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Der Oberste Gerichtshof hat durch den
Vizepriasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser als
Vorsitzenden und durch die Hofrdte des Obersten
Gerichtshofs Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer, Dr. Zechner und
Univ. Doz. Dr. Bydlinski als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei Margarethe B*****,
vertreten durch Mag. Oliver Lorber, Rechtsanwalt in
Klagenfurt, wider die beklagte Parter Dr. Ladislav L*****,
vertreten durch Dr. Birgit Lajtai-Nagl, Rechtsanwiltin in
Villach, wegen 123.550 EUR sA infolge Rekurses der
beklagten Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts
Graz als Berufungsgericht vom 29. Juli 2004,
GZ 2 R 109/04y-17, womit infolge Berufung der klagenden
Partei das Urteil des Landesgerichts Klagenfurt vom
19. Mai 2004, GZ 25 Cg 161/03w-12, aufgehoben wurde, in

nichtoffentlicher Sitzung den
Beschluss

gefasst:
Der Rekurs wird zuriickgewiesen.
Die klagende Partei hat die Kosten ihrer

Rekursbeantwortung selbst zu tragen.
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Begrindung:

Die Kldgerin war von 1979 bis 1996 Patientin des
als Facharzt fiir Gynédkologie und Geburtshilfe tdtig
gewesenen Beklagten. Letztmals lieB die Klidgerin am
31. 10. 1996 eine Vorsorgeuntersuchung durch den Beklagten
vornehmen, bei der er einen Krebsabstrich durchfiihrte, diesen
berechtigter Weise selbst befundete und keine Auffilligkeiten
feststellte. Am 23. 5. 1997 suchte die Kldgerin einen anderen
Arzt auf, der =zur Vorbereitung einer beabsichtigten
Sterilisation eine PAP-Abstrich-Untersuchung vornahm und in
deren Folge eine schwere Dysplasie mit invasivem
Gebdrmutterhalskarzinom und Lymphknotenbefall befundet
wurde.

Mit ihrer am 10. 9. 2003 beim Erstgericht
eingelangten Klage begehrte die Klidgerin vom Beklagten
123.550 EUR, welcher Betrag sich aus Schmerzengeld
(35.500 EUR), pauschalen  Nebenkosten (1.500 EUR),
Verdienstentgang bis 3. 9. 2002 (85.364 EUR) sowie Kosten
fiir Krankenhausaufenthalte (1.186 EUR) zusammensetze. Sie
sei durch einen 2002 verdffentlichten Zeitungsartikel dariiber
"informiert" worden, dass bei korrekter Vorsorgeuntersuchung
thr  Krankheitsverlauf hétte vermieden werden konnen.
Deshalb habe sie im Juni 2002 iber eine
Patientenanwaltschaft dem Beklagten und dessen
Haftpflichtversicherung  gegeniiber  Anspriiche  geltend
gemacht. Mangels Einigung sei am 16.7.2003 ein
fachédrztliches Gutachten eingeholt worden, das einen Kunst-
bzw Behandlungsfehler des Beklagten attestiert habe. Dieser
hitte schon vor 1996 die prédinvasive Phase ihrer
Krebserkrankung erkennen und durch entsprechende

Behandlung den spéter eingetretenen Schaden verhindern
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konnen. Der Beklagte habe eine Verletzung der
Dokumentationspflicht zu vertreten, weil das von ihm
aufzubewahrende Glaspldttchen mit dem Krebsabstrich der
Klidgerin in Verlust geraten sei.

Der Beklagte wendete ein, dass es sich bei der
Krebserkrankung der Kldgerin um einen schicksalhaften
Verlauf handle. Infolge Tiefenwachstums (des Karzinoms) sei
die Erkrankung weder bei der letzten Untersuchung durch ihn
ersichtlich noch durch den Krebsabstrich diagnostizierbar
gewesen. Die Klagsanspriiche seien verjahrt. Sowohl der
Schaden (Krebsbefall) wie auch der behauptete Schédiger
(= Beklagter) seien nach Vorliegen der
Untersuchungsergebnisse im Jahre 1997 bekannt gewesen. Die
Kldgerin sei dariiber aufgekldrt worden, dass entweder eine
schicksalhafte Entwicklung seit der Unterschung vom 31. 10.
1996 oder ein Behandlungsfehler des Beklagten die von ihr
behaupteten Schdden verursacht hidtten. Der Beklagte sei
seiner Dokumentationspflicht nachgekommen; die
Krebsabstrichbldtter seien im Zuge der Aufldésung seiner
Ordination im Jahr 2000 von dritter Seite entfernt worden.
Die Kldgerin wére verpflichtet gewesen, im Falle des
Verdachts einer allfdlligen Fehlbehandlung durch den
Beklagten ehestmoglich ein Gutachten einzuholen, um den
Eintritt der Verjihrung zu verhindern. Im Ubrigen liege ein
Kunst- oder Behandlungsfehler nicht vor. SchlieBlich sei das
Klagebegehren der HoOhe nach unschliissig, weil eine
Aufschliisselung geboten sei.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Die
Kldgerin sei 20 Jahre hindurch Patientin des Beklagten
gewesen. Bei der letzten Untersuchung am 31. 10. 1996 habe
er keine Auffélligkeiten festgestellt. Die Klidgerin habe
gewusst, dass die PAP-Untersuchung bzw der Abstrich der
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Krebsprivention diene. Im Zuge einer Routinekontrolle aus
Anlass der am 3. 6. 1997 vorgenommenen Sterilisation habe
der Krebsabstrich den fiir den behandelnden Arzt
iiberraschenden Befund eines '"relativen Krebsverdachts"
ergeben, und aufgrund einer weiteren Untersuchung sei ein
Karzinom im Anfangsstadium befundet worden. Der die
Kldgerin behandelnde Arzt habe sie dahin aufgekldrt, dass
sich eine derartige Erkrankung sehr schnell entwickeln kdnne.
Die Kldgerin habe nach Beendigung der Bestrahlungstherapie
im  September oder Oktober 1997 Einsicht in ihre
Krankengeschichte genommen. Nach Bekanntwerden "des
Falles eines anderen Gyndkologen" sei die Klidgerin zur
Patientenanwéltin gegangen und habe daraufhin die
Karteikarte des Beklagten erhalten. Die Glaspldattchen, auf
denen die Abstriche aufbewahrt gewesen seien, habe der
Beklagte nicht zur Verfiigung stellen kdnnen, weil diese im
Zuge der Ordinationsauflésung im Jahr 2000 verloren
gegangen seien.

In rechtlicher Hinsicht meinte das Erstgericht,
das das Verfahren auf die Verjdhrungsfrage eingeschriankt
hatte, die Anspriiche der Kldgerin seien verjdhrt. Thre
Erkrankung sei derart eklatant gewesen, dass sie sich hitte
fragen miissen, wie es moglich sei, dass bereits siecben Monate
nach der letzten Vorsorgeuntersuchung beim Beklagten eine
Krebserkrankung habe diagnostiziert werden konnen.
Demnach seien ihr der Kausalzusammenhang und auch der
potentielle Schadensverursacher sowie dessen mogliches
Verschulden erkennbar gewesen. Es stelle Allgemeinwissen
dar, dass ein Krebsabstrich der Vorsorge diene, um eine
Krebserkrankung moglichst frith zu erkennen. Der Umstand,
dass im Juli 1997 Krebsbefall an der Klédgerin festgestellt

wurde, habe nur zwei Moglichkeiten offen gelassen: entweder
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ein rasches Wachsen des Krebses mnach der letzten
Untersuchung oder eine unrichtige Diagnose infolge eines
Kunstfehlers. Demnach wire es der Kldgerin zumutbar
gewesen, innerhalb von drei Jahren ab der Diagnose der
Krebserkrankung Erkundigungen dahin einzuholen, ob dem
Beklagten tatsdchlich ein Diagnosefehler anzulasten sei.
Insbesondere hétte sie damals die Herausgabe des Abstriches
verlangen konnen, um diesen neuerlich kontrollieren zu
lassen.

Das Berufungsgericht hob diese Entscheidung auf
und sprach aus, dass der Rekurs an den Obersten Gerichtshof
zuldssig sei. Es sei nicht zweifelhaft, dass der Kligerin
bewusst gewesen sei, dass ein Krebsabstrich dazu diene,
Krebsbefall festzustellen, und dass die im Juni 1997 erfolgte
Feststellung des Krebses lediglich die vom Erstgericht
dargelegten beiden Modglichkeiten offen gelassen habe.
Daraus sei aber noch keine weitergehende
Erkundigungspflicht der Kldgerin, insbesondere deren
Verpflichtung zur Einholung eines fachirztlichen Gutachtens,
abzuleiten. Im konkreten Fall sei die Klidgerin von dem sie
danach behandelnden Arzt dahin aufgekldrt worden, dass sich
eine derartige Erkrankung sehr schnell entwickeln konne.
Demnach sei es fiir die Kldgerin denkbar gewesen, dass dem
Beklagten die Krebserkrankung im Zuge der letzten
Untersuchung nicht habe auffallen kdnnen bzw miissen.
Deshalb sei sie  nicht  verhalten gewesen, ein
Sachverstindigengutachten einzuholen, von dem nach ihrem
Informationsstand auch nicht unbedingt erwartbar gewesen
sei, dass es eine eindeutige Kldrung brichte. Somit habe der
Beklagte nicht beweisen kdonnen, dass die Kldgerin bereits vor
dem Jahre 2002 eine die Verjdhrungsfrist auslésende

hinreichende Kenntnis vom Kausalzusammenhang und vom
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Verschulden des Beklagten gehabt habe. Die Anspriiche der
Klagerin seien also nicht verjdhrt. Wenngleich das
Klagebegehren - insbesondere im Umfang des begehrten
Verdienstentgangs - unschliissig  geblieben und diese
Unschliissigkeit vom Beklagten sogar zweimal eingewendet
worden sei, sei die Klage nicht wegen Unschliissigkeit
abzuweisen, weil das Erstgericht ohne weitergehende
Erorterung des Unschliissigkeitseinwands schon zu Beginn der
einzigen Verhandlungstagsatzung das Verfahren auf die
Verjahrungsfrage "eingeschrdnkt" habe, sodass fir die
Kldgerin noch kein zwingender Anlass bestanden habe, das

Klagebegehren schliissig zu stellen.

Der Rekurs des Beklagten ist unzuléssig.

Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung ist
aus § 226 Abs 1 ZPO der Schluss zu ziehen, dass ein Kldger
die rechtserzeugenden Tatsachen (= den Klagegrund), auf die
sich sein Anspruch stiitzt, knapp, aber vollstindig anzugeben
hat. Die vom Klédger behauptete Rechtsfolge muss sich aus
diesem Vorbringen ableiten lassen (SZ 65/2). Nun mag es
zutreffen, dass die von der Klidgerin eingebrachte Klage
(noch) nicht schliissig ist, weil die einzelnen Teilanspriiche
nicht entsprechend aufgeschliisselt wurden. Die Verfassung
einer schliissigen Klage ist auch keinesfalls Aufgabe des zur
Anleitung verpflichteten Gerichts; dies muss vielmehr dem
Rechtsvertreter einer Partei vorbehalten bleiben. Die Kldgerin
hédtte der Forderung des Beklagten nach Schliissigstellung des
Klagebegehrens bereits in der einzigen
Verhandlungstagsatzung 1im  erstinstanzlichen Verfahren
nachkommen kénnen. Eine solche Forderung des Beklagten ist

aber nicht einer richterlichen Aufforderung zur
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Schliissigstellung der Klage gleichzuhalten (EvBI 2002/85
mwN); eine solche wird - sollte die Kldgerin nicht schon ohne
eine derartige Aufforderung ihr Klagebegehren schliissig
stellen - notig sein, um der Kldgerin eindringlich vor Augen
zu fiihren, dass ihr Begehren ansonsten zumindest zum Teil
schon deshalb abgewiesen werden miisste.

Das Erstgericht hat eine derartige Anleitung
offensichtlich deshalb unterlassen, weil es sich auf die
Priifung der Verjdhrungsfrage beschriankte und letztlich auch
zur Auffassung gelangte, die Klagsforderung sei verjédhrt. Im
fortzusetzenden Verfahren ist nach diesen Ausfiihrungen der
Kldgerin die Moglichkeit zur Schliissigstellung ihres
Klagebegehrens zu geben. Diese Vorgangsweise entspricht
der stindigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs,
sodass insoweit keine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung
aufgezeigt wird oder vorliegt.

Das Berufungsgericht hat aber auch die Frage, ob
die Klagsforderung verjdhrt sei, im Einklang mit der
Judikatur des Obersten Gerichtshofs geldst:

Die dreijahrige Verjdhrungsfrist des § 1489
ABGB beginnt mit dem Zeitpunkt zu laufen, in dem der
Ersatzberechtigte sowohl den Schaden als auch den
Ersatzpflichtigen so weit kennt, dass eine Klage mit Aussicht
auf Erfolg erhoben werden kann. Die Kenntnis muss dabei den
ganzen den Anspruch begriindenden Sachverhalt umfassen,
insbesondere auch die Kenntnis des Ursachenzusammenhangs
zwischen dem Schaden und einem bestimmten, dem Schéidiger
anzulastenden Verhalten. Ein Geschddigter darf sich nicht
passiv verhalten und es darauf ankommen lassen, dass er von
mallgeblichen Tatsachen eines Tages zufdllig Kenntnis
erlange. Diese Erkundigungspflicht darf aber auch nicht

iiberspannt werden. Die Grenzen einer solchen Pflicht hdngen
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von den jeweiligen Umstinden des Einzelfalls ab. Kann ein
Geschédigter die fiir eine erfolgversprechende
Anspruchsverfolgung notwendigen Voraussetzungen ohne
nennenswerte Miihe in Erfahrung bringen, dann gilt die
Kenntnisnahme schon in dem Zeitpunkt erlangt, in dem sie
ihm bei angemessener Erkundigung zuteil geworden wire. Im
Allgemeinen ist im Rahmen der Erkundigungspflicht die
Einholung eines Sachverstindigengutachtens nicht zu fordern.
Es kann aber nach einer gewissen Uberlegungsfrist ein
Geschédigter auch dazu verpflichtet sein, ein
Sachverstindigengutachten einzuholen, sofern davon die
Beweisbarkeit anspruchsbegriindender Tatsachen zu erwarten
und das Kostenrisiko zumutbar ist (WoBIl1 2003, 362;
6 Ob 273/98k; JBI 1991, 654; SZ 63/53 uva).

Kommt  jemand durch einen drztlichen
Kunstfehler zu Schaden, dann beginnt die Verjdhrungsfrist
nicht, solange die mangelnde Kenntnis davon, dass es sich um
einen Kunstfehler handelt, andauert, mdgen auch der Schaden
und die Person des (mdglichen) Schéddigers an sich bekannt
sein. Ist ndmlich ein Geschéddigter Laie und setzt die Kenntnis
der verschuldensbegriindenden Umstdnde Fachwissen voraus,
dann beginnt die Verjdhrungsfrist regelmifBig erst zu laufen,
wenn der Geschddigte durch ein Sachverstindigengutachten
Einblick in die Zusammenhédnge erlangt hat (ecolex 2001, 44;
6 Ob 273/98k). BlofBe MutmafBungen iiber die
anspruchsbegriindenden Umstidnde geniigen nicht. Muss ein
Geschéddigter bestimmte Umstdnde nicht als wahrscheinlich
betrachten, dann beginnt fiir die dadurch bedingten Schédden
die Verjdhrungsfrist erst mit deren positiven Kenntnis durch
den Geschddigten zu laufen (SZ 74/14).

Ausgehend von dieser einhelligen Judikatur hat

das Berufungsgericht die Verjdhrungsfrage im konkreten
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Einzelfall richtig geldost. Die Kldgerin war von dem sie
behandelnden Arzt dahin informiert worden, dass sich die bei
ithr aufgetretene Krebserkrankung (grundsétzlich) sehr schnell
entwickeln konne (S 6 des Ersturteils). Trotz dieser
(sachverstindigen) Mitteilung mag bei der Klidgerin zwar
durchaus der Verdacht bestanden haben, der Beklagte hétte
ithre Erkrankung bereits im Zuge der letzten
Vorsorgeuntersuchung erkennen konnen, doch bestanden
keine auch nur halbwegs verldsslichen Anhaltspunkte dafiir,
dass dieser - allfdllige - Verdacht berechtigt sein kdnnte,
weshalb es der Kldgerin auch nicht angelastet werden kann,
dass sie zur Abkldrung eines allenfalls von ihr vermuteten
Kunstfehlers des Beklagten ein (kostenintensives)
Sachverstindigengutachten in Auftrag gibt. Es ist durchaus
nachvollziehbar, dass sich der bei der Klédgerin allenfalls
bestandene Verdacht eines Kunstfehlers aufgrund der Lektiire
eines Zeitungsartikels, in dem iiber einen Kunstfehler eines
anderen Gynédkologen berichtet wurde, insoweit verdichtete,
als sie dann konkret annahm, dem Beklagten sei bei der
letzten an ihr vorgenommenen drztlichen Tétigkeit ein Fehler
unterlaufen. Ab diesem Zeitpunkt war sie gewiss dazu
verhalten, entsprechende Erkundigungen einzuziehen, um die
Verjdhrung  ihrer  Anspriiche  hintanzuhalten. Dieser
Verpflichtung ist sie nachgekommen.

Damit steht die Entscheidung des
Berufungsgerichts im Einklang mit der oben dargelegten
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs; den Umstidnden
des konkreten Falls wurde entsprechend Rechnung getragen;
deshalb ist deren Losung im Sinne obiger Ausfiihrungen auch
nicht zu beanstanden (vgl 6 Ob 273/98k).

Somit erweist sich der Rekurs des Beklagten als

nicht zuldssig und ist zurliickzuweisen. An den gegenteiligen
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Ausspruch des Gerichts zweiter Instanz ist der Oberste
Gerichtshof gemifl § 526 Abs 2 ZPO nicht gebunden.

Die Kldagerin hat die Kosten ithrer
Rekursbeantwortung selbst zu tragen, zumal sie auf die
Unzulédssigkeit des Rekurses des Beklagten nicht hingewiesen

hat.

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 23. November 2004
Dr.Schlosser
Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
der Leiter der Geschéftsabteilung:



