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Arztliche Heilbehandlung und
Korperverletzungskonstruktion

Zum Inhalt: Ausgehend von den in der Lehre
besténdig vorgebrachten Bedenken gegen die vom
BGH (bernommene Kdérperverletzungskonstruktion
zeigt der Beitrag Argumente daftir auf, dass die me-
dizinisch indizierte und lege artis durchgefiihrte Heil-
behandlung keine Kérperverletzung, die erst durch
Patienteneinwilligung gerechtfertigt werden mudisste,
ist; wird eine glltige Patienteneinwilligung nicht er-
wirkt, liegt eigenméchtige Heilbehandlung iSd § 110
StGB, nicht jedoch Kérperverletzung vor.

I. Einleitung

Seit dem Jahr 1992 (RdM 1994/2 [Anm Kopetzki] =
JBI 1994, 336) judiziert der OGH in stRsp unter aus-
dricklicher Ablehnung seines friiheren Standpunktes
(SZ 29/16), dass auch eine lege artis durchgefuhrte
Heilbehandlung grundsatzlich als rechtswidrige Kor-
perverletzung anzusehen und nur durch die Zustim-
mung des Patienten gerechtfertigt wére. Diese Rsp fin-
det zum Teil Zustimmung in der Osterreichischen Lehre
(Reischauer in Rummel, ABGB 112, Rz 23a zu § 1299;
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Koziol, Haftpflichtrecht 112, 120; Holzer, Die Haftung
des Arztes im Zivilrecht in Holzer/Posch/Schick, Arzt-
und Arzneimittelhaftungen Osterreich, 41 ff), stot aber
auch auf gewichtigen Widerspruch (Harrer in Schwi-
mann, V112, Rz 5 zu § 1325, Rz 43 zu § 1300; Engeljah-
ringer, Arztliche Aufklarungspflicht vor medizinischen
Eingriffen, 1996, 91ff; Dullinger, Zur Beweislast fur
Verletzung/Erfillung der arztlichen Aufklarungspflicht,
JBI 1998, 2ff).

Il. Kritik der Lehre

Es ist der Verdienst Dullingers (Zur Beweislast fur
Verletzung/Erfillung der @rztlichen Aufklarungspflicht,
JBI 1998, 2ff) die Aufklarungsdiskussion und -judikatur
der letzten Jahre kritisch zu hinterfragen und die sich
daraus ergebende Beweislastverteilung den allgemei-
nen Grundsatzen des Schadenersatzrechtes gegeniber-
zustellen. Es ist Dullinger zu verdanken, dass sich der
OGH mit dieser Thematik jingst zweimal (23. 2. 1999,
4 Ob 335/98p und 12. 3. 1999, 6 Ob 126/98t) auseinan-
der zu setzen hatte. Kritik an der in der Rsp gefestigten
Entscheidungskette (Patienteneinwilligung als Recht-
fertigung fur eine an sich rechtswidrige Korperverlet-
zung) und der damit verbundenen Beweislastverteilung
Ubt selbst der Vizepréasident des OGH Hofmann in RZ
1998, 80ff (Die Aufklarungspflicht des Arztes im Lichte
der Rsp des OGH).

[1l. Die jungste Rsp des OGH

Durch die in der jungeren Lehre lautgewordene
Kritik konnte sich der OGH infolge zweier ordentli-
cher Revisionen wiederum mit der Thematik befassen
(Starker, Schadenersatz trotz lege-artis-Behandlung?
Zum Umfang der arztlichen Aufklarungspflicht, ASoK
1999, 180). Den Entscheidungen OGH 23. 2. 1999, 4 Ob
335/98p (= RdM 1999/11 m Anm Kletecka; Autoren am
Verfahren beteiligt) und vom 12. 3. 1999, 6 Ob 126/98t
sind die positiven Sachverhaltsfeststellungen gemein-
sam, dass eine Patientenaufklarung durch die behan-
delnden Arzte nicht erfolgte. Die Entscheidungen
befassten sich nicht mit den Fragen, ob &rztliche Heil-
behandlungen Korperverletzungen sind, wer die Be-
weislast fur die erfolgte Aufklarung zu tragen hétte und
zu wessen Nachteil das non liquet gehe. Der OGH halt
in Ubereinstimmung mit seiner bisherigen Rsp und
der von den Verfassern geteilten herrschenden Lehre,
jedoch in Ablehnung Dullingers (aaO, 2 ff) fest, dass die
Beweislast flr das rechtméfige Alternativverhalten der
Schéadiger tragt. In der Entscheidung 4 Ob 335/98p
widerlegte der OGH die Argumentation Dullingers,
wonach das Fehlen der Aufklarung vom geschéadigten
Patienten zu beweisen ist, nicht und hielt der Argumen-
tation Dullingers folgend fir den gegensténdlichen
Sachverhalt — in dem feststand, dass eine Aufklarung
Uber mdgliche Behandlungsfolgen und -alternativen
nicht erfolgt war — fest, dass der behandelnde Arzt haf-
tet. Es ist daher die Frage zu stellen, ob der OGH auf-
grund der Uberzeugenden Argumentation Dullingers
von seiner bisherigen vom BGH tibernommenen Kor-
perverletzungstheorie abweichen wird, zumindest je-

doch den ersten Schritt dazu setzte. So zog zB das OLG
Linz in seiner Entscheidung vom 16. 12. 1999, 6 R 204/
99h, (Autoren am Verfahren beteiligt) aus dem Nicht-
vorliegen einer rechtswirksamen Patienteneinwilligung
den rechtlichen Schluss, dass der Tatbestand der eigen-
machtigen Heilbehandlung iSd § 110 StGB vorliege,
nicht hingegen der Tatbestand der Koérperverletzung.

IV. Die arztliche Heilbehandlung
als Korperverletzung? -
Zur deliktischen Haftung

Engeljahringer (Arztliche Aufklarungspflicht vor me-
dizinischen Eingriffen, Wien 1996, 71ff) zeigt detailliert
die Entwicklung der Korperverletzungskonstruktion
durch den BGH auf, ebenso die standesethischen Be-
denken der Arzteschaft und deren juristische Wertung.
Die Korperverletzungskonstruktion missachte grob die
wahre Absicht arztlichen Tatigwerdens, das nicht auf
Verschlechterung, sondern auf Verbesserung des kor-
perlichen Zustandes und auf Heilung ziele und schon
deshalb nicht als Kérperverletzung zu qualifizieren sei.
Der Ansatz wirke stigmatisierend, sie stelle den Arzt
auf die Stufe mit dem Schlager, Gewalttater und Mes-
serstecher, um dann den Willen des Patienten als Retter
des Arztes vor gerichtlicher Verfolgung funktionieren
zu lassen. Insgesamt betrachtet verhalt sich die objek-
tive Zweckrichtung arztlichen Handelns zum tatbe-
standsmaRigen Verhalten (bei Kérperverletzung) gera-
dezu entgegengesetzt.

Engeljéhringer fihrt aus (aaO, 72), dass der unbestrit-
tene ,,Wert“ und zugleich eine Erklarung, warum trotz
manchen Unbehagens und einiger Ungereimtheiten
bewusst an der Kérperverletzungskonstruktion (von ei-
nem Teil der Lehre und der Rsp) festgehalten wird, in
den beweisrechtlichen Vorteilen fur den Patienten
liege. Tatsachlich kénnen beweisrechtliche Vorteile des
Patienten die Richtigkeit der Kdorperverletzungskon-
struktion nicht begriinden, sondern allenfalls eine Folge
daraus sein; sie stellen auch keinen unbestrittenen Wert
dar. Zutreffend zeigt Engeljahringer aber die strukturel-
len Unterschiede zwischen der Haftungskonzeption des
BGB und des ABGB auf: Unter Berufung auf Koziol
und Ehrenzweig fulhrt sie aus, dass sich aus der tatbe-
standsmaRigen Beeintrachtigung eines absolut geschiitz-
ten Rechtsguts noch nicht zwingend das Rechtswidrig-
keitsurteil ableiten lasst. Wesentliche Grundlage fur die
Entscheidung Uber eine etwaige Einstandspflicht bildet
iSd Verhaltensunrechtslehre nur ein schadigendes
menschliches Verhalten, welches sich eben als rechts-
widrig oder als gesetzeskonform darstellt. Dem gegen-
Uber steht das erfolgsunrechtsorientierte Korperverlet-
zungmodell mit Rechtswidrigkeitsindikation nach dem
Muster des BGH. Auf diese wesentlichen strukturellen
Unterschiede zwischen den Haftungsmodellen des
ABGB und BGB verweist auch Dullinger (aaO, 10),
wenn sie ausfuhrt, dass Gegenstand der Rechtswidrig-
keitsprifung nur das Gesamtverhalten des Schadigers
in der konkreten Situation sein kann. Es mache keinen
Sinn, von einer ,,an sich*“ gegebenen Rechtswidrigkeit
zu sprechen, die wieder ausgeschlossen wird. Vielmehr
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sind auf der Grundlage der Verhaltenunrechtslehre
allféllige rechtfertigende Umsténde von vornherein in
die Rechtswidrigkeitsprifung miteinzubeziehen. Kon-
sequenz daraus ist, dass bei der Prufung der Rechts-
widrigkeit eines lege artis durchgefihrtes Heileingriffs
die Frage der Einwilligung des Patienten von Anfang an
mitzubertcksichtigen ist.

Dullinger (aaO, 9) fihrt zun&chst aus, dass es seltsam
anmutet, dass ein kunstgerecht durchgefuhrter arztli-
cher Eingriff, der eine Verbesserung des Gesundheits-
zustandes zum Ziel und oft auch zur Folge hat, hinsicht-
lich des Rechtsgutes der korperlichen Integritat den
gleichen Unrechtsgehalt aufweisen soll, wie etwa ein
Fausthieb oder ein Messerstich. Sie fuhrt in der Folge
detailliert die Unterschiede zwischen dem in Deutsch-
land vertretenen Modell der Rechtswidrigkeitsindi-
kation und der in Osterreich herrschenden Verhaltens-
unrechtslehre auf und kommt zum Schluss, dass die
Rechtswidrigkeit nach der 6sterreichischen Rechtsord-
nung erst dann zu bejahen ist, wenn dem Schadiger ein
objektiv sorgfaltswidriges Verhalten nachgewiesen wer-
den kann; Gegenstand der Rechtswidrigkeitsprifung
kann dabei nur das Gesamtverhalten des Schédigers in
der konkreten Situation sein. Demnach ist auch bei der
Prifung der Rechtswidrigkeit einer lege artis durch-
gefuhrten Heilbehandlung die Frage der Einwilligung
des Patienten von Anfang an mitzuberucksichtigen. Das
far die Haftungsfrage allein mafRgebende Verhaltensun-
recht wird nach Dullinger erst durch das Fehlen einer
ausreichenden Einwilligung des Patienten begrindet.
Dieses Verhaltensunrecht hat nach dem Osterrei-
chischen Schadenersatzrecht jedoch der geschadigte Pa-
tient zu beweisen; diesbezlglich ist die Beweislast hin-
sichtlich der Einwilligung nach dem System des Oster-
reichischen Schadenersatzes nicht anders zu beurteilen
wie hinsichtlich eines Behandlungsfehlers. Die trotz der
aufgezeigten wesentlichen strukturellen Unterschiede
des Schadenersatzrechtes vom deutschen BGH in die
Osterreichische Rsp Ubernommene Korperverletzungs-
konstruktion geht von einer Trennung der &rztlichen
Heilbehandlung in verschiedene Phasen aus (beispiels-
weise Injektion, Er6ffnung des Abdomens, Entfernung
eines krankhaften Blinddarms) anstatt das Gesamtver-
halten des Arztes und dessen Heilungstendenz gebuhr-
lich zu beriicksichtigen.

Wenn KleteCka (Anm zu RAM 1999/11) kritisch fest-
stellt, dass sogar die vorteilhafte Veranderung einer Sa-
che wegen des VerstoRRes gegen die Dispositionsfreiheit
einen Eigentumseingriff darstellen kdnne, ist diesbe-
zuglich anzumerken, dass beispielsweise die (ohne Ein-
willigung des Eigentiimers) durchgefiihrte Reparatur
einer beschadigten KFZ-Sto3stange begrifflich schon
keine ,,Sachbeschadigung* im deliktischen Sinn sein
kann. Es mag zwar zutreffen, wenn Kletecka ausfihrt,
dass die Verletzung der den absolut geschitzten
Rechtsgitern innewohnenden Dispositionsfreiheit eine
Verletzung des Rechtsgutes selbst darstellt, jedoch ist
der Umkehrschluss nicht zwingend. Dispositionsfreihei-
ten wie beispielsweise Art 6 Abs 1 StGG (Freiheit des
Aufenthaltes und Freiheit der Erwerbstétigkeit), Art 13
StGG (Meinungsfreiheit, Pressefreiheit, Zensurfrei-
heit), Art 14 Abs 1 StGG (Glaubens- und Gewissenfrei-

heit) erschdpfen sich im Schutz des freien Willens des
Rechtsinhabers. Zu schiitzendes Rechtsgut ist in diesen
Fallen wie auch im Fall des § 110 StGB ausschlieRlich
die Dispositionsfreiheit, nicht jedoch die korperliche
Unversehrtheit, die ausdrtcklich durch andere Rechts-
normen geschitzt wird.

Zu Recht weist Resch (Die Einwilligung des Gesché-
digten [1997], 159) darauf hin, dass der Ursprung der
Rechtfertigungswirkung der Einwilligung eher im Straf-
recht denn im Zivilrecht gelegen ist. Nur soweit sich der
Vertragszweck in der Vermeidung von Schadenersatz-
anspriichen erschopft oder vorrangig darauf ausgerich-
tet ist, erscheint im birgerlichen Recht die Eingrenzung
der Einwilligung auf einen bloRen Rechtfertigungs-
grund als geboten. Resch bezeichnet es als ,,konstru-
iert, im Fall der Einwilligung in die Demolierung des
Altbaus eine zivilrechtliche Sachbeschédigung anzuneh-
men, die erst bei Nachweis eines Rechtfertigungsgrun-
des (néamlich der Einwilligung) erlaubt wird. Wie theo-
retisch und unbrauchbar diese ,,Sachbesch&adigungs-
konstruktion* (analog Kérperverletzungskonstruktion)
ware, zeigt sich im Fall der Vertragsanfechtung wegen
Willensmangel: Wuirde der Vertrag als ,,Rechtferti-
gungsgrund“ ex nunc aufgehoben, hatte sich der Ver-
tragspartner wegen Sachbeschadigung deliktisch zu ver-
antworten und musste sich iS eines ,,Putativrechtferti-
gungsgrundes* rechtfertigen. Bei der in der Praxis gege-
benen Haufigkeit von Vertragsanfechtungen wére dies
ein reiches Betatigungsfeld fir die Staatsanwaltschaf-
ten. Ebenso kann die Korperverletzungskonstruktion
bei verstandiger Betrachtung des Gesamtverhaltens des
Arztes nur als konstruiert, wenn nicht geklnstelt anzu-
sehen sein. Zu Recht weist auch Haslinger (Probleme
der &rztlichen Aufklérung und Patienteneinwilligung,
AnwBI 1994, 866 ff), darauf hin, dass am Problem der
»rein juristischen Betrachtung®“ der Patienteneinwilli-
gung und Aufklarung die ganze Diskussion leidet und
eine befriedigende Losung verhindert werde. Auch
Harrer (in Schwimann, ABGB VII?, Rz 43 zu § 1300)
wendet sich gegen die Gleichstellung von Heileingriffen
mit dem Begriff der Koérperverletzung, wenn er aus-
fOhrt, dass nicht zu erkennen ist, wozu die abwertende
und befremdliche Identifikation erforderlich sein sollte.

V. Eigenmachtige Heilbehandlung
gem 8 110 StGB

Gegen die vom BGH ubernommene Kdorperverlet-
zungskonstruktion spricht schlieBlich auch der offen-
kundige Wille des Gesetzgebers: Im Gegensatz zur
deutschen Rechtsordnung wird in Osterreich die Heil-
behandlung ohne Zustimmung des Patienten ausdruck-
lich als eigenméchtige Heilbehandlung ponalisiert. Ge-
rade der Begriff der eigenméachtigen Heilbehandlung in
8 110 StGB und seine Gegenuberstellung zu § 83 StGB
zeigt auf, dass eine medizinisch indizierte, in Heilungs-
absicht und lege artis durchgefiuihrte Heilbehandlung
keine Korperverletzung zumindest in strafrechtlicher
Sicht darstellt. Es wird dabei nicht verkannt, dass der
Begriff der Korperverletzung des StGB enger gefasst ist
als jener des § 1325 ABGB (Reischauer in Rummel,
ABGB 11?2, Rz 1 zu § 1325). Es geht hiebei jedoch nicht
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um Bagatellen, die im Strafrecht nicht unter den Kor-
perverletzungstatbestand sondern unter andere Tatbe-
stande subsumiert werden (zB § 115 StGB), sondern es
betrifft die grundsatzliche Frage, ob eine arztliche Heil-
behandlung, die auf die Erhaltung der Gesundheit
abzielt, als an sich rechtswidrige Korperverletzung zu
betrachten ist. Gerade iSd Prinzips der Einheit der
Rechtsordnung (Kienapfel, Grundriss des 0sterrei-
chischen Strafrechts AT, Rz 2 zu Z 5 mwN) sollte da-
her im Zivilrecht der Tatbestand der Korperverletzung
nicht kontrar zu den Bestimmungen des Strafrechts ver-
standen werden.

Im deutschen Schrifttum zu § 223 StGB (Korperver-
letzung) wird das unbeirrte Festhalten an der Korper-
verletzungskonstruktion als sachwidrig und méglicher-
weise sogar als VerstoR3 gegen Art 103 GG bezeichnet
(Dreher-Trondle, StGB*, Rz9b zu §223). Die Rsp
halte jedoch zumindest so lange als der Tatbestand der
eigenméchtigen Heilbehandlung fehle, an der Kérper-
verletzungskonstruktion fest. Jedenfalls in dieser Hin-
sicht ist der Osterreichischer Gesetzgeber dem deut-
schen voraus, weshalb in Osterreich kein Grund dafir
besteht, an der in Deutschland entwickelten Kdrperver-
letzungskonstruktion festzuhalten.

Die begriffliche Unterscheidung zwischen Korper-
verletzung einerseits und Heilbehandlung andererseits
wird jedoch nicht nur im StGB durchgefiihrt, der eigen-

standige Begriff der Heilbehandlung findet sich bei-
spielsweise auch in § 36 UbG, § 5 HVG, § 4 der ersten
Durchfiihrungsverordnung zur Vereinheitlichung des
Gesundheitswesens, § 3 BPGG; 8§ 183ff ASVG, § 75b
RDG bis hin zum Anhang XV des EU-Beitrittsvertra-
ges. Das Verbot der eigenméchtigen Heilbehandlung
wird ausdriicklich festgelegt in §4 GuKG; 85 KTG;
811 MTD-Gesetz. Das Verbot der eigenmachtigen
Heilbehandlung in diesen Bundesgesetzen wére ent-
behrlich, wére die Heilbehandlung als Kérperverlet-
zung zu qualifizieren und erst durch die Zustimmung
des Patienten gerechtfertigt.

V1. Zusammenfassung

Die medizinisch indizierte und lege artis durchge-
flhrte &rztliche Heilbehandlung ohne ausreichende Zu-
stimmung des Patienten ist und bleibt deliktisch gesehen
was sie ist: Eine eigenmachtige Heilbehandlung. Fur die
Beweislastverteilung folgt daraus, dass der Patient die
Behandlung und die Eigenmacht des Behandlers (die
mangelnde Zustimmung des Patienten) behaupten und
beweisen muss. Es gilt diesbeztiglich die gleiche Beweis-
lastverteilung wie bei Behandlungsfehlern.

Gesondert zu untersuchen ist selbstverstandlich die
vertragliche Haftung des Arztes (des Krankenanstalten-
tragers) insb im Hinblick auf § 1298 ABGB.
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