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Erwagungen

E. 1

Der Beklagte operierte die Klagerin am 16. September 1993 an der rechten Huifte. Er
entfernte dabei einen Teil von Verkalkungen sowie einen Schleimbeutel. Sodann fuhrte er
eine Tractopexie durch. Diesist eine chirurgisch-orthopadische Behandlung einer
»Schnellenden Hifte", d.h. eines Uber den Oberschenkelkno- chen schnellenden Muskels;
dabei wird der Muskel am Oberschenkelknochen neu befestigt. Der Beklagte hatte die
Kl&gerin bereits zwei Mal vorher operiert (erste Tractopexie im Jahre 1973 und

M eniskusoperation im Jahre 1980). Nach der Operation traten bel der Klagerin Probleme
beim Sitzen und Ge- hen auf, sie verspiirte Schmerzen im Gesass und am Bein. Dies
veranlasste sie, sich im November 1993 wahrend zwei Wochen im medizinischen Zentrum
C. behandeln zu lassen; die Therapie wurde zwei Mal wdchentlich fortge- setzt. In
der Folge wurde die Klagerin von mehreren Arzten und Kliniken unter- sucht bzw.
behandelt. Am 22. Dezember 1993 wurde sie auf Vorschlag des Be- klagten durch Prof. Dr.
med. D. (E. -Klinik ...) untersucht, welcher die Untersuchung durch
Abklarungen des Neurologen Prof. Dr. med. F. bis September 1994 an der gleichen
Klinik erganzen liess. Im Jahre 1995 liess die Kl&gerin die andauernden Beschwerden durch
Prof. Dr. med. G. in der or-

- 4 - thopadischen Klinik des ...krankenhauses in H. (I. [Staat in Europa))
behandeln. Dieser fulhrte schliesslich eine weitere Operation an der rechten Hiifte der
Klé&gerin durch, bei welcher er erneut Verkalkungen der Gelenkmuskulatur entfernte.
Gleichzeitig entnahm er auch zwei Muskelproben, welche an zwei ver- schiedenen ...
Universitétsinstituten [in |. | ausgewertet wurden. Auf Antrag der Klagerin vergab die
Gutachterstelle der Verbindung der Schweizer Arzteim Juli 1996 einen Gutachtensauftrag
an die Klinik fur orthopéadische Chirurgie des Kantonsspitals J. . Das Gutachten wurde
am 8. November 1996 von Chef- arzt Dr. med. K. und Oberarzt Dr. med. L.

erstattet. Im Juni 1997 hielt sich die Klagerin nochmals einige Tage zur stationdren
Behandlung im ...krankenhausin H. auf. Am 6. Marz 1999 ausserte sich PD Dr.

M. , Oberarzt an der Orthopédischen Universitatsklinik N. (I. ), inener
wissenschaftlichen Stellungnahme zu diversen Fragen, welche die Kl&gerin ihm unterbreitet
hatte. 2.1 Am 16. Oktober 2002 erhob die Klagerin beim Bezirksgericht Zirich Kla- ge
gegen den Beklagten, mit welcher sie von diesem die Bezahlung einer nach richterlichem
Ermessen festzusetzenden Genugtuung verlangte (act. 1 und 2). Nach Durchfihrung des
schriftlichen Hauptverfahrens und eines Beweisverfah- rensfallte die Vorinstanz am 23.
Januar 2007 das oben aufgefihrte Urteil, mit welchem sie den Beklagten verpflichtete, der
Klé&gerin eine Genugtuung von Fr. 35'000.-- zu bezahlen (act. 123). 2.2.1 Mit Eingabe vom
13. Februar 2007 erhob der Beklagte gegen dieses Urtell rechtzeitig die Berufung (act. 124).
Das Verfahren wurde unter der Prozess- nummer LB070023 gefiihrt (act. 122 - act. 170).




Mit seiner Berufungsbegriindung beantragte er, das angefochtene Urteil aufzuheben und die
Klage abzuweisen (act. 130 S. 2). Demgegeniber lautete der Antrag der Kl&gerin, die
Berufung zu- riickzuweisen, d.h. — sinngemass — das vorinstanzliche Urteil zu bestétigen
(act. 135 S. 2). Siefocht damit die Abweisung ihrer Klage im Fr. 35'000.-- (nebst Zins zu
5% seit dem 16. September 1993) tibersteigenden Betrag (Dispositivziffer

E.11

Die Klé&gerin verlangt vom Beklagten die Bezahlung einer Genugtuung. Eine solche kann
das Gericht bei Korperverletzung dem Verletzten unter Wirdi- gung der besonderen
Umstande gestiitzt auf Art. 47 OR zusprechen, wenn die Ublichen
Haftungsvoraussetzungen, unter anderem auch die Widerrechtlichkeit des Eingriffsin die
korperliche Integritét und der (natirliche und adéguate) Kau- salzusammenhang gegeben
sind (BSK OR I, Anton K. Schnyder, N. 14 zu Art. 47).
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E.12

Eine &rztliche Operation bzw. ein chirurgischer Eingriff, wie er bei der Kl&gerin
vorgenommen wurde, ist ein Eingriff in die korperliche Integritét, die ein absolut
geschitztes Rechtsgut darstellt. Ein solcher Eingriff ist grundsétzlich wi- derrechtlich, es sei
denn, es bestehe ein Rechtfertigungsgrund. Im medizinischen Bereich besteht die
Rechtfertigung des Eingriffs meistensin der Einwilligung des Patienten. Damit diese
wirksam ist, muss sie hach einer umfassenden Aufkléarung erfolgt sein, was voraussetzt,
dass der Arzt den Patienten Uber den Eingriff aus- reichend unterrichtet, damit dieser seine
Zustimmung dazu in Kenntnis der Sach- lage geben kann. Gemass L ehre und stéandiger
Rechtsprechung gehort die Auf- klarungspflicht zu den vertraglichen Pflichten des Arztes.
Es obliegt ihm zu bewei- sen, dass er den Patienten ausreichend aufgeklart und dass er vor
dem Eingriff eine Einwilligung erhalten hat, die der Patient in voller Kenntnis der
Umsténde abgegeben hat. Liegt keine solche Zustimmung vor, raumt die Rechtsprechung
dem Arzt die Méglichkeit ein, sich auf eine hypothetische Einwilligung des Patien- ten zu
berufen. Der Arzt mussin diesem Fall nachweisen, dass der Patient auch dannin die
Operation eingewilligt hétte, wenn er in gebuhrender Weise aufgeklart worden wére. Die
Beweidlast liegt auch hier beim Arzt, wobei der Patient bel die- sem Beweis mitwirken
muss, indem er glaubhaft macht oder wenigstens die per- sonlichen Griinde anfihrt, warum
er sich der Operation widersetzt hétte. Der Arzt, der ohne Informationen und ohne
Einwilligung des Patienten operiert, handelt wi- derrechtlich und haftet fir den
angerichteten Schaden, ob nun in seinem Verhal- ten eine Verletzung seiner Pflichten as
Beauftragter oder eine Verletzung absolu- ter Rechte, somit eine unerlaubte Handlung,
gesehen wird. Das widerrechtliche Verhalten betrifft den ganzen Eingriff und damit ale
einzelnen Handlungen, aus denen er sich zusammen setzt, mogen sie auch medizinisch
korrekt ausgefthrt worden sein (BGE 133 111 121 E. 4.1). Die Vorinstanz hat in ihrem
Urteil festgehalten, dass der Beklagte den Be- weis nicht erbracht habe, dass er die Klagerin
hinreichend Uber die geplante Trac- topexie und deren méglichen Folgen aufgekléart habe.
Somit habe es an einer rechtfertigenden Einwilligung fr diesen Teil der Operation gefehlt;
die Klagerin habe einzig in die Entfernung eines Tells der Verkalkungen und eines
Schleim- beutels eingewilligt (act. 123 S. 20 ff.). Des Weiteren erachtete das Bezirksgericht

- 10 - den dem Beklagten auferlegten Beweis fur die hypothetische Einwilligung as ge-
scheitert (act. 123 S. 27 f.). Wie erwahnt wird dieses Beweisergebnis vom Beklag- ten im



Berufungsverfahren nicht mehr in Frage gestellt, weshalb von diesem Sachverhalt
auszugehen ist. Der operative Eingriff des Beklagten vom 16. September 1993, soweit er
die Tractopexie betraf, war somit widerrechtlich.

E.13

Zwischen einem die Haftung begrtindenden Umstand und der rechtswid- rigen
Kdrperschadigung (bzw. deren Folgen), fur welche eine Genugtuung ver- langt wird, muss
das Verhdltnis von Ursache und Wirkung bestehen (urséchlicher Zusammenhang,
Kausalzusammenhang). Der natirliche Zusammenhang ist ge- geben, wenn ein Verhalten
(Umstand) unabdingbare V oraussetzung (conditio sine qua non) fur das geltend gemachte
Schadensereignisist. Dabel gentigt der Nachwels der Giberwiegenden Wahrscheinlichkeit
(BSK OR 1, Anton K. Schnyder, N. 15azu Art. 41).

E.14

Nach den vorstehend erwahnten rechtlichen Grundsédtzen haftet somit der Beklagte fur den
aus dem chirurgischen Eingriff resultierenden Schaden der Klagerin, und zwar auch dann,
wenn er die Operation lege artis, d.h. ohne Verlet- zung seiner Sorgfaltspflichten,
durchgefihrt hat. Esist somit nur die Frage des (natiirlichen) Kausal zusammenhangs
zwischen der vom Beklagten ohne Einwilli- gung der Klagerin an deren rechten Hifte
vorgenommenen Tractopexie und den korperlichen Beeintrachtigungen und den
andauernden korperlichen Beschwer- den der Klagerin zu prifen. 2. Nach ihrer Darstellung
leidet die Kl&gerin seit der Operation an einer Atrophie (Ruckbildung, Schwund) der
Huftspreizmuskeln (Musculus glutaeus me- dius und minimus). Sie sei wegen der
schmerzhaften Funktionsstérung des rech- ten Hiftgelenks, die in den ersten drei Jahren
zugenommen habe, jetzt seit drei Jahren stabil sei, auf die tégliche Einnahme von
Schmerzmitteln angewiesen und misse zum Gehen einen Stock benitzen. Sie sei nicht
mehr in der Lage gewe- sen, ihren Beruf voll auszuliben, habe eine halbe 1V-Rente bezogen
und kénne sich sportlich nicht mehr betétigen. Schliesslich kdnne sie kaum mehr Haushalt-
arbeiten erledigen (act. 2 S. 11f. und S. 22, act. 135 S. 15f.).

- 11 - Entgegen seiner unbel egten Behauptung in der Berufungsbegrindung (act. 130 S. 22)
hat der Beklagte diesen gesundheitlichen Zustand bzw. dessen Folgen fr die Klagerinim
erstinstanzlichen Verfahren nicht bestritten (vgl. act. 16 S. 35 ff. und S. 51 f.). Esist somit
davon auszugehen (vgl. FMH-Gutachten, act. 4/2 S. 3f., S. 9und S. 11). Letztlich kann der
Entscheid bezliglich dieses Sachverhalts aber offen bleiben, da - wie nachfolgend
auszufuihren ist - eine Haf- tung des Beklagten fr diese Beeintréchtigungen auf Grund des
fehlenden Nach- weises der Kausalitét ohnehin zu verneinenist. Dieim
Berufungsverfahren neu vorgebrachte Behauptung der Klagerin, dass sie inzwischen vall
invalid und pensioniert sei (act. 135 S. 15), bestreitet der Be- klagte und bezeichnet sieads
unzuldssiges Novum (act. 142 S. 34). Wie es sich damit verhdlt, braucht nicht entschieden
zu werden, da die Klagerin aus diesem Umstand nichts zu ihren Gunsten ableitet,
insbesondere verlangt sie deswegen keine hohere Genugtuung (act. 148 S. 24). Sollte dieser
Sachverhalt jedoch zu- treffen, d.h. sollte die Kl&gerin erst nach dem Abschluss des
vorinstanzlichen Ver- fahrens voll invalid geworden und pensioniert worden sein, so wére
dies geméss § 267 Abs. 1 ZPO in Verbindung mit 8 115 Ziffer 3 ZPO ein zulassiges neues
Vorbringen.

E.2



Der Beklagte ficht mit seiner Berufung den vorinstanzlichen Entscheid tber die Verletzung
seiner Aufklarungspflicht ausdricklich nicht an (act. 130 S. 4). Er bestreitet jedoch, dass die
andauernden Schmerzen und Beeintrachtigungen der Kl&gerin auf die Operation
zurckzufihren seien. Da die Muskelatrophie be- reits vor der Operation bestanden habe,
konne diese nicht kausal fur die Entste- hung des Muskel schwunds gewesen sei. Der
Nervus glutaeus superior und die Huftabduktorenmuskeln seien durch die Operation nicht
verletzt worden. Die Ur- sache der Beschwerden der Kl&gerin sei medizinisch nicht
erklarbar. Demgegen- Uber halt die Klagerin an ihrem Standpunkt fest, dassihre
Muskelatrophie durch die Operation verursacht worden sei, und zwar durch eine Lasion des
Nervus glutaeus superior.

E.21

Hinsichtlich der erstinstanzlichen Kosten- und Entschédigungsregelung ist mit der
Vorinstanz von einem Streitwert von Fr. 70'000.-- auszugehen (act. 123 S. 38).
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E.22

Im Berufungsverfahren war nur noch die von der Vorinstanz zugespro- chene Genugtuung
von Fr. 35'000.-- umstritten. Gerichtsgebihr und die Grund- gebthr der
Prozessentschadigung fur die zweite Instanz sind somit nach diesem Streitwert zu
berechnen (8 13 Abs. 2 VO Uber die Gerichtsgebihren vom 4. April 2007, 8 12 Abs. 3VO
Uber die Anwaltsgebihren vom 21. Juni 2006).

E.3

Zentrale strittige Frage ist somit im vorliegenden Berufungsverfahren der natiirliche
Kausal zusammenhang zwischen den chronischen kérperlichen Beein- trachtigungen der
Kl&gerin und der vom Beklagten anlasslich der Hiftoperation am 16. September 1993
ausgefuhrten Tractopexie. V.

E.31
Die ergtinstanzliche K ostenfestsetzung (Dispositivziffer 2) ist zu bestéti- gen.

E.3.2

In Anwendung von § 13 Abs. 1 in Verbindung mit § 4 Abs. 1 VO Uber die
Gerichtsgebuhren ist die Gerichtsgebuhr fir das Berufungsverfahren auf Fr. 5'000.--
festzusetzen

E.34

Die Klé&gerin macht in ihren Rechtsschriften wiederholt geltend, dass sich ihr Zustand
gegenlber demjenigen vor der Operation deutlich verschlechtert habe (act. 135 S. 12, act.
148 S. 12). Sie weist dabei insbesondere auf die Fest- stellungen im FMH-Gutachten hin,
wo festgehalten wird, dass der Zustand nach der Operation schlechter sei als vorher, und wo
die bleibende Behinderung durch die Schadigung der Glutealmuskulatur als mittel schwer
angegeben wird (act. 4/2 S. 11 f.). Ebenso beruft sie sich auf die Untersuchungen von Dr.
Q. , der zu Beginn der Therapiein C. im November 1993 bei ihr eine

Muskel schwache im Gesass und im Oberschenkel bereich auf der operierten Seite
festgestellt habe (act. 135 S. 18, vgl. act. 4/8). Auch wenn eine stérkere Atrophie nach der
Operation angenommen werden muss, hilft dies der Klagerin nichts. Entgegen ihrer
Auffassung (act. 148 S. 20) ist dies nicht das entscheidende Beweisthema. Denn dieser



Umstand allein reicht nicht aus, um die hier entscheidende Frage zu kléren, ob die
Operation die Ursa- che fur diese Verschlechterung ist. Auch wenn eine solche
Verschlechterung als Indiz fur eine Verursachung durch die Operation gelten kann, so ist
einzig damit

- 25 - die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit des Eingriffs als Ursache fir die entstande- ne
korperliche Beeintrachtigung nicht rechtsgentigend nachgewiesen. Wirde da- rauf
abgestellt, wirde damit nur der unzuldssige Schluss "post hoc propter hoc" gezogen. Bel
diesem Ergebnis spielt esim Ubrigen keine Rolle mehr, dass die Klagerin die Atrophie, die
siein der vorinstanzlichen Replik noch als "deutlich™ be- zeichnet hatte, in der
Berufungsduplik nur noch als"gering" einstuft (act. 148 S. 4).

E.4
Die Kosten fur das erst- und zweitinstanzliche Verfahren werden der Kl&ge- rin auferlegt.

E. 41

Bei der Bemessung der Prozessentschadigung fur das erstinstanzliche Verfahren ist die
Grundgebtihr auf Fr. 8'800.-- festzusetzen und fur die Verhand- lungen und zusétzlichen
Rechtsschriften sind zwel Zuschlage von insgesamt Fr. 7'200.-- hinzuzurechnen. Dies ergibt
eine Entschadigung fur die erste Instanz von Fr. 16'000.--. Ein Zuschlag fir die

M ehrwertsteuer wurde nicht beantragt.

E.4.2

Ausgehend von einer Grundgebuhr von Fr. 3'700.-- im Sinnevon 8§ 12und § 3Abs. 1 VO
uber die Anwaltsgebuhren vom 21. Juni 2006 und unter Be- riicksichtigung von zwei
Zuschldgen fur zusétzliche Rechtsschriften im Verfahren LB070023 von insgesamt Fr.
2'800.-- und drei Zuschlagen fur weitere Eingaben im Verfahren LB090054 im Betrag von
insgesamt 1'500.-- ist die zweitinstanzliche Prozessentschadigung fur den Beklagten mit Fr.
8'000.-- (ohne Mehrwertsteuer) zu bemessen. Es wird erkannt: 1. Die Klage wird
abgewiesen. 2. Die erstinstanzliche K ostenfestsetzung (Dispositiv-Ziffer 2) wird bestétigt.
3. Die zweitinstanzliche Gerichtsgebiihr wird auf Fr. 5'000.-- festgesetzt.
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E.5

Die Klagerin wird verpflichtet, dem Beklagten fur das erst- und zweitinstanz- liche
Verfahren (LB070023 und LB090054) zusammen eine Prozessent- schadigung von Fr.
24'000.-- zu bezahlen.

E.6
Schriftliche Mitteilung an die Parteien, sowie an das Bezirksgericht Zirich,

E.7

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der
Zustellung an beim Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulssigkeit und Form
einer solchen Beschwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsididre Ver- fassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 des
Bundesgesetzes Uiber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein Endentscheid im Sinne von
Art. 90 BGG. Es handelt sich um eine vermogensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert
betrégt Fr. 35'000.--. Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende
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