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Geistheiler und Energetiker
im Lichte des Arztvorbehalts

Der Beitrag nimmt das jungste Erk des VwGH zum Arztvorbehalt zum Anlass, um die
historische Entwicklung der Bestimmung aufzuarbeiten. Die dabei erzielten Ergeb-
nisse liefern neue Aspekte fUr die Diskussion zum Arztvorbehalt und Kritikpunkte fur
die erwahnte Entscheidung. Im Anschluss daran findet eine Abgrenzung arztlicher
Tatigkeiten vom freien Gewerbe der ,Humanenergetik® statt.

Von Gerhard W. Huber und Jakob Dietrich
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A. Das Erkenntnis VWGH 26. 4. 2018,
Ro 2017/11/0018

Jungst hatte sich der VWGHY mit der Reichweite des
Arztvorbehalts auseinanderzusetzen. Die Entschei-
dung ist bemerkenswert, weil hier — soweit ersichtlich
- erstmalig der Arztvorbehalt ausschliellich nach §§ 2
und 3 ArzteG 1998” beurteilt wurde, wihrend in der
bisherigen hochstgerichtlichen Rsp der Arztvorbehalt
stets iVm dem UWG? oder dem StGB? eine Auseinan-
dersetzung fand.”)

Dem Revisionswerber wurde Folgendes zur Last ge-
legt: Zu Beginn der ,,Behandlung® fiihrte er ein aus-
fithrliches Gesprach mit Frau B., welche an Krebs er-
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krankt war. Dann musste sich diese auf eine Liege so-
wohl auf den Bauch als auch auf den Riicken legen,
worauf er mit seinen Handen beginnend bei den Fiifien
hinauf zum Kopf fuhr. Wahrend dieser ,, Therapie“ be-
tete er und erklarte Frau B., dass er mit seinem Han-
deln ,,Energie spenden wiirde, um den Korper auf Selbst-
heilung anzuregen®. Sich selbst bezeichnete er als
»Wunderheiler bzw ,,Geistheiler und versprach Frau
B. die Heilung. Nach der beschriebenen Behandlung
wurde wiederum ein ausfithrliches Gesprach mit Frau
B. gefiithrt. Frau B. war wenige Zeit spéter verstorben.

Das Landesverwaltungsgericht Tirol folgte der
stRsp des OGH zur Kurpfuscherei (§ 184 StGB) und
sah im geschilderten Verhalten einen Verstofl gegen
den Arztvorbehalt. Es fithrte weiter aus, dass die Aus-
ibung des drztlichen Berufs nach § 2 Abs 2 ArzteG
1998 ua die Untersuchung auf das Vorliegen oder
Nichtvorliegen von Krankheiten oder Stérungen sowie

1) VWGH 26. 4. 2018, Ro 2017/11/0018.

2) Nach § 2 Abs 2 ArzteG 1998 BGBI | 1998/169 umfasst die Aus-
Ubung des arztlichen Berufs jede auf medizinisch-wissenschaftli-
chen Erkenntnissen begriindete Tatigkeit, die unmittelbar am Men-
schen oder mittelbar fur den Menschen ausgefuhrt wird, wie insb
die Untersuchung, Diagnose und Behandlung Kranker; gem § 3
Abs 1 ArzteG BGBI | 2014/82 ist die selbststindige Ausiibung
des arztlichen Berufs ausschlieBlich Arzten fiir Allgemeinmedizin
und approbierten Arzten sowie Facharzten vorbehalten.

Insb Rechtsbruch nach § 1 Abs 1 Z 1 UWG BGBI | 2007/79.
Kurpfuscherei nach § 184 StGB BGBI 1974/60.

Zur Darstellung des Judikaturwandels Wallner in Neumayr/Resch/
Wallner (Hrsg), Gmundner Kommentar (2016) § 3 Rz 21.

S EA)
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die Beurteilung und Behandlung solcher Zustinde um-
fasse. Ebensolche Tdtigkeiten habe der Beschuldigte
entfaltet, wenn er durch das Handauflegen und die da-
durch erfolgte ,Energieiibertragung“ eine ,,Behand-
lung® zur Linderung oder Beseitigung der Krankheit
vorgenommen habe. ,Dass er dabei - entgegen dem
Wortlaut des § 2 Abs 2 erster Satz ArzteG 1998 - nicht
nach ,medizinisch-wissenschaftlichen Erkenntnissen’
vorging®, vermoge daran nichts zu dandern.

Der VwGH hob das Erk nach Darstellung der bis-
herigen Lehre und Rsp mit insb folgender Begriindung
auf:

»Die Abgrenzung des drztlichen Vorbehaltsbereichs
ist grundsdtzlich nur nach objektiven Kriterien vorzu-
nehmen. MafSgebend fiir die Zugehorigkeit einer Titig-
keit zum drztlichen Vorbehaltsbereich ist demnach, ob
die angewendete Methode ein gewisses MindestmafS an
Rationalitit aufweist und fiir die Durchfiihrung das ty-
pischerweise durch ein Medizinstudium vermittelte um-
fassende Wissen erforderlich ist.

Die in der dlteren strafgerichtlichen Judikatur zu
§ 184 StGB vertretene Auffassung, die schon dem Arz-
teG 1949 eigentiimliche und (nunmehr) in § 2 Abs 2
ArzteG 1998 enthaltene Wendung ,auf medizinisch-wis-
senschaftlichen Erkenntnissen begriindete® sei fiir die
Abgrenzung des drztlichen Vorbehaltsbereichs irrele-
vant, weil sie nur eine Standespflicht normiere, ist mit
dem Wortlaut schlicht unvereinbar. [...]

Auch die Gesetzesmaterialien zum ArzteG 1949 (ins-
besondere zur Novelle BGBI 1964/50) sowie zum ArzteG
1998 bieten keinen Hinweis darauf, dass die genannte
Wendung fiir die Legaldefinition der drztlichen Tdtig-
keit - und damit fiir den sich aus der Summe der drzt-
lichen Tdtigkeiten ergebenden drztlichen Vorbehaltsbe-
reich - ohne Belang wire.“

B. Kritische Auseinandersetzung

Insb der zuletzt genannte Aspekt soll zum Anlass ge-
nommen werden, die gegenstiandliche Entscheidung
kritisch zu hinterfragen und eine weitere Perspektive
in die Diskussion zum Arztvorbehalt einzubringen.

1. Ausgangslage - Funktion des
§ 2 ArzteG 1998

Gem § 2 Abs 2 ArzteG 1998 (BGBI I 1998/169) um-
fasst die Ausiibung des drztlichen Berufs jede auf me-
dizinisch-wissenschaftlichen Erkenntnissen begriin-
dete Tétigkeit, die unmittelbar am Menschen oder mit-
telbar fiir den Menschen ausgefithrt wird, insb die
Diagnose, Behandlung und Vorbeugung von Krank-
heiten. § 3 Abs 1 leg cit behilt die selbststindige Aus-
iibung des irztlichen Berufs den Arzten vor.

Der (heutige) § 2 Abs 2 ArzteG bestimmt seit jeher
nicht nur den Arztvorbehalt, sondern legt auch durch
Beschreibung des drztlichen Berufs den Anwendungs-
bereich des ArzteG fest.9 Letzteres hat zur Konse-
quenz, dass nicht jede von einem Arzt durchgefiihrte
Tatigkeit unter den Begrift der , Ausiibung des drztli-
chen Berufs“zu subsumieren ist und etwa die von Arz-
ten im Rahmen eines Gewerbes rechtmaflig ausgeiib-
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ten Tétigkeiten nicht dem Anwendungsbereich des
ArzteG unterliegen.”

Festzuhalten ist weiters, dass sich Anwendungsbe-
reich des ArzteG und Reichweite des Arztvorbehalts de-
cken. Anders formuliert: Es existiert keine Unterschei-
dung zwischen érztlich vorbehaltenen Tétigkeiten und
Tatigkeiten, die zwar vom érztlichen Berufsbild umfasst
sind, jedoch nicht unter Vorbehalt stehen.?

Das auf diese Weise auflerordentlich weit gezogene
arztliche Tétigkeitsfeld (,Arztvorbehalt) fihrt zu einer
Vielzahl an Spezialregelungen, die definitionsgemaf3
zum drztlichen Berufsbild zdhlende Titigkeiten wie
jene der Gesundheits- und Krankenpflegeberufe auch
anderen Gesundheitsberufen (zB Physiotherapeuten,
Hebammen) zuordnen.? Auch auflerhalb der Gesund-
heitsberufe existieren Spezialregelungen, wie etwa in
der GewO 1994, welche im Rahmen bestimmter Ge-
werbe zB das Stechen von Ohrldppchen, Piercen und
Tatowieren erlauben, obwohl diese Tatigkeiten unter
den Wortlaut des Arztvorbehalts fielen.!®

Ebenso ist die Behandlung der eigenen Familien-
mitglieder und seiner selbst, worauf Wallner'V treffend
hinweist, wegen § 137 ABGB (elterliche Beistands-
pflicht) und des Selbstbestimmungsrechts bzw Art 8
EMRK zuléssig.

Es besteht daher kein Anlass dafiir, eine vom Gesetz
nicht vorgesehene Unterscheidung zwischen Anwen-
dungs- und Vorbehaltsbereich des ArzteG zu schaffen,
um eine Kriminalisierung von Selbstbehandlungen zu
verhindern.!?

2. Die Problematik

Durch den Gleichlauf von Anwendungsbereich und
Arztvorbehalt ergab sich jedenfalls bis zur Schaffung
des heutigen § 204 ArzteG," welcher anordnet, dass
die den gewerberechtlichen Vorschriften bzw dem
GuKG, MTD-G, MMHmG usw unterliegenden Titig-
keiten durch das ArzteG nicht berithrt werden, folgen-
des Dilemma: Es gab stets Tétigkeiten, welche zwar der
menschlichen Gesundheit dienten,'¥ die aber nie als
»arztliche Tatigkeit“ im eigentlichen Sinn betrachtet
wurden, sondern den Gegenstand eines Gewerbes bil-
deten.’ Um diese Tiétigkeiten vom Arztvorbehalt aus-

6) VIGH 23. 9. 2003, B 761/03; s auch bereits die Materialien zu § 1
AO 1937 (196/GE der Beilagen — Haus der Bundesgesetzgebung
S 7)und § 1 ArzteG 1949 (ErlautRV 784 BIgNR 5. GP 17).

7) VfGH 283. 9. 2003, B 761/03.

8) Skiczuk, Berufs- und Tatigkeitsschutz der Osterreichischen Ge-
sundheitsberufe (2006) 156.

9) Aigner in Aigner/Kletecka/KletecCka-Pulker/Memmer, Handbuch
Medizinrecht fur die Praxis (26. Lfg) lll/15.

10) Es handelt sich hierbei um operative Eingriffe iSd § 2 Abs 2 Z 4 Arz-
teG 1998, jungst Holzer, Zur Frage der Abgrenzung zwischen
AsthOpG und GewO 1994, ZfG 2018, 4.

11) Wallner, Der Arztvorbehalt und seine Grenzen, RdM 2011, 145
(147).

12) So aber Mazal, Krankheitsbegriff und Risikobegrenzung (1992)
247f, 2583.

13) Eingeflhrt als § 1a Abs 6 mit BGBI 1964/50.

14) Zweifellos tut dies auch ein Augenoptiker, Horgerateakustiker, Ban-
dagist, Orthopéadietechniker, Orthop&dieschuhmacher, Zahntech-
niker, Masseur oder FuBpfleger (s die Auflistung in § 69 GewO
1994); diese durfen inr Gewerbe aber aufgrund der Bestimmungen
in der GewO ausUben.

15) Siehe Mayer, Bemerkungen zum Berufsumfang des Apothekers, in
Apotheke und Recht, FS Feigl (1993) 28.
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zunehmen, war es notwendig, gleichzeitig den Anwen-
dungsbereich des ArzteG einzuschrinken.

Dies mit der Konsequenz, dass sich Arzte bei der
Austibung von Titigkeiten, die nicht der ,Ausiibung
des drztlichen Berufs“ entsprechen, an die Berufs-
und Standesregeln des ArzteG nicht zu halten hitten.'®

Vor diesem Hintergrund wird nun die Entste-
hungsgeschichte des heutigen § 2 ArzteG beleuchtet.
Sie ist gepragt durch die Schwierigkeiten, eine klare
und prézise Umschreibung dessen zu finden, was
man als ,, Ausiibung der Medizin“bezeichnen konnte.!”

3. Entstehungsgeschichte
des Arztvorbehalts

Die eben angefiihrte Problematik war in der ArzteO
1937'® verschirft, weil dort der drztliche Beruf ,die
Heilbehandlung von Kranken, die Diagnostik, die Be-
gutachtung, die Heilfiirsorge, die Prophylaxe sowie die
Verschreibung von Arzneimitteln zu therapeutischen,
diagnostischen und prophylaktischen Zwecken und zur
Behebung korperlicher Beschwerden“ umfasste.

Aufgrund der auflerordentlich weiten Definition,
welche zweifellos das érztliche Tatigkeitsspektrum
(Anwendungsbereich) widerspiegeln sollte, sah sich
der damalige Gesetzgeber veranlasst, in den Materia-
lien'” festzuhalten, dass unter die Ausiibung des drzt-
lichen Berufs ,nicht die einschldigige gewerbliche Bet:iti-
gung von Nichtdrzten, wie zum Beispiel die Sportmas-
sage u. dgl m.“ fallt.

Ahnlich weit war zunachst der Entwurfdes § 1 Arz-
teG 1949, welcher in der Regierungsvorlage zum Arz-
teG 194929 noch folgenden Wortlaut hatte:

»Der drztliche Beruf [...] umfasst jede der Erhaltung
der Gesundheit sowie der Vermeidung und Behandlung
von Krankheiten des Menschen dienende Tdtigkeit. Im
besonderen fillt in den drztlichen Aufgabenkreis die Er-
kennung und Feststellung krankhafter Zustinde (Diag-
nostik mit allen Hilfsmitteln), die Uberwachung des
Krankheitsverlaufes, die Verordnung von Heilmitteln
im weitesten Sinne (Medikamente, didtetische und me-
chanische Hilfsmittel, physikalische Heilmittel usw), die
Durchfiihrung chirurgischer und die Verordnung und
Uberwachung physikalischer Heilbehandlungen (physi-
kalische Therapie) aller Art, insbesondere auch Rontgen-
und Radiumtherapie sowie Psychotherapie; ferner die
Ausstellung von drztlichen Zeugnissen und Gutachten. “?)

In der Regierungsvorlage hief} es weiter: ,,§ 1 um-
grenzt den Anwendungsbereich des Gesetzes durch eine
Legaldefinition des drztlichen Berufes. Im Anschlufs da-
ran werden einige wichtige Titigkeiten, die nur vom
Arzt ausgefiihrt werden diirfen, besonders hervorgeho-
ben. Dabei handelt es sich jedoch nicht um eine erschiop-
fende Aufzihlung aller drztlichen Titigkeiten, sondern
nur um eine demonstrative Hervorhebung.‘?

Demgegentiber findet sich im Ausschussbericht?)
zum ArzteG 1949 die letztlich auch kundgemachte De-
finition des Arztberufs, welche (im Wesentlichen) bis
heute besteht (s B.1.). S 1 lautete nunmehr: ,Der Beruf
des Arztes [...] umfasst jede auf medizinisch-wissen-
schaftlichen Erkenntnissen gegriindete Titigkeit, die
der Behandlung und Vorbeugung von Krankheiten des
Menschen dient.“ Der Rest der Bestimmung, beinhal-
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tend die demonstrative Aufzidhlung verschiedener den
Arzten vorbehaltener Titigkeiten, blieb gleich.

Ebenso unverindert blieben die erlduternden Be-
merkungen im Ausschussbericht mit der Ausnahme,
dass folgender Satz hinzugefiigt wurde: , Es wurde bei
den Beratungen im Ausschuss jedoch ausdriicklich fest-
gestellt, dass eine mit der Gesundheitspflege zusammen-
héngende Tdtigkeit am menschlichen Korper, fiir welche
die Gewerbeordnung oder andere Rechtsvorschriften Re-
gelungen treffen, wie beispielsweise die Titigkeit von
Masseuren in Bddern, von den Bestimmungen dieses
Gesetzes nicht getroffen wird.“

4. Bewertung der historischen Rechtslage

Aus den angefiihrten Materialien zu § 1 ArzteG als we-
sentliche Vorgingerbestimmung des aktuellen § 2 Arz-
teG ergeben sich fiir die geltende Rechtslage vier
Schliisse:

a. § 1 definiert nach der Absicht des Gesetzgebers
Anwendungsbereich und Arztvorbehalt zugleich (s be-
reits oben B.1.).

b. Die damals demonstrativ angefithrten Tiétigkei-
ten sollten, weil sie neben der Umformulierung des § 1
Satz 1 ArzteG unverindert geblieben sind, vom An-
wendungsbereich des ArzteG und vom Arztvorbehalt
erfasst sein, und zwar unabhingig davon, ob sie auf
»medizinisch wissenschaftlichen Erkenntnissen ge-
griindet” waren. Anders formuliert: Weil die Tatigkei-
ten bereits in jenem Gesetzesentwurf angefiihrt waren,
in welchem von , medizinisch-wissenschaftlich“ noch
keine Rede war, ist davon auszugehen, dass sie nach
der Absicht des Gesetzgebers nicht zwingend wissen-
schaftlich sein mussten, um (dennoch) den Arzten vor-
behalten zu sein.

Bei den demonstrativ aufgezihlten Tatigkeiten ging
es dem Gesetzgeber sichtlich darum, dass jedenfalls
diese und solche, die ihnen dhneln, vom Anwendungs-
bereich des ArzteG und vom Arztvorbehalt erfasst sein
sollten. Auf die hauptséichlich fir Rechtsunsicherheit
und Klarstellungsbedarf?” sorgende Generalklausel
konnte er sich offenbar nicht verlassen.

Diese Ansicht deckt sich auch mit den Materia-
lien® zu § 1 ArzteG idF BGBI 1964/50. Dort heifit
es, dass ,als wesentliches Merkmal dafiir, ob es sich
bei der Titigkeit eines Arztes um eine Tdtigkeit in Aus-
iibung der Heilkunde handelt, [...] zu gelten haben
wird, dafS der Arzt im Interesse der Gesunderhaltung,
Verhiitung, Besserung oder Heilung von Menschen un-
mittelbar oder mittelbar tditig ist“. Vom im Gesetzes-
wortlaut enthaltenen Wissenschaftlichkeitskriterium
ist keine Rede; viel wichtiger scheinen die demonstrativ
aufgezihlten Titigkeiten.

16) Siehe VIGH 23. 9. 2003, B 761/03.

17) Mayer, Berufsumfang des Apothekers 29.

18) BGBI 1937/430.

19) 196/GE der Beilagen — Haus der Bundesgesetzgebung 7.

20) ErlautRV 784 BIgNR 5. GP 1.

21) Abs 2 leg cit behielt die Auslibung des é&rztlichen Berufs ,aus-
schlieBlich den hiezu gesetzlich berechtigten Personen® vor.

22) ErlautRV 784 BIgNR 5. GP 3.

23) AB 838 BIgNR 5. GP 8.

24) Siehe B.3.

25) ErlautRV 362 BIgNR 10. GP 26.
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Auch der VWGH ging in seiner Entscheidung v
10. 11. 1999 (98/04/0026) zum Heilkundebegriff der
GewQ?® davon aus, dass § 1 Abs 3 Arztegesetz 1949
idF vor Inkrafttreten der GewO 1973%” als ,,Ausiibung
der Heilkunde® ua die Untersuchung auf das Vorliegen
oder Nichtvorliegen von korperlichen Krankheiten,
usw und deren Behandlung [...] definiert habe. Derar-
tige Tétigkeiten seien somit unabhingig davon, ob sie
der Anwendende auf der Grundlage von medizinisch-
wissenschaftlichen Erfahrungen ausiibte, von der
GewO 1973 ausgenommen gewesen. Diese Ausfithrun-
gen lassen sich unmittelbar auf den Arztvorbehalt
tibertragen.

Angesichts der Tatsache, dass zwischen § 1 idF
BGBI 1949/92 und BGBI 1964/50 sowie § 2 idgF inhalt-
lich keine Unterschiede bestehen, ist davon auszuge-
hen, dass sich an der eben genannten Bedeutung der
aufgezihlten (und heute erweiterten) Tétigkeiten insb
fir den Arztvorbehalt nichts geandert hat.

Zwar muss sich der Gesetzgeber seit der ArzteG-
Novelle 1964 nicht mehr der Generalklausel bedienen,
um den Arztvorbehalt und Anwendungsbereich des
ArzteG zugunsten anderer Gesundheitsberufe einzu-
schranken, weil dafiir eine Ausnahmebestimmung ge-
schaffen wurde, welche anordnet, dass bestimmte Be-
rufsrechte vom ArzteG unberiihrt bleiben.?® Dass da-
mit die urspriingliche Absicht des Gesetzgebers, die
ausdriicklich angefithrten Titigkeiten (insb Diagnose,
Behandlung und Vorbeugung von Krankheiten) auch
dann zu erfassen, wenn sie nicht auf medizinisch-wis-
senschaftlichen Erkenntnissen griinden, verworfen
werden sollte, ist nicht ersichtlich.

Es wird daher ein Eingriff in den Arztvorbehalt
schon immer dann anzunehmen sein, wenn von einem
Nichtarzt eine Tatigkeit vorgenommen wird, die einer
der demonstrativ angefithrten Titigkeiten entspricht.?”

c. Die Erlduterungen zum Ausschussbericht legen
nahe, dass das Kriterium der ,medizinisch wissen-
schaftlichen Erkenntnisse® nur die ohnehin anerkannte,
aber im ArzteG bisher nicht vorgesehene Nichterfas-
sung von anderen gesetzlich geregelten Berufen der
Gesundheitspflege durch den Arztvorbehalt klarstellen
sollte. Dies scheint legistisch erforderlich gewesen zu
sein, weil eine umfassende Ausnahmebestimmung
noch nicht*® bestand.

Eine Abgrenzung zwischen drztlicher und nicht-
arztlicher Tédtigkeit anhand des Kriteriums ,,medizi-
nisch® findet sich auch in den Materialien®V zu § 1
Abs 3 lit b ArzteG idF BGBI 1964/50, wo als irztliche
Tatigkeit die Beurteilung von Krankheiten bei Verwen-
dung medizinisch-diagnostischer Hilfsmittel angefiihrt
wurde. Dort wurde vom Ausschuss festgestellt, dass
unter ,medizinisch-diagnostische Hilfsmittel“ solche
Mittel wie EKG, Rontgen usw fallen, deren Anwen-
dung den Arzt in die Lage versetzt, das Vorliegen oder
Nichtvorliegen krankhafter Zustinde zu erkennen.
Dem wurde die technische Anpassungsaudiometrie ge-
geniibergestellt, welche blof3 Sprachfrequenzen erfasse
und der Anpassung von Horgerdten diene sowie die
Bestimmung der Brechkraft des Auges mit dem Re-
fraktometer. Diese Gerdte seien nicht als medizi-
nisch-diagnostische Hilfsmittel zu sehen.
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Aus einem Umbkehrschluss zu den Erldut zu § 1
ArzteG idF BGBI 1949/92 ldsst sich aber auch ablei-
ten, dass nur solche Tédtigkeiten nicht von den Be-
stimmungen des ArzteG und somit vom Arztvorbe-
halt erfasst sein sollten, welche gesetzlich geregelt wa-
ren (zB Masseure in Biddern).’? Dies ist konsequent,
dient doch der Arztvorbehalt in allererster Linie dem
Schutz der Gesundheit der Patienten® und kann die-
ser Schutz nur durch gesetzliche Vorgaben (ob im
ArzteG oder anderen Berufsrechten) umgesetzt wer-
den.

d. Es ist nicht davon auszugehen, dass der Gesetz-
geber des ArzteG 1949 mit der Einfithrung der ,medi-
zinisch-wissenschaftlichen Erkenntnisse“ den Anwen-
dungsbereich des ArzteG beschneiden und Arzten bei
der Ausiibung von nicht wissenschaftlichen, aber nicht
minder gefdhrlichen Tédtigkeiten Narrenfreiheit geben
wollte. In dieselbe Richtung gehen bereits die Materia-
lien® zur ArzteO 1937, denen zufolge auch die Ver-
schreibung sonstiger Mittel ohne Heilwirkung unter
die dem Arzt vorbehaltene Verschreibung von Arznei-
mitteln® fallt.

Dasselbe ergibt sich, worauf Wallner’® bereits hin-
gewiesen hat, aus dem bereits angefiithrten Schutz-
zweck des Arztvorbehalts, welcher es verbietet, dass
Nichtérzte Kranke dann behandeln diirfen, wenn die
Methode nur ,,verriickt genug“ist und deshalb das Wis-
senschaftlichkeitskriterium nicht erftllt.

Zutreffend ist uE der Hinweis Wallners®” auf medi-
zinethische Uberlegungen: Von den vier tragenden
medizinethischen Prinzipien der Autonomie, des

26) Gem § 2 Abs 1 Z 11 BGBI | 2017/107 ist die GewO auf die ,Aus-
tibung der Heilkunde” nicht anzuwenden; der Begriff lehnt sich an
eine frilhere Fassung des § 1 ArzteG (BGBI 1964/50) an, nach wel-
cher der Beruf des Arztes in der Auslibung der Heilkunde bestand;
heute heiBt es in der entsprechenden Bestimmung, dass der Arzt
zur Austibung der Medizin berufen ist (§ 2 Abs 1 idF BGBI | 1998/
169); eine inhaltliche Anderung kann darin jedoch nicht gesehen
werden.

27) § 1 idF BGBI 1964/50.

28) Auf diese Weise kdnnen Tatigkeiten, die unter den Wortlaut des § 2

Abs 1 ArzteG 1998 fallen, durch — vom ArzteG unberthrte — Aus-

nahmebestimmungen rechtmaBig ausgelbt werden, s oben B.1.

Siehe auch Kallab, Abgrenzung zwischen (tier)arztlichen und nicht

(tier)arztlichen Tatigkeiten, RdM 2015, 139 (140); ebenso VwGH

22.2.2007, 2005/11/0139, wenn auch iZm der Beitragspflicht flr

den Wohlfahrtsfonds, welche auf die Austbung einer &rztlichen Ta-

tigkeit abstellt; sowie die Rsp des OGH zum Kurpfuschereitatbe-
stand, insb OGH 28. 6. 1983, 11 Os 99/83; 29. 4. 2003, 11 Os

42/03. .

Siehe aber § 204 ArzteG 1998 idF BGBI | 2016/9 sowie die Stamm-

fassung § 1a Abs 6 ArzteG idF ArzteG-Novelle 1964 BGBI 1964/

50.

AB 378 BIgNR 10. GP 1.

Diese entsprechen wohl dem heutigen ,Medizinischen Masseur*

bzw friheren ,Heilbademeister und Heilmasseur (§ 80 Abs 1

MMHmMG BGBI | 2002/169); deren Ausbildung und Berufsaus-

Ubung war bis zur Erlassung des Krankenpflegegesetzes 1949

(BGBI 1949/93) durch die ,Heilmasseurverordnung” des Reichs-

statthalters in Wien geregelt und wurde durch das KrankenpflegeG

aufgehoben; danach war auf den Beruf ebendieses Gesetz an-
wendbar; s auch Hausreither in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/

Memmer, Handbuch Medizinrecht fir die Praxis (6. Lfg) Ill/406f.

Wallner, RdM 2011, 145 (147); ebenso Wallner, Arztliches Berufs-

recht (2011) 10.

196/GE der Beilagen — Haus der Bundesgesetzgebung 6.

5) § 1 Abs 1 ArzteO 1937 idF BGBI 1937/430: ,Der érztliche Beruf|. . .]

umfaBt [...] die Verschreibung von Arzneimitteln zu therapeuti-

schen, diagnostischen und prophylaktischen Zwecken und zur Be-
hebung kérperlicher Beschwerden.”

Wallner, RdM 2011, 145 (146, 147); Wallner in GmundKomm § 3

Rz 21.

37) Wallner, RdM 2011, 145 (148).
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Nicht-Schadens, Wohltuns und der Gerechtigkeit® ist
hier in erster Linie das Prinzip des Nicht-Schadens an-
gesprochen. In der Sprache Kants handelt es sich bei
dem Prinzip des Nicht-Schadens um eine negative
Pflicht (hier: pseudowissenschaftliche Methoden hint-
anzuhalten). Anderen keinen Schaden durch irratio-
nale Behandlungsmethoden zuzufiigen bedeutet, den
Menschen als Selbstzweck zu betrachten und seine
Rechte zu wahren. Daher beruht das Prinzip des
Nicht-Schadens letztlich auf der Anerkennung der
Grundrechte des anderen.

5. Anwendung der bisherigen Ergebnisse
auf das Erk VWGH 26. 4. 2018,
Ro 2017/11/0018

Im vorliegenden Fall ging es um die ,,Therapie“ einer
krebskranken Frau durch Handauflegen und Beten,
wodurch die Krankheit gelindert oder beseitigt wer-
den sollte. Diese Titigkeit ist, worauf bereits das
LVwG Tirol hingewiesen hatte, jedenfalls als Behand-
lung einer Krankheit iSd § 2 Abs 2 Z 3 iVm Z 1 ein-
zustufen und fillt somit unter den Arztvorbehalt.
Dasselbe gilt fiir die zu Beginn der ,Therapie“ ge-
fihrten Gespriche, sofern es dem Revisionswerber
dabei um die Erhebung des Krankheitsbilds ging
(§2 Abs 2 Z 1 ArzteG).»

Da die Titigkeit unter keine gesetzliche Ausnah-
mebestimmung vom Arztvorbehalt und auch nicht
unter das freie Gewerbe ,Hilfestellung zur Erreichung
einer korperlichen bzw energetischen Ausgewogen-
heit“® (,Humanenergetiker®) féllt (dazu sogleich un-
ten), wére das Erk der LVWG zu bestitigen und tiber
den Revisionswerber eine Strafe zu verhidngen gewe-
sen.

C. Abgrenzung arztlicher Tatigkeiten vom
freien Gewerbe der ,Humanenergetik“"

Einer Vielzahl der hoéchstgerichtlichen Erk* zum
Arztvorbehalt lagen Tétigkeiten zugrunde, welche die
jeweiligen Beklagten/Beschwerdefithrer im Rahmen
des freien Gewerbes ,,Hilfestellung zur Erreichung einer
korperlichen bzw energetischen Ausgewogenheit® aus-
tibten, bzw dhnelten sie diesen.

Die Titigkeit des Humanenergetikers umfasst laut
der Berufsbeschreibung der WKO ,,alle Tétigkeiten die
Energetische Ebene betreffend, wie das Erkennen und
Erfassen dieses Energiefeldes, das Lenken und Leiten
des Energieflusses, das Erkennen und Ausbalancieren
von Storungen und Blockaden des Energieflusses, sowie
das Erkennen und Beheben von energetischen Mangel-
oder Fiillezustinden.

Eine solche ,Hilfestellung kann bspw durch die
Auswahl von Diiften, Lichtquellen, Edelsteinen, Ver-
abreichen von energetischen Essenzen (,Bach-Blii-
ten®), mittels Interpretation der Aura, Magnetfeldan-
wendung oder durch sanfte Berithrung des Korpers
bzw gezieltes Auflegen der Hande an bestimmten Kor-
perstellen erfolgen.*¥

Vergleicht man die eben angefithrten Tétigkeiten
mit jenen des ArzteG, dhneln sich diese jedenfalls be-
grifflich: Das ,,Erkennen® eines Humanenergetikers

Gerhard W. Huber und Jakob Dietrich

kann mit einer Untersuchung/Diagnose durch einen
Arzt (§ 2 Abs 2 Z 1 ArzteG 1998) verglichen werden,
das ,,Beheben® verschiedener Zustinde mit einer Be-
handlung iSd ArzteG (Z 3) und die Empfehlung von
»Bach-Bliiten“ mit der Verordnung von Medikamen-
ten (Z 7).9

Der wesentliche Unterschied besteht jedoch darin,
dass die Titigkeiten nach ArzteG iiberwiegend*® auf
das Vorliegen einer Krankheit abstellen, welche unter-
sucht, beurteilt, behandelt und welcher vorgebeugt
werden soll.*” Und das ist der springende Punkt: Der
Arztberuf ist seit jeher untrennbar mit der Krankheit
der Menschen verbunden.*® Kranke sind hilfsbediirftig
und ihre Behandlung ist per se gefihrlich.*” Als aus-
schlaggebendes Abgrenzungskriterium hat daher zu
gelten, dass sich die Tétigkeit auf die Krankheit eines
Menschen bezieht, wobei hier ein medizinischer Mafi-
stab anzulegen ist.””

Wohlweislich ist daher im Rahmen der ,,Human-
energetik® nur die energetische Ausgewogenheit, nicht
aber die Krankheit Ansatzpunkt der verschiedenen
Methoden.*» Dies mit dem Ergebnis, dass dann, wenn
mit den genannten Methoden ein Kranker behandelt
wird, eine ,Ausiibung der Heilkunde“ iSd § 2 Abs 1

38) Maio, Mittelpunkt Mensch — Lehrbuch der Ethik in der Medizin 157.
39) Daflr bietet der Sachverhalt allerdings keine Anhaltspunkte.
40) Siehe zum Berufsbild ,Humanenergetik” die Broschire der WKO,
abrufbar unter: https://www.wko.at/branchen/ooe/gewerbe-
handwerk/persoenliche-dienstleister/humanenergetiker/
Berufsbild-Humanenergetik-(Stand-1.9.2016).pdf (abgerufen am
16. 11.2018).
Zur Abgrenzung zu den reglementierten Gewerben, insb zum Ge-
werbe ,Augenoptiker* Skiczuk, Berufs- und Tatigkeitsschutz 39f,
sowie Binder, Abgrenzung arztlicher und gewerblicher Berufsbe-
rechtigungen (am Beispiel der Refraktionsbestimmung durch Opti-
ker) (1982).
OGH 18. 1. 2000, 4 Ob 14/00p (,Auspendeln®);, OGH 22. 3. 2001,
4 Ob 50/01 h (Bestrahlung mit ,Mineralienlampen®, Magnetfeldan-
wendungen, Bachbllten, Entspannung unter Musik); OGH
29. 3. 2004, 4 Ob 166/03w (,Aurainterpretation); s auch VfGH
283. 9. 2003, B 761/03 (,Handauflegen®).
43) Siehe S 5 der Broschure (FN 37).
44) Siehe S 1 der Broschure (FN 37).
45) Siehe auch Skiczuk, Berufs- und Tétigkeitsschutz 45.
46) Mit Ausnahme der Z 6 und 8, die Geburtshilfe und Leichendffnun-
gen zum Gegenstand haben.
47) Siehe auch § 1 ArzteG idF BGBI 1949/92: ,Der Beruf des Arztes
[. . .Jumfasst jede auf medizinisch-wissenschaftlichen Erkenntnissen
gegrindete Tétigkeit, die der Behandlung und Vorbeugung von
Krankheiten des Menschen dient.”
Siehe bereits den hippokratischen Eid, welcher mehrmals auf den
LKranken® abstellt: ,Die Verordnungen werde ich treffen zum Nut-
zen der Kranken nach meinem Vermdgen und Urteil“; ,Ich werde
niemals Kranke schneiden, die an Blasenstein leiden; ,In welches
Haus immer ich eintrete, eintreten werde ich zum Nutzen des Kran-
ken®.
Wallner, Arztliches Berufsrecht 12.
Im deutschen Heilpraktikergesetz, welches ebenfalls auf das Vorlie-
gen einer Krankheit abstellt, wird in Anlehnung an BGH 21. 3. 1958,
2 StR 393/57, ein weiter Krankheitsbegriff verwendet, welcher jede,
auch nur unerhebliche oder vortibergehende Stérung der normalen
Beschaffenheit oder Tatigkeit des Korpers, die geheilt oder gelindert
werden kann, erfasst; Schelling in Spickhoff, Medizinrecht? (2014)
§ 1 HeilprG Rz 8; Pelchen/Haberle in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche
Nebengesetze 217. EL 2017 HeilprG § 1 Rz 3; die in der Definition
enthaltene Einschrankung, dass es sich um einen heilbaren Zustand
handeln muss, kann im gegenstandlichen Zusammenhang nicht be-
folgt werden: Sie wurde wohl nur deshalb geschaffen, weil die der
BGH-Entscheidung aus 1958 zugrunde liegende Arzneimittelver-
ordnung eine Bestimmung enthielt, die ,solche stérendeln] Erschei-
nungen, Zustdnde oder sonstige Normabweichungen, die nicht oder
nicht mehr geheilt, dh beseitigt oder gelindert werden kénnen*, vom
Krankheitsbegriff explizit ausschloss.
Siehe auch S 14 der Broschire (FN 37), der zufolge die Tatigkeit
des Humanenergetikers keine Heilbehandlung iS einer Krankheits-
behandlung (,Heilkunde®) darstellt.
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Z 11 GewO vorliegt,”? sie nicht unter den Anwen-
dungsbereich der GewO fallen und damit von Nicht-
arzten nicht gewerblich ausgeiibt werden diirfen.>?

Aus diesem Grund greift auch nicht die Ausnahme-
bestimmung des § 204 Z 8 HS 2 ArzteG 1998, welche
die den gewerberechtlichen Vorschriften unterliegen-
den Titigkeiten nur dann vom ArzteG - und somit
dem Arztvorbehalt — unberiihrt ldsst, wenn sie sich in-
nerhalb der Berufsbefugnis bewegen. Gerade bei Freien
Gewerben kommt es in der Praxis immer wieder zu
solchen Uberschreitungen.*¥

D. Zusammenfassung der Ergebnisse

»Pseudowissenschaftliche Methoden“> fallen je-
denfalls dann unter den Arztvorbehalt, wenn sie
den in § 2 Abs 2 ArzteG angefithrten Titigkeiten
entsprechen, sich also auf eine Krankheit bezie-
hen.*® Richten sie sich lediglich an Gesunde und
das allgemeine Wohlbefinden iSe ,energetischen
Ausgewogenheit, hat das mit der Ausiibung des
Arztberufs nichts zu tun und fallt nicht unter den
Vorbehalt.5”

Die in den letzten 15 Jahren vom Wettbewerbsrecht
geprigte Judikatur des OGH stiitzt sich ausschlief3-
lich auf die ,medizinisch-wissenschaftlichen Er-
kenntnisse und leitet daraus ab, dass eine Tatigkeit
ein ,Mindestmaf§ an Rationalitit“ aufweisen bzw
dafiir ein umfassendes Wissen erforderlich sein
muss, damit sie unter den Arztvorbehalt fillt.>®
Ihr ist nicht zu folgen. Sie mag zwar ein fiir das
Wettbewerbsrecht rechtspolitisch gewiinschtes Er-
gebnis liefern, indem sie Krankenbehandlungen
durch Geistheiler & Co, welche zweifellos in einer
anderen ,Liga“®” als Arzte spielen, wettbewerbs-
rechtlichen Klagen entzieht; sie ldsst sich jedoch
mit der Entstehungsgeschichte des Arztvorbehalts
und der Absicht des Gesetzgebers nicht vereinba-
ren.*”

Der strafrechtlichen Rsp des OGH, welche nicht auf
das Wissenschaftlichkeitserfordernis abstellt,®? ist
dagegen zuzustimmen. Der Kurpfuschereitatbe-
stand (§ 184 StGB) wurde ,,nicht so sehr zum Schutz
des drztlichen Berufsstandes als zum Schutz der Be-
volkerung vor gesundheitlichen Nachteilen“ einge-
fithrt.? Dieser Schutz wird immer dann erforder-
lich, wenn eine kranke Person behandelt wird oder

Die Reichweite des Arztvorbehalts entspricht den in § 2
Abs 2 Z 1 bis 8 und Abs 3 ArzteG demonstrativ angefiihr-
ten Tatigkeiten. Es kommt dabei nicht darauf an, ob diese
w»auf medizinisch-wissenschaftlichen Erkenntnissen be-
grindet” sind. Die Zuordnung von Tatigkeiten unter den
Arztvorbehalt, die in der Aufzéhlung nicht enthalten sind,
erfolgt anhand eines Ahnlichkeitsvergleichs mit der de-
monstrativen Aufzahlung. Hier ist besonders zu bertick-
sichtigen, dass sich die aufgezahlten Tatigkeiten speziell
auf kranke Personen beziehen. Wenn also die Tatigkeit
eines Nichtarztes in der Behandlung von Krankheiten,
nicht aber in der bloBen Wiederherstellung des Wohlbe-
findens besteht, greift er in den Arztvorbehalt ein.
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einer Krankheit vorgebeugt werden soll (s § 2 Abs 2
7 1-8 ArzteG 1998). Liegt aber keine Krankheit
vor, sondern ist die Methode nur auf die ,energe-
tische Ausgewogenheit® gerichtet, kann von einer
Gefahr fiir die Bevolkerung nicht gesprochen wer-
den. Hier wiirde tatsdchlich der Wettbewerbsschutz
im Vordergrund stehen, was von § 184 StGB nicht
beabsichtigt ist.®

E. Ausblick

Im Zuge der Drucklegung dieses Artikels wurde der
Begutachtungsentwurf zur Arztegesetznovelle 2018
veroffentlicht (Ende der Begutachtungsfrist: 8. 11.
2018). In dieser Arztegesetznovelle 2018 sollen die
§2 Abs 2 und § 199 Abs 1 ArzteG geindert werden,
um Tétigkeiten durch Nichtérzte, die nicht ein Min-
destmaf3 an Rationalitit aufweisen, zu sanktionieren.
Konkret sollen im (neuen) § 2 Abs 2 ArzteG auch
komplementir- und alternativmedizinische Heilver-
fahren aufgenommen werden (die uE ohnedies bereits
bisher mitumfasst gewesen sind); ferner soll im § 199
Abs 1 ArzteG die nicht auf medizinisch-wissenschaft-
lichen Erkenntnissen beruhende Ausiibung der in § 2
Abs 2 Z 1 bis 8 angefiihrten, den Arzten vorbehaltenen
Tatigkeiten durch Nichtérzte sanktioniert werden. Es
bleibt abzuwarten, ob das Arztegesetz iS dieses Ent-
wurfs gedndert wird und ob dadurch der vom Gesetz-
geber beabsichtigte Zweck erreicht werden kann.

52) VwGH 10. 11. 1999, 98/04/0026.

53) Ebenso Skiczuk, Berufs- und Tatigkeitsschutz 46.

54) Siehe Wallner in Emberger/Wallner, ArzteG 1998 (2004) § 204 Erl 1.

55) OGH 8. 6. 2010, 4 Ob 62/10m.

56) Ebenso Wallner in GmundKomm § 3 Rz 21.

57) Siehe auch BMWA 19. 5. 2000 (zitiert nach Grabler/Stolzlechner/

Wendl, GewQ? § 2 Rz 37).

58) RIS-Justiz RS0119587, zuletzt OGH 30. 3. 2016, 4 Ob 252/15k;
ebenso Aigner in Aigner/Kierein/Kopetzki, ArzteG® (2007) § 2
Anm 11.

59) Das Bundesverfassungsgericht (2. 3. 2004, 1 BvR 784/03) spricht
von einem , dritten Weg".

60) Sie geht dartber hinaus, worauf Wallner (RdM 2011, 145 [146];
Arztliches Berufsrecht 11) zutreffend hingewiesen hat, auf eine
missverstandene Interpretation des von Mazal aus den ,medizi-
nisch-wissenschatftlichen Erkenntnissen” abgeleiteten ,Mindestma-
Bes an Rationalitdt” durch Heilegger zurtick.

61) RIS-Justiz RS0094970.

62) AB 959 BIgNR 13. GP 29.

63) Siehe auch OLG Graz 1. 3. 2006, 9 Bs 254/05d.
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