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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch den Senatsprisidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Schinko als Vorsitzenden sowie die Hofrite des Obersten Gerichtshofes Dr. Fellinger, Dr. Hoch, Hon. Prof. Dr.
Neumayr und Dr. Schramm als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Armin Q#%#*%*,
Selbstindiger, ***** vertreten durch Mag. Udo Hohensasser, Rechtsanwalt in Klagenfurt, gegen die beklagte
Partei L*****.Betriebsgesellschaft, *****  vertreten durch Dr. Ernst Maiditsch M.B.L.-HSG
Rechtsanwaltsgesellschaft m.b.H. in Klagenfurt, wegen EUR 15.000 und Feststellung (EUR 5.000), infolge
Rekurses der beklagten Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgericht vom 16.
Janner 2007, GZ 5 R 167/06b-56, womit das Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt vom 14. Juni 2006, GZ 26
Cg 126/02d-50, aufgehoben wurde, in nichtdffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs der beklagten Partei wird nicht Folge gegeben. Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere
Verfahrenskosten.

Text
Begriindung:

Der sportlich sehr aktive Kliger litt seit zwei Knochenbriichen des rechten Beines in den Jahren 1982 und 1984
an belastungsabhidngigen Schmerzen brennender Qualitit an der Innenseite des rechten Kniegelenkes und an
stechenden Schmerzen unter der Kniescheibe bei Extrembelastung. Da diese Schmerzen im Laufe der Zeit
starker wurden und vom Physiotherapeuten nicht abgekliart werden konnten, suchte er im Februar 2001 die
Ambulanz der Abteilung fiir Unfallchirurgie des Landeskrankenhauses K***** auf. Die durchgefiihrten
Untersuchungen (Rontgen und MRT) ergaben als Diagnose eine posttraumatische Gonarthrose des rechten
Kniegelenkes, weil aufgrund der belastungsabhéngigen Beschwerden am ehesten eine Knorpelschiadigung in den
belasteten Gelenksarealen des Femurs oder der Tibia vermutet wurde. Auf eine Fehlstellung der Kniescheibe gab
es weder klinische Hinweise noch solche durch das MRT, weshalb auch keine speziellen Rontgenaufnahmen
vorgenommen wurden.

Der bei der beklagten Partei als Arzt beschiftigte Dr. S***** schlug eine Kniegelenksarthroskopie mit allfdlliger
Knorpelglittung  vor.  Alternativen zur  vorgeschlagenen  Operation, insbesondere  alternative
Behandlungsmethoden wurden besprochen, aber als nicht Erfolg versprechend verworfen. Der Klidger wurde
zunichst liber den Operationshergang und die moglichen Komplikationen in chirurgischer Hinsicht aufgeklart
und dariiber belehrt, dass eine Garantie fiir den angestrebten Erfolg des Eingriffes nicht gegeben werden kénne;
anschlieBend erfolgte die anésthesiologische Aufkldarung. Am 23. 2. 2001 wurde er unter Intubationsnarkose am
rechten Knie arthroskopisch operiert. Dabei stellte sich heraus, dass es sich doch nicht um
Knorpelverdnderungen in den gewichtstragenden Zonen, sondern um einen retropatellaren Knorpelschaden
handelte; es wurde ein pathologisches Gleitverhalten der Kniescheibe festgestellt. Um diese Verschiebung zu
reduzieren bzw riickgingig zu machen, fiihrte der Operateur Dr. S***** einen so genannten lateralen Release
durch. Dabei wurde der die Kniescheibe am Auflenrand fixierende Bandapparat durchtrennt. Es war notwendig,
im lateralen oberen Bereich einen zusitzlichen Zugang zu legen, weil das entsprechende Areal von den
gewihlten Standardportalen her nicht oder nur erschwert erreicht werden konnte. Das Operationsgebiet des
Kniegelenkes wurde dabei nicht verlassen. Die Operation wurde von Dr. S***** nicht abgebrochen, um mit dem
Kliger die neue Situation zu besprechen; Dr. S***** fiihrte den (von ihm) fiir notwendig erachteten Eingriff
durch. Als Alternative zum operativen Eingriff wire eine physiotherapeutische Behandlung denkbar, bei der ein
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bestimmter Muskel des Oberschenkels, der gegen die Fehlstellung der Kniescheibe wirkt, trainiert wird. Die
Reduzierung der Druckbelastung setzt allerdings voraus, dass dieser Muskel stindig gestirkt wird; das
Beschwerdebild tritt wieder auf, wenn die Ubungen nicht durchgefiihrt werden.

Der Kldger wurde am Tag nach der Operation iiber den erweiterten Eingriff aufgekliart. Er leidet seit der
Operation an einem diskreten Druckschmerz lateral parapatellar etwa dem Gebiet der Durchfiihrung des
,lateralen Releases" entsprechend. Ein ausgepriagter vermehrter Patellaanpressschmerz war bei der
Untersuchung im Jidnner 2003 auslosbar. Dariiber hinaus gab der Klidger auch einen Schmerzpunkt zwei
Querfinger oberhalb des korpernahen Patellapols in Verldngerung des lateralen Randes der Patella nach kranial
an. In diesem Areal war die Schnittfiihrung und die Zusatzincision praktisch nicht mehr nachweisbar. Die
Schmerzen in diesem Bereich konnen in Verwachsungen im Bereich der Incisionsstelle oder in einem
Narbengebilde im Kapselbereich bzw subkutanen Gewebe liegen.

Der Kldger begehrt von der beklagten Partei die Zahlung eines Schmerzengeldes von EUR 15.000 sA und die
Feststellung der Haftung fiir simtliche Dauerfolgen und Dauerschdden aus dieser Operation. Der durchgefiihrte
Sehnenschnitt stelle einen Operations- und damit Behandlungsfehler dar. Dr. S*#*** habe alternative
physiotherapeutische Manahmen zur Behandlung der Kniebeschwerden als vollig unzureichend abqualifiziert;
der Kldger hitte zu dem vorgenommenen Muskelschnitt keine Einwilligung gegeben und sei dariiber sowie iiber
mogliche Alternativen nicht aufgekldart worden. Der Operateur hitte die Operation abbrechen und mit dem
Kliger ein Beratungsgesprich iiber Diagnose, Operationsverlauf, Risken und alternative Therapiemoglichkeiten
filhren miissen. Durch das Vorgehen des Operateurs sei der Kldger in seinem Selbstbestimmungsrecht
eingeschrinkt worden. Letztlich sei es auch zu einer Nervenverletzung gekommen, in deren Zuge sich ein
ausgeprigtes Neurom gebildet habe, das schmerzhafte Beschwerden auslose.

Die beklagte Partei wandte im Wesentlichen ein, dass der Kldger auf die jeweiligen Probleme und Risken vor
der Operation entsprechend hingewiesen und aufgekldart worden sei. Die Beschwerden seien nicht auf die
Operation, sondern auf die Grundverletzungen bzw Grunderkrankungen zuriickzufiihren. Ein Diagnosefehler
liege nicht vor, der Eingriff sei lege artis durchgefiihrt worden.

Das Erstgericht wies die Klage ab. Bei der Operation sei der Bereich des Knies nicht verlassen worden sei; das
Setzen eines dritten Portals sei durchaus iiblich und auch bei einer Knorpelglittung oder Meniskusbehandlung
moglich. Hitte Dr. S*¥**** die Operation abgebrochen und den Klédger befragt, dann wire eine weitere Narkose
mit all ihren Risiken notwendig geworden. Das Abbrechen der Operation sei nicht notwendig gewesen, weil die
zwar nicht besprochene, aber tatsichliche gesetzte Malnahme von der Aufkldarung umfasst gewesen sei; es liege
daher weder ein Behandlungsfehler noch ein Aufklarungsfehler vor.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Kligers Folge, hob das angefochtene Urteil auf und trug dem
Erstgericht eine neuerliche Entscheidung nach Verfahrensergidnzung auf. Eine Bewertung des
Entscheidungsgegenstandes wurde nicht vorgenommen; der Rekurs an den Obersten Gerichtshof wurde fiir
zuldssig erklart.

Das Berufungsgericht lehnte die Ubernahme der vom Erstgericht getroffenen, vom Kliger bekimpften
(Negativ-)Feststellung, es konne nicht festgestellt werden, dass der Klédger bei entsprechender Aufklidrung die
tatsdchlich vorgenommene Mallnahme verweigert hitte, ab und hielt die von der beklagten Partei in der
Berufungsbeantwortung begehrten zusétzlichen Feststellungen aus rechtlichen Griinden fiir nicht relevant. Seiner
rechtlichen Beurteilung legte es zugrunde, dass der Arzt fiir die nachteiligen Folgen einer ohne Einwilligung
oder ausreichende Aufkldarung vorgenommenen Behandlung des Patienten selbst dann hafte, wenn ihm bei der
Behandlung kein Kunstfehler unterlaufen sei, es sei denn, er beweise, dass der Patient auch bei ausreichender
Aufkldrung in die Behandlung eingewilligt hitte. Nach stindiger Judikatur reiche die #rztliche
Aufklarungspflicht um so weiter, je weniger der Eingriff aus der Sicht eines verniinftigen Patienten vordringlich
oder gar geboten sei. Ausgehend von diesen genannten Grundsitzen seien die vom Erstgericht getroffenen
Feststellungen mangelhaft und zur abschlieBenden rechtlichen Beurteilung nicht geeignet: Dem kldgerischen
Vorbringen und seiner Aussage als Partei lasse sich entnehmen, dass es ihm wichtig gewesen sei zu erfahren, ob
nicht alternative Behandlungsmoglichkeiten wie etwa eine gezielte Physiotherapie zur Besserung seiner
Beschwerden im Kniegelenk moglich gewesen wiren. Das Erstgericht habe dazu lediglich unkonkret festgestellt,
dass Alternativen zur vorgeschlagenen Operation (welche?) zwar besprochen, aber als nicht erfolgversprechend
verworfen worden seien. Demgegeniiber stehe allerdings fest, dass als Alternative zum operativen Eingriff eine
physiotherapeutische Behandlung, bei der die Oberschenkelmuskulatur gestirkt werde, denkbar gewesen sei.
Dass der Kldger iiber diese Moglichkeit aufgeklidrt worden sei, ergebe sich aus den Feststellungen nicht; die
Diagnose einer Fehlstellung der Kniescheibe habe sich ndmlich erst intraoperativ gezeigt.

Sei nun - wie hier - eine MaBlnahme wie die des durchgefiihrten lateralen Releases nicht mit dem Patienten
erortert worden, konne darin eine Verletzung des Selbstbestimmungsrechtes des Patienten erblickt werden, wenn
es diesem gerade darum gegangen sei, ob andere nicht operative Behandlungsmethoden zur Verfiigung stiinden.
Sei fiir den Arzt erkennbar, dass es dem Patienten wichtig sei, vor einer Operation allenfalls zur Verfiigung
stehende andere (physiotherapeutische) Therapien zu versuchen, miisse das Verhalten des Operateurs, der - wenn
auch lege artis - eine Durchtrennung des die Kniescheibe am Auflenrand fixierenden Bandapparates vornehme,
ohne dies vorher mit dem Patienten im Hinblick auf mogliche Alternativen erortert zu haben, als eigenméchtig
und somit als rechtswidrig angesehen werden.
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Aufgrund der fehlenden Feststellungen iiber den konkreten Inhalt und den Umfang des é&rztlichen
Aufkldrungsgespriches, insbesondere im Hinblick auf einen allenfalls festzustellenden Wunsch des Patienten,
alternative Behandlungsmethoden anstelle der Operation in Erwégung zu ziehen, sei das Urteil mangelhaft und
daher aufzuheben. Im fortgesetzten Verfahren werde das Erstgericht konkret den Inhalt des
Aufklirungsgespriaches und die Vorstellungen des Kligers iiber die Moglichkeit allenfalls bestehender
alternativer Behandlungsmethoden festzustellen haben. Erweise sich dann im Tatsachenbereich, dass der
Operateur davon Kenntnis gehabt habe, dass es dem Klidger wichtig gewesen sei, anstelle der Operation vorher
eine gezielte Physiotherapie zu absolvieren, werde die Haftung der beklagten Partei fiir die Folgen des
eigenmichtig durchgefiihrten lateralen Releases gegeben sein; dasselbe werde auch gelten, wenn rechtlich davon
ausgegangen werde, dass dem Operateur dieser Umstand bewusst sein habe miissen.

In einem solchen Fall werde das Erstgericht auch konkret die kausalen Schmerzempfindungen aufgrund des
vorgenommenen lateralen Releases festzustellen haben; es werde sich in diesem Zusammenhang nicht damit
begniigen konnen, im Rahmen der Feststellungen lediglich vom Klidger geduflerte Schmerzempfindungen
wiederzugeben, sondern konkret diejenigen Schmerzen und Beeintrachtigungen festzustellen haben, die auf die
eigenmichtig gesetzte operative MaBlnahme zuriickzufithren seien. Dariiber hinaus seien auch Feststellungen
iiber etwaige Spit- oder Dauerfolgen zu treffen.

Der Rekurs an den Obersten Gerichtshof sei zuzulassen, weil eine jiingere Judikatur zum Abbrechen einer
Operation nach einem sich intraoperativ ergebenden Befund, der vor der Operation noch nicht moglich gewesen
sei, fehle. Im Sinne einer weiteren Rechtsentwicklung zur drztlichen Aufkldrung in dieser speziellen Form
erscheine die Zulassung des Rekurses geboten.

Gegen den Aufhebungsbeschluss richtet sich der Rekurs der beklagten Partei aus dem Rekursgrund der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, den angefochtenen Beschluss ersatzlos aufzuheben und das
klagsabweisende Ersturteil zu bestitigen, hilfsweise dem Berufungsgericht oder dem Erstgericht eine neuerliche,
nach Ergdnzung des Verfahrens zu treffende Entscheidung aufzutragen. Die klagende Partei beantragt in ihrer
Rekursbeantwortung, der Oberste Gerichtshof moge dem Rekurs nicht Folge geben und den bekdmpften
Aufhebungsbeschluss bestitigen.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs ist aus dem vom Berufungsgericht genannten Grund zuldssig; er ist jedoch im Hinblick auf die
Ergidnzungsbediirftigkeit des Verfahrens nicht berechtigt.

In ihrem Rekurs spricht die beklagte Partei vorwiegend Fragen der mutmaBlichen Einwilligung des Kligers in
den vorgenommenen Eingriff an: ,,Aufgrund der Tatsache, dass der Operateur weder das Operationsgebiet (=
Knie) verlassen hat noch dass es zu einer wesentlichen Erweiterung des Operationsverlaufes gekommen ist", sei
jedenfalls davon auszugehen, ,,dass der Kldger, wire er zuvor aufgekliart worden, auch seine Einwilligung zu
diesem Eingriff gegeben hitte" (zumindest sei dies als sehr wahrscheinlich anzusehen, hitte er zuvor von der
Diagnose einer Kniefehlstellung erfahren); dazu werden noch weitere Indizien genannt. Abgesehen davon sei der
durchgefiihrte Eingriff von der vom Klédger zuvor erteilten Einwilligung in die Operation erfasst, weil es sich bei
dem lateralen Release um einen gleichartigen, mit dem urspriinglich geplanten Eingriff vergleichbaren Eingriff
im selben Operationsgebiet bei Anwendung einer &hnlichen Operationsmethode handle. Die vom
Berufungsgericht angesprochene Physiotherapie stelle mangels Erfolgsaussichten keine addquate Alternative zu
der vorgenommenen diagnostischen und daran anschlieBenden therapeutischen Mafinahme dar; die Vornahme
der tatsdchlich ausgefithrten MalBnahme entspreche dem medizinischen Ist-Standard. Angesichts dieser
Umstidnde wire bei Abwigung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten mit dem therapeutischen Privileg des
Arztes der Abbruch der Operation eine unverhiltnismédfige Malnahme, weil der Patient zur Durchfiihrung eines
gleichartigen geringfiigigen Eingriffs nochmals narkotisiert werden miisste. Der Arzt konne in einem solchen
Fall auf den mutmaBlichen Willen des Patienten abstellen, der wohl der tatsdchlich vorgenommenen operativen
MaBnahme zugestimmt hitte, weshalb der operative Eingriff nicht abzubrechen gewesen sei. Ein Umschwenken
in der urspriinglich geplanten Methode sei nicht vollig auBBerhalb des Erwartbaren gelegen. Schlielich sei die
Ansicht des Berufungsgerichtes verfehlt, dass die Feststellungen des Erstgerichtes betreffend die Aufkldrung
unzureichend seien, weil die Aufklirung tiber die mogliche Alternative in Form einer physiotherapeutischen
Behandlung die Diagnose der (damals weder erkannten noch erkennbaren) Kniefehlstellung vorausgesetzt hitte.
Mit diesem Rekursvorbringen wendet sich die beklagte Partei letztlich nicht gegen die Notwendigkeit der
Verfahrensergénzung, sondern beantwortet bereits im Rekurs die im fortgesetzten Verfahren zu kldrenden
Fragen aus ihrer eigenen Sicht.

Auszugehen ist davon, dass der Kldger - nach entsprechender Aufklirung - (nur) in eine
Kniegelenksarthroskopie mit allfalliger Knorpelglittung eingewilligt hat. Bei der arthroskopischen Operation am
23. 2. 2001 fiihrte der Operateur, nachdem er ein pathologisches Gleitverhalten der Kniescheibe festgestellt
hatte, einen lateralen Release durch, bei dem der die Kniescheibe am AuBenrand fixierende Bandapparat
durchtrennt wurde. Auch wenn das Operationsgebiet des Kniegelenkes nicht verlassen wurde, ist der
vorgenommene Eingriff ein gegeniiber dem geplanten erweiterter.
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Im erstinstanzlichen Verfahren hat sich die beklagte Partei zu dieser Thematik auf den Standpunkt gestellt, das
eine ,,wesentliche Erweiterung des Operationsverlaufes und Operationsgebietes" nicht vorliege; es sei lediglich
eine weitere therapeutische Mafinahme gesetzt worden (AS 121 f = Seiten 3 - 4 im Schriftsatz ON 23). Weiters
wurde vorgebracht, dass die Sanierung der Fehlstellung im Zuge der bereits durchgefiihrten Arthroskopie Stand
der medizinischen Technik und ,,durch den Eingriff als solchen gedeckt" sei (AS 248 = Seite 16 des Protokolls
ON 49). In der Berufungsbeantwortung spricht die beklagte Partei von einer ,,nur geringfiigigen Ausweitung des
vorgehabten und aufgeklirten Eingriffes" und verweist auf einen gewissen Ermessensspielraum des
behandelnden Arztes. Auch unter Einbeziehung dieses Vorbringens der beklagten Partei ist die Rechtsansicht
des Berufungsgerichtes zu teilen, dass es sich bei dem vorgenommenen Eingriff um eine Operationserweiterung
gehandelt hat, die nicht von einer vorherigen Einwilligung des Patienten gedeckt war. Ausgehend von dieser
Pramisse hat das Berufungsgericht (im Zusammenhang mit moglichen alternativen Methoden) zutreffenderweise
die Klidrung der Voraussetzungen einer mutmallichen Einwilligung fiir erforderlich gehalten. Allerdings
bediirfen die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes und sein Auftrag an das Erstgericht zur Verfahrensergiinzung
noch einer Prézisierung. Im Fall einer ,,Operationserweiterung” ist der Patient grundsétzlich schon vor dem
Eingriff prophylaktisch iiber diese Moglichkeit aufzukliren, falls typischerweise deutliche Anzeichen in diese
Richtung bestehen (1 Ob 532/94 = SZ 67/9 = JBI 1995, 245; Juen, Arzthaftungsrecht2 [2005] 133; Ehlers in
Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht3 [2005] Rz 896); in diesem Fall bleibt fiir die Annahme einer mutmaflichen
Einwilligung kein Raum.

Ergibt sich im Verlauf der Operation am voll narkotisierten Patienten eine nicht vorhersehbare Anderung der
Operation, kann der Eingriff ausnahmsweise auf der Grundlage einer mutmallichen Einwilligung des Patienten
durchgefiihrt werden, die darauf beruht, wie sich ein Patient bei objektiver Bewertung der Situation entschieden
hitte (Ehlers in Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht3 Rz 898). Dabei ist vom Arzt eine Abwidgung zwischen
Lebens- und Gesundheitsgefihrdung (bei Abbruch des Eingriffs) und dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten
vorzunehmen: Die wesentlichen Eckpunkte fiir die drztliche Entscheidung werden von der Dringlichkeit der
Eingriffsindikation und von der Bedeutung der Folgen einer Unterlassung des weiteren Eingriffs einschlielich
der Zumutbarkeit einer Unterbrechung der Anisthesie gebildet (vgl Prutsch, Die drztliche Aufkldrung? [2004]
101). Kann ein Eingriff ohne besondere Probleme abgebrochen und der weitergehende Eingriff auch spiter ohne
erhohtes Risiko vorgenommen werden, ist die Operation abzubrechen, um die Aufkldrung nachzuholen (anstatt
vieler Ehlers in Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht3 Rz 897; einschrinkend Harrer in Schwimann, ABGB3 VI §
1300 Rz 52 unter Hinweis auf dltere Judikatur; kritisch Wachsmuth, Die chirurgische Indikation - Rechtsnorm
und Realitidt, FS Bockelmann [1979] 473 [476 ff]). Je dringlicher der Erweiterungseingriff ist und je mehr der
Operationsabbruch  medizinisch  kontraindiziert ist, desto unbedenklicher ist demgegeniiber die
Einwilligungsvermutung (vgl 6 Ob 212/59 = KRSlg 630 = RIS-Justiz RS0026511 [T1]; BGH VI ZR 134/75 =
NIW 1977, 337; Engljdhringer, Arztliche Aufklarungspflicht vor medizinischen Eingriffen [1996] 164), die zur
Erweiterung der Operation berechtigt. Demgegeniiber wiegt die freie Selbstbestimmung des Patienten wiederum
um so schwerer, je grofler die zusitzlichen Risiken des eigenmichtigen Erweiterungseingriffs und je
gravierender die Auswirkungen auf den Patienten sind (Prutsch, Die drztliche Aufkldarung? 102; Engljdhringer,
Arztliche Aufklirungspflicht 164 f). In diesem Sinn sieht § 8 Abs 3 KAKuG vor, dass die Einwilligung oder
Zustimmung des Patienten nicht erforderlich ist, wenn die Behandlung so dringend notwendig ist, dass der mit
der Einholung der Einwilligung oder mit der Bestellung eines gesetzlichen Vertreters verbundene Aufschub das
Leben gefihrden wiirde oder mit der Gefahr einer schweren Schidigung der Gesundheit verbunden wére (ebenso
§ 37 UbG). Parallel dazu entldsst § 110 Abs 2 StGB den Arzt aus seiner strafrechtlichen Verantwortlichkeit,
wenn durch die Behandlungsverzogerung eine Lebens- bzw ernstliche Gesundheitsgefidhrdung des Patienten zu
besorgen war (siehe Engljihringer, Arztliche Aufklirungspflicht 162).

Im Zweifel wiegt das Selbstbestimmungsrecht des Patienten hoher (Ehlers in Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht3
Rz 897; siehe auch Laufs in Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts3 [2002] § 68 Rz 21 und Ulsenheimer,
ebendort § 139 Rz 47a und 48; stirker zugunsten der Fortsetzung der Operation gewichtend Harrer in
Schwimann, ABGB3 VI § 1300 Rz 52): Bringen sowohl der Abbruch als auch die Fortsetzung der Operation
Gefahren mit sich, die gleich schwer wiegen, muss die Einwilligung nachgeholt werden. Dies gilt genauso, wenn
zur Operationserweiterung alternativ die Moglichkeit besteht, den Therapieerfolg auf andere Weise zu erreichen
(Ehlers in Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht3 Rz 897).

Bei einem prioperativ nicht vorhersehbaren Eingriff ist demnach der mutmafBliche Wille des Patienten (nur)
dann maBgeblich, wenn unter Bedachtnahme auf die erwihnte, vom Arzt in der Operationssituation
vorzunehmende Abwigung zwischen Lebens- und Gesundheitsgefihrdung des Patienten einerseits und seinem
Selbstbestimmungsrecht andererseits seine Einwilligung (nach Abbruch der Operation) nicht eingeholt werden
musste. Die Uberpriifung der vom Arzt getroffenen Entscheidung hat naturgemiB aus einer ex ante-Perspektive
zu erfolgen. Zur Beurteilung der vom Kliger behaupteten Notwendigkeit einer vorherigen Einwilligung bedarf
es noch niherer Feststellungen dazu, in welcher Intensitéit der Abbruch der Operation und die Verschiebung des
Eingriffs den Kliger - im Vergleich zur eigenmichtigen Erweiterung - objektiv tangiert hitte. Dabei sind neben
den schon genannten Kriterien der Dringlichkeit einer Erweiterung und der Gefihrlichkeit einer
Nichterweiterung beispielsweise der Umfang der eigenmichtigen Erweiterung und die damit verbundenen
Risiken, die Folgen der ersten (abgebrochenen) Operation fiir den Patienten, die Risiken einer neuerlichen
Vollnarkose, die mit der Verzogerung verbundenen Schmerzen, aber auch die moglichen
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Behandlungsalternativen zur eigenmichtigen Operationserweiterung zu kliaren. Auf die vom Kliger - etwa im
Rahmen des Aufklarungsgespriches - geduferten und dem Operateur bekannten Interessen, etwa auch iiber die
primére Inanspruchnahme alternativer Behandlungsmoglichkeiten, ist (nur) insoweit Bedacht zu nehmen, als sie
mit dem erweiterten Eingriff in einen eindeutigen Zusammenhang gebracht werden konnen. Auf der Grundlage
dieser Feststellungen ist die oben erwihnte Abwégung vorzunehmen, ob die Eingriffserweiterung bei objektiver
Betrachtung vom mutmafBlichen Willen des Patienten gedeckt war oder nicht.

Demnach ist im fortgesetzten Verfahren die Sachverhaltsgrundlage im Sinne der obigen Ausfiihrungen
insbesondere zu folgenden Themenbereichen zu verbreitern:

- Intensitédt der Betroffenheit des Patienten durch den Abbruch der Operation und die Verschiebung des
Eingriffs im Vergleich zur eigenméchtigen Erweiterung, dies unter Berticksichtigung der wihrend der
Operation gegebenen Situation, dh dass die Operationsvorbereitung und mehrere Operationsvorginge
bereits vorgenommen worden waren;

- Kenntnis des Operateurs von moglichen Vorstellungen des Kligers, anstelle der Eingriffserweiterung
alternative Behandlungsmdglichkeiten in Anspruch zu nehmen;

- (fur den Fall, dass die Operationserweiterung als eigenmichtig beurteilt wird:) Ausmal} der kausalen
Schmerzempfindungen aufgrund des vorgenommenen lateralen Releases, wobei das Ausmal} an
Schmerzen, das im Zusammenhang mit dem rechtméfigen Alternativverhalten (Operationsabbruch)
entstanden wire, abzuziehen ist. Dartiber hinaus sind in diesem Fall auch Feststellungen iiber etwaige
Spét- oder Dauerfolgen zu treffen.

Damit bleibt es bei der Aufhebung des Ersturteils und der Zuriickverweisung an das Erstgericht. Ob mogliche
Behandlungsalternativen als tauglich oder untauglich anzusehen sind, ist - entgegen der Ansicht der beklagten
Partei im Rekurs - ebenfalls im fortgesetzten Verfahren zu kléren.

Der Ausspruch tiber die Kosten beruht auf § 52 Abs 1 ZPO. Obwohl der Rekurs in der Frage der Aufhebung und
Zuriickverweisung keinen Erfolg gehabt hat, war die Entscheidung iiber die Rekurskosten vorzubehalten, weil
der Rekurs zur Kldarung der Rechtslage beigetragen hat (RIS-Justiz RS0036035).

www.ris.bka.gv.at Seite 5 von 5



