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Allgemein beeideter und gerichtlich zertifizierter Sachverstandiger

Mitwirkungspflicht des Versicherungs-
nehmers zur Schadensminderung
in der privaten Unfallversicherung

Einfihrung:

Eine der Fragen, die der medizinische Sachverstandige auch
in den Gutachten beantworten sollte, die im Rahmen der All-
gemeinen Bedingungen fir die Private Unfallversicherung (All-
gemeine Unfallversicherungsbedingungen = AUVB) erstellt
werden, ist diejenige, 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 Zu-
stand, wie er zum Zeitpunkt der Begutachtung vorliegt, noch
behandelbar ist.

Zukunftige Veranderungen des Zustandes sind gutachterlich
bei der Einschétzung der Invaliditdt nur dann zu wdardigen,
wenn sie mit ausreichend hoher Wahrscheinlichkeit vorherseh-
bar und zu erwarten sind. Solche zuklnftigen Veranderungen
des Zustandes kénnen nicht nur Verschlechterungen (zB durch
Gelenksabnutzungen nach Brichen), sondern auch Verbes-
serungen des gegenwartigen Zustands sein. Auch diese Ent-
wicklungen sind gutachterlich zu wirdigen und einzuschatzen,
wenn sie mit hoher Wahrscheinlichkeit erreicht werden koén-
nen.

Verbesserungen kénnen auch spater als nach einem Jahr, dem
Ublichen Zeitpunkt der AUVB-Begutachtung, eintreten, uzw
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.

A. Rechtliche Grundlagen (Von Univ-Prof Dr R. Rebhahn)

Zur Frage, ob die Versicherten gegenuber der Unfallversiche-
rung ,verpflichtet” sind, sich behandeln zu lassen, ist vorweg
festzuhalten: Es geht hier — entgegen dem ublichen Sprach-
gebrauch von ,Pflicht® — nicht um eine wirkliche Pflicht, sich
behandeln und zB operieren zu lassen. Eine solche Pflicht gibt
es, wie auch sonst idR, auch gegenuber bzw zugunsten der
privaten Versicherung nicht. Vielmehr kann es nur um eine so-
genannte Obliegenheit gehen: Lasst sich der Versicherte nicht
behandeln, obwohl er dazu ,verpflichtet wéare, so muss er nur
nachteilige Folgen tragen, insbes kénnte er ,héchstens” den
Anspruch auf die Versicherungsleistung verlieren. Auch dies ist
naturlich eine missliche Folge, aber doch etwas anderes als
eine wirklich durchsetzbare Pflicht sich behandeln zu lassen.
Wird jemand, zB bei einem Unfall, geschéadigt, so ist es aner-
kannt und akzeptiert, dass der Geschadigte den Schadener-
satzanspruch flr einen Kérperschaden zum Teil oder uU auch
vollstdndig verlieren kann, wenn er eine Heilbehandlung, die
den weiteren Schaden (zB Verdienstausfall beseitigt hatte), un-
terlasst bzw verweigert, obwohl sie ihm zumutbar war.' Grund-
lage ist die allg Regel des burgerlich-rechtlichen Schadener-
satzrechtes zur Schadensminderungspflicht in § 1304 ABGB.2
Der Eingriff in den Korper wird dem Geschadigten hier — wenn
auch in eher engen Grenzen — zugemutet, obwohl der Scha-
denersatzpflichtige rechtswidrig geschadigt hat.

Auch in der Sozialversicherung wird eine Pflicht bzw Obliegen-
heit zur Heilbehandlung von den Gerichten bejaht, insbes im
Zusammenhang mir Pensionen wegen Erwerbsunfahigkeit,
obwohl die Sozialversicherungsgesetze dies nicht ausdrick-
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lich vorsehen.® Der tragende Grund flr diese Rechtsauffassung
wurde vom OGH einmal so umschrieben: ,Damit bezweckt die
Sozialversicherung im Ergebnis nichts Anderes als das bur-
gerlich-rechtliche Schadenersatzrecht, das dem Geschadigten
dann die Ersatzleistung des Schadigers vorenthélt, wenn er es
unterlasst, den eingetretenen Schaden zu mindern, obwohl er
dazu in der Lage wére.“ Sozialversicherte mussen sich also uU
medizinischen Behandlungen unterziehen, wollen sie die Aus-
sicht auf eine Leistung erhalten. Ist die Behandlung erfolgreich,
so wird dann haufig aber die Leistung gerade nicht zustehen,
falls und weil die Behandlung den Leistungsgrund beseitigt hat.

In der privaten Unfallversicherung hat die Frage einer Oblie-
genheit, medizinische Behandlungen zu dulden, bisher den
OGH nur selten beschaftigt. Ein Grund dafir mag sein, dass es
hier — anders als in der Sozialversicherung — eine ausdruckliche
Bestimmung im Gesetz und daneben noch Versicherungsbe-
dingungen gibt, welche die Frage ansprechen. § 183 VersVG
bestimmt: ,Der Versicherungsnehmer hat fur die Abwendung
und Minderung der Folgen des Unfalles nach Mdglichkeit zu
sorgen und dabei die Weisungen des Versicherers zu befol-
gen, soweit ihm nicht etwas Unbilliges zugemutet wird.“ Dies
entspricht im Grundsatz der allg Regel des § 62 Abs VersVG zur
Schadensversicherung; § 62 gilt bei der Unfallversicherung je-
doch nur, soweit es sich dabei um eine Schadensversicherung
handelt; bei den wichtigen Leistungen der Unfallversicherung
handelt es sich jedoch um eine Summenversicherung. In der
Sache schrankt § 183 VersVG die Anforderungen an den Versi-
cherungsnehmer im Vergleich zu § 62 VersVG durch den Aus-
schluss des Unbilligen ein. Nicht tbernommen wurde in § 183
VersVG Uberdies der zweite Absatz des § 62 VersVG, der vor-
sieht dass der Anspruch auf die Versicherungsleistung entféllt,
wenn der Versicherungsnehmer die Mitwirkungspflicht verletzt.

Zu § 183 VersVG ist primar fraglich, ob diese Bestimmung vom
Versicherungsnehmer bzw Versicherten auch verlangt sich
operieren zu lassen, wenn dies die Folgen des Unfalls mindert
und Uberdies nicht unbillig ist. Man wird diese Last des Ver-
sicherungsnehmers ohne Schwierigkeiten bejahen konnen.
§ 183 VersVG ist spezifisch fir die Unfallversicherung, sodass
die vom Gesetz genannte Minderung der medizinischen Un-
fallfolgen haufig, wenn nicht idR nur durch eine medizinische
Behandlung erreicht werden kann. Diese besteht aber in vie-
len Fallen in einer Operation. Auch in Deutschland wird zu der
gleichlautenden Bestimmung des deutschen VersVG vertreten,
dass die Versicherungsnehmer dadurch gehalten werden, u.U.
auch Operationen auf sich zu nehmen.* Der OGH hat sich zu
§ 183 VersVG selbst noch nicht geduBert. 1989 hat er aber aus
den AUVB 1976 eine Obliegenheit der Versicherten bejaht, u.U.
auch eine Operation auf sich zu nehmen;® dies setzt aber vor-
aus, dass bereits § 183 VersVG eine derartige Last erlaubt und
vorsieht.

Fraglich ist dann allerdings, wann eine Heilbehandlung, welche
die Unfallfolgen mindern oder beseitigen kdnnte, ,nicht unbil-
lig“ ist. Man wird daflr auf die &sterreichische Judikatur zur Zu-
mutbarkeit der Heilbehandlung in der Sozialversicherung und
zur burgerlich-rechtlichen Schadenersatzpflicht zurlickgreifen
kénnen. Diese behandeln dasselbe Problem und sie stimmen
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im Wesentlichen Uberein, eben weil die Mitwirkungspflicht in
der Sozialversicherung aus dem Schadenersatzrecht entlehnt
wurde. In Bezug auf die Zumutbarkeit einer Heilbehandlung an
sich ist kein Grund fur eine abweichende Beurteilung in der pri-
vaten Unfallversicherung erkennbar. Die Tatsache, dass es hier
um eine privatautonom abgeschlossene Versicherung geht, fir
welche der Verletzte Pramien gezahlt hat, hebt den Anspruchs-
grund zwar von der Sozialversicherung wie von der Schaden-
ersatzpflicht ab; die daraus folgenden Unterschiede kénnten
jedoch sowohl fiir strengere wie auch fur weniger strenge Ver-
haltensanforderungen an die Versicherungsnehmer sprechen,
sodass man sich wie gesagt an der Judikatur zu Sozialversi-
cherung und Schadenersatz orientieren kann. Orientiert man
sich in diesem Sinn auch fur die private Unfallversicherung an
der vorhandenen 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 Versicherungsnehmers nicht erweitern, weil § 183 VersVG
einseitig zwingend ist. Sie kénnen die Anforderungen an die
Versicherungsnehmer aber im Vergleich zum Gesetz herabset-
zen. MaBgebend sind jeweils die konkret vereinbarten Versi-
cherungsbedingungen.

In Osterreich wird haufig folgende Klausel verwendet: ,Oblie-
genheiten nach Eintritt des Versicherungsfalles: Als Obliegen-
heiten, deren Verletzung unsere Leistungsfreiheit gemai § 6
Abs 3 VersVG bewirkt, werden bestimmt: ... 4. Nach dem Unfall
ist unverziiglich arztliche Hilfe in Anspruch zu nehmen und die
arztliche Behandlung bis zum Abschluss des Heilverfahrens
fortzusetzen; Ebenso ist fir eine angemessene Krankenpflege
und nach Méglichkeit fur 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 et-
was anders formuliert; zu diesen AVB hatte der OGH 1989 die
Obliegenheit bejaht, u.U. eine Operation zu dulden;® das dazu
Gesagte wird wohl auch flr die spatere Formulierung gelten.
Die genannte Klausel schrankt die Mitwirkungslast im Verhalt-
nis zum Gesetz nicht erkennbar ein. Auch in Deutschland wird
in der gebrauchlichen Klausel ,Der Versicherte hat den arztli-
chen Anordnungen nachzukommen und auch im Ubrigen die
Unfallfolgen méglichst zu mindern® nur eine Ausgestaltung der
Rettungspflicht nach § 183 VersVG gesehen. Enthalten die Ver-
sicherungsbedingungen keine Aussage zur Mitwirkungslast,
so ist § 183 VerVG in Bezug auf diese Mitwirkungslast unmit-
telbar anwendbar.

Die zweite Rechtsfrage zu § 183 VersVG betrifft die Rechtsfol-
gen. Welche Rechtsfolgen hat es, wenn der Versicherungsneh-
mer die Verhaltensanforderung des § 183 VersVG nicht erfiillt,
sich also zB nicht operieren lasst, auch wenn die Operation die
Folgen des Unfalls minderte und Uberdies nicht unbillig ist. Zu
denken ist entweder an den Verlust des Anspruchs oder aber
an eine Schadenersatzpflicht. Fraglich ist aber va, ob die nach-
teilige Rechtsfolge schon allein aufgrund des Gesetzes eintritt
oder nur aufgrund einer Anordnung in den Versicherungsbe-
dingungen. Diese Frage stellt sich va, weil § 183 VersVG keine
Parallele zum Absatz 2 des § 63 VersVG enthalt.”

In Deutschland wird vertreten, dass in der Summenversicherung
der Anspruchsverlust nicht schon aufgrund des § 183 VersVG
eintrete, sondern nur wenn die Versicherungsbedingung die
Verhaltensanforderung des § 183 VersVG als Obliegenheit und
den Anspruchsverlust vorsieht.® Auch in Osterreich enthalten
die Versicherungsbedingungen idR eine einschlagige Klausel,
etwa die bereits vorhin zitierte. Daraus geht hervor, dass das
Nichterfullen der Mitwirkungslast eine Obliegenheitsverletzung
darstellt. Einschlagig sind dann auch die Grenzen, welche aus
§ 6 Abs 3 VersVG folgen.® Der Anspruch kann nur entfallen,
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wenn der VN die Behandlung vorsétzlich oder grob fahrlassig
ablehnt; und der Anspruch kann — jedenfalls bei grober Fahr-
lassigkeit, uU aber auch bei Vorsatz — nur insoweit entfallen, als
die unterlassene Heilbehandlung den Zustand verbessert (und
damit die Invaliditat vermindert) hatte."°

Auch in der privaten Unfallversicherung kann daher - jedenfalls
wenn die konkreten Versicherungsbedingungen dies vorse-
hen — die Leistungspflicht entfallen, wenn der Versicherte eine
»nicht unbillige“ Heilbehandlung vorsatzlich oder grob fahrlas-
sig unterlasst, insbes also wenn er sie verweigert, obwohl er
Uber deren Chancen und Risken und die Folgen einer Ableh-
nung informiert war.

B. Objektive Kriterien zur Duldungspflicht fiir den medizini-
schen Sachverstandigen.

Im Folgenden geht es nur um die Frage der objektiven Zumut-
barkeit einer Heilbehandlung, nicht auch darum, ob der Versi-
cherte diese in vorwerfbarer Weise verweigert hat (zB weil er
konkret nicht genigend aufgeklart wurde); diese zweite Frage
ist idR auch nicht vom medizinischen Sachverstandigen zu be-
urteilen.

Zur schadensrechtlichen Obliegenheit zur Schadensminde-
rung sagt der OGH, diese beinhalte auch, dass der Versiche-
rungsnehmer zur Behandlung auch Operationen in Betracht
ziehen muss, wenn sie die in der Rechtsprechung definierten
Schweregerad nicht Uberschreiten,.

Bei der Beurteilung der Schranken der Zumutbarkeit von Ope-
rationen hat auch der medizinische Sachverstandige von den
Kriterien auszugehen, welche die Gerichte zur objektiven Zu-
mutbarkeit entwickelt haben, so wie Versicherungen und Ge-
richte.

Nach wiederholten Entscheidungen des OGH ist eine Operati-

on zumutbar, wenn sie

* einfach und gefahrlos ist,

* ohne nennenswerte Schmerzen ablauft,

* eine sichere Aussicht auf Erfolg bietet,

* die voraussichtliche Dauer der Operation, des allfalligen
stationaren Aufenthaltes (zB 12 Tage) und der Nachbehand-
lung (3 bis 6 Monate) bertcksichtigt,

* die Art und Schwere der Schmerzen berlcksichtigt sowie

« die Erfolgsaussichten und die Gefahren einer Verschlechte-
rung des Zustandes infolge der Operation (8 Ob 29/85).

Als zumutbare Schmerzperioden gelten allenfalls solche, die

slediglich 4 Tage starke Schmerzen, 3 bis 4 Wochen mittelstar-

ke und 10 bis 12 Wochen leichte Schmerzen® dauern (10 Ob

S5/03p - Knieendoprothese). Dies wurde in diesem Verfahren in

der 2. Instanz festgelegt, aber nicht vom OGH bestatigt, da die-

ser sich mit der Frage der zumutbaren Schmerzen nicht mehr
befasst hat, weil schon das relativ wenig fortgeschrittene Alter
des Betroffenen (45 Jahre) die Implantation eines klnstlichen

Gelenks als nicht mitwirkungspflichtig erscheinen lieB (Weitere

Details dieses Falles Kapitel ,,Nicht zumutbar).

Warum aber solche Schmerzen ,nicht nennenswert” sein sol-
len (insbesondere in Anbetracht der allgemein akzeptierten De-
finitionen von HOLZABEK), ist dem medizinischen Autor dieses
Artikels beim Studium der Unterlagen nicht ersichtlich gewor-
den, es durfte sich allenfalls um die obere Grenze handeln.

Zur Beurteilung der Schmerzen werden in aller Regel die Krite-
rien von W. HOLZABEK herangezogen. Diese Kriterien sind:

Ein starker Schmerzzustand wird etwa dann anzunehmen sein,
wenn Schmerz- und Krankheitsgefihl den Verletzten so be-
herrschten, dass er trotz Behandlung oder gerade wegen die-
ser nichtin der Lage war, sich selbst von diesem Zustand zu ab-
strahieren, in dem er sich — verstandlicher ausgedruckt — nicht
ablenken, an nichts erfreuen konnte, indem er nur im wahrsten
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Sinne des Wortes ein Leidender, ein Schwerkranker war.

Ein mittelstarker Schmerz- Leidenszustand wird dann anzuneh-
men sein, wenn sich dieser mit der Fahigkeit, sich von ihm zu
abstrahieren, die Waage hielten. Wenn der Kranke also schon
zu gewissen Interessensverwirklichungen bereit und fahig war.
Bei dem leichten Schmerzenszustand kann der Patient Uber
seinen Leidenszustand dominieren, er kann sich zerstreuen
und ablenken, er kann sogar vielleicht einer, der Situation ent-
sprechenden, vernunftiger Arbeit nachgehen - er ist aber kei-
neswegs frei von Schmerzen und Unlustgeflihlen.

Nach bisherigen Entscheidungen ist eine Operation nicht zu-

mutbar,

* wenn der Erfolg zweifelhaft ist,

* es sich um einen schweren, unter Umstanden geféahrlichen
Eingriff handelt,

» die korperliche und seelisch-geistige Verfassung des Ge-
schadigten reduziert ist (8 Ob 29/85),

* ein erheblicher Eingriff in die kérperliche Unversehrtheit ent-
steht (wie etwa eine Eréffnung der Bauchhohle — SSV-NF
4/23).

Zur Uberlegung und Vorbereitung, sowie um sich mit einem

Arzt seines Vertrauens besprechen zu kénnen, ist in der Recht-

sprechung eine Frist von 4 Wochen ab der Kenntnisnahme

der Notwendigkeit bemessen worden (10 Ob S 324/91; 10 Ob

S 5/03p).

Die Mitwirkungspflicht zur Minderung des Schadens beinhaltet
auch, dass der Versicherungsnehmer bei einem ungunstigen
Heilungsergebnis von sich aus weitere Therapiemdéglichkeiten
erforschen muss, indem er entsprechende Facharzte konsul-
tiert (10 Ob S 90/91).

Dem Aspekt der ,Zumutbarkeit von Untersuchungen und The-
rapie bei der Begutachtung® hat die Gesellschaft der Gutachter-
arzte Osterreichs ihre Jahrestagung 2006 gewidmet. Bei dieser
Tagung wurde aber ausschlieBlich nur die Frage der Zumut-
barkeit von invasiven Untersuchungen zu Gutachterzwecken,
die Frage der Zumutbarkeit von invasiven Behandlungen zur
Schadensminderung nicht behandelt.

Auch dort werden die Grenzen der Zumutbarkeit von invasiven
MaBnahmen, die ausschlieBlich der Befunderhebung dienen
(nicht aber der Therapie), sehr eng gesetzt

Ausjudizierte Beispiele fiir ,,zumutbar:

Knie-Arthroskopie:

auch dann, wenn als unglnstiger Begleitumstand eine Ver-
anderung der Beckenarterien mit Thrombose und operativer
Dehnung in der Vergangenheit vorliegt (SSV- NF 2/33; 10 ObS
2455/6. 90 v). Bei einer Meniskusoperation ist die Erfolgswahr-
scheinlichkeit hoch, das Operations-Risiko dagegen gering.

Nicht zumutbar ist nach einer OGH-Entscheidung eine Knie-
Arthroskopie, die ausschlieBlich der Untersuchung, nicht aber
der Behandlung dient. Aus dem Titel der Untersuchung alleine
ist der nach AUVB Versicherte namlich nicht verpflichtet einen
Eingriff in die kdrperliche Integritdt vornehmen zu lassen, son-
dern nur Operationen, die zu einer Besserung oder Behebung
der Unfallfolgen fuhren warden, sind unter den aufgezeigten
Bedingungen zumutbar.

Diese Entscheidung ist aus medizinischer Sicht nicht mehr ak-
tuell, da sie vor der Ara der Magnetresonanztomographie ge-
fallt wurde (7 Ob 36/1989). Heute ist eine Meniskusverletzung
ohne invasiven Eingriff soweit abklarbar, dass eine operative
Behandlung durch eine Arthroskopie gezielt méglich ist, wo-
durch sie — weil medizinisch vertretbar - juridisch zumutbar ist.
Der Autor dieser Ubersicht hat als medizinischer Gutachter an
einigen Entscheidungen des LG Klagenfurt (als Sozialgericht)
mitgewirkt, in denen Kniearthroskopien als duldungspflichtig

HEFT 4/2008

erklart wurden, was dann auch in der Instanz bestétigt wurde.

Bandscheibenoperation:

ist zur Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit zumutbar (10 Ob
S 331/92), aber auch eine Reoperation nach 2 vorangegange-
nen erfolglosen Operationen, wenn eine Uberwiegende Wahr-
scheinlichkeit besteht, dass sie erfolgreich verlaufen wird (10
Ob 142/0 2).

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

Alkoholentziehungskur,

weil die Wiederherstellung innerhalb eines halben Jahres még-
lich ist. Sie stellt eine Obliegenheit dar, bei deren Verletzung
bestimmte Sanktionen greifen wirden, die zu einer Stérung
des Versicherungs- und Leistungsverhaltnisses fihren (SSV-
NF/33).

Arthrodese des unteren Sprunggelenkes (10 Ob S 324/91):
derin diesem Fall tatige chirurgische (nicht: orthopédische) Sach-
verstandige stellte fest, dass durch eine operative Versteifung des
unteren Sprunggelenks sich das Leistungskalkil des Klagers so-
weit bessern wiirde, dass er leichte sowie mittelschwere Arbei-
ten ohne weitere Einschrédnkungen verrichten kénnte. Eine sol-
che Operation ist mit Risiken verbunden, die mit jeder Operation
einhergehen, erfordert eine staiondre Behandlung von 12 Tagen
und fuhrt — einschlieBlich der Heilung-und Wiederherstellungs-
phase — zu einem Krankenstand von 2 bis héchstens 3 Monaten.
Der OGH kommt zur Kenntnis, dass durch diese Operation ein
Schaden fur Leben und Gesundheit mit hoher Wahrscheinlich-
keit ausgeschlossen werden kann, erhebliche Schmerzen damit
nicht verbunden sind und sie auch keinen erheblichen Eingriff in
die korperliche Unversehrtheit bedeutet.

Dieses Urteil nennt die Grenzen der Zumutbarkeit aus juridi-
scher Sicht, zeigt aber auch ein Dilemma auf: es wurde auf-
grund eines fachlich nicht nachvollziehbaren Gutachtens ge-
fallt, sodass die Entscheidung zwar juridisch endguiltig ist, aber
auf einem unrichtig erscheinenden medizinischen Gutachten
aufbaut.

Es ist namlich eine orthopadisch bekannte Tatsache, dass die
operative Behandlung eines so stark geschadigten unteren
Sprunggelenkes, dass eine Versteifung notwendig ist, nicht
in den Grenzen ablaufen kann, die die Rechtsprechung fir
die Zumutbarkeit gezogen hat. Weder ist die Behandlung in
langstens 6 Monaten beendet, noch ist sie mit fir Operationen
normalen Risiken verbunden. Die Behandlung ist wesentlich
schwerwiegender als sie der allgemeinchirurgische (fachfrem-
de?) Gutachter der Rechtsprechung vermittelt. Schon die Ru-
higstellung des operierten Gelenkes im Gips und Entlastung
des Beines dauert 3 Monate. Die weitere Rehabilitation beginnt
erst danach, die dann noch einmal mehrere Monate dauert. Im
Regelfall ist mit einer Nachbehandlungsdauer von mindestens
6 Monaten zu rechnen. Auch ist es bekannt, dass die Kom-
plikationsrate hoher ist als bei ,jeder Operation“ (gemeint ist
wohl: anderen, vergleichbaren Operationen am Bewegungsap-
parat). Es ist das Risiko einer Wundheilungsstérung héher, die
der Unterschenkel-Thrombose ebenso (die zu einer lebensge-
fahrlichen Lungenembolie fihren kann) und auch die der St6-
rung der Knochenheilung: es besteht eine relativ hohe Gefahr
einer Falschgelenkbildung (16%!; auch andere Komplikationen
relativ hoch: EASLY et al.). Auch wenn die Operation einer Ver-
steifung des Sprunggelenkes als zumutbar entschieden wur-
de, kann diese Behandlungsform nicht als BezugsgréBe fur
die gutachterliche Beurteilung in anderen Fallen genommen
werden: sie Uberschreitet ndmlich doch deutlich die von der
Rechtsprechung gezogenen Grenzen der Belastung.

Es hat sich der medizinische Gutachter also nicht am ausju-
dizierten Einzelfall zu orientieren, sondern an den objektiven
Kriterien der stdndigen Rechtsprechung.
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Beispiele fiir ,nicht zumutbar“:

Knie-Endoprothese,

bei einem 45 Jahre alten Klager, weil die Prothese nur 15 Jah-
re hélt und danach sich nur eine einmalige Reoperationsmdg-
lichkeit bietet. Der OGH halt fest, dass dies gewichtige Griinde
sind, die die Weigerung zur Operation entschuldigt und sie als
gerechtfertigt erscheinen lasst (10 Ob S 5/03p).

Der Oberste Gerichtshof stellt aber in dieser Entscheidung auch
fest, dass eine Operation zur Implantation einer Knieendopro-
these grundsatzlich zumutbar ist, weil der stationare Aufent-
halt lediglich 14 Tage dauert und mit einem anschlieBenden
Heilverfahren in der Dauer von 3 bis 4 Monaten verbunden ist.
Die Erfolgsaussichten einer solchen Knieoperation sind sehr
hoch. Unter der Annahme einer erfolgreichen Operation ist
mit einer betrachtlichen Abnahme der Bewegungs- und Belas-
tungsschmerzen, aber auch mit einer Kniebandstabilisierung
(Anmerkung: gemeint ist wohl Kniestabilisierung) zu rechnen.
Das Risiko der Knieoperation hebe sich nicht von jenen Risiken
ab, die mit jeder Operation schlechthin verbunden sind. Die Vor-
instanz hat festgestellt, dass mit dieser Knieoperation lediglich
4 Tage starke Schmerzen, 3 bis 4 Wochen mittelstarke und 10
bis 12 Wochen leichte Schmerzen verbunden seien, wobei al-
lerdings zumindest leichte Schmerzen auch beim unoperierten
Zustand des Klagers anzunehmen sind, so dass der involvierte
Sachverstandige aufgrund des schlechten Zustandsbildes des
Klagers von einer absoluten Indikation fur diese Knieoperation
zum Zeitpunkt der Verhandlung gesprochen hat. Der OGH hat
sich mit der Frage der zumutbaren Schmerzen dann nicht mehr
auseinander gesetzt, weil schon allein im Hinblick auf das Alter
des Klagers (45 Jahre) bei der festgestellten Haltbarkeit einer
solchen Prothese vom etwa 15 Jahren und bloB einer einma-
ligen Re-Operationsméglichkeit die Weigerung des Klagers,
sich der vorgeschlagene Operation zu unterziehen, berechtigt
war und sich so die weitere Frage nach der H6he der zumutba-
ren Schmerzen nicht mehr gestellt hat.

Der Oberste Gerichtshof stellt in dieser Entscheidung allerdings
keine Uberlegungen an, ab welchem Alter eine Knieendopro-
these nun tatsachlich zumutbar ist. Er stellt fest, dass die Fra-
ge, ob eine Mitwirkung zuzumuten ist, unter Berlcksichtigung
aller Umstande und der Besonderheiten des Einzelfalles zu ent-
scheiden ist. Dies bedeutet, dass die Frage der Zumutbarkeit
nicht generell, sondern nur individuell fiir den jeweiligen Betrof-
fenen beurteilt werden kann, da es allein darauf ankommt, ob
dem Betroffenen persdnlich die Mitwirkung zumutbar ist. Eine
Mitwirkungspflicht besteht insbesondere dann nicht, wenn die
Erflllung dem Betroffenen aus einem wichtigen Grund nicht zu-
gemutet werden kann. Unter dem wichtigen Grund sind die die
Willensbildung bestimmenden Umstande zu verstehen, die die
Weigerung entschuldigen und sie alles berechtigt erscheinen
lassen.

Gutartiger Bauchtumor,

da es sich bei der Behandlung um eine nicht einfache Operati-
on handelt, die die Offnung des Bauchraumes mit schwierigen
Eingriffen am Darm erfordert, wobei sich die Notwendigkeit zur
voribergehenden Schaffung eines kunstlichen Darmausgan-
ges ergeben kann. Eine solche Operation erfordert eine langere
postoperative Betreuung mit einer langeren Infusionstherapie.
Der Genesungsprozess wuirde eine Zeitdauer von mindestens
6 Monaten in Anspruch nehmen. Im Hinblick auf die Intensitat
und deren Folgen Uberschreitet diese Operation die Grenze
des unter dem Gesichtspunkt der Mitwirkungs-und Duldungs-
pflichten Zumutbaren (SSV-NF 4/23).

Dritte Operation einer septischen Pseudarthrose mit Se-
quester am Oberschenkel (eiternder nicht verheilter Bruch
mit abgestorbenen Knochenteil), weil der Erfolg der Operation
zweifelhaft ist, es sich um einen schweren, unter Umstanden
lebensgefahrlichen Eingriff handelt und der kérperliche und
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seelische Zustand der Klagerin durch die Unfallfolgen schon
reduziert war (Depressionen). Das Hinausschieben der an und
fur sich notwendigen Operation, die dann mit einer Verzoge-
rung von 15 Monaten doch durchgefuhrt wurde, kann nicht als
Verletzung der Schadensminderungspflicht angesehen werden
(8 Ob 29/85).

Zusammenfassung

Auch in medizinischen Gutachten nach den AUVB ist, wie in
Gutachten fur Haftpflicht- und Sozialrechtsachen Ublich, gut-
achterlich festzuhalten, ob weitere Behandlungen zu einer Bes-
serung des kausalen Schadens fuhren kénnen.

Meist genligt die Feststellung im Gutachten, dass der Zustand
durch eine einfache und somit zumutbare Behandlung nicht
weiter gebessert werden kann; sei es, weil der Endzustand be-
reits eingetreten ist oder sei es, weil die weiteren operativen
Méglichkeiten die obigen Grenzen Uberschreiten.

Der versierte Gutachter kennt die — juridischen — Grenzen der
Zumutbarkeit, welche durch die stadndige Rechtsprechung er-
arbeitet wurden und hat sie in seine Betrachtungen einzubezie-
hen. Liegt eine Behandlungsmaéglichkeit vor und scheint diese
im Rahmen der Zumutbarkeit, hat der Gutachter dies dann dar-
zulegen.

So ist zB bei einer Instabilitdt des oberen Sprunggelenks, die
nach einer Bandruptur geblieben ist, auf die Mdglichkeit einer
operativen Behandlung hinzuweisen, weil diese zur Schadens-
minderung zumutbar erscheint. Es ist im Gutachten die Natur
der Operation entsprechend den von in der Rechtsprechung
entwickelten und oben zusammengefassten Richtlinien darzu-
legen: ein relativ einfacher Eingriff; in Narkose oder Lumbalan-
asthesie moglich; Ruhigstellung durch Gips 6 Wochen; Zeit fur
Behandlung inklusive Nachbehandlung nicht mehr als 3 Mo-
nate; Operationsrisiko nicht erhéht; Operationserfolg mit hoher
Wabhrscheinlichkeit gut. Wenn die Beschwerden entsprechend
ausgepragt sind (Auslassepisoden schon im Alltag) und andere
konservative Behandlungen schon durchlaufen wurden, ist eine
operative Behandlung arztlich angezeigt. Der Gutachter muss
dann auf diese Mdglichkeit hinweisen, dass diese Behandlung
im Sinne einer Mitwirkungspflicht zur Schadensminderung zu-
mutbar erscheint. Ein zertifizierter Gutachter hat soweit rechts-
kundig zu sein, dass er diese Feststellung zur Orientierung in
der Sachlage abgeben kann.

Er sollte dann in seinem Gutachten zwei Invaliditatsgrad ein-
schétzen: vor und nach der Behandlung, damit der Spielraum
fur die Beteiligten und die Entscheidungstrager erkennbar ist.

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

Lasst er sich operieren, geht das Operationsrisiko zu Lasten
der Versicherung, da die Behandlung kausal ist; es sind dann
auch allféllige Komplikationen und der daraus resultierende
schlechtere Zustand kausal und versichert.

Tragt er nichts aus eigenem zur Besserung bei und Iasst er sich
nicht in der in der Rechtsprechung festgelegten Frist behan-
deln tragt, er das Risiko der Verschlechterung und der eventuell
spater durchzufihrenden Operation selbst.

Es qilt eine Uberlegungsfrist von 4 Wochen nach Kenntnisnah-
me der Behandlungsmdglichkeit.

Gleiches gilt auch flr ein instabiles Kniegelenk nach einem
Kreuzbandriss, das muskular nicht stabilisierbar ist, was schon
im Alltag zu Auslassepisoden fuhrt. Eine endoskopische Kreuz-
bandplastik wird innerhalb der von der Rechtsprechung aufge-
zeigten zeitlichen, emotionalen (Schmerzen, Aussichten) und
operationstechnischen Grenzen regelmaBig zur Sanierung die-
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Mitwirkungspflicht des Versicherungsnehmers zur Schadensminderung

ses Problems angewandt. Diese Operation ist zur Behandlung
arztlich notwendig und erscheint mitwirkungspflichtig, weil der
Aufwand innerhalb der rechtlich definierten Schranken liegt.

Als Gutachter braucht man sich nicht mit der Glaubwurdigkeit
der Angaben des Versicherungsnehmers auseinander zu set-
zen, sondern mit den Behandlungsmdglichkeiten: je massiver
die Instabilititsbeschwerden, umso naheliegender ist es sich
einer relativ einfachen und haufig durchgefihrte Stabilisie-
rungsoperation zu unterziehen. Ein massiv instabiles Knie kann
einen Invaliditatsgrad von 25% eines ganzen Beinwertes verur-
sachen, nach einer erfolgreichen Kreuzbandplastik betragt der
Wert dagegen 10%.

Die subjektive Schilderung der Beschwerden, die nach Band-
rissen in diesen Gelenken entstehen, decken sich manchmal
nicht mit der medizinischen Dokumentation und nicht mit dem
Untersuchungsbefund. Es werden manchmal Instabilitatspro-
bleme in einem solchen AusmaB geschildert, die, waren sie tat-
sachlich in diesem AusmaB vorhanden, eine arztliche Behand-
lung, zumindest aber Beratung schon vor der Begutachtung
notwendig gemacht hatten.

Wenn diese aber nicht erfolgt ist, liegt die Vermutung nahe,
dass die geschilderten Beschwerden nicht selbst erlebt wur-
den, sondern dass eine Beratung erfolgt sein kénnte.

Gerade bei instabilen Knie- und Sprunggelenken ist das Aus-
mafB des funktionellen Ausfalls nur bedingt zu objektivieren:
auch bei der Entscheidung zur Operation im Spitals-Alltag wird
dabei weitgehend den subjektiven Beschwerden gefolgt.

Ein instabiles und muskular nicht stabilisierbares Knie fuhrt
zur eigenen Gefahrdung des Versicherungsnehmers, zB beim
Stiegen steigen oder beim Uberqueren einer StraBe beim He-
rabsteigen vom Gehsteig: es kann dabei zu Stirzen kommen.
Wenn solche Beschwerden geschildert werden, aber keine
arztliche Beratung oder Behandlung von sich aus gesucht wor-
den war, ist gutachterlich ein starker Zweifel an diesen Anga-
ben gerechtfertigt.

Auch MULLER (Hofrat des VWGH), der sich bei einer richterli-
chen Rechtsfortbildung 1995 ua zum Thema ,Mitwirkungs- und
Duldungspflichten bei Heilbehandlung“ geduBert hat, hélt einen
Eingriff, dessen Gefahrdungspotenzial hinter jenem der unbe-
handelten Krankheit erheblich zurlickbleibt, als zumutbar. Die-
se Sichtweise gilt sicherlich auch und gerade fir ausgepragte
Instabilitatsbeschwerden des Sprunggelenkes oder des Knies.

Zuzustimmen ist MULLER auch, wenn er sich der ,Gefahrlich-
keitsprufung” einer Operation von einer anderen Seite nahert
als der OGH mit der Abwagung der Interessen der Versiche-
rungsgemeinschaft gegen der des Individuums, wie sie in der
stédndigen Rechtsprechung verankert ist.

Dieser sein anderer Zugang ist auch fur den Mediziner nahe-
liegend: wenn sich Patienten in Umsténden, die von Versiche-
rungsinteressen nicht beeinflusst sind, regelmaBig solchen
Routineoperationen unterziehen, kann diese Duldung auch
in dem Einzelfall erwartet werden, bei dem es um eine Versi-
cherungsleistung geht. Wenn normale Patienten die Last einer
Operation auf sich nehmen wurden, um eine Verbesserung
ihres Zustandes zu erreichen, kann im Versicherungsfall die
Verweigerung einer allgemein akzeptierten Behandlung, die
in den geschilderten Rahmen der Zumutbarkeit ablauft, nicht
durch eine hdéhere Versicherungsleistung belohnt werden (hier:
der Privaten Unfallversicherung; sonst der Pensionsversiche-
rung ué).

MULLER druckt dies juridisch so aus: ,Wirde ein verstéandiger
Patient einem medizinischen Eingriff nach den Umstanden des
Einzelfalles im allgemeinen zustimmen, dann ware die Weige-
rung zur Heilbehandlung als rechtsmissbrauchlich unbeacht-
lich®.

HEFT 4/2008

Fazit:

In Gutachten nach den AUVB sollen die therapeutischen Még-
lichkeiten zur Schadensminderung, insbesondere durch Ope-
rationen, dann detailliert gewlrdigt werden, wenn es sich um
relativ einfache Eingriffe handelt, die eine hohe Erfolgsaussicht
und niedere Komplikationsrate haben, die keine erheblichen
Schmerzen verursachen und bei denen die gesamte Behand-
lung in 3 bis 6 Monaten abgeschlossen ist.

Anmerkungen

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

2 § 1304. Wenn bei einer Beschédigung zugleich ein Verschulden von
Seite des Beschadigten eintritt; so trdgt er mit dem Beschédiger den
Schaden verhéltniBméBig; und wenn sich das VerhéltniB nicht bestim-
men 14Bt, zu gleichen Theilen.

3 Vgl zB OGH 10 ObS 40/90; 10 ObS 96/90; 10 ObS 350/91; 10 ObS

116/93; 10 ObS 5/00h; 10 ObS 213/00x; 10 ObS 5/03p; 10 ObS

188/04a; 10 ObS 13/06v.

Vgl nur Knappmann in Prélss/Martin VWG-Kommentar26 (2004) § 183

Rn 1; ders in Grimm- AUB-Kommentar3 § 9 AUB 94 Rn 6; Schwintow-

ski in Berliner Kommentar zum VWG § 183 Rn 4.

OGH 19.10.1989, 7 Ob 36/89 = VersRE 1450.

OGH 19.10.1989, 7 Ob 36/89 = VersRE 1450.

.Hat der Versicherungsnehmer diese Verpflichtungen verletzt, so ist

der Versicherer von der Verpflichtung zur Leistung frei, es sei denn,

daB die Verletzung weder auf Vorsatz noch auf grober Fahrldssigkeit
beruht. Bei grobfahriéssiger Verletzung bleibt der Versicherer zur

Leistung insoweit verpflichtet, als der Umfang des Schadens auch

bei gehdriger Erfiillung der Verpflichtungen nicht geringer gewesen

wére.”

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

9 ,(3) Ist die Leistungsfreiheit fiir den Fall vereinbart, daB eine Oblie-

genheit verletzt wird, die nach dem Eintritt des Versicherungsfalles
dem Versicherer gegentiber zu erfiillen ist, so tritt die vereinbarte
Rechtsfolge nicht ein, wenn die Verletzung weder auf Vorsatz noch
auf grober Fahrldssigkeit beruht. Wird die Obliegenheit nicht mit dem
Vorsatz verletzt, die Leistungspflicht des Versicherers zu beeinflussen
oder die Feststellung solcher Umsténde zu beeintrdchtigen, die er-
kennbar fiir die Leistungspflicht des Versicherers bedeutsam sind, so
bleibt der Versicherer zur Leistung verpflichtet, soweit die Verletzung
weder auf die Feststellung des Versicherungsfalls noch auf die Fest-
stellung oder den Umfang der dem Versicherer obliegenden Leistung
EinfluB gehabt hat.”
Sehen die konkreten Versicherungsbedingungen Obliegenheit und
Rechtsfolge nicht vor, so kommt wohl nur ein Schadenersatzanspruch
der Versicherung gegen den Versicherungsnehmer in Betracht, uzw
auf Ersatz fiir den Nachteil, den das Unterlassen der Heilbehandlung
ihr verursacht; die Versicherung kbnnte diesen Ersatzanspruch dann
wohl gegen den Anspruch des VN partiell aufrechnen. Allerdings fihrt
dies wohl selten zu wesentlichen Abweichungen von der anderen Lé-
sung, sofern man in beiden Féllen zumindest grobe Fahrldssigkeit
verlangt und die Kausalitdt der unterlassenen Heilbehandlung be-
achtet. Fir einen Gleichklang sprédche ferner ein Vergleich mit der
Sozialversicherung, weil Mitverantwortung dort bisher tendenziell den
Anspriichen weniger schadete als in der Privatversicherung. Und die
Berticksichtigung der Schadensminderungslast entspricht einem allg
Gebot des fairen Ausgleiches, wie die Ubertragung des § 1304 ABGB
in das Sozialversicherungsrecht zeigt.
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