
(Wann) haftet der Gynäkologe
für den Pathologen?

rl

L),

Holt die niedergelassene Gynäkologin für eine von ihr von der Patientin entnommene
Probe eine gcitachterliche Stellcingnahme bei einem Pathologen ein, haftet sie für
dessen Fehlverhalten nach E§ 131 3a ABGB als ihren ErfÜllungsgehilfen, wenn sie
gegenüber der Patientin nicht offen legt, welchen Pathoiogen sie ausgewählt hat, sie
mit diesem einen Vertrag für die Patientin abschließt und auch die Befunde dieser
zukomi"r'ien solfen.

Von Christian Huber
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B. Die Erfüllungsgehilfenhafiung -
ein aktuelles Thema

Der GeschMtsherr muss die allermeisten vertraglichen
Ptltchten nicht h{ichstpersönlich erbringen. Er ist be-
rechtigt, Gehilfen e»musetzen. Die Kehtscite der dantit
möglichen Erweiterung semes Aktionsradius ist frei-
lich, dass er sich tias Fehfüerhalten der eingesetz?en Ge-
hilfen nach " 1313 a ABGB so zurechnen lassen muss,

als hätte ex sich selbst so verhalten. Dte Zurechnung
setzt freilich vorms, dass der Gehilfe im Ralmen der
Erffülung der vorn Geschäftsherrn dern Vertragspart-
ner ges&uldeten Leistung tätig wüa, also ,,etwas" cr-
bringt, svas der Geschä[lsherr dem Vertragsparmer et-
gentlich selbst erbririgen müsste. Wie weit die jesse%e
ver(ragliche Leistungspflicht reicht, ist aber rnitunter
eine durchaus knifflige Frage. Abzustellen isl auf den
jeweiligen Vertragsinhalti ")edwedc Schernatisierung
nach Vertragstypen 'vird - zu Recht - abgelehnt.')
Mag auch die llertragsauslegung mit Unwägbarkeiten
verbunden sein, I%efert dieses Krilerium noch imnxer

trennschärfere Abgrenzungskriterien als das Abstellen
auf' ein nicht fassbares '.l.ntercssenverfo}gungspro-
gramm, in das der Geschäftsherr den GeMlfen einbe-
zieht. ')

A. DerAnlassfall 1 0b 161/16g
(RdM 2017/144)

Eine Patientin begab sich laufend zur Gynäkologüi zu
Vorsorgeuntersuchungen, tnsb etnem Krebsabstrich.
Die Gynäkologin rföermtltelte Abstriche mangelhafter
Qualität dem Paföologen, der das einerseits nicht rügte
rxnd diese zudcrn Fals& befundete. Dic Paiientin wusste

nich(, VOn Wem die Abstriche begutachtet worden stnd.
Als zu einem späteren Zeitpunkt ein zutreffender Be-
f'und erhoben wcirden war, ergab sich eine weit fortge-
schriitene Krebserkrankung. Wäre der Befünd zu einern
früheren Zeitpunkt zutreffend geweseri, wäre ein Ein-
griff mit weniger Beschwerden mögltch gewesen. Für
die zusätzltchen Beschwerden itifolge des verspäteten
Eingril'fs begehrte die Patientin von der Gynäkologin -
f'ür den för zurechenbaren Sorgffütsverstoß dcs Paföolo-
gen - ein Schnierzerigeld von € 35.000,-. Solche Kons-
tellatioxien kommen bei Einschaltung eines Paföologen
und dessen Falscber Bef'undung gelegendich vor.')

Fiir die Rechtssicherheit nicht geracte förderlich isl
dass der OGH die Frage der Auslegting etnes Vertrags
als Frage eines Eixizelfalls qualifiziert und sict'i meist
r»ur dazu äußert, ob die Entscheidung des OLG vertret-
bar," nicht iiber, ob sie richtig odcr falsch war. Sie steut
sich namentlich dann, wenn für die ,Ij5mr»g" eiries
Problerns das Zusarnmenwirken mehrerer geboten
tst, wie (füS in der heucigen arbettstetligen l'Velt nicht
nur ausnahrnsweise vorkommt. So 1st das namentJich

aber iiicht nur bei Erricl'itung eines Gebäudes und bei
tler Heilbehaiidlung eines kranken Menschen. Eintge
aktuelle OGH-E sosvic dereri kritische Besprechung
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in der Literatur') sind cine Belegstelle für die Aktiialität
der Fragesteuung.

C. Zwei unterschiedliche Lösungsmodelle

1. Zurechnungsmodell:
Generalunternehmervertrag,
tota.ler Krankenhausaufnahmevertrag,
Belegarztvertrag

Irn Baurecht ist der Generalurxternehmervertrag geläu-
fig, beN dem der Generalunternehrner diverse Subun-
ternehmer zur Eföringung der von föm dern Bauherrn
geschu}deten Leistung heranzjeht. Für deren Fehlver-
halten hat der Generalunternehrner dem Baiföerrn ge-
genüber einzustehen. Gerade so ist es beim totalen
Krankenhausaufnahmevertrag: Der Krankenhausträ-
ger schuldet dem Patienten ein Bünde] an Leistungen;
er is( Vertragspartner des Patiemen und muss sich das
Fehlverhalten der von ihm herangezogenen Gehilfen,
seken es nun krzte oder Pflegekräfte - wie ein General-
unternehmer das Verhalten seiner Subunternehrner -

nach S 1313 a ABGB ztirechnen lassen. Beim Belegarzt-
vertrag übernimmt nach der von manchen Literatur-
sttmmen kritisierten,6' aber völlig zu(reffenden OGH-
Rsp" der Belegarzt die Roue des Krankenhausträgers,
wobei ledtglich die Hotelkornponente abgespalten
wird, r'üx die das Krankerföaus selbstidig einstands-
pflichtig ts(-"' DXeses Modell hat den Vorzug, dass der
Geschädigte einen Anspruchsgegner bat. Ob ein Sorg-
faltsverstoß beim Geschät-tsherrer» oder Gehil[en pas-
siert ist, macht keinen Unterschied, weil der Geschäfts-

berr jedenfalls daftir einstehen muss.

teln, somtt was vernünfttge Parteien redltcherwe4se
vereinbar? hätten. Nur svenn f"iir den Vertragsparföcr
des GescMftsherrn eine begrenzte Leistungspflicht of-
fenkundig ist, so etwa, ivenn der Geschäftsherr bloß
Waren von einem Dritten bezieht, die er ohne Über-
nahme zusätzlicher Ptlichten weiterveräußert, vAc das

prototypisch bei Ersverb von Ware von einem Händler
und dercn l'Veiterveräußerung an det'i Käufer der Fall
ist, haftet dfieser nicht für se{neri Lieferanten nach
§ 1313a ABGB.")

2. Stelivertretungsrecht

Sowett ein Vertrag zwischeri dem Vertragspartner des
Gcschäftsherrn und einem Dritten angenomrnen wird,
den der Geschäftsherr als Vertreter abgeschlossen hal,
ist l'ür die Gültigkeit des Vemags des Vertragspartners
des Geschäftsherrn mit dem Dritten nach allgerneinen
Regeln des StelNvertretungsrechts sossoM ein Handeln
im fremden Namen als auch eine ausreichende Vertre-

tungsmacht des Geschättsherrn för seinen Vertrags-
parlner erforderlii:h. Wenn nicht hinreichend deutlich
zum Ausdruck gebracht wird, ciass e}n Ver(rag im
fremden Namen geschlossen svird, wird der Erklä-
rende, sornit der Gescbäftsherr, selbst berechtigt und
verpflichtet.

3- Einfluss des ärztlichen Berufsrechts und

der gesetztichen Krankenversicherung

S 31 Abs 3 ÄrzteG legt fest, dass der betreffende Fach-
arzt seine f'achärztliche Beruf'stätigkeit auf sein Sonder-
fach ZLI beschränken hat. Daraus wird von manchen""

2. Verweisungsrnodefl: Eingeschränkte
Einstandspflicht des Geschäftsherm und
Ersatzanspruch gegen den Dritten

Das Gegenmodell kann So charakterisiert werden: Der
Geschäftsherr haftet nur für die im Kernberetch er-

brachte Leistung. Soweit zusätzlidies Know-how erfor-
deMch ist, syerweist er den Verlragspartner auf einen
von föm ausgesuchten I)ri((en. Bege}it dcr Dritte einen
Sorgfaltsverstoß, hat der C<schädigte lediglich einen
Scfüdenersatzanspru«:h gegen diesen, es sei denn, den
Geschärtsherrn Irifft ein .Auswahfüerschulden. Der

Nachteil dieses Vcrweisungsmodells liegt für den Ge-
schädigten darin, dass er nicht nur die Kausalität etnes
Sorgfaltsverstoßes tm Rahmen des Gesamtpakets für
den von thrn erlittenen Schaden nachweisen muss,
sondern zusätzlich, ob der GeschäFtshert oder cier be-

fasste Dritle eine SorgfaltswidrigkeiL begangen hat, die
beirn Creschädigten einen Schaden verursacht hat.

D. Die vorgelagerteri Fragen

1. Vertragsauslegung
Ob es zu einer Zurechnung des Fehlverha}tens etnes
Dritten an den Geschäftsherrn kornmt, tst abhängig
vom Inhalt des Vertrags. Treffen tiie Parteien keine
präzisen Absprachen, was zumetst bei einem schltissi-
gen lyertragsschluss gegeben ist, ist der Vertragsinhall
im Weg der ergänzenden Vertragsauslegung zu ermit-
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abgeleitet, dass ein Facharzt eines bestimmten Gebiets
niemals für cincn Facl'iarzt eines anderen Get+iets ein-

stehen könne, sveil das schon beruf.srechtlich nicht zu-

tässig sei. Damit wird - frei nach Hans Christiayi iMor-
genstern - postuliert, dass nicht sein kann, was nicht
sein dar[ Der OGH" ist den'i zu Rccht entgegengelre-
ten und hat daraul' verisiesen, dass allgemeine ztvil-
rec}itliche Norrnen, namentlich solche der Rechtsge-
schäftslehre, Vorrang genießeri gegen€iber ärztlichen
Staridesvorsd»riften oder Berufsordnungeii.

Bei den allerrneisten Ver(rägen wird typischer-
weise darauf geachtet, wer svessen Vertragspartner
ist, weil davon abMngig ist, wem die Leistung zu er-
bringen ist und gegen wen ein Ansprtich auf die Ge-
genleistung, im Klartext aas vertragtiche Entgelt, be-
steht. Bei Erbringung ärztJicher Dienstleistungen tritt
dieser Aspekt mitunter in den Hintergrund, weil die
Entlohnung in den allermeisten Fällen durch die ge-
setzliche Krankenversicherung erfolgt. Für die Frage
der Haf'tung ist es freilich unurrigänglich, festzulegen,
wer wem svelche Leistung schuldet, sveil davon ab-
hängig ist, sver bei einem durch eineii Sorgfaltsver-
stoß hervorgerufenen Schaden dXesen wtrn ersetzen
muss.

4. Zusarnmenspiel dieser Kriterien im zu
besprecheriden Fall 1 0b 161/l6g

Ergibt die Vertragsauslegung, dass der Gynäkologe
eine fachgereöle Vornahme eines Abstrichs, dessen
fachkundige Begutachlung und medizinische Beurtei-
lung der gewonnenen Erkenntnisse im Hinblick auf eiri
Zerviüarzinom schuldet, fifört das zur Zured'inung
des Fehfüerhaltens des etngeschalteten Pathülogen.
Wenn der G)inaologe hingegen lediglicb die ihm nach
S 31 Abs 3 itrzteG zukommeride gynäkologische Beur-
teilung schuldet, die nichl die Un(ersuchting der Probe
durch eineri anderen Facharzt, nämlich eineri Patholo-

gen, umfasst, kornmt eine Zurechnung von dessen
Fehlverhalten und damit eine Einstandspflicht des be-
handelnden Gynäkofögen nicht in Betracht. Nur dann
stellt sid» die Frage, ob der Gyniikologe eine (sdilüssi-
ge:) !'ollniacht (in welchem Unifang?) hat(e, f'ür die
Patientin einen Vemag mit dcm Pathologen abzu-
schließen, der dazu führt, dass bei dessen Fehlverhalten

die Patientin gegeri diescn einen vemaglichen Scha-
denersatzanspruch hat.

E. Der eindeutige Fall: Die Überweisung
eines Patienten durch einen Facharzt an

einen anderen Facharzt

Steut sich ein Problem, das ein Facharzt im Rahmen

seiner berutltchen Kompeteriz nicht liisen kann, und
verweist er deshalb den Patienten an etnen wetteren

Facharzt, der dazu bef'ähigt ist, hat das zur Fo)ge, dass
der Patient rntt dtesem Dritten einen eigenen Vemag
schließt." Der Patient begibt sich räumlich zum ver-
wiesenen Facharzt. Von diesem wird dem Patiemen

die zusätzliche Leistung erbracht, mag der Befund
(auch) dern überweisenden Arzt übermittelt werden.
Und das Entgelt hat der Patient dem iiberwiesericn
Arzt zu leisten.

Ob sich der Patient zum vervviesenen Facharzl be-

gibt odcr der behandelnde Arzt efine dem Patienten
entnornrnene Probe an den weheren Facharzt sendet,

macht solange keinen Unterschied, als der behan-
delnde Arzt dem Pa?ieriten den ausgewiihlten Dritten
benennt, sich vom Patienten bevollmächtigcn lässt und
dem Drttten gegenüber hinreichend deutlich machl,
dass ein Vertragsschluss für den Patienten erfolgt.
Wie Stärker': zu(reffend betont, kann die Serviceleis-

füng des behandelnden Arztes, dem Patienten einen
zusätzlichen Weg zu erspareri, nicht dazu i'ühreri, dass
den beharidelnden Arzt alletn atifgrund dieses Entge-
genkommens eine zusätzliche Ha[tung treiTen soll.'4)
So svett, so einfach.

F. Der kritische Fall: Einsendung einer vorn
behandelnden Arzt genommenen Probe
an einen Pathologen ohne Absprache mit
dem Patienten

Wenn hingegen der behande)nde Arzt, hier der Gynä-
kologe, einc Probe entnimmt und der Patientin ledig-
lich mitteilt, dass er diese unäersuchen muss, ohne sie
darüber in Kenntnis zu sctvn, dass er mit der Unter-

sucbnng einen anderen Fachkollegen betraut, ist für
dte Patientin nicht ersicht{ich, sveshalb die Beurte41ung
vom Leislungsinhalt des rnit dern behandelnden Arzt
geschlossenen lyerlrags nicht urnf'asst sein soll." Der
OGH srerweist in l Ob 161/16 g zutreffend darauf, dass
einerseits die Abgrenzung zwischen den einzelnen
Fachgebieten nicht immer vcnnscharf ist, in concreto
die gyriäko)ogische Fachausbildung auch eine solche iri
Zytologie urnfasst,"' andererseits die überschreitung
der berfüsrecht)ichen Gremen nicht zur zivtlrecht)i-

chen Unwirksamkett des Vertrags führt.

Schließlich ist t'ür die Ermittlung des Vertragstn-
halts die Vertrauenstheorie maßgeblich, wonach die
Auslegung eJner Wi)lenserklärung nach dem F.mprän-
gerhorizont zu erfolgen hat, sornit wte elne Äußerung
e}n redlicher Erkförungsempfiinger verslchen durfte.
Maßgeblich tst der objektive Erfürungswert, also sve-
dcr der Wille des Erklärenden noch das tatsiichliche

Verständnis des Erklärungsempf;ingers. Der OGH
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stellt darauf ab, dass der rechisgeschäftliche Kontakt
von der Pa(ientin ausgeht urid es somit darauf an-
fömmt, was diese saom betreffenden Faöarzt erwarten
darf. ReditsLatsiichlich wird das zutreffen, weil sich die

Patientin zum Arzt begibt. Wer - zufüllig - den rechts-
gescMfüichen Kontakt er;6[fnet, darau[ kann es freilich
ntcht ankommen.

Bedeutsamer ist rnE hingegen, dass die Patientin ei-
nen solcheix 'Vertrag nur etnmal odcr gelegentl.ich
schließt, der Arzt hingegen tagtäglich und letztercr
dte vertragstypische Leisfüng erbrtngt. Wenn beim
Vertragsinhalt ZsveiJ'el bei der Auslegung verbleiben,
ist es [olgerichttg, dass in entsprechender y'inwentfüng
des S 915 Saiz 2 ABGB Zsveifek zu seinen Lasten gehen.
Da-'i steht auch in Etnkiang rntt der Belegarzt-Rsp.": In
concreto geht der OGH von einen'i Gesamtpaket an
medizinischen Leistungen des aufgesuchten Gynäkolo-
gen aiis, insb, wenn die Patienttn keine Information
iiber die Person des mit der Beurteiiung des Absbichs
befassten Paföologen noch dessen schriftliches Unter-
suchungsergebnis erhfüt oder erhalten soll.

Der OGH entscheidet in l Ob 161fl6g konträr zu
den beiden abweisenden Instanz-Entscheidungen und
iveieht damit ganz bewusst vor+ der Vorjudikatur des
7. Senats"') ab, der cinen vergleii:hbaren Fall gegenteuig
entschieden hat, {n dem ein Dernnatologe einen Patho-
logeri herangezogen füt, der einen Kunstfehler began-
gen ha(." Der 7. Senat hat dabei nach zwei stattgeben-
den instanzgerichilichen Urteilen das Begehren abge-
vAesen: Wer einen Dermatologen aufsuchc, wisse, dass
dieser mir ein bestirnmt umrissenes Aufgabengebiet
habe- Jedem Pa(ienten sei das Wissen zu unterstellen.
dass die medizintsche Wissensehaft in versch'xedene

Fachgebieie aufgeteilt sei, wofür a?if S 31 Abs 3 ÄrzteG
verwiesen wird. Angenornrnen wurde, dass bet einer
überweisung der behandelnde Arzt füs offener Stell-
vertreter für den Patienten agiere, wenn er Gewebspro-
ben direkt an den Pathologen zur Begutachtung sende.
Wenn nich( besondere Urnstände vorliegen, sei nicht
ein Wille des Arztes zu erkennen, ein Subgutachteri auf
eigene Rechnung in Au[trag zu geben.

Denkbar ist, dass sich die beiden gegen{äufigen E im
Sachverhalt unlerscheideri, nämlich insoweit, als tn
l Ob 16U 16g von einer Einsendung der Probe an et-
nen beslixnmten Paföologen keine Rede wür, in 7 0b
136/06 k aber uU doch. Die E l Ob 161}16g ist a?if der
Basis der Rechtsgeschäftslehre gmt begründeL Sie kann
zusätzlich - ivenn auth xerklausuliert - unter Bezug-
nahme auf die ökonomische Analyse des Rechts abge-
slützt werden: Der Arzt ist dcrjen!ge, der über die er-
forderlichen Einzelmaßriahmen Bescheid sveiß und

durch einen ausdrücklichen Hinweis, dass eine Diag-
nose nur durch die erforderlictie Ejnholung eines -
seine Fachkompetenz überschreitenden - Fremdgut-
achtens mögltch ist, für Klarhe{t sorgen. Der OGH
weis? dara?if hin, dass dann die Patientin auch die

M%lichkett habe, an der Auswahl eines geeigneten
Facharztes mitzuwirken.

Dte Begriindung der E 7 0b l36/ 16 k steht hingegen
mE aus der Sicht des bürgerli&en Rechts auf tÖncrrien
Fü&n: Es is? wohl eine Fiktion, dass ein durchschnitt-

licher Patient mit der Grenzziehung der einzcföen
Fachgebiete nach S 31 Abs 3 Ärzte(; vertraut ist. An-

ders als bei Erwerb einer Ware vom Hfündler ist es für

einen Patienteri nicht auf der Haricl liegend, dass die
Untersuchung einer entnommenen Probe nicht mehr
vom Fachgebiet eines Gynäkologen bzw Dermatologen
urnfasst ist. Und c{ass eine schlüssige Etnräurrmng einer
Vertret?ingsmacht angenomrnen wird, ist - wie der
OGH in 1 0b 16]/fög zu Recht hiriweist - mtt dem
Konkludenzmaßstab des 0 863 ABGB nur schsver zu

begründer».'»
Selbst wenn der behandelnde Arzt ausreichend

deudich macht, dass die Heranziehung eines weiteren
Facharztes für eine verläsfüi&e Diagnose geboten ist,
ergibt si& daraus noch nicht zweifelsfrei eine Bevoll-
mächtigung dcirch den Patienteri. In der Anlass-E l Ob
161 / 16 g drtickt das äer OGH so aus, dass die Patientin
- für den behanddndea'i Arzt erkermbar - einen ärz(-

lichen Behandlungsvertrag, aber keinerx Geschäftsbe-
sorgungsvertrag schließen wollte. Dem Patteriten muss
aber - bei Verneinung der Zurechnung des betrauteri
Arztes als Erfüllungsgehilfen - dtirchaus daran gelegen
.sein, einen Anspruch gegen den betrauten Dritten aus
einer Sonderverbindung herleiten zu können, weil die
Beweislastverteilung ß 1298 ABGB) sowie die Gehil-
fenha[tung (S 1313a ABGB gegenüber S 1315 ABGB)
dabei für thn vorzugswürdtg sind gegenüber einem de-
liktischen hnsprucb. rMvr ist fretlich die Bezugnahme
au[ den Vertrag mit Schutzwtrkung zugunsten Dritter,
somit des Srertrags des behande]nden Arztes mtt dem
betrauten Dritten zugunste.n des Pattemen, dle über-
zeugendere ,,goklene" Brüdce.

Begründet wird das Ergebnis in 7 0b 136/06k wei-
ter danxit, dass der behandetnde Arzt im Zweirel nicht

den 'iVillen habe, ein Subgutachten auf ejgene Rech-
nung in Auftrag zu geben. Aber einerseits kommt es
.nicht .aJlein au[ den lVillen des. 'behandelnden .Arztes

an," andererseits geht es auch nicht darum, ob cr
das auf eigene Rechnung tut, weil er die aufgewendeten
Kosten in jedem Fall auf den Patienten weitenvfüen

17) OGH 1 0b 269./99 m RdM 2000/8 (Kopetzkil - JBI 2001, 58; 3 0t+
268/06'( RdW' 2007-"498-N2? 2(Xl71l04 a= Zak 2007/ 166:. ek)erlSö
der HinWei8 bei eiriem lotalen Krarikenhau3atifnahrrrevertrag iri
10 0b 34/100 Zäk 20lOlS4'7 == RdW 20jO./636 = eCOleX 2010.7
4 l 9: Zu f:Ch'na OOera!ion am MittThngff; OinWeiMnder Arff hät fä)-
sche '.Diagr+o» gestellt, Krarikenhaus .hätte sel.bs! untersuchen
m(issery Sachs des Reö!strägets ör Krankenanstah wäre es ge-
Wesen, durCh eindeuiip Vertragsgestalturig de Rechtsriatur des
Krarikeni'iausaufnahüevertrage zw'ffiifelsfrei fü tmiimmen. Ähnllc}i
4 0b 210/07x SZ 2C)08/8 . EvBl 2008/94 = RdM 2(X)8/6i - Zak
2003/205 ? eCölex 200&"1 08 = JBI 2008., 651 ; da;?u Sparl, RdM
201 0, 112: Haf}urig des h'8es fü Uilaubsveitvtung; Ordinations-
irihabei iiat es unterlassen, ftjr klare Verhallnisse zu sorgen.

1 8; CK3H 7 0b 1 3aXO6k RdM 200';!42 = EvBl 2007/35 = Zak 2007i49
(KfeMka): Belrauutig e«nes Ver!ragslabors der GKK zut oaihologl-
schen Abklärung: ijazu Sharker, A8oK 2007, 183; vürsich!iger die
FOlge-E / Ob 1 4111 0a RdM-LS 2Cll 1 /4: Zwar .Abwe:sung des se-
«)ehrens, *er Slervreis, dass es sk:h +im eine Frege ös Einzehlls
handle uixl der jeweilige Inhatt des Behar+dluix)svenrags niaßgeb?
Ichsei.

19) Kr(!isc.-h zu 1 0b 161 11 6 g Kessk, Zak, 201 7, 24 uü(er Hinweis auf
die BOSehtänkung iJes FaChärzte9 auf !ain Gä?ät tl'l § 3t Ab!i3
ÄrzieG; Schima, Z* 20i7, 307 (309).

20) AA KesSler, Zak 2017, 243. 24!+ mil (kim kßum ilai.hVOllZiehbaren
Argument. dasg aus !) 883 ABGB folge. dass der Inhalt der Erklä-
rting aus der Sicht des Arztes rind nicht aus der dees Patienten zu
beurtmeri seL

2 t) So auch das Jdiz in 4 0b 21 0i07 x SZ 2C)08/8-EvBl 2(X)8/94 a=
RdM 20C€.}61 . Zak 2?2D5 = ecolex 20Cß#l 08 = JB: 2008, 861 ;
daia Sparl RdM 2010, 112: Haflung des Arztes Fiy seine USaubs-
vertreturig: dasg 6tir (kdiria!ionsirihaber keine Intetesse hat, den
Venreter zu txivclmachiigen, darFiu[ - alleiyi - kOmmi eii ri;h! :4n.
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wird, sondern alletn darum, ob der Vertragss&luss irn
eigenen oder fremden Namen erfoigt.

Abgesehen von der Haftungsfrage svtxrae sich, wenn
nicht aue Honorare sron der (gesetzlichen) Kranken-
vers!cherung beglichen würden, auch die Frage stellen,
ob cs dem herangezogencn Dritten bei desseri Vorleis-
tung völlig gleichgü]tig ist, wer sein Vertragspartner ksL
Der Facharztkouege, der ihn rnit einer Untersuchung
betraut, wird ihrn bonitätsmäßig gut genug sein; ob das
für jeden Patienien der Fall ist, steht auf einem anderen
Blatl. Das spielt in den allerrneislen Fällen nur deshalb
keine Rolle, weu die allermetsten Menschen kranken-

syersicherl sind und die (gesetz}iche) Krankenkasse dte
Honorare begleichen wird. Es sind allerdings Ffüle
denkbar, bei denen Menschen, etwa Asylan?en, nicht
(gesetzlich) krankenversichert sind bzw die (gesetzli-
che) Krankenkasse nur einen TeU des Hoiiorars über-
nimmt.22)

G. Schlussfolgerungen
Mit der E l Ob 161}16g ist die im Tiiel provokarit ge-
stellte Frage, ob der Gynäkologe für den Pathologen
haftet, in der Weise zu beantworten, dass das tm Regel-
fal} zu verneinen ist, das aber durchaus möglich ist,
wenn sich der Gynäkologe rechtltch tollpatschig an-
stellt, im Klartexl niöt für ausreichendc Transparenz
sorgt. Wenn der Gynäkologe dte Patierutn darüber auf-
klärt, dass die Untersuchung der Probe nicht n'iehr in
sein Fachgebiet fült ?md er in ihrem Narnen einen Pa-
thologen darnit betrauen rnöchte bzw muss, um zu ei-
ner (ragffihigen Diagnose zu gelangen, und t{iese sich -
auch schfüssig - einverstanden erklärt, ist eine Ein-
standspflidit des Gynäkologen für den Pathologen 5e-
denfalls zu vemeinen. l)er Gynäkologe m?tss nicht eiri-
mal darauf hinweisen, dass er fiir Fehler des herange-
zogenen weiteren Arztes nicht etnstehen willi ein An-
sprechen «flieser Frage mag von manchen .-{rz?en als
urxangenehrri empfünden werden - es ist sölicht und
ergreif'end nicht notwendig.

Das hat a?ich nichts mit dern Ausschluss der Haf-

tung für einen Personenschaden durch ,,gefinkelte
Vertragskonstruktior»en" eu tun," ' was im Verhältnis
zwischen Unternehrner urid Verbraucher jedenfalls iri
AGB nach S 6 Abs l Z 9 KSchG unzulässig svAre, sori-
dern nur nxit der Aufklärung dariiber, we}cber Ver-
tragspartner ssrelche Leisti?ing erbringt und dem gemäß
sver wofür etnzustehen hai, was am besten ausdrtick-

lich erfolgen soute und auch in AGB mögli& ist.l4'
Äußert stch der behandelnde Arzt dazu hingegen

nicht mit der gebotenen Deutli«fökeit, beste}it die Ge-
faht, dass er haftet, viobei er bei einem Kunst[ehler des

Pathologen den Schaden weiterwfüen kann, er somit
}ediglich, aber irnmerhin mit dessen Insolsoenzrisiko
belastet ist.231 Insowett hat die E l Ob 16U 16g sowohl
einen erzieherischen als auch verbraucherschti(zenden

Aspekt: Der Patient soJl nicht dxirnrn sterben, sondem
von den Vcirgängen, die zum Wohle seiner Gesundheit
in kngriff genommen werden, mtndestens informiert
sverden und - was die Auswahl des herangezogenen
Dritten belriiTt, der iri concreto eine Sorgfaltswidrig-
keit zu verantworten hatte - auch mitgestalten könneii.
Es gilt, svas der OGH in einer anderen - einsch{ägigen

- E" ausgesprochen hat, dass es nämlich bei bestöm-
ten Sachverhajtsvarianten der ,,'v'iyeiterenhsicklung ge-
festigter Leitlinien" bedar[. Etne Generafüollmacht des
Arztes nach S 863 ABGB anzunehmen, 3eden wie im-
mer gearteten weiteren Vertrag für den Patienlen
schließen zu können, soweit er für die Erstellung einer
Diagnose erforderlMch ist,=l hätte nicht nur eine ge-
wisse Ähnlichkeit mit der Untetfertigung eines Blan-
koschecks, wovon generell drtngend abzuraten isl,
sondern wäre auch unter Wertungsgesichtspunkten
fragwürdig.

i'kus der Perspektive des behandelnden zlrZteS steut
sich die Frage, was er lun muss, um eine eigene Ha{-
tung zu verrneide.n. Is? es ausreicherid, den Patienten
zu inform{eren, dass er die Probe von einem Fachkol-

legen rntt anderer Kompetenz untersuchen lässt? Das
wird womöglich zu wenig sein, weil das vom - unbe-
darften - Pattenten auch in der Weise verstanden wer-

den körmte, dass der Arzt einen rein iriternen Rat ein-

holt.:al oer beharidelride Arzt sollte gegenüber derri Pa-
tienten zumindest ausreichend deufüch maehen, dass
er den we!teren Fachkollegen im Narnen des Patienten
betraut Für jeden Heileingriff ist es heute Standard,
dass der behandelnde Arzt daf'ür eine ,,Untersdirift"

des Patienten verlangt; warum das bei Eirföofüng eines
externen, die etgcne Sachkonnpetenz tiberschrektenderi
Guföchtens eines Dritten eine unüberwtndbare Hürde

darsteuen sou, ist mE nicht ersichtlicb. Vielrnehr ist

dem behandelnden Arzt anzuraten, bei der Gestaltung
seiner Rechtsbeziehungen zurn Patienten eine ähnlich
hohe Sorgfalt aufzuwenden wie im Kernbereich seiner
ärztlichen Tätigkeit. Der rnögliche Gegeneinwand, dass
das nicht Gegenstand seiner rnedizinischen Ausbil-
diing ist, wicgt wenig sc}'iwer: Einerseits sollte diese in-
soweit ergänzl werden; andererseits muss diese funda-
mentalen Grundsätze der Rechtsgeschäftslehre und des
Haftungsrechts auch jeder - deutlich geringer gebil-
dele - einfache Handwerker beachten.

Der behandelnde Facharzt ist aus einem wetteren

Grund gut beraten, bei der Gestaltung sekner Rechts-
beziehungen die dort geboterxe Hygierie zu beachlen.
Mag irn konkreten Fall auch der Regress des Gynäko-
}ogen gegen den Paföologen erfolgreich sein, bewirkt
die Inanspruchnahme der Haftpfltchtversicherung
des behandeföden Gynäkologen, dass diese den Haft-
pfliehtversicherungsvertrag mit ihrn kündigen kann;
dcr Abschluss eines neuen, der wegen des Gebüts der
Pflichtversicherung erforderl*ch isi, führt wornöglich

22) r)azu aus jüngs!er 7eit OGH 10 0bS 76/t7z: Zuerkennung voyi
€ 8.500, stait der ai?ijgewende(en € -/1 .üoo,- =: Inanspruch-
nahme eirier a.usläridischen Fechklinik, bei der die Betrofferie
meiiite, diese iiaben {i»t 'hrs kompliziette Erkraiikung die hociiste
Ex@eruH.

23) Resch. Zak 2010, 66 {68).
24) So auch Thteöka, Anm zu 7 0b t3&(OQ, Zak 2CX)7/49.
25) Zur '.nsoweii bestehenden Pata)le;e zum Belegar?t, bei detn es dazu

kömml, dasS t»T ChiruTg daS Inso)venzösiko des Anasthesisteri (ra-
gen muss, Bemat in FS Posch i20l 1 ) 59 ',88i

26) 1 0b 265A)3g RdW 2€)üa/356 = JBI 2CX)4. 648 (Lvkas) = ecokix
2004/278 ('vVilhelml-bbl 2(Xl4='l 07; dazu 8tahwala. VR 2004,
1 -15ft Haberl RdM 200!i, ltX)ff; LukaS, Zak 2(X)6, '=' ff.

27) ki dlesern Birin Kessl«, Zak 201 'i, 2=13 (245): Wenn k Pa!ient voyi
exnet riach F3 863 ABGB anzunehmeThen bhlüsgigen Vollriiacht
hsüd»ri 'will, muss er darauf hi+iiveisen.

28) AA VJO??I KleW;ka, Anm zu 'I O[) 136;06k, Zak 2(X]'?I49: AuSrel-
chendi Wenri der Klägeriri bekarint gt.we!ffl füln düfle, thss 6e
Gewebeprc»be an ein I?r :z'.w Befundung ü?seridet mrd.

Cfü'i?fölb!F l'N!Il'lLl;ll'3'-BlaLY(x'lll*BX4eh.xl{leni"11{L"jQli'll'j



beirn neuen ITersicherer, dem offeri zu legen ist, warum
eine neue Haftpflichtversicherung abgeschlossen wird,
zri einer fiihlbaren Prämiensreigerung. Und die Gefahr,
dass der Ha[tpflichtversicherer dem Facharzt den Srer-
trag kündigt, ist selbst dann gegeben, wenn der Re-
gressschuldncr bei derselben Haftpflichtversicherung
versichert ist, sodass die Iderit{(ät des Haftpflichtversi-
cherers niclit sämtliche Problcme löst."

Für den Gcschädigten stellt sich bei der vorhande-
nen {uaka(urdivergenz des 1. und 7. Scnats - wic auch
in anderen Fäuen der Frage der Reichweite der Ert'ül-
lungsgehilfenhaftung - das Problern, den falschen
Schuldner zu verklagen. Das hat einerseits Kostenfol-
gen, weil der Kiäger dann den Prozess verliert;-'o) ande-
rerseits kanri es aber passieren, dass zu dem Zeitpunkt,
zu dem der Geschiidigte Kenntnis hat, wer der richtige
Ersatzpflichtige ist, der Schadenersa(zanspruch gegen
diesen bereits verjährt ist. Die Feststellung, ob der be-
handelnde Arzt o«ler der (von diesem) betraute Dritte,
der einen SorgFaltsverstoß begangen hat, der richtige
Beklagte ist, ist - für den klägerischen Anwalt - nicht
immer etnfach, ganz abgesehen davon, dass schwer
prognostizierbar ts(, ob iri dritter Instanz der (auf
dem Boderi der Rech(sgeschUtslehre urteilende Ge-
schädigten-fre?indliche) 1. Ser»ai oder (der das Arzt-
red'it betonende und insoweit zlrzt-[reundliche) 7. Se-
nat entscheiden wird. Um )edenfalls auf der sicheren
Seite zu sem, kann es angeraten sein, beide zu verkla-
gen mit der Konsequenz, etnen Prozess Zu 'verlieren,
was freilich Kostenfolgen nac]n sich zieht.

Die Verklagung des betrauten Facharzkes btrgt mE
ein y,eringeres Risiko in sich als die Verklagung des
behandelnden Arztes, wenn dieser selbst ketnen Sorg-
faltsverstoß begangen liat: !Venn «ler behandelnde Arzt
für ausreichend Transparenz gesorgt hat, ist der zur
Expertise herangezogene Facharzt ohnehiri der eirizige
Schul«föer. Aber auch wenn das nicht der Fall isl, wiire
zu erwägeri, ob der Vertrag twische'n behandelndem
und betrautern Facharzt nicht ein Vem;ag mit Schutz-
wirkung zugu.nsten Dritter ist. Aber selbst wenn man
einerh solchen zu Recht bejaht, steht eföem klagbaren
Anspruch aus einem solchen "emag noch immer das

- in der Literatur-"' [reilich mit beachtlichen Grtirhdcn

kritisierte - Subsidiaritätsdogma entgegen, wonai:h ein
solaier ylnsprtich des Geschädigten iaora?issetzt, dass
er keinen Direktanspruch gegen den Vertragspartncr
hat, was bei Bejahung der Erfüllungsgehilfenzurech-
ming freilich zu be3ahen isL Immerhir» bleibt dem Ge-
schädigten noch ein de)iktischer Schadenersatzarx-
spruch gegen den beirauten Facharzt, der freilich in
Bezug auf die Beweäslasiverteilung (S 1298 ABGB)
und die Gehilfenzurechming ß+. 1313a, 1315 ABGB)
Nachteile mmt sich bringt. Narnentltch dann, wenn an-
stelle des herangezogenen FacharzteS ein Labor betraut
w{rd, wird die Durchsetzurig eines deliktischen An-
spruchs gegen ciieses schettern, weiN die dor( tjtttgen
Gehilfen meist weder untüchtig noch gef?ihruch sind.

Um jedent'alls Kostenfolgen zu vermeiden, käme
folgender, wcnn auch komplizierter !S'eg in Betracht:
Der behandelnde ylrZf wird - eventualiter - auf Ablre-

tung seines Regressanspruchs gegen den betrauten
.krzt iier)dagt; und zwar für den Fall, dass das Gericht
eine Erfüllungsgehilfenha[tung anninunt. Gleichzeitig
wird der betraute Arzc verUagt, wobei das Begehren
gestützt wird auf cinen Vertrag mit Schutzwirkung zu-
gunsten Drilter, einen für den Palienten irn Namen des
Patienten mi( dem belrauten Arzt geschlossenen Ver-
trag oder den Regressanspruch des behandelnden Arz-
tes gegen den betrauten Atzt. Da ;m üstert Recbt dte
verjäbrungsunterbrechende !Virkung der Streitver-
kündung'2) umstritten ist, scheidet die Streitverkün-
dung durch den Pa(ienten an den behandeföden ?z.t
bei Verklagung des betrauten Arztes a}s einfacherer
'iVeg aus.

29) So abet der Ratsciilag von Resch, Zak 201 0, 66 {68).'vornehmlich
darau' zu aditen, dass der Haf!pflichtversieherer von %egarzt und
Krankenhausträger dearseltie 8ein sülite.

30) .Kessler. Zak 2017. 243 !2451?
31) Zulefö SChrrnä. ,Jlk 2017, 307 (3[]?) mil WeilÖn NaChWeiTh in

FN20.

32) Klang"jVUmier 'e, 1497 Rri 75; Madl in PaeieökälS«haua6 ABGB-
ON" (Stad 1 . 1. 201 7, rdb.at) § 1497 Rz 29. k?rs § 204Abs 1
Z6BGB.

Die Qutntessenz und die daraus ableitbaren Schlussfol-

gerungen der OGH-E 1 0b 1fü/16g lassen sich so zu-
sammenfassen: Der behandelnde Arzt haftet für ein ein-

gehoföes Frerndgutachten nur ausnahmsweise, wenn er
n}cht die gebotene recht}iche Hygiene beachtet. Das
ärztliche Standesrecht ist kein Schutzschirm, der die all-
gemein gültigen Regeln der Rechtsgeschäftslehre aus-
hebelt. Das ist zu begni8en, weil die Vorgaben durch den
behandelnden Arzt ganz leicht zu erfüllen sind- Es vvlrd
damit ein Anroiz geschatfen für mehr Transparenz und ein
Beitrag geleistet zur Einheit der Rechtsordnung, wonach
die Zurechnung des Fehtverhaltens von Erfüllungsgehilfen
nach einheitlmheri Maßstäben beurteilt wird, unabhängig
davon, ob der Handwerker ein Arzt oder ein Klempner ist.
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Wenn der ,lalsche' kzt operier! - und dann Komplikationen
entstehen - Überlegungen aus Anlass der E OGH
25. 11 . 2014, 8 0b 120/14a, RdM 20'l 5/91 , 135-139: ge-
meirisam mit Unü.-Prof. Sen.-Präs. ms OGH Dr. Matthias

Neumayr, Erläuterung der §§ 332 -337 AISVG. in Scrrvtimann/
Kodek (Hrsg), Praxiskommentar zum ABGB' (201 6) 139- 290:
Öemr+ächst Erläuterung der % 1308-1327 ABGB. in Schwi-
mann (Hrsg). ABGB Taschenkommentar' (2017).
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