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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr. Schinko als Vorsitzenden, die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Fellinger und Dr. Hoch
sowie die fachkundigen Laienrichter Prof. Mag. Dr. Glnther Schén (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und AR Angelika
Neuhauser (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Anna
K***** ohne Beschaftigung, ***** vertreten durch Dr. Ernst Gramm, Rechtsanwalt in Neulengbach, gegen die
beklagte Partei Pensionsversicherungsanstalt, 1021 Wien, Friedrich-Hillegeist-StraRe 1, im Revisionsverfahren nicht
vertreten, wegen Berufsunfahigkeitspension, infolge auRerordentlicher Revision der klagenden Partei gegen das Urteil
des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 25. Oktober 2007, GZ 7 Rs
112/07b-53, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichts St. Polten als Arbeits- und
Sozialgericht vom 16. Marz 2007, GZ 27 Cgs 44/07t-50, teilweise abgeandert wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu
Recht erkannt und beschlossen:

Spruch
Der Revision wird teilweise Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil, das in seinem dem Klagebegehren stattgebenden Teil betreffend den Zeitraum vom 1. 11.
2006 bis einschlieBlich 30. 11. 2007 als unangefochten unberlhrt bleibt und in seinem das Klagebegehren fur den
Zeitraum vom 1. 10. 2003 bis 31. 10. 2006 abweisenden Teil bestatigt wird, wird im Ubrigen (mit Ausnahme der
Kostenentscheidung), also hinsichtlich der Abweisung des Klagebegehrens ab dem 1. 12. 2007 aufgehoben. Insoweit
wird die Sozialrechtssache zur erganzenden Verhandlung und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht
zuruckverwiesen.

Die Kosten der Revision sind weitere Verfahrenskosten erster Instanz.
Text
Entscheidungsgrinde:

Mit Bescheid vom 17. 9. 2004 lehnte die beklagte Pensionsversicherungsanstalt den Antrag der Klagerin vom 16. 9.
2003 auf Gewahrung einer Berufsunfahigkeitspension ab.

Das Erstgericht wies das von der Klagerin dagegen erhobene und auf die Gewahrung der abgelehnten Leistung ab 1.
10. 2003 gerichtete Klagebegehren ab. Es stellte im Wesentlichen fest, dass die am 5. 6. 1950 geborene Klagerin in den
letzten 15 Jahren vor dem Stichtag (1. 10. 2003) 54 Beitragsmonate als Verkauferin (in der Beschaftigungsgruppe 3 des
Kollektivvertrags fur Handelsangestellte) erworben hat. Aufgrund ihrer naher festgestellten gesundheitlichen
Beeintrachtigungen kann sie nur noch leichte Arbeiten mit einfachem geistigen Leistungsvermogen, geringer
psychischer Belastbarkeit und nur durchschnittlicher Zeitdruckbelastung durchfiihren. Kundenkontakte sowie
einfache Aufsichtstatigkeiten sind zumutbar. Arbeiten in exponierten Lagen sind nicht zumutbar. Ein Kraftfahrzeug
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kann ebenso benitzt werden wie ein o6ffentliches Verkehrsmittel. Der Klagerin ist Tagespendeln mdglich.
Ausgeschlossen sind Arbeiten in standiger Nasse und Kalte. Die Arbeiten sollten vorwiegend in geschlossenen Raumen
verrichtet werden. Ausgeschlossen sind Arbeiten in gebuckter Haltung unter Tischniveau mehr als zwei Stunden pro
Tag Uber diesen verteilt sowie Arbeiten, die ganztdgig im Stehen und Gehen oder an gefahrlichen Maschinen
durchgefuhrt werden mussen.

Die zumutbare Gehstrecke fir die Anmarschwege zur Arbeitsstatte betrug bis Mitte Oktober 2006 etwa 500 m.
Aufgrund eines Bypassverschlusses im rechten Bein betragt die zumutbare Gehstrecke fur die Anmarschwege zur
Arbeitsstatte seit Mitte Oktober 2006 nur mehr 150 bis 200 m. Eine Besserungsfahigkeit betreffend die Lange der
Anmarschwege ware durch eine neuerliche GefaRoperation im Bereich des rechten Beines (Beseitigung der Stenose
der Beckenschlagader und Over-Bypass auf die Arteria poplitea infragenualer rechts) gegeben. Dieser Eingriff ist
indiziert, wird arztlicherseits empfohlen und ist mit einem ,Operationsrisiko" von 0,5 bis 1 % pro Eingriff verbunden;
.betreffend die Extremitdtenerhaltung besteht ein Operationsrisiko von 3 bis 7 %". Bei Nichtdurchfihrung der
Operation ist mit leidensbedingten Krankenstanden in einem Ausmal3 von etwa vier bis sechs Wochen zu rechnen, weil
sich der Zustand verschlechtern kann. Bei erfolgreicher Durchfihrung der Operation ist aus gefal3chirurgischer Sicht
mit Krankenstanden von etwa zwei bis drei Wochen und aus urologischer Sicht mit einem Krankenstand von einer
Woche zu rechnen.

Nach Durchfuhrung der Operation ist eine Heilungsdauer inklusive Gehtraining und Rehabilitation von etwa drei bis
vier Monaten zu erwarten. Nach erfolgreicher Durchfihrung der Operation bestiinden bei der Kldgerin betreffend die
Zurlcklegung des Anmarschwegs mit Ausnahme der Wirbelsdulenbeschwerden keine Probleme. Es besteht eine
Leidenspotenzierung zum linken Bein hin, die aber nicht zum Tragen kommen wird, weil zuerst im rechten Bein
BehandlungsmaRnahmen gesetzt werden mussen. Bei der Klagerin kommt es aufgrund der Erkrankungen zu
Schmerzuberschneidungen bei der Lendenwirbelsadule, die in die Beine ausstrahlen.

Beim derzeitigen Leistungskalkdl ist der Klagerin die Tatigkeit als Verkauferin nicht mehr mdéglich. Sie kénnte aber
noch als Burohilfskraft tatig sein.

In rechtlicher Hinsicht verneinte das Erstgericht das Vorliegen der Voraussetzungen fir die Gewahrung einer
Berufsunfahigkeitspension nach § 273 Abs 2 ASVG, weil die Klagerin in den letzten 15 Jahren vor dem Stichtag keine
120 Beitragsmonate aufgrund einer einheitlichen Tatigkeit im Sinn des &8 255 Abs 4 ASVG erworben habe. Eine
Berufsunfahigkeit nach &8 273 Abs 1 ASVG liege nicht vor, weil es die Klagerin jedenfalls leicht fahrldssig unterlassen
habe, sich einer als notwendig erachteten Operation zu unterziehen, um die erforderlichen Anmarschwege zur
Arbeitsstatte zurlcklegen zu kdnnen. Auch fir die Phase der Rehabilitation nach einer allfélligen Operation im rechten
Bein komme eine befristete Zuerkennung der Pension nicht in Betracht, weil die Dauer des Heilungsverlaufs nur mit
etwa drei bis vier Monaten zu veranschlagen sei und daher die Voraussetzung des Vorliegens einer Berufsunfahigkeit
in der Dauer von mindestens sechs Monaten nicht gegeben sei.In rechtlicher Hinsicht verneinte das Erstgericht das
Vorliegen der Voraussetzungen fur die Gewahrung einer Berufsunfahigkeitspension nach Paragraph 273, Absatz 2,
ASVG, weil die Klagerin in den letzten 15 Jahren vor dem Stichtag keine 120 Beitragsmonate aufgrund einer
einheitlichen Tatigkeit im Sinn des Paragraph 255, Absatz 4, ASVG erworben habe. Eine Berufsunfahigkeit nach
Paragraph 273, Absatz eins, ASVG liege nicht vor, weil es die Klagerin jedenfalls leicht fahrlassig unterlassen habe, sich
einer als notwendig erachteten Operation zu unterziehen, um die erforderlichen Anmarschwege zur Arbeitsstatte
zurlicklegen zu kdnnen. Auch fur die Phase der Rehabilitation nach einer allfalligen Operation im rechten Bein komme
eine befristete Zuerkennung der Pension nicht in Betracht, weil die Dauer des Heilungsverlaufs nur mit etwa drei bis
vier Monaten zu veranschlagen sei und daher die Voraussetzung des Vorliegens einer Berufsunfahigkeit in der Dauer
von mindestens sechs Monaten nicht gegeben sei.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin teilweise Folge. Es erkannte die beklagte Partei schuldig, der
Klagerin fir den Zeitraum 1. 11. 2006 bis 30. 11. 2007 eine Berufsunfahigkeitspension im gesetzlichen Ausmaf} zu
gewahren, trug der beklagten Partei fur diesen Zeitraum die Erbringung einer vorlaufigen Zahlung von 70 EUR
monatlich auf und wies das darUber hinausgehende Mehrbegehren auf Gewahrung der Berufsunfahigkeitspension
auch fur den Zeitraum 1. 10. 2003 bis 31. 10. 2006 sowie ab 1. 12. 2007 ab. Es verwies in seiner rechtlichen Beurteilung
im Wesentlichen darauf, dass die Klagerin im mafRgebenden Zeitpunkt des Schlusses der mindlichen Verhandlung
erster Instanz (16. 3. 2007) das 57. Lebensjahr noch nicht vollendet habe, weshalb die Gewahrung einer
Berufsunfahigkeitspension nach & 273 Abs 2 ASVG schon aus diesem Grunde nicht in Betracht komme. Es verwies auf
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die standige Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs, wonach ein Versicherter solange nicht vom allgemeinen
Arbeitsmarkt ausgeschlossen sei, als er ohne wesentliche Einschrankungen ein 6ffentliches Verkehrsmittel bentitzen
und vorher sowie nachher ohne unzumutbare Pausen eine Wegstrecke von jeweils 500 m zurlcklegen kénne. Dies
treffe auf die Klagerin fir den Zeitraum bis Mitte Oktober 2006 zu. Seit dieser Zeit sei es ihr aus gesundheitlichen
Gruanden nicht mehr méglich, in zumutbarer Weise einen Arbeitsplatz zu erreichen. Diese Anmarschbeschrankung auf
nunmehr 150 bis 200 m koénnte allerdings durch eine (neuerliche) GefaRoperation im Bereich des rechten Beines
behoben werden. Dieser der Klagerin arztlicherseits empfohlene operative Eingriff sei trotz eines ,Operationsrisikos"
von 0,5 bis 1 % und des ,Risikos der Extremitatenerhaltung von 3 bis 7 %" zumutbar und Uberschreite auch im Hinblick
auf seine Schwere und Intensitat sowie seine Folgen und die Heilungsdauer das Ausmal3 des Zumutbaren nicht, zumal
sich die Klagerin bereits friher einem gleichartigen Eingriff unterzogen habe. Unter Berucksichtigung des Umstands,
dass die Mitwirkungspflicht der Klagerin erst mit der Erérterung der Operationsrisiken durch den Sachverstandigen in
der Tagsatzung am 16. 3. 2007 entstanden sei, der Kldgerin danach ein angemessener Uberlegungszeitraum von vier
Wochen einzurdaumen sei, ein weiterer Zeitraum von etwa drei Monaten bis zur Aufnahme der Klagerin in eine
offentliche Krankenanstalt zur Durchfuhrung der Operation und schlieBlich ein weiterer Zeitraum von etwa vier
Monaten fur die Dauer der Anstaltspflege, der Heilungsdauer inklusive Gehtraining und Rehabilitation anzusetzen sei,
sei eine Berufsunfahigkeit der Klagerin bei Befolgung ihrer Mitwirkungspflicht fir den Zeitraum von November 2006
bis einschlieBlich November 2007 anzunehmen. Nur insoweit sei daher das Klagebegehren berechtigt. Das
Berufungsgericht sprach aus, dass die Revision gegen seine Entscheidung nicht zuldssig sei, weil der Frage der
Zumutbarkeit einer Operation im Rahmen der Mitwirkungspflicht einer Versicherten keine Uber den Einzelfall
hinausgehende Bedeutung zukomme. Gegen den abweisenden Teil dieser Entscheidung richtet sich die
auBerordentliche Revision der Kldgerin wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene
Urteil im Sinn einer vollinhaltlichen Klagsstattgebung abzuandern. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.Das
Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin teilweise Folge. Es erkannte die beklagte Partei schuldig, der Klagerin
far den Zeitraum 1. 11. 2006 bis 30. 11. 2007 eine Berufsunfahigkeitspension im gesetzlichen Ausmal zu gewahren,
trug der beklagten Partei fir diesen Zeitraum die Erbringung einer vorlaufigen Zahlung von 70 EUR monatlich auf und
wies das darUber hinausgehende Mehrbegehren auf Gewahrung der Berufsunfahigkeitspension auch fir den Zeitraum
1. 10. 2003 bis 31. 10. 2006 sowie ab 1. 12. 2007 ab. Es verwies in seiner rechtlichen Beurteilung im Wesentlichen
darauf, dass die Klagerin im maligebenden Zeitpunkt des Schlusses der mindlichen Verhandlung erster Instanz (16. 3.
2007) das 57. Lebensjahr noch nicht vollendet habe, weshalb die Gewahrung einer Berufsunfahigkeitspension nach
Paragraph 273, Absatz 2, ASVG schon aus diesem Grunde nicht in Betracht komme. Es verwies auf die standige
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs, wonach ein Versicherter solange nicht vom allgemeinen Arbeitsmarkt
ausgeschlossen sei, als er ohne wesentliche Einschrankungen ein &ffentliches Verkehrsmittel benttzen und vorher
sowie nachher ohne unzumutbare Pausen eine Wegstrecke von jeweils 500 m zurticklegen kénne. Dies treffe auf die
Klagerin fur den Zeitraum bis Mitte Oktober 2006 zu. Seit dieser Zeit sei es ihr aus gesundheitlichen Griinden nicht
mehr moglich, in zumutbarer Weise einen Arbeitsplatz zu erreichen. Diese Anmarschbeschrankung auf nunmehr 150
bis 200 m kdnnte allerdings durch eine (neuerliche) Gefalioperation im Bereich des rechten Beines behoben werden.
Dieser der Klagerin arztlicherseits empfohlene operative Eingriff sei trotz eines ,,Operationsrisikos" von 0,5 bis 1 % und
des ,Risikos der Extremitatenerhaltung von 3 bis 7 %" zumutbar und Uberschreite auch im Hinblick auf seine Schwere
und Intensitat sowie seine Folgen und die Heilungsdauer das Ausmal des Zumutbaren nicht, zumal sich die Klagerin
bereits friher einem gleichartigen Eingriff unterzogen habe. Unter Berlcksichtigung des Umstands, dass die
Mitwirkungspflicht der Klagerin erst mit der Erdrterung der Operationsrisiken durch den Sachverstandigen in der
Tagsatzung am 16. 3. 2007 entstanden sei, der Kligerin danach ein angemessener Uberlegungszeitraum von vier
Wochen einzurdaumen sei, ein weiterer Zeitraum von etwa drei Monaten bis zur Aufnahme der Klagerin in eine
offentliche Krankenanstalt zur Durchfihrung der Operation und schlieBlich ein weiterer Zeitraum von etwa vier
Monaten fiur die Dauer der Anstaltspflege, der Heilungsdauer inklusive Gehtraining und Rehabilitation anzusetzen sei,
sei eine Berufsunfahigkeit der Kldgerin bei Befolgung ihrer Mitwirkungspflicht fir den Zeitraum von November 2006
bis einschlieBlich November 2007 anzunehmen. Nur insoweit sei daher das Klagebegehren berechtigt. Das
Berufungsgericht sprach aus, dass die Revision gegen seine Entscheidung nicht zuldssig sei, weil der Frage der
Zumutbarkeit einer Operation im Rahmen der Mitwirkungspflicht einer Versicherten keine Uber den Einzelfall



hinausgehende Bedeutung zukomme. Gegen den abweisenden Teil dieser Entscheidung richtet sich die
auBerordentliche Revision der Klagerin wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene
Urteil im Sinn einer vollinhaltlichen Klagsstattgebung abzuandern. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die beklagte Partei hat sich am Revisionsverfahren nicht beteiligt.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zulassig, weil zur Frage der Zumutbarkeit der (neuerlichen) GefaRoperation der Klagerin sekundare
Feststellungsmangel vorliegen, und im Sinne der beschlossenen Aufhebung auch teilweise berechtigt.

Die Klagerin zieht in ihren Revisionsausfihrungen nicht in Zweifel, dass ein Versicherter nach der bereits vom
Berufungsgericht zitierten standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs so lange nicht vom allgemeinen
Arbeitsmarkt ausgeschlossen ist, als er ohne wesentliche Einschrankungen ein &ffentliches Verkehrsmittel benutzen
und vorher sowie nachher ohne unzumutbare Pausen eine Wegstrecke von jeweils 500 m zurticklegen kann. Diese
Voraussetzung erfillte die Kldgerin nach den Feststellungen in dem ebenfalls noch strittigen Zeitraum vom 1. 10. 2003
bis Mitte Oktober 2006. Da auch die Verweisbarkeit der Klagerin auf die Tatigkeit als Burohilfskraft in den
Rechtsmittelausfuhrungen nicht in Zweifel gezogen wird, erweist sich die Abweisung des Klagebegehrens durch die
Vorinstanzen fur den Zeitraum 1. 10. 2003 bis 31. 10. 2006 als zutreffend, weil eine Berufsunfahigkeit der Klagerin in
diesem Zeitraum im Sinne der fur sie maf3gebenden Bestimmung des § 273 Abs 1 ASVG nicht vorlag. In diesem Umfang
war daher die Entscheidung des Berufungsgerichts zu bestatigen.Die Klagerin zieht in ihren Revisionsausfihrungen
nicht in Zweifel, dass ein Versicherter nach der bereits vom Berufungsgericht zitierten standigen Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs so lange nicht vom allgemeinen Arbeitsmarkt ausgeschlossen ist, als er ohne wesentliche
Einschréankungen ein 6ffentliches Verkehrsmittel benitzen und vorher sowie nachher ohne unzumutbare Pausen eine
Wegstrecke von jeweils 500 m zurlicklegen kann. Diese Voraussetzung erflillte die Klagerin nach den Feststellungen in
dem ebenfalls noch strittigen Zeitraum vom 1. 10. 2003 bis Mitte Oktober 2006. Da auch die Verweisbarkeit der
Klagerin auf die Tatigkeit als Burohilfskraft in den Rechtsmittelausfiihrungen nicht in Zweifel gezogen wird, erweist sich
die Abweisung des Klagebegehrens durch die Vorinstanzen fur den Zeitraum 1. 10. 2003 bis 31. 10. 2006 als zutreffend,
weil eine Berufsunfahigkeit der Klagerin in diesem Zeitraum im Sinne der fir sie maRgebenden Bestimmung des
Paragraph 273, Absatz eins, ASVG nicht vorlag. In diesem Umfang war daher die Entscheidung des Berufungsgerichts
zu bestatigen.

Hinsichtlich des ebenfalls noch strittigen Zeitraums ab 1. 12. 2007 wird von der Klagerin nicht in Zweifel gezogen die
Richtigkeit der vom Berufungsgericht ebenfalls im Einklang mit der standigen

Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs (vgl insb SSV-NF 4/23 = ZARechtsprechung des Obersten Gerichtshofs
vergleiche insb SSV-NF 4/23 = ZAS

1992/11, 90 [Dorner] = DRAA 1991/24, 236 [Oberbauer] ua) vertretenen

Rechtsansicht, wonach die Versicherten in der Sozialversicherung Mitwirkungspflichten treffen, die Nichtvornahme
einer zumutbaren Operation im Sozialversicherungsrecht als Verletzung der Schadensminderungspflicht angesehen
werden kann und eine zumindest leicht fahrlassige Verletzung der Duldungs- oder Mitwirkungspflicht den Verlust des
Anspruchs auf die Versicherungsleistung bewirken kann. Die Klagerin vertritt allerdings den Standpunkt, dass ihr die
(neuerliche) GefalRoperation im Hinblick auf das damit verbundene Mortalitatsrisiko von 0,5 bis 1 % und das Risiko des
Verlusts ihres Beines von 3 bis 7 % nicht zumutbar sei.

Dazu ist auszufuhren, dass nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs die Frage, ob ein operativer Eingriff
zur Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit zumutbar ist, nur unter Berilcksichtigung der Umstdnde des Einzelfalls
entschieden werden kann, wobei insbesondere auf die mit der Malinahme verbundenen Gefahren, die
Erfolgsaussichten der Operation, die Schwere des Eingriffs und seine Folgen unter Berlcksichtigung auch einer
erforderlichen Nachbehandlung sowie die damit verbundenen Schmerzen Bedacht zu nehmen ist. Der Versicherte ist
daher grundsatzlich nur dann verpflichtet, sich einer Heilbehandlung zu unterziehen, wenn zu erwarten ist, dass sich
dadurch sein Gesundheitszustand verbessert oder zumindest eine sonst mogliche Verschlechterung verhindert wird.
Ist eine solche Erwartung nicht gerechtfertigt, ist die Mitwirkungspflicht zu verneinen. Die Grenzen der Zumutbarkeit
einer Krankenbehandlung werden in den Fallen Uberschritten, in denen fur den deutschen Rechtsbereich § 65 SGB |
eine Ausnahme von der dort durch andere Bestimmungen allgemein angeordneten Untersuchungs- und
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Behandlungspflicht statuiert (SSV-NF 17/21; 6/13 mwN ua). Nach dieser Bestimmung kénnen Behandlungen abgelehnt
werden, a) bei denen im Einzelfall ein Schaden flr Leben oder Gesundheit nicht mit hoher Wahrscheinlichkeit
ausgeschlossen werden kann, b) die mit erheblichen Schmerzen verbunden sind oder c) die einen erheblichen Eingriff
in die korperliche Unversehrtheit bedeuten. Ob ein Schaden fur Leben oder Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit
ausgeschlossen werden kann, ist nach der im Zeitpunkt der Entscheidung herrschenden medizinischen Lehrmeinung
zu beurteilen. Auch wenn in der deutschen Literatur zur Frage, bei welchen statistischen Quoten von einer hohen
Wahrscheinlichkeit zu sprechen ist, keine einhellige Auffassung besteht und teilweise auch die Auffassung vertreten
wird, dass ein allgemeiner Grundsatz dahingehend, wonach etwa bei einer sogenannten Komplikationsdichte von 4 %
oder mehr die Annahme einer atypischen Gefahr, welche bei der Entscheidung nicht zu berlcksichtigen sei,
auszuschlieBen sei, wird doch eine in diesem Bereich liegende Komplikationsdichte bei der Entscheidung Uber die
Zumutbarkeit einer Operation insbesondere bei im Falle der Kldgerin moglichen schwerwiegenden Operationsfolgen
nicht auBer Betracht bleiben durfen. Es darf dabei aber jedenfalls nicht nur - wie dies im bisherigen Verfahren offenbar
geschehen ist - auf allgemeine Richtwerte hinsichtlich der Haufigkeit des Auftretens von Komplikationen bei
bestimmten Operationen abgestellt werden, sondern es ist auch die konkrete psychische und psychische Verfassung
des Versicherten (wie zB Konstitution, subjektive Belastbarkeit) einzubeziehen, weil ansonsten den Verhaltnissen des
Einzelfalls nicht genlgend Rechnung getragen wuirde (vgl W. Lilge in Lilge, SGB | Anm 7 zu § 65; Hauck, SGB 16. Lfg K §
65 Rz 12 ua).Dazu ist auszuflhren, dass nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs die Frage, ob ein
operativer Eingriff zur Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit zumutbar ist, nur unter Bertcksichtigung der Umstande
des Einzelfalls entschieden werden kann, wobei insbesondere auf die mit der MaBnahme verbundenen Gefahren, die
Erfolgsaussichten der Operation, die Schwere des Eingriffs und seine Folgen unter Berlcksichtigung auch einer
erforderlichen Nachbehandlung sowie die damit verbundenen Schmerzen Bedacht zu nehmen ist. Der Versicherte ist
daher grundsatzlich nur dann verpflichtet, sich einer Heilbehandlung zu unterziehen, wenn zu erwarten ist, dass sich
dadurch sein Gesundheitszustand verbessert oder zumindest eine sonst mogliche Verschlechterung verhindert wird.
Ist eine solche Erwartung nicht gerechtfertigt, ist die Mitwirkungspflicht zu verneinen. Die Grenzen der Zumutbarkeit
einer Krankenbehandlung werden in den Fallen Uberschritten, in denen fur den deutschen Rechtsbereich Paragraph
65, SGB romisch eins eine Ausnahme von der dort durch andere Bestimmungen allgemein angeordneten
Untersuchungs- und Behandlungspflicht statuiert (SSV-NF 17/21; 6/13 mwN ua). Nach dieser Bestimmung kdnnen
Behandlungen abgelehnt werden, a) bei denen im Einzelfall ein Schaden flr Leben oder Gesundheit nicht mit hoher
Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen werden kann, b) die mit erheblichen Schmerzen verbunden sind oder c) die einen
erheblichen Eingriff in die kdrperliche Unversehrtheit bedeuten. Ob ein Schaden fur Leben oder Gesundheit mit hoher
Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen werden kann, ist nach der im Zeitpunkt der Entscheidung herrschenden
medizinischen Lehrmeinung zu beurteilen. Auch wenn in der deutschen Literatur zur Frage, bei welchen statistischen
Quoten von einer hohen Wahrscheinlichkeit zu sprechen ist, keine einhellige Auffassung besteht und teilweise auch
die Auffassung vertreten wird, dass ein allgemeiner Grundsatz dahingehend, wonach etwa bei einer sogenannten
Komplikationsdichte von 4 % oder mehr die Annahme einer atypischen Gefahr, welche bei der Entscheidung nicht zu
berlcksichtigen sei, auszuschlieBen sei, wird doch eine in diesem Bereich liegende Komplikationsdichte bei der
Entscheidung Uber die Zumutbarkeit einer Operation insbesondere bei im Falle der Klagerin moglichen
schwerwiegenden Operationsfolgen nicht aulRer Betracht bleiben durfen. Es darf dabei aber jedenfalls nicht nur - wie
dies im bisherigen Verfahren offenbar geschehen ist - auf allgemeine Richtwerte hinsichtlich der Haufigkeit des
Auftretens von Komplikationen bei bestimmten Operationen abgestellt werden, sondern es ist auch die konkrete
psychische und psychische Verfassung des Versicherten (wie zB Konstitution, subjektive Belastbarkeit) einzubeziehen,
weil ansonsten den Verhaltnissen des Einzelfalls nicht genigend Rechnung getragen wiirde vergleiche W. Lilge in Lilge,
SGB rémisch eins Anmerkung 7 zu Paragraph 65 ;, Hauck, SGB 16. Lfg K Paragraph 65, Rz 12 ua).

Neben diesen objektiven Zumutbarkeitskriterien (Gefahrlosigkeit der Heilbehandlung, geringe Schmerzsensationen,
kein schwerwiegender Eingriff in die korperliche Integritat, Erfolgsaussicht, Dauer des allfdlligen stationdren
Aufenthalts sowie des Genesungsprozesses) sind auch subjektive Zumutbarkeitskriterien (wie korperliche und
seelische Eigenschaften, familiare und wirtschaftliche Verhaltnisse) zu bericksichtigen (vgl dazu im Einzelnen Dérner in
seiner Entscheidungsanmerkung in ZAS 1992/11, 93 ff [95 f]). So besteht eine Mitwirkungspflicht insbesondere auch
dann nicht, wenn die Erfullung dem Betroffenen aus einem wichtigen Grund nicht zugemutet werden kann. Unter
einem wichtigen Grund sind die die Willensbildung bestimmenden Umstdnde zu verstehen, die die Weigerung
entschuldigen und sie als berechtigt erscheinen lassen (SSV-NF 17/21 mwN). Schlief3lich ist noch zu beachten, dass nur



eine schuldhafte, also eine zumindest leicht fahrldssige Verletzung der Duldungs- oder Mitwirkungspflicht des
Versicherten, der sich einer zumutbaren Behandlung zu unterziehen hat, zum Verlust des Anspruchs fuhrt (SSV-NF
14/68 mwN).Neben diesen objektiven Zumutbarkeitskriterien (Gefahrlosigkeit der Heilbehandlung, geringe
Schmerzsensationen, kein schwerwiegender Eingriff in die kdrperliche Integritat, Erfolgsaussicht, Dauer des allfalligen
stationaren Aufenthalts sowie des Genesungsprozesses) sind auch subjektive Zumutbarkeitskriterien (wie korperliche
und seelische Eigenschaften, familidre und wirtschaftliche Verhdltnisse) zu bericksichtigen vergleiche dazu im
Einzelnen Ddrner in seiner Entscheidungsanmerkung in ZAS 1992/11, 93 ff [95 f]). So besteht eine Mitwirkungspflicht
insbesondere auch dann nicht, wenn die Erflllung dem Betroffenen aus einem wichtigen Grund nicht zugemutet
werden kann. Unter einem wichtigen Grund sind die die Willensbildung bestimmenden Umstande zu verstehen, die
die Weigerung entschuldigen und sie als berechtigt erscheinen lassen (SSV-NF 17/21 mwN). SchlieBlich ist noch zu
beachten, dass nur eine schuldhafte, also eine zumindest leicht fahrldssige Verletzung der Duldungs- oder
Mitwirkungspflicht des Versicherten, der sich einer zumutbaren Behandlung zu unterziehen hat, zum Verlust des
Anspruchs fuhrt (SSV-NF 14/68 mwN).

Bei der Frage, ob der Klagerin im Rahmen ihrer Mitwirkungspflicht eine (neuerliche) GefaRoperation im Bereich des
rechten Beines zumutbar ist, handelt es sich um eine rechtliche Beurteilung, wofiir jedoch die erforderlichen
Tatsachenfeststellungen im Sinne der soeben dargelegten AusfUhrungen fehlen. Da es zur Gewinnung der
erforderlichen Tatsachengrundlage einer Verhandlung erster Instanz bedarf, war die Sache im Umfang der
Entscheidung Uber das Klagebegehren fur den Zeitraum ab 1. 12. 2007 an das Erstgericht zuriickzuverweisen. Das
Erstgericht wird im fortzusetzenden Verfahren die Frage der Zumutbarkeit der Operation mit den Parteien im Sinne der
dargelegten Ausfihrungen zu erdrtern und entsprechende - erganzende - Feststellungen insbesondere zu dem
individuellen Operationsrisiko der Klagerin, zu den konkreten Erfolgsaussichten der Operation vor allem auch im
Hinblick auf die Frage einer langerfristigen oder nur kurzfristigen Besserung des medizinischen Leistungskalktls und
einer damit verbundenen Mdglichkeit der Auslbung einer Verweisungstatigkeit sowie zu allfalligen
berucksichtigungswirdigen Grinden der Klagerin fiir die Ablehnung dieser Behandlung zu treffen haben.

Da die Klagerin im Ergebnis im Verfahren vor dem Erstgericht und vor dem Berufungsgericht zumindest mit einem Teil
ihres Begehrens durchgedrungen ist, hat sie nach 8 77 Abs 1 Z 2 lit a ASGG Anspruch auf Kostenersatz; die
Kostenentscheidung des Berufungsgerichts bleibt daher durch die vorliegende Aufhebung unberihrt. Die
Kostenentscheidung fur das Revisionsverfahren stutzt sich auf8& 52 Abs 1 ZPO.Da die Klagerin im Ergebnis im
Verfahren vor dem Erstgericht und vor dem Berufungsgericht zumindest mit einem Teil ihres Begehrens
durchgedrungen ist, hat sie nach Paragraph 77, Absatz eins, Ziffer 2, Litera a, ASGG Anspruch auf Kostenersatz; die
Kostenentscheidung des Berufungsgerichts bleibt daher durch die vorliegende Aufhebung unberihrt. Die
Kostenentscheidung fur das Revisionsverfahren stitzt sich auf Paragraph 52, Absatz eins, ZPO.

Anmerkung

E87522100bS19.08d
Schlagworte

Kennung XPUBL - XBEITRDiese Entscheidung wurde verdffentlicht inzuvo 2008/63 S 99 (Neumayr, tabellarische
Ubersicht) - zuvo 2008,99(Neumayr, tabellarische Ubersicht) = ARD 5917/9/2008 = zuvo 2008/109S 161 - zuvo 2008,161
= DRdA 2008,530 = infas 2008,178/S32 - infas2008 S32 = RdW 2009/111 S 103 - RdW 2009,103 = DRdA
2009,373/36(Fordermayr) - DRAA 2009/36 (Fordermayr) = SSV-NF 22/29XPUBLEND
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