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Mit diesem Landesgesetz wird ua das Q6 Leichenbestat-
tungsgesetz 1985 geiéindert. K unter LGBI 2010/30 vom

30. 4. 2010.

wird
K unter LGR] 2010/38 vom 1. 6. 2010.

gebuhrenverordnung 2010
K unter LGB! 2010/30 vom 29. 6. 2010.
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Aktuelle Rechtsprechung in Leitsatzen .

Nr35-47

= Arzthaftung
§ 1325 ABGB

RdM-LS 2010/35

Keine Vorteilsanrechnung wegen Sozial- und Unterhalisleistun-
gen

Die Anrechnung eines Vorteils muss dem Zweck des Schadener-
satzes entsprechen und soll nicht zu einer unbilligen Entlastung
des Schidigers fithren. Es ist nicht schlechthin jeder Vorteil anzu-
rechnen, der dem Geschidigten aus dem vom Schidiger verur-
sachten Ereignis [hier: Geburtsschaden infolge eines Kunstfeh-
lers] zuflieit, sondern es kommt auf die ganz besondere Art des
erlangten Vorteils und den Zweck der Leistung des Dritten an.
Die die Sondennahrung deckenden Sozialleistungen sowie die
von den Eltern erbrachten Leistungen wie Deckung des Wohnbe-
darfs mindern nicht den Verdienstentgang des Kl, weil derartige
Drittleistungen nicht bezwecken, den Schédiger zu entlasten.
OGH 16. 12. 2009, 7 Ob 240/09h

§18 Abs 3, § 51 Abs 321 ZAG; § 879 Abs 1, § 1311 ABGB;
§5 Abs 1 und 2 KSchG

RdM-L.S 2010/36

Zahnérztlicher Honoraranspruch trotz mangelhaften Heil- und
Kostenplans

I. Nach § 18 Abs 3 ZAG hat der Zahnarzt den Patienten iiber
die von ihm selbst zu tragenden Kosten in Form eines schrift-
lichen Heil- und Kostenplans aufzukliren, wenn eine von drei
Voraussetzungen vorliegt: Wenn 1. im Hinblick auf die Art
und den Umfang der Behandlung wesentliche Kosten (Abs 4)
anfallen [hier: jedenfalls schon ein Ubersteigen des in der
Grenzwertverordnung festgelegten Betrags], 2. die Kosten die
in den Autonomen Honorarrichtlinien der Osterreichischen
Zahnirztekammer festgelegte Honorarhdhe itbersteigen oder 3.
dies der Patient verlangt. Ein Verstoff gegen die Verpflichtung
zur Erstellung eines schriftlichen Heil- und Kostenplans ist
nach § 51 Abs 3 Z 1 ZAG mit einer Verwaltungsstrafe bedroht.
Eine Nichtigkeitssanktion iSd § 879 Abs1 ABGB enthilt das
Gesetz nicht. Nach Absicht des Gesetzgebers sollte § 18 Abs 3
ZAG die allgemeinen Regelungen des KSchG, insb betr Kosten-
voranschlige, im Hinblick auf die berufsspezifischen Erforder-

nisse spezifizieren. Auch aus § 5 KSchG kann eine Nichtigkeits-
sanktion nicht abgeleitet werden. Selbst wenn daher der vom Kl
aufgestellte Heil- und Kostenplan [iiber den die Bekl auch auf-
geklart wurde] § 18 Abs 3 ZAG nicht entsprochen haben soll,
sei es mangels Einhaltung der Schriftform oder mangels ent-
sprechender detaillierter Kalkulation, gibt es weder im ZAG
noch im KSchG oder im § 879 ABGB eine Grundlage fur die
Aberkennung eines Teils des Honoraranspruchs der Kl

2. Es ergibt sich weder aus dem ZAG noch aus dem ABGB, wie
ein Kostenvoranschlag eines Zahnarztes exakt auszusehen hat.
Eine Pilicht, dem Patienten den Heil- und Kostenplan in Schrift-
form (allenfalls mit Unterschrift des Zahnarztes) auszuhindigen,
besteht nicht. Selbst wenn man den Schutzzweck des § 18 Abs 3
ZAG darin sihe, dem Patienten ein Schriftstiick in die Hand zu
geben, anhand dessen er die zu erwartenden Kosten der Behand-
lung zu Hause nachkontrollieren kdnnte, wiire im konkreten Fall
durch Ausfolgung des zwar unvollstindigen Plans [hier: lediglich
eines Heilplans mit miindlicher Kostenaufldirung) wegen dessen
leichter Uberpriifbarkeit Geniige getan worden.

3. Eine mangelhafte Aufklirung {iber das anfallende Honorar
hat nichts mit der Einwilligung in die édrztliche Heilbehandlung
zu tun,

OGH 24. 2. 2010, 3 Ob 223/09d

Hinweis; Derzeit betrigt der Grenzwert iSd § 18 Abs 4 ZAG ge-
mif} der Grenzwertverordnung der OZAK v 14. 10. 2009 (GWV
2009) € 1.414,— (abrufbar unter www.zahnaerztekammer.at),

§ 1311 ABGB; § 31 Abs 3 ArzteG 1998; Arzte-Aushildungs-
ordnung 1974 und 1994

RdM-LS 2010/37

Facharztbeschrénkung ais Schutzgesetz?

Nach § 31 Abs 3 ArzteG 1998 haben die Fachirzte ihre fachliche
Berufstitigkeit auf ihr Sonderfach zu beschrinken. Fiir konkrete
Abgrenzungen sind die Arzte- Ausbildungsordnungen (AAO) he-
ranzuziehen, wobei bestimmte Behandlungen in die Aufgabenge-
biete zweier oder mehrerer Fachirzte fallen kénnen. In den Fach-
arztbeschrinkungen ist nicht nur eine ,wettbewerbsrechtliche®
Abgrenzung zwischen Fachirzten verschiedener Fachrichtungen
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zu schen, sondern im Allgemeinen auch ein Schutzgesetz iSd
§ 1311 ABGB.

Nur wenn im konkreten Fall § 31 Abs 3 ArzteG iVm den ein-
schlagigen AAQ der Gefahr von Schidigungen vorbeugen wollte,
ist diesen Schutznormcharakter zuzumessen. Es muss sich daher
klar ersichtlich um eine Einschrinkung der Behandlungsbefugnis
des Arztes zugunsten des Patienten und nicht bloff um eine Ab-
grenzung der verschiedenen Berufsbefugnisse zwischen verschie-
denen Facharztgruppen handeln. Die konkret vorgenommene
operative Implantation einer Hiiftgelenksprothese mittels Endo-
prothetik als Operationstechnik bildet nach der einschligigen
AAO einen zwischen Unfallchirurgen und Orthopiden iiber-
schneidenden Bereich. § 31 Abs 3 ArzteG ist hier daher keine
Schutznorm zugunsten des Patienten,

OGH 23. 3. 2010, 8 Ok 115/09h

Anmerkung:* 1. Im zu beurteilenden Sachverhalt klagte eine
diplomierte Gesundheits- und Krankenschwester (DGKS) einen
Krankenanstaltentriger, nachdem einem Unfallchirurgen nach
ca 20 Berufsjahren und mehr als 2.500 HTEP erstmalig die Kom-
plikation eines Oberschenkelschaftbruchs unterlief. Darauthin
vermeinte die Kl, den Krankenanstattentriger insb deshalb in An-
spruch nehmen zu kénnen, weil der Unfallchirurg angeblich
seine Facharztzulassung (iberschritten hitte. Dies beurteilten alle
drei Instanzen rechtlich anders: Wihrend die Klagsseite vermein-
te, dass ein Unfallchirurg keine derartigen ,orthopédischen Ein-
griffe” durchfiihren diirfte, folgte der OGH der Rechtsansicht des
bekl Krankenanstaitentrigers, wonach bestimmte Behandlungen
in das Aufgabengebiet mehrerer Fachérzte fallen kénnen, ua die
Versorgung mit Endoprothetik.

Bildlich gesprochen: Die Aufgabengebiete der Fachdrzte sind
keine tangierenden Kreise, sondern iberschneidende; die Schnitt-
mengen stellen die gemeinsamen Aufgabengebiete dar.

2. Abgesehen von der - von allen drei Instanzen - inhaltlich
gleichlautend entschiedenen Rechtsfrage kann und muss der
Sachverhalt auch niher aus medizinischer Sicht betrachtet wer-
den. Die Genese mancher Beschwerden (hier: Hiiftheschwerden)
ist regelmiflig nicht so eindeutig: Sind die Beschwerden tatsich-
lich ausschliefllich degenerativer Art oder stehen dahinter éltere,
oftmals nicht bewusst wahrgenommene (Mikro-)Traumata -
oder gehen die Beschwerden gar auf mehrere Ursachen zuriick?
Nach verschiedenen Untersuchungen stehen hinter ,.rein ortho-
padischen Indikationen® bei Hiiftarthrosen 25% bis 50% Trau-
mafolgen, bei Kniearthrosen sogar 40% bis 60%.

Die exakte Abgrenzung der Beschwerdeursachen ist medizi-
nisch kaum moglich. Umso praxisgerechter wird damit die
Rechtsansicht des OGH zu den iiberschneidenden Aufgabenge-
bieten verschiedener Fachirzte.

3. Der gegenstiindliche Sachverhalt gibt Anlass darauf hinzu-
weisen, dass in Arzthaftungsprozessen regelmiflig zumindest ein
zweiter ,,Geschidigter” existiert, nimlich der grundlos fiir den
mangelnden Heilungserfolg verantwortlich gemachte Arzt. Im
konkreten Fall hitte ein verdienter Primararzt, der zumindest
2.500 Patienten zur vollsten Zufriedenheit behandelt hatte, fiir
ein bei der konkreten OP unvermeidbares Risiko verantwortlich
gemacht werden sollen, dies mit einer juristisch kaum haltbaren
Argumentation. Dass so manche Mediziner derartige Verfahren
demotivierend erleben, darf nicht verwundern,

Nur nebenbei: Hatte die rechtliche Argumentation der Kl Er-
folg gehabt, wire ein dritter .Geschidigter® zu bedauern
gewesen — die Versorgung der Bevdlkerung mit Endoprothetik
innerhalb derzeit noch akzeptabler Wartezeiten.

[RAM-LEITSATZE]

4. Insgesamt kann die erwirkte Entscheidung des OGH sohin
als wesentlicher Beitrag sowohl zur Rechtssicherheit fiir breit ge-
lebte Praxis als auch zur Versorgungssicherheit der Bevolkerung
mit Endoprothetik gesehen werden.

Gerhard W, Huber
(am Verfahren auf Seiten der Krankenanstalt beteiligt)

§ 1325 ABGB; § 273 ZPO

RdM-LS 2010/38

Schadenersatz fiir Pflegeleistungen von Angehérigen und fir
Delfintherapie

1. Wird der Geschddigte [hier: die aufgrund eines Kunstfehlers
bei der Geburt geschidigte Kl] von seinen Angehdrigen betreut
und gepflegt, so sind die tatsichlichen Pflegeleistungen konkret
zu ermitteln. Sodann ist der objektive Wert der Arbeitsleistun-
gen als Grundlage der Vergiitung heranzuziehen, namlich die
Kosten, die durch die Befriedigung des Pflegebedarfs durch pro-
fessionelle Krifte anfallen wiirden. Die Pflegeleistungen der An-
gehorigen sind nicht als fiktiver Schaden oder als fiktive Auf-
wendungen zur Schadensbeseitigung zu qualifizicren, weil die
Pflege tatsichlich durchgefithrt wird. Fiktiv ist nur die Berech-
nungsmethode, weil der Berechnung Leistungen durch profes-
sionelle Krifte zugrunde gelegt werden, die in dieser Form nicht
erbracht werden.

Auch fiir die Zeit, die der pflegende Angehdrige sonst aufler
Haus als Freizeit verbracht hitte, gebiihrt Ersatz, wobei § 273
ZPO angewendet werden kann. Ein mangels genauerer Feststell-
barkeit vorgenommener 10%iger Zuschlag in diesem Sinn hilt
sich im Rahmen der zuldssigen Ermessensausiibung.

2. In Heranziehung der OGH-Rsp zu § 133 Abs2 ASVG
kann Kostenersatz fiir eine Auflenseitermethode [hier: Delfin-
therapien] erst dann erfolgen, wenn entweder eine zumutbare
erfolgversprechende Behandlung nach wissenschaftlich aner-
kannten Regeln der drztlichen Kunst nicht zur Verfiigung steht
oder eine solche erfolglos blieb. Steht fest, dass der Kl vor den
Delfintherapien schon zahlreiche (auch Tier-)Therapien absol-
viert hat, mit den Delfintherapien dann aber eine wesentliche
positive Entwicklung in allen Bereichen und damit eine signifi-
kante Verbesserung der Lebensqualitdt einhergegangen ist, so
sind dem KI die Kosten der alternativen Behandlungsmethode
zuzusprechen.

OGH 21. 4. 2010, 7 Ob 63/10f

Hinweis: Zur Schadenersatzfihigkeit von Delfintherapien be-
reits OGH 19. 5. 2009, 3 Ob 283/08a RdM-LS 2009/44.

= Arzneimittel- und Apothekenrecht
§§1,77 AMG; § 3 Z 8 LMSVG

RdM-LS 2010/39

Abgrenzung von Arzneimitteln zu Lebensmittetn [,Arthrobene
Bindegewebsgelee grin“]

Ein Arzneimittel nach der subjektiven Zweckbestimmung liegt
nach der EuGGH-Rsp bereits dann vor, wenn die therapeutischen
Eigenschaften lediglich in einer Veroffentlichung, zB einem
Faltblatt, angefiihrt sind, die dem Kiufer auf Anfrage nach
dem Verkauf vom Hersteller oder Verkdufer zugesandt wird.
Fir die Qualifikation als Arzneimittel nach der subjektiven
Zweckbestimmung reicht es daher aus, wenn dem Produkt
auf der Website des Herstellers eine arzneiliche Wirkung beige-
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