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5. Mitwirkungspflicht des Versicherten

5.1 Mitwirkungspflicht des Versicherten an der Abwendung
und Minderung der Unfallfolgen

Dr. Christoph Neugebauer

Eine der Fragen, die der medizinische Sachverstindige auch in den Gutachten beant-
worten sollte, die im Rahmen der Allgemeinen Bedingungen fiir die private Unfallversiche-
rung (AUVB) erstellt werden, ist, ob nach der Verletzung der Endzustand erreicht ist oder
ob noch Anderungen des gesundheitlichen Zustandes zu erwarten sind.

Daraus ergibt sich zwangslaufig die weitere Frage, ob der zum Zeitpunkt der Begutach-
tung vorliegende Zustand noch behandelbar ist.

Zukiinftige Veranderungen des Zustandes sind gutachterlich bei der Bewertung der
Invaliditit nur dann zu wiirdigen, wenn sie mit ausreichend hoher Wahrscheinlichkeit vor-
hersehbar und zu erwarten sind. Solche zukiinftigen Verinderungen des Zustandes kénnen
nicht nur Verschlechterungen (zB durch Gelenksabniitzungen nach Briichen), sondern
auch Verbesserungen des gegenwirtigen Zustands sein. Auch diese Entwicklungen sind gut-
achterlich zu wiirdigen und einzuschitzen, wenn sie mit hoher Wahrscheinlichkeit erreicht
werden konnen.

Verbesserungen konnen auch spiter als nach einem Jahr, dem tiblichen Zeitpunkt der
AUVB-Begutachtung, eintreten, und zwar entweder durch eine weitere Heilung von selbst
eintreten oder aber durch weitere Behandlungen. Dann stellt sich die Frage, inwieweit der
Versicherte ,verpflichtet ist, diese Behandlung auf sich zu nehmen.

5.1.1 Rechtliche Grundlagen
o. Univ.-Prof. Dr. Robert Rebhahn

Zur Frage, ob die Versicherten gegeniiber der Unfallversicherung ,verpflichtet® sind,
sich behandeln zu lassen, ist vorweg festzuhalten: Es geht hier — entgegen dem {tblichen
Sprachgebrauch von ,,Pflicht — nicht um eine wirkliche Pflicht, sich behandeln und zB ope-
rieren zu lassen. Eine solche Pflicht gibt es, wie auch sonst idR, auch gegeniiber bzw zuguns-
ten der privaten Versicherung nicht. Vielmehr kann es nur um eine sogenannte Obliegen-
heit gehen: Lasst sich der Versicherte nicht behandeln, obwohl er dazu ,verpflichtet wire,
so muss er nur nachteilige Folgen tragen, insbesondere konnte er ,hochstens“ den Anspruch
auf die Versicherungsleistung verlieren. Auch dies ist natiirlich eine missliche Folge, aber
doch etwas anderes als eine wirklich durchsetzbare Pflicht, sich behandeln zu lassen.

Wird jemand, zB bei einem Unfall, geschidigt, so ist es anerkannt und akzeptiert, dass
der Geschidigte den Schadenersatzanspruch fiir einen Kérperschaden zum Teil oder auch
vollstandig verlieren kann, wenn er eine Heilbehandlung, die den weiteren Schaden
(zB Verdienstausfall) beseitigt hitte, unterldsst bzw verweigert, obwohl sie ihm zumutbar
war.') Grundlage ist die allgemeine Regel des biirgerlich-rechtlichen Schadenersatzrechtes
zur Schadensminderungspflicht in § 1304 ABGB.?) Der Eingriff in den Kérper wird dem
Geschidigten hier — wenn auch in eher engen Grenzen — zugemutet, obwohl der Schaden-
ersatzpflichtige rechtswidrig geschadigt hat.

1) Vgl zB OGH 2 Ob 57/71; 8 Ob 29/85; auch OGH 3 Ob 106/06v.

2) § 1304. Wenn bei einer Beschddigung zugleich ein Verschulden von Seiten des Beschiadigten
eintritt, so tragt er mit dem Beschidiger den Schaden verhiltnismif3ig, und wenn sich das Verhiltnis
nicht bestimmen lisst, zu gleichen Teilen.
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Auch in der Sozialversicherung wird eine Pflicht bzw Obliegenheit zur Heilbehandlung
von den Gerichten bejaht, insbesondere im Zusammenhang mit Pensionen wegen Erwerbs-
unfihigkeit, obwohl die Sozialversicherungsgesetze dies nicht ausdriicklich vorsehen.?) Der
tragende Grund fir diese Rechtsauffassung wurde vom OGH einmal so umschrieben:
»Damit bezweckt die Sozialversicherung im Ergebnis nichts anderes als das biirgerlich-recht-
liche Schadenersatzrecht, das dem Geschidigten dann die Ersatzleistung des Schédigers vor-
enthdlt, wenn er es unterldsst, den eingetretenen Schaden zu mindern, obwohl er dazu in der
Lage wire.“ Sozialversicherte missen sich also unter Umstinden medizinischen Behand-
lungen unterziehen, wollen sie die Aussicht auf eine Leistung erhalten. Ist die Behandlung
erfolgreich, so wird dann hdufig aber die Leistung gerade nicht zustehen, falls und weil die
Behandlung den Leistungsgrund beseitigt hat.

In der privaten Unfallversicherung hat die Frage einer Obliegenheit, medizinische
Behandlungen zu dulden, bisher den OGH nur selten beschiftigt. Ein Grund dafir mag
sein, dass es hier — anders als in der Sozialversicherung — eine ausdriickliche Bestimmung
im Gesetz und daneben noch Versicherungsbedingungen gibt, die die Frage ansprechen.
§ 183 VersVG bestimmt: ,, Der Versicherungsnehmer hat fiir die Abwendung und Minderung
der Folgen des Unfalles nach Moglichkeit zu sorgen und dabei die Weisungen des Versicherers
zu befolgen, soweit ihm nicht etwas Unbilliges zugemutet wird. “ Dies entspricht im Grundsatz
der allgemeinen Regel des § 62 Abs 1 VersVG zur Schadensversicherung; § 62 gilt bei der
Unfallversicherung jedoch nur, soweit es sich dabei um eine Schadensversicherung handelt;
bei den wichtigen Leistungen der Unfallversicherung handelt es sich jedoch um eine Sum-
menversicherung. In der Sache schrankt § 183 VersVG die Anforderungen an den Versiche-
rungsnehmer im Vergleich zu § 62 VersVG durch den Ausschluss des Unbilligen ein. Nicht
iibernommen wurde in § 183 VersVG tiiberdies der zweite Absatz des § 62 VersVG, der vor-
sieht, dass der Anspruch auf die Versicherungsleistung entfillt, wenn der Versicherungsneh-
mer die Mitwirkungspflicht verletzt.

Zu § 183 VersVG ist primir fraglich, ob diese Bestimmung vom Versicherungsnehmer
bzw Versicherten auch verlangt, sich operieren zu lassen, wenn dies die Folgen des Unfalls
mindert und iberdies nicht unbillig ist. Man wird diese Last des Versicherungsnehmers
ohne Schwierigkeiten bejahen konnen. § 183 VersVG ist spezifisch fiir die Unfallversiche-
rung, so dass die vom Gesetz genannte Minderung der medizinischen Unfallfolgen héufig,
wenn nicht idR nur durch eine medizinische Behandlung erreicht werden kann. Diese
besteht aber in vielen Fillen in einer Operation. Auch in Deutschland wird zu der gleich-
lautenden Bestimmung des deutschen VersVG vertreten, dass die Versicherungsnehmer da-
durch gehalten werden, unter Umstidnden auch Operationen auf sich zu nehmen.*) Der
OGH hat sich zu § 183 VersVG selbst noch nicht geduflert. 1989 hat er aber aus den AUVB
1976 eine Obliegenheit der Versicherten bejaht, unter Umstanden auch eine Operation auf
sich zu nehmen;®) dies setzt aber voraus, dass bereits § 183 VersVG eine derartige Last
erlaubt und vorsieht.

Fraglich ist dann allerdings, wann eine Heilbehandlung, die die Unfallfolgen mindern
oder beseitigen konnte, ,,nicht unbillig® ist. Man wird dafiir auf die dsterreichische Judika-
tur zur Zumutbarkeit der Heilbehandlung in der Sozialversicherung und zur biirgerlich-

3) Vgl zebu OGH 10 OBEs 40/90; 10 OBEs 96/90; 10 OBEs 350/91; 10 OBEs 116/93; 10 OBEs 5/
00h; 10 OBEs 213/00x; 10 OBEs 5/03 p; 10 OBEs 188/04 a; 10 OBEs 13/06v.

4) Vgl nur Knappmann in Prélss/Martin VVG-Kommentar26 (2004) § 183 Rn 1; der in Grimm
AUB-Kommentar3 § 9 AUB 94 Rn 6; Schwintowski in Berliner Kommentar zum VVG § 183 Rn 4.

5) OGH 19. 10. 1989, 7 Ob 36/89 = VersRE 1450.
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rechtlichen Schadenersatzpflicht zuriickgreifen kénnen. Diese behandeln dasselbe Problem
und sie stimmen im Wesentlichen tiberein, eben weil die Mitwirkungspflicht in der Sozial-
versicherung aus dem Schadenersatzrecht entlehnt wurde. In Bezug auf die Zumutbarkeit
einer Heilbehandlung an sich ist kein Grund fiir eine abweichende Beurteilung in der pri-
vaten Unfallversicherung erkennbar. Die Tatsache, dass es hier um eine privatautonom
abgeschlossene Versicherung geht, fiir die der Verletzte Pramien gezahlt hat, hebt den An-
spruchsgrund zwar von der Sozialversicherung wie von der Schadenersatzpflicht ab; die
daraus folgenden Unterschiede konnten jedoch sowohl fur strengere als auch fiir weniger
strenge Verhaltensanforderungen an die Versicherungsnehmer sprechen, so dass man sich
wie gesagt an der Judikatur zu Sozialversicherung und Schadenersatz orientieren kann.
Orientiert man sich in diesem Sinn auch fiir die private Unfallversicherung an der vor-
handenen Judikatur zur zumutbaren Heilbehandlung (Mitwirkungsobliegenheit), so spielt
es daher keine Rolle, ob diese zur Schadenersatzpflicht oder zur Sozialversicherung er-
gangen ist.

Die Versicherungsbedingungen kénnen die Mitwirkungslasten des Versicherungsneh-
mers nicht erweitern, weil § 183 VersVG einseitig zwingend ist. Sie konnen die Anforderun-
gen an die Versicherungsnehmer aber im Vergleich zum Gesetz herabsetzen. Mafigebend
sind jeweils die konkret vereinbarten Versicherungsbedingungen.

In Osterreich wird hiufig folgende Klausel verwendet: ,Obliegenheiten nach Eintritt
des Versicherungsfalles: Als Obliegenheiten, deren Verletzung unsere Leistungsfreiheit gemdifs
§ 6 Abs 3 VersVG bewirkt, werden bestimmt: ... 4. Nach dem Unfall ist unverziiglich drztliche
Hilfe in Anspruch zu nehmen und die drztliche Behandlung bis zum Abschluss des Heilverfah-
rens fortzusetzen; ebenso ist fiir eine angemessene Krankenpflege und nach Moglichkeit fiir die
Abwendung und Minderung der Unfallfolgen zu sorgen. Diese Wendung stammt aus den
AUVB 1988 (dort Art 21 Z 2.4.). Die AUVB 1976 haben wohl noch etwas anders formuliert;
zu diesen AVB hatte der OGH 1989 die Obliegenheit bejaht, unter Umstanden eine Opera-
tion zu dulden;®) das dazu Gesagte wird wohl auch fiir die spitere Formulierung gelten.

Die genannte Klausel schrinkt die Mitwirkungslast im Verhiltnis zum Gesetz nicht
erkennbar ein. Auch in Deutschland wird in der gebrduchlichen Klausel ,,Der Versicherte
hat den drztlichen Anordnungen nachzukommen und auch im iibrigen die Unfallfolgen
moglichst zu mindern® nur eine Ausgestaltung der Rettungspflicht nach § 183 VersVG gese-
hen. Enthalten die Versicherungsbedingungen keine Aussage zur Mitwirkungslast, so ist
§ 183 VerVG in Bezug auf diese Mitwirkungslast unmittelbar anwendbar.

Die zweite Rechtsfrage zu § 183 VersVG betrifft die Rechtsfolgen. Welche Rechtsfolgen
hat es, wenn der Versicherungsnehmer die Verhaltensanforderung des § 183 VersVG nicht
erfiillt, sich also zB nicht operieren lisst, auch wenn die Operation die Folgen des Unfalls
minderte und iiberdies nicht unbillig ist. Zu denken ist entweder an den Verlust des
Anspruchs oder aber an eine Schadenersatzpflicht. Fraglich ist aber, ob die nachteilige
Rechtsfolge schon allein aufgrund des Gesetzes eintritt oder nur aufgrund einer Anordnung
in den Versicherungsbedingungen. Diese Frage stellt sich, weil § 183 VersVG keine Parallele
zum Abs 2 des § 63 VersVG enthilt.”)

6) OGH 19. 10. 1989, 7 Ob 36/89 = VersRE 1450.

7) ,Hat der Versicherungsnehmer diese Verpflichtungen verletzt, so ist der Versicherer von der
Verpflichtung zur Leistung frei, es sei denn, dass die Verletzung weder auf Vorsatz noch auf grober
Fahrléssigkeit beruht. Bei grobfahrldssiger Verletzung bleibt der Versicherer zur Leistung insoweit ver-
pflichtet, als der Umfang des Schadens auch bei gehoriger Erfiillung der Verpflichtungen nicht gerin-
ger gewesen wire.
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In Deutschland wird vertreten, dass in der Summenversicherung der Anspruchsverlust
nicht schon aufgrund des § 183 VersVG eintrete, sondern nur wenn die Versicherungs-
bedingung die Verhaltensanforderung des § 183 VersVG als Obliegenheit und den An-
spruchsverlust vorsieht.®) Auch in Osterreich enthalten die Versicherungsbedingungen idR
eine einschligige Klausel, etwa die bereits vorhin zitierte. Daraus geht hervor, dass das
Nichterfiillen der Mitwirkungslast eine Obliegenheitsverletzung darstellt. Einschligig sind
dann auch die Grenzen, die aus § 6 Abs 3 VersVG folgen.®) Der Anspruch kann nur ent-
fallen, wenn der VN die Behandlung vorsitzlich oder grob fahrlissig ablehnt, und der
Anspruch kann — jedenfalls bei grober Fahrlissigkeit, unter Umstdnden aber auch bei Vor-
satz — nur insoweit entfallen, als die unterlassene Heilbehandlung den Zustand verbessert
(und damit die Invaliditit vermindert) hitte.10)

Auch in der privaten Unfallversicherung kann daher — jedenfalls wenn die konkreten
Versicherungsbedingungen dies vorsehen — die Leistungspflicht entfallen, wenn der Versi-
cherte eine ,nicht unbillige“ Heilbehandlung vorsitzlich oder grob fahrlissig unterlésst,
insbesonders also wenn er sie verweigert, obwohl er iiber deren Chancen und Risiken und
die Folgen einer Ablehnung informiert war.

5.1.2 Objektive Kriterien zur Duldungspflicht fiir den medizinischen Sachverstandigen

Im Folgenden geht es nur um die Frage der objektiven Zumutbarkeit einer Heilbe-
handlung, nicht auch darum, ob der Versicherte diese in vorwerfbarer Weise verweigert hat
(zB weil er konkret nicht gentigend aufgekldrt wurde); diese zweite Frage ist idR auch nicht
vom medizinischen Sachverstindigen zu beurteilen.

Zur schadensrechtlichen Obliegenheit zur Schadensminderung sagt der OGH, diese
beinhalte auch, dass der Versicherungsnehmer zur Behandlung auch Operationen in
Betracht ziehen muss, wenn sie die in der Rechtsprechung definierten Schweregrad nicht
tiberschreiten.

Bei der Beurteilung der Schranken der Zumutbarkeit von Operationen hat auch der
medizinische Sachverstindige von den Kriterien auszugehen, die die Gerichte zur objek-
tiven Zumutbarkeit entwickelt haben, so wie Versicherungen und Gerichte.

8) Knappmann in Prélss/Martin VVG-Kommentar26 (2004) § 183 Rn 1.

9) »(3) Ist die Leistungsfreiheit fiir den Fall vereinbart, dass eine Obliegenheit verletzt wird, die
nach dem Eintritt des Versicherungsfalles dem Versicherer gegeniiber zu erfiillen ist, so tritt die verein-
barte Rechtsfolge nicht ein, wenn die Verletzung weder auf Vorsatz noch auf grober Fahrlissigkeit
beruht. Wird die Obliegenheit nicht mit dem Vorsatz verletzt, die Leistungspflicht des Versicherers zu
beeinflussen oder die Feststellung solcher Umstinde zu beeintrichtigen, die erkennbar fiir die Leis-
tungspflicht des Versicherers bedeutsam sind, so bleibt der Versicherer zur Leistung verpflichtet, soweit
die Verletzung weder auf die Feststellung des Versicherungsfalls noch auf die Feststellung oder den
Umfang der dem Versicherer obliegenden Leistung Einfluss gehabt hat.*

10) Sehen die konkreten Versicherungsbedingungen Obliegenheit und Rechtsfolge nicht vor, so
kommt wohl nur ein Schadenersatzanspruch der Versicherung gegen den Versicherungsnehmer in
Betracht, und zwar auf Ersatz fiir den Nachteil, den das Unterlassen der Heilbehandlung ihr verursacht;
die Versicherung konnte diesen Ersatzanspruch dann wohl gegen den Anspruch des VN partiell auf-
rechnen. Allerdings fiihrt dies wohl selten zu wesentlichen Abweichungen von der anderen Losung,
sofern man in beiden Fillen zumindest grobe Fahrlissigkeit verlangt und die Kausalitdt der unterlas-
senen Heilbehandlung beachtet. Fiir einen Gleichklang spriche ferner ein Vergleich mit der Sozial-
versicherung, weil Mitverantwortung dort bisher tendenziell den Anspriichen weniger schadete als in
der Privatversicherung. Und die Beriicksichtigung der Schadensminderungslast entspricht einem allge-
meinen Gebot des fairen Ausgleiches, wie die Ubertragung des § 1304 ABGB in das Sozialversiche-
rungsrecht zeigt.
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Nach wiederholten Entscheidungen des OGH ist eine Operation zumutbar, wenn sie

— einfach und gefahrlos ist,
— ohne nennenswerte Schmerzen abliuft,
— eine sichere Aussicht auf Erfolg bietet
und wenn
— die voraussichtliche Dauer der Operation, des allfilligen stationdren Aufenthaltes
(zB zwolf Tage) und der Nachbehandlung (drei bis sechs Monate),
— die Art und Schwere der Schmerzen sowie
— die Erfolgsaussichten und die Gefahren einer Verschlechterung des Zustandes infolge
der Operation
beriicksichtigt werden (8 Ob 29/85).

Als zumutbare Schmerzperioden gelten allenfalls solche, die ,lediglich vier Tage starke
Schmerzen, drei bis vier Wochen mittelstarke und zehn bis zwolf Wochen leichte Schmer-
zen“ dauern (10 ObS 5/03 p — Knie-Endoprothese). Dies wurde in diesem Verfahren in der
2. Instanz festgelegt, aber nicht vom OGH bestitigt, da dieser sich mit der Frage der zumut-
baren Schmerzen nicht mehr befasst hat, weil schon das relativ wenig fortgeschrittene Alter
des Betroffenen (45 Jahre) die Implantation eines kiinstlichen Gelenks als nicht mitwir-
kungspflichtig erscheinen lief}. (Weitere Details dieses Falles im Kapitel ,NICHT zumutbar*.)

Warum aber solche Schmerzen ,,nicht nennenswert® sein sollen (insbesondere in An-
betracht der allgemein akzeptierten Definitionen von Holczabek), ist dem medizinischen
Autor dieses Artikels beim Studium der Unterlagen nicht ersichtlich geworden, es dirfte
sich allenfalls um die obere Grenze handeln.

Zur Beurteilung der Schmerzen werden in aller Regel die Kriterien von W. Holczabek
herangezogen. Diese Kriterien sind:

Ein starker Schmerzzustand wird etwa dann anzunehmen sein, wenn Schmerz- und
Krankheitsgefiihl den Verletzten so beherrschten, dass er trotz Behandlung oder gerade
wegen dieser nicht in der Lage war, sich selbst von diesem Zustand zu abstrahieren, in dem
er sich — verstidndlicher ausgedriickt — nicht ablenken, an nichts erfreuen konnte, indem er
nur im wahrsten Sinne des Wortes ein Leidender, ein Schwerkranker war.

Ein mittelstarker Schmerz-Leidenszustand wird dann anzunehmen sein, wenn sich die-
ser mit der Fihigkeit, sich von ihm zu abstrahieren, die Waage hielt. Wenn der Kranke also
schon zu gewissen Interessensverwirklichungen bereit und fahig war.

Bei dem leichten Schmerzenszustand kann der Patient iiber seinen Leidenszustand
dominieren, er kann sich zerstreuen und ablenken, er kann sogar vielleicht einer, der Situa-
tion entsprechenden, verniinftigen Arbeit nachgehen — er ist aber keineswegs frei von
Schmerzen und Unlustgefiihlen.

Die gutachterliche Einschitzung von Schmerzen ist also nicht nur in Haftpflichtsachen
von Bedeutung, sondern kann auch in den Gutachten eine Rolle spielen, die nach den Kri-
terien der privaten Unfallversicherung zu erstellen sind, wenn sich die Frage der Mitwirkung
des Versicherungsnehmers zur Schadensminderung ergibt. Detailliertere Angaben zum gut-
achterlichen Aspekt der Schmerzeinschitzung finden sich in Neugebauer (2008).

Nach bisherigen Entscheidungen ist eine Operation nicht zumutbar,

— wenn der Erfolg zweifelhaft ist,

— es sich um einen schweren, unter Umstdnden gefahrlichen Eingriff handelt,

— die korperliche und seelisch-geistige Verfassung des Geschidigten reduziert ist
(8 Ob 29/85),

— ein erheblicher Eingriff in die korperliche Unversehrtheit entsteht (wie etwa eine Er-
6ffnung der Bauchhohle — SSV-NF 4/23).
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Zur Uberlegung und Vorbereitung sowie um sich mit einem Arzt seines Vertrauens
besprechen zu konnen, ist in der Rechtsprechung eine Frist von vier Wochen ab der Kennt-
nisnahme der Notwendigkeit bemessen worden (10 ObS 324/91; 10 ObS 5/03 p).

Die Mitwirkungspflicht zur Minderung des Schadens beinhaltet auch, dass der
Versicherungsnehmer bei einem ungiinstigen Heilungsergebnis von sich aus weitere
Therapieméglichkeiten erforschen muss, indem er entsprechende Fachirzte konsultiert
(10 ObS 90/91).

Dem Aspekt der ,,Zumutbarkeit von Untersuchungen und Therapie bei der Begutach-
tung“ hat die Gesellschaft der Gutachterirzte Osterreichs ihre Jahrestagung 2006 gewidmet.
Bei dieser Tagung wurde aber ausschliellich nur die Frage der Zumutbarkeit von invasiven
Untersuchungen zu Gutachterzwecken, die Frage der Zumutbarkeit von invasiven Behand-
lungen zur Schadensminderung aber nicht behandelt.

Auch dort werden die Grenzen der Zumutbarkeit von invasiven Mafinahmen, die aus-
schliefflich der Befunderhebung dienen (nicht aber der Therapie), sehr eng gesetzt.

Ausjudizierte Beispiele fiir ,zumutbar”:

Knie-Arthroskopie:

auch dann, wenn als ungiinstiger Begleitumstand eine Verdnderung der Becken-
arterien mit Thrombose und operativer Dehnung in der Vergangenheit vorliegt (SSV-NF
2/33; 10 ObS 90/91). Bei einer Meniskusoperation ist die Erfolgswahrscheinlichkeit
hoch, das Operationsrisiko dagegen gering.

Nicht zumutbar ist nach einer OGH-Entscheidung eine Knie-Arthroskopie, die aus-
schliefSlich der Untersuchung, nicht aber der Behandlung dient. Aus dem Titel der
Untersuchung alleine ist der nach AUVB Versicherte ndmlich nicht verpflichtet, einen
Eingriff in die kérperliche Integritit vornehmen zu lassen, sondern nur Operationen, die
zu einer Besserung oder Behebung der Unfallfolgen fiihren wiirden, sind unter den auf-
gezeigten Bedingungen zumutbar.

Diese Entscheidung ist aus medizinischer Sicht nicht mehr aktuell, da sie vor
der Aera der Magnetresonanztomographie gefillt wurde (7 Ob 36/1989). Heute ist eine
Meniskusverletzung ohne invasiven Eingriff so weit abkldrbar, dass eine operative Be-
handlung durch eine Arthroskopie gezielt moglich ist, wodurch sie — weil medizinisch
vertretbar — juridisch zumutbar ist.

Der Autor dieser Ubersicht hat als medizinischer Gutachter an einigen Entscheidun-
gen des LG Klagenfurt (als Sozialgericht) mitgewirkt, in denen Kniearthroskopien als
duldungspflichtig erklirt wurden, was dann auch in der Instanz bestatigt wurde.

Bandscheibenoperation:

ist zur Wiederherstellung der Arbeitsfihigkeit zumutbar (10 ObS 331/92), aber auch
eine Reoperation nach zwei vorangegangenen erfolglosen Operationen, wenn eine iiber-
wiegende Wahrscheinlichkeit besteht, dass sie erfolgreich verlaufen wird (10 Ob 142/02).

Vollnarkose:
Laut Kux; nicht aber wenn sie mehrstiindig ist (8 Ob 292/82).

Alkoholentziehungskur:

weil die Wiederherstellung innerhalb eines halben Jahres moglich ist. Sie stellt eine
Obliegenheit dar, bei deren Verletzung bestimmte Sanktionen greifen wiirden, die zu
einer Storung des Versicherungs- und Leistungsverhaltnisses fithren (SSV-NF/33).
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Arthrodese des unteren Sprunggelenkes (10 ObS 324/91):

Dieser Fall wird immer wieder als Orientierungshilfe angefiihrt, was aber aus zwei
Griinden nicht gerechtfertigt erscheint: 1. ist jeder Fall auch gutachterlich individuell zu
beurteilen und 2. scheint dieser Fall medizinisch nicht tiberzeugend argumentiert.

Der in diesem Fall tdtige chirurgische (nicht: orthopédische) Sachverstindige stellte
fest, dass sich durch eine operative Versteifung des unteren Sprunggelenks das Leistungs-
kalkiil des Kldgers so weit bessern wiirde, dass er leichte sowie mittelschwere Arbeiten
ohne weitere Einschrinkungen verrichten konnte. Eine solche Operation ist mit Risiken
verbunden, die mit jeder Operation einhergehen, erfordert eine stationdre Behandlung
von zwolf Tagen und fiihrt — einschliefllich der Heilung- und Wiederherstellungsphase —
zu einem Krankenstand von zwei bis hochstens drei Monaten. Der OGH kommt zur
Erkenntnis, dass durch diese Operation ein Schaden fiir Leben und Gesundheit mit
hoher Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen werden kann, erhebliche Schmerzen damit
nicht verbunden sind und sie auch keinen erheblichen Eingriff in die korperliche Unver-
sehrtheit bedeutet.

Dieses Urteil nennt die Grenzen der Zumutbarkeit aus juridischer Sicht, zeigt aber
auch ein Dilemma auf: Es wurde aufgrund eines fachlich nicht nachvollziehbaren Gut-
achtens gefillt, so dass die Entscheidung zwar juridisch endgiiltig ist, aber auf einem
unrichtig erscheinenden medizinischen Gutachten aufbaut.

Es ist ndmlich eine orthopidisch bekannte Tatsache, dass die operative Behandlung
eines so stark geschidigten unteren Sprunggelenkes, dass eine Versteifung notwendig ist,
nicht in den Grenzen ablaufen kann, die die Rechtsprechung fiir die Zumutbarkeit gezo-
gen hat. Weder ist die Behandlung in lingstens sechs Monaten beendet, noch ist sie mit
fiir Operationen normalen Risiken verbunden. Die Behandlung ist wesentlich schwer-
wiegender als sie der allgemeinchirurgische (fachfremde?) Gutachter der Rechtsprechung
vermittelt. Schon die Ruhigstellung des operierten Gelenkes im Gips und Entlastung des
Beines dauert drei Monate. Die weitere Rehabilitation beginnt erst danach und dauert
dann noch einmal mehrere Monate.

Im Regelfall ist mit einer Nachbehandlungsdauer von mindestens sechs Monaten zu
rechnen. Auch ist es bekannt, dass die Komplikationsrate hoher ist als bei ,,jeder Opera-
tion“ (gemeint ist wohl: anderen, vergleichbaren Operationen am Bewegungsapparat).
Es ist das Risiko einer Wundheilungsstorung hoher, die der Unterschenkel-Thrombose
ebenso (die zu einer lebensgefahrlichen Lungenembolie fithren kann) und auch die der
Stérung der Knochenheilung: Es besteht eine relativ hohe Gefahr einer Falschgelenkbil-
dung (16%!; auch andere Komplikationen relativ hoch: Easly et al 2000). Auch wenn die
Operation einer Versteifung des Sprunggelenkes als zumutbar entschieden wurde, kann
diese Behandlungsform nicht als Bezugsgrofle fiir die gutachterliche Beurteilung in
anderen Fillen genommen werden: Sie tiberschreitet namlich doch deutlich die von der
Rechtsprechung gezogenen Grenzen der Belastung.

Es hat sich der medizinische Gutachter also nicht am ausjudizierten Einzelfall zu
orientieren, sondern an den objektiven Kriterien der stindigen Rechtsprechung.

Beispiele fiir ,nicht zumutbar”:

Knie-Endoprothese:
bei einem 45 Jahre alten Klédger, weil die Prothese nur 15 Jahre hilt und sich danach
nur eine einmalige Reoperationsmoglichkeit bietet. Der OGH hilt fest, dass dies gewich-
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tige Griinde sind, die die Weigerung zur Operation entschuldigt und sie als gerechtfertigt
erscheinen ldsst (10 ObS 5/03 p).

Der Oberste Gerichtshof stellt aber in dieser Entscheidung auch fest, dass eine
Operation zur Implantation einer Knieendoprothese grundsitzlich zumutbar ist, weil
der stationdre Aufenthalt lediglich 14 Tage dauert und mit einem anschliefenden Heil-
verfahren in der Dauer von drei bis vier Monaten verbunden ist. Die Erfolgsaussichten
einer solchen Knieoperation sind sehr hoch. Unter der Annahme einer erfolgreichen
Operation ist mit einer betrichtlichen Abnahme der Bewegungs- und Belastungsschmer-
zen, aber auch mit einer Kniebandstabilisierung (Anmerkung: gemeint ist wohl Knie-
stabilisierung) zu rechnen. Das Risiko der Knieoperation hebe sich nicht von jenen
Risiken ab, die mit jeder Operation schlechthin verbunden sind. Die Vorinstanz hat fest-
gestellt, dass mit dieser Knieoperation lediglich vier Tage starke Schmerzen, drei bis vier
Wochen mittelstarke und zehn bis zwolf Wochen leichte Schmerzen verbunden seien,
wobei allerdings zumindest leichte Schmerzen auch beim unoperierten Zustand des Kl-
gers anzunehmen sind, so dass der involvierte Sachverstindige aufgrund des schlechten
Zustandsbildes des Klagers von einer absoluten Indikation fiir diese Knieoperation zum
Zeitpunkt der Verhandlung gesprochen hat. Der OGH hat sich mit der Frage der zumut-
baren Schmerzen dann nicht mehr auseinandergesetzt, weil schon allein im Hinblick auf
das Alter des Kldgers (45 Jahre) bei der festgestellten Haltbarkeit einer solchen Prothese
von etwa 15 Jahren und blof einer einmaligen Reoperationsmdoglichkeit die Weigerung
des Klagers, sich der vorgeschlagenen Operation zu unterziehen, berechtigt war und sich
so die weitere Frage nach der Héhe der zumutbaren Schmerzen nicht mehr gestellt hat.

Der Oberste Gerichtshof stellt in dieser Entscheidung allerdings keine Uberlegungen
an, ab welchem Alter eine Knieendoprothese nun tatsichlich zumutbar ist. Er stellt fest,
dass die Frage, ob eine Mitwirkung zuzumuten ist, unter Beriicksichtigung aller Umstén-
de und der Besonderheiten des Einzelfalles zu entscheiden ist. Dies bedeutet, dass die
Frage der Zumutbarkeit nicht generell, sondern nur individuell fiir den jeweiligen
Betroffenen beurteilt werden kann, da es allein darauf ankommt, ob dem Betroffenen
personlich die Mitwirkung zumutbar ist. Eine Mitwirkungspflicht besteht insbesondere
dann nicht, wenn die Erfiillung dem Betroffenen aus einem wichtigen Grund nicht zu-
gemutet werden kann. Unter dem wichtigen Grund sind die die Willensbildung bestim-
menden Umstdnde zu verstehen, die die Weigerung entschuldigen und sie als berechtigt
erscheinen lassen.

Gutartiger Bauchtumor:

da es sich bei der Behandlung um eine nicht einfache Operation handelt, die die Off-
nung des Bauchraumes mit schwierigen Eingriffen am Darm erfordert, wobei sich die
Notwendigkeit zur voriibergehenden Schaffung eines kiinstlichen Darmausganges erge-
ben kann. Eine solche Operation erfordert eine lingere postoperative Betreuung mit
einer lingeren Infusionstherapie. Der Genesungsprozess wiirde eine Zeitdauer von min-
destens sechs Monaten in Anspruch nehmen. Im Hinblick auf die Intensitit und deren
Folgen iiberschreitet diese Operation die Grenze des unter dem Gesichtspunkt der Mit-
wirkungs- und Duldungspflichten Zumutbaren (SSV-NF 4/23).

Septische Pseudarthrose:

Dritte Operation einer septischen Pseudarthrose mit Sequester am Oberschenkel
(eiternder nicht verheilter Bruch mit abgestorbenem Knochenteil), weil der Erfolg der
Operation zweifelhaft ist, es sich um einen schweren, unter Umstidnden lebensgefihr-
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lichen Eingriff handelt und der korperliche und seelische Zustand der Kldgerin durch die
Unfallsfolgen schon reduziert war (Depressionen). Das Hinausschieben der an und fiir
sich notwendigen Operation, die dann mit einer Verzogerung von 15 Monaten doch
durchgefiihrt wurde, kann nicht als Verletzung der Schadensminderungspflicht ange-
sehen werden (8 Ob 29/85).

5.1.3 Zusammenfassung

Auch in medizinischen Gutachten nach den AUVB ist, wie in Gutachten fiir Haft-
pflicht- und Sozialrechtsachen tiblich, gutachterlich festzuhalten, ob weitere Behandlungen
zu einer Besserung des kausalen Schadens fithren konnen.

Meist geniigt die Feststellung im Gutachten, dass der Zustand durch eine einfache und
somit zumutbare Behandlung nicht weiter gebessert werden kann; sei es, weil der End-
zustand bereits eingetreten ist oder sei es, weil die weiteren operativen Moglichkeiten die
obigen Grenzen iiberschreiten.

Der versierte Gutachter kennt die — juridischen — Grenzen der Zumutbarkeit, die
durch die stindige Rechtsprechung erarbeitet wurden und hat sie in seine Betrachtungen
einzubeziehen. Liegt eine Behandlungsmaoglichkeit vor und scheint diese im Rahmen der
Zumutbarkeit, hat der Gutachter dies dann darzulegen.

So ist zB bei einer Instabilitit des oberen Sprunggelenks, die nach einer Bandruptur
geblieben ist, auf die Moglichkeit einer operativen Behandlung hinzuweisen, weil diese zur
Schadensminderung zumutbar erscheint. Es ist im Gutachten die Natur der Operation
entsprechend den von in der Rechtsprechung entwickelten und oben zusammengefassten
Richtlinien darzulegen: ein relativ einfacher Eingriff; in Narkose oder Lumbalanisthesie
moglich; Ruhigstellung durch Gips sechs Wochen; Zeit fiir Behandlung inklusive Nach-
behandlung nicht mehr als drei Monate; Operationsrisiko nicht erhoht; Operationserfolg
mit hoher Wahrscheinlichkeit gut. Wenn die Beschwerden entsprechend ausgeprigt sind
(Auslassepisoden schon im Alltag) und andere konservative Behandlungen schon durch-
laufen wurden, ist eine operative Behandlung érztlich angezeigt. Der Gutachter muss dann
auf diese Moglichkeit hinweisen, dass diese Behandlung im Sinne einer Mitwirkungs-
pflicht zur Schadensminderung zumutbar erscheint. Ein zertifizierter Gutachter hat so-
weit rechtskundig zu sein, dass er diese Feststellung zur Orientierung in der Sachlage ab-
geben kann.

Er sollte dann in seinem Gutachten zwei Invalidititsgrade einschitzen: vor und nach
der Behandlung, damit der Spielraum fiir die Beteiligten und die Entscheidungstrager
erkennbar ist.

Der Versehrte muss sich einer Operation nicht unterziehen, er hat aber offensichtlich
kein Recht, den hoheren Invalidititsgrad einzufordern, wenn der Schaden relativ einfach
behandelbar ist.

Lisst er sich operieren, geht das Operationsrisiko zu Lasten der Versicherung, da die
Behandlung kausal ist; es sind dann auch allfillige Komplikationen und der daraus resultie-
rende schlechtere Zustand kausal und versichert.

Unternimmt er nichts aus eigenem zur Besserung und lésst er sich nicht in der in der
Rechtsprechung festgelegten Frist behandeln, trigt er das Risiko der Verschlechterung und
der eventuell spiter doch durchzufithrenden Operation selbst.

Es gilt eine Uberlegungsfrist von vier Wochen nach Kenntnisnahme der Behandlungs-
moglichkeit.

Gleiches gilt auch fiir ein instabiles Kniegelenk nach einem Kreuzbandriss, das mus-
kulédr nicht stabilisierbar ist, was schon im Alltag zu Auslassepisoden fiihrt.
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Eine endoskopische Kreuzbandplastik wird innerhalb der von der Rechtsprechung
aufgezeigten zeitlichen, emotionalen (Schmerzen, Aussichten) und operationstechnischen
Grenzen regelmiflig zur Sanierung dieses Problems angewandt. Diese Operation ist zur
Behandlung drztlich notwendig und erscheint mitwirkungspflichtig, weil der Aufwand
innerhalb der rechtlich definierten Schranken liegt.

Als Gutachter braucht man sich nicht mit der Glaubwiirdigkeit der Angaben des Ver-
sicherungsnehmers auseinanderzusetzen, sondern mit den Behandlungsmaoglichkeiten: Je
massiver die Instabilititsbeschwerden, umso naheliegender ist es, sich einer relativ ein-
fachen und hiufig durchgefiihrten Stabilisierungsoperation zu unterziehen. Ein massiv in-
stabiles Knie kann einen Invalidititsgrad von einem Viertel eines ganzen Beinwertes
verursachen, nach einer erfolgreichen Kreuzbandplastik betrigt der Wert dagegen ein
Zehntel.

Die subjektive Schilderung der Beschwerden, die nach Bandrissen in diesen Gelenken
entstehen, deckt sich manchmal nicht mit der medizinischen Dokumentation und nicht
mit dem Untersuchungsbefund. Es werden manchmal Instabilititsprobleme in einem sol-
chen Ausmafd geschildert, die, wiren sie tatsdchlich in diesem Ausmafl vorhanden, eine
drztliche Behandlung, zumindest aber Beratung schon vor der Begutachtung notwendig
gemacht hitten.

Wenn diese aber nicht erfolgt ist, liegt die Vermutung nahe, dass die geschilderten
Beschwerden nicht selbst erlebt wurden, sondern dass eine Beratung erfolgt sein konnte.

Gerade bei instabilen Knie- und Sprunggelenken ist das Ausmafl des funktionellen
Ausfalls nur bedingt zu objektivieren: Auch bei der Entscheidung zur Operation im Spi-
tals-Alltag wird dabei weitgehend den subjektiven Beschwerden gefolgt.

Ein instabiles und muskular nicht stabilisierbares Knie fiihrt zur eigenen Gefihrdung
des Versicherungsnehmers, zB beim Stiegensteigen oder beim Uberqueren einer Strafe beim
Herabsteigen vom Gehsteig: Es kann dabei zu Stiirzen kommen. Wenn solche Beschwerden
geschildert werden, aber keine érztliche Beratung oder Behandlung von sich aus gesucht
worden war, ist gutachterlich ein starker Zweifel an diesen Angaben gerechtfertigt.

Auch Miiller (Hofrat des VWGH), der sich bei einer richterlichen Rechtsfortbildung
1995 ua zum Thema ,Mitwirkungs- und Duldungspflichten bei Heilbehandlung“ ge-
auflert hat, hilt einen Eingriff, dessen Gefdhrdungspotenzial hinter jenem der unbehan-
delten Krankheit erheblich zuriickbleibt, als zumutbar. Diese Sichtweise gilt sicherlich
auch und gerade fiir ausgeprigte Instabilititsbeschwerden des Sprunggelenkes oder des
Knies.

Zuzustimmen ist Miiller auch, wenn er sich der ,,Gefdhrlichkeitspriifung® einer Ope-
ration von einer anderen Seite nihert als der OGH mit der Abwigung der Interessen der
Versicherungsgemeinschaft gegen der des Individuums, wie sie in der stindigen Rechts-
prechung verankert ist.

Dieser sein anderer Zugang ist auch fur den Mediziner naheliegend: Wenn sich
Patienten in Umstidnden, die von Versicherungsinteressen nicht beeinflusst sind, regel-
mifig solchen Routineoperationen unterziehen, kann diese Duldung auch in dem Einzel-
fall erwartet werden, bei dem es um eine Versicherungsleistung geht.

Wenn normale Patienten die Last einer Operation auf sich nehmen wiirden, um eine
Verbesserung ihres Zustandes zu erreichen, kann im Versicherungsfall die Verweigerung
einer allgemein akzeptierten Behandlung, die in den geschilderten Rahmen der Zumutbar-
keit ablduft, nicht durch eine héhere Versicherungsleistung belohnt werden. Miiller driickt
dies juridisch so aus: ,Wiirde ein verstindiger Patient einem medizinischen Eingriff nach
den Umstdnden des Einzelfalles im Allgemeinen zustimmen, dann wire die Weigerung zur
Heilbehandlung als rechtsmissbriuchlich unbeachtlich.*
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5.1.4 Fazit

In Gutachten nach den AUVB sollen die therapeutischen Moglichkeiten zur Schadens-
minderung, insbesondere durch Operationen, dann detailliert gewiirdigt werden, wenn es
sich um relativ einfache Eingriffe handelt, die eine hohe Erfolgsaussicht und niedere Kom-
plikationsrate haben, die keine erheblichen Schmerzen verursachen und bei denen die
gesamte Behandlung in drei bis sechs Monaten abgeschlossen ist.
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5.2 Physiotherapeutische Nachbehandlung und Rehabilitation
nach Unféllen aus gutachterlicher Sicht

Dr. Christoph Neugebauer

Die Nachbehandlung von Verletzungsfolgen ist fir ein gutes Endergebnis von ent-
scheidender Bedeutung: So wiirde ein optimales Operationsergebnis eines Bruches zunichte
gemacht, wenn das benachbarte Gelenk versteift.

Die Héhe der bleibenden Invaliditit wird von der wieder erreichten Funktion des ver-
letzt gewesenen Korperteils bestimmit.

Die Aufgabe der rehabilitativen Nachbehandlung ist es, den bleibenden Funktionsaus-
fall eines Korperteils nach einer Verletzung moglichst gering zu halten und eine gute funk-
tionelle Anpassung an die entstandene Behinderung zu erreichen.

Rehabilitationsmafinahmen beginnen Tage nach der Erstversorgung und begleiten
schon die Akutbehandlung.

Das akute Stadium einer versorgten Verletzung dauert in der Regel vier bis sechs Tage,
einen komplikationslosen Verlauf vorausgesetzt. In diesem Stadium steht die Entzindung
der Gewebe im Vordergrund, unabhingig davon, ob die Verletzung operativ oder ohne
Operation versorgt wurde.

Im 2. Stadium, dem subakuten Stadium, ist die Entziindung riickldufig. Das Stadium
dauert in der Regel drei Wochen, kann aber auch bis sechs Wochen dauern.

Im 3. Heilungsstadium, dem Spétstadium, liegen keine Entziindungen des Gewebes
mehr vor. Der verletzt gewesene Korperteil hat aber die volle Funktion noch nicht wieder
erlangt. Dieses Stadium kann relativ lang dauern: bis zwolf bis 18 Monate nach der Verlet-
zung ist damit zu rechnen, dass noch eine wesentliche Funktionsverbesserung moglich ist.



