilurteil des Oberlandesgerichts Graz als
Berufungsgericht vom 11. Februar 2003, GZ 5 R 204/02-37,
womit infolge Berufung der beklagten Partei das
Teilzwischenurteil des Landesgerichts Klagenfurt vom
5. Oktober 2002, GZ 25 Cg 179/011-27, abgedndert wurde, in

nichtoffentlicher Sitzung folgenden
Beschluss

gefasst:

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden
aufgehoben. Die Rechtssache wird an das Erstgericht zur

neuerlichen Verhandlung und Entscheidung zuriickverwiesen.
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Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind

weitere Verfahrenskosten.

Begrindung:

Der am 28. Mai 1931 geborene Klidger leidet
unter einer komplexen Erscheinung bei konsekutiv
fortschreitenden Ulnarisparese im Bereich der oberen
Extremitdten. Er suchte am 20. August 1998 wegen
Schmerzen an der rechten Hand (rechter Hypothenarbereich)
den Facharzt Dr. K***** (im Folgenden nur Facharzt) in
dessen Ordination auf, weil er zu diesem aufgrund einer
1993/1994 1im Landeskrankenhaus Klagenfurt erfolgreich
durchgefiihrten Operation einer Dupuytren'schen Kontraktur
Vertrauen hatte. Der Facharzt diagnostizierte an der rechten
Hand des Kldgers wiederum dieselbe Erkrankung und empfahl
ithm die Operation. Nachdem der Klidger zugestimmt hatte,
erkldrte 1hm der Facharzt, er konne fir ihn einen
Operationstermin im  Landeskrankenhaus W#*****  (im
Folgenden nur LKH) vereinbaren. Daraufhin rief er in
Gegenwart des Kldgers in der Ambulanz bzw im Sekretariat
der unfallchirurgischen Abteilung des LKH an, um
nachzufragen, ob fiir den 8. oder 9. September 1998 ein Bett
frei sei. Sodann vereinbarte er mit dem Sekretariat fiir
den 9. September 1998 die Operation und ging davon aus,
dass der Operationstermin, wie sonst iiblich, im Terminbuch
bzw. im Ordner mit den Aufnahmebléttern eingetragen werde.
Der Facharzt notierte sich den Termin auch in seinem Buch,
erklirte dem Klidger, dass die Operation fiir den 9. September
1998 fixiert sei und er am Vortag das LKH aufsuchen solle

und stellte ihm einen Uberweisungsschein fiir allgemeine
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Fachédrzte aus, gerichtet an die Abteilung fiir Unfallchirurgie
des LKH, mit folgendem Inhalt: "Operative Sanierung erbeten
Mb. Dupuytren DigV man dext mit Dysédsth. Stationére
Aufnahme am: 080998 08Uhr niichtern K***** jpse".

Der Facharzt ist neben seiner Téatigkeit in seiner
Privatordination seit 1994 Konsiliararzt am genannten LKH
und Inhaber einer halben Facharztstelle an der dortigen
unfallchirurgischen Abteilung. Er ist kein Belegarzt und hat
keinen Vertrag mit der beklagten Krankenhaustrdger, wonach
er auf eigene Rechnung im LKH Patienten operieren kdnne.
Fiir gewodhnlich operiert er mittwochs im LKH. Wenn ihn
Patienten in seiner Privatordination aufsuchen, ruft er - wenn
eine Operation durchzufiihren ist - {iblicherweise im LKH in
der Ambulanz der unfallchirurgischen Abteilung an und fragt
fiir den Patienten an, ob ein Bett frei sei und zu welchem
Termin. Dann vereinbart und fixiert er einen Termin, der bei
der beklagten Partei im Terminbuch (einem Ordner, in
welchem wochenweise die Aufnahmeblitter eingelegt werden)
fixiert wird. Schlie8lich teilt er den Operationstag dem
Patienten mit und stellt einen Einweisungsschein aus, auf dem
er flir gewdhnlich mit dem Vermerk "K***** jpse" dem LKH
zur Organisationsplanung mitteilt, dass er die Operationen
selbst vornimmt. Gewohnlich macht er dies dann auch. Der
Operationsplan wird iiblicherweise einen Tag vor der
Operation vom Primarius erstellt und meist auch an den
Facharzt per Fax in dessen Privatordination iibermittelt.
Dieser wird von der beklagten Partei im Rahmen der halben
Facharztplanstelle vom Land Kéirnten bezahlt, er erhilt fiir die
durchgefiithrten Operationen kein eigenes Honorar oder
Sonderhonorar. Sofern nicht noch weitere Untersuchungen
erforderlich sind, die eine sofortige Operation unmoglich

machen, oder er nicht aus sonstigen Griinden verhindert ist,
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nimmt er die Operation iiblicherweise auch persdnlich vor. Er
operiert im iliberwiegenden Ausmall im LKH Patienten, die
von ihm selbst eingewiesen wurden, und nur selten Patienten,
die von anderen Arzten eingewiesen wurden. Die Abrechnung
der Operation erfolgt jeweils liber die Krankenkasse.

Der Klédger suchte am 7. September 1998 die
unfallchirurgische Abteilung des LKH auf, wobei er erwartet
wurde. Er fragte im Zuge des Aufnahmegesprichs nicht nach,
ob er vom Facharzt operiert werde, weil er sicher war, dass
dies ohnehin der Fall sein werde. Ein schriftlicher
Aufnahmevertrag wurde nicht abgeschlossen, das ist auch bei
der beklagten Partei nicht iiblich.

Der Kldger wurde im LKH untersucht, das
Aufnahmegesprach mit ihm fiihrte ein Turnusarzt durch. In
diesem Krankenhaus ist es iiblich, dass Aufkldrungsgespréiche
in der Aufnahmeambulanz stattfinden, auch von einem
Turnusarzt durchgefiihrt werden und ein diensthabender
Facharzt in der Aufnahmeambulanz anwesend ist, der die
erforderliche (weitere) Aufkldrung geben kann, wenn der
Patient mit der Aufkldrung durch den Turnusarzt nicht
zufrieden ist. Der Turnusarzt hdndigte dem Kliger einen
Vordruck aus, den er unterfertigte. Uber die #rztliche
Aufklirung wurde ein Protokoll verfasst, das der Kldger und
der Turnusarzt unterfertigten. Der Kldger wurde zwar vor der
Operation iiber mogliche Wundheilungsstdorungen und Infekte
aufgeklért, es wurde ihm aber nicht mitgeteilt, dass ihn nicht
der Facharzt, sondern ein anderer Arzt operieren werde. Die
Operation war nicht dringlich und hétte ohne weiteres
verschoben werden konnen. Wenn dem Kldger bekannt
gegeben worden wére, dass ihn nicht der Facharzt operieren
werde, hidtte er das LKH verlassen und einen neuen

Operationstermin vereinbart. Der Kldger wurde am
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9. September 1998 in Vollnarkose von zwei Arzten operiert
(1. Operation), denen dabei kein Behandlungsfehler unterlief.
Erst am Tag nach der 1. Operation teilte man dem Klidger mit,
dass er nicht vom Facharzt operiert worden sei.

Durch Blutergiisse und eine Entziindung im
Bereich der Operationswunde kam es postoperativ zu einer
Funktionsschiddigung, weil durch sich ausbildende
Narbenstrdnge und Verwachsungen eine Beeintrdchtigung der
Nervenfunktion eintrat. Der Kldger wurde vom 24. Jianner bis
12. Februar 1999 in einer Privatklinik stationdr aufgenommen
und dort am 25. Jinner 1999 operiert (2. Operation), dabei
erfolgte eine  mikrochirurgische  Dekompression und
Neurolyse des Nervus medianus als auch des Nervus ulnaris.
Die neurologischen Defizite nach der 1. Operation wurden
nicht durch ein Operationstrauma, sondern durch die im
Verlauf der postoperativ aufgetretene Komplikation einer
Himatomausbildung und eines Infekts im Bereich der
Hohlhand mit konsekutiver Schwellung und Narbenbildung
begriindet. Dabei handelt es sich um schicksalshafte Verldufe.
Durch die im Operationsgebiet vorhandenen deutlichen
Verwachsungen und die damit verbundene Einengung der
entsprechenden Nervenédste der Fingernerven kam es zu
sensiblen Defiziten in den Fingerbereichen; durch die
2. Operation kam es zu einer Besserung des Beschwerdebilds.

Der Kldger begehrte vom Krankenhaustriger die
Zahlung von 100.000S = 7.267,28 EUR sA (80.000 S
Schmerzengeld, 15.000 S fiir "Unkosten" und 5.000 S an
Selbstbehalt fiir die 2. Operation) sowie die Feststellung, dass
ithm die beklagte Partei fir sédmtliche zukiinftigen
Schiden aus der 1. Operation hafte.

Soweit fiir das Revisionsverfahren noch von

Bedeutung, brachte der Klédger vor, dass die 1. Operation
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ergebnislos geblieben sei, aber zu Lihmungserscheinungen im
kleinen Finger und im Ringfinger sowie zu einem tauben
Gefiihl im Zeigefinger gefiihrt habe. Die Hand sei stark
angeschwollen. Es seien auch Spannungsschmerzen sowie
Stechen und Kraftlosigkeit aufgetreten. Er leide nach wie vor
an einem dumpfen Gefiihl der gesamten Hand. Es liege das
typische Vollbild einer  Krallenhand sowie einer
Ulnarisldhmung vor. Die aufgrund der Fehlbehandlung
erlittenen Schmerzen rechtfertigten das geltend gemachte
Schmerzengeld. Darliber hinaus sei er in Ansehung der
Operation nicht ordnungsgemiBl aufgekldrt worden. Obwohl
mit dem Facharzt in dessen Ordination vereinbart worden sei,
dass dieser ihn operieren werde, sei aufgrund eines Irrtums im
LKH die Operation von einem anderen Arzt durchgefiihrt
worden. Er selbst habe seine Einwilligung zur Operation nur
unter der Vorausetzung gegeben, dass er vom Facharzt
operiert werde. Denn dieser Arzt habe bereits eine
erfolgreiche Operation an der anderen Hand durchgefiihrt.
Somit hafte die beklagte Partei analog den Folgen einer
mangelnden Aufkldarung zur Génze filir die eingetretenen
Schéden.

Die beklagte Partei wendete, soweit hier noch
wesentlich, ein, der Kldger konne nicht dartun, was an der
Aufkldarung mangelhaft gewesen sein solle. Der Einwand der
mangelnden Aufkldarung sei bewusst wahrheitswidrig und
rechtsmissbrdauchlich. Es sei unrichtig, dass der Kldger nur
unter der Voraussetzung, vom Facharzt operiert zu werden, in
die Behandlung eingewilligt habe. Da der Klidger die Dienste
eines Offentlich-rechtlichen Krankenhauses in Anspruch
genommen habe, stehe ihm keine freie Arztwahl zu. Er habe
mit dem Facharzt keinen gesonderten Behandlungsvertrag

abgeschlossen und sei weder Privatpatient gewesen noch auf
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Sonderklasse gelegen. Dem Kldger sei nicht einmal der
Anscheinsbeweis gelungen, dass der Operationserfolg bei
einer Operation durch den Facharzt ein anderer gewesen wiére.
Das LKH sei kein "Belegspital". Das Vorbringen des Kldgers,
der Facharzt hitte unmissverstdndlich darauf hingewiesen, ihn
selbst zu operieren, sei bereits durch seine eigene Aussage
widerlegt. Es sei nur ein Termin vereinbart worden.

Das Erstgericht erkannte mit
(Teil-)Zwischenurteil das Klagebegehren dem Grunde nach
als zu Recht bestehend.

Ausgehend von den eingangs im Wesentlichen
wiedergegebenen Feststellungen vertrat es die Auffassung,
der Kliger sei bei Ubergabe des Einweisungsscheins im LKH
davon ausgegangen, ein Behandlungsvertrag werde nur unter
der Bedingung geschlossen, dass die Operation durch den
Facharzt vorgenommen werde. Die beklagte Partei habe
aufgrund der im Uberweisungsschein enthaltenen
Formulierung gewusst, dass der Kldger von dieser Ansicht
ausgegangen sei. Es sei auch {iblich gewesen, dass die
beklagte Partei in ihrem Betrieb Aufnahmevertrige
abgeschlossen habe, in denen vereinbart worden sei, dass der
Facharzt Operationen seiner zuvor bei ihm in der Privatpraxis
erschienenen Privatpatienten vornehme. Damit habe die
beklagte Partei akzeptiert, dass der Kldger eine Behandlung
durch den Facharzt selbst vorgenommen haben wollte und
habe somit diese Bedingungen angenommen. Der Vertrag sei
daher unter dieser Bedingung geschlossen worden. Daran
dndere nichts, dass kein Anspruch auf Behandlung durch
einen bestimmten Arzt bestanden habe.

Die von einem anderen als dem vom Kléiger
gewiinschten Arzt durchgefiihrte Operation sei daher ohne

Einwilligung des Klidgers erfolgt. Dieser sei nicht dariiber
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aufgekldrt worden, dass die Operation auch durch einen
anderen Arzt vorgenommen werden konnte. Durch die
mangelnde Aufkldrung sei dem Kldger die Moglichkeit
genommen worden, die nicht dringliche Operation nicht
vornehmen zu lassen. Mangels rechtswirksamer Zustimmung
des Klédgers bestehe eine Schadenshaftung auch ohne
Vorliegen eines Behandlungsfehlers dem Grunde nach zu
Recht.

Das Berufungsgericht wies mit Teilurteil das
Leistungsbegehren ab.

Es iibernahm die erstinstanzlichen Feststellungen
als unbedenklich und verneinte in seiner rechtlichen
Beurteilung das Vorliegen einer Verletzung der drztlichen
Aufklarungspflicht iiber die Art und Schwere sowie die
moglichen  Gefahren und schiddlichen Folgen einer
Behandlung. Da die Aufkldrung dariiber, welcher Arzt eines
offentlich-rechtlichen  Krankenhauses eine vorgesehene
Operation vornehmen werde, von der bisherigen Rsp nicht als
notwendig angesehen worden sei, habe der Kldger als Patient
hieriiber nicht von vornherein informiert werden miissen. Aus
den Feststellungen sei noch nicht die vom Klidger gestellte
Bedingung abzuleiten, er werde den Aufnahme- wund
Behandlungsvertrag mit dem LKH bzw. der beklagten Partei
nur dann abschlielen, wenn er tatsdchlich vom Facharzt und
keinem anderen Arzt operiert werde. Zwar werde ein Patient
auch bei Inanspruchnahme eines Offentlich-rechtlichen
Krankenhauses, selbst wenn man insoweit ein Recht auf freie
Arztwahl verneine, weil dies dem Wesen einer derartigen
Institution entsprechen wiirde, wohl das Recht haben, die
Durchfithrung einer geplanten Operation durch einen dafiir
vorgesehenen Arzt abzulehnen. Er miisse aber von sich aus

tatig werden und nach dem Namen des Operateurs fragen, um
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dann seine Entscheidung zu treffen. Dass der Klédger dies
nicht getan habe, weil er sicher gewesen sei, dass ihn ohnehin
der Facharzt operieren werde, sei auf Umstidnde
zuriickzufiithren, die nicht im Einflussbereich des LKH
gelegen, sondern auf Verhaltensweisen des Facharztes
zuriickzufiihren seien. Dieser habe aber entgegen auch der
Auffassung des Kldgers insoweit nicht als Konsiliararzt des
LKH, sondern als Facharzt in seiner Privatordination
gehandelt. Es wére dessen Sache gewesen, den Kldger dariiber
aufzukliaren, es konne aus im Vorhinein nicht absehbaren
Griinden der Fall eintreten, dass er doch nicht selbst die
Operation  durchfiihren werde. Er habe weder als
niedergelassener Facharzt noch als Angestellter des LKH
dieses verpflichten konnen, ithn zum Operateur einzuteilen.
Die Nichtbeachtung des iiber den Vermerk auf dem
Uberweisungsschein an das LKH bekundeten diesbeziiglichen
Wunsches konne daher einen Schadenersatzanspruch des
Klagers fir die lege artis durchgefiihrte Operation, liber die
er auch im erforderlichen Ausmall aufgekldrt worden sei,

nicht begriinden.

Die von der zweiten Instanz - begriindet mit dem
Fehlen von Rsp zur Frage, ob bei einer in einem
offentlich-rechtlichen Krankenhaus vorgesehenen Operation
generell Auskunft tber den vorgesehenen Operateur zu
erteilen sei oder jedenfalls bei Vorliegen gewisser Umstédnde -
zugelassene Revision des Klidgers ist iS ihres hilfsweise
gestellten Aufhebungsantrags berechtigt.

a) Wie sich aus der Revisionsschrift zweifelsfrei
ergibt, stiitzt der Klidger seinen Anspruch in diesem

Verfahrensstadium nicht mehr auf eine Fehlbehandlung oder
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eine generelle Verletzung der &drztlichen Aufklarungspflicht,
sondern nur mehr eine solche, die sich auf die Person seines
Operateurs bezieht.

b) Zu Recht macht der Klidger geltend, er hétte
unter den hier gegebenen Umstdnden dariiber aufgeklért
werden missen, dass nicht der ihn in das LKH einweisende
Facharzt, sondern ein anderer Arzt die Operation vornehmen
werde. Soweit ersichtlich, nahm der Oberste Gerichtshof noch
nie zur Frage Stellung, ob Krankenhaustriger bzw. deren
Organe generell verpflichtet ist, Patienten iiber die Person
eines einen Eingriff vornehmenden Arztes (allenfalls das
Operationsteam) zu informieren. In dieser Allgemeinheit ist
die Frage aber im vorliegenden Verfahren nicht zu
beantworten. Aufgrund der besonderen Umstinde der
Einweisung des Klagers durch einen im LKH
teilzeitbeschéftigten Facharzt ist sie jedoch unter den im
vorliegenden Fall gegebenen Umstidnden zu bejahen.

Grundlage fiir eine Haftung des Arztes oder des
Krankenhaustrigers wegen einer Verletzung der
Aufkldarungspflicht ist in erster Linie das
Selbstbestimmungrecht des Patienten, in dessen kdorperliche
Integritdt durch den &drztlichen Eingriff eingegriffen wird. Der
Patient muss in die jeweilige konkrete BehandlungsmaBBnahme
einwilligen, Voraussetzung fiir eine sachgerechte
Entscheidung des Patienten ist eine entsprechende Aufkldrung
durch den Arzt. Fehlt es daran, so ist die Behandlung
grundsidtzlich rechtswidrig, auch wenn der Eingriff selbst
medizinisch indiziert und /ege artis durchgefiithrt worden ist.
Als  Fallgruppen der drztlichen  Aufkldrung werden
iiblicherweise die Risiko-, die Diagnose- und die

Verlaufsaufkldarung unterschieden (Katzenmeier, Arzthaftung,
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325 mwN). In diese klassischen Fallgruppen lédsst sich der
vorliegende Fall nicht einordnen.

Auszugehen ist nun zunédchst davon, dass sich
auch der Kldger selbst gar nicht darauf berufen hat, es sei ihm
gegeniiber der beklagten Partei das Recht zugestanden, nur
von dem, von ihm wegen einer bereits erfolgreich
durchgefiihrten  Operation an  seiner zweiten Hand
aufgesuchten Facharzt operiert zu werden. Bei einer
derartigen Rechtslage wird in Deutschland von einem "totalen
Krankenhausaufnahmevertrag ohne Zusatzabrede" gesprochen
(Laufs, Arztrecht5 55 Rz 96). Wie Laufs unter Berufung auf
eine deutsche OLG-Entscheidung ausfiihrt, hidngt in einem
solchen Fall die Wirksamkeit der Einwilligung des Patienten
in die Operation nicht davon ab, ob er iiber die Person eines
Operateurs aufgeklart worden sei. Dem Krankenhaustrager
bleibe es iiberlassen, die Organisationspldne aufzustellen.
Allerdings vertritt Laufs zutreffend die Ansicht, ein anderer
Arzt diirfe den Eingriff nicht vornehmen, wenn der Patient
erkldre, er wolle sich nur von einem bestimmten Arzt
operieren lassen. Dieser Ansicht ist zu folgen, weil eben bei
einer solchen Erkldrung die Einwilligung des Patienten auf
die Operation durch einen bestimmten Arzt beschridnkt ist.
Daraus folgt aber auch, dass dann, wenn - ungeachtet des
Fehlens eines Anspruchs auf die Operation durch einen
bestimmten  Arzt -  zwischen den  Parteien  des
Behandlungsvertrags die Operation durch einen bestimmten
Arzt vereinbart wurde, der Vertragspartner des Patienten
verpflichtet ist, diesen dariiber aufzukldren, dass an dem
vorgesehenen Termin die Operation durch diesen Arzt nicht
erfolgen konne und daher ein anderer den Eingriff vornehmen

werde.
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Der hier festgestellte Sachverhalt weicht indes
von dem der Ansicht von Laufs zugrunde gelegten insofern
ab, als jedenfalls eine ausdriickliche Erkldrung des Kldgers, er
wolle nur vom Arzt seines Vertrauens (Facharzt) operiert
werden, nach den Feststellungen nicht erfolgte.

Wie aber noch zu zeigen sein wird, ergibt die
Auslegung der von den Parteien schliissig abgegebenen
Erkldrungen im vorliegenden Fall doch, dass eine Einigung
dariiber zustande kam, der Kldger werde durch den von ihm
aufgesuchten Facharzt operiert werden, der ihn auch in das
LKH eingewiesen hatte. Fiir diese Beurteilung ist es
unerheblich, ob der als Konsiliararzt bezeichnete, aber in
einem Angestelltenverhdltnis zur beklagten Partei stehende
Facharzt dazu bevollméchtigt war, dem Klidger eine Operation
durch ihn persénlich zuzusagen. Wie schon aus den
Feststellungen im Zusammenhang mit der Beweiswiirdigung
zu erschlieflen ist, gelangte das Erstgericht im Tatsdchlichen
zur Auffassung, dass der Kldger wie vorgesehen die ihm
mitgegebene Uberweisung anlidsslich seiner Aufnahme in das
Krankenhaus der beklagten Partei tibergeben hat, was durch
eine entsprechende Passage in der rechtlichen Beurteilung
(S 16 der erstinstanzlichen Urteilsausfertigung) bestitigt
wird. Dies wurde auch von der beklagten Partei nicht
bekdmpft, was wohl auch unter dem Gesichtspunkt zu sehen
ist, dass ein als Zeuge vernommener Primararzt des LKH
selbst diese Uberweisung bei Gericht vorlegte (Beilage I).
Diese "Einweisung" enthielt den vom Facharzt angebrachten
lateinischen Vermerk "ipse", womit er unzweifelhaft zum
Ausdruck brachte, er wolle die Operation selbst vornehmen.
In diesem Zusammenhang hat das Erstgericht auch noch
festgestellt, dass dieser Arzt im LKH der beklagten Partei

iberwiegend Patienten operiert, die er selbst eingewiesen hat
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und er solche Patienten auch iiblicherweise selbst operiert.
Daraus erlangte die beklagte Partei Kenntnis davon, mit hoher
Wahrscheinlichkeit habe der Kldger erwartet und erwarten
diirfen, dass gerade dieser Arzt ihn operieren werde. Selbst
wenn man aber vom Zugang dieser Einweisung an das LKH
der beklagten Partei nicht ausgehen konnte, wiirde sich an
dem Wissen der Leute der beklagten Partei um die Erwartung
des Klidgers nichts dndern, vom einweisenden Arzt selbst
operiert zu werden. Mag es auch zutreffen, dass die aus dem
Verhalten des Facharztes abzuleitende schliissige Erkldarung
an den Kléager, er selbst werde ihn operieren, im Rahmen
seiner Ordination und nicht in Vertretung der beklagten Partei
durchfiihrte, kann doch nicht davon abgesehen werden, dass
nach der festgestellten iiblichen Vorgangsweise fiir die Leute
der beklagten Partei durch die telefonische
Terminvereinbarung mit dem Facharzt klar war, dass der
solcherart angemeldete Patient die begriindete Erwartung
hegen musste, von niemand anderem als diesem Facharzt
operiert zu werden.

Ist aber der klagenden Partei die Kenntnis
dariiber zuzurechnen, dass der Kldger mit einer Operation
durch den Facharzt rechnen durfte, dann kann der Ansicht der
zweiten Instanz nicht gefolgt werden, es hédtte die Leute der
beklagten Partei keine Verpflichtung zur Aufkldrung dariiber
getroffen, dass entgegen diesen Erwartungen eine Operation
durch einen anderen Arzt geplant war. Aufgrund der
dargelegten Kenntnisse war es auch nicht erforderlich, dass
der Klager ausdriicklich nachgefragt héitte, ob auch tatsachlich
der von ihm gewiinschte Arzt operieren werde. Gerade im
chirurgischen Bereich spielt das Vertrauen in den
behandelnden Arzt eine groBe Rolle fiir die Einwilligung in

den Eingriff, was auch fiir die beklagte Partei klar sein
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musste. Demnach durfte sie mangels Information iiber die
Anderung in der Person des Operateurs nicht davon ausgehen,
dass eine wirksame Einwilligung des Klidgers zur Operation
vorliege.

c) Hat die ohne Einwilligung ohne ausreichende
Aufklarung des Patienten vorgenommene eigenmichtige
Behandlung nachteilige Folgen, haftet daher der Arzt, wenn
der Patient sonst in die Behandlung nicht eingewilligt hétte,
fiir diese Folgen selbst dann, wenn ihm - wie bereits
darsgestellt - bei der Behandlung kein Kunstfehler
unterlaufen ist (SZ 62/18; RIS-Justiz RS0026783). Die
Beweislast dafiir, dass der Patient auch bei ausreichender
Aufklidrung die Zustimmung zum Eingriff erteilt hétte, trifft
fiir den Fall der Verletzung der Aufklarungspflicht den Arzt
bzw. den fiir das Fehlverhalten seiner Arzte haftenden
Krankenhaustriager (stRsp, SZ 57/207 = JBl 1985, 548;
JB1 1990, 459; SZ 63/152 u.aa; RIS-Justiz RS0038485). Hat
also der Arzt die erforderliche Aufkldrung unterlassen und
verwirklicht sich in der Folge (trotz des lege artis
vorgenommenen Eingriffs) ein Risiko, auf welches der Arzt
hitte hinweisen miissen, dann kommen
Schadenersatzanspriiche in Betracht, sofern der Patient
darlegen kann, dass er sich bei entsprechender Aufkliarung
dem Eingriff nicht unterzogen hétte (SZ 62/18; 4 Ob 131/00v
= ecolex 2001, 44 = RdM 2001, 21; RIS-Justiz RS0026783;
Harrer in Schwimann2, § 1300 ABGB Rz 43). Da feststeht,
dass der Klidger bei Kenntnis davon, dass ihn nicht der
Facharzt operieren werde, die Operation nicht wie geplant
durchfiihren hitte lassen, sondern einen neuen
Operationstermin vereinbart hétte, bei dem ihn der Facharzt

operieren hitte konnen, ist der beklagten Partei der Beweis
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misslungen, der Kldger hitte trotz Information iiber die
Person des Operateurs in den Eingriff eingewilligt.

d) Um die Parteien nicht mit der neuen
Rechtsansicht zu iiberraschen, kann nicht das erstgerichtliche
Teilzwischenurteil wiederhergestellt werden, zum einen, weil
der beklagten Partei die Moglichkeit gegeben werden muss,
geeignete Einwendungen gegen ihre Haftung zu erheben, zum
anderen, weil auch der Kldger zur Kausalitdt ergédnzendes
Vorbringen erstatten konnte. Zudem stehen die
Schadensfolgen nicht fest, was aber ebenso wie der
Kausalzusammenhang  ungeachtet § 393 Abs 1 ZPO
Voraussetzung eines positiven Zwischenurteils iiber den
Grund des Anspruchs ist (3 Ob 146/99p wu.a.; Fasching,
Lehrbuch2 Rz 1429). Da es im vorliegenden Fall auch um die
Unterlassung der gebotenen Aufkldrung - wenngleich liber die
Person des Operateurs - geht, obliegt die Beweislast dafiir,
dass die korperlichen Schdden des Kldgers auch bei einer
Operation durch den von ihm gewiinschten Operateur
eingetreten wéren, dem beklagten Krankenhaustrager. Ebenso
wie bei drztlichen Behandlungsfehlern wédre es nicht
gerechtfertigt, dem Patienten insoweit die Beweislast
aufzubiirden (vgl. dazu 4 Ob 554/95 = SZ 68/207).

Allerdings kann bereits jetzt gesagt werden, dass
die mit der im LKH der beklagten Partei am Kliger
vorgenommenen Operation verbundenen Schmerzen keinen
erstazfihigen Schaden darstellen, weil sich aus den
Feststellungen ergibt, dass der Kldger jedenfalls entschlossen
war, diese Operation durchfithren zu lassen. Demnach wéren
bei ordnungsgemédBer Information durch die im LKH tdtigen
Erfiilllungsgehilfen der beklagten Partei dem Klidger diese

Schmerzen jedenfalls entstanden. In Betracht kommen daher



16 3 0Ob 131/03s

als ersatzfidhig nur jene Schmerzen, die im anderen Fall nicht
aufgetreten wiren.

Der Kostenvorbehalt beruht auf § 52 ZPO.

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 26. September 2003
Dr.Schiemer
Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
der Leiter der Geschéftsabteilung:



