KAPITEL 10

,, 1) Dieser [Paragraph] enthdlt eine von der Regel (§§ 1297 und 1298 ABGB) abweichende
Ausnahme, vermoge welcher man zu einer ungewéhnlichen Geschicklichkeit und Acht-
samkeit verpflichtet wird. Die Ausnahme ist jedoch nur scheinbar. Denn wenn von
Geschdften eines Amtes, einer Kunst, oder eines Gewerbes die Rede ist, so kann der Maf3stab
der gewdhnlichen Fihigkeiten auch nur von solchen Erwerbsgenossen hergehohlet werden.
Wer zu einem solchen Fache sich dffentlich bekenne, der verspricht, die dazu erforderliche
gewohnliche Geschicklichkeit und Aufmerksamkeit zu besitzen und anzuwenden. Jeder,
welcher sich ihm in solchen Geschdften anvertrauet, nimmt stillschweigend (§ 863 ABGB)
das Versprechen an; folglich ist der besondere Grad des Fleifies und der Geschicklichkeit
bedungen, und der Mangel desselben ein zum Ersatze verpflichtendes Verschulden (§ 1293
ABGB ...).

2) Nach Beschaffenheit des Gegenstandes kann hier (wie zB bey gefihrlichen Heilungs-Ope-
rationen, oder bey Befestigung oder Verbesserung sehr gebrechlicher Stoffe) der erforder-
liche Grad der Geschicklichkeit und des Fleifes in Vergleichung mit andern Biirgern, die
keine Fachgenossenschaft sind, bis zum hochsten steigen, und das geringste Versehen zum
Verschulden machen. Immer aber besteht auch hier noch die Regel (§§ 1297 und 1298
ABGB), dass man nur fiir einen solchen Grad des Fleifies und der Aufmerksamkeit verant-
wortlich werde, welcher von Fachgenossen (N 1) bey gewohnlichen Fihigkeiten angewendet
werden kann.

3) Das Gesetz beschrinkt seine Aussage auf diejenigen, welche sich dffentlich zu einem
Gewerbe bekennen; es sey durch Bekanntmachung unter offentlicher Begnehmigung, oder
durch die in tiblicher Form ausgefertigten Zeugnisse des erlernten Faches. ...

4) Wenn aber jemand einem blofsen Pfuscher sich wissentlich oder blindlings, auf dessen
Vorgeben der gehdrigen Kenntnisse, anvertrauet, so muss er sich den Schaden zum Theile
selbst beymessen; dennoch ist auch derjenige, der unbefugt sich eines Erwerbfaches
anmapf3te, vom Verschulden nicht frey; folglich der Schade verhdltnismdfSig zu tragen (§ 1304
ABGB) ....”

Kommentierung des § 1299 durch Franz v. Zeiller, Commentar 111/2, S. 717 ff (1813)

INHALT

A. Schadenersatz — Besonderer Teil 651
I. Die Gehilfenhaftung 651
II. Die Sachverstindigenhaftung 656
1. Aufsichtspflichtverletzung 663
IV. Der sogenannte Billigkeitsersatz des § 1310 ABGB 665
V. Haftung des Wohnungsinhabers: § 1318 ABGB 667
VI. Haftung fiir Bauwerke: § 1319 ABGB 668
VII. Die Wegehalterhaftung des § 1319a ABGB 670
VIII. Die Tierhalterhaftung 672
IX. Zivilrechtlicher Schutz der Ehre und des wirtschaftlichen
Rufes: § 1330 ABGB 676

B. Behandlungsvertrag — Medizinhaftung 679
I. Arten des Behandlungsvertrags 680
II. Zur Rechtsnatur des Behandlungsvertrags 683
III. Partner des Behandlungsvertrags 685
IV. Rechte und Pflichten aus dem Behandlungsvertrag 687

V. Behandlungsfehler — Ubersicht 689

BARTA: ZIVILRECHT
2004

649



650

KAPITEL 10

VI. Zur arztlichen Aufkliarungspflicht

VII. Medizinhaftung — Beweislast

VIII. Zur Verjahrung von Anspriichen aus Behandlungsfehlern
C. Entscheidungsbeispiele zu den Kapiteln 9 und 10

693
696
698
700



BARTA: ZIVILRECHT

Aus dem ,,Besonderen Teil” des Schadenersatzrechts werden in der Folge wichtige gesetzliche
Haftungstatbestidnde herausgegriffen und lose, dem Gesetz folgend, dargestellt. — Da die Rechtstat-
sachenforschung (= Kapitel 18.B., S. 1056) in Osterreich darniederliegt, fehlen leider auch Zahlen
zum praktisch so wichtigen Schadenersatzrecht. Es soll daher daran erinnert werden, dass es
dringlich wére — am besten innerhalb des BM{J — eine Abteilung fiir Rechtstatsachenforschung (ein
Eugen Ehrlich-Institut) zu errichten, die sich unter anderem generell um zivilrechtliche Daten zu
kiimmern hétte. Das deutsche Vorbild sollte anregend wirken. — Im Vergleich zur Vorauflage
wurden einige Umstellungen vorgenommen: Pkt B. behandelt nunmehr in erweiterter Form Fragen
des Behandlungsvertrags und der Medizinhaftung und bildet den Kernbereich eines kiinftigen
Medizinrechtskapitels.

A. Schadenersatz — Besonderer Teil

Schadenersatz - BesT: Uberblick

O §§ 1299, 1300 ABGB: Sachverstindigenhaftung - Rat
o Arzte, Rechtsanwilte, Architekten, Baumeister, Pfuscher uvam

0 § 1309 ABGB: Schuldhaftes Vernachlassigen der
Aufsichtspflicht/Obsorge; zB fiir Unmiindige

O § 1310 ABGB: Billigkeitshaftung zB Unmiindiger

O § 1313 a, § 1315 ABGB: Gehilfenhaftung
o Erfiillungs- und Besorgungsgehilfenhaftung

QO § 1318 ABGB: Haftung fiir gefahrlich aufgehangte oder aufgestellte
Sachen; Herauswerfen etc aus einer Wohnung

QO § 1319 ABGB: Haftung fiir Bauwerke
QO § 1319 a ABGB: sog Wegehalterhaftung
QO § 1320 ABGB: Tierhalterhaftung

O § 1330 ABGB: Zivilrechtliche Ehrenbeleidigung
e Schadigung von Kredit(fahigkeit), Erwerb und Fortkommen

Abbildung 10.1: Schadenersatz — BesT: Uberblick

. Die Gehilfenhaftung

Im Rechts- und Wirtschaftsleben handeln Personen, insbesondere Unternehmer vielfach nicht
selber, sondern bedienen sich ihrer Gehilfen; zB Angestellte, Arbeiter, aber auch anderer Unter-
nehmer. Unternehmen ab einer gewissen Grofle konnen gar nicht mehr vom Unternehmer allein
betrieben werden. Sie stellen daher Personen ein, die fiir sie handeln. — Der Gehilfenhaftung als
Haftung des Geschéftsherrn / Unternehmers fiir fremdes Verschulden kommt grof3e praktische
Bedeutung zu. Sie ist wichtig fiir das Verstdndnis biirgerlichrechtlicher Zusammenhénge, zumal
dadurch der Grundsatz durchbrochen wir, dass nur fiir eigenes, nicht aber fiir fremdes Verschulden
gehaftet wird; § 1313 ABGB.

Vereinzelt gilt aber fiir Berufe eine personliche Ausiibungspflicht; vgl § 49 Abs 2 ArzteG 1998. Das lduft darauf
hinaus, dass fiir bestimmte Tétigkeiten keine Erfiillungsgehilfen bestellt werden konnen. — Zur Substitution beim
Auftrag = Kapitel 12.D.IL.1., S. 803.

Wir wenden uns in der Folge den beiden — gesetzlich unterschiedlich ausgestalteten — Gruppen
dieser Haftung fiir fremdes Verschulden zu:

* der (vertraglichen) Erfiillungsgehilfenhaftung des § 1313a und der

* deliktischen Besorgungsgehilfenhaftung des § 1315 ABGB.

Uberblick
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A. Schadenersatz - Besonderer Teil

Grundgedanke

Schéadigung im Rahmen
der Interessenverfolgung
des Unternehmers

Klarstellungen

Zur grundsétzlichen Unterscheidung von Vertrags- und Deliktshaftung vgl — Kapitel 6.B.11.1., S. 372 sowie
- Kapitel 9.A.1.3., S. 578. — Zur Rolle der Erfiillungsgehilfenhaftung beim Streckenkauf - Kapitel 7.A.V.7.,
S. 435.

1. § 1313a ABGB: Erfiillungsgehilfenhaftung

Sie spielt insbesondere — wenn auch nicht ausschliesslich — bei vertraglicher und vertragsédhnlicher
(zB cic!) Beziehung zwischen Geschéftsherrn / Unternehmer und Geschidigtem (im folgenden
Beispiel: dem Kéufer eines Fernsehapparats), eine Rolle.

Gesetzestext des § 1313a ABGB: ,,Wer einem andern [insbesondere vertraglich] zu einer Leistung verpflichtet ist,
haftet ihm fiir das Verschulden ... der Personen, deren er sich zur Erfiillung bedient, wie fiir sein eigenes.” — Die
entsprechende Bestimmung des dtBGB ist § 278: ,,Der Schuldner hat ein Verschulden seines gesetzlichen Vertreters
und der Personen, deren er sich zur Erfiillung bedient, in gleichem Umfange zu vertreten wie eigenes Verschulden.

Der Grundgedankedieser gesetzlichen Regelung ist folgender: Ein Vertragspartner soll nicht
dadurch haftungsméBig schlechter gestellt werden, wenn der andere Vertragsteil sich zum eigenen
Vorteil eines Gehilfen bedient. Der Geschaftsherr zieht fiir sich Nutzen aus dem Gehilfenverhalten,
daher soll er auch allfillige Nachteile, die aus fehlerhaftem Gehilfenverhalten entstehen, tragen;
vgl das Rechtssprichwort: Guter Tropfen, boser Tropfen. — Anders gewendet: Nach dem Norm-
zweck des § 1313a ABGB soll der, der den Vorteil der ,,Arbeitsteilung” genief3t, auch das Risiko
dafiir tragen, dass statt ihm sein Gehilfe schuldhaft geschiitzte Interessen anderer — insbesondere
des Vertragspartners / des Glaubigers — verletzt; SZ 67/101 (1994).

plly SZ 63/50 (1990): Mitwirkung eines Gehilfen (hier eines Immobilienmaklers) bei einem Umgehungsge-
schift nach dem MRG.
- Vgl auch die idF wiedergegebene E des OGH: ZVR 1998/25: Nur hindisches Anziehen der Radschrau-
benmuttern eines Kfz.

Es kommt dabei nach der Rspr darauf an, ob der Gehilfe die Schidigung im Rahmen der Inter-
essenverfolgung des Unternehmers zugefiigt hat. Der zur Erfiillung verpflichtete Schuldner
haftet ndmlich nicht fiir den von seinen Gehilfen nur gelegentlich der Erfiillung verschuldeten
Schaden; vgl SZ 9/168 (1927): Transport eines Wanderzirkus oder SZ 48/107 (1975): Entfernung
eines fremden Kfz. — Das gilt insbesondere auch fiir Delikte, die ein Erfiillungsgehilfe begeht,
zumal ein Geschéftsherr nicht fiir alle Delikte seines Gehilfen zur Verantwortung gezogen werden
kann.

pllly ZVR 1988/71: Delikt eines Erfiillungsgehilfen — Angestellter stiechlt Wertgegenstiinde, die von seinem
Arbeitgeber in Verwahrung genommen waren. Hier war die Haftung des Arbeitgebers zu bejahen.

- OGH 30. 1. 2001, 1 Ob 64/00v, EvB1 2001/118: Eine Bankangestellte klirt eine Kundin iiber diec Ent-
wicklung ihres Wertpapierdepots bewusst falsch auf (in Wirklichkeit groler Wertverlust) und setzt die-
se Tatigkeit nach Wechsel zu einer anderen Bank unter ,,Mitnahme” der Kundin (die immer noch nichts
wusste) fort. — OGH rechnet das Wissen der Angestellten (Vertreterin) der Bank nicht zu, lehnt aber den
Verjahrungseinwand der Bank uH auf § 1489 ABGB ab. (Der Leitsatz ist katastrophal, § 1313a ABGB
wird neben anderen Fragen garnicht angesprochen!?)

Allgemein ldsst sich sagen, dass ein Geschéftsherr dann fiir ein Delikt seines Erfiillungsgehilfen
haftet, wenn dieses innerhalb des vom Geschéftsherrn vertraglich tibernommenen Pflichtenkreises
tibernommen wird. Das zeigt der folgende Fall.

pllly SZ 57/196 (1985): Alkoholschmuggel eines LKW-Lenkers in ein isalmisches Land. Der VerstoB gegen

die ausdriickliche Weisung des Geschéfttsherrn schlieft die Haftung desselben nicht aus.

* Nach der Rspr gilt § 1313a ABGB nicht fiir die Erfiillung gesetzlicher Leistungs- oder Sorgfalts-
pflichten, die nur der Allgemeinheit gegeniiber bestehen und nicht gegeniiber bestimmten Per-
sonen; vgl EvB1 1974/109: Herabfallende Deckenleuchte in Geschéftslokal.

* Die Erfiillungsgehilfenhaftung gelangt danach aber auch auf schon entstandene gesetzliche (zB



BARTA: ZIVILRECHT

schadenersatzrechtliche) Beziehungen zwischen Schidiger und Geschiadigtem zur Anwendung. —
Anzuwenden ist unsere Bestimmung also auf jede Form einer konkreten rechtlichen Leistungs-
pflicht, auch eine (nur) gesetzliche wie im Falle einer deliktischen (Schadenersatz)Beziehung;
arg: ,,Wer einem andern zu einer Leistung verpflichtet ist, ...”; § 1313a ABGB.

* Der Geschiftsherr/Schuldner haftet auch fiir das Verschulden des mit seinem Einverstidndnis von
seinem Erfiillungsgehilfen verwendeten weiteren Erfiillungsgehilfen; SZ 28/61 (1955): Erfiil-
lungsgehilfe des Erfiillungsgehilfen oder SZ 50/100 (1977): Fotomodell wird bei Werbeauf-
nahmen schwer verletzt.

*§ 1313a ABGB ist nach der Rspr aber nicht nur dann anzuwenden, wenn ein Erflillungsgehilfe
zur Erfiillung einer Hauptleistungspflicht herangezogen wurde, sondern auch wenn es um die
Erfiillung von Nebenleistungspflichten geht.

pllly MietSlg 39.184 (1997), SZ 63/50 (1991) oder ZVR 1998/25: In dieser letzten E klérte der Mitarbeiter einer
Tankstelle einen Kunden nicht dariiber auf, dass bei einem blofl handischen Anziehen der Radschrau-
benmuttern eines Kfz nur eine vorldufige Sicherheit herzustellen ist und daher nach kurzer Fahrstrecke
eine Uberpriifung der Befestigungsstirke vorzunehmen ist. Der OGH erblickte darin die Verletzung einer
nebenvertraglichen Verpflichtung und lie den Tankstellenbetreiber fiir den Schaden haften, der aus dem
sich durch das Losen der Rader ergebenden Verkehrsunfall ergeben hatte. Jedoch Mitverschulden des Len-
kers (§ 1304 ABGB).

* Schutz- und Sorgfaltspflichten nach § 1313a ABGB bestehen nach der Rspr nicht nur zwischen
den unmittelbaren Vertragspartnern, sondern auch gegeniiber bestimmten dritten Personen, die
zwar aus dem Vertrag nicht unmittelbar berechtigt sind, aber der vertraglichen Leistung nahe
stehen. Diesem Personenkreis wird die Geltendmachung eines eigenen Schadenersatzanspruchs
aus fremdem Vertrag zugebilligt; sog Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte = Kapitel 9.A.V.1.,
S. 629.

pllly SZ 43/236 (1970): Zur Frage der Haftung eines Wirtschaftstreuhinders gegeniiber einem Dritten (zB

Bank) fiir die Richtigkeit einer von ihm erstellten vorldufigen Bilanz, aufgrund derer der Dritte dem
Besteller der Bilanz Kredit gewahrte.

- EvBI 1993/97: Auch den Subunternehmer treffen gegeniiber dem Besteller Schutz- und Sorgfalts-
pflichten und nicht nur den Hauptunternehmer.

-SZ 59/189 (1986): Mieter schlieft mit Professionisten einen Vertrag iiber Installationsarbeiten, durch den
auch die tibrigen Mieter des Hauses gegen Wasserschaden geschiitzt werden.

- EvBI1 1985/63: Gastaufnahmevertrag — Gast erleidet im Zimmer eines andern Gastes Schaden.

* Der Erfiillungsgehilfe selbst haftet (im Rahmen seiner Tatigkeit als Erfiillungsgehilfe nach
§ 1313a ABGB) dem Geschédigten gegeniiber nur deliktisch, wobei der Geschédigte nach § 1296
ABGB das (Gehilfen)Verschulden zu beweisen hat.

Diese Konstellation spielt bspw im Rahmen von Behandlungsvertrdgen mit Krankenanstalten eine praktisch

bedeutsame Rolle; die Krankenanstalt bedient sich ihres Personals als Erfiillungsgehilfen = A.I1.

* Lieferanten / Zulieferer / Erzeuger (als Dritte der vertraglichen Beziehung) gelten nach hA
nicht als Erfiillungsgehilfen des Verkédufers / Hiandlers in dessen (Vertrags)Verhéltnis zB zum
Kaufer; SZ 54/116 (1981): Lkw-Kauf mit Anhéngerkupplung. Der OGH lehnt in diesem Urteil
(S. 567) ausdriicklich Reischauers (Der Entlastungsbeweis des Schuldners 249) gegenteilige
Meinung ab. Hierin liegt eine klare Weichenstellung zugunsten der deliktisch konzipierten Pro-
dukthaftung = Kapitel 7.B.VI., S. 472. — Rspr und Schrifttum lassen aber immer wieder eine
iiberzeugende § 1313a-Linie vermissen; zB in der folgenden E JB1 1996, 183 mwH.

pllly JBI1 1996, 183: Schiidlingsbekimpfung in Kiikenbriiterei: Hier besteht zwischen Kiikenlieferant (Ver-
kéufer) und Drittem eine werkvertragliche Beziehung (und kein Kauf), was keinen Unterschied machen
sollte. Der Werkvertrag des Kiikenlieferanten mit einem Drittunternehmer beinhaltet die Sterilisierung der
Bebriitungsanlage, die von Schaben befallen war. Die Behandlung dieses Drittunternehmers als Erfiil-
lungsgehilfe (durch den OGH) erscheint zu weit hergeholt und macht den Anwendungsbereich des
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A. Schadenersatz - Besonderer Teil

Konsequenzen

Beispiele fiir eine Haftung
nach § 1313a ABGB

§ 1313a ABGB unklar und unsicher. Inhaltlich besteht ndmlich in einer solchen Konstellation kein beacht-
licher Unterschied zu einem anderen Lieferanten; ja ein Lieferant steht der Leistungserbringung idR néher,
als der hier auftretende Werkunternehmer, dessen Aufgabe nur darin bestand, die Betriebsanlage des Kii-
kenverkéufers in Stand zu setzen, damit dieser seine ,,Produkte” mangelfrei herstellen konnte. — Durch ein
solches Verstandnis franst der Anwendungsbereich des § 1313a ABGB zu sehr aus und verliert immer
mehr eine klare Kontur. Fiir die Losung derartiger Falle kime allenfalls ein Vertrag mit Schutzwirkung fiir
Dritte in Betracht; vgl SZ 53/168 (Flughafen Graz-Thalerhof) und JB1 1982, 95 (Inanspruchnahme eines
Pannenhilfsdienstes) = Kapitel 9.A.V.1., S. 629. — Vorzuziehen wire hier die Anwendung der Werkver-
tragsregeln (verfehlter Erfolg!) gewesen.

+ § 1313a ABGB ldsst den Geschéftsherrn auch fiir seinen ,,gesetzlichen Vertreter” einstehen. Der
gesetzliche Vertreter wird also einem Erfiillungsgehilfen gleichgestellt. Gesetzlicher Vertreter ist
sowohl der unmittelbar gesetzlich bestellte Vertreter (zB Eltern), wie der mittelbar durch den
Richter aufgrund des Gesetzes bestellte Vertreter; zB Sachwalter, Kurator, Vormund, Massever-
walter im Konkurs.

Das bedeutet, dass zB ein Kind fiir seine Eltern / einen Elternteil haftet, wenn diese/r im Rahmen eines Schuldver-
héltnisses fiir das Kind Erfiillungshandlungen setzt/en. Ebenso haftet ein Miindel fiir seinen Vormund oder eine unter
Sachwalterschaft stehende Person fiir ihren Sachwalter. In diesen Féllen muss der Gedanke der Interessensver-
folgung aber besonders streng gepriift werden. — Eine deliktische Haftung des Vertretenen (Geschiftsherrn) ist hier
aber sinnvollerweise auszuschlieen, weil dem Vertretenen kein Auswahlverschulden zur Last gelegt werden kann
und das Deliktsrecht keine Stellvertretung kennt.

Der Geschiftsherr haftet fiir das Gehilfenverschulden “wie fiir sein eigenes”. — Eine weitere Kon-
sequenz der Anwendung des § 1313a ABGB liegt darin, dass die Anwendung dieser Norm idR die
Umkehr der Beweislast (§ 1298 ABGB) nach sich zieht.

BEISPIEL: Kauf eines Fernsehapparats (= vertragliche Beziehung zwischen Verkéufer als Arbeitgeber der
Gehilfen und dem Kéufer); Lieferung des Apparats durch Gehilfen des Verkédufers (= Geschéftsherr); bei
der Lieferung beschidigen die Gehilfen zB die Glastiire und/oder eine/n Teppich / Vase des Kéufers oder
verletzen den Kéaufer selbst oder dessen Angehorige.

pllly EvBI11986/156: Beschéddigt der Monteur eines Kiicheneinrichtungsunternehmens beim Kunden durch
das Abstellen seiner Arbeitstasche eine Wasserleitung, so haftet der Geschéftsherr (des Gehilfen) fiir den
dem Werkbesteller daraus entstehenden Schaden gemél} § 1313a ABGB. Weitere Beispiele = C.: ,,Fille”
— Reitunfall (JB1 1983, 255) und — Delikt eines Erfiillungsgehilfen: SZ 32/153 (1959).

BEISPIELE:

- Arzt/Arztin haften fiir Assistenten und Ordinationsgehilfen; SZ 27/6 (1954)

- offentliches Krankenhaus / Klinik fiir Pflegepersonal; SZ 41/87 (1968)

- Krankenkasse fiir Ambulatoriumspersonal; SZ 12/276 (1930)

- Schulerhalter fiir die Lehrer einer Privatschule; SZ 60/55 (1987)

- Kinderheim fiir seine Angestellten; 1 Ob 68/66

-ein Verwahrer fiir seine Angestellten; SZ 5/112 (1923)

- der Rechtsanwalt fiir Rechtsanwaltsanwérter; AnwBI1 1991, 118

- der Notar fiir Notariatskandidaten; SZ 59/106 (1986)

- Liftunternehmer fiir den Lenker einer Pistenraupe; ZVR 1988/7

- eine Autobahn AG fiir ihre Bediensteten, die die zumutbare Raumung der Uberholspur einer Mautau-
tobahn unterlassen haben; ZVR 1990/14.
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Vertrags- und Deliktshaftung fir Gehilfen
Gehilfenhaftung Beweislast
Erfiillungs- Umkehr der
Vertragshaftung gehilfenhaftung: Beweislast
§ 1313a ABGB § 1298 ABGB
Besorgungs- Beweislast beim
Deliktshaftung gehilfenhaftung: Geschéadigten
§ 1315 ABGB § 1296 ABGB

Abbildung 10.2: Vertrags- und Deliktshaftung fiir Gehilfen

2. § 1315 ABGB: Besorgungsgehilfenhaftung

Es handelt sich hier stets um eine Deliktshaftung, also eineHaftung ohne vertragliche oder vertrags-
ahnliche Beziehung / Leistungsverpflichtung zwischen dem Geschéftsherrn des Gehilfen und dem
Geschadigtem. Dies ist der Grund, warum der Geschéftsherr hier nicht im gleichen Ausmal} zur
Haftung herangezogen wird, wie nach § 1313a ABGB. Vielmehr ist hier der Besorgungsgehilfe
selbst primérer Haftungsadressat, denn er hat aligemeine deliktische Schutz- und Sorgfaltspflichten
vernachléssigt; zB die StVO oder das StGB.

Die Haftung des Geschiftsherrn greift hier nur subsididr in den vom Gesetz genannten Fillen,
némlich bei:

* Untiichtigkeit oder

» wissentlicher Gefihrlichkeit des Gehilfen.

§ 1315 ABGB

,,Uberhaupt haftet derjenige, welcher sich einer untiichtigen oder wissentlich einer gefihrlichen Person
zur Besorgung seiner Angelegenheiten bedient, fiir den Schaden, den sie in dieser Eigenschaft [also zB
nicht als Privatperson!] einem Dritten zufiigt.”

Die Untiichtigkeit oder Gefihrlichkeit eines Besorgungsgehilfen hat der Geschidigte nach § 1296
ABGB zu beweisen, zumal es sich um eine deliktische Beziehung handelt, bei der die Beweislast-
umkehr des § 1298 nicht greift; EvBI 1965/256 oder SZ 48/110 (1975).

Zur Beweislastumkehr bei einer Schutzgesetzverletzung nach § 1311 Satz 2 ABGB sowie zum Anscheinsbeweis
- Kapitel 9.A.IL6., S. 611.

Der Geschiftsherr haftet fiir seinen Besorgungsgehilfen grundsétzlich nicht, sondern — stark einge-
schriankt im Vergleich zu § 1313a ABGB — deliktisch nur dann fiir einen durch diesen verschuldeten
Schaden, wenn der Gehilfe ,,untiichtig” oder ,,wissentlich gefihrlich” ist. In dieser eingeschrank-
teren (Delikts)Haftung des Geschiftsherrn steckt der Vorwurf eines Auswahlverschuldens; culpa
in eligendo.

BEISPIEL: Gehilfe liefert (wiederum) einen Fernsehapparat. Diesmal beschidigt er aber nicht zZB Sachen
des Kaufers (also des Vertragspartners seines Geschéftsherrn), sondern er verletzt beim Ausladen (zB beim
Offnen der Autotiire eine Passantin (= dritte Person). Der verletzten Passantin steht grundsitzlich kein
Schadenersatzanspruch gegen den Arbeitgeber des schadigenden Gehilfen zu. Sie muss sich vielmehr an
den Schédiger selbst (= Gehilfen) halten. — Zwischen Geschéftsherrn und Passantin besteht eben keine ver-
tragliche, vertragsahnliche oder wenigstens eine sonstige gesetzliche Leistungsbeziehung; daher grund-
sitzlich keine Haftung des Geschiftsherrn, sondern nur eine Deliktshaftung des Gehilfen. Der
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A. Schadenersatz - Besonderer Teil

Geschiftsherr haftet nur ausnahmsweise fiir ,,untiichtige” oder ,,wissentlich gefahrliche Gehilfen”; culpa
eligendo.

pllly SZ 23/273 (1950): Einmalige Unachtsamkeit ist noch keine Untiichtigkeit. Eine Person, die zur geho-
rigen Besorgung der ihr iibertragenen Angelegenheit nur unter Leitung und Uberwachung fahig ist, ist
ohne diese Uberwachung als untiichtig anzusehen. — Am 1. Februar 1947 beauftragte die Hausverwaltung
des Hauses Wien, XIX, D-Strae 61, den Beklagten, den Wassermesser, bzw die zu diesem fithrenden
Wasserzuleitungsrohre, in welchen das Wasser eingefroren war, aufzutauen. Der Beklagte beauftragte mit
der Durchfiihrung dieser Arbeit den Lehrling Josef W. Die Kldgerin, die im genannten Hause Geschifts-
lokalitdten gemietet hat, behauptet, dass Josef W. mit der Létlampe so unvorsichtig verfahren sei, dass
dadurch im Lokal der Kldgerin entlang der Wand aufgestellte Biicher in Brand gesetzt wurden. Sie
behauptet, dadurch einen Schaden in der Hohe von 14.265 S erlitten zu haben, den sie im Klagewege
begehrt. — OGH bejahte die Haftung des Beklagten wegen dessen Versaumnis, seinen Lehrling entspre-
chend anzuleiten und zu iiberwachen.

-SZ 41/47 (1968): Habituelle Untiichtigkeit eines Sprengmeisters. Klager = Sozialversicherungstrager;
Erstbeklagter = Ludwig L./ Angestellter des Zweitbeklagten; Zweitbeklagter= Sprengunternehmen. Am
21. August 1962 kam es auf dem H. Berg bei I. in T. zu einem Unfall, bei dem der Backermeister Josef E
getdtet und mehrere Personen verletzt wurden. E fuhr mit seinem Pkw auf den H. Berg, auf dem durch die
zweitbeklagte Partei Sprengungen vorgenommen wurden. Zu diesen Sprengungen war der Erstbeklagte
Ludwig L von der zweitbeklagten Partei angestellt worden, um den von ihr sonst beschéftigten Spreng-
meister zu vertreten, der wegen Krankheit ausgefallen war. Bei der Sprengung wurde ein 6 2 kg schwerer
Stein auf die von E befahrene Strafle geschleudert. Er durchschlug das Dach des Pkw. Dadurch wurde E
getotet und der Kraftwagen stiirzte 30 m tief ab. Der Erstbeklagte wurde vom Strafgericht rechtskréftig
verurteilt. Mit der vorliegenden Klage begehrte der Sozialversicherungstrager den Ersatz seiner Lei-
stungen an die Hinterbliebenen des Josef E im bisherigen Umfang von 19.570 S und die Feststellung, dass
die beiden Beklagten auch zum Ersatz seiner zukiinftigen Leistungen verpflichtet seien. Die klagende
Partei behauptete, dass der Erstbeklagte den Unfall grob fahrléssig verschuldet habe, weil er den Streube-
reich nicht ausreichend festgestellt und sich vor der Sprengung nicht iiberzeugt habe, dass dieser Bereich
frei sei. Er habe auch dem Feuerposten keine genauen Anweisungen gegeben, wo er sich aufzustellen
habe, und er habe schlielich auch die Sprenggrube nicht vorschriftsmaflig abgedeckt. Infolge seines
Alters und seiner Gebrechlichkeit sei er fiir diese Tétigkeit {iberhaupt nicht geeignet gewesen und hitte
diese ablehnen miissen. Beim Betrieb der zweitbeklagten Partei handle es sich im Zusammenhang mit den
Sprengungen um einen gefahrlichen Betrieb. Der Erstbeklagte sei als eine untiichtige Person anzusehen,
fiir die die zweitbeklagte Partei hafte. Sie hitte den Erstbeklagten wegen seiner Gebrechen iiberhaupt nicht
anstellen diirfen, da nach § 2 (1) Sprengarbeiten V, BGBI Nr 77/1955, fiir Sprengarbeiten nur hiezu
geeignete Personen herangezogen werden diirfen. Der Erstbeklagte habe keinen Sprengschein besessen
und sei der Behorde auch nicht gemeldet worden. ...”

- Vgl. auch = C.: ,Félle”: Bausperre: JBI 1987, 524.

& assioune: Gehilfenhaftung (1) + (2); ABBILDUNG: Erfillungsgehilfenhaftung; ABBILDUNG: Besorgungsgehilfenhaftung

3. Gesetzlich geregelte ,,Gehilfenhaftungen”
Bestimmte Gehilfenhaftungen sind gesetzlich besonders geregelt. Zur Arbeitnehmerhaftung nach
dem D(N)HG, AHG und OrgHG — Kapitel 12.F., S. 812.

Il. Die Sachverstandigenhaftung

L welser, Haftung fiir Rat, Auskunft und Gutachten (1983); — Volkl / Vélkl, Die Haftung der rechtsbera-
tenden Berufe im Spiegel der Rechtsprechung (1991-1996), OJZ 1998, 856 und 906; — Feil, Sachverstin-
digenhaftung (1997); — Kerschner, Zivilrechtliche Verantwortung der Sachverstindigen in
Umweltverfahren, in: Janauer / Kerschner / Doberleitner (Hg), Der Sachverstindige in Umweltverfahren
81(1999).



BARTA: ZIVILRECHT

1. Wer ist Sachverstandiger?

Fiir wen gilt diese Haftung? — Die Sachverstindigenhaftung des § 1299 ABGB gilt zB fiir: Arzte,
Krankenschwestern, Rechtsanwilte, Notare, Kreditinstitute (zB Anlageberaterhaftung), Steuerbe-
rater, Kaufleute, Gewerbetreibende, Baumeister, aber auch Tischler, {iberhaupt Handwerker, Spe-
diteure, Masseure, Bergfiithrer und Wissenschaftlerlnnen; kurz — nach dem Wortlaut des Gesetzes
— fiir alle Personen, die ,,sich zu einem Amte, zu einer Kunst, zu einem Gewerbe oder Handwerke
offentlich” bekennen und deren ,,Ausfiihrung eigene Kunstkenntnisse oder einen nicht gewdhn-
lichen Fleif3” erfordern.

Von der zivilrechtlichen ist eine allenfalls dazu tretende strafrechtliche Haftung zu unterscheiden; vgl etwa:
Widmaier, Haftung von Bankorganen. Die strafrechtliche Verantwortlichkeit der im Bankbereich titigen Organe
(2001). — Zur grundsétzlichen Trennung von Zivil- und Strafrecht = Kapitel 9.A.L.1., S. 575.

§ 1299 ABGB setzt grundsitzlich Entgeltlichkeit oder doch Eigenniitzigkeit der Sachverstindi-
gentétigkeit voraus, obwohl der Gesetzestext keine Bezugnahme auf eine Belohnung oder Entgelt-
lichkeit enthdlt. Diesen Mangel holt § 1300 Satz 1 ABGB nach — arg: ,,gegen Belohnung”, mag
auch dessen Formulierung nicht optimal sein; arg: ,,ist auch dann [?] verantwortlich, wenn er ...”.
— Die Gegeniiberstellung in § 1300 Satz 1 und Satz 2 ABGB (,,Aufer diesem Falle ...”) macht
jedoch deutlich, was gemeint ist. In diesem Sinne ist die Abgrenzung zwischen § 1299 ABGB
(grundsitzliche Entgeltlichkeit) und § 1300 Satz 2 ABGB (Unentgeltlichkeit oder iSd OGH
»Selbstlosigkeit™) zu treffen.

Zum Einbeziehen professioneller Beratung oder Schiedstitigkeit auch bei blof mittelbarer Entgeltsbeziehung
- AIlL2.

gllly SZ 15/121 (1933): Haftung eines Rechtsanwaltes fiir aussichtslose Prozessfithrung nach § 1299 ABGB
— Einlieferung der Kldgerin durch ihre Verwandten in die Heilanstalt Steinhof.

- SZ 50/98 (1977): Ein gerichtlich bestellter Sachverstindiger, der in einem Zivilprozess schuldhaft ein
unrichtiges Gutachten abgibt, haftet den Prozessparteien fiir die Folgen dieses Versehens nach § 1299
ABGB.

- JBI 1985, 677: Ein Notar, der auftragswidrig die hypothekarische Belastung der Kaufliegenschaft
unrichtig feststellt, hat keinen Honoraranspruch und haftet iiberdies fiir den dem Kéufer daraus entstan-
denen Schaden nach § 1299 ABGB.

JBI 1986, 313: Den Betreiber eines Campingplatzes trifft auch bei Erfiillung vertraglicher Neben-
pflichten, wie seiner Schutz- und Sorgfaltspflichten gegeniiber den Campingplatzmietern, die erhdhte
Diligenzpflicht nach § 1299 ABGB. — Sachverhalt: Die beklagte Gemeinde betreibt in P, den in ihrem
Eigentum stehenden Campingplatz. Auf dem Areal des Campingplatzes befinden sich Pappeln. Der
Klédger hat auf diesem Campingplatz auf Grund einer Vereinbarung mit der Beklagten als Dauermieter
seinen Wohnwagen abgestellt. Am 4.7.1982 wurden der Wohnwagen und das Vorzelt des Kldgers durch
einen im Verlauf eines Regensturms von einem Pappelbaum herabstiirzenden Ast beschidigt. Der Kldger
begehrt Schadenersatz. Er brachte im wesentlichen vor, es sei fiir die Beklagte vorhersehbar gewesen, dass
der Baum, von dem spiiter die Aste abgebrochen seien, einem starken Wind bzw Sturm, wie er am N.-See
ofter vorkomme, nicht standhalten werde. Die Beklagte habe es insbesondere unterlassen, spétestens nach
einem zwei Jahre zuriickliegenden Vorfall, bei dem gleichfalls durch herabstiirzende Aste Schiden verur-
sacht worden seien, einen Fachmann mit der Durchforstung der Pappeln zu beauftragen. — Dem Klagebe-
gehren wurde stattgegeben.

WBI 1989, 280: Haftung des Wirtschaftstreuhdnders fiir falsche gesellschaftsrechtliche Beratung. § 1299
ABGB; §§ 39, 50 GmbHG: Steuerberater und Wirtschaftstreuhéinder sind Sachverstindige iSd § 1299
ABGB. Nach dieser Bestimmung gilt fiir die von einem Sachverstindigen geforderten Féahigkeiten und
Kenntnisse ein objektiver Mafstab. Einem Sachverstdndigen ist daher auch dann ein Schuldvorwurf zu
machen, wenn es ihm an den erforderlichen Fihigkeiten und Kenntnissen mangelte.

Vgl auch den unter = C.: ,,Fille” abgedruckten ,, Tierarztfall” sowie JBI 1982, 95: Vertrag mit Schutzwir-
kungen zugunsten Dritter — Automobilklub— Kapitel 9.A.V.1., S. 629.

SZ 69/ 11 189 (1996): Von einem Fachgeschéft falsch eingestellte Schibindung;

L Dazu — Lukas, E-Bspr zu JBI 1997, 392; — J. Pichler, Zur Kausalitit zwischen Schibindungseinstellung
und Sturzverletzung, ZVR 1998, 111.
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A. Schadenersatz - Besonderer Teil

Verschuldenshaftung

pllly SZ 51/55 (1978): Ein Bewirtungsvertrag endet nicht schon mit der Konsumation und Bezahlung des
Gastes, sondern erst mit der Beendigung des Naheverhéltnisses. Gastwirte werden von der Rspr auch als
Sachverstindige zur Behandlung von Betrunkenen betrachtet (§ 1299 ABGB) und haften dabei auch fiir
ihr Personal nach § 1313a ABGB.

- OGH 28. 3. 2002, 8 Ob 246/01m, JBI 2002, 583: Bank gewihrt einer GmbH einen Kredit. Die Siche-
rungsiibereignung eines Firmen-Lkw kommt mangels wirklicher Ubergabe (lediglich die Kfz-Papiere
wurden bei der Bank deponiert) nicht giiltig zustande. Uber die GmbH wird idF der Konkurs erdffnet. Eine
GmbH&Co KG will den Lkw kaufen und wendet sich an die Bank als vermeintliche Eigentlimerin. Diese
bestitigt die Sicherungsiibereignung und erklért sich mit dem Verkauf einverstanden — Gegen Bezahlung
von 100.000 DM werden dem Geschéftsfiihrer die Fahrzeugpapiere und der Lkw ausgehandigt. Der Mas-
severwalter wusste von all dem nichts und klagt idF die GmbH & Co KG auf Herausgabe des Fahrzeugs.
Diese verliert den Prozess und klagt die Bank auf Schadenersatz. — OGH: Eine Rat oder Auskunft nicht
selbstlos erteilende Bank haftet (§§ 1299, 1300 ABGB) auch bei Fahrlassigkeit. Bei dieser Haftung ist es
gerade nicht Voraussetzung, dass eine Vertragsbeziehung besteht; unabhiangig davon wird auch fiir reine
Vermdgensschiden gehaftet.

-OGH 11.2.2002, 7 Ob 316/01y, JB1 2002, 585: Ein Nachbar wird wegen eines Wasserschadens auf Scha-
denersatz geklagt; sein Rechtsanwalt nimmt auf das Mitverschulden zweier weiterer Personen nicht
Bezug. — OGH: Ein Rechtsanwalt, der seinen auf Schadenersatz in Anspruch genommenen Klienten nicht
dariiber belehrt, dass ein Mitverschuldenseinwand ratsam und zweckmédBig sei, wird schadenersatz-
pflichtig; § 1299 ABGB. Die vertraglichen Schutz- und Sorgfaltspflichten des Anwalts gegeniiber seinem
Mandanten erstrecken sich auch auf dessen Haftpflichtversicherer. Die Einbeziehung des Versicherers in
den vertraglichen Schutzbereich folgt auch aus der Schadensminderungspflicht nach § 62 Abs 1 VersVG.

-OGH 19.12.2001,3 Ob 211/01b, JB1 2002, 378: Der Verkéufer einer Liegenschaft behilt sich eine Dienst-
barkeit vor. Der Rechtsanwalt des Kéufers unterlidsst als Vertragsverfasser die unverziigliche Ein-
tragung einer Servitut im ersten Rang. Der Kéufer nimmt idF einen Kredit auf und diese Belastung wird
im ersten Rang eingetragen. — OGH: Ein Notar oder Rechtsanwalt, der bei der Errichtung und Abwicklung
eines Kaufvertrags fiir beide Vertragspartner tatig war, hat die Interessen beider Teile wahrzunehmen,
selbst wenn er nur der Bevollméchtigte eines Teils ist. (Manches bleibt hier offen:, Vertrag mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter etc.)

-OGH 13.5.2000, 1 Ob 79/00z, SZ 73/96: Der Kldger (Rechtsanwalt) erwirbt in einem Zwangsversteige-
rungsverfahren eine Eigentumswohnung. Der Beklagte hatte im Exekutionsverfahren als gerichtlich be-
stellter Sachverstindiger die Bewertung des Objekts zu erstatten. Er besichtigte die Wohnung nur
ungeniigend und iibersah eine Anderungsparifizierung, sodass er seinem Gutachten eine Wohnfliche von
100 m? statt 70 m” zugrunde legte. — OGH: Der gerichtlich bestellte Sachverstindige haftet dem Ersteher
in der Liegenschaftszwangsversteigerung fiir die unrichtige Bewertung des Exekutionsobjekts nach
§ 1299 ABGB. Ablehnung der fritheren Rspr (zuletzt SZ 60/2), nach der solche Félle iiber das AHG geldst
wurden. Allerdings nimmt der OGH auf Grund des erhdhten Sorgfaltsmafistabs eines Rechtsanwalts Mit-
verschulden an; § 1304 ABGB.

§ 1299 ABGB statuiert eine Verschuldenshaftung, aber eine besonderer Art. Das Gesetz verlangt
von Sachverstdndigen nédmlich ,.einen nicht gewodhnlichen Flei” und ,,die erforderlichen, nicht
gewohnlichen, Kenntnisse”. Angelegt wird dabei ein objektiver Maf3stab; dh als normative Mes-
slatte dienen Wissen, Fertigkeiten, Kenntnisse oder Sorgfalt, die ein Sachverstindiger, sei er
Tischler, Rechtsanwalt, Arzt, Steuerberater, Rauchfangkehrer oder Schilehrer zu haben hat! — Es
geht hier um objektives Verschulden iSv Sorgfalts- und Wissensstandards. Die Haftung des

§ 1299 ABGB als objektivierte Verschuldenshaftung ,,greift” aber ebenso bereits ab leichter Fahr-
lassigkeit; sog omnis culpa-Haftung. Ein Arzt oder Rechtsanwalt konnen sich nicht dadurch ent-
schuldigen / exkulpieren, dass ihnen gewisse Kenntnisse ohne personliches Verschulden gefehlt
haben. Sie haben zu vertreten, was ,,ein” Arzt (iSv ,,jeder” Arzt) oder Rechtsanwalt zu wissen
haben.

@ OGH 10.7.2001, 4 Ob 56/01s, EvB1 2002/4: Hausbesitzer ldsst im Marz Kaminkehrung durchfiihren. Als
es 2 Wochen spiter zu einem Kaminbrand wegen Verpechung kommt, weist der Kaminkehrer jede
Schuld von sich. — OGH: Fiir Kaminbrénde infolge einer Verpechung hat der Rauchfangkehrer, der beauf-
tragt ist, regelméBig den Rauchfang zu kehren und zu iiberwachen, grundsitzlich zu haften. (Hiermit wird
ein Standard gesetzt!) Nur ganz aulergew6hnliche Umstédnde konnten ausnahmsweise die Schuldlosigkeit
des Rauchfangkehrers (oder seines Erfiillungsgehilfen) iSd § 1298 ABGB begriinden. — Aufler Acht bleibt
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in der E der Losungsansatz tiber den zugrunde liegenden Werkvertrag, bei dem ein ,,Erfolg” zu erbringen
war.

Fehlt es an ,,diesen” — dh den nétigen — Kenntnissen etc ,,muss daher [der Sachverstindige] den
Mangel derselben vertreten”; mit anderen Worten: der Sachverstindige haftet fiir den eingetre-
tenen Schaden.

§ 1299 ABGB letzter Satz statuiert einen Fall von Mitverschulden des Geschidigten; vgl Zeillers Kommentierung:
Motto vor diesem Kapitel.

Obwohl zwischen dem Sachverstindigen und dem Geschédigten idR eine vertragliche Beziehung
besteht, und daher die Beweislastregel des § 1298 ABGB anzuwenden wire, verlangt die hRspr in
manchen Fillen vom Geschidigten, dass er die Verletzung der jeweiligen lex artis — also des jewei-
ligen Wissens- oder Sorgfaltsstandards — zu beweisen habe. Das bedeutet, dass trotzt bestehender
vertraglicher Beziehung § 1296 ABGB zur Anwendung gelangt; Beispiel einer interpretatio contra
legem — Kapitel 11.C.IL.3., S. 721. Die dafiir eingebrachten Argumente iiberzeugen aber nicht,
weshalb diese Rspr-Position (, die von einem Teil des Schrifttums — etwa Reischauer — gutgeheilen
wird) abzulehnen ist. Diese Rspr-Position spielt in der Praxis im Bereich der Medizinhaftung eine
wichtige, wenngleich unerfreuliche Rolle = B.VII.

L) Dazu Barta, Medizinhaftung 63 (1995) und derselbe, Grazer Thesen fiir eine neue Medizinhaftung, VR
1997, 14 sowie zuletzt in: Aktuelle Entwicklungen im Schadenersatzrecht, Richterwoche — Kufstein 2002,
101 ff(2002).

Vgl auch meinen Gesetzesentwurf eines Medizinhaftungsgesetzes/MedHG: http://www?2.uibk.ac.at/zivilrecht/
mitarbeiter/barta/index.html

pllly Eine typische Formulierung des zur Zeit vom OGH fiir § 1299 ABGB favorisierten Beweislastverstind-
nisses contra legem findet sich in JBI 1996, 181 (182), wo es heifit: ,,Den Beweis des Vorliegens eines
Behandlungsfehlers und seiner Kausalitit in bezug auf den eingetretenen Schaden hat im Sinne der allge-
meinen Schadenersatzregeln [?] grundsitzlich der Patient zu fithren (Reischauer in Rummel, ABGB? Rz
26 zu § 1298)”. Der OGH halt allerdings zur Erbringung des Kausalititsbeweises bei Behandlungsfehlern,
wegen der Schwierigkeit der Erbringung exakter Beweise, den Anscheins- oder Prima-facie-Beweis
(= Kapitel 9.A.IL6., S. 611) fiir ausreichend, was eine gewisse Abhilfe schafft; vgl SZ 63/90 (1990):
Schwere Diagnose-, Operations- und Nachbehandlungsfehler an einem 5jéhrigen Buben sowie JBI
1993, 316 mwH; JB1 1994, 540 und JBI 1996, 181 und JBI 1999, 246: Nierenversagen.
Anders dagegen: OGH 9. 4. 2002, EvBI 2002/144: Patient erleidet Hirnstamminfarkt und behauptet,
dieser sei durch eine chiropraktische Behandlung des Arztes an seiner Halswirbelsdule (im Zuge der
Untersuchung von Riickenschmerzen nach einem Schiunfall) entstanden. Im Schadenersatzprozess
leugnet der Arzt, eine solche Behandlung iiberhaupt vorgenommen zu haben, worauf der Kliger seinem
Anwalt die Weisung erteilt, vom Arzt die Vorlage der Behandlungsdokumente zu verlangen, was der
Anwalt aber nicht tut. — OGH: Rechtsanwalt hat keinen Honoraranspurch, wenn dessen Mandant beweist,
dass und aus welchen Griinden die Leistung wertlos ist. Dies gilt auch fiir den Fall, dass der Anwalt eine
fiir den Prozessausgang wesentliche Weisung nicht befolgt hat, sofern der Rechtsanwalt nicht beweisen
kann, dass sein weisungswidriges Handeln fiir den Prozesserfolg unschédlich war; Beweislastumkehr (§
1298 ABGB). — Weitere angesprochene Problembereiche: Inhalt der Auftragsbeziehung nach § 1009
ABGB (,,emsig und redlich”), Sachverstandigenhaftung des Rechtsanwalts (§ 1299 ABGB)

Auch auf Alpinunfille, denen eine vertragliche und entgeltliche Beziehung zugrunde liegt, wie sie
zwischen Berg- und Schifiihrern oder Schilehrern und ihren Vertragspartnern besteht, ist § 1299
ABGB voll anzuwenden. — Die Personen haften danach aus Vertrag fiir omnis culpa, also ab
leichter Fahrldssigkeit fiir die Verletzung von Sorgfalts- und Wissensstandards sowie von Schutz-
pflichten ihrer Berufsgruppe.

Eine Freizeichnung (= Kapitel 9.A.11.3., S. 598) wird angesichts des bestehenden Vertrauensverhiltnisses und der
iibernommenen Verantwortung nur in seltenen Fillen zuléssig sein.

Der OGH hat jedoch im Piz Buin-Urteil (30.10.1998, 1 Ob 293/98i — JB12000, 305) § 1299 ABGB
auch auf den Tourenfiihrer aus Gefilligkeit und den sog faktischen Fiihrer angewandt, mégen
diese auch unentgeltlich téitig geworden sein.

2004
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Satz 1

Satz 2

Haftungsreduktion

Beratung oder
Schiedstatigkeit

Die Frage einer rechtsgeschiftlichen Beziehung wurde vom OGH offen gelassen, von Stabentheiner dagegen bejaht,
was abzulehnen ist.

Die Meinung des OGH beruht mE auf einer noch unausgereiften und in concreto nicht erkannten
— aber nétigen — Abgrenzung zwischen der Sachverstindigenhaftung des § 1299 ABGB und der
bislang zivilrechtlich v6llig unentwickelten Haftung aus einer Garantenstellung = A.I1.3.

Leitsatz zu JB1 2000, 305: Zur Haftung des alpinistisch Uberlegenen fiir einen Bergunfall seines Berggefihrten auf
Grund einer Fiihrerrolle (§§ 1295, 1299, 1311 ABGB): An den Tourenfiihrer aus Gefilligkeit und an den faktischen
Fiihrer darf zwar nicht der gleiche Sorgfaltsmalistab wie an einen professionellen erwerbsméBig tatigen Bergfiihrer
angelegt werden; doch muss von ihm jene Sorgfalt verlangt werden, wie sie einem ihm vergleichbaren Alpinisten
bei der Fithrung und Begleitung von Tourengruppen objektiv zuzumuten ist.

[ Stabentheiner, Zum Tourenfiihrer aus Gefilligkeit, JB1 2000, 273.

2. § 1300 ABGB: Unentgeltliche Raterteilung
Oben wurde bereits auf die legistisch nicht voll gelungene Abgrenzung der §§ 1299 und 1300
ABGB eingegangen. Die folgenden Ausfithrungen beschrénken sich auf § 1300 ABGB.

Er stellt in Bezug auf § 1299 ABGB noch einmal klar, dass Sachverstdndige fiir nachteiligen Rat
bei jedem Verschulden, also ab leichter Fahrldssigkeit haften, wenn sie ,,gegen Belohnung in
Angelegenheiten [ihrer] Kunst oder Wissenschaft” titig werden.

§ 1300 ABGB formuliert einen eigenen — von Satz 1 unabhéngigen — Haftungstatbestand:

»Aufler diesem Fall [gemeint ist eine entgeltliche Tétigkeit nach § 1299 ABGB] haftet ein Ratgeber nur fiir den
Schaden, welchen er wissentlich durch Erteilung des Rates dem andern gegeben hat.”

Es kommt also nach Satz 2 zu einer gravierenden Haftungsminderung, wenn Rat oder Auskunft:
« auflerhalb der beruflichen Tatigkeit und

+ unentgeltlich erteilt werden.

Eine professionelle Beratung oder Schiedstitigkeit 16st demnach eine Haftung nach § 1299
ABGB auch dann aus, wenn nur eine mittelbare Entgeltsbeziechung besteht, wie dies bei der
Mitgliedschaft in Autofahrerclubs, Vereinen zur Rechtsberatung oder den Schiedsstellen der Arzte-
kammer der Fall ist. Der OGH wendet § 1299 ABGB nur bei ,,selbstloser” Raterteilung oder
Auskunft nicht an (JB1 1995, 588; gleich unten), womit im wesentlichen Unentgeltlichkeit gemeint
ist. Die Abgrenzungsfragen scheinen noch nicht vollig ausgereift. — Rechtsberatung ist eine
wichtige Aufgabe der Zukunft, die bislang eher unterschétzt wird. Sie verdiente es judikativ unter-
stiitzt und nicht haftungsméaBig unterlaufen zu werden!

L) M. Niedermayr, Kostenlose Rechtsberatung auBerhalb gerichtlicher Verfahren (Diss, Ibk, 1990).

gy Einen interessanten Sachverhalt zur Abgrenzung der §§ 1299 und 1300 ABGB beinhaltet JBI 1995, 588:
Eine Schiedsstelle der Arztekammer, an die sich eine Patientin wegen eines Behandlungsfehlers wandte,
unterlieB es, die Patientin auf die drohende Verjihrung aufmerksam zu machen. — Leitsatz: Schiedsstelle
der Arztekammer — Haftung fiir unterlassene Belehrung: §§ 1299 und 1300 ABGB; § 1 AHG: Die Schieds-
stellen der Arztekammern sind nicht in einem Titigkeitsbereich aktiv, der mit Befehls- und Zwangsgewalt
ausgestattet ist, und sind auch nicht gesetzlich erméachtigt, aus 6ffentlichem Interesse ein bestimmtes Ver-
halten ihrer Mitglieder oder der betroffenen Patienten im Rahmen des Schiedsverfahrens erzwingen zu
konnen. Aus dem Handeln oder Unterlassen der Schiedsstellen sind daher keine Anspriiche iSd § 1 AHG
abzuleiten. (Zum AHG — Kapitel 12.F.IL, S. 816.) — Nur wer ,,selbstlos” einen Rat oder eine Auskunft
erteilt, kann nach § 1300 Satz 2 ABGB von der Haftung befreit sein. Das trifft auf die Schiedsstellen der
Arztekammern nicht zu. Die Schiedsstelle hat daher einen Patienten, der sich wegen eines Behandlungs-
fehlers an sie wendet, auf die drohende Verjahrung seiner Anspriiche hinzuweisen.
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3. Zur Haftung aus einer Garantenstellung

Vgl schon oben = A.IL.1.: am Ende des Piz Buin-Urteils.

Rechtsnormen sind entweder Verbots- oder Gebotsnormen. Verstofe gegen Verbotsnormen
erfolgen dadurch, dass getan wird, was zu tun untersagt war. Bei Gebotsnormen liegt der Norm-
verstof im Unterlassen gebotenen Tuns. — Das spielt eine wichtige Rolle bei den Unterlassungsde-
likten, insbesondere denen des Strafrechts, die voraussetzen, dass gegen eine Gebotsnorm
verstofen wird.

Vgl § 2 StGB (Begehung durch Unterlassung): ,,Bedroht das Gesetz die Herbeifiihrung eines Erfolges mit Strafe, so
ist auch strafbar, wer es unterldsst, ihn abzuwenden, obwohl er zufolge einer ihn im besonderen treffenden
Verpflichtung durch die Rechtsordnung dazu verhalten ist und die Unterlassung der Erfolgsabwendung einer
Verwirklichung des gesetzlichen Tatbildes durch ein Tun gleichzuhalten ist.”

Die Rechtsfigur der Haftung aus einer Garantenstellung fiir das Unterlassen gebotener Sorgfalts-
pflichten iwS wurde im Strafrecht entwickelt. — Sorgfalts- und Wissensstandards spielen aber auch
in zivilrechtlichen Tatbestinden insbesondere auch im Rahmen der §§ 1299, 1300 ABGB eine
wichtige Rolle. Aber es bestehen auch Unterschiede zum Strafrecht.

Zur Strafbarkeit nach § 2 StGB ist es erforderlich, dass eine bestehende Pflicht zur Erfolgsab-
wendung — die sog Garantenpflicht — verletzt wurde. Rechtswidrig nach dieser Gesetzesstelle
handelt aber nur der, den eine von der Rechtsordnung statuierte besondere Pflicht trifft und diese
unterlassen wird. Eine solche Erfolgsabwendungspflicht oder Garantenstellung kann aus Vertrag,
Gesetz oder Ingerenz (iSv vorangegangenem eigenem Verhalten, das idF zum Handeln verpflichtet
- Kapitel 6.B.111.2., S. 376) abgeleitet werden.

Mehr zu den strafrechtlichen Unterlassungsdelikten sowie zur Garantenstellung und Garantenpflicht bei H. Fuchs,
Osterreichisches Strafrecht. AllgT 157, 314 ff (20004).

Auch das Zivilrecht kennt derartige aus Vertrag, Gesetz oder Ingerenz abgeleitete Erfolgsabwen-
dungs- oder Garantenpflichten, ohne meist terminologisch von einer Garantenstellung zu
sprechen; vgl nur die teils schon alten Erfolgsabwendungspflichten im Kleid von Obsorge- und
Sicherungspflichten udgl der §§ 866, 1309, 1318, 1319, 1319a, 1320 ABGB. Vgl insbesondere
auch das gesetzliche Schuldverhéltniss cic, fiir das es charakteristisch ist, dass sich der — auch nur
mogliche — Vertrags- oder Verhandlungspartner (= Kapitel 6.B.11.4., S. 374) in einer Lage beson-
derer Schutz- und Vertrauensbediirftigkeit befindet. Die cic umfasst — mittlerweile — auch den
Bereich der Verkehrssicherungspflichten im Vorfeld moglicher rechtsgeschéftlicher Beziehungen.
Verkehrssicherungspflichten konnen auch als Erfolgsabwendungs- oder Garantenpflichten ver-
standen werden. — § 1299 ABGB geht aber im Vergleich dazu iiber eine bloBe Erfolgsabwendungs-
oder Garantenstellung hinaus und umfasst — primér — vertragliche Sorgfaltspflichten in einem —
wenn auch da und dort gelockerten — entgeltlichen Kontext.

Besondere gesetzliche oder vertragliche Erfolgsabwendungs- iSv Obhuts-, Obsorge- oder Siche-
rungspflichten, die im Zivil- wie im Strafrecht zu einer Garantenstellung fiithren, sind typischer-
weise anzunehmen bei besonderen Gefahrengemeinschaften, wie bei Berg- oder Schitouren, aber
auch zwischen Eltern und Kindern (und vice versa), Ehegatten oder sonstigen Betreuungsverhiilt-
nissen. — Im Zivilrecht sind diese Bereiche vornehmlich gesetzlich geregelt, weshalb hier das dog-
matische Bediirfnis, die ,,Garantenstellung” zu bemiihen, geringer war und auch naheliegende
Fragen bisher nur unzureichend reflektiert wurden. — Die Berg- und Alpinunfille lehren uns jedoch,
dass wir es dabei nicht bewenden lassen kdnnen.

Das eben erwihnte Piz Buin-Urteil und seine in der Begriindung zu Tage tretende unbefriedigende
und unvollstdndige dogmatische Bearbeitung durch den OGH und Stabentheiner, hat aber deutlich
gemacht, dass eine unreflektierte, undifferenzierte und/oder nicht als solche kenntlich gemachte
Ubernahme vornehmlich strafrechtlicher Rechtsfiguren — eben der Garantenstellung — ins Zivil-
recht, Probleme schafft.
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Das fiihrt bei Stabentheiner ua dazu, dass er zwar das hier vollig unergiebige und vom OGH gar nicht angesprochene
bewegliche System Wilburgs beschwort, eine griindliche Auseinandersetzung mit den einschldgigen Zivilrechts-
normen und —fragen aber ebenso unterbleibt, wie die Reflexion ihrer Herkunft aus dem Strafrecht. Die konkret
notige Abgrenzung der §§ 1299 und 1300 ABGB bleibt ebenfalls unerwéhnt. Dazu kommt, dass die uneinge-
schrankte Subsumtion der Haftung aus einer Garantenstellung unter die Sachverstidndigenhaftung des § 1299 ABGB
problematisch ist, zumal diese zivilrechtliche Haftungsnorm durch ihren objektivierten / standardisierten Verschul-
densmal3stab Besonderheiten aufweist, die dem Strafrecht fremd sind und auch auf Fille wie den vorliegenden nicht
so recht passen. — Vor einer ,,schlampigen” Herlibernahme (Analogie?) der Haftung aus Garantenstellung vom Straf-
recht ins Zivilrecht muss daher gewarnt werden.

Gegeniiber den Ausfithrungen des OGH und Stabentheiners zum Piz Buin-Fall muss daher betont

werden, dass es sich bei der Haftung aus einer Garantenstellung — dieser Begriff sollte kiinftig auch

im Zivilrecht verwendet werden (!), um eine Verschuldenshaftung handelt, wobei festzuhalten ist:

* Die Situation, aus der (heraus) eine Garantenstellung entsteht, kann vom Garanten selbst ver-
schuldet oder unverschuldet eingetreten oder durch Ingerenz herbeigefiihrt worden sein;

+ und das zurechenbare Verschulden, das eine Haftung ausldst, riihrt daher, dass der Garant in einer
von ihm — wie auch immer — (mit)geschaffenen und ihm daher (bis zu einem gewissen Grad) zure-
chenbaren Situation seinen Erfolgsabwendungspflichten (iSv Schutz-, Sorgfalts-, Aufklarungs-
oder Aufsichtspflichten) nicht nachgekommen ist, wofiir grundsétzlich leichte Fahrldssigkeit
genugt.

Hier wurden Klarstellungen versdumt; wozu kommt, dass Garantenstellung (samt daraus folgender Haftung) und
gesetzliche Sachverstdndigenhaftung nicht vollig identifiziert werden sollten, weil sie aus unterschiedlichen Zurech-
nungsquellen stammen. Hier erscheint die Herkunft dieser Lehre fiir das Verstindnis hilfreich; beinhalten doch
Garantenpflichten typische Sorgfaltspflichten, auf die der Anwendungsbereich des § 1299 ABGB aber nicht
reduziert werden kann, mag auch er sie kennen. Das wurde nicht klar genug gesehen. Trennt man diese Haftungsbe-
reiche (ndmlich Sachverstindigen- und Garantenhaftung), bedarf es fiir die Garantenhaftung auch nicht der
Abgrenzung der §§ 1299 und 1300 ABGB voneinander. — Ein anderer Unterschied der Haftung nach § 1299 ABGB
und einer (strafrechtlichen wie zivilrechtlichen) Haftung aus einer Garantenstellung ist — wie erwihnt — der nicht
idente Verschuldensmafstab. Denn fiir die zivilrechtliche Garantenhaftung ist — wie im Strafrecht — nicht unbedingt
ein objektivierter VerschuldensmaBstab, sondern nur ein subjektives Verschulden des Schidigers anzunehmen. (Das
schlieBt mE nicht generell aus, dennoch gewisse Gemeinsamkeiten anzunehmen, zumal Uberschneidungen
zwischen Sachverstindigen- und Garantenhaftung zumindestens bestehen konnen.) — Eine sinnvolle Differen-
zierung kann dies herausarbeiten.

Zu iiberlegen wire ferner, wie weit die Parallelitdt der Haftung aus Garantenstellung mit der Haftung aus cic gehen
sollte: Haftung wie bei der cic schon ab leichter Fahrldssigkeit? Und Haftung blo8 fiir den Vertrauensschaden?
Annahme eines gesetzlichen Schuldverhiltnisses? Usw. — Angesichts des Piz-Buin-Falls, der uns zeigt, dass wir es
hier weder mit einer rechtsgeschéftlichen, noch kiinftige Rechtsgeschifte vorbereitenden und grundsétzlich auch
keiner entgeltlichen Situation zu tun haben, plidiere ich dafiir bei einer kiinftigen Entwicklung dieser neuen Rechts-
figur, keine vollstdndige Parallelitdt zur cic-Haftung anzustreben, sondern — dem Entlastungsgedanken der ersten
Unklarheitenregel des § 915 ABGB folgend — ,.cher die geringere als die schwerere Last” aufzuerlegen. Das wiirde
die dogmatische Behandlung solcher Fille auch besser in Einklang mit dem Rechtsgefiihl des Volkes bringen, was
mit dem Piz Buin-Urteil nicht gelungen ist. Uberzogene Haftungen wirken auch nicht priventiv.

Zu denken wire daher an eine Haftungsreduktion — normméBig angesiedelt in der ,,Mitte”” zwischen § 1299 und
§ 1300 ABGB — auf grobe Fahrlassigkeit, zumal dies Konstellationen wie dem Piz-Buin-Fall, gerechter wird. (ME
wire im Piz-Buin-Fall grobe Fahrldssigkeit des faktischen Tourenfiihrers und daher ein Haftung anzunehmen
gewesen.)

Der Losungsweg konnte daher iiber eine die Besonderheiten solcher Félle angemessen beriicksichtigende Rechts-
analogie fithren, in welche wertungsméfig neben den §§ 1299, 1300 ABGB auch die allgemeinen Grundsitze der
Verschuldenshaftung (§§ 1295, 1306 ABGB) und teilweise auch jene Normen einzubringen wéren, die das Konzept
der cic tragen = Kapitel 6.B.11.3., S. 373. — Ob bei einer Haftung aus einer Garantenstellung nur fiir den Vertrauens-
schaden oder ganz allgemein fiir Schadenersatz einzustehen ist, sollte noch gepriift werden. Angemessener erschiene
mir eine Anndherung an die cic. Als eine der Deliktshaftung nahe stehende Haftung wire die Haftung aus einer
Garantenstellung auch beweislastméBig behutsam und nicht tiberzogen auszugestalten und auch hier keine Gleich-
stellung mit der cic anzustreben; daher sollte eher § 1296 als § 1298 ABGB zur Anwendung kommen. Inwieweit
wegen des Bestehens allgemeiner oder spezifischer gesetzlicher (Unterlassungs)Pflichten § 1313a ABGB zur
Anwendung zu gelangen hitte, wire im Einzelfall zu priifen. Eine generelle Anwendung erschiene mir ebenfalls als
zu weit gehend.
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Insgesamt lasst sich sagen, dass die Rechtsfigur einer zivilrechtlichen Haftung aus einer Garanten-
stellung, eigene Konturen gewinnen konnte und wohl auch sollte. Ein wertungsmafBiges Heran-
riicken an die wichtigen Vorarbeiten des Strafrechts erscheint dabei, wo immer moglich, sinnvoll.
Der Gedanke der Einheit der Rechtsordnung sollte nicht nur in juristischen Lehrbiichern eine Rolle
spielen. — Dariiber hinaus gilt es zu bedenken, dass die neu zu gestaltende Rechtsfigur auch dem
Rechtsempfinden der Menschen ebenso gerecht werden sollte, wie den Aufgaben des zivilen Haf-
tungsrechts. Das spricht filir eine moderate(re) Haftung, was bislang nicht hinreichend bedacht
wurde.

lIl. Aufsichtspflichtverletzung

Zum besseren Verstdndnis des § 1309 ABGB sollte sein Umfeld, die §§ 1307-1310 ABGB, in einem Zug gelesen
werden, zumal die §§ 1309 und 1310 ABGB auf den Vorbestimmungen autbauen.

1.§ 1309 ABGB

»~Aufler diesem Falle [sc des § 1308 ABGB] gebiihrt ihm [sc dem Geschidigten] der Ersatz von denjenigen Personen,
denen der Schade wegen Vernachldssigung der ihnen iiber solche Personen anvertrauten Obsorge beigemessen
werden kann.” (§ 1309 ABGB)

Praktische Fille betreffen das schuldhafte Verletzen der Aufsichtspflicht iber (Klein)Kinder,
Schiiler oder andere (anvertraute) insbesondere minderjéhrige Personen; zB in Kindergérten,
Horten, Ferienlagern, Schulen. — Das Gesetz spricht von ,,Vernachlissigung der ihnen {iber solche
Personen anvertrauten Obsorge”, kniipft die Haftungsfolgen also an das Unterlassen einer beste-
henden Pflicht.

Zur Verwendung des Obsorge-Begriffs beim Verwahrungsvertrag (§ 957 ABGB) — Kapitel 3.D.L.5., S. 178. Das
dtBGB enthalt in § 832 eine ,,analoge” Bestimmung. Das ALR (I 14 § 9) kennt den Begriff der Obsorge noch nicht,
sondern spricht aber dhnlich von ,,aufbehalten” und ,,Aufbewahrung”.

pily JB1 1999, 325: Entweichenlassen eines gefahrlichen Geisteskranken aus einem psychiatrischen Kran-
kenhaus.

Der Gesetzestext umfasst sowohl kraft Gesetzes bestehende Aufsichts- oder Obsorgepflichten —
wie solche der Eltern oder der Schule, als auch vertraglich iibernommene, wie in Kindergéirten,
Privatschulen oder Internaten.

@ EvBI 1968/379: Die ,,Aufsichtspflicht kann auf einem Rechtsgeschéft beruhen, sie kann sich aber auch
unmittelbar aus dem Gesetz ergeben” = A.IIL.2.

Eltern, iiberhaupt Aufsichtspflichtige, haften danach prinzipiell nicht, sondern nur dann fiir das
schadensstiftende Handeln ihrer Kinder, wenn sie

* schuldhaft

* ihre Aufsichtspflicht vernachléssigt haben.

Es kommt auf diese Akzentsetzung an! Der gesetzliche Grundsatz wird ndmlich immer wieder
missverstanden und falsch dargestellt. — Die Rspr handhabt diese Norm lebensnah und lehnt
liberspitzte Haftungen ab. Eine praktische Rolle spielt in diesem Zusammenhang immer wieder
gefahrliches Spielzeug!

Nicht iiberall ist die Rechtslage wie bei uns:

In Italien bspw statuiert Art 2048 Codice Civile: ,,Vater und Mutter oder der Vormund haften fiir den Schaden,
der durch eine unerlaubte Handlung des Minderjéhrigen, nicht aus der elterlichen Gewalt entlassenen Kindes oder
der unter Vormundschaft stehenden Personen entstanden ist, sofern diese bei ihnen wohnen. Die gleiche
Bestimmung gilt fiir Pflegeeltern.

Die Erzieher und diejenigen, die zu einem Gewerbe oder Handwerk ausbilden, haften fiir den Schaden, der durch
eine unerlaubte Handlung ihrer Zoglinge und Lehrlinge in der Zeit entstanden ist, in der sie unter ihrer Aufsicht
standen.
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Die in den vorhergehenden Absidtzen bezeichneten Personen sind von der Haftung nur dann befreit, wenn sie

nachweisen, dass sie die Handlung nicht verhindern konnten.*

Noch weiter geht das us-amerikanische (Privat)Recht einzelner Bundesstaaten: Dort wird nicht nur eine zivilrecht-
liche Haftung der Eltern fiir Schaden durch ihre Kinder statuiert. Die einzelnen Bundesstaaten haben aber unter-
schiedliche Gesetze erlassen, durch die Eltern uU auch strafrechtlich fiir Vergehen ihrer Kinder verfolgt werden
konnen. Die Strafen fiir die Eltern liegen dabei zwischen Geldstrafen bis zu 25.000 $ und Geféngnis — auch schon
fiir haufiges Nichterscheinen der Kinder in der Schule. In manchen Bundesstaaten miissen Eltern auch die Gerichts-

kosten sowie die Kosten fiir einen Gefangnisaufenthalt ihrer Kinder bezahlen.

2. Falle aus dem Alltag und Rspr-Beispiele

pllly

BEISPIELE:

- Elfjihriger Skifahrer verletzt Urlauber — Vater wird vergeblich auf Schadenersatz geklagt: Aufsichts-
pflicht beim Skifahren nicht verletzt. Aus: TT vom 31.12.1986/1.1.1987.

- Susanne im Sandkasten: Die 5-jdhrige Susanne spielt in der Sandkiste. Thr Vater liest ganz in der Néhe
— etwa 10 m entfernt — auf einer Bank ,,Die Zeit”. In der Sandkiste kommt es aus ungeklarter Ursache
zum Streit. Bevor der Vater eingreifen kann, zertrampelt Susanne wutschnaubend das Auto ihres Spiel-
kameraden und schlédgt ihm, als dieser sie daran hindern will, noch einen Zahn aus. — Wurde hier die
,,Obsorgepflicht” verletzt? Nein! Was ist die Konsequenz?

- Keine Aufsichtspflichtverletzung anzunehmen ist bspw auch bei folgendem tragischen Unfall: ,,15-jéh-
riger stiirzt in der Schule in den Tod. — In Korneuburg rutschte gestern ein 15-jahriger Bub in seiner
Schule an einem Geldnder ab und stiirzte 3 Stockwerke in die Tiefe. Er war sofort tot .... Martin — so hief3
der Bub — hatte die kurze Zeit zwischen dem Weggehen der Gangaufsicht und dem Eintreffen des
néichsten Lehrers ausgenutzt, um noch einmal das Stiegengeldnder in den 1. Stock hinunter zu rutschen.
Er verlor das Gleichgewicht aber schon beim Hinaufklettern auf das Geldnder, hielt sich noch einmal kurz
fest und stiirzte laut schreiend ab.”

- Wie wiirden Sie den folgenden Fall beurteilen? ,,Kleinkind fiel beim Spielen aus dem 4. Stock: Sofort
tot war ein 18 Monate altes Madchen, das Donnerstag abend in Graz aus einem Fenster im vierten Stock
stiirzte. Tragisches Ungliick in Graz-Gries: Wahrend die Mutter in einem Nebenraum arbeitete, spielten
ihre beiden Kinder Donnerstag gegen 18 Uhr im Schlafzimmer der Wohnung. P16tzlich kletterte die 18
Monate alte Miriam A. tiber die Mobel zum ge6ffneten Fenster und stiirzte ab. Thr Bruder (3) konnte nur
tatenlos zusehen ....”

- Frau Berger wachsen ihre Kinder, Paul 4 und Eva 3 Jahre, immer mehr {iber den Kopf. Zu guter letzt
bekommen die beiden mitten im Sommer noch Mumps. Obwohl sie um die Ansteckungsgefahr weif},
schickt sie ihre beiden Kinder, als sie einfach nicht mehr ,.kann”, in den Hof zu den anderen Kindern
spielen. — Der kleine Andreas aus der Nachbarschaft wird zusammen mit anderen Kindern angesteckt.
Die Eltern von Andreas haben bereits einen Griechenlandurlaub gebucht und miissen diesen absagen,
was sie 15.000 S (1.090 €) kostet, denn sie haben keine Reisestornoversicherung abgeschlossen. — Was
meinen Sie dazu?

EvBI 1968/379: § 1309 ABGB — Schuldhafte Verletzung der Aufsichtspflicht durch Uberlassen von ge-
fihrlichem Spielzeug (mit einer Schleuder zu betétigendes pfeilférmiges Plastikspielzeug) an ein 4-jdh-
riges Kind. — OGH: ,,Nach § 1309 ABGB gebiihrt demjenigen, der durch einen Unmiindigen geschédigt
worden ist, Ersatz von jenen Personen, denen der Schaden wegen Vernachlédssigung der ihnen obliegenden
Aufsichtspflicht beigemessen werden kann. Diese Aufsichtspflicht kann auf einem Rechtsgeschiift be-
ruhen, sie kann sich aber auch unmittelbar aus dem Gesetz ergeben.” — Und: ,,Die Gefahrlichkeit ei-
nes Spielzeugs ist nicht nur nach seiner objektiven Beschaffenheit zu beurteilen, sondern hingt auch von
der korperlichen und geistigen Entwicklung des Kindes ab, dem das Spielzeug zum Gebrauch iiberlassen
wird.”

Aufsichtspflicht nach § 1309: Rspr-Beispiele

Die Aufsichtspflicht verletzt: Wer einen 11-Jdhrigen unbeaufsichtigt mit einem Luftdruckgewehr spielen
1aBt (SZ 20/241) Wer einem noch nicht 12-jdhrigen Kind (entgegen § 65 StVO) erlaubt, alleine radzu-
fahren (ZVR 1989/153) Wer ein Kind mit einer Armbrust spielen 146t, deren Pfeile Néagel als Spitze haben
(EFSlg 20.228; OLG Wien) Wer einer gehbehinderten GroBmutter ein 3 jahriges Kind auflerhalb der
Wohnung anvertraut (EFSlg 4695) Wer einen 4 !5 Jéhrigen einen pfeilférmigen Kaugummitlieger
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anschaffen und unbeaufsichtigt beniitzen 146t (EvB1 1968/379 = EFSlg10.142).

- Die Aufsichtspflicht wird nicht verletzt: Wenn ein Lehrer 7- oder 8-jahrige Schulkinder in der Schulgar-
derobe nicht stindig beaufsichtigt; EFSlg 31.513 Unbeaufsichtigtes 4 '2-jahriges Kind auf Spielplatz in
der Nihe einer wenig befahrenen Strafie; ZVR 1984/116 Fast 5 jéhriger folgsamer Bub verletzt auf Geh-
steig mit Tretroller einen Gehbehinderten, wiahrend Aufsichtspflichtiger sich kurz seiner Kundschaft wid-
met; SZ 34/137 Schneeballspielen von 8- und 10 Jihrigen ohne Uberwachung; EFSlg 27.185 Wenn eine
Mutter 5- und 8 jahrige Buben 150 m von der Alm entfernt, auf der sie als Kellnerin arbeitet, in einer Hiitte
spielen 146t, wo sie unvorhersehbar Ziindhélzer finden; EvBI 1978/52.

ABBILDUNG: Aufsichtspflicht (1) + (2) - Beispiele

IV. Der sogenannte Billigkeitsersatz des § 1310 ABGB

Kann ein Geschadigter nach den §§ 1307-1309 ABGB keinen Ersatz erlangen, ,,s0 soll der Richter”
nach § 1310 ABGB erwigen — sog Billigkeitsschaden, soziale Schadenstragung, die dem Schaden-
ersatzrecht sonst fremd ist, ob nicht der schiddigende Minderjdhrige selbst (unter den Vorausset-
zungen des § 1310 ABGB) zur Haftung heranzuziehen ist. — Der Gesetzgeber wollte mit dieser
Bestimmung eine Nichtverschuldenshaftung statuieren, was von der Rspr nicht immer zutreffend
gesehen wird.

Fiir K. A. v. Martini, auf den unsere Bestimmung zuriickgeht, lag ndmlich der tiefere Grund der Verpflichtung des
Schidigers zum Ersatz nicht — wie spiter bei lhering — in seinem Verschulden, sondern im (naturrechtlich
fundierten) ,,Vertheidigungsrecht” des Geschédigten.

L) Dazu Barta, in: Barta / Pallaver / Rossi / Zucchini (Hg), Geschichte, Institutionen und Recht bei Karl
Anton von Martini (1726-1800), (Trient, 2002) und schon in: Barta / Palme / Ingenhaeff (Hg), Naturrecht
und Privatrechtskodifikation (1999).

Mit dem Rspr-Satz, das der Deliktsunféahige nur haftet, wenn ein Volldeliktsfahiger im gleichen
Fall haften wiirde, wird dem Zweck des § 1310 ABGB Rechnung zu tragen versucht. Dieser Ansatz
ist aber aus dem oben genannten Grund problematisch. — Die Norm will ndmlich priméar Hérten fiir
den Geschidigten (!) mildern, die sich daraus ergeben, dass das Verschuldenssystem eine Risiko-
zuweisung bei Kindern, Jugendlichen unter 14 Jahren (Deliktsfahigkeitsgrenze) und Geistes-
kranken im Allgemeinen nicht erlaubt.

§ 1310 soll nach hA die normale (?) Haftung nicht erweitern, sondern sie zugunsten nicht voll
Zurechnungsfahiger einschrianken; so JBI 1999, 604: Hackstockfall = A.IV.2. Das trifft aber nicht
zu, denn § 1310 ABGB statuiert — abweichend vom ,,Normalfall” des ABGB — grundsétzlich
(auch) eine Nichtverschuldenshaftung, wenngleich unsere Bestimmung insbesondere im 1. Fall
Anklénge an ein Verschulden enthélt.

Das ist ein lebensnaher Rechtsanwendungshinweis des Gesetzgebers, der sich an den Rechtsan-
wender richtet.

Es wire aber ein Missverstandnis, § 1310 ABGB — er stammt aus Martinis Entwurf — als iiberméfige Harte gegen
Unmiindige (miss)zuverstehen. Die Norm will vielmehr — aus den erwéhnten Griinden — allgemein klarstellen, dass
das Schadensrecht vornehmlich aus der Optik des/r Geschédigten zu verstehen ist. — Unsere Norm gestattet heute
eine moderne Anwendung der Schadenszurechnung unterhalb der zivilrechtlichen Deliktsfahigkeitsgrenze. Das ist
in einer Zeit, in der noch nicht Vierzehnjdhrige zahlreiche und nicht nur geringfiigige Delikte begehen, als ein
wertvolles normatives Instrument zu betrachten. In diesem Kontext ist an den bedauerlicher Weise aufgehobenen

§ 866 ABGB zu erinnern. Anders als das Strafrecht, das — aus berechtigten Griinden — ein Unterschreiten der Delikts-
fahigkeitsgrenze nicht gestattet, wird dies durch unsere Norm erméglicht.

Diskussionswiirdig erschiene es, die zivilrechtliche Deliktsfahigkeitsgrenze fiir Minderjdhrige nach deutschem
Vorbild — wenn auch vielleicht nicht im selben Ausmass — zu senken. § 828 dtBGB bestimmt:

,»(1) Wer nicht das siebente Lebensjahr vollendet hat, ist fiir einen Schaden, den er einem anderen zufiigt, nicht
verantwortlich.

Ein neu durch die Schuldrechtsreform eingefiigter Abs 2 dieser deutschen Bestimmung schliesst nunmehr die

Haftung von 7 bis 10-Jahrigen bei Unféllen mit einem Kfz, einer Schienenbahn oder einer Schwebebahn, Vorsatz
ausgenommen, aus.

2004
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3 Falle

1. Tatbestandsvoraussetzungen

§ 1310 ABGB unterscheidet drei Anwendungsfalle. Wir sprechen vom 1., 2., oder 3. Fall dieser

Norm. In allen drei Féllen steckt der Billigkeitsgedanke, im 2. und 3. Fall aber noch stirker als im

ersten.

Zu tiberlegen hat der Rechtsanwender nach § 1310 ABGB dabei:

*,, ... ob dem Beschiddiger, ungeachtet er gewohnlich seines Verstandes nicht méchtig ist, in dem
bestimmten Falle nicht dennoch ein Verschulden zur Last liege...” (1. Fall);

« ,oder, ob der Beschiidigte aus Schonung des Beschiidigers die Verteidigung unterlassen
habe...” (2. Fall);

« ,oder [er soll] endlich, mit Riicksicht auf das Vermogen des Beschéidigers und des Beschi-
digten...” (3. Fall: sog Tragfahigkeit des Schadens) entscheiden.

2. Rechtsfolge

Der Richter ,,soll” in diesen Féllen entweder:

+ ,auf den ganzen Ersatz

+ oder doch einen billigen Teil desselben erkennen.”

Praktisch bedeutsam sind der erste und dritte Fall des § 1310 ABGB. Es kann auch zu einer
Kumulierung mehrerer Fille des § 1310 ABGB kommen; also zB von erstem und drittem Fall: So
bei von Minderjdhrigen verschuldeten Verkehrsunfillen; zB wenn ein 10-jahriger Bub ohne nach
links und rechts zu schauen die Straf3e iiberquert und ein Autofahrer ihn nur deshalb nicht zusam-
menfahrt, weil er sein Fahrzeug verreifit, das dabei beschadigt wird.

pllly Zum ,,3. Fall” des § 1310 ABGB:

-EvBI 1974/234: 10-jdhriges Médchen ,,verfolgt” Buben und stellt ihm von hinten das Bein, sodass dieser
stiirzt und sich Zéhne ausschldgt. Es besteht eine Haushaltsversicherung! OGH beriicksichtigt die Versi-
cherungssumme als Vermogen der Minderjahrigen! Ebenso die folgende E.

-RZ 1977/87: § 1310 ABGB — Der minderjéhrige Beklagte hatte der 11-jahrigen Kldgerin durch einen Mes-
serwurf eine schwere Augenverletzung zugefiigt. ,,Der Vater und gesetzliche Vertreter des minderjéhrigen
Beklagten hatte einen sog Biindelversicherungsvertrag abgeschlossen, in welchem auch eine Versicherung
fiir Haftpflichtschadensverursachung durch den Versicherungsnehmer und die mitversicherten Angeho-
rigen, zu welchen auch der haushaltszugehorige minderjahrige Beklagte gehdrt, enthalten ist ....”

-SZ 69/156 (1996): Augenverletzung durch Kunststoffpfeil — Deckt die (private) Unfallversicherung des
Geschédigten Nachteile ab, die mit den Ersatzanspriichen gegen den Schédiger nichts zu tun haben, wire
es nach Ansicht des OGH unbillig, den Ersatzanspruch des Geschddigten nach § 1310 Fall 3 ABGB des-
wegen zu kiirzen, weil er mit der Versicherungsleistung iiber ein ,,Vermdgen” iS dieser Gesetzesstelle
verfiige.

-JB1 1999, 604 (= EvBI 1999/155): Hackstockfall — Achteinhalbjahriger schldgt seinem vierjdhrigen Vet-
tern ungewollt einen Finger ab.

Eben wurde festgestellt, dass dem Schadenersatzrecht soziale Uberlegungen (nahezu) fremd
sind. — Um keinen falschen Eindruck zu erzeugen sei erwéhnt, dass das Privatrecht aber auch in
anderen Bereichen soziale Uberlegungen anstellt; etwa im starken und effektiven rechtsgeschift-
lichen Schutz junger Menschen vor Erreichung der Volljahrigkeitsgrenze (§ 21 ABGB: ,,... stehen
unter dem besonderen Schutz der Gesetze”), aber auch im Schutz nicht geschéftsfahiger Erwach-
sener. In beiden Féllen sind die abgeschlossenen Rechtsgeschifte ungiiltig: dazu kommen Sachwal-
terschaft und UbG. Vgl auch = Kapitel 4.A.I1., S. 200: Beispiel einer manisch-depressiven Frau,
die teure Kaufvertrage abschlieB3t ohne unter Sachwalterschaft zu stehen. Hinzuweisen ist hier auch
auf die sozialen Uberlegungen in § 2 D(N)HG (= Kapitel 12.F.I., S. 812), die auch in anderen
Haftpflichtgesetzen Bedeutung erlangt haben; etwa AHG, OrgHG, ASVG.

ABBILDUNG: Soziale Schadenstragung: § 1310 ABGB; ABBILDUNG: Ersatz nach ,Billigkeit”; ABBILDUNG: Haf-
tungssysteme
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V. Haftung des Wohnungsinhabers: § 1318 ABGB

1. Herabfallen, Herauswerfen oder HerausgieRen

Wohnungsinhaber haften nach § 1318 ABGB fiir Personen- oder Sachschiden, die ,,jemand durch
das Herabfallen einer gefihrlich aufgehéngten oder gestellten Sache; oder, durch Herauswerfen
oder HerausgieBen aus einer Wohnung” erleidet. — Dies ist die alte actio de dejectis et effusis +
actio de posito vel suspenso des romischen Rechts.

Rspr und Lehre haben den alten Grundgedanken ausgedehnt und halten bspw auch die geféhrliche
Aufbewahrung von Wasser oder Ol in einer Wohnung der gefihrlich aufgestellten Sache gleich; vgl
SZ 39/170 (Waschmaschine), JB1 1987, 40 oder SZ 60/38 (Oltank). — Nach § 1318 ABGB haftet
ein Wohnungsinhaber nur dann nicht fiir den durch die aus seiner Wohnung austretende Fliissigkeit
verursachten Schaden, wenn er beweist (Beweislastumkehr), dass er alle objektiv gebotenen Vor-
kehrungen getroffen hat, um die nach allgemeiner Lebenserfahrung bestehenden Risiken in zumut-
barer Weise auszuschalten oder doch auf ein unvermeidbares Mal} zu verringern; SZ 49/47 (1976).
Der Wohnungsinhaber haftet aber auch dann, wenn er die erforderlichen Mafinahmen schuldlos (!)
unterlassen hat. Damit wird eine verschuldensunabhiingige Haftung statuiert.

Die von der Rspr geschaffene Beweislastumkehr orientiert sich an den Nachbarbestimmungen der §§ 1319 und 1320
ABGB, besitzt aber keine gesetzliche Grundlage. § 1318 ABGB statuiert vielmehr eine (verschuldensunabhéngige)

Erfolgshaftung. — Erfolgshaftung + Beweislastumkehr erscheint als des Guten zuviel. Sinnvoll ist eine Beweislast-
umkehr vor allem bei einer Verschuldenshaftung. Zu unterscheiden ist:

* (Schlichte) Verschuldenshaftung mit einer Beweislast nach § 1296 oder § 1298 ABGB;

* Verschuldenshaftung mit Beweislastumkehr wie in den §§ 1319 und 1320 ABGB;

» Und schlielich Erfolgshaftung, wobei sich im Normalfall die Beweislast wiederum nach den §§ 1296 und 1298
ABGB bestimmt.

Wohnungsinhaber haften nach dieser Bestimmung, wie das einer Erfolgshaftung entspricht, auch
fiir fremdes Verschulden — zB wenn betrunkene Géste Flaschen aus dem Fenster oder vom Balkon
werfen; SZ 51/116 (1978), nicht aber fiir hohere Gewalt; zB Erdbeben ldsst Blumentrége vom
Balkon stiirzen. — Zufall ist in dieser Haftung aber eingeschlossen!

BEISPIEL: Frau A arbeitet als Lektorin in einem Verlag. Einmal in der Woche rdumt der Student B ihre
Wohnung gegen einen Stundenlohn von 12 ? auf. Als B eines Nachmittags einen Teppich am Balkon aus-
beutelt, iibersieht er einen Blumenstock, der am Balkongeldnder steht und st68t ihn hinunter. Er landet am
Dach des neuen Mercedes von Herrn C. Der Schaden ist betrachtlich. B sagt Frau A nichts vom Vorfall,
der jedoch in der Folge aufgeklért werden kann. — Wer haftet? Frau A oder (auch) B? Oder etwa beide?
Welche Rechtsbeziehung besteht zwischen A und B? — Losung: B ist (Besorgungs)Gehilfe von Frau A.

§ 1315 ABGB kommt hier aber nicht zum Zug. Dennoch kann C nach § 1318 ABGB auf Frau A greifen!
Und wenn C das will, auch auf B. Frau A und B haften C aber nur deliktisch. Frau A kann von B Ersatz
verlangen. Weshalb? — § 1318 ABGB enthélt demnach — wie unser Fall zeigt — auch eine ,,Art” Gehilfen-
haftung.

OGH 25.7.2000, 1 Ob 306/99b (,,Schwarzpulver-Fall”), SZ 73/118 = JB1 2000, 790: Die Haftung aus §
1318 ABGB betrifft nur Schiaden, die dadurch entstehen, dass etwas aus einer Wohnung/einem Geschafts-
lokal herabfillt; ein in der Wohnung selbst zugefiigter Schaden ist nicht erfasst. — OGH verneint — didak-
tisch interessant — einige denkbare weitere Anspruchsgrundlagen wie Analogie/Analogiepraxis zu
gefahrlichen Betrieben, Verletzung der Fiirsorgepflicht etc.

5]

2. Analoge Ausdehnung des § 1318 ABGB

Die Grundsétze des § 1318 ABGB werden von der Rspr (analog) auch auf folgende Fille ange-
wendet:

plly Geschiifts- oder Amtsraume (nicht dagegen auf Hotels und Gasthéuser udgl) und
- das Uberlaufen von Badewannen: SZ 20/203 (1938),
- das Ausfliefen von Wasser aus einer Geschirrspiil- oder Waschmaschine: SZ 37/140 (1964), SZ 39/170

2004
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,Wohnung"?

,Bauwerke” und
Laufgefiihrte Werke”

Analoge Anwendung auf
umsttirzende Béume etc

(1966),
- einem Boiler: EvBI 1966/159,
- einer Kaffeemaschine (Wasserrohrbruch in einer Kantine); JB1 1989, 40 oder
- das AusflieBen von Ol aus einer Haushaltsoltankanlage;SZ 60/38 (1987).

Das Wort ,,Wohnung” im Gesetzestext verlangt nach der Rspr ein gewisses Element der ,,Dauer”,
das nach der Rspr zwar auf Geschéfts- und Amtsraume, nicht aber zB auf normale (!) Hotelzimmer
und Hotelgiste zutrifft.

ABBILDUNG: Haftung des Wohnungsinhabers (1) + (2)

VI. Haftung fiir Bauwerke: § 1319 ABGB

1. Weite Auslegung der Begriffe: ,,Bauwerk” und ,aufgefiihrtes Werk”
§ 1319 ABGB lasst fiir den Zustand eines Bauwerks unter den dort genannten Voraussetzungen
haften:

,,Wird durch Einsturz oder Ablésung von Teilen eines Gebiudes oder eines anderen auf einem Grundstiick aufge-
fithrten Werkes jemand verletzt oder sonst ein Schaden verursacht ...”

Der Tatbestand unserer Bestimmung umfasst sowohl den ,,Einsturz® sowie ,,Abldsungen von
Teilen eines Gebaudes, und zwar im Inneren wie nach auflen hin. Das zeigt das folgende Beispiel.

pllly OGH 15. 2. 2000, 5 Ob 29/00a, JB1 2000, 592: Haftung des Hauseigentiimers fiir einen Deckeneinsturz.

Nach der Judikatur gelten als ,Bauwerke” und ,aufgefiihrte Werke” auch: (Bau)Geriiste,
Baugruben, (Zuschauer)Tribiinen, Landungsstege, Briicken, Trampoline, Grabsteine, aber etwa
auch eine in die Strasse eingelassene Briickenwaage oder Gartentore etc.

pllly SZ 61/132 (1988): Der Eigentiimer einer Liegenschaft und derjenige, der iiber ihren Gebrauch verfiigen
kann, haftet nach § 1319 ABGB fiir die Unterlassung der Absicherung eines offenen Schachtes im Hof,
wenn er deren Fehlen nach dem Abschluss von Bauarbeiten hitte feststellen konnen.

- Vgl auch den Briickenwaagefall: OGH 29. 11. 2001, 2 Ob 281/011, JBI 2002/463: Radfahrer stiirzt auf-
grund eines Spalts im Asphalt bei einer Briickenwaage und klagt die Gemeinde als Betreiberin auf Scha-
denersatz. — OGH: Eine Briickenwaage im Verlauf einer Strafle ist ein Werk iSd § 1319 ABGB. Ein
technisch bedingter Spalt an deren Rand (5 cm) begriindet fiir Radfahrer eine erhebliche Gefahr, welche
die von § 1319 ABGB angeordnete Verschiarfung der Haftung rechtfertigt. — Fehlt es beziiglich einer im
Zuge eines Weges bestehenden Anlage an der von § 1319a ABGB vorausgesetzten Interessenneutralitéit
des Halters, was hier angenommen wird, so ist neben § 1319a auch § 1319 ABGB fiir die Haftung des
Halters heranzuziehen..

-OGH 22.12. 1999, 3 Ob 190/99h, JB1 2000, 588: 6 Y4-jahriges Kind klettert auf Grabstein, wiahrend Mut-
ter mit Grabpflege beschiftigt ist. Dieser fallt um und verletzt Kind schwer. — OGH: Auch von Grabdenk-
mélern muss verlangt werden, dass sie so konstruiert werden, dass sie auch mehrere Jahrzehnte lang
standfest sind.

Die Rspr wendet § 1319 ABGB analog (§ 7 ABGB) auf Schiden durch umstiirzende Biume oder
abbrechende Aste an; die gedankliche Vorarbeit dazu leistete Franz Gschnitzer.

,»$ 1319 ABGB ist auf einen Schaden, der durch das Umstiirzen eines Baums verursacht wurde, analog anzuwenden.
— Im Zweifel soll der Besitzer des Werks dessen Gefahren tragen. — Das MaB der Zumutbarkeit geeigneter Vorkeh-
rungen gegen den Schadenseintritt wird nach den Umsténden des konkreten Einzelfalles bestimmt. — Einer Stadtge-
meinde wird gegeniiber der Allgemeinheit eine besondere Verantwortung aufgebiirdet”: EvBl 1987/192. — Zur
Analogie = Kapitel 11.C.1L4., S. 723.

2. Verschuldenshaftung mit Beweislastumkehr
§ 1319 ABGB statuiert — anders als § 1318 ABGB — noch klar eine Verschuldenshaftung; aber die
Beweislast wird umgedreht; Beweislastumkehr.
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Das Besondere dieser Beweislastumkehr liegt darin, dass sie fiir den Bereich deliktischer Haftung
gilt. § 1298 ABGB kommt also hier nicht zur Anwendung, zumal dort eine konkrete vertragliche
oder doch gesetzliche Beziehung im Schadigungszeitpunkt Voraussetzung ist. — Kehrt der Gesetz-
geber die normale Beweislastregel des § 1296 ABGB um, bedeutet das nach Gschnitzer einen legi-
stischen Schritt in Richtung Nichtverschuldenshaftung! Dies bei grundsitzlicher
Aufrechterhaltung der Verschuldenshaftung. Vgl auch § 1320 ABGB.

Danach konnen unterschieden werden: — (Einfache) Verschuldenshaftung; — durch Beweislastumkehr verschirfte
Verschuldenshaftung und Nichtverschuldenshaftung; dazu

ABBILDUNG: Beweislastumkehr: § 1319 + § 1320 ABGB (in: Tierhalterhaftung)

3. Dachlawinen und Eiszapfen

Schiden durch Dachlawinen, Schnee oder Eiszapfen werden von der Judikatur dann unter § 1319
ABGB subsumiert, wenn mit der Dachlawine zB auch Dachziegel oder eine Dachrinne — also
Gebdudeteile — mitgerissen werden. Ist das nicht der Fall, bleibt es bei der schlichten
(Delikts)Haftung nach § 93 StVO. Worin liegt der Unterschied? — Die StVO kennt keine Beweis-
lastumkehr!

Diese Abgrenzung ist nach der Rspr nicht immer einfach! — Sich ablésende Gesimsteile oder
Verputz, Dachziegel und Schnee fallen jedenfalls unter § 1319 ABGB; § 1318 ABGB dagegen wird
angewandt, wenn zB ein Fensterfliigel oder ein Geschiftsschild gefédhrlich aufgehéngt oder aufge-
stellt war und dadurch Schaden entsteht; zB weil ein Féhnsturm ein Gasthausschild herunterreif3t.

Dieser Bestimmung der StVO kommt hier der Charakter eines Schutzgesetzes iSd § 1311 ABGB
zu. Schutzgesetze sind Normen, deren Zweck darin liegt, Beschadigungen verschiedenster Art zu
verhindern, indem von ihnen ein bestimmtes Verhalten — Handeln oder Unterlassen — gefordert
wird. Sie dienen der allgemeinen Sicherheit. Die Haftung ist eine deliktische.

BEISPIEL: Andere Beispiele fiir Schutzgesetze sind etwa (neben der StVO): — die Bauordnungen der Lander;
— das Lebensmittelrecht (verdorbenes Fleisch!); — das Weingesetz; — oder das Verbot des Verkaufs von
Waffen und gefdhrlichem Spielzeug an Kinder / Jugendliche; — aber auch andere strafrechtliche oder ver-
waltungsrechtliche Bestimmungen wie die Jugendschutzgesetze der Lénder, die ua den Verkauf von
Alkohol an Jugendliche verbieten.

Wird ein Schutzgesetz verletzt, hat das nach der Rspr Auswirkungen auf die Beweislast
- Kapitel 9.A.1L.6., S. 607. Sie wird ,,umgekehrt”, was Geschidigten ihre Anspruchsdurchsetzung
erleichtern soll.

§ 1298 ABGB (genau lesen): ,,Wer vorgibt, dass er an der Erfiillung seiner ... gesetzlichen Verbindlichkeit ohne
sein Verschulden verhindert worden sei, ...”

§ 93 StvO

(1) Die Eigentiimer von Liegenschaften in Ortsgebieten, ausgenommen die Eigentiimer von unverbauten
land- und forstwirtschaftlichen Liegenschaften, haben dafiir zu sorgen, dass die entlang der Liegenschaft
in einer Entfernung von nicht mehr als 3 m vorhandenen, dem 6ffentlichen Verkehr dienenden Gehsteige
und Gehwege einschlieBlich der in ihrem Zuge befindlichen Stiegenanlagen entlang der ganzen Liegen-
schaft in der Zeit von 6 bis 22 Uhr von Schnee und Verunreinigungen sowic bei Schnee und Glatteis
bestreut sind. Ist ein Gehsteig (Gehweg) nicht vorhanden, so ist der StraBenrand in der Breite von 1 m zu
sdubern und zu bestreuen .... (2) Die in Abs 1 genannten Personen haben ferner dafiir zu sorgen, dass
Schneewiichten oder Eisbildungen von den Dachern ihrer an der Strafle gelegenen Gebaude bzw Ver-
kaufshiitten entfernt werden. (3) Durch die in den Abs 1 und 2 genannten Verrichtungen diirfen Straf3en-
beniitzer nicht gefidhrdet oder behindert werden; wenn noétig, sind die gefdhrdeten Straflenstellen
abzuschranken oder sonst in geeigneter Weise zu kennzeichnen ....”

Allgemein zu den Verkehrssicherungs- und Ingerenzpflichten und deren Typengestaltung = Kapitel 6.B.I11.,
S. 376. — Die Pflichten nach § 93 StVO beinhalten typische deliktische Verkehrssicherungspflichten.

ABBILDUNG: Haftung fiir (Bau)Werke: § 1319 ABGB (1) bis (3)

2004
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Wege iSd
Gesetzesbestimmung

Legaldefinition

Deliktshaftung

Beweislastregel des
§ 1296 ABGB

Haftung ab grober
Fahrlassigkeit

Leutehaftung

Tatbestandsvorausset-
zungen und Rechtsfolge

VII. Die Wegehalterhaftung des § 1319a ABGB

1. Voraussetzungen

Die Haftung fiir den Zustand eines Weges ist erst spit, ndmlich 1975 (mit BGBI 416) ins ABGB
aufgenommen worden; dazu = A.VIIL.2.. Es handelt sich um einen Sonderfall der Verletzung all-
gemeiner Verkehrssicherungspflichten.

Wege iSd Gesetzesbestimmung sind zB: Autobahnen, Bundesstraien, Rad- oder Gehwege, Rodel-
bahnen, Schipisten, Langlaufloipen (= Kapitel 11.B.1., S. 705: Langlaufunfall), Klettersteige (SZ
60/189 [1987]: Alpine Vereine haften fiir den mangelhaften Zustand von Seilsicherungen), Wan-
derwege etc.

§ 1319a Abs 2 ABGB bringt eine bewusst weite Legaldefinition des ,,Weges im Sinne des Abs 1.
Der Begriff des Wegehalters stimmt inhaltlich mit dem des Tier- (§ 1320 = A.VIIL.) und Kfz-
Halters (§ 5 EKHG - Kapitel 9.B.11., S. 638) iiberein. Halter eines Weges ist danach, wer die
Kosten fiir seine Errichtung und Erhaltung trigt sowie die tatsdchliche Verfiigungsmacht besitzt,
solche MaBnahmen zu setzen, wobei Errichtung und Erhaltung geniigen. Auch hier kommt dem
Eigentum am Weg keine ausschlieBliche und selbstindige Bedeutung zu.

Unsere Gesetzesstelle statuiert eine Deliktshaftung und gilt daher nicht fiir vertraglich iiber-
nommene Wegehalterpflichten; vgl SZ 59/112 (1986) oder SZ 67/40 (1994). Fiir vertragliche
Wegehalterpflichten gilt daher nicht die Haftungsbeschrankung des § 1319a Abs 1 ABGB auf
grobe Fahrlassigkeit. Hier wird vielmehr schon ab leichter Fahrldssigkeit gehaftet. Das gilt bspw
fliir Mautstral3en (SZ 62/145 [1989]), bestimmte Schiabfahrten oder Rodelbahnen iVm einem sog
Lift- oder Schipass / Liftbeforderungsvertrag (ZVR 1998/88) und seit der Vignettenregelung auf
Autobahnen fiir diese; in diesen Fillen gilt auch die Beweislastumkehr des § 1298 ABGB: OGH
22.2.2001,2 Ob 33/01v, JB1 2001, 453 = EvB1 2001/124.

Auch die cic-Haftung fiir vorvertragliche Schutzpflichten greift ab leichter Fahrlassigkeit (omnis culpa-Haftung)
- Kapitel 6.B.11.7., S. 375: Vgl SZ 52/135 (1979). Das gilt etwa fiir Gasthauser, Tankstellen, Lifte, ganz allgemein
Unternehmen ohne Riicksicht auf das Zustandekommen eines Vertrags; SZ 52/135 (1979). Die Verkehrssicherungs-

pflichten (nach cic) iiberlagern demnach die Wegehalterhaftung des § 1319a ABGB; vgl im Anschluss die Rspr-
Beispiele: SZ 53/169 (1980) — Flughafen Graz-Thalerhof.

Nach 1319a ABGB gilt die Beweislastregel des § 1296 und nicht die des § 1298 ABGB. Es besteht
demnach ein Unterschied zu § 1319 ABGB mit seiner gesetzlichen Beweislastumkehr!

Schon der Codex Theresianus kannte eine Wegehalterhaftung. Sie gelangte vielleicht von dort ins ALR (?): vgl 11
15 §§ 11 und 12 ALR.

Abs 3 unserer Bestimmung stellt klar, dass das in Abs 1 angeordnete Herabsetzen der Verschul-
densvoraussetzungen auf wenigstens grobe Fahrlassigkeit auch fiir Gehilfen — die ”Leute des
Haftpflichtigen” — gilt.

Diese sog Leutehaftung beinhaltet eine eigene — deutlich {iber § 1315 ABGB hinausgehende —
deliktische Haftung fiir fremdes Verschulden. — Der ,,Leutebegriff” reicht nach der Rspr auch iiber
Dienstnehmer hinaus. Gefordert wird jedoch ein gewisses Naheverhéltnis, das es ermdglicht,
ndtige Anordnungen durchzusetzen. — Nicht erfasst vom ,,Leutebegriff” sind aber selbstindige
Unternehmer (mit eigenem Organisations- und Verantwortungsbereich); EvB1 1981/231. Werden
die Aufgaben des Wegehalters durch einen selbstédndigen Unternehmer besorgt, haftet der Wege-
halter nur bei Vorliegen eigenen Verschuldens; so bei unsorgfaltiger Auswahl des Unternehmers
(culpa in eligendo) oder Verletzung einer besonderen Uberwachungspflicht; ZVR 1988/128.

Die Tatbestandsvoraussetzungen werden in Abs 1 wie folgt umschrieben — Tatbestand:
* Durch den ,,mangelhaften Zustand eines Weges”,

* wird ,,ein Mensch getotet, an seinem Koérper oder an seiner Gesundheit verletzt

* oder eine Sache beschidigt” (Tatbestand).
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Rechtsfolge: Unter solchen Voraussetzungen

* ”haftet derjenige fiir den Ersatz des Schadens, der fiir den ordnungsgeméfien Zustand des
Weges als Halter verantwortlich ist“.

* Dies allerdings unter der Einschrankung, dass ,.er oder einer seiner Leute den Mangel vorsétzlich
oder grobfahrlissig verschuldet hat.”

Bei unerlaubter, insbesondere widmungswidriger Benutzung des Weges (zB Abschrankung,

Fahrverbotszeichen) besteht keine Haftung; § 1319 Abs 1 Satz 2 ABGB.

pllly SZ 62/145 (1989): Die Brenner Autobahn AG haftet gleich einem damit beauftragten selbstédndigen
Unternehmen fiir die nicht ausreichende Bestreuung der Fahrbahn dieser Autobahn bei Glatteis.

- SZ 63/58 (1990): Der Pistenhalter ist nicht verpflichtet, Sicherungsmafinahmen gegen jene besonderen
Gefahren zu ergreifen, die aus dem Einfahren vom freien Gelénde in eine Schipiste entstehen. (? Zu all-
gemein!)

- EvBI 1992/124 (Zusammenstof3 eines Pkw mit einem die Inntalautobahn querenden Hirsch): Die
Haftung fiir den Zustand des Weges iSd § 1319a ABGB ist als Haftung fiir die Verkehrssicherheit im wei-
testen Sinn zu verstehen. Dazu gehdren auch die zur Vermeidung von Wildunfillen erforderlichen MafB-
nahmen. — Es sind (im Rahmen des Zumutbaren) zB Wildzdune udgl zu errichten; allenfalls
Beschilderung.

- Abgelehnt wird vom OGH eine Haftung nach § 1319a ABGB in SZ 53/169 (1980)— Kapitel 9.A.V.1.,
S. 629. — Fluggast stiirzt am Flughafen Graz—Thalerhof auf dem Weg zum Flugzeug wegen Eisglitte (?).
— Lernen lésst sich aus dieser E, dass ein ,,Weg” iSd § 1319a ABGB auch eine (Weg)Fléche sein kann.
Die E zeigt uns, dass vertragliche Verkehrssicherungspflichten § 1319a ABGB iiberlagern kdnnen. Die
cic-Haftung greift aber schon ab leichter Fahrléssigkeit.

-ZVR 1998/24: Analoge Anwendung des § 1319a ABGB auf einen Baumeister fiir den ordnungsgeméfen
Zustand einer Baustelle.

-OGH 3.4.2001,4 Ob 72/01v, EvBI 2001/183: Zwélfjédhriger Bub stolpert auf einem 1,5 bis 2 m breiten
asphaltierten Weg iiber eine Erhéhung von 10 cm, die durch eine in den Weg hineingewachsene Wurzel
bedingt war und verletzt sich schwer; Augenverletzung. — OGH: Da dieser geféhrliche Zustand schon lan-
ge bestand, nimmt der OGH grobe Fahrldssigkeit an und bejaht die Haftung des Wegehalters iSd § 1319a
ABGB.

Wie wiirden Sie folgenden Sachverhalt 16sen? — Kind durch Felssturz auf Auto getdtet. Ein Felssturz auf die
Bundesstrafie 311 bei Bischofshofen forderte Freitag Vormittag ein Todesopfer und drei Schwerverletzte. Auf der
Umfahrungsstrae wurde der Wagen einer deutschen Urlauberfamilie von plétzlich herabstiirzenden Gesteins-
massen vollig zerstort. Ein 12-jdhriges Maddchen wurde im Fahrzeug getdtet, Vater, Mutter und Bruder des Todes-
opfers wurden schwer verletzt. Der méachtige Gesteinsbrocken demolierte noch ein zweites Auto, dessen Insassen
blieben jedoch unverletzt. Zu dem Felssturz diirfte es durch Forstarbeiten und Gewitterregen oberhalb der Ungliicks-
stelle gekommen sein. (Der Standard, 13./14./15.8.1994) — Vgl etwa EvB1 1979/6 und ZVR 1996/12.

L) I Greiter, Pistensicherung in der dsterreichischen Rechtsprechung (1998).

2. Hintergriinde der neuen Haftungsbestimmung

§ 1319a ABGB wurde erst 1975 (BGBI 416) geschaffen. Er enthélt eine Ausnahme vom allgemeinen Schadener-
satzrecht, weil er das Verschulden ,,h6her” ansetzt und Wegehalter erst ab grober Fahrlassigkeit haften ldsst. — Das
erwies sich als rechtspolitisch notwendig, weil viele Wegehalter die Haftung ab leichter Fahrldssigkeit als zu hart
empfanden und deshalb drohten, ihre Giiter-, Forst- und Bringungswege fiir die allgemeine Beniitzung zu sperren.
Das konnte sich aber ein Fremdenverkehrsland wie Osterreich nicht leisten. — Das ausnahmsweise Abgehen vom
allgemeinen Haftungsmalistab des leichten Verschuldens dient demnach als Anreiz fiir Wegehalter, ihre Wege auch
dann offen zu halten, wenn ihre Instandhaltung schwierig ist. Das ist in einem Wald- und Gebirgsland wie Osterreich
héufig der Fall. Hier wurde ein sinnvoller rechtspolitischer Kompromiss erzielt.

2004

Unerlaubte, insbesondere
widmungswidrige
Benutzung
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Rottweiler fiel
Kleinkind an...

Auslegungsmaxime

VIII. Die Tierhalterhaftung

Die Haftung fiir Tiere beschéftigte seit alters her die Gesetzgeber. Die Gesetzgebung Solons kannte
ebenso schon eine Regelung wie das romische XII-Tafelgesetz. — § 1320 ABGB regelt das Mal3 der
erforderlichen Aufsicht und Verwahrung von Tieren. Dabei ist immer von den Umsténden des Ein-
zelfalls auszugehen; EvBl 1982/43: Gefihrlichkeit des Tieres, spezifisches Tierverhalten,
Abwégung der Interessen. — Nach dem Gesetz haftet der Halter des Tieres = A.VIIL.2.

1. Eine Zeitungsmeldung

Zeitungsmeldungen wie die folgende lesen wir immer wieder: ,,Rottweiler fiel Kleinkind an. Hund war nicht
angeleint, das Kind schwebt in Lebensgefahr. Ein eineinhalbjéhriger Bub aus Oberwaltersdorf (Bezirk Baden) wurde
am Mittwoch Abend vor seinem Elternhaus von einem Rottweiler beinahe zu Tode gebissen. Der Besitzer des
Hundes, ..., war mit dem Rottweiler und einer Tiroler Bracke in der Ndhe des Oberwaltersdorfer Schlosses spazieren
gegangen. Seine beiden Tiere hatte er nicht an der Leine. — Der kleine Dominic K. lief zu den Tieren hin, stolperte
dabei aber und fing zu weinen an. Daraufhin stiirzte sich der Hund auf das Kind und verbiss sich vor den Augen des
Vaters von Dominic in dessen Hinterkopf. Dabei brach die Schideldecke des Buben, aulerdem wurde sein Kleinhirn
verletzt. Mit dem Notarzthubschrauber wurde das Kind in das Wiener AKH geflogen und sofort operiert. Trotzdem
schwebt Dominic nach Auskunft der Arzte noch immer in Lebensgefahr. — Der tragische Fall ist nach Ansicht des
Osterreichischen Rottweiler Klub (ORK) alleine auf die Schuld des Halters zuriickzufiihren. ‘An sich haben
Rottweiler eine hohe Reizschwelle. Ich glaube, dass der Hund das Kind nur beschiitzen wollte, und es deshalb zu
dem Unfall kam’, so Gabriele W. vom ORK. ‘Bissunfille konnen nur verhindert werden, wenn die Tiere ordnungs-
gemdf angeleint sind.” ...” Aus: Der Standard, 26.7.1996, S. 6.

Weitere gravierende Fille in und auBerhalb Osterreichs haben zu einer Novellierung des StGB
gefiihrt: Mit BGBI I Nr 130/2001 wurde dem § 81 Abs 1 eine neue Z 3 angefligt:

,,Wer fahrléssig den Tod eines Menschen herbeifiihrt, dadurch, dass er, wenn auch nur fahrléssig, ein gefdhrliches
Tier entgegen einer Rechtsvorschrift oder einem behoérdlichen Auftrag [Bescheid der BH, wenn schon ein Vorfall,
Beschilderung der Gemeinde — Hunde an die Leine] hélt, verwahrt oder fiihrt, ist mit Freiheitsstrafe bis 3 Jahren zu
bestrafen.”

Uberlege: — Enthilt auch § 1320 ABGB — wie § 1319 ABGB — eine Umkehr der Beweislast? Statuiert dieser
Paragraph eine Verschuldens- oder eine Nichtverschuldenshaftung?

2. Wer ist Tierhalter?

Tierhalter ist: Wer die tatsichliche Herrschaft iiber das Verhalten des Tieres ausiibt und im

eigenen Namen dariiber entscheidet, wie ein Tier zu verwahren und zu beaufsichtigen ist; ZVR

1964/201 oder SZ 26/121 (1953). Es kommt dabei nicht auf die rechtliche Beziehung zum Tier an:

* die Eigentumsverhiiltnisse (allein) sind daher nicht entscheidend; EvB1 1986/111.

* Mehrere Miteigentiimer einer Liegenschaft sind zB Mithalter eines Hundes zur Bewachung der
Liegenschaft; SZ 55/62 (1982).

* Auch der Entlehner eines Reitpferds wird Halter und haftet nach § 1320; ZVR 1973/157.

Als Auslegungsmaxime hat — wie von der Rspr zu Recht auch bei § 1309 ABGB herausgestellt —
zu gelten: Die Verwahrungs- und Beaufsichtigungspflicht des Tierhalters muss zwar ernst
genommen, darf aber nicht liberspannt werden; vgl SZ 65/106 (1992) und SZ 69/264 (1996).

pllly EvBI 1982/43: 4-jihriger Bub wird im Gastgarten eines Berggasthauses vom Hund des beklagten Gast-
wirts, einer deutsche Dogge, ins Gesicht gebissen = C.: ,Fille”.

-ZVR 1977/80 [1976]: Kiihe weiden neben der Strafie. — Die Verwahrung eines Tieres in unmittelbarer
Nahe einer stark frequentierten Strale muss besonders sorgfaltig erfolgen. Ein selbst nach altem Her-
kommen iiblicher unbeaufsichtigter Weidegang von Tieren auf einer uneingefriedeten Fléche, an die eine
dem o6ffentlichen Verkehr dienende Strafle unmittelbar angrenzt, muss als Verstof3 gegen die Verwahrungs-
und Beaufsichtigungspflicht angesehen werden. Die Aufstellung eines Gefahrenzeichens ,,Achtung
Tiere“ reicht nicht aus, um eine geeignete Aufsicht des Weidevichs auf nicht abgezdunten Grundstiicken
zu ersetzen. (Ein solches Gefahrenzeichen kann aber zur Annahme von Mitverschulden fiihren.)

- ZVR 1977/59: Warntafel ,Bissiger Hund” allein geniigt nicht. Das Ubersehen eines solchen Hinweises



stellt aber ein Mitverschulden dar.
- SZ 69/264 (1996): Wird eine Rassehiindin von einem (Mischlings)Riiden ohne Wissen und Willen der
Halter gedeckt, liegt in der dadurch bewirkten Einschrinkung der Nutzbarkeit der Hiindin zu Zucht-
zwecken eine nach § 1320 ABGB zu beurteilende Sachbeschddigung vor, welche auch fiir Folgeschidden,
wie entgangenen Gewinn und Tierarztkosten haftbar macht. )JJedoch Mitverschulden: § 1304 ABGB!)
- EvB1 1987/106: Hat ein scharfer Hund die Neigung, Radfahrern nachzulaufen, verletzt sein Halter die
Verwahrungspflicht, wenn er das Tier in Fahrbahnrichtung einen Ball apportieren ldsst.

-EvBI11967/451: Fiir nicht bosartige Tiere besteht in Haus und Hof grundsétzlich volle Bewegungsfreiheit.
-SZ 41/161 (1968): Liegt ein Haus nahe an einer vielbefahrenen Straf3e, ist der Hithnerhalter verpflichtet,
die Hithner von der Strafle fernzuhalten.
- EvBI 1982/43: Ein Tierhalter haftet auch fiir seine Gehilfen nach § 1313a ABGB; Analogie zu § 19 Abs
2 EKHG. Er haftet dann nicht nur nach § 1315 ABGB.
-ZVR 1986, 115: Der Betreiber eines Wildparks haftet aber nicht nach § 1320 ABGB, wenn ein Dam-
hirsch nur deshalb aus der sicheren Umzaunung ausbrechen kann und in der Folge auf der nahen Bundes-
strae mit einem Pkw zusammenstdB8t, weil ein Unbekannter das Gehege mit einer Drahtschere

aufgeschnitten hat.
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3. Welche Haftung statuiert § 1320 ABGB?

Die Meinungen zur Haftung des § 1320 ABGB gehen weit auseinander. OGH (vgl etwa EvBI 1982/
43 = C. oder SZ 69/162 [1996]) und Schrifttum liegen iliberwiegend falsch. Es handelt sich
niamlich nachweislich seit 1812 um eine Verschuldenshaftung. Die III. TN, die nur geringfiigige
Anderungen brachte, dnderte daran nichts. — Am besten ist es, eine objektivierte Verschuldens-
haftung (iSd § 1299 ABGB) mit statuierter Beweislastumkehr anzunehmen.

2 Dazu Barta in: Barta / Palme / Ingenhaeff (Hg), Naturrecht und Privatrechtskodifikation 393 £ (1999):

Die ABGB-Textierung bedeutet wiederum gegeniiber den Vorstufen der Kodifikationsgeschichte keinen legisti-
schen Gewinn: § 1320 ABGB ~ Martinis Entwurf 111 13 § 47 = (W)GGB 111 13 § 457. Zeiller iibernimmt fast wortlich
den Text des (W)GGB. Martinis Entwurf und der (W)GGB-Text sind aber noch klarer hinsichtlich anderer Schaden
als jener, die von (Korper)Verletzungen durch Tiere herriihren, zumal der Passus ,, ... oder Schaden zugefiigt”
gestrichen wurde; vgl Kasten. — Vgl auch schon Hortens Entwurf 111 23 §§ 12 ff, 30, der bereits die Grundgedanken
der spiteren Regelung enthilt. — Die dsterreichischen Vorentwiirfe, einschlieBlich (W)GGB, kennen aber den Begriff
des Tierhalters noch nicht; vgl damit aber ALR 16 § 72, wo von dem gesprochen wird, der ,,Thiere hélt”. Das ALR
statuiert iibrigens fiir bestimmte Tiere eine Erfolgs- oder Verursachungshaftung; vgl 16 § 70 oder § 72. Generell hatte

Verschuldenshaftung

Vorstufen des ABGB,
ABGB-Textierung und
Rechtsvergleich

nur Art 1385 Code Civil diesen Weg eingeschlagen.

111 13 Entwurf Martini

11113 WGGB

ABGB von 1811

ABGB III TN

§ 47

,,Wird Jemanden durch ein
Thier Verletzung oder
Schaden zugefiigt, so ist
Derjenige, der es dazu
angetrieben, gereizt,
gehetzt oder zu verwahren
vernachldssiget hat, dafiir
verantwortlich; kann
Niemand eines Ver-
schuldens tiberwiesen
werden, so ist die Ver-
letzung oder Beschiddigung
flir einen blosen Zufall
anzusehen.”

§ 457

,,Wird Jemand durch ein
Thier verletzt, oder
beschidigt; so ist derjenige
dafiir verantwortlich, der es
dazu angetrieben, gereitzt,
oder zu verwahren ver-
nachldBigt hat. Kann
Niemand eines Ver-
schuldens dieser Art iiber-
wiesen werden; so wird die
Verletzung oder Bescha-
digung fiir einen Zufall
gehalten.”

§ 1320

,»Wird jemand durch ein
Thier beschédiget; so ist
derjenige dafiir verant-
wortlich, der es dazu ange-
trieben, gereitzt, oder zu
verwahren vernachléssiget
hat. Kann Niemand eines
Verschuldens dieser Art
iiberwiesen werden; so
wird die Beschédigung fir
einen Zufall gehalten.”

§1320

,»Wird jemand durch eine
Tier beschédigt, so ist der-
jenige dafiir verant-
wortlich, der es dazu
angetrieben, gereizt oder zu
verwahren vernachléssigt
hat. Derjenige, der das Tier
halt, ist verantwortlich,
wenn er nicht beweist, daf3
er fiir die erforderliche Ver-
wahrung oder Beaufsich-
tigung gesorgt hatte.”

Tabelle 10.1: Textvarianten des spateren § 1320 ABGB
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Begriff des Tierhalters

Halterbegriff und
Kfz-Haftpflicht

Dieser Begriff wurde ins ABGB erst — iiber den Umweg von § 833 dtBGB — durch die III. Teilno-
velle eingefiihrt, obwohl der CodTher III 22 Num 31 bereits anschaulich vom ,,Herr[n] des Viehs”
spricht.

Die Situierung unserer Bestimmung schon in Martinis Entwurf im Schadenersatzrecht des 13.
Hauptstiicks macht deutlich, da3 an eine Verschuldenshaftung gedacht war. Alles andere ist unhi-
storisch und auch rechtspolitisch nicht sinnvoll. Aber wir haben schon bei den §§ 1318, 1319
ABGB aF gehort, wie gefahrbehaftet bestimmte — wenngleich anerkannte — Auslegungsmethoden
sind; hier vornehmlich die systematische und historische Methode. Martinis Entwurf (IIT 13 § 47)
konzipiert noch klar beide Sitze unserer Bestimmung — und nicht etwa nur den ersten — als Ver-
schuldenshaftung. Ebenso das WGGB und das ABGB in seiner Urfassung. Martinis Entwurf kennt
allerdings die Beweislastumkehr noch nicht; ebensowenig WGGB und ABGB aF. Sie wurde erst
durch die III. Teilnovelle in den Gesetzestext des ABGB aufgenommen.

Die historische Genesis dieser Bestimmung und ihre Situierung sprechen demnach klar fiir eine
ausschlieBliche Verschuldenshaftung, wenngleich eine solche mit — im Vergleich zum Normalfall
—umgekehrter Beweislast. Nichts anderes wollte auch die I1I. TN (S. 396):

,»Vielmehr geht der Antrag dahin, die Haftung fiir Beschddigung durch ein Tier iiberall (wie bisher § 1320 a.b.G.B.)
nur auf Verschulden zu basieren, ...”

Nicht sinnvoll ist es daher, von einer in die Form der Beweislastumkehr gekleideten Gefdhrdungs-
haftung zu sprechen; so aber Gschnitzer (SchRBesT1 181) und ihm folgend Reischauer (in:
Rummel? § 1320 Rz 21), die zusitzlich aus der ,,Idee der Gefdhrdehaftung der Materialien der I11.
TN (S. 396), eine Gefahrdungshaftung machen, was nicht dasselbe ist. (Die Formulierung
Gschnitzers beruht uU auf einem Schreibfehler und sollte wohl richtig heiflen: Verschuldens-
haftung mit umgekehrter Beweislast; vgl nur die Erkldrung Gschnitzers, aaO 146.)

Beweislastumkehr: § 1319 + § 1320 ABGB

Verschuldens- <‘W'> Gefahrdungs-
haftung ————— haftung
2B ABGB Z",’f;jfctﬂﬁ';ss‘\‘,g';"t 2B EKHG

schérfung
durch

Umkehr der Beweislast

Zu unterscheiden sind folgende Félle:
o Generelle ,Umkehr" bei Vertragsverletzungen;
§ 1298 ABGB
o Bei deliktischen Schéaden: wenn dies vom Gesetz angeordnet wird (etwa
§§ 1319 und 1320 ABGB) oder nach der Rspr, wenn ein SchutzG iSd §
1311 ABGB verletzt wird

Abbildung 10.3: Beweislastumkehr: § 1319 + § 1320 ABGB

4. Weiterentwicklung des Halterbegriffs

Ausgehend von der Tierhalterhaftung des § 1320 ABGB wurde der heute so wichtige ,,Halter”-
Begriff auf die Eisenbahn-, Kraftfahrzeug- und Luftfahrzeughaftpflicht etc und in der Folge auf
Wegehalter (§ 1319a ABGB) tibertragen; vgl aber auch schon § 1318 ABGB: ,,Wohnungsinhaber”
und § 1319 ABGB: ,,Besitzer des Gebaudes oder Werkes”.

Der Halterbegriff spielt heute vor allem in der Kraftfahrzeughaftpflichtversicherung (EKHG) eine
bedeutende Rolle: Der rechtliche Kfz-Halterbegriff stellt — wie der des § 1320 ABGB —nicht etwa
darauf ab, wem ein Kraftfahrzeug gehort (iSv Eigentum); vielmehr wird — dhnlich wie beim Besitz
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(was schon die Tierhalterhaftung tut) — auf eine bestimmte tatséchliche Beziehung (zum Kraft-
fahrzeug) abgestellt.

Halter ist nach der Rspr, wer zB ein Kraftfahrzeug:

* wirtschaftlich auf eigene Rechnung gebraucht und

* dariiber tatséchlich verfiigen und

* iber Aufsicht und Verwahrung (im eigenen Namen) bestimmen kann.

Néheres zum weiterentwickelten Halterbegriff in den folgenden Judikaturbeispielen.

iy

JB1 1985, 551: Hat der Eigentlimer eines Kraftfahrzeugs, der auch Zulassungsbesitzer und Haftpflichtver-
sicherungsnehmer ist, das Kraftfahrzeug einem anderen, der den Aufwand fiir Kraftstoffe und Reparaturen
tragt, tiberlassen und sich nur eine ganz ausnahmsweise Beniitzung vorbehalten, so ist Halter nicht der
Eigentiimer, sondern dieser andere .... Fiir die Beurteilung der Haltereigenschaft ist nicht in erster Linie
entscheidend, fiir wen das Fahrzeug zugelassen wurde, wer Eigentiimer des Fahrzeuges oder wer Ver-
sicherungsnehmer der fiir das Fahrzeug abgeschlossenen Haftpflichtversicherung war. Diese Umstinde
konnen als zusitzliche, die Bejahung der Haltereigenschaft unterstiitzende Momente Bedeutung haben,
wenn diese Frage im Einzelfall zweifelhaft ist ( ...). Nach stRspr sind aber fiir die Beurteilung der Halter-
eigenschaft die wirtschaftlichen und tatséchlichen, nicht die rechtlichen Verhiltnisse entscheidend.
Danach ist die Verfiigungsgewalt {iber das Fahrzeug und der Gebrauch des Fahrzeugs auf eigene
Rechnung mafBgebend. Halter eines Fahrzeugs ist somit, wer dariiber bestimmt, wann und wo das
Fahrzeug gefahren wird, wer die Kosten der Unterbringung, Instandhaltung und Bedienung des Fahrzeugs
sowie der Betriebsmittel trigt. Auch mehrere Personen konnen gleichzeitig Halter sein, wenn bei Wiir-
digung der wirtschaftlichen und rechtlichen Beziehung zum Betrieb des Fahrzeugs die Merkmale, die fiir
die Haltereigenschaft wesentlich sind, bei mehreren Personen in so groer Zahl und so sehr gegeben sind,
dass die Belastung mit der Haftung fiir Betriebsunfédlle dem Wesen der gesetzlichen Haftung des Halters
entspricht. Eine Mehrheit von Haltern ist insbesondere dann anzunehmen, wenn sich mehrere Personen
die Verfligung iiber das Fahrzeug so teilen, dass darin ein stdndiger Wechsel gegeben ist. Es soll ein
‘geradezu schaukelhafter Wechsel’ der Haltereigenschaft, der diesem Begriff widerspriche, vermieden
werden. — Beispiele: Lebensgefahrten, Ehegatten, Freunde / Freundinnen.

ZVR 1990/88: Wer stindig die tatsdchliche Verfiigungsgewalt liber ein Kraftfahrzeug innehat und dieses
im eigenen Interesse verwendet, steht dazu in einem derartigen tatsichlichen und wirtschaftlichen Nahe-
verhéltnis, dass er zumindest als Mithalter anzusehen ist, mag auch das Kraftfahrzeug von der Ehegattin
angeschafft und erhalten worden sein und diese Zulassungsbesitzerin und Versicherungsnehmerin sein.
SZ 39/99 (1966): Mithaltereigenschaft der Ehefrau, die Miteigentiimerin des Kraftfahrzeugs ist, das auf
ihren Namen polizeilich zugelassen und haftpflichtversichert ist, obgleich ausschlieBlich der Mann fahrt,
der auch samtliche Kosten trigt. ( ...) Beim Zusammensto mit einem vom Zweitbeklagten gelenkten Pkw,
Marke Peugeot 404, wurde das Taxi der Erstklagerin beschédigt. Unter Inanspruchnahme der Solidarhaf-
tung der Erstbeklagten wegen ihrer Haltereigenschaft und des Zweitbeklagten — des Ehegatten des Erstbe-
klagten — als am Zusammenstof3 schuldtragenden Lenkers begehrte die Erstkldgerin den Ersatz ihres
Verdienstentganges (wegen der durch die Reparatur bedingten Stehzeit), wihrend der Zweitkldger die ihm
von der Erstkldgerin zedierte Forderung auf Ersatz der Reparaturkosten geltend macht .... Mit Lehre und
Rspr ist von der bereits von den Vorinstanzen vertretenen Ansicht auszugehen, dass Halter gemal § 5
EKHG ist, wer das Fahrzeug zur Zeit des Schadensfalles fiir eigene Rechnung in Gebrauch hat und dieje-
nige Verfliigungsgewalt dariiber besitzt, die ein solcher Gebrauch voraussetzt. Dass auch mehrere Personen
gleichzeitig nebeneinander Halter sein konnen, wenn auf jeden von ihnen beide Voraussetzungen zutref-
fen, ist in Lehre und Rspr unbestritten ( ...). Ein Miteigentiimer kann die Verfiigungsgewalt — dieser Be-
griff wird in der Rspr weit ausgelegt ( ...) — iiber das Fahrzeug auch dadurch ausiiben, dass er den ihm auf
Grund seines Eigentumsrechts zustehenden Gebrauch einem anderen iiberlédsst (RG 127, 176). Die Halter-
eigenschaft wird auch dadurch nicht ausgeschlossen, dass ein anderer einen wesentlichen Teil der Be-
triebsausgaben bestreitet ( ...). Es entspricht einer lebensnahen Betrachtung, anzunehmen, dass ein
Gattenteil, fiir den ein in seinem Miteigentum stehendes Kraftfahrzeug zugelassen ist und der — wie hier —
als Vertragspartner des Haftpflichtversicherers in Erscheinung tritt, dieses Fahrzeug, und sei es auch nur
etwa fallweise, zu Vergniigungs- oder Bequemlichkeitsfahrten beniitzt. Sollte aber im speziellen Fall aus
nicht festgestellten Griinden die Erstbeklagte davon absehen, ihre Rechte an dem Fahrzeug wirklich prak-
tisch auszuiiben, so ist sie gleichwohl als Mithalterin anzusehen, weil auf Grund der vorliegenden Tatsa-
chenfeststellungen davon auszugehen ist, dass sie sowohl die (auf das Miteigentum gegriindete) rechtliche
als auch die (durch die Uberlassung an den Zweitbeklagten ausgeiibte) tatsichliche Verfiigungsgewalt iiber
das Fahrzeug hat ( ...).
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5. Die historische Tierhalterhaftung als Entwicklungsmodell der modernen Gefahr-
dungshaftung?

Das Verhalten von Tieren ist oft unberechenbar. Das weil3 man seit langem. Schon die Griechen
und Romer regeln diese Fragen rechtlich. — Nicht voll beherrschbare Techniken und Organisations-
formen am Beispiel des rechtlichen Einstehensmiissens (= Haftung) fiir Tiere zu entwickeln, war
daher durchaus konsequent aber — dennoch — originell gedacht. Die Idee stammt aber nicht von
Juristen, sondern aus der Philosophie. — Wenn der Schein nicht triigt, war es G. W. F. Hegel, der das
gedanklich-konstruktive missing link vom einen zum anderen Bereich lieferte. — Ich habe mich
dazu vor gut 20 Jahren in meiner Habilitationsschrift ,,Kausalitdt im Sozialrecht” (234 f, 1983)
gedulert.

& pesiLoune: Entwicklung der Gefahrdungshaftung (1) — (10)

Mehr dazu
> zivilrecht.online

6. Tatbestandsvoraussetzungen des § 1320 ABGB

Wird jemand durch ein Tier verletzt, was auch bedeuten kann, dass fremdes Vermogen beschéadigt
wird, so ist primér derjenige dafiir verantwortlich,

« ,der es dazu angetrieben” oder ,,gereizt” hat;

*und erst in zweiter Linie der, der das Tier ,,zu verwahren vernachlissigt hat”.

Der zweite Satz unserer Bestimmung enthélt die Umkehr der Beweislast:

,Derjenige, der das Tier hilt, ist verantwortlich, wenn er nicht beweist, dass er fiir die erforderliche Verwahrung oder
Beaufsichtigung gesorgt hatte.”

pllly OGH 30.4.2002, 1 Ob 57/02t, EvB1 2002/175: 2 Hundebesitzerinnen lassen ihre Hunde (Riesenschnaut-
zerhiindin und Dobermannweibchen) im Park einer Wohnhausanlage umhertollen und unterhalten sich
miteinander. Als die spielenden Hunde an das rechte Bein einer Hundehalterin geraten, verletzen sie diese
schwer am Knie. Die Verletzte klagt idF die zweite Hundehalterin auf Schadenersatz wegen Vernachlas-
sigung der Aufsichtspflicht nach § 1320 ABGB. — OGH: Lassen Hundehalter ihre an sich gutmiitigen Hun-
de im gegenseitigen Einverstindnis frei laufen, um ihnen einerseits den Auslauf und andrerseits das
Umbhertollen miteinander zu ermdglichen, kann dem einen Halter keine schuldhafte Vernachldssigung sei-
ner Verwahrungs- und Beaufsichtigungspflicht vorgeworfen werden, wenn der andere bei einem Zusam-
menstofl mit den spielenden Hunden verletzt wird.

ABBILDUNG: Tierhalterhaftung: § 1320 ABGB (1) + (2); ABBILDUNG: Begriff des Tierhalters (1) + (2)

IX. Zivilrechtlicher Schutz der Ehre und des wirtschaftlichen Rufes:
§ 1330 ABGB

Oben wurde auf den Schadensbegriff und die Schadensarten eingegangen (= Kapitel 9.A.11.1.,
S. 584) und dabei die Verletzung der Ehre als Personen-, Nichtvermdgens- oder immaterieller
Schaden bezeichnet. — § 1330 ABGB enthélt in seinem Abs 1 einen Tatbestand zum Schutz der per-
sonlichen Ehre (Personenschaden); Abs 2 dagegen kann nicht mehr ausschlielich als Personen-
schadensnorm  verstanden werden, vielmehr bestechen hier bereits Ubergiinge zum
Vermogensschaden. Die Einfligung durch die III. TN hat die klare Unterscheidung des ABGB (das
den Vermogensschaden im anschlieBenden § 1331 ABGB geregelt hatte) verwischt, sodass heute
zu sagen ist: Die Grenze zwischen Personen- und Vermdgensschaden verlauft mitten durch § 1330
ABGB hindurch.
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1. Die zivilrechtliche Ehrenbeleidigung

Abs 1:,,Wenn jemand durch Ehrenbeleidigung ein wirklicher Schade oder Entgang des Gewinnes verursacht worden
ist, so ist er berechtigt, den Ersatz zu fordern.”

Auch fiir das Zivilrecht ist die Ehre ein schiitzenswertes Rechtsgut, mag auch der strafrechtliche
Schutz bekannter und mitunter effizienter sein; vgl §§ 111 {f StGB:

(1) Wer einen anderen in einer fiir einen Dritten wahrnehmbaren Weise einer verdchtlichen Eigenschaft oder
Gesinnung zeiht oder eines unehrenhaften Verhaltens oder eines gegen die guten Sitten verstolenden Verhaltens
beschuldigt, das geeignet ist, ihn in der 6ffentlichen Meinung veréchtlich zu machen oder herabzusetzen, ist mit
Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessétzen zu bestrafen.

(2) Wer die Tat in einem Druckwerk, im Rundfunk oder sonst auf eine Weise begeht, wodurch die tible Nachrede
einer breiten Offentlichkeit zugénglich wird, ist mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bis zu 360
Tagessitzen zu bestrafen.

(3) Der Titer ist nicht zu bestrafen, wenn die Behauptung als wahr erwiesen wird. Im Fall des Abs. 1 ist der Téter
auch dann nicht zu bestrafen, wenn Umsténde erwiesen werden, aus denen sich fiir den Téter hinreichende Griinde
ergeben haben, die Behauptung fiir wahr zu halten.

Die Verletzung des absolut geschiitzten Rechtsgutes ,,Ehre” stellt fiir sich genommen einen
Schaden iSd Gesetzes dar; es handelt sich um eine Personlichkeits(rechts)verletzung; § 16 ABGB
- Kapitel 4.C., S. 248. Es braucht daher nicht auch noch (zusitzlich) ein Vermdgensschaden ein-
getreten sein, um sich auf diese Bestimmung stiitzen zu kdnnen.

plly ,Ratschen-Fall” (SZ 56/63) = Kapitel 4.C.V,, S. 262.

-JB12000, 179: Kein Unterlassungsanspruch nach § 1330 Abs 2 ABGB gegen eine staatlich (fragwiirdige)
Sektenwarnung (?), zumal diese eine hoheitliche Verwaltungstétigkeit darstellt und dem AHG unterliegt,
das aber einen derartigen Anspruch nicht kennt; Sri Chinmoy-Bewegung (Anm Kalb). Vgl auch
- Kapitel 11.C.I11.4., S. 723.

) Dazu nunmehr 4. Noll, Staatliche Warnungen vor ,Sekten’ und Rechtsschutz — aus zivilrechtlicher Sicht,
in: H. Mayer (Hg), Staat und Sekten (2001).

2. § 1330 Abs 2 ABGB: Wirtschaftlicher Ruf - Kreditwiirdigkeit — Kreditschadigung
[0 Berka, Unternchmensschédigende Kritik und Freiheit der MeinungsauBerung, WBI 1997, 265.

Praktisch fiir Wirtschaft und Wettbewerb ist Abs 2 unserer Bestimmung, der — von der III. TN ein-
gefiigt — die Beeintrdchtigung des wirtschaftlichen Rufs (Kredit, Erwerb, Fortkommen) schiitzt. —
Auch der Ruf juristischer Personen (inklusive von OHG, KG und Erwerbsgesellschaften/GesbR)
wird geschiitzt!

pllly EvBl 1986/150: Kreditschidigende AuBerungen gegen eine Kapitalgesellschaft in einem Leserbrief
- AIX.3.

-OGH 15. 3. 2001, 6 Ob 14/01d, EvBI 2001/163: In einem Wochenmagazin wird im Zuge der Berichter-
stattung iiber einen Pyramidenspiel- Skandal der Klédger als ,,groenwahnsinniger Brutalo-Faschist” be-
zeichnet. Nach dem Strafverfahren (§ 115 StGB) das iiber ein Jahr dauerte, bringt der Klager auch noch
eine Zivilklage nach § 1330 ABGB ein. — OGH verweist darauf, dass das Geltendmachen zivilrechtlicher
Anspriiche auch im Strafverfahren moglich gewesen wire (Adhésionsverfahren) und daher die Erhebung
einer Privatanklage nach § 115 StGB allein noch keine Verfolgung zivilrechtlicher Anspriiche darstellt,
also die Verjdhrung nicht unterbricht.

Ahnlich wie § 1330 Abs 2 ABGB ist § 7 UWG konzipiert. Er sanktioniert die Herabsetzung eines
Unternehmens. Die Sanktions- und Anspruchsgestaltung ist bereits moderner; Schadenersatz,
Widerruf samt Veroffentlichung und Begehren auf Unterlassung der Behauptung oder Verbreitung
der Tatsachen.
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A. Schadenersatz - Besonderer Teil

§ 7UWG

»(1) Wer zu Zwecken des Wettbewerbes iiber das Unternehmen eines anderen, iiber die Person des
Inhabers oder Leiters des Unternehmens, iiber die Waren oder Leistungen eines anderen Tatsachen
behauptet oder verbreitet, die geeignet sind, den Betrieb des Unternehmens oder den Kredit des Inhabers
zu schédigen, ist, sofern die Tatsachen nicht erweislich wahr sind, dem Verletzten zum Schadenersatz ver-
pflichtet. Der Verletzte kann auch den Anspruch geltend machen, da3 die Behauptung oder Verbreitung
der Tatsachen unterbleibe. Er kann ferner den Widerruf und dessen Veroffentlichung verlangen.

(2) Handelt es sich um vertrauliche Mitteilungen und hat der Mitteilende oder der Empfanger der Mit-
teilung an ihr ein berechtigtes Interesse, so ist der Anspruch auf Unterlassung nur zuléssig, wenn die Tat-
sachen der Wahrheit zuwider behauptet oder verbreitet sind. Der Anspruch auf Schadenersatz kann nur
geltend gemacht werden, wenn der Mitteilende die Unrichtigkeit der Tatsachen kannte oder kennen
musste.”

Vgl auch § 152 StGB: Kreditschidigung:

,»(1) Wer unrichtige Tatsachen behauptet und dadurch den Kredit, den Erwerb oder das berufliche Fort-
kommen eines anderen schidigt oder gefdhrdet, ist mit Freiheitsstrafe bis zu 6 Monaten oder mit Geld-
strafe bis zu 360 Tagessétzen zu bestrafen. Die Freiheits- und die Geldstrafe konnen auch nebeneinander
verhingt werden.

(2) Der Titer ist nur auf Verlangen des Verletzten zu verfolgen.” — Sog Privatanklagedelikt.

,Verbreitung* Zum Begriff der ,,Verbreitung” iS dieser Gesetzesstelle > A.IX.3. — Homepage.
Fiir den Beweis der Richtigkeit der Tatsachenbehauptung und des dem Werturteil zugrundege-
legten Sachverhalts geniigt der Nachweis der Richtigkeit des Tatsachenkerns. Eine AuBerung ist
grundsitzlich als noch richtig anzusehen, wenn sie nur in unwesentlichen Details nicht der
Wabhrheit entspricht; SZ 71/96 = A.IX.3.

3. Weitere Beispiele

pllly EvBI 1986/150: Die Aufzihlung von Schutzobjekten in § 1330 Abs 2 ABGB ist nicht erschdpfend. Sie
erfasst auch den ‘wirtschaftlichen Ruf ’ einer juristischen Person.

-SZ 63/1 (1990): Das Verbreiten unwahrer Tatsachenbehauptungen iiber eine Person, die Geschéftsfiihrer
einer juristischen Person ist oder doch mafigebenden Einfluss auf eine solche hat, kann auch die juri-
stische Person zur Klage nach § 1330 Abs 2 ABGB berechtigen.

- ”Der Standard” klagt ,,TV-Media”: Das Fernsehmagazin TV-Media behauptet in seiner jiingsten
Ausgabe, ,,.Der Standard” brauche neuerlich einen 50-Mio-Kredit. Diese jeder Grundlage entbehrende
Behauptung stellt eine schwere Image-Schddigung dar. Durch massive rechtliche Schritte sollen daher
solche Praktiken unterbunden werden. Der Standard, 1.2.1996, S. 1. — Worin konnten diese Schritte
bestehen?

- Vgl auch JB1 2000, 179: Sektenwarnung— Kapitel 11.C.I1.4., S. 723.

-OGH 22.2.2001, 6 Ob 307/00s: Kreditschddigung durch ein Interview, das in eine Homepage mit weiter-
filhrenden Links aufgenommen wird — Vorwurf von Behandlungsfehlern gegen einen stellvertretenden
Klinikvorstand in Innsbruck. — Leitsdtze des OGH: Wer im Rahmen eines von ihm einem Journalisten
gewihrten Interview unwahre, kreditschiadigende Tatsachenbehauptungen iiber einen Dritten aufstellt, hat
diese auch in Ansehung der Verdffentlichung des Interviews in der Zeitschrift iSd § 1330 Abs 2 ABGB
,verbreitet”, liegt doch in der Veroffentlichung des Interviews in aller Regel gerade ihr Zweck; der Mit-
teilende ist daher in Ansehung der Verbreitung in der Zeitschrift zumindest Mittéter. — Wer einem Dritten
zu Zwecken der Verbreitung ,,in jeder moglichen Form und in jedem mdglichen Medium” Informationen
zur Verfligung stellt, die von dem Dritten in der Folge in eine Homepage beziehungsweise in deren Unter-
verzeichnisse aufgenommen werden, hat an deren Verbreitung im Internet mitgewirkt und muss diese
gegen sich gelten lassen, ohne dass es darauf ankdme, ob er auf die inhaltliche Gestaltung der Homepage
und deren Unterverzeichnisse Einfluss nehmen konnte. — Die Aufnahme von Tatsachen in eine Homepage
oder deren Unterverzeichnisse, die von dieser aus abgefragt werden konnen, erfiillt den Tatbestand der
Verbreitung iSd § 1330 Abs 2 ABGB. — Anspriiche aus § 1330 ABGBrichten sich nicht nur gegen den
unmittelbaren Téter —also gegen jene Person, von der die Beeintrachtigung ausgeht —, sondern auch gegen
den Mittiter, den Anstifter und den Gehilfen des eigentlichen Storers, welche den Téter bewusst fordern.

- SZ 71/96 (1998): Bei einer ehrverletzenden, im Tatsachenkern aber richtigen AuBerung — hier: Vorwurf
der Tierquilerei gegen das Stift K. in Bezug auf eine Massenhaltung von Hiihnern in Legebatterien —
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kann die Gewichtigkeit des Themas fiir die Allgemeinheit im Rahmen der gebotenen Interessensabwagung
den Ausschlag fiir die Bejahung eines Rechtfertigungsgrundes geben. — Eingegangen wird auch auf das
verfassungsrechtlich gewéhrleistete Grundrecht auf freie MeinungsduBerung (Art 10 EMRG und Art 13
StGG) und den dort statuierten Gesetzesvorbehalt, den konkret § 1330 ABGB ausfiihrt.

- OGH 14. 3. 2000, 4 Ob 55/00t, JB1 2000, 664: Der Vorwurf eines Rechtsanwalts gegeniiber einem Kol-
legen, er begehe durch ein iiberhéhtes Kostenverzeichnis ein ,,Standesvergehen des hochsten Ranges”,
ist ein Werturteil, keine Tatsachenbehauptung. Dennoch wird kein Wertungsexzess angenommen und
damit die Schadenersatzpflicht nach § 1330 Abs 2 ABGB verneint.

-OGH 13.7.2000, 6 Ob 114/00h (,,Omofuma-Fall I"’), SZ 73/117: Im Rahmen einer Pressekonferenz zum
Tod des Schubhiftlings Marcus Omofuma bezeichnet der Anwalt der Verwandten die betroffenen Beam-
ten als ,,Verbrecherpolizisten”. Diese klagen auf Unterlassung und Widerrufnach § 1330 ABGB. — OGH:
Die Bezeichnung von Polizeibeamten als ,,Verbrecherpolizisten” ist eine iiberpriifbare Tatsachenbehaup-
tung. Wenn sie von einem Rechtsanwalt aulerhalb eines Prozesses in einer Pressekonferenz aufgestellt
wird und die Richtigkeit des Sachverhalts nicht feststeht, kann die ehrverletzende AuBerung nicht mit dem
Rechtfertigungsgrund des Interesses an einer unbehinderten Prozessfiihrung iSd § 9 RAO gerechtfertigt
werden. (Didaktisch vorbildlicher Entscheidungsaufbau.)

B. Behandlungsvertrag — Medizinhaftung
Mitbearbeitet von Gertrud Kalchschmid

L0 Holzer/Posch/Schick, Arzt- und Arzneimittelhaftung in Osterreich (1992); — V6lki-Torggler, Die Rechts-
natur des #rztlichen Behandlungsvertrages in Osterreich, JBI 1984, 72 mwN; — Engeljihringer, Arztlicher
Behandlungsvertrag, OJZ 1993, 488 mwN und dieselbe, Arztliche Aufklirungspflicht vor medizinischen
Eingriffen (1996); — Barta, Medizinhaftung (1995); — Barta/Schwammberger/Staudinger (Hg), Medizin-
recht fiir Gesundheitsberufe (1999); — Hilber / Barta, Der Belegarztvertrag (1999) mwH; — Markl / Pittl,
Ausgewihlte Fragen der Erfiillungsgehilfenhaftung beim drztlichen Behandlungsvertrag, OJZ 1997, 774;
— Schwammberger, ArzteG 1998 (1998); — digner/Kirein/Kopetzki, ArzteG.1998 (20012); — Stirker (Hg),
Gesetzbuch Medizinrecht (20022); — Bernat, Das Osterreichische Recht der Medizin — eine Bestandsauf-
nahme, JAP 1999/2000, H. 3, 105 ff; — Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Handbuch Medizin-
recht (2003).

Der folgende ,,Exkurs” behandelt einen Sonderfall des § 1299 ABGB und geht auf den Behand-
lungsvertrag und damit verwandte Fragen ein. — Der Behandlungsvertrag bildet die rechtliche
Grundlage der Beziehung zwischen Krankenanstalt/Arzt und Patient/in. Eine bestimmte Form fiir
den Abschluf3 eines Behandlungsvertrags ist nicht vorgeschrieben, sodall er miindlich, schriftlich
oder konkludent geschlossen werden kann. IdR wird er bloB miindlich und haufig konkludent abge-
schlossen. Aus dem Behandlungsvertrag heraus entsteht — bei ldngerer Dauer — das Behandlungs-
verhdltnis (= B.IV.), das auf jeder Seite unterschiedliche und uU vielfiltige und sich
wiederholende Rechte und Pflichten entstehen ldsst.
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Uberweisung zur
Behandlung

Recht und Medizin

U Eine schwierige Beziehung ... !

O Wichtige Berthrungspunkte:
* Der Behandlungsvertrag

* Die arztliche Aufklarungs- und
Dokumentationspflicht

* Die Haftungsfrage
* Patienten(personlichkeits)rechte
* Rechts- und Medizinethik

Abbildung 10.4: Recht und Medizin

& AssILDUNG: Medizinrecht (Vorlesungsfolien)

l. Arten des Behandlungsvertrags

Der Behandlungsvertrag tritt in der Rechtspraxis in unterschiedlichen Ausformungen in
Erscheinung, die klar auseinandergehalten werden miissen. Diesem Ziel dient die folgende Unter-
scheidung, die auch der Rechtssicherheit dient.

1. Der einfache Behandlungsvertrag

Die einfachste Form eines Behandlungsvertrags ist der Vertragsschluss zwischen Patient und frei
praktizierendem Arzt / Allgemeinmediziner oder Facharzt. Dabei trifft den Arzt grundsitzlich eine
unmittelbare und personliche Behandlungspflicht; § 49 Abs 2 ArzteG 1998. Der Patient hat — als
korrespondierende vertragliche Hauptpflicht — das vereinbarte Behandlungsentgelt zu leisten.
Uberweist ein Arzt den Patienten, mit dem er den Behandlungsvertrag geschlossen hat, an einen
anderen Arzt, kommt es idR zu einer neuen vertraglichen Beziehung. Ubernimmt der Arzt, an den
der Patient iiberwiesen wurde, die selbstéindige Behandlung oder Teilbehandlung des Patienten, so
kommt ein eigener Behandlungsvertrag zustande. Der {iberweisende Arzt haftet in einem solchen
Fall allenfalls fiir culpa in eligendo, also fiir Verschulden, das ihn bei der Auswahl des anderen
Arztes trifft. Er haftet aber keinesfalls fiir ein (fachliches) Verschulden des anderen Arztes. — Zieht
dagegen ein Arzt einen anderen Arzt konsiliariter zu Rate und/oder iiberldft ihm Behandlungsun-
terlagen/ Material zur Durchfithrung von Spezialuntersuchungen, entsteht zwischen dem Patienten
und dem Konsiliararzt keine (eigene)Rechtsbeziehung. Vielmehr bleibt der erste Arzt ausschlies-
slicher Vertragspartner des Patienten. Zwischen den Arzten bestehen dann gesonderte rechtliche
Beziehungen; insbesondere ist das Vorliegen einer § 1313a ABGB-Beziehung (Erfiillungsgehilfe)
— zB mit einem medizinisch-technischen Labor — oder eine werkvertragliche Beziehung zu priifen.
Schutzwirkungen aus dem Vertrag zwischen den beiden Arzten erstrecken sich aber idR auf den
Patienten, sodass diesem sofern er aus einem schuldhaften Fehlverhalten des ,,zweiten” Arztes
einen Schaden erleidet, auch gegen diesen vertragliche Ersatzanspriiche erheben kann; Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter ( = Kapitel 9.A.V.1., S. 629): RdM 2002, 20 ff — Abklarung
eines Mammakarzinoms.

Daneben entstehen — wie erwihnt — auf jeder Seite Nebenpflichten = B.IV.2.: So trifft Patienten/innen eine Mitwir-
kungspflicht an der Behandlung, Arzt und Arztin ua eine Verschwiegenheitspflicht. Dazu gleich mehr.
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2. Der einfache Krankenhausaufnahmevertrag

Wird ein/e Patient/in in einer Krankenanstalt behandelt, wird der Behandlungsvertrag zwischen
ihm/r und der Krankenanstalt geschlossen. Das kann wiederum miindlich oder schriftlich, aus-
driicklich oder konkludent geschehen.

Eine gemeinniitzige Krankenanstalt hat jede anstaltsbediirftige Person nach Mafigabe der Anstaltseinrichtungen
aufzunehmen (Kontrahierungszwang! — Kapitel 5.C.IL.1., S.308) und die Patienten/innen so lange in der
Krankenanstalt unterzubringen, drztlich zu behandeln, zu pflegen und zu verkéstigen, als es ihr Gesundheitszustand
erfordert. — Fiir die &rztliche Behandlung und Pflege ist ausschlielich der Gesundheitszustand des Patienten
mafigebend; §§ 23, 24 Tir-KAG. Das gilt fiir alle Arten der Behandlung und insbesondere auch fiir Operationen. —
Unabweisbare Personen miissen in Anstaltspflege genommen werden; § 33 Abs 2 Tir-KAG. Als unabweisbar iSd
Abs 2 gelten Personen, deren geistiger oder korperlicher Zustand wegen Lebensgefahr oder wegen Gefahr einer
sonst nicht vermeidbaren schweren Gesundheitsschadigung eine sofortige Anstaltsbehandlung erfordert, sowie
Frauen, deren Entbindung unmittelbar bevorsteht. Als unabweisbar gelten auch Personen, die aufgrund besonderer
Vorschriften behordlich eingewiesen werden. Die unbedingt notwendige &rztliche Hilfe darf in 6ffentlichen
Krankenanstalten niemanden verweigert werden. — In Krankenanstalten hat die drztliche Betreuung grundsétzlich
auf fachirztlichem Niveau zu erfolgen; § 11 Abs 2 Tir-KAG. — Der érztliche Dienst muf3 so eingerichtet sein, daf3
arztliche Hilfe in der Anstalt jederzeit und sofort erreichbar ist; § 12 Abs 1 Tir-KAG. Patienten diirfen nur nach den
Grundsétzen und anerkannten Methoden der medizinischen Wissenschaft drztlich behandelt werden; § 12 Abs 3
Tir-KAG. Zudem besteht die Verpflichtung der Krankenanstalt, eine dauernde qualifizierte Pflege fiir stationér
aufgenommene Patienten sicherzustellen; § 9a Z 12 Tir-KAG. — Krankenanstalten sind ferner zur Durchfiihrung von
Mafnahmen der (medizinischen) Qualitatssicherung verpflichtet (§ 9 b Tir-KAG), was immer das bedeuten mag.

Im Krankenhausaufnahmevertrag verspricht die Krankenanstalt eine sachgemifBle Behandlung
durch ihr drztliches und nichtérztliches Personal. Zwischen Personal — drztlichem wie Pflege- oder
sonstigem Personal — und Patient/in besteht keine Vertragsbeziehung. Das gesamte Personal der
Krankenanstalt haftet aber (allenfalls neben dem Trdger) Patienten/innen deliktisch
- Kapitel 9.A.1.3., S. 578. Krankenanstaltstrager schulden ihren Patienten aus dem Krankenhaus-
aufnahmevertrag als Gesamtleistung eine sachgemiBe Heilbehandlung, Unterkunft und volle
Anstaltspflege. Die einzelnen behandelnden Krankenhausérzte und Krankenschwestern treten in
keine (personliche) vertragliche Beziehung zum Patienten. Sie werden vielmehr als Erfiillungsge-
hilfen des Anstaltstragers tatig; § 1313a ABGB. Nur der Anstaltstriger haftet seinen Patienten/
innen gegeniiber vertraglich fiir Schdden, die vom é&rztlichen und nichtérztlichen Krankenhausper-
sonal verursacht werden.

plly SZ 41/87 (1968): Krankenanstalt haftet fiir Krankenschwester, welche der Hebamme bei der Geburt hilft;
zu heile Wirmflasche verbrennt Saugling.

-OGH 11.7.2001,7 Ob 156/01v, RdAM 2002/8: Schutz- und Verkehrssicherungspflichten von Kranken-
héusern — Der Vertrag eines Patienten mit einer Krankenanstalt auf stationdre Behandlung ist regelmaBig
in erster Linie auf die drztliche (Heil)Behandlung gerichtet. Er umfasst aber auch die Pflege des Patienten,
seine Beherbergung und die Wahrung seiner korperlichen Sicherheit. Der Rechtstrdger einer Krankenan-
stalt ist verpflichtet, die notwendigen Vorkehrungen zu treffen, damit der Patient durch andere Patienten,
durch Besucher, durch die technischen Einrichtungen zur Heilbehandlung und Pflege und durch sonstige
betriebliche Anlagen in seiner korperlichen Unversehrtheit nicht zu Schaden kommt. — Das gilt auch fiir
Krankenzimmer: Hier Verletzung einer teilweise geldhmten Patientin durch eine umfallende Stehlampe.

- Zur unbefriedigenden Rspr beziiglich der Haftung von Krankenanstalten bei deren Verletzung von Ver-
kehrssicherungspflichten gegeniiber Besuchern = Kapitel 9.A.V.1., S. 629: sog Krankenhausbesuchs-
félle.

Die Krankenanstalt muss auch fiir eine entsprechende Weiterbildung ihres Arzt- und Pflegeper-
sonals sorgen, was durch den raschen medizintechnischen Fortschritt besonders wichtig ist. — Man
denke an Endoskopie oder laparaskopische Methoden.

pily SZ 62/125 (1989): Der Patient hat Anspruch auf die nach dem Stand der Wissenschaft/state of the art
sichersten Maflnahmen zur Abwendung bekannter Operationsgefahren. Vgl auch SZ 62/53.

- SZ 62/53 (1989): Der Artz handelt nicht fahrldssig, wenn er eine Behandlungsmethode wihlt, die von

einer anerkannten Schule medizinischer Wissenschaft vertreten und noch nicht von einem gewichtigen
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Kassen- und
Privatpatienten

Mischformen der Praxis

Sonderklasse

Behandlungszusatz-
vertrag

Haftung

Belegarztvertrag

Teil der medizinischen Wissenschaft und Praxis fiir bedenklich gehalten wird, selbst wenn andere kompe-
tente Mediziner eine andere Methode bevorzugt hétten. Vgl auch SZ 62/125.

Behandlungsvertrage werden gleichermassen von Kassen- wie Privatpatienten geschlossen und
kommen wie jeder andere Vertrag zustande, wobei den Beteiligten klar sein muss, dass durch ihr
Verhalten Rechte und Pflichten erworben und iibernommen werden sollen. — Behandlungsvertrige
werden nach § 863 ABGB (= Kapitel 5.A.II1.2., S. 279) entweder ausdriicklich (miindlich oder
schriftlich) oder schliissig sowie allenfalls auch stillschweigend geschlossen.

Zum Anwendungsbereich der GoA im Zusammenhang mit dem Erbringen medizinischer (Hilfe)Leistungen
- Kapitel 12.E., S. 807.

3. Mischformen des Behandlungsvertrags

Neben den beiden genannten Grundformen des Behandlungsvertrags existieren in der Praxis

Mischformen, insbesondere:

*Bei Aufnahme in die Sonderklasse einer Krankenanstalt wird ebenso ein modifizierter
Behandlungsvertrag geschlossen wie bei der

* Behandlung in einem (Privat)Sanatorium durch einen Belegarzt.

Dazu gleich mehr.

Die Sonderklasse erfiillt von ihrem Anspruch her hinsichtlich Verpflegung und Unterbringung
hohere Anspriiche; insbesondere durch eine niedrigere Bettenanzahl in den Krankenzimmern
(Tendenz zum Einbettzimmer) sowie eine bessere Ausstattung und Lage der Krankenzimmer. Der
Standard muss hoher sein, als in der allgemeinen Gebiihrenklasse der jeweiligen Krankenanstalt
(1). Die Realitit hélt hier nicht tiberall mit dem Anspruch Schritt. — In die Sonderklasse diirfen Pati-
enten nur auf eigenes Verlangen aufgenommen werden; vgl § 30 TirKAG. Patienten/innen haben
sich bei ihrer Aufnahme in die Sonderklasse durch eine schriftliche Erkldrung zu verpflichten,
den allgemeinen Kostenbeitrag und die zusitzlich anfallenden Sondergebiihren zu tragen. Zuvor
sind Patienten/innen tiber die voraussichtliche Hohe dieser Gebiihren sowie iliber die Honorarbe-
rechtigung der Arzte zu informieren, was oft unterbleibt.

Sonderklassepatienten/innen schlieBen zusidtzlich zum Krankenhausaufnahmevertrag einen
Behandlungszusatzvertrag mit einem idR leitenden Spitalsarzt ab, der darin die personliche
medizinische Betreuung, worin immer sie bestehen mag, zusagt. Nicht immer wird diese Zusage
eingelost, denn es kommt immer wieder vor, dass der medizinische Vertragspartner nicht selber
behandelt oder operiert, sondern andere fiir ihn. — Die anfallenden zusétzlichen Behandlungskosten
ibernimmt idR eine private (Kranken)Zusatzversicherung. Zu zahlen ist natiirlich nur einmal:
Zusatzversicherung oder selbstzahlende/r Patient/in. Doppelverrechnungen sind aber vorge-
kommen und wurden sogar als standesgemal betrachtet.

Krankenhaustrdger und leitender Spitalsarzt haften aus einer solchen Vertragsbezichung
gemeinsam — dh solidarisch — fiir die medizinische Behandlung von Patienten/innen. Das stellt ein
Privileg dieser Arztegruppe dar, das ldngst (im Innenverhiltnis) hinterfragt gehorte. Fiir den
Bereich offentlicher Krankenanstalten hat ein sorgfaltiger Triger hier Klarstellungen zu treffen,
wofiir mehrere Moglichkeiten offen stehen: Abschluss von spezifischen Haftpflichtversicherungen
in angemessener Hohe, Erfiillungsiibernahmen udglm. Auch hinsichtlich der allgemeinen Ver-
pflegung wire ein Ausgleich anzustreben. Erstaunlicherweise ist die ,,Geduld” der Privatversi-
cherer, die das alles bezahlen miissen, hier sehr groB. Uber die Griinde darf nachgedacht werden. —
Vgl auch = B.IL.3.: Der Sonderklassepatient.

Belegiirzte haften — mangels gegenteiliger Vereinbarung — auch fiir das ihnen vom Rechtstriager
des Spitals zur Verfiigung gestellte Personal. Das Personal des Belegspitals wird idR als Erfiil-
lungsgehilfe des Belegarztes titig.
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pllly OGH 27. 10. 1999, 1 Ob 267/99t (,,Blutleermanschette- Fall”), SZ 72/164 = JB1 2001, 56 = EvB1 2000/
67: Die im ,,Belegarztvertrag” erkennbare Aufgabenteilung fiihrt gegeniiber dem Patienten zu einer ent-
sprechenden Aufspaltung der Leistungspflichten des Belegarztes einerseits und des Belegspitals andrer-
seits. Der Belegarzt haftet fiir ,,Assistenz seiner Wahl” im Rahmen einer Operation nach § 1313a ABGB.
Dies gilt auch fiir Verletzungen der Sorgfaltspflichten bei der Operationsvorbereitung (hier: Anlegen einer
Blutleermanschette), weil diese untrennbar mit dem Operationsvorgang selbst verbunden ist.

- OGH 23. 11. 1999, 1 Ob 269/99m (,,Die brutale Anisthesistin”), JB1 2001, 58 = RdM 2000, 90: Wirt-
schaftlich selbstdndige Anésthesistin hilft befreundetem Belegarzt ,,aus Gefilligkeit” bei Knieoperation.
Als der erste Intubationsversuch fehlschlug, beniitzte sie ,,mehr Kraft”, wodurch sie die Zahne der Patien-
tin im Oberkiefer samt deren Wurzeln lockerte und ein Stiick des Kieferknochens abbrach. — OGH: Die
Vertragspflicht des Belegarztes, eine bestimmte Operation am Patienten durchzufiihren, schlief3t auch eine
fachgerechte Operationsvorbereitung ein. Der Belegarzt haftet auch fiir das Verhalten aller wirtschaftlich
selbstiandigen (Fach)Arzte, die #rztliche Leistungen unter seiner medizinischen Oberleitung erbringen.
(Eine fachliche Weisungsbefugnis des Belegarztes ist somit keine notwendige Voraussetzung fiir seine
Haftung fiir Erfiillungsgehilfen.) Personen, denen sich ein Belegarzt zur Erfiillung seiner Pflichten aus
dem Behandlungsvertrag bedient, sind auch dann Erfiillungsgehilfen, wenn ein solcher Vertrag im Einzel-
fall als freier Dienstvertrag einzuordnen wére.

In der Praxis schliefen Patienten aber nicht nur mit dem Belegarzt einen (Behandlungs)Vertrag,
sondern fiir Verpflegung und Unterbringung auch einen Aufnahmevertrag mit dem Belegspital,
zB einem Sanatorium. Die Grenzziehung ist in der Praxis aber oft unsicher — weil in Verfolgung
einer beruflichen VogelstrauBpolitik hdufig keine schriftlichen Vertrage zwischen Belegspital und
Belegarzt geschlossen werden. Dies sollte im Interesse aller Beteiligten durch klare schriftliche
Vertrage verbessert werden; vgl den Mustervertrag bei Hilber / Barta 61 (1999).

L) Hilber / Barta, Der Belegarztvertrag. Eine rechtstatsichliche, rechtsdogmatische und rechtspolitische
Untersuchung. Mit Mustervertrag (1999); — Krejci, Vertrags- und Haftungsfragen zum Belegsystem, Vers-
RdSch 1995, 32; — Fuchs, Zur Haftung des Belegarztes, RdM 2002, 138 ff.

ABBILDUNG: Belegarztvertrag: Doppelvertragsvariante; ABBILDUNG: BelegarztV: Erfilllungsgehilfenvariante; ABBILDUNG:
BelegarztV: NL-Zentralhaftung

Il. Zur Rechtsnatur des Behandlungsvertrags

1. Der Behandlungsvertrag als freier Dienstvertrag

Der Patient ist Subjekt, nicht Objekt der Behandlung. Der Gedanke der Privatautonomie fordert
rechtliche Gleich-, nicht Unterordnung! Die rechtliche Grundlage dafiir legt die durch den Behand-
lungsvertrag geschaffene vertragliche (Sonder)Beziehung zwischen Patient/in und Arzt.

Der Behandlungsvertrag — als grundsitzlich entgeltlicher Vertrag — wird heute iiberwiegend als
freier Dienstvertrag verstanden, der vom normalen Arbeitsvertrag, wie vom Werkvertrag, aber
auch dem Auftrag zu unterscheiden ist; mehr dazu in Kapitel 12. Beim freien Dienstvertrag (einer
nicht unproblematischen und rechtlich schillernden Rechtsfigur) wird — anders als beim Werk-
vertrag — kein Erfolg (hier iSv Heilung oder Gesundung) geschuldet; vielmehr nur eine fachge-
rechte medizinische Behandlung. Dies deshalb nicht, weil die komplexen Abldufe im
menschlichen Kdrper und deren Reaktionen auf medikamentdse oder operative Eingriffe nicht
immer vollig vorhersehbar und zur Génze beherrschbar sind. — Dieses Argument wird von medizi-
nischer Seite aber gerne {iberdehnt und zur eigenen Exkulpierung iiberbewertet!

Aus diesem Grund schulden Arzte idR keinen vertraglichen Erfolg, sondern bloB ein korrektes,
fachliches Bemiihen. Es ist darauf gerichtet, die Gesundheit ihrer Patienten/innen moglichst wie-
derherzustellen oder doch Linderung zu verschaffen.

Klarzustellen ist in diesem Zusammenhang, dass Arzt, Pflegepersonal und Krankenanstalt privatrechtlich in Bezug

auf ihre medizinische Tatigkeit als Sachverstindige iSd § 1299 ABGB behandelt werden und ihre Tatigkeit daher
an den jeweiligen Wissens- und Kénnens-"Standards” gemessen wird = A.IL

2004
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Hier wird ein Erfolg
geschuldet

Zusatzvertrag und
Zusatzhonorar

Solidarhaftung von
Trager und Arzt

Die Arzthaftung als
Vertrags- oder
Deliktshaftung

2. Der Behandlungs-Werkvertrag

Ausnahmsweise schulden Arzte ihren Patienten/innen einen bestimmten Erfolg, was bedeutet, dass
ein (Behandlungs)Werkvertrag anzunehmen ist. Ein Behandlungs-Werkvertrag wird bspw beim
Anfertigen von individuell passendem Zahnersatz (etwa einer Zahnbriicke), bei diversen Pro-
thesen, dem Einsetzen von Implantaten, dem Erheben eines EEG- oder EKG-Befundes, dem
Durchfiihren von Labortests oder dem Anlegen eines Gipsverbands angenommen. Indiz fiir das
Vorliegen eines (Behandlungs)Werkvertrags ist es, wenn technische und handwerkliche Féhig-
keiten des Arztes bei der Behandlung im Vordergrund stehen und die beschriebenen Ungewis-
sheiten zuriicktreten. Das Arbeitsergebnis hingt in diesem Fall iiberwiegend von der technisch-
fachlichen Qualifikation des Arztes und seiner Hilfspersonen und der richtigen Verwendung von
Materialien und Arbeitsbehelfen ab. — Die Abgrenzung ist aber nicht immer einfach, rechtlich aber
bedeutsam.

3. Der Sonderklassepatient

Der Sonderklassepatient schliet — wie wir gehort haben — zusétzlich zum gewohnlichen Kranken-
hausaufnahmevertrag (mit dem Anstaltstriger) noch einen weiteren Behandlungszusatzvertrag
(mit einem idR leitenden Spitalsarzt) ab. Inhalt dieses Zusatzvertrags ist zZB das Versprechen durch
Herrn Prof. X, den Patienten personlich zu betreuen. Die personliche Betreuung wird durch ein
Zusatzhonorar abgegolten. Mit dem Abschluss eines solchen Zusatzvertrags will sich ein Patient
die Behandlung durch einen Spezialisten, etwa durch einen hervorragenden Internisten oder Chir-
urgen, sichern. Beim einfachen Krankenhausaufnahmevertrag hat der Patient ndmlich keinen
Anspruch auf Behandlung/Operation durch einen bestimmten Arzt! — Manche Krankenanstalten
gewidhren ihren Patienten aber im Rahmen des Moglichen ein Wahlrecht, obwohl sie es nicht
miissten.

Wurde ein Behandlungszusatzvertrag abgeschlossen, haften — wie erwdhnt — Krankenhaustrager
und leitender Spitalsarzt als Vertragspartner gemeinsam fiir die medizinische Behandlung des Pati-
enten; Gesamt- oder Solidarhaftung: ,,Einer fiir alle und alle fiir einen”. Der Anstaltstriger haftet
also auch fiir Fehler des honorarberechtigten Arztes (und umgekehrt), kann aber, falls er als
Anstaltstriager zur Haftung herangezogen wird, uU vom Behandler Ersatz verlangen; Riickgriff/
Regress.

Fiir die (personliche) Haftung des Arztes/der Krankenanstalt gegeniiber Patienten kommen demnach sowohl:

* eine vertragliche Haftung, wie eine

« deliktische Haftung in Frage; angestellter Krankenhausarzt haftet bspw Patienten nur deliktisch! Auch hier gilt:
Vertragshaftung ist giinstiger! (§ 1313a+ § 1298 ABGB) Als Haftungsmafstab dient § 1299 ABGB (Sachverstin-
digenhaftung), der eine objektivierte Verschuldenshaftung enthalt.

* Die Arzthaftung ist eine allgemeine Verschuldenshaftung und greift daher ab leichter Fahrlissigkeit; derzeit
bestehen keine Sonderregeln. Auf Grund der besonderen Vertrauensbeziehung und gesteigerter Sorgfaltspflichten
(§ 1299 ABGB) zwischen Arzt und Patient erscheint eine Freizeichnung (= Kapitel 9.A.11.3., S. 598) von leichter
Fahrlassigkeit unzuldssig. Vgl aber meinen Vorschlag einer neuen Medizinhaftung: http://www?2.uibk.ac.at/zivil-
recht/mitarbeiter/barta/index.html

LX) Barta, Medizinhaftung. Kann das historische Modell der gesetzlichen Unfallversicherung einer modernen
Arzthaftung als Vorbild dienen? — Eine historisch-aktuelle Ideenskizze (1995); — derselbe, Legistische
Entwicklungsmdglichkeiten im Bereich der Medizinhaftung, in: Osterreichische Richterwoche Kufstein:
»Aktuelle Entwicklungen im Schadenersatzrecht” 101 ff (2002).

Eine ausreichende érztliche Aufklirung (= B.VL.) ist Voraussetzung fiir eine wirksame Zustimmung / Einwil-
ligung des Patienten zur Heilbehandlung! Die RechtméBigkeit der konkreten (Heil)Behandlung héngt von einer
korrekten drztlichen Aufklarung ab! Andernfalls liegt eine (rechtswidrige) eigenméchtige Heilbehandlung iSd

§ 110 Abs 1 StGB vor. Die drztliche Aufkldrung dient als Rechtfertigungsgrund fiir den &rztlichen Eingriff, der an
und fiir sich nach hA immer noch eine Korperverletzung darstellt! Hier tut ein Umdenken und ein neues Verstdndnis
im Zivilrecht not! Vgl dagegen § 90 StGB: einwilligung des Verletzten — Abs 1: ,,Eine Korperverletzung oder
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Gefahrdung der korperlichen Sicherheit ist nicht rechtswidrig, wenn der Verletzte oder Geféhrdete in sie einwilligt
und die Verletzung oder Gefahrdung als solche nicht gegen die guten Sitten verstofit. — Allein hier verlangt der
Grundsatz der ,,Einheit der Rechtsordnung* eine Korrektur zivilrechtlichen Denkens. Vgl auch - B.VL1.

lll. Partner des Behandlungsvertrags

Partner eines Behandlungsvertrags sind einerseits Arzt oder Krankenanstalt und andrerseits der
Patient, der voll geschiftsfiahig oder minderjéhrig sein kann oder — bei Vorliegen einer geistigen
Krankheit oder Behinderung — unter Sachwalterschaft stehen oder einen Patientenanwalt nach dem
UbG haben kann = Kapitel 4.A.V., S. 219.

1. Der voll geschaftsfahige Patient
Das sind Patienten/innen, die das 18. Lebensjahr vollendet haben und im vollen Besitz ihrer gei-
stigen Krifte sind. Sie schlieBen den Behandlungsvertrag personlich ab.

Sie geben auch personlich ihre Zustimmung zur Behandlung aufgrund vorangegangener arztlicher Aufklarung.

2. Der minderjahrige Patient

Diese Alters- und Patientengruppe kann, mangels voller Geschéftsfahigkeit, selbstindig noch
keine Verpflichtungen eingehen und daher auch keinen (sie verpflichtenden) entgeltlichen Behand-
lungsvertrag abschliefen, fiir den die Kosten oft sehr hoch sind. Das trifft auf Kinder, unmiindige
Minderjahrige und miindige Minderjdhrige zu. Bei diesen Personengruppen ist daher fiir den
Abschluss des Behandlungsvertrages die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters notig. Der
gesetzliche Vertreter — das sind im Normalfall Mutter oder Vater oder der alleinerziehende
Elternteil, allenfalls ein Vormund oder Sachwalter — schlieft in diesen Féllen den Behandlungs-
vertrag fiir den minderjdhrigen Patienten ab oder stimmt dem vom Minderjdhrigen bereits
geschlossenen Vertrag nachtréiglich zu. Fiir geistig behinderte Patienten schlieB3t ein Sachwalter den
Behandlungsvertrag, wobei dafiir uU eine zusétzlich Genehmigung des Pflegschafftsgerichts ein-
zuholen ist; §§ 273 ff ABGB — Kapitel 4. A.1IV,, S. 212.

Die érztliche Aufklirung hat dieser Patientengruppe angepasst zu erfolgen und muss eher mehr als weniger
umfassen. — Zur Vorgangsweise bei Patienten/innen, die unter Sachwalterschaft stehen = Kapitel 4.A.1V.4., S. 216:

Grundsétzlich schliesst in solchen Fillen der Sachwalter den Behandlungsvertrag und gibt im Normalfall die Einwil-
ligungserklérung ab; zu § 146d ABGB — B.IIL3.

3. Die ,,Einwilligung“ in die medizinische Behandlung
L) Kopetzki (Hg), Einwilligung und Einwilligungsfihigkeit (2002)

Von der fiir den Abschluss entgeltlicher (Behandlungs)Vertrdge durch Minderjdhrige notigen
Zustimmung des gesetzlichen Vertreters (§§ 151 ff, 865 ABGB) zu unterscheiden ist die Einwil-
ligung Minderjahriger in die medizinische Behandlung / Operation, die grundsétzlich schon von
miindigen Minderjdhrigen, ja Kindern selbst — entsprechend ihrer Einsicht — gegeben oder ver-
weigert werden kann. Diese Zustimmung héngt also nicht vom Erreichen der Volljahrigkeit (18
Jahre) ab; § 146c ABGB hat diese Zustimmung Minderjahriger neu geregelt und damit Judikatur-
recht gesetzlich eingefangen.

Zum Zusammenhang zwischen &rztlicher Aufkldrungspflicht und der Einwilligung von Patienten/innen in die
arztliche Behandlung - B.VL

§ 146c ABGB (idFd KindRAG 2001, BGBI I 135)

(1) Einwilligungen in medizinische Behandlungen kann das einsichts- und urteilsfihige Kind nur
selbst erteilen; im Zweifel wird das Vorliegen dieser Einsichts- und Urteilfdhigkeit bei miindigen Minder-
jéhrigen vermutet. Mangelt es an der notwendigen Einsichts- und Urteilsféhigkeit, so ist die Zustimmung
der Person erforderlich, die mit Pflege und Erziehung betraut ist.

2004
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Limitierte Zustimmung

(2) Willigt ein einsichts- und urteilsfahiges minderjahriges Kind in eine Behandlung ein, die gewohnlich
mit einer schweren oder nachhaltigen Beeintrichtigung der kérperlichen Unversehrtheit oder der
Personlichkeit verbunden ist, so darf die Behandlung nur vorgenommen werden, wenn auch die Person
zustimmt, die mit der Pflege und Erziehung betraut ist.

(3) Die Einwilligung des einsichts- und urteilsfahigen Kindes sowie die Zustimmung der Person, die mit
Pflege und Erziehung betraut ist, sind nicht erforderlich, wenn die Behandlung so dringend notwendig
ist, dass mit der Einholung der Einwilligung oder der Zustimmung verbundene Aufschub das Leben des
Kindes gefahrden wiirde oder mit der Gefahr einer schweren Schiadigung der Gesundheit verbunden
wiare.”

§ 146d ABGB: ,,Weder ein minderjdhriges Kind noch die Eltern konnen in eine medizinische Maflnahme,
die eine dauernde Fortpflanzungsunfihigkeit des minderjdhrigen Kindes zum Ziel hat, einwilligen.”
(Hervorhebungen von mir)

Zu beachten ist, dass die Zustimmung / Einwilligung des Patienten in die konkrete Behandlung
auch nur begrenzt / limitiert, also eingeschrénkt erteilt werden kann. Daran ist der jeweilige Arzt
vertraglich gebunden! — In der Praxis ergeben sich aber immer wieder Probleme, weil bspw Ope-
rierende sich nicht an die getroffene Vereinbarung halten. Vgl das folgende, nicht erfundene Bei-
spiel.

[ G Kern, Limitierte Einwilligung (1999).

BEISPIEL: Eine Frau soll operiert werden. Sie erteilt ihre Zustimmung unter der Bedingung, dass durch den
Eingrift ihre Gebarfahigkeit nicht beeintrdchtigt werden darf; insbesondere Gebarmutter und Eileiter nicht
entfernt werden diirfen, was medizinisch zB auch nicht indiziert war. Dennoch kommt es zu deren Ent-
fernung. — Als Rechtfertigung wird immer wieder angefiihrt, dass erst die Operation die Notwendigkeit
eines solchen Vorgehens erwiesen habe, was oft schwer iiberpriifbar ist und auch bloB eine. Schutzbe-
hauptung sein kann. War ein solcher Eingriff nicht indiziert, liegt eine strafbare eigenméchtige Heilbe-
handlung iSd § 110 StGB vor. — Fille wie dieser zeigen, wie wichtig es wire alle Operationen einer
pathologischen Kontrolle zu unterziehen.

Arzthaftung: Einwilligung

Ausreichende arztliche Aufklarung (zB nach
§ 8 Abs 3 B-KAKUG) ist Voraussetzung fiir ...

... eine wirksame Zustimmung /Einwilligung des

Patienten zur Heilbehandlung
RechtméaRigkeit

hangt davon ab!
Andernfalls liegt eine eigenméchtige Heilbehandlung iSd
§ 110 Abs 1 StGB vor

Aufklarung gilt als Rechtfertigungsgrund fiir den arztlichen Eingriff
(volenti non fit iniuria), der grundsétzlich als Korperverletzung
qualifiziert wird (?)

Abbildung 10.5: Arzthaftung: Einwilligung
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IV. Rechte und Pflichten aus dem Behandlungsvertrag

Aus dem Behandlungsvertrag — und dem daraus entstehenden Behandlungsverhéltnis — erflieBen
eine Reihe von Haupt- und oft auch (wiederkehrende) Nebenpflichten.

1. Arztliche Hauptpflichten

Die Hauptpflichten bestehen in der sachgeméfBen medizinischen Behandlung (einschliesslich die
arztliche Aufklarung = B.VI1.) auf der einen und der Entgeltzahlung auf der anderen Seite. Arzte
und Krankenpflegepersonal schulden Patienten/innen eine sorgfiltige medizinische und pflege-
rische Behandlung im Einklang mit den beruflichen Standards und allfdlligen bestehenden Vor-
gaben.

Der #rztliche (Haupt)Pflichtenkatalog beginnt bei praktischen Arzten mit der Pflicht zur person-
lichen Leistungserbringung, wozu die Verpflichtung gehdrt, eine Anamnese zu erheben, Pati-
enten fachkundig zu untersuchen und — wenn nétig — an einen Facharzt oder in stationdre
Behandlung zu iiberweisen. — Die Untersuchung umfasst Diagnose- und Indikationsstellung,
woran sich eine sachgeméfe Therapie anzuschlieBen hat. Die drztlichen Informations- und Bera-
tungspflichten (gegeniiber ihren Patienten), wie das Mitteilen der Diagnose, des Behandlungsver-
laufs und der Behandlungsrisiken, zihlen ebenfalls zu den Hauptpflichten des Arztes aus dem
Behandlungsvertrag. Patienten haben zudem Anspruch darauf, nach dem letzten Stand der Wissen-
schaft und mit den sichersten Methoden behandelt zu werden.

2. Nebenpflichten aus dem Behandlungsvertrag

Bedeutsame Nebenpflichten des Behandlungsvertrags sind auf drztlicher Seite bspw das Erstellen
einer Dokumentation des (gesamten) Behandlungsverlaufs, Medikation eingeschlossen und
ihren Patienten gegeniiber das Gewéhren des Einsichtsrechts in ihre Krankenunterlagen / sog
Krankengeschichte, Ambulanzaufzeichnungen, Rontgen- und CT-Bilder sowie die Pflegedoku-
mentation; vgl dazu die Zusammenfassung im Anschluss. Krankenanstalten sind ndmlich ver-
pflichtet Krankengeschichten anzulegen, in denen die Vorgeschichte der Erkrankung (Anamnese),
der Zustand des Patienten zur Zeit der Aufnahme (status praesens), der Krankheitsverlauf
(decursus morbi), die angeordneten MaBinahmen sowie die erbrachten drztlichen Leistungen ein-
schlielich Medikation (insbesondere hinsichtlich Name, Dosis und Darreichungsform), die Auf-
kldrung des Patienten (= B.VI.), sonstige angeordnete sowie erbrachte wesentliche Leistungen,
insbesondere der pflegerischen, einer allfilligen psychologischen oder psychotherapeutischen
Betreuung sowie Leistungen der medizinisch-technischen Dienste dargestellt werden. — Eine
wichtige drztliche Nebenpflicht aus dem abgeschlossenen Behandlungsvertrag heraus ist die Ver-
schwiegenheitspflicht, die auch fiir andere Berufsgruppen des Medizinsektors gilt; etwa Pflege-
berufe, medizinisch-technisches Personal oder (Psycho)Therapeuten; vgl aber vor allem § 54
ArzteG 1998 oder § 15 PsychotherapieG. — Arzte, Pflegepersonal oder Psychotherapeuten kénnen
aber gerichtlich von ihrer Pflicht zur Verschwiegenheit entbunden werden; vgl insbesondere § 321
ZPO.

Kassenpatienten trifft die (Neben)Pflicht, einen Krankenschein (oder die geplante Chipcard) zur
Behandlung mitzubringen, um sich gegeniiber dem Vertragsarzt zu legitimieren und ihm die
Abrechnung mit dem Krankenversicherungstriger zu ermoglichen. Patienten sind auch ver-
pflichtet, notwendige arztliche MaBlnahmen zu unterstiitzen sowie drztliche Hinweise zu befolgen;
sog Mitwirkungspflicht. Andernfalls kann der Arzt/die Krankenanstalt den Behandlungsvertrag,
der idR ein Dauerschuldverhltnis ist, sogar 16sen. § 50 ArzteG 1998 spricht vom Riicktritt von
einer Behandlung.

pllly OGH 10. 9.2001, 15 R 135/01k, RdM 2002/9: Wird ein Psychotherapeut gerichtlich giiltig von seiner
Verschwiegenheitspflicht entbunden, ist er verpflichtet, als Zeuge vor Gericht auszusagen.
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Einsichtsrecht und Her-
ausgabe in/von Behand-
lungsunterlagen:
§ 51 ArzteG 1998

Zur arztlichen
Dokumentationspflicht —
Zweck

Recht von Angehdrigen
auf Einsicht

Zeitliche
Aufbewahrungspflichten

Der Dokumentationsanspruch des Patienten gegen den Arzt ist ein vertraglicher Nebenanspruch
aus dem Behandlungsvertrag.

* Der Dokumentationsanspruch hdngt mit dem Recht auf umfassende und erschopfende Aufkldrung zusammen;
Selbstbestimmung des Patienten. — Was umfasst er?

» Herausgabe der Unterlagen? — Ja! Untersuchungsergebnisse; zB Rontgenbilder, EKGs, Befunde

* Blof3e Mitteilung des Inhalts? — Nein! OGH: Kopie ist anzufertigen!

* Aufzeichnungen iiber objektive physische Befunde und Berichte iiber BehandlungsmaBnahmen. Therapeutische
Griinde konnen dagegen sprechen; sog therapeutisches Privileg. Eventuell giitliche Einigung auf neutralen Arzt.
In Einzelfallen hat der OGH (SZ 57/98, JB1 1985, 161) ein therapeutisches Privileg befiirwortet. Nur bei der Unter-
bringung in psychiatrischen Krankenanstalten kann uU das Einsichtsrecht aus therapeutischen Griinden beschrankt
werden; § 39 UbG. Aber auch hier ist grundsétzlich davon auszugehen, dass Einsicht zu gewéhren ist; jedenfalls
dem Patientenanwalt.

I Barta / Kalchschmid, Zum Recht auf Einsicht in die Krankengeschichte in der Psychiatrie, RAM 1998/2,
42,

Der wesentliche Zweck der drztlichen Dokumentationspflicht liegt in der Therapiesicherung, der Beweissi-
cherung und der Rechenschaftslegung. — Die Dokumentationspflicht besteht fiir diagnostische wie therapeutische
Leistungen. Bei medizinisch erteiltem Rat ist auch die zugrunde liegende Diagnose zu dokumentieren.

Vgl JB1 1985, 159 - Die Pflicht des Arztes zur Fithrung einer ,,drztlichen Dokumentation” resultiert aus:

+ Offentlichrechtlicher Verpflichtung: KAKuG oder § 5 GuKG (Pflegedokumentation)

+ Standesrechtlicher Verpflichtung: § 51 Abs 1 ArzteG 1998 (friiher § 22a ArzteG 1984)

* Vertraglicher Nebenpflicht des Behandlungsvertrags zur Information und Aufklirung des Patienten; RdM
2002/4.

* § 16 ABGB: Personlichkeitsschutz personenbezogener Daten!

« Arztliche ,,Kunst” verlangt nach Gedéchtnisstiitze; § 1299 ABGB. Es handelt sich somit auch um eine Maflnahme
arztlicher Sorgfalt.

Recht auf Einsicht in Dokumentationen — Auskunftserteilung resultiert aus:

* Rechtsgrundlage ist der Behandlungsvertrag + § 10 KAKuG + Landes-KAG + ArzteG 1998 (§ 51 Abs 1) + UbG

* Ist zu gewihren, wenn keine therapeutischen Griinde entgegenstehen.

* Die Verletzung irztlicher Dokumentationspflichten hat im Prozess beweisrechtliche Konsequenzen, die dazu
fithren, dass dem Patienten zum Ausgleich der durch die Verletzung der Dokumentationspflicht eingetretenen gro-
Beren (Beweis)Schwierigkeiten, einen drztlichen Behandlungsfehler nachzuweisen, eine der Schwere der Doku-
mentationspflicht entsprechende Beweiserleichterung zugute kommt. Sie begriindet die Vermutung, dass eine nicht
dokumentierte Mafinahme vom Arzt auch nicht getroffen wurde; OGH 1. 12. 1998, 7 Ob 337/98d, ebenso OGH
16. 8.2001, 8 Ob 134/01s, RdAM 2002/4: Zur Dokumentationspflicht bei Vorsorgeuntersuchungen.

plily RdM 2002/4: Arzt weist im Rahmen einer Vorsorgeuntersuchung auf die Notwendigkeit einer neuerli-
chen Untersuchung innerhalb eines Jahres hin, dokumentiert aber nicht, worauf sich dieser Rat stiitzte.
OGH: Ziel von Vorsorgeuntersuchungen liegt insbesondere darin, bosartige Gefahren aufzudecken (hier:
rechtes Ovar), ein Nichtdokumentieren der diagnostischen Grundlage des erteilten Rates stellt eine Verlet-
zung der Dokumentationspflicht dar und macht beweispflichtig dafiir, warum die Nachfolgeuntersuchung
nicht schon frither (zB in einem halben Jahr) angeordnet wurde.

Auch Erben / Angehdrige haben ein Recht auf Einsicht und Abschrift der Krankengeschichte, wenn sie ein berech-
tigtes Interesse nachweisen konnen; zB § 1327 ABGB: Unterhaltsanspruch bei fraglichen Behandlungsfehler,
Unklarheit der Todesursache). — Der Personlichkeitsschutz Verstorbener darf aber nicht entgegenstehen; das
fortwirkende Personlichkeitsrecht von Patienten/innen (zB § 16 ABGB, Art. 8 EMRK) ist zu beachten. Eine allen-
falls weiterbestehende Verschwiegenheitspflicht muss aber vom Arzt begriindet, und allenfalls durch Sachver-
stindige beurteilt und richterlich entschieden werden.

Zeitliche Aufbewahrungspflichten: § 51 Abs 3 ArzteG 1998 bestimmt, dass Behandlungsaufzeich-
nungen sowie sonstige der Dokumentation dienliche Unterlagen mindestens 10 Jahre aufzube-
wahren sind. Die bundesrechtliche Grundsatzbestimmung des § 10 Abs 1 Z 3 KAKuG iiberbindet
diese Pflichten an die Landesgesetzgeber. Die Ausfiihrungsgesetze der Lander kennen aber unter-
schiedliche Regelungen. — Nach iiberwiegender Auffassung sind Krankengeschichten und Ront-
genbilder 30 Jahre, Ambulanzaufzeichnungen mindestens 10 Jahre aufzubewahren.
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LD Lecher/Neugebauer, Aufbewahrungsdauer von Réntgen- und Sonographiebildern, RAM 2002, 146 ff.

§ 9 Abs 1 KAKuG statuiert fiir die in Kranken- und Kuranstalten titigen Personen sowie die Mit-
glieder der Ethikkommissionen (nach § 8c KAKuG) eine Verschwiegenheitspflicht; Abs 2 nennt
Ausnahmen. — § 54 ArzteG 1998 normiert in den Abs 1-3 die #rztliche Verschwiegenheitspflicht
samt statuierten Ausnahmen. Bei Verdacht strafbarer Handlungen bestehen Anzeige- und Melde-
pflichten. Der Arzt und seine Hilfspersonen sind grundsétzlich — von Ausnahmen abgesehen — zur
Verschwiegenheit iiber alle ihnen in Ausilibung ihres Berufes anvertrauten oder bekannt gewor-
denen Geheimnisse verpflichtet. Zahlreiche sanitétspolizeiliche und sonstige gesundheitsrechtliche
Vorschriften sehen aber Meldepflichten vor, so etwa beim Auftreten ansteckender Krankheiten: zB
§ 1 ff EpidemieG, BGBI 1950/186; §§ 1 ff AIDS-G, BGBI 1993/728. — Keine Verschwiegenheits-
pflicht besteht dann, wenn é&rztliche Mitteilungen oder Befunde an Sozialversicherungstriger,
Krankenfiirsorgeanstalten oder sonstige Kostentrager ibermittelt werden oder der Patient den Arzt
von seiner Verschwiegenheitspflicht entbindet oder die Offenbarung eines Geheimnisses zum
Schutz hoherwertiger Interessen der 6ffentlichen Gesundheitspflege oder Rechtspflege unbedingt
erforderlich ist oder Unterlagen an ,,Dienstleistungsunternehmen” zur Honorar- oder Medikamen-
tenabrechnung tiberlassen werden miissen. — Im Zweifel geht aber das Patientenwohl vor.

Ergibt sich fiir den Arzt in Ausiibung seines Berufes der Verdacht, dafl durch eine gerichtlich strafbare Handlung
der Tod oder die Kérperverletzung eines Menschen herbeigefiihrt, oder ein Minderjihriger oder sonst eine Person,
die ihre Interessen nicht selbst wahrzunehmen vermag, misshandelt, gequilt, vernachléssigt oder sexuell
missbraucht worden ist, so ist er erméchtigt, hieriiber personlich Betroffenen oder Behorden oder offentlichen
Dienststellen Mitteilung zu machen, sofern das Interesse an dieser Mitteilung das Geheimhaltungsinteresse
iiberwiegt. Bei Verdacht, dass durch eine gerichtlich strafbare Handlung — zB durch Misshandlung eines Kindes —
der Tod oder die schwere Korperverletzung (langer als 24 Tage dauernde Gesundheitsschiadigung: § 84 StGB) eines
Menschen herbeigefiihrt wurde, hat ein Arzt der Sicherheitsbehdrde unverziiglich und nachweislich Anzeige zu
erstatten; § 54 Abs 5 ArzteG 1998. Fiir nahe Angehorige (§ 166 StGB) besteht eine Sonderregelung.

ABBILDUNG: Behandlungsvertrag (1) + (2); ABBILDUNG: Arzthaftung: Vertrags- oder Deliktshaftung; ABBILDUNG: Arztliche
Dokumentationspflicht (1) + (2); ABBILDUNG: Recht auf Einsicht in die Krankengeschichte

V. Behandlungsfehler - Ubersicht

Hinsichtlich der allgemeinen Schadenersatzvoraussetzungen, die hier von grosser Bedeutung sind — namlich insbe-
sondere das Vorliegen eines Schadens, von Verschulden und Kausalitit — sowie der Bedeutung der Beweislast oder
der Moglichkeit Schmerzengeld verlangen zu kénnen, wird auf Kapitel 9 verwiesen.

Es empfiehlt sich Behandlungsfehler im engeren und im weiteren Sinn zu unterscheiden. Der
Behandlungsvertrag verpflichtet — wie ausgefiihrt — den Arzt oder die Krankenanstalt zu fachge-
rechter Behandlung. Es kommt aber immer wieder vor, dass trotz bester Absicht und Bemiihens,
mitunter aber auch aus ,,Schlamperei” oder Unfdhigkeit, Fehler unterlaufen. Es hat sich einge-
biirgert, von ,,Behandlungsfehlern” zu sprechen. Dabei wird unterschieden:

Der Begriff ,,Behandlungsfehler ieS” umfasst drztliches Verhalten im Rahmen einer medizini-
schen Behandlung, das (ungewollt) zur Schadigung der Gesundheit des Patienten fiihrt; und zwar
korperlich oder psychisch.

Zu den ,,.Behandlungsfehlern iwS” zihlen auch noch die praktisch wichtigen (weil immer noch
haufigen) Fehler bei der Aufkldrung von Patienten (= B.VI.) sowie Konsultationsfehler und das
Verletzen von Organisationspflichten samt fehlerhafter Apparateiiberwachung, die vor allem fiir
Krankenanstalten von Bedeutung sind. Dazu gleich mehr. — Hierher gehdren auch Pflegefehler und
Lagerungsméngel, bspw Decubitus. Dieser weit gefasste Begriff des Behandlungsfehlers ersetzt
die alten Termini ,,Kunstfehler” und ,,Verletzung der lex artis”.

Vorwiirfe unterlaufener Behandlungsfehler diirfen aber nicht leichtfertig erhoben werden, zumal
dies verantwortlich machen kann, was die folgenden Urteile deutlich machen.

Medizinsche Fallbeispiele

> zivilrecht.online
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Diagnosefehler

pllly OGH 22. 2. 2001, 6 Ob 307/00s, RAM 2002/5: Der (unberechtigter) Vorwurf eines Behandlungsfehlers
im Internet (Aufnahme in eine Homepage oder deren Unterverzeichnisse) erfiillt den Tatbestand des
§ 1330 Abs 2 ABGB —,,Ingrid R’s Homepage und Biographie”.

-OGH 20. 12.2001, 6 Ob 249/01p, RdM 2002/51: Vorwurf eines Behandlungsfehlers im Fernsehen (Fa-

celifting): Die Haftung des Medienunternehmers fiir rufschidigende AuBerungen Dritter (Giste) nach
§ 1330 Abs 2 ABGB setzt die Verbreitung unwahrer Tatsachenbehauptungen voraus. Der dem ,, Téter” ob-
liegende Wahrheitsbeweis wird schon dann als erbracht angesehen, wenn die Richtigkeit des Tasachen-
kerns nachgewiesen ist. Die Bezeichnung eines Aufkldrungsfehlers als Behandlungsfehler schadet nicht
- B.IV. sowie die hier getroffene Unterscheidung zwischen Behandlungsfehlern ieS und iwS. Fiir Text-
und Bildberichterstattung gelten gleiche Grundsétze. Bildberichte iiber nachweislich wahre Sachverhal-
te sind daher auch dann zuléssig, wenn sie fiir davon Betroffene nachteilig, bloBstellend oder herabsetzend
wirken.

1. Behandlungsfehler ieS

Der hier verwendete Begriff des Behandlungsfehlers ieS umfasst folgende Typen: Fehler bei der
Anamnese, bei der Diagnoseerstellung, der Prophylaxe, der Therapie und bei der Nachsorge. Dazu
einige Beispiele:

Irrtiimer in der Diagnoseerstellung (iS einer objektiv unrichtigen Diagnose) kommen in der Praxis
nicht selten vor. Sie bedeuten nicht automatisch eine Haftung des jeweiligen Arztes, zumal Krank-
heitssymptome nicht immer eindeutig in Erscheinung treten.

Unter Diagnose wird begrifflich das Erkennen einer Krankheit verstanden. Die Diagnose ist aber
nicht gleichzusetzen mit einer endgiiltigen Feststellung der Krankheit und ihrer Ursachen. — Fehl-
diagnosen sind meistens dann Gegenstand einer Haftung, wenn Krankheitserscheinungen in unver-
tretbarer, der (Schul)Medizin nicht entsprechender Weise gedeutet, elementare Kontrollbefunde
nicht erhoben werden oder eine Uberpriifung der ersten Diagnose im weiteren Behandlungsverlauf
unterbleibt. Standards der Diagnostik sind zu erfiillen. Arzte sind nach dem Behandlungsvertrag
verpflichtet, im Laufe der Behandlung auch eine urspriinglich gesicherte Diagnose zu iiberpriifen
und notfalls zu revidieren.

Zu beachten ist, dass ein Behandlungsfehler nicht immer schon dann anzunehmen ist, wenn ein
Arzt zu einer objektiv unrichtigen Diagnose gelangt. Nur das Nichterkennen einer erkennbaren
Erkrankung und der fiir sie kennzeichnenden Symptome ist als Behandlungsfehler zu bewerten;
vgl E des dtBGH vom 8. 7. 2003, VI ZR 304/02: Nichterkennen des Bruchs des achten Brustwir-
belkdrpers; féalschlich wurde eine Prellung angenommen.

Ferndiagnosen sind danach unzuldssig, wenngleich insbesondere im Gutachtensbereich nicht
selten. — Dies schliesst aber nicht aus, dass Arzte in Notfillen zu telefonischer Information/
Anordnung berechtigt sind, um bis zum Eintreffen drztlicher Hilfe einstweilige MaBBnahmen zu
ermdglichen.

BEISPIEL: Das Nichterkennen eines Schienbeinbruchs trotz erfolgter rontgenologischer Abkldrung, stellt
einen Diagnosefehler dar, wenn der Unfallchirurg lediglich eine Prellung diagnostizierte. Auf Grund
dieses Fehlers kommt es idF zu einem zeitlich verldngerten schmerzhaften Heilungsverlauf. Dadurch ent-
stehen zusétzliche Schmerzen, aber auch ein ldngerer Krankenstand und hohere Heilungskosten, die bei
sachgerechter Abkldarung und Behandlung vermieden werden hitten konnen. Dies stellt schadenersatz-
rechtlich einen (ersatzfahigen) Schaden dar.

pllly OGH 1985, KRSIg 696: Um einen Diagnosefehler handelt es sich, wenn ein Verrenkungsbruch der
Halswirbelsiule als Folge eines Bergunfalls nicht erkannt wird und in Folge zu einer Querschnitts-
lahmung fiihrt.

-OGH: JBI 1962, 91 = EvBI 1961, 39: Diagnoseprobleme treten oft auf, wenn sich mehrdeutige Sympto-
me iiberlagern und die Krankheit dadurch nicht leicht festzustellen ist. Das ist bspw bei der Feststellung
einer Blinddarmentziindung/Appendizitis der Fall. In einem konkreten Fall {iberlagerten sich Grippe-
symptome mit den Symptomen einer Appendizitis, einer Nierenentziindung sowie Darmverschluss und
Magenkatarrh. Der behandelnde Arzt liel den Patienten trotz dieser Symptome iiber das Wochenende
ohne érztliche Betreuung zu Hause und veranlasste erst am kommenden Montag die Einweisung ins Kran-



BARTA: ZIVILRECHT | 691

kenhaus, wo sogleich eine Blinddarmnotoperation durchgefiihrt werden musste. Der Patient konnte aber
dennoch nicht mehr gerettet werden und verstarb an den Folgen eines Blinddarmdurchbruchs. — Der OGH
erblickte einen Behandlungsfehler darin, dass der behandelnde Arzt trotz Vorliegens mehrdeutiger Sym-
ptome mit der Einweisung ins Krankenhaus iiber das Wochenende gewartet hatte. — Arzte sind daher ver-
pflichtet, Patienten/innen entsprechend den medizinischen Erfordernissen rechtzeitig zu behandeln.

BEISPIELE:

- Zu den klassischen Behandlungsfehlern zahlt etwa das Vergessen von Tupfern, Kompressen oder Ope-
rationsnadeln im Korper des Patienten, aber auch das Verabreichen falscher Injektionen oder Infu-
sionen gehort hierher; zB wenn irrtiimlich eine Kalziuminjektion ins Gewebe statt intravends verabreicht
wird. — Vgl etwa auch den Sachverhalt von JBI 1999, 401: Die nach Beendigung einer coronaren
Bypass-Operation unterbliebene Entfernung einer Klemme am Transplantat ist bereits fiir sich
genommen als schwere Korperverletzung zu beurteilen; zu § 88 Abs 4 StGB.

- Auch Fehler in der Dosierung der Rontgenbestrahlung stellen einen Behandlungsfehler dar; ebenso
das unsachgemifBie Uberpriifen eines Gipsverbandes, wenn vom Patienten gemeldete Beschwerden
ignoriert werden und der Verband nicht abgenommen und kein Spaltgips angelegt wird.

2. Behandlungsfehler iwS

BEISPIELE:

- Ist der behandelnde Arzt auf Grund fehlender Kenntnisse und Fihigkeiten auf einem medizinischen
Spezialgebiet nicht in der Lage, eine genaue Diagnose zu erstellen und eine addquate Therapie durchzu-
fithren, muss er einen Spezialisten konsultieren oder den Patienten an einen Spezialisten oder ein Kran-
kenhaus zur weiteren Abkldrung verweisen.

- Tritt bei einer Nasenseptumkorrektur eine Sehnervverletzung auf, hat der operierende HNO-Facharzt
unverziiglich einen Augenfacharzt beizuziehen, wenn er einen weiteren Behandlungsfehler vermeiden
will.

Die Zusammenarbeit ausgebildeter Arzte mit diplomiertem Krankenpflegepersonal in der rzt-
lichen Einzel- und Gruppenpraxis darf nach den einschlidgigen Rechtsvorschriften (insbesondere
dem ArzteG) nur bei Wahrung der érztlichen Eigenverantwortung erfolgen. Arzte sind grund-
sétzlich zur personlichen Behandlung verpflichtet; § 49 Abs 2 ArzteG 1998. Thnen steht — ohne
Zustimmung des Patienten —nicht das Recht zu, sich eines Vertreters/Substituten zu bedienen. Pati-
enten gegeniiber haftet grundsétzlich nur der jeweils behandelnde Arzt. Ein frei praktizierender
Arzt haftet daher grundsitzlich nicht fiir seinen Urlaubsvertreter. Zur Uberweisung an einen Kol-
legen = B.I.1.

Bedient sich der behandelnde Arzt aber der Mithilfe anderer (als drztlicher) Hilfspersonen (§ 49
Abs 3 ArzteG), treffen ihn nach dem Gesetz Anleitungs- und Uberwachungspflichten. Weiters
kann der Arzt nach § 49 Abs 3 ArzteG 1998 im Einzelfall an Angehérige anderer Gesundheits-
berufe oder in Ausbildung zu einem Gesundheitsberuf stechende Personen é&rztliche Tétigkeiten
iibertragen, sofern diese vom Tétigkeitsbereich des entsprechenden Gesundheitsberufs umfasst
sind; zB nach dem GuKG, MTD-G, HebG. Arzte tragen aber die Verantwortung fiir ihre Anord-
nungen an diese Personen und haften fiir das Verschulden dieser (Hilfs)Personen im Rahmen des
Behandlungsvertrags wie fiir ihr eigenes; § 1313a ABGB: Erfiillungsgehilfenhaftung. Die &rzt-
liche Aufsicht entfallt nur dann, wenn die Regelung der entsprechenden Gesundheitsberufe (bei der
Durchfiihrung iibertragener arztlicher Tatigkeiten) keine &rztliche Aufsicht vorsehen; § 49 Abs 3
ArzteG 1998. Dasselbe gilt fiir Krankenanstalten.

BEISPIELE:

- Ein Facharzt wurde dafiir haftbar gemacht, weil seine Sprechstundenhilfe (ohne medizinische Aus-
bildung) anldsslich einer Magenaushebung die Sonde statt in die Speiserdhre in die Luftrohre einfiihrte
und, weil sich kein Magensaft ausheben lieB3, in diese noch 300 ccm Koffeinlosung einfiillte, was beim
Patienten eine schwere Lungenentziindung ausloste. Dem Arzt wurde die Verletzung seiner Aufsichts-
pflicht zum Vorwurf gemacht.

- Hierher gehoren auch die in der Praxis nicht seltenen Félle von Patientenverwechslung sowie die Linzer
und Klagenfurter Fille der durch eine Arzthelferin ,,unterschlagenen” Krebsdiagnosen.

2004
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Teamarbeit und
Gemeinschaftspraxen

Pflegefehler

Méngel bei der
Bedienung und Uberwa-
chung von Apparat(urjen

pllly OGH 19. 12.2001, 3 Ob 237/00z, RAM 2002/20: Zieht der behandelnde Arzt im ausdriicklichen oder still-
schweigenden Einversténdnis seines Patienten einen weiteren Arzt (Konsiliarius) fiir die zu stellende Dia-
gnose und/oder die beim Patienten einzuschlagende Therapie hinzu (hier: Uberweisung zur
Kernspintomografie), kommt auch zwischen Konsiliararzt und Patient ein eigenes vertragsverhéltnis zu-
stande. Bei blof interner Konsultation zwischen Arzt und Konsiliarius entsteht zwischen diesem und dem
Patienten keine eigene Vertragsbeziehung. (Im Einzelfall ist das abzuklaren.)

Diese Grundsitze bestehender Organisations- und Aufsichtspflichten gelten auch fiir die
Teamarbeit in einer Krankenanstalt oder einer Gemeinschaftspraxis; § 52 ArzteG 1998. Auch
die Berufsausiibung angestellter Arzte erfolgt eigenverantwortlich. Allerdings haftet — wie ausge-
fiihrt — Patienten gegeniiber vertraglich nur die Krankenanstalt fiir Verschulden ihres érztlichen und
nichtirztlichen Personals. Krankenhausérzte und Pflegepersonal haften — wie erwihnt — Patienten/
innen gegeniiber nur deliktisch.

Ein/e geschédigte/r Patient/innen kann aber gleichzeitig die Krankenanstalt aus Vertrag und den behandelnden
Krankenhausarzt oder eine Krankenschwester zusitzlich deliktisch klagen: Der Schaden ist aber nur einmal zu
ersetzen, und Krankenanstalt und Krankenhausdrzte/Schwestern haften — bei Erfolg der Klage — gemeinsam/solida-

risch. — Allfillige Regressanspriiche der Krankenanstalt gegen angestellte Arzte und Pflegepersonal regelt das
D(N)HG - Kapitel 12.F.L,, S. 812.

Auch Krankenschwestern und -pfleger sind Sachverstindige iSd § 1299 ABGB und haften ab
leichter Fahrldssigkeit. Eine Krankenschwester haftet fiir Kenntnisse und Fahigkeiten im Rahmen
ihres beruflichen Fachwissens. Diese Berufe haben fiir das Wohl und die Gesundheit der Patienten,
Klienten und pflegebediirftigen Personen unter Einhaltung der hiefiir geltenden Vorschriften und
nach Maf3gabe fachlicher und wissenschaftlicher Standards und Erfahrungen zu sorgen. Dabei ist
jede eigenméchtige Heilbehandlung zu unterlassen; § 4 GuKG. — Angehorige der Gesundheits- und
Krankenpflegeberufe haben sich iiber die neuesten Entwicklungen und Erkenntnisse der Gesund-
heits- und Krankenpflege sowie der medizinischen und anderer berufsrelevanter Wissenschaften
regelméBig fortzubilden; § 4 Abs 2 GuKG: Fortbildungspflicht. Der Anstaltstrdger hat dafiir vor-
zusorgen.

BEISPIELE:

- Ein Pflegefehler liegt vor, wenn eine Krankenschwester einem (Klein)Kind eine zu heifle Wirmflasche
auf die Schulter legt und es deshalb Verbrennungen erleidet.

- Zu den Sorgfaltspflichten des Pflegepersonals kann es je nach den Umstédnden des Einzelfalls zihlen,
Patienten auf die Moglichkeit — oder gar Notwendigkeit — der Verwahrung von Wertsachen auf-
merksam zu machen.

- Auch der Transport von Patienten innerhalb der Krankenanstalt ist sorgfiltig vorzunehmen. In der
Praxis kommt es immer wieder zu Verletzungen durch unsachgemifes Verhalten des Personals.

Setzt ein Arzt ein Behandlungsgerit ein — und das geschieht, wie wir wissen héufig —, hat er die
Pflicht, sich iiber dessen Funktionsweise zu informieren und allenfalls einschulen zu lassen.
Selbstverstidndlich miissen medizinische Gerite auch entsprechend gewartet werden. In der Praxis
werden diesbeziiglich immer wieder Fehler gemacht! Entsteht einem Patienten durch eine derartige
Nachlissigkeit ein Schaden, haben Krankenanstalt oder praktischer Arzt (ab leichter Fahrlds-
sigkeit) einen Behandlungsfehler zu vertreten. Krankenanstalten trifft auch die Pflicht fiir eine
angemessene technische und organisatorische Schulung und Weiterbildung ihres Personals vor-
zusorgen. Auch hier gelten die Standards der Sachverstdndigenhaftung.

BEISPIELE:

- Krankenanstalt setzt bei endoskopischen oder laparaskopischen Eingriffen Personal ein, das nicht hin-
reichend im Umgang mit diesen Methoden geschult oder nicht in Ubung ist.

- Ein Anésthesist fiihrt irrtlimlich statt Sauerstoff Stickstoff zu, woran der Patient erstickt.

- Hierher zéhlen auch jene Fille, in denen der Arzt an bestimmten Patientenreaktionen erkennen miisste,
dass das Gerit nicht ordnungsgemal funktioniert. In Krankenanstalten trifft den technischen Sicherheits-
beauftragten die Pflicht, technische Geréte und Einrichtungen in regelméBigen Zeitabstinden zu iiber-
priifen und zu warten.
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V1. Zur arztlichen Aufklarungspflicht

1. Respektierung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten

Von besonderer Bedeutung in der Praxis ist die &drztliche Aufklédrungspflicht, gegen die immer
wieder — bewusst oder unbewusst — verstof3en wird. Sie soll eine optimale Kooperation von Pati-
enten/innen mit dem behandelnden Arzt sicherstellen und den Patienten vor Ubergriffen und még-
lichen schidlichen (Aus)Wirkungen bewahren. Sichergestellt werden soll dadurch aber
vornehmlich die freie Entscheidung von Patienten/innen im Rahmen einer (Heil)Behandlung. —
Dies ist das unverzichtbare Selbstbestimmungsrecht des Patienten. Dieses Selbstbestimmungsrecht
wird grundsétzlich durch die Einwilligung Betroffener in die drztliche Behandlung ausgeiibt.
Diese Einwilligung in die Behandlung ist streng vom Abschluf3 des Behandlungsvertrags zu unter-
scheiden. Eine korrekte Einwilligung setzt aber eine (vorangehende) entsprechende érztliche Auf-
klérung voraus.

Eine Verletzung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten bedeutet stets einen Verstol gegen das absolut
wirkende Personlichkeitsrecht des Patienten, das von § 16 ABGB iVm dem Bundes-KAKuG und den Lénder-
KAGs gewihrt wird. Dieser wichtige Zusammenhang zwischen der drztlichen Aufklarungspflicht und der Respek-
tierung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten als Personlichkeitsrecht wird von Medizinern immer wieder
missverstanden.

Zur rechtlichen Qualifikation der Einwilligung von Patienten/innen in die drztliche (Heil)Behandlung - B.II1.3.:
Exkurs — Rechtsgeschiftliche Erkldrungen.

Ein Fehlen der drztlichen Aufklarung fiihrt zivilrechtlich zur Rechtswidrigkeit des gesamten
medizinischen Eingriffs, weil ein Patient ohne entsprechende arztliche Aufklarung iiber die
geplante Behandlung und die damit verbundenen Risiken keine giiltige Einwilligung in diese
abgeben kann. Zu beachten ist dabei: Das Nichteinholen der Zustimmung des Patienten macht den
Arzt rechtlich immer verantwortlich; und zwar selbst dann, wenn der drztliche Eingriff erfolgreich
war. Neben der zivilrechtlich-schadenersatzrechtlichen, kommt hier auch die strafrechtliche Ver-
antwortung nach § 110 StGB (eigenmichtige Heilbehandlung) zum Tragen.

Zivilrechtlich bedeutet der érztliche Eingriff nach iberwiegender Auffassung immer eine Koérper-
verletzung. Die nach korrekter drztlicher Aufklérung erfolgte Einwilligung stellt aber einen Recht-
fertigungsgrund (= Kapitel 9.A.11.4., S. 603) dar; vgl damit § 90 StGB, der diese Frage bereits
lebensndher regelt = B.I1.3. — Dieses Versténdnis sollte langst legistisch iiberdacht werden.

L Ph. Fuchs, Die drztliche Heilbehandlung als Korperverletzung (Diplomarbeit, Ibk 2002).

2. Wobei ist aufzuklaren?

Heute wird zwischen Diagnose-, Verlaufs-, Therapie- und Risikoaufklirung unterschieden.
Umfang und Grenzen der érztlichen Aufkldrung richten sich grundsétzlich danach, ob Patienten/
innen die Bedeutung und Tragweite der &drztlichen Behandlung im groBen und ganzen iiberblicken
konnen, die Vor- und Nachteile des bevorstehenden Eingriffs abzuwégen vermdgen und somit iiber
die notwendige Entscheidungsbasis verfiigen, um eine Einwilligung in den érztlichen Eingriff zu
erteilen. Die ,,gewissenhafte drztliche Ubung und Erfahrung unter Bedachtnahme auf die Beson-
derheiten des Krankheitsbildes” bildet den MaBstab, wie weit die Aufkldrung in concreto zu
reichen hat; JBI 1991, 455 f. — Dariiber hinaus sind aber auch die seelische Verfassung, die Art des
geplanten Eingriffs, mogliche Risiken und Komplikationen sowie der Grad der Verstiandigkeit des
Patienten, mogliche alternative Behandlungsmethoden, die Dringlichkeit des Eingriffs und die
Indikation der medizinischen Behandlung zu beriicksichtigen. Es geht um diec Wahrung des
Selbstbestimmungsrechts von Patienten/innen.

Aufklarungspflichten bestehen fiir alle Formen der medizinischen Behandlung, invasiven (also in
den Korper eindringenden) Eingriffen ebenso, wie bei medikamentoser Behandlung. — Die Dia-
gnoseaufklirung umfaft die Aufklarung von Patienten/innen {iber den vom Mediziner erhobenen
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Klinische Priifungen — neue
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LAllgemeine Grundsétze”
der arztlichen Aufklarung

Aufklarungspflicht darf
nicht iiberzogen werden

Befund. — Die Verlaufs- oder Therapieaufklarung dient der Mitteilung iiber Art, Umfang, Durch-
fiihrung, Schwere, Schmerzintensitit, Dringlichkeitsgrad und Erfolgsaussichten des geplanten Ein-
griffs sowie liber mogliche Behandlungsalternativen und Krankheitsverldufe bis zur Ablehnung der
medizinischen Mafinahme. Dariiber hinaus ist vom Arzt darauf hinzuweisen, ob der medizinische
Eingriff vorbeugenden, diagnostischen oder therapeutischen Zwecken dient. Besonders hohe
Anforderungen werden bei Eingriffen verlangt, die keinen therapeutischen Eigenwert besitzen. —
Der Umfang der Verlaufsaufklarung richtet sich grundsitzlich nach den Gesamtumstinden des
jeweiligen Einzelfalls, wie Dringlichkeit des Eingriffs, Aufklarungswunsch und personliche Kri-
terien auf Seite des/der Patienten/in. Die Verlaufsaufklarung soll Patienten/innen das Wesen des
Eingriffs und die damit verbundenen Belastungen verdeutlichen. Sie schafft somit auch die Basis
fiir die darauf folgende Risikoaufkldrung. Die Risikoaufklirung dient der Mitteilung mdglicher
Komplikationen und Nebenfolgen eines drztlichen Eingriffs, die auch bei einer Behandlung lege
artis und bei Anwendung der groten Sorgfalt nicht vermieden werden kdnnen.

Bei klinischen Priifungen und der Anwendung neuer Behandlungsmethoden sind Patienten/
innen auch dariiber aufzukléren, daf es sich um eine neue oder erst im Versuchsstadium befindliche
Methode mit noch nicht abschitzbaren Risiken handelt; vgl dazu das folgende Beispiel. — Ahn-
liches gilt fiir die Vertrautheit des/der Behandlers/erin mit einer Methode.

pllly OGH 23. 11. 1999, 1 Ob 254/99f, SZ 72/183 = JBI 2000, 657: Die Beweislast fiir die ordnungsgemiBe
arztliche Aufkldrung trigt der Arzt oder das Krankenhaus. (Interessante Ausfithrungen iiber die Griinde,
die eine Beweislastumkehr rechtfertigen).

- OGH 20. 1. 2000, 6 Ob 238/99i, SZ 73/13: Unzuldssige Patientenversuche an Salzburger Landesner-
venklinik — Patientenanwalt beantragt, nach Entlassung von Patienten aus der Landesnervenklinik
Salzburg die Zuldssigkeit von an diesen durchgefiihrten Heilbehandlungen in Form der Verabreichung von
in klinischer Priifung befindlichen und damit nicht zugelassenen Medikamenten zu tiberpriifen. — OGH:
Die Rechtsschutzbestimmungen des UbG sind im Lichte der Bestimmungen der Art 3 und 13 EMRK
dahin auszulegen, dass derjenige, der behauptet, in dem Recht auf Achtung der Menschenwiirde verletzt
zu sein, auch noch nach Beendigung der gegen ihn gesetzten Mafinahmen ein rechtliches Interesse an der
Feststellung hat, ob die an ihm vorgenommene Behandlung zu Recht erfolgte. Jedoch unterliegt die kli-
nische Priifung von Arzneimitteln an Untergebrachten als Versuchspersonen der nachtriaglichen Zuldssig-
keitskontrolle durch das Unterbringungsgericht nach Meinung des OGH nur dann, wenn die klinische
Priifung im Zuge einer Heilbehandlung erfolgte. Aus Griinden des Rechtsschutzdefizits ist eine Aus-
weitung der Entscheidungskompetenz des Unterbringungsgerichtes nicht erforderlich, da die Betroffenen
bei einer Uberschreitung der 4rztlichen Befugnisse einen individuellen Rechtsschutz in Form von Amts-
haftungsanspriichen haben. (?) Die E ist in sich widerspriichlich — Heilbehandlung! — und unbefriedigend.
Zu vieles bleibt offen.

- RdM 2002/2: Nasenseptumoperation. Ein blo formularméifBiges Einholen der Zustimmung des Pati-
enten zu einer Operation oder die nur in einem Formular gegebene Aufkldrung ohne arztliches Aufkla-
rungsgespriach ist nicht ausreichend. Informationsblitter etc konnen aber das Aufkldrungsgesprich
vorbereiten und unterstiitzen. Die Risken des jeweiligen Eingriffs miissen jedoch im unmittelbaren Ge-
spriach zwischen (behandelndem oder operierenden) Arzt und Patient/in erdrtert werden. Der Arzt darf
dem Patienten gegeniiber jedenfalls nicht den Eindruck vermitteln, dass aus der Alltdglichkeit des Ein-
griffs auf seine vollige Ungefahrlichkeit geschlossen werden darf.

Der Begriff der Dringlichkeit besitzt sowohl eine zeitliche Komponente, als auch eine sachliche Indikation. Beide
Komponenten konnen zusammenfallen, miissen das aber nicht. Hat eine Behandlung zwar nicht binnen kiirzester
Frist zu erfolgen, erscheint sie aber (insgesamt) medizinisch dringend geboten, hat die Aufklarung hohen Anforde-
rungen zu geniigen. Hat demgegentiber die Behandlung rasch bei einem nicht vital indizierten Eingriff zu erfolgen,
da sonst schwere gesundheitliche Nachteile zu befiirchten sind, geniigt eine weniger umfassende Aufkldrung.

+ Je weniger dringlich der medizinische Eingriff, desto umfassender hat die Aufklarung zu erfolgen.
* Je dringlicher der medizinische Eingriff, desto weniger ausfiihrlich hat die Aufklirung zu erfolgen.

Arzte sind aber nicht verpflichtet, Patienten/innen iiber alle nur erdenklichen nachteiligen Behand-
lungsfolgen aufzukldren. Der behandelnde Arzt hat aber iiber jene Risiken aufzukléren, die fiir eine
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eigenverantwortliche Behandlungseinwilligung des/der Patienten/in ernsthaft ins Gewicht fallen.
Uber hiiufig eintretende und typische Risiken eines Eingriffs ist aufzukliren.

Als typische Risiken werden vom OGH bspw angeschen: Tetanie und Nebenschilddriisenverletzungen bei einer
Schilddriisenoperation, Strahlenschdden durch Rontgenbehandlung, Erblindung nach einer Nasen- oder Septumope-
ration, Gesichtslahmungen nach einer Tympanoplastik, Verschlulgelbsucht nach einer Cholezystektomie, das
Durchtrennen des Ductus choledochus bei einer Gallenblasenentfernung, Peronaeusnervlahmung bei einer Varizen-
operation oder Lahmungen bei Bandscheibenoperationen.

pily Aufklidrungspflicht — Rspr-Beispiele

Aufklarungspflicht wird von der Rspr etwa angenommen bei:

- Kropf- oder Schilddriisenoperationen: Stimmbandlihmung (SZ 55/114)

- Herzoperationen: zB Hirnschéidigung (SZ 57/207)

- Nierensteinentfernung: beziiglich anderer Behandlungsmethoden (KRSlg 685)

- Ozonbehandlung: wegen Embolie(gefahr) etc (SZ 62/18)

- Lumbalpunktion: wegen moglicher Komplikationen (SSt 59/18)

- Nasenseptumoperation — schwere Nachblutungen bei 2,6 % der Fille als typisches Risiko (OGH 28.2.
2001, 7 Ob 233/00s, RdAM2002/2)

- (Weisheits)Zahnextraktion — mogliche Schidigung des Nervus lingualis: OGH 8.3.2001, 8 Ob 33/01p,
RdM 2002/3.

Besonders streng handhabt die Rspr die drztliche Aufklarungspflicht bei Schonheitsoperationen. Es Aufklarungspflicht bei
besteht demnach ein reziproker Zusammenhang zwischen medizinischer Indikation (der Ope- Schénheitsoperationen
ration) und arztlicher Aufklarungspflicht: Je geringer die Notwendigkeit eines operativen Eingriffs,

desto umfangreicher und sorgfiltiger die Aufklarungspflicht!

« Arzt muss bei Schonheitsoperationen hinweisen auf:

« das zu erwartende Ergebnis, einschlieBlich etwaiger Misserfolge

« auf damit verbundene bloBe Unannehmlichkeiten, wie Schmerzen;

« die Tatsache, dass er einen bestimmten Erfolg nicht garantieren kann etc;

* SchlieBlich darf Patienten/innen nicht unterstellt werden (im Gegensatz zu medizinisch erforderlichen Opera-
tionen), dass sie Risiken, die mit Operationen sonst verbunden sind, auch hier bereit sind in Kauf zu nehmen.

plly SZ 63/152 (1990): ,,Ein Facharzt der allgemeinen Chirurgie muss den Patienten nach dem jeweiligen Rspr-Beispiele zum
Stand der drztlichen Wissenschaft iiber alternative Operationsmethoden der plastischen Chirurgie infor- Umfang der &rztlichen
mieren.” — Die Kldgerin hatte als Kind schwere Verbriihungen im Bereich des rechten Oberarms, der Aufklarungspflicht

rechten Schulter und im oberen Brust- und Halsbereich erlitten, woraus grof3flachige Narben verblieben.
— OGH-Merksatz: ,,Die Pflicht des Arztes zur Aufkldrung ist umso umfassender, je weniger der Eingriff
dringlich erscheint. Ist der Eingriff zwar medizinisch empfohlen, aber nicht eilig, so ist grundsétzlich eine
umfassende Aufkldrung notwendig.” Vgl auch SZ 55/114 (1982).

-JB1 1999, 531: Die érztliche Aufklarungspflicht ist um so umfassender, je weniger vordringlich oder gar
geboten der Eingriff aus Sicht eines verniinftigen Patienten ist. In einem solchen Fall ist Aufklarung iiber
mogliche Risken selbst dann geboten, wenn die nachteiligen Folgen wohl erheblich, jedoch wenig wahr-
scheinlich sind. — Die Aufklarungspflicht ist bei Vorliegen typischer, mit der Heilbehandlung verbundener
Risken verschérft. Auf sie ist auch bei Seltenheit ihres Eintritts hinzuweisen. — An der Rspr, wonach den
Arzt im Fall der Verletzung der Aufkldrungspflicht die Beweislast dafiir treffe, dass der Patient auch bei
ausreichender Aufkldrung die Zustimmung zum Eingriff erteilt hitte, wird festgehalten.

-JB12000, 169: Schadenersatzanspriiche eines Blutspenders wegen einer Hepatitis C-Infektion: Bei Feh-
len eines drztlichen Aufklirungsgespréchs tritt eine umfassende Haftung fiir die negativen Behandlungs-
folgen ein, auch wenn im Tatsachenbereich Zweifel bestehen, ob iiber das besonders seltene Risiko, das
sich im konkreten Fall verwirklicht hatte, iiberhaupt Aufklarung erforderlich gewesen wére. Bei Verlet-
zung der Aufkliarungspflicht trifft den Arzt die Beweislast dafiir, dass der Patient auch bei ausreichender
Aufkldrung die Zustimmung zum Eingriff erteilt hitte.

Ein Aufklarungsfehler liegt auch vor, wenn einem Patienten die von ihm einzuhaltenden Verhaltensmafiregeln zum Weitere

Schutze seiner bestrahlten Haut nicht mitgeteilt wurden, weshalb er zu Schaden kommt. — In einem anderen Fall Aufklarungspflichten
wurde ein Patient unzureichend iiber die richtige Dosierung einer arsenhaltigen Losung informiert, weshalb er einen

Gesundheitsschaden erlitt. — Uber Nebenwirkungen von Medikamenten, etwa eine mit der Verabreichung
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verbundene eingeschriankte Lenkfahigkeit von Kraftfahrzeugen, ist ebenfalls aufzuklaren; zB wenn bei Magen- oder
Darmspiegelungen eine Beruhigungsspritze verabreicht wird: 24 Stunden!

3. Die therapeutische Aufklarung

Dabei geht es um die Sicherung des Heilerfolgs und eines therapiegerechten Verhaltens von Pati-
enten/innen. — Eine wichtige vertragliche Nebenpflicht des Behandlungsvertrags stellt daher die
Pflicht zur Ausstellung eines Arztbriefs nach Abschluss der medizinischen Behandlung oder
Operation dar. Der Arztbrief hat alle fiir die weitere medizinische Betreuung mafBgebenden
Angaben und Empfehlungen zu enthalten. Er richtet sich an den/die Patient/in/en und den nachbe-
treuenden Arzt und ist auf Wunsch Patienten/innen selbst auszuhéndigen. — In der Praxis werden
Arztbriefe oft mit (groBer) zeitlicher Verspatung erstellt. Das stellt einen Sorgfaltsmangel dar und
kann zu Behandlungsfehlern und idF zu Haftungen fiihren, wenn dadurch eine sachgemaife
(Nach)Behandlung unterbleibt oder erst verspétet einsetzen kann. — Die gesetzliche Anordnung —
zB § 35 Abs 6 Tir-KAG, dass der Arztbrief unverziiglich auszustellen sei, bedeutet: ohne schuld-
haftes Zogern ! Die Beweislast fiir das korrekte Erfiillen dieser gesetzlichen Pflicht trigt die Kran-
kenanstalt oder der behandelnde Arzt nach § 1298 ABGB iVm § 1311 ABGB; sog
Schutzgesetzverletzung = Kapitel 9.A.11.6., S. 610.

pllly Der Patient ist im Rahmen der therapeutischen Aufklirung auch auf allfillige nachteilige Folgen einer
Nichtbefolgung therapeutischer Anweisungen sowie darauf hinzuweisen, dass er bei atypischen Veriande-
rungen unverziiglich drztlichen Rat einholen miisse; OGH 23.3.2000, 10 Ob 24/00b, RdM 2001, 18: Hin-
weis auf die Moglichkeit des Auftretens einer Sudeck’schen Dystrophie (Muskelschwiche) bei
unterlassener Bewegungstherapie.

Wiinscht ein/e Patient/in vorzeitig entlassen zu werden, ist dariiber eine Niederschrift (Revers)
aufzunehmen, die vom Patienten zu unterfertigen ist und in der er auf mogliche nachteilige Folgen
aufmerksam zu machen ist. — Eine solche Entlassung auf Wunsch von Patienten kann sinnvoll sein,
wenn sich bspw zeigt, dass der behandelnde Arzt nicht in der Lage ist eine plausible Diagnose zu
stellen und den Patienten als Simulanten abtut. Durch das Unterfertigen eines Reverses wird aber
nicht auf allfallige Anspriiche verzichtet oder ein Eigenverschulden einbekannt.

& AssiLoune: Aufklarungspfiicht (1) bis (6)

VII. Medizinhaftung — Beweislast

Die Arzt- oder besser Medizinhaftung ist derzeit in Osterreich gesetzlich nicht besonders geregelt.
Es gelten die allgemeinen Bestimmungen des ABGB; insbesondere § 1299 ABGB: sog Sachver-
stindigenhaftung. Arzte, Krankenanstalten, aber auch Pflegepersonal oder Therapeuten unter-
liegen ihr. Sie greift ab leichter Fahrldssigkeit. Eine Besonderheit des § 1299 ABGB liegt darin,
dass sein Tatbestand eine objektivierte Verschuldenshaftung enthélt, was meint, dass fiir
Wissens-, Konnens- und Sorgfaltsstandards einzustehen ist = A.IL

Vgl die E-Beispiele im Rahmen der Beweislastausfithrungen zu § 1299 ABGB = A.IL1.

1. Schwierige Beweislast

Vertrakt und fiir Patienten/innen ungiinstig wird die Frage der Beweislast von der Rspr und einem
Teil des Schrifttums (vgl Reischauer in Rummel?, § 1298 ABGB Rz 26) gehandhabt: Obwohl zwi-
schen Krankenanstalt / Arzt und Patient/in eine vertragliche Beziehung — der Behandlungsvertrag
— besteht, wird die Beweislastumkehr des § 1298 ABGB auf diese Beziehung zum Teil nicht ange-
wandt; anders behandelt wird aber die Frage der Erfiillung der drztlichen Aufklarungspflicht fiir
deren Durchfithrung der behandelnde Arzt beweispflichtig ist. Fiir den Fall der Verletzung der Auf-
klirungspflicht trifft den Arzt oder den fiir das Fehlverhalten seiner Arzte haftenden Krankenan-
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staltstriger die Beweislast dafiir, dass der Patient auch bei ausreichenderAufklarung die
Zustimmung zur Behandlung gegeben hitte.

Dazu auch = B.IL1. (Beweislast bei § 1299 ABGB) und — Kapitel 9.A.11.6., S. 607: Beweislast und Anspruchs-
durchsetzung.

Probleme bereitet vor allem der Verschuldensbeweis, bei dem ein betrdchtlicher Teil von
Schrifttum und Rspr einen ,,arztfreundlichen Standpunkt” — so treffend Karl Kohlegger — ein-
nimmt. Es wird ndmlich die Meinung vertreten, dass es Sache des schadenersatzfordernden Pati-
enten sei, den Beweis eines Behandlungsfehlers des Arztes iS einer Sorgfalts- oder
Wissensverletzung nach § 1299 ABGB zu erbringen. Erst aus diesem objektiven Beweis eines
unterlaufenen Behandlungsfehlers sei sodann in subjektiver Hinsicht, bis zum Beweis des Gegen-
teils, auch auf eine Sorgfaltsverletzung des Arztes zu schlie3en.

[ Dazu Barta: Medizinhaftung 64 ff (1995) und in den Grazer Thesen zur Medizinhaftung, VR 1-2/1997 14.
— Aigner, Zur Haftung von Notarzt und Sanitéter, RdM 2002, 100 ff.

Wie zur Beweislast dargelegt, ist zwischen Schadens-, Kausalitiits- und Verschuldensbeweis zu unterscheiden. Ein
Rspr-Beispiel fiir die Anforderungen an den Kausalititsbeweis findet sich im Franz Gschnitzer Lesebuch 735 (JBI
1953, 18 mit Anm von F. Gschnitzer): Zur Begriindung des Schadenersatzanspruchs geniigt danach der Nachweis
schlichter (!) Wahrscheinlichkeit eines ursédchlichen Zusammenhangs zwischen dem Schaden und dem schédi-
genden Ereignis, insbesondere wenn es in Unterlassungen bestehen soll.

Zur Wahrscheinlichkeitsproblematik im Rahmen der Kausalzurechnung—> Kapitel 9.A.I1.2., S. 590. und dort
insbesondere = Abbildung 9.4.: Kausalititsspektrum. Die Rspr verlangt aber seit geraumer Zeit, schlecht beraten
vom Schrifttum, entgegen fritherer anderer eigener Position, hohe und hdchste Wahrscheinlichkeitsgrade, was
abzulehnen ist. Klar und strikt zu trennen wéren die Bereiche ,,Mdglichkeit” und ,,Wahrscheinlichkeit” innerhalb des
Kausalitatsspektrums. Schlichte/einfache Wahrscheinlichkeit sollte jedoch ausreichend sein, um rechtlich einen
Kausalzusammenhang annehmen zu konnen.

2. Welche Konsequenzen hat das?

Wenn Sie bspw operiert und dafiir narkotisiert werden, also bei der Operation gar nicht bei
Bewusstsein waren, miissen Sie dennoch den oben geschilderten objektiven Verschuldensbeweis
eines Behandlungsfehlers erbringen. Sie kdnnen sich vorstellen, wie hoch Thre Chancen insbe-
sondere in schwierigen Féllen sind. — Ein beachtlicher Teil des Schrifttums zeigt sich auch von
solch’ unleugbaren Fakten unberiihrt und huldigt einer weltfernen Dogmatik: Man kann dazu nicht
einmal sagen — Fiat iustitia pereat mundus, denn das Gesetz, konkret § 1298 ABGB, sihe es ja
anders vor.

BEISPIEL: Als anschauliches Beispiel dafiir, wie schwierig die Anspruchsdurchsetzung moglicher Behand-
lungsfehler ,,rechtlich” wie ,,medizinisch” sein kann vgl den Sachverhalt der E des OGH 9. 4. 2002, EvBI
2002/144 - AL § 1299 ABGB: Sachverstindigenhaftung.

3. Entwurf eines MedHG

Aus diesem Grund habe ich bereits 1995 in Buchform einen Vorschlag fiir eine neue Medizin-
haftung unterbreitet und nunmehr auch einen Gesetzesvorschlag fiir ein MedizinhaftungsG/
MedHG erstellt: http://www?2.uibk.ac.at/zivilrecht/mitarbeiter/barta/index.html

4. § 27 a KAKuG: Patientenentschadigungsfonds

[ Barta, Brauchen wir eine neue Medizinhaftung?, in: Meggender/Hengl (Hg), Der informierte Patient —
Anspruch und Wirklichkeit 34 ff (2002) und derselbe, Legistische Entwicklungsmoglichkeiten im Bereich
der Medizinhaftung, in: Aktuelle Entwicklungen im Schadenersatzrecht — Richterwoche 2002 (Kufstein)
101 ff (2002); — Kossak, Der Entschidigungsfonds gem § 27a Abs 5 und Abs 6 Krankenanstaltengesetz,
RdM 2002, 110 ff.
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B. Behandlungsvertrag - Medizinhaftung

Bedauerliche
Entwicklung

Gesetzliche Tatbestands-
voraussetzungen

Anspruchslose bundesge-
setzliche Grundlage

Formulierung des
§ 27a KAKuG

Patientenentschadigungs-
fonds

Voraussetzungen der
Verjahrung

Feststellungsklage

Nunmehr besteht eine weitere Moglichkeit der Entschiddigung nach Schéden, die durch die
Behandlung von Patienten in Fonds-Krankenanstalten entstehen. Nach § 27a KAG (BGBI I 5/
2000) sind die Triager von Fonds-Krankenanstalten verpflichtet, einen Betrag in der Hohe von
0,7267 € (10 6S) pro Verpflegstag von Patienten einzuheben.

Diese Betrige werden zur Entschddigung nach Schiaden zur Verfiigung gestellt:

+ die durch die Behandlung entstanden sind und

* bei denen eine Haftung des Rechtstrigers nicht eindeutig gegeben ist.

Auf dieser fragwiirdigen bundesgesetzlichen Grundlage sind in den einzelnen Bundesldndern
Ausfithrungsgesetze erlassen worden oder noch zu erlassen.

Wie es aber bei einer derart anspruchslosen bundesgesetzlichen Grundlage zu einer einheitlichen
Landesausfiihrungsgesetzgebung kommen soll, bleibt abzuwarten, wobei schon jetzt aufgrund vor-
liegender Ausfithrungsgesetze in einzelnen Bundesldndern (Niederdsterreich, Salzburg, Tirol,
Wien) gesagt werden kann, dass die Losung einer verschuldensunabhiingigen Haftung verfehlt
wurde und die Praxis alles andere als Gutes verheiflt. — Das Schweigen der Lehre/Theorie zu dieser
niveaulosen Gesetzgebung und Praxis ist beschimend.

Die Formulierung des § 27a KAKuG ,,...Haftung nicht eindeutig gegeben” ldsst bei allen beste-
henden Zweifeln eines erkennen, dass ndmlich grundsétzlich von einer ,,Haftung” auszugehen ist,
mag diese auch nicht eindeutig — das heilit insbesondere beweisméfig — durchsetzbar erscheinen.
Es wurden eigene Patientenentschidigungsfonds geschaffen. Eine Entschiadigungskommission
hat sodann die Aufgabe, zu entscheiden, ob die Voraussetzungen zur Erlangung einer Entsché-
digung erfiillt sind. Gepriift werden muss, ob der eingetretene Schaden mit einer Behandlung in
einer Fonds-Krankenanstalt im zeitlichen, drtlichen und ursdchlichen Zusammenhang steht; recht-
liche Schadenszurechnung. Es ist also der Zusammenhang des konkreten Schadenfalls mit dem
Risikobereich der behandelnden Fonds-Krankenanstalt und der Zusammenhang des eingetretenen
Schadens mit der jeweiligen Behandlung zu priifen.

VII. Zur Verjahrung von Anspriichen aus Behandlungsfehlern

1. § 1489 ABGB

Mehr zur Verjdhrung von Schadenersatzanspriichen in = Kapitel 9.A.L6., S. 581, wo auch auf die Notwendigkeit
eines Feststellungsbegehrens eingegangen wird, um die Anspruchsdurchsetzung von Spét- oder Folgeschidden zu
sichern; vgl auch gleich unten.

§ 1489 ABGB unterscheidet zwischen kurzer Verjahrungszeit (drei Jahre) und allgemeiner oder
langer Verjahrungszeit (30 Jahre). Die dreijéhrige Frist des § 1489 Satz 1 ABGB beginnt zu laufen,
wenn dem Geschédigten der Schade und die Person des Beschidigers bekannt geworden sind. —
Lehre und Rspr legen diese Bestimmung dahin aus, dass die Verjahrung beginnt, wenn der Sach-
verhalt dem Geschédigten so weit bekannt ist, dass er mit Aussicht auf Erfolg klagen kann. Das
bedingt die Kenntnis des Kausalzusammenhangs und auch die Kenntnis der Umsténde, die das Ver-
schulden behandelnder Personen begriinden. Ist aber der Geschidigte Laie und setzt die Kenntnis
dieser Umstidnde Fachwissen voraus, so beginnt die Verjahrungsfrist regelméBig erst zu laufen,
wenn der Geschidigte bspw durch ein medizinisches Sachverstindigengutachten Einblick in die
bestehenden Zusammenhénge erlangt hat; vgl RdM 2001, 21. — Werden Schédiger und Schaden
(insbesondere der Kausalzusammenhang) zunéchst nicht bekannt, verjahrt der Anspruch (absolut)
in 30 Jahren. Bestehende Pline, diese Frist auf 10 Jahre zu kiirzen, dienen nicht dem Interesse der
Patienten/innen.

Ist ein sog Erst- oder Primérschaden entstanden und sind kiinftige Schaden vorhersehbar, muss
innerhalb der kurzen Verjahrungsfrist eine Feststellungsklage cingebracht werden, um Verjih-
rungsfolgen auszuschliefen. Kommen nicht vorhersehbare Folgen/Wirkungen eines Schadens-
falles hervor oder tritt ein nicht vorhersehbarer Schaden als Folge des urspriinglichen
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Schadensfalles ein, so beginnt eine neue Verjahrungsfrist zu laufen; OGH 27. 1. 1998, 1 Ob 155/
97v, JB1 1998, 454 = ZVR 1998/94.

pllly OGH 6 Ob 273/98k: Kommt demnach jemand durch einen érztlichen Behandlungs- oder Aufklirungs-
fehler zu Schaden, beginnt die Verjahrungsfrist nicht, solange die Unkenntnis, dass es sich um einen
Behandlungs- oder Aufkldrungsfehler handelt, andauert, mdgen auch der Schade und die Person des (mog-
lichen) Schadigers an sich bekannt sein.
- OGH 23.5.2000 4 Ob 131/00v, RdM 2001, 21: Uber ein derart umfassendes Wissen wird ein Patient aber
regelmiafBig nicht verfiigen, denn Klarheit wird erst ein Sachverstindigengutachten schaffen. — Es besteht
aber keine Verpflichtung der geschédigten Partei zur Einholung eines Gutachtens!

2. § 58 a ArzteG 1998

Der Verlauf der Verjihrungsfrist wird aber nunmehr gemiB § 58a ArzteG 1998 gehemmt, dh, die
bereits laufende Verjahrungsfrist wird voriibergehend angehalten, wenn zB zwischen dem geschi-
digten Patienten und der Haftpflichtversicherung des Schiadigers Schadenersatzverhandlungen (iSv
Vergleichsverhandlungen— Kapitel 7.A.VL.3., S. 438) gefiihrt werden. Um solche Verhand-
lungen nicht zeitlich ,,unter Druck” zu setzen, beginnt die Verjahrungsfrist erst nach deren Been-
digung — also etwa dem Scheitern — dieser Verhandlungen zu laufen.

Diese Rspr des OGH hatte einen ,realen” Anla: Eine Versicherungsgesellschaft hatte lang und hinhaltend
verhandelt, um nach Ablauf von drei Jahren festzustellen, daB3 der Anspruch nun verjdhrt sei. Dieser unseridsen
Vorgangsweise trat der OGH entgegen.

Bei Wegfall des Hemmungsgrundes lauft die Verjdhrungsfrist — unter Einrechnung der bereits
abgelaufenen Zeit — weiter. Hat ein Patient, der behauptet, durch Verschulden eines Arztes bei
dessen Beratung, Untersuchung oder Behandlung geschédigt worden zu sein, schriftlich eine Scha-
denersatzforderung erhoben, so ist der Lauf der Verjahrungsfrist von dem Tag an gehemmt, an
welchem der bezeichnete Schadiger (sein bevollméchtigter Vertreter oder sein Haftpflichtversi-
cherer oder der Rechtstriger jener Krankenanstalt, in welcher der genannte Arzt titig war)
schriftlich erklért hat, zur Verhandlung iiber eine auBBergerichtliche Regelung der Angelegenheit
bereit zu sein. Diese Hemmung tritt auch ein, wenn ein Patientenanwalt oder eine #rztliche
Schlichtungsstelle vom angeblich Geschadigten oder vom angeblichen Schédiger oder von einem
ihrer bevollméichtigten Vertreter schriftlich um Vermittlung ersucht wird, in welchem Falle die
Hemmung an jenem Tag beginnt, an welchem dieses Ersuchen beim Patientenanwalt oder bei der
arztlichen Schlichtungsstelle einlangt. Die Hemmung des Laufes der Verjdhrungsfrist endet mit
dem Tag, an welchem entweder der angeblich Geschédigte oder der bezeichnete Schéadiger oder
einer ihrer bevollméchtigten Vertreter schriftlich erklért hat, dass er die Vergleichsverhandlungen
als gescheitert ansieht oder durch den angerufenen Patientenanwalt oder die befasste &drztliche
Schlichtungsstelle eine gleiche Erklarung schriftlich abgegeben wird, spitestens aber 18 Monate
nach Beginn des Laufes dieser Hemmungsfrist. So nunmehr die neu eingefiihrte Bestimmung des
§ 58a ArzteG 1998, idF BGBI 1 110/2001.

2004
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C. Entscheidungsbeispiele zu den Kapiteln 9 und 10

C. Entscheidungsbeispiele zu den Kapiteln 9 und 10

Die folgenden ,,Félle” zu den Kapiteln 9 und 10 dienen dazu, das Gelernte zu vertiefen und in die
Praxis der Fallbehandlung einzufiihren. Das Lesen hochstrichterlicher En schérft die eigene Argu-
mentation und fordert schon im Studium die Verstindnis- und Kritikfahigkeit. Es handelt sich also
nicht um Priifungsstoff, sondern um ,,Lektiire” fiir Interessierte. Die idR gekiirzt abgedruckten En
sollen dazu anregen, den Volltext dieser und anderer En nachzulesen. — Fille in zeitlichem Abstand
zum vermittelten Stoff zu lesen, vermittelt zudem einen Wiederholungseffekt.

Die Pkte 1-7 sind als ,,Link* im Internet abrufbar:

Ubersicht:

1. Eine missgliickte Sterilisation

2. Aufklarung iiber Erfolgsaussicht bei Sterilisation

3. Geburt eines behinderten Kindes als Schaden der Eltern

4. Was darf ein Arzt in Facharztausbildung?

5. Fehlverhalten eines Spitalsarztes — Verletzung der arztlichen Aufklarungspflicht

6. Alternative Kausalitit und Arzthaftung

7. Weitere E-Beispiele zum allgemeinen Schadenersatzrecht

> zivilrecht.online

= AssiLoune: Vorlesungsfolien Medizinrecht



