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Rechtliche Fragen in der Intensivmedizin

Teil I: Grundlagen der Untersuchung

Kapitel 1: Allgemeines

1. Einleitung

Die Intensivmedizin war und ist in vielen Bereichen der Medizin die Vorausset-
zung fiir Forschung und Fortschritt’.Es gibt wohl kaum ein Gebiet der modernen
Medizin, das in den letzten 50 Jahren eine schnellere Entwicklung genommen
hat als die Intensivmedizin. Auf keiner anderen Abteilung eines Krankenhauses
sind schwere Erkrankungen so gut beherrschbar, kénnen immer gréRere und
ausgedehntere operative Eingriffe an immer schwerer erkrankten Patienten?
optimal Uberwacht und versorgt werden als an der Abteilung fur Anasthesie und
Intensivmedizin.

Heutzutage verfligen nahezu alle Krankenhauser Gber eine Intensivstation oder
eine postoperative Uberwachungsstation. Besonders ausgebildete Intensivme-
diziner und Pflegepersonen bedienen hochentwickelte medizinisch-technische
Apparaturen und kiimmern sich um Patienten, die sich grof3teils ohne, oder im
Zustand getribten Bewusstseins befinden. Aufgrund der besonders schweren
Erkrankungen und schlechten Allgemeinzustéande, mit welchen Patienten auf

einer Intensivstation aufgenommen werden, ergeben sich oft Akutsituationen, in

! Steinbereithner/Bergmann (Hrsg), Intensivstation, Intensivpflege, Intensivtherapie® (1984) 57ff.
2 Aus Griinden der Lesbarkeit wird auf die gleichzeitige Nennung der weiblichen und mannli-
chen Form verzichtet und nur die mannliche Form verwendet.



denen Arzte und Pflegepersonal rasch und optimal vernetzt handeln und ent-

scheiden mussen. Intensivteams sind besonders groRem Stress ausgesetzt®.

2. Ziel der Untersuchung

Die ,Verrechtlichung“ hat langst in die Medizin Einzug gehalten. In der Inten-
sivmedizin, wo die technische Entwicklung besonders rasch vor sich geht, wo
man sich immer rascher neuartiger Methoden zur Behandlung schwerst kranker
Patienten bedient, stellen sich immer mehr neue Rechtsfragen, die vom Ge-
setzgeber wegen der Schnelllebigkeit nicht ausdriicklich geregelt werden kon-
nen. Ziel meiner Untersuchung soll es sein, einen Beitrag zur Klarung rechtli-
cher Fragen in der Intensivmedizin auf Basis der rechtlichen Bestimmungen zu
leisten. Ausgewahlte Fragen des Komplexes Intensivmedizin und Intensivstati-
on sollen aus verfassungs-, verwaltungs-, straf-, zivil- sowie sozialrechtlichem
Blickwinkel beleuchtet werden. Die Auswahl erfolgte dabei nach zwei Kriterien:
zum einen wurden Fragen ausgewahlt, die bisher zwar im allgemeinen Bereich
der Medizin schon eine Aufarbeitung erfahren haben, aber in dieser speziellen
Sparte der Medizin noch keine tiefgreifende Untersuchung stattfand, zum ande-
ren solche, bei denen zwar schon intensive Diskussionen stattfanden, rezente
Entwicklungen aber eine erneute Untersuchung zweckmalig erscheinen las-

sen.

3. Begriffserklarungen

Beim Studium der Literatur trifft man auf vielfach voneinander abweichende De-
finitionsversuche fur die Begriffe Intensivmedizin, Intensivtherapie, Intensivbeo-
bachtung. Nach Steinbereithner/Bergmann® ist der Begriff Intensivmedizin

Uberall dort anzuwenden, wo ein tber die Norm hinausgehendes Mal3 an medi-

® Kantner-Rumplmaier/Lorenz, Stress und Burnout auf Intensivstationen, Intensivmed (2009),
46:330-370: Kantner-Rumplmaier/Lorenz zitieren Studien, wonach sich zwischen 10 und 25%
der Arzte und des Pflegepersonals von Intensivstationen im Vollbild eines Burnout-Syndroms
befinden, bis zu 46,5% des Intensivpersonals sind demnach Burnout gefahrdet.

4 Steinbereithner/Bergmann, Intensivstation, Intensivpflege, Intensivtherapie2 (1984) 2.



zinischem Aufwand bei Schwerstkranken betrieben wird. Der Begriff der Inten-
sivmedizin ist damit der Intensivbeobachtung und der Intensivtherapie tberge-
ordnet und kann daher sowohl in einer Krankenanstalt, in den daftir vorgesehe-
nen ,Intensivstationen (Uberbegriff flir Krankenhaus-Spezialeinheiten, in denen
Intensivmedizin betrieben wird), als auch im praklinischen Bereich - also im
Notarztwagen - verwendet werden. Ich méchte mich in dieser Arbeit hauptsach-

lich der Intensivmedizin widmen, die in Krankenanstalten erbracht wird.

Pschyrembel® versteht unter Intensivmedizin die Behandlung mit den bestmég-
lichen raumlichen, personellen und apparativen Voraussetzungen zur Uberwa-
chung und Therapie von Patienten mit lebensbedrohlichen Erkrankungen oder
Komplikationen unter Anwendung aller therapeutischer Méglichkeiten, dh auch
den temporaren Ersatz gestorter oder ausgefallener Organfunktionen (zB durch
Beatmung od Hamodialyse) bei gleichzeitiger Behandlung des diese Stdrung
verursachenden Grundleidens; das schliet auch die Uberwachung potentieller
Intensivbehandlungspatienten mit ein. Als Ziel nennt Pschyrembel die Wieder-
herstellung der Funktion lebenswichtiger Organsysteme, um ein weiteres Leben
unter tragbaren Bedingungen zu gewahrleisten.

4. Historische Entwicklung

Ein Akutspital ohne zumindest eine Intensivstation ist heute nicht mehr vorstell-
bar. Die Betreuung Schwerstkranker mit allen Mitteln ist aber nicht in der Tradi-
tion unserer westlichen Medizin gelegen. Im Gegenteil, so mancher antiker Arzt
empfahl, sich bei infauster Prognose zuriickzuziehen, damit der tddliche Aus-
gang der Krankheit nicht dem Arzt angelastet werden kann®. Schon Hippokrates
definiert die Medizin in seiner Schrift ,Peri Technes® als ,die Kunst, die Kranken
von ihren Leiden ganz zu befreien, die Heftigkeit von Krankheiten zu mildern,
sich aber von der Behandlung derjenigen ganz fern zu halten, die schon von

der Krankheit Uberwaltigt sind.”

> Pschyrembel, Klinisches Worterbuch®>’ (1994) 728.
® Ackerknecht, Geschichte der Medizin® (1979) 60.



Fir das Christentum war es die hochste Pflicht der N&chstenliebe sich
Schwerstkranker und Sterbender anzunehmen’, auch wenn dies nur deshalb
geschah, um rechtzeitig den Priester zu holen. Fortschritte der Anasthesie zur
Zeit der Aufklarung fuhrten zu immer gréf3eren Operationen und damit auch zur
Notwendigkeit, diese Patienten postoperativ in einer Aufwachstation zu tber-
wachen.

1930 errichtete der deutsche Chirurg Sauerbruch eine Wachstation fur Frisch-
operierte an der Charité in Berlin®. Die Betreuung der Patienten erfolgte zu-
nachst hauptséchlich durch das Pflegepersonal. Die weltweit erste interdiszipli-
nare Intensivstation wurde auf Betreiben des aus Wien stammenden Anasthe-
sisten Peter Safar’, der bereits in den 50er Jahren die Mund-zu-Mund Beat-

mung propagierte, im City Hospital in Baltimore eingerichtet.

Die Ara der Intensivmedizin in Osterreich begann Ende der 50er Jahre. Die ers-
te interdisziplindre Intensivstation wurde im September 1963 im Alten Wiener
Allgemeinen Krankenhaus (Station 41) ersffnet'®. Sie war eine der ersten ihrer
Art in ganz Mitteleuropa. In einer leer stehenden ehemaligen Unfallambulanz
der 1. Chirurgischen Klinik wurde durch die Anasthesisten R. Kucher und K.
Steinbereithner eine Intensivpflegestation mit elf Betten errichtet. Es gab zwei
EKG-Monitore und drei Beatmungsgerate, welche mit groRen unter den Betten
liegenden Sauerstoffoomben betrieben wurden. Sehr bald wurde von K. Stein-
bereithner in Wien die Wichtigkeit der Ausbildung des Intensivpflegepersonals
erkannt und durch die Errichtung von Sonderausbildungskursen in Intensivpfle-
ge am Wiener AKH in die Praxis umgesetzt. Diese Kurse wurden in weiterer
Folge auch in den anderen Bundeslandern angeboten und sind heute ein wich-

tiger Garant fir die Qualitat der Intensivmedizin in Osterreich. 2008 gibt es Os-

” Ackerknecht, Geschichte der Medizin® (1979) 85.

® Arztewoche 24/2004; Medical Tribune 09/2007.

® Kucher/Steinbereithner, Intensivstation, Intensivpflege, Intensivtherapie (1972) 3 (4).

19 Arztewoche 24/2004; dazu und zur Entwicklung in Europa siehe Kucher/Steinbereithner, In-
tensivstation, Intensivpflege, Intensivtherapie (1972) 4.



terreichweit 2218 Intensivbetten'® in 361 Intensiviiberwachungs- bzw Intensiv-
behandlungseinheiten®?,

! Tatsachlich aufgestellte Betten (TBETT), die im Berichtsjahr im Jahresdurchschnitt oder min
sechs Monate aufgestellt waren, unabhangig davon, ob sie belegt waren (Funktionsbetten, wie
zB Dialysebetten od post-operative Betten im Aufwachraum z&hlen nicht dazu). Systemisierte
Betten (SBETT) sind Betten, die durch sanitatsbehdrdliche Bewilligung festgelegt sind. Fir In-
tensiviilberwachungs- und -behandlungseinheiten waren dies im Jahr 2008 2295.

12 Bundesministerium fiir Gesundheit, Krankenanstalten in Zahlen (2008) Tabelle 014.2 bzw
014.3 (abrufbar unter:

http://bmgf.cms.apa.at/cms/site/standard.html?channel=CH0786&doc=CMS1226916396155).



Kapitel 2: Rechtliche Grundlagen

1. Nationales Recht

1.1. Krankenanstaltenrecht

Da eine Intensivstation immer in eine Krankenanstalt'* sowohl raumlich als
auch organisatorisch eingebunden ist, sind ihre rechtlichen Rahmenbedingun-
gen im Krankenanstaltenrecht geregelt. Das Bundes-KAKuG** enthalt in seinen
Hauptsticken A und B des |. Teils grundsatzgesetzliche Regelungen lber den
Begriff, die Errichtung und den Betrieb von Krankenanstalten. In den Hauptstu-
cken C und D folgen Sonderbestimmungen tber 6ffentliche und private Kran-
kenanstalten. Hauptstiick E enthalt gemeinsame Bestimmungen und die Rege-
lungen Uber die Kuranstalten. Im II. Teil findet sich fugitives unmittelbar an-
wendbares Bundesrecht, insb Bestimmungen Uber die Medizinische Universitét
(A), die Krankenanstaltenfinanzierung (D), die sanitare Aufsicht (E), die Organ-
entnahme zu Transplantationszwecken (F) sowie begleitende zivilrechtliche
Normen (B, G). Regelungstechnisch enthélt das KAKuG organisationsrechtliche
Vorgaben fir Krankenanstaltentrager, Bestimmungen Utber Aufsichtsrechte und
behordliche Genehmigungen sowie materiellrechtliche Regelungen in Bezug
auf die Leistungserbringung und die Finanzierung. Die Lander haben in den
Ausfihrungsgesetzen im grundsatzfreien Raum oft noch weitergehende Rege-

lungen erlassen.

In Fragen zum Krankenanstaltenrecht méchte ich darauf hinweisen, dass sich
diese Arbeit auf das Bundesgrundsatzgesetz, das KAKuG beschrankt; nur dort,

wo Abweichungen bestehen (sei es in Hinsicht auf besondere Regelungen oder

¥ Im Sinne des § 2 KAKUG; dies kann idZ eine Allgemeine Krankenanstalt, eine Sonderkran-
kenanstalt oder ein Sanatorium sein.

4 Bundesgesetz tber Krankenanstalten und Kuranstalten (KAKUG) BGBI 1957/1 idF BGBI |
2010/61.



auch auf fehlerhafte Ausfihrungsbestimmungen) werden auch die Landesaus-
fuhrungsgesetze dargestellt.

Auf Krankenanstalten finden neben dem Krankenanstaltenrecht noch zahlreiche
andere Rechtsvorschriften Anwendung wie Berufsrecht, Arbeits- und Dienst-
recht einschlief3lich dem Krankenanstalten-Arbeitszeitrecht.

1.2. Kompetenzrechtliche Einordnung

1.2.1. Ausgangslage

In der Verfassung findet sich das ,Gesundheitswesen® (Art 10 Abs 1 Z 12 B-
VG) als Bundessache in Gesetzgebung und Vollziehung, jedoch mit Ausnahme
der ,Heil- und Pflegeanstalten (Art 12 Abs 1 Z 1 B-VG), die bis auf die beim
Bund verbleibende sanitare Aufsicht, kompetenzrechtlich abweichend zugeord-
net wurden. Nach Art 12 B-VG ist der Bund nur fir die Grundsatzgesetzgebung,
die Lander hingegen fur die Ausfihrungsgesetzgebung und Vollziehung zu-
standig™. Das ausschlieBlich anzuwendende Recht fiir die Vollziehung ist daher
das Landesausfihrungsgesetz. Da es so zu neun verschiedenen, teils erheblich
abweichenden Krankenanstaltengesetzen® kommt, ist es nicht verwunderlich,
dass immer wieder die Forderung nach einer einheitlichen Kompetenzgrundla-

ge fur den Bund gestellt wird."’

'° Siehe Ohlinger, Verfassungsrecht7 (2007) Rz 244ff. Zur Abgrenzung Grundsatz- und Ausfiih-
rungsgesetz siehe ViSlg 17.232/2004, wonach Regelungen, die ihrem Inhalt nach unmittelbar
anwendbar sind, wenn sie in das Ausfihrungsgesetz ilbernommen werden, nur zuléassig sind,
wenn die Regelungen Fragen von grundsatzlicher Bedeutung betreffen und daher eine fur das
gesamte Bundesgebiet einheitliche Regelung vonndéten ist. Dies trifft auf das Gebiet der Kran-
kenanstaltenfinanzierung und —planung zu.

'® Burgenlandisches KrankenanstaltenG 2000 - bgld KAG (bgld LGBI 2000/52 idF 2005/82);
Karntner Krankenanstaltsordnung 1999 - K-KAO (Krnt LGBI 1999/26 [WV] idF 2008/16); NO
KrankenanstaltenG 1974 — NO KAG 1974 (n6 LGBI 9440-0 idF 9440-27); O6 Krankenanstal-
tenG 1997 — O6 KAG 1997 (06 LGBI 1997/132 [WV] idF 2006/122); Salzburger Krankenanstal-
tenG 2000 — S-KAG (sbg LGBI 2000/24 [WV] idF 2008/34); Steiermarkisches Krankenanstal-
tenG 1999 — KALG (stmk LGBI 1999/66 [WV] idF 2006/145); Tiroler KrankenanstaltenG — Tir
KAG (Tir LGBI 1958/5 idF 2008/54); (Vorarlberger) SpitalG — SpG (Vbg LGBI 2006/54 idF
2008/67); Wiener KrankenanstaltenG 1987 — Wr KAG (Wr LGBI 1987/23 [WV] idF 2008/21);

7' S0 schon (1990!) Schrammel, ZAS 1990, 109.



1.2.2. Auslegung des Kompetenztatbestandes

Bei der Auslegung des Kompetenztatbestandes ,Heil- und Pflegeanstalten® mit
Hilfe der Versteinerungstheorie wird man va auf das KAG 1920 zuriickgreifen'®,
Neben Organisationsrecht sowie rechtliche Rahmenbedingungen der arztlichen
Behandlung fallen auch MaRnahmen, die mit dem Betrieb der Krankenanstalt in
Zusammenhang stehen®®, unter Art. 12 B-VG. Regelungen der Leistungserbrin-
gung fallen ebenso unter Art. 12 B-VG, va die Ausgestaltung der Rechtsbezie-
hungen zwischen Patient und Anstalt einschlie3lich der Patientenrechte und der
Behandlungseinwilligung im stationaren Bereich®. Auch die Regelungen der
Kostenersatze und Gebiihren seitens der Patienten®, die Parteistellung im
krankenanstaltenrechtlichen Genehmigungsverfahren? und die Rechtsbezie-
hungen Krankenanstalt — Sozialversicherungstrager?®, fallen in den Kompe-
tenzbereich von Art 12 B-VG.

Berufsrechtliche Bestimmungen sind dagegen ebenso wie Regelungen Uber die
Dienstpflichten des Personals nicht von den Angelegenheiten der Heil- und
Pflegeanstalten erfasst?*. Die Kompetenz fiir die Regelungen der Dienstpflich-
ten richten sich bei privaten Trégern nach der Zivilrechts- und Arbeitsrechts-
kompetenz, bei Gebietskorperschaften nach der Dienstrechtskompetenz des
Bundes gem Art 10 Abs 1 Z 16 oder der Lander gem Art 21 B-VG.

'8 ausfuhrlich dazu Kopetzki, Krankenanstaltenrecht, in Holoubek/Potacs (Hrsg), Handbuch des
offentlichen Wirtschaftsrechts 1> (2007) 479.

9 VfSlg 16.295/2001, wonach auch Regelungen der Werbung in Bezug auf Tatigkeiten der
Krankenanstalt, in die Krankenanstaltenkompetenz fallen.

2% vfSI| 10.066/1984, wonach diese Regelungen Art 12 B-VG und nicht dem Zivilrechtswesen Art
10 Abs 1 Z 6 B-VG zuzuordnen sind.

?! vfSlg 9800/1983, 10.066/1984.

*2 fSlg 8232/1978.

23 VfSlg 12.470/1990.

24 ViSlg 4093/1961, wonach die Regelungen Uber die berufsrechtlichen Qualifikationen nicht
unter Art 12 B-VG fallen, sehr wohl aber die Pflicht in der Krankenanstalt nur qualifiziertes Sani-
tatspersonal zu beschéaftigen.

?® Daher konnte It V[GH § 46 Abs 1 KAKUG als unmittelbares Bundesrecht erlassen werden;
siehe Kap 5.2.



Die Gesamtheit der auf eine Krankenanstalt bezogenen Rechtsvorschriften
stellt eine Querschnittsmaterie dar, wenngleich der Kernbereich von Art 12 Abs
1 Z 1 B-VG umfasst ist.

1.2.3. Fir und Wider der derzeitigen Kompentenzlage

Es ist durchaus argumentierbar, dass der politische Wettbewerb zwischen den
einzelnen La&ndern, den Landrechtsordnungen und dem Bund, positive Aspekte
mit sich bringt und ein wesentliches Merkmal des Bundesstaates ist. So entste-
hen in den Landern oft unterschiedlichste Losungsmodelle und die besten ihrer
Art Ubernehmen oft eine Art ,Vorbildfunktion“, wonach dann idealerweise alle

anderen Lander streben, um auch die bestmdgliche Sachlésung zu erlangen.

Darlber ist die Akzeptanz der Normen breiter, wenn man den Landern Mit- bzw
Teilkompetenzen gibt. Nicht zuletzt ist das Subsidiaritatsprinzip in Artikel 3b

Abs 3 des Vertrages uber die Europaische Union ausdricklich verankert und
sind die nationalen Parlamente zur Achtung der Einhaltung des Subsidiaritats-

prinzips angehalten.

Tatsache ist aber auch, dass gemessen am BIP die Ausgaben fir Gesundheit
in Osterreich von 1997 — 2007 zwischen 9,8% und 10,4% lagen.?® Rund 40%
der Gesundheitsausgaben wurden 2007 fir die stationare Versorgung ausge-
geben?’; damit befindet sich Osterreich nach Italien, Frankreich und der

Schweiz im europaischen Spitzenfeld.?®

Die derzeitige Kompetenzverteilung im Krankenanstaltenrecht ist geregelt durch
ein Bundesgrundsatzgesetz (KAKuG) und teilweise unmittelbar anwendbares
Bundesrecht sowie durch neun verschiedene Landeskrankenanstaltengesetze.

Eng mit dem Krankenanstaltenwesen verbunden ist noch das Sozialversiche-

% Quelle: Statistik Austria, Gesundheitsausgaben Osterreich It. System of Health Accounts
gOECD) 1990 — 2007.

" Quelle: Statistik Austria, Gesundheitsausgaben Osterreich It. System of Health Accounts
gOECD) 1990 — 2007.

® Siehe IHS, Effizienz im Gesundheitswesen in RdM 2008/10.



rungswesen zu beriicksichtigen,?® welches gem Art 10 Abs 1 Z 11 B-VG Bun-
dessache in Gesetzgebung und Vollziehung ist.

Eine solche Kompetenzverteilung fihrt zu einer verstrickten und komplexen
Organisation sowie zu schwerfélligen Entscheidungsstrukturen, Intransparenz

in der Finanzierung und sehr hohen Kosten.

Eine einheitliche, sektorenibergreifende Planung des Leistungsangebotes im
intra- und extramuralen Bereich des Gesundheitswesens ist nicht moglich, da
auch der Osterreichische Strukturplan Gesundheit® nicht unmittelbar anwend-
bar ist und die Regionalen Strukturplane Gesundheit der Lander nicht einheit-

lich sind.

Der Rechnungshof fordert in seinem Positionspapier® ,Vorschlage des RH zur
Verwaltungsreform und zum Burokratieabbau“ ua ausdrucklich eine Neurege-
lung der Kompetenzen fur das Gesundheitswesen im B-VG. BM Stéger aul3erte
sich dazu im Forum Alpbach 2010: ,Es ist erlaubt, dariber nachzudenken, ob
es in der Kkleinen Republik notwendig ist, zehn unterschiedliche

Krankenanstaltengesetze zu haben®.

Der Bund hat zwar mit der Gestaltung der Grundséatze die Mdglichkeit auf die
Lander einzuwirken, betrachtet man aber die grof3en oben genannten organisa-
torischen und finanziellen Probleme im Krankenanstalten- und insgesamt im
Gesundheitswesen, so ist es mE hdchstens an der Zeit fir die Angelegenheiten
des Gesundheitswesens, der Sozialversicherung sowie der Heil- und Pflegean-
stalten eine umfassende Bundeskompetenz zu schaffen. Damit ware zumindest
rechtstechnisch die Voraussetzung flr eine in sich geschlossene Regelung die-
ser Materie gegeben.

% Es ist Sache des Bundesgesetzgebers festzulegen, welche Leistungen auf Kosten der Versi-
chertengemeinschaft zu erbringen sind; vgl VfSlg 3670.

% Siehe Kapitel 3.2.

1 RH Positionen, Reihe 2009/1, Neuauflage 2009.
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Fur den Bereich der Planung kdnnte man, da die wichtigste Grundlage fur die
Organisation und Finanzierung des Gesundheitswesens eine Art 15a-
Vereinbarung ist®, als zweitbeste Mdglichkeit andenken die spezielle Transfor-
mationspflicht von Gliedstaatsvertragen aufzugeben und diese mit genereller
Transformationsféahigkeit auszustatten. So wéaren Bund-L&anderkooperationen
maoglich, die unmittelbar anwendbare Rechtsakte zur Folge hatten. Neben
enormen Vorteilen fur Planung, Organisation und Finanzierung im Gesund-
heitswesen, kénnte man so auch Erleichterungen bei der Transformation von

Gemeinschaftsrecht in nationales Recht erzielen.

2. Uberstaatliche Normen

2.1. Unionsrechtlicher Rahmen

2.1.1. Historische Entwicklung

Seit dem Maastrichter Vertrag besitzt die EG die in Art 152 EGV verankerte
Kompetenz ,Gesundheitswesen®. Art 152 EGV ging allerdings in Anlehnung an
den englischen Begriff ,public health® von einem Begriff aus, der eher praventi-
ven Schutz der Bevélkerung vor Erkrankungen®® meint, aus. Auch der Vertrag
von Amsterdam vermochte trotz geringer Ausdehnung der Gemeinschaftskom-
petenz daran nicht viel zu andern®*. Kurative MaRnahmen und Rehabilitations-
mafl3nahmen werden von Art 152 EGV nicht erfasst. So kbnnte man meinen,
dass auf Art 152 EGV gestlutzte Malinahmen nur in maRigem Ausmal fir das
heimische Krankenanstaltenrecht von Bedeutung sein konnen.

Bei genauerer Betrachtung erkennt man, dass Art 152 Abs 4 EGV konkrete
MalRnahmen zur Erreichung der Ziele des Art 152 EGV vorsieht. Es sind drei
MalRnahmentypen angefihrt, wovon letztlich nur MaRnahmen zur Festlegung

von Qualitats- und Sicherheitsstandards fiir Organe und Substanzen menschli-

%2 Siehe Kapitel 3.1.2.
®schneider in Mayer (Hrsg), EUV/EGV (2003) Art 152 EGV Rz 3.
¥ Schneider in Mayer (Hrsg), EUV/EGV (2003) Art 152 EGV Rz 2.
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chen Ursprungs sowie fur Blut und Blutderivate relevant sind. Daher kbnnen auf
Grundlage des Art 152 Abs 4 lit a EGV erlassene Vorschriften auch Vorgaben
fur den Osterreichischen Grundsatzgesetzgeber gem Art 12 Abs 1 Z 1 B-VG
enthalten. Bisher hat die EG zwei Richtlinien auf Art 152 Abs 4 lit a EGV ge-
stutzt erlassen: RL 2002/98/EG zur Festlegung von Qualitats- und Sicherheits-
standards fur die Gewinnung, Testung, Verarbeitung, Lagerung und Verteilung
von menschlichem Blut und Blutbestandteilen und zur Anderung der RL
2001/83/EG® (,Blut-RL“) und RL 2004/23/EG (ber die Festlegung von Quali-
tats- und Sicherheitsstandards fir die Spende, Beschaffung, Testung, Verarbei-
tung, Lagerung und Verteilung von menschlichen Geweben und Zellen® (,Ge-

webe-RL"), zu der zwei Ausfiihrungs-RL ergangen sind*’.

Krankenanstalten unterliegen auch weit Uber das Krankenanstaltenrecht hinaus
gehend, Regelungen anderer Rechtsgebiete; daher haben aufgrund anderer
Regelungskompetenzen erlassene gemeinschaftsrechtliche Normen auch er-
hebliche Auswirkungen auf den Betrieb von Krankenanstalten. Erwéhnt sei die
auf Art 95 EGV gestitzte RL 2001/20/EG zur Anwendung der guten klinischen
Praxis bei der Durchfihrung von klinischen Prifungen mit Humanarzneimit-
teln®®, ebenso wie die ArbeitszeitRL*® der EU, welche entscheidenden Einfluss
auf das Krankenanstalten-Arbeitsrecht nimmt. Weiteren Einfluss nehmen die
berufsrechtlichen Richtlinien zur Sicherung der Freizligigkeit und Niederlas-

sungsfreiheit der einzelnen Gesundheitsberufe?®, das Medizinprodukterecht*

%> ABI 2003 L 033/30; dazu RL 2004/33/EG zur Durchfuhrung der RL 2002/98/EG des Européi-
schen Parlaments und des Rates hinsichtlich bestimmter technischer Anforderungen fur Blut
und Blutbestandteile, ABI 2004 L 091/25.

% ABI 2004 L 102/48; dazu naher Zeinhofer, Der Begriff des Arzneimittels und seine Abgren-
zung von anderen Produktkategorien (2007) 44ff.

" RL 2006/17/EG, ABI 2006 L 38/40 und RL 2006/86/EG, ABI 2006 L 294/32.

°® ABI 2001 L 121/34.

% RL 2003/88/EG Uber bestimmte Aspekte der Arbeitsgestaltung, ABI 2003 L 299/9; vgl Stér-
ker, Kommentar zur EU-Arbeitszeit-Richtlinie (2006); zur Vorgangerregelung Mazal, Arbeitszeit-
schutz fir Turnuséarzte — europarechtliche Uberlegungen, RdM 1996, 163.

“° Die Rechtslage erfuhr durch RL 2005/36/EG, ABI 2005 L 255/22 Uber die Anerkennung von
Berufsqualifikationen eine massive Anderung. Waren zuvor nahezu alle Gesundheitsberufe
durch spezielle RL erfasst, so finden sich die Vorschriften fir diplomiertes Gesundheits- und
Krankenpflegepersonal, Zahnarzte, Hebammen, Apotheker und Arzte nunmehr alle in der neu-
en RL. Dazu vgl Dujmovits, Recht der freien Berufe, in Holoubek/Potacs (Hrsg), Handbuch des
offentlichen Wirtschaftsrechts 12 (2007) 420f.
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ebenso wie das Vergaberecht*?, das von Krankenanstaltentragern, die vom

BVerG 2006 erfasst sind, einzuhalten ist.

Dass arztliche Leistungen als solche den Grundfreiheiten unterliegen, machte
der EuGH schon sehr friih am Beispiel der Dienstleistungsfreiheit klar**. Dass
aber auch die nationalen Gesundheitssysteme erheblich durch die Grundfreihei-
ten beeinflusst werden, wurde erst nach einer Reihe von Erkenntnissen des
EuGH* Ende der 1990er Jahre Kiar.

Nicht nur das Sozialversicherungssystem, auch andere Bereiche des nationalen
Gesundheitswesens sind vom Gesetzgeber im Einklang mit den Grundfreihei-

ten und den allgemeinen Regeln des Gemeinschaftsrechts zu regein.

Im Hinblick auf das Primarrecht hat va die Bedarfsprifung von Krankenanstal-
ten, insb von selbstandigen Ambulatorien, gegen die schon friih Bedenken®®

aufkamen, seit dem ,Hartlauer-Urteil“*’

wieder hochste Aktualitat erlangt. Der
EuGH hat das Osterreichische Bedarfsprifungsverfahren bei Errichtung eines
selbstandigen Ambulatoriums fiir gemeinschaftsrechtswidrig erklart, da die Er-
richtung von Gruppenpraxen einer vergleichbaren Beschrankung nicht unter-
liegt. Trotz nicht unbedingt gegebener (vom EuGH aber angenommenen) orga-
nisationsrechtlicher Vergleichbarkeit der beiden genannten Leistungserbringer
hat sich der Gesetzgeber nunmehr mit der Frage auseinanderzusetzen, ob Be-
darfsprufungen zukinftig auch bei Gruppenpraxen gesetzlich notwendig sein

werden.

1 ZB RL 93/42/EWG Uber Medizinprodukte, ABI 1993 L 169/1 zu der zahlreiche AusfiihrungsRL
der Kommission ergingen, sowie die RL 90/385/EWG Uber aktive implantierbare medizinische
Geréate, ABI 1990 L 189.

2 RL 2004/18/EG Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage,
Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrdge, ABI 2004 L 134/114 sowie die generelle Rechts-
schutz-RL 89/665/EWG, ABI 1989 L 395/33.

3 § 3 BVergG 2006, Bundesvergabegesetz 2006 BGBI | 2006/17 idF BGBI | 2010/15.

* EuGH, Rs C- 159/90 The Society for the Protection of Unborn Children Ireland Ltd, Slg 1991,
1-4685: Schwangerschaftsabbruch als &rztliche Dienstleistung.

%> Dazu Stix-Hackl, Gesundheit in der erweiterten Union: Herausforderungen und Losungsan-
satze, RdM 2006, 12.

® vanas, Szenarien der gesetzlichen Krankenversicherung im EG-Binnenmarkt, SoSi (1992),
61 (69).

*" EuGH 10. 3. 2009, Rs C-169/07, Hartlauer; vgl dazu Stdger, RdM 2009, 85; Joklik, RdM
2009, 88.
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AulRerdem bleiben die Krankenanstaltenfinanzierung aus offentlichen Mitteln
und die marktbeherrschende Stellung der Sozialversicherungstrager in Bezug
auf das europaische Wettbewerbsrecht in Diskussion*®. Die Gretchenfrage wird
dabei wohl sein, wo die Grenze zwischen freiem Markt und gesundheitspoliti-

scher Steuerung zu ziehen ist.

2.1.2. Aktuelle Rechtslage

Der mit 01.12.2009 in Kraft getretene Vertrag von Lissabon*® benennt den EGV
in ,Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union“ (AEUV) um. Der
AEUV ubernimmt Art 152 EGV etwas modifiziert als Art 168 AEUV. Art 168
AEUV fihrt das Harmonisierungsverbot des Art 152 Abs 4 lit c und Abs 5 EGV
fort und legt in Art 168 Abs 7 AEUV ausdrtcklich die Verwaltung des Gesund-
heitswesens, die medizinische Versorgung sowie die Zuweisung der dafir be-

reitgestellten Mittel in die Verantwortung der Mitgliedstaaten.

Art 168 Abs 2 AEUV enthalt eine neue Kompetenz der Europaischen Union zur
Forderung der Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten, die darauf ab-
zielt, die Komplementaritat ihrer Gesundheitsdienste in den Grenzgebieten zu
verbessern. Hier ist an die Forderung grenziberschreitender Anstaltspflege zu
denken.

Gem Art 168 Abs 4 lit ¢ AEUV fallt die Festlegung der Qualitats- und Sicher-
heitsstandards fur Arzneimittel und Medizinprodukte in die Gesundheitskompe-

tenz der Europaischen Union.>°

Insgesamt andert der Vertrag von Lissabon nicht viel am derzeitigen praventi-

ven Charakter der Gemeinschaftskompetenz.

8 Mazal, Wettbewerb und arztliches Berufsrecht, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Wettbe-
werb in der gesetzlichen Krankenvesicherung (2000) 85ff.

** ABI 2007 C 306.

%% Bisher wurde dies durch die Erlassung von Richtlinien, die primar das Funktionieren des Bin-
nenmarktes zum Ziel hatten mitverfolgt.
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2.2. Sonstiges Volkerrecht

Das Vélkerrecht beginnt, nach Transformation ins nationale Recht™, zuneh-
menden Einfluss auf das Krankenanstaltenrecht zu nehmen. Von besonderer
Bedeutung ist dabei das internationale Sozialversicherungsrecht®® sowie die
von Osterreich ratifizierten Menschenrechtsvertrage (EMRK, UN-Weltpakte,
Européische Sozialcharta)®.

Die Biomedizinkonvention (MRB) des Europarates kdnnte mit seinen bislang
drei Zusatzprotokollen (Verbot des Klonens menschlicher Lebewesen®*, Trans-
plantationsmedizin®®, biomedizinische Forschung®® sehr groRBe Ausstrahlwir-
kung flr den Krankenanstaltenbereich haben insb fir die Intensivmedizin. Da
Osterreich nach langerer Diskussion aber die MRB noch immer nicht ratifiziert
hat®’, ist die Konvention fiir Osterreich vélkerrechtlich, auch bei Anwendung von
Gemeinschaftsrecht durch nationale Organe, nicht verbindlich.

*! Die Transformation in nationales Recht wurde mit dem BGBI | 2008/2 durch Art 9 und Art 50
B-VG novelliert.

*2 Sjedl, Internationales Sozialversicherungsrecht, in Tomandl (Hrsg), System des &sterreichi-
schen Sozialversicherungsrechts 773 (Stand 19. Erganzungslieferung).

° Dazu Stoger, Krankenanstaltenrecht (2008) 74ff.

> CETS No 168.

* CETS No 186.

°° CETS No 195.

" Trotz weitgehender Vereinbarkeit des dsterr Rechts mit der MRB bzw dem ZP Organtrans-
plantation — dazu Kopetzki, Landesbericht Osterreich, in Taupitz (Hrsg), Das Menschenrechts-
Ubereinkommen zur Biomedizin des Europarates — taugliches Vorbild fir eine weltweite gelten-
de Regelung? (2002) 197ff.
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Kapitel 3: Intensivstation

1. Organisation

1.1. Bereitstellung von Intensivstationen

Aus 8 18 Abs 2 KAKuUG folgt, dass jedes Land fur 250 000 bis 300 000 Bewoh-
ner eine allgemeine Krankenanstalt im Sinne einer Schwerpunktkrankenanstalt
einzurichten hat. In jedem Land, dessen Einwohnerzahl eine Million Ubersteigt,
,soll“ ferner eine ,Zentralkrankenanstalt eingerichtet werden®®. In einer
Schwerpunktkrankenanstalt missen gem § 2a Abs 1 lit b KAKuUG bettenfuhren-
de Abteilungen ua fur Anasthesiologie, Hamodialyse und fur Intensivpflege vor-
handen sein und durch Fachérzte des entsprechenden Sonderfachs betreut
werden. Zentralkrankenanstalten® (§ 2a Abs 1 lit ¢) haben alle dem jeweiligen
Stand der medizinischen Wissenschaft entsprechende spezialisierte Einrichtun-
gen zu fuhren.

Der Landesgesetzgeber kann aber gem § 2a Abs 3 und 4 KAKuG gewisse Mo-
difikationen des Leistungsangebotes vornehmen sowie die ortlichen Verhaltnis-
se bertcksichtigen und die dabei festgelegten Zahlen Uber- und unterschrei-
ten.?® Daraus folgt, dass jedes Land verpflichtet ist, unter Bedachtnahme auf
den Landeskrankenanstaltenplan (§ 10a KAKuUG)®!, in Schwerpunkt- und Zent-
ralkrankenanstalten Intensivstationen in oOffentlichen Krankenanstalten zu er-
richten bzw durch Vereinbarung mit Rechtstragern anderer Krankenanstalten
deren Betrieb sicherzustellen (Art 18 Abs 1 KAKuUG).

8 zur ,Versorgungspflicht* generell: Mayer, Die Bereitstellung von Krankenanstalten, in
Schrammel (Hrsg), Rechtsfragen der arztlichen Behandlung (1992) 57ff; Stoger, Krankenanstal-
tenrecht (2008) 115ff.
* Inkl Universitatskliniken und Klinischer Institute Medizinischer Universitaten - diese gelten
L%denfalls als Zentralkrankenanstalten.

§ 18 Abs 2 KAKuUG - jedoch ist in jedem Land min eine Schwerpunktkrankenanstalt einzu-
richten.
®! Siehe Kapitel 3.2.3.
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Wie oben schon zitiert ,soll“ bei Ubersteigen der Einwohnerzahl von einer Milli-
on im Land eine Zentralkrankenanstalt errichtet werden (8 18 Abs 2 KAKuUG),
welche tiber alle dem jeweiligen Stand der Wissenschaft® entsprechende spe-

zialisierte Einrichtungen zu verfligen (8 2a Abs 1 lit c KAKuUG) hat.

Es entspricht heute ohne jeden Zweifel dem Stand der Wissenschaft, dass es in
viele Fachdisziplinen zur speziellen Betreuung Schwerstkranker eigener Ein-
richtungen also Intensivstationen bedarf. Wie ist nun das ,soll“ im Zusammen-
hang mit der Errichtung einer Zentralkrankenanstalt zu interpretieren?

Muss ein Land mit mehr als einer Million Einwohner jetzt eine solche Anstalt
errichten oder nicht? Um diese Frage zu beantworten muss man noch einmal
festhalten, worin die ,Pflicht” der Lander nach § 18 KAKuG besteht; sie haben
Sorge zu tragen, dass im Land sowohl eine quantitativ als auch eine qualitativ
ausreichende Versorgungskapazitat vorhanden ist®®. Nach Rebhahn® verpflich-
tet 8 18 KAKUG alle Lander zur Sicherstellung von Pflege auf Zentralkranken-
anstaltenniveau; das bedeutet auch Lander mit einer Einwohnerzahl unter einer
Million, die nach dem Gesetz gar nicht mit der Pflicht zur Errichtung einer Zent-
ralkrankenanstalt belegt worden sind. Daraus lasst sich schlie3en, dass die
Formulierung ,soll“ den Landern ein gewisses Ermessen zugesteht. Da § 18
KAKuUG nur zwei Erfullungsmoglichkeiten vorsieht, ndmlich die Errichtung einer
Zentralkrankenanstalt oder die Alternative, die im Abschluss einer Vereinbarung
mit dem Trager einer anderen Zentralkrankenanstalt besteht, ist letztere auch
die einzige vom Gesetz vorgesehene Alternative fir Lander mit Einwohnerzah-

len unter 1 Million.

®2 Dazu umfassend Mazal, Krankheitsbegriff und Risikobegrenzung (1992) 268f; Kopetzki, Un-
terbringungsrecht 11 (1995) 792ff; Aigner, Die Leistungsverpflichtung der Krankenh&user, in
Jabornegg ua (Hrsg) Planung und Finanzierung der Krankenbehandlung (2004) 42f; Grimm,
Die Weisungsbindung des Spitalsarztes (1999) 65; jungst Kopetzki, Behandlungen auf dem
-~otand der Wissenschaft®, in Pfeil (Hrsg), Finanzielle Grenze des Behandlungsanspruchs
2010) off.

‘(’3 Zur Frage der ,unklaren” Durchsetzbarkeit der Vorsorgepflicht der Lander, siehe Mayer, Be-
reitstellung von Krankenanstalten, in Schrammel (Hrsg), Rechtsfragen der &rztlichen Behand-
lung (1992) 61. Zur Nichterfullung des Versorgungsauftrages gem 8 18 KAKuG vgl VIGH 1986
V{Slg 10.933 = KRSIg 50 sowie SchTKAG 1979 KRSIg 906 siehe auch Fn 204.

®Rebhahn, Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Auslagerung bei Anstaltspflege, in To-
mandl/Schrammel (Hrsg), Schnittstelle Krankenversicherungs- und Krankenanstaltenrecht
(2004) 49.
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§ 2a KAKUG sieht also drei Typen®® allgemeiner Krankenanstalten vor, die beim
Versorgungsauftrag ausdrtcklich beriicksichtigt werden missen. Im Lichte der

Subsidiaritat des Versorgungsauftrages des Landes, hat das Land aber nur dort
einzuspringen, wo die genannten Kennzahlen nicht schon durch Krankenanstal-

ten anderer Trager erreicht werden.

8 40 Abs 1 lit a KAKUG sieht vor, dass Gebietskorperschaften in ihren privaten
KA anstaltsbedurftige Personen verpflichtend aufnehmen mussen, wenn in den
betroffenen Bundeslandern o6ffentliche KA ,in einem ihrer GréRe und Zahl der
Bevolkerung entsprechenden Ausmalde nicht bestehen®. Intensivstationen wer-
den auch von anderen Tragern betrieben; hier ist zu bedenken, dass bestehen-
de offentliche und tw auch nicht-Offentliche Krankenanstalten auf den Sicher-

stellungsauftrag der Lander anzurechnen sind.®®

In der Praxis werden Schwerpunkt- und Zentralkrankenanstalten (und somit der
Grol3teil aller Intensivstationen) regelmafRig von Landeskrankenanstaltengesell-
schaften bzw Gemeinden (zB AKH Wien) gefihrt. Die Fuhrung solcher Anstal-
ten in Form gemeinnitziger privater Anstalten ohne Abgangsdeckung wird fi-
nanziell kaum zu bewaéltigen sein. Zu denken ist aber an die Sozialversiche-
rungstrager, welche berechtigt, aber nicht verpflichtet sind®’, eigene Kranken-
anstalten zu betreiben®®. Hierbei interessieren va die Unfallkrankenhauser®®,

welche regelmalig Intensivstationen filhren. Diese werden als nicht gemeinnut-

® Typ 1 Standardkrankenanstalt, wurde hier nicht thematisiert, da in ihr gem KAKUG keine In-

tensivstationen eingerichtet werden missen; haufig fuhren diese Krankenanstalten postoperati-

ve Aufwachstationen (vgl § 2a Abs 1 lit a KAKuUG ...Einrichtungen fir Anasthesiologie...), wel-

che jedoch nach dem Osterreichischen Strukturplan Gesundheit nicht als Intensivstation anzu-

sehen sind; siehe Kapitel 3.2.4.2. Aufgrund der besseren Ubersichtlichkeit wurden die Regelun-
en des KAKuG betr die Qualifikation der diensthabenden Arzte in Kap 3.2.5. dargestellt.
°Ausfuhrlich dazu Stoger, Krankenanstaltenrecht (2008) 137ff.

®7 § 23 Abs 6 ASVG; Eine Ausnahme ist die Wr GKK in Bezug auf das Hanuschkrankenhaus —

hier besteht ein Individualgesetz ,lex Hanusch®.

° 8§ 23 Abs 6, 24 Abs 2 ASVG, § 15 Abs 2 GSVG, § 13 Abs 2 BSVG.

%9'§ 24 Abs 2 ASVG.
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zige Anstalten’ gefilhrt, dennoch decken sie einen Teil der Krankenanstalts-
pflege ab, fur die das Land Sorge zu tragen hat.

Letztlich ist auch noch anzufuhren, dass Sozialversicherungstrager mit privaten
nicht-gemeinnitzigen Krankenanstalten (eingeschréankt) Vertrage abgeschlos-
sen haben, wobei seit 2002 die Abrechnung der erbrachten Leistungen fur den
GroRteil  dieser  Anstalt’t  durch  den  Privatkrankenanstalten-
Finanzierungsfonds’? einheitlich geregelt ist. Immer mehr dieser privaten nicht-
gemeinnitzigen Anstalten errichten, angespornt durch die zusatzlich zu lukrie-
renden Einnahmen im Intensivbereich’®, Intensiviilberwachungs- bzw behand-

lungsstationen.

§ 2a Abs 1 lit b und ¢ KAKuUG legen die qualitative Versorgung (hier interessiert
va die Intensivversorgung) nur fur allgemeine Krankenanstalten (8§ 2 Abs 1 Z 1
KAKuUG) fest. Jedoch hat jede Krankenanstalt, egal ob sie in Erfullung des Si-
cherstellungsauftrages des Landes gem 8§ 18 Abs 1 KAKuG tatig wird oder
nicht, ihr Behandlungsniveau und ihre Ausstattung nach § 8 Abs 2 KAKuUG aus-
zurichten, demzufolge die Patienten’ ,nur nach den Grundsatzen und aner-
kannten Methoden der medizinischen Wissenschaft &rztlich behandelt werden
durfen®. Diese Bestimmung wird allgemein als einschlagig bei der Frage des
anzubietenden Behandlungsniveaus angesehen’, und diese Bestimmung trifft

auch alle Trager’®.

" Dh ohne Aufnahmepflicht — damit sollte gem Barta, Krankenanstalten in kirchlicher Trager-
schaft (1998) 15, die Zweckbestimmung dieser Anstalten fur Versicherte der jeweiligen Sozial-
versicherungstrager gewahrleistet werden.

™ Nicht alle bettenfihrenden privaten gewinnorientierten Anstalten nehmen am PRIKRAF Teil,
welche Anstalten daran teilnehmen, ist jeweils dem Anhang zum PRIKRAF-G zu entnehmen.

2 PRIKRAF, eingerichtet durch das PRIKRAF-G BGBI | 2004/165 idF BGBI | 2007/101 (derzeit
befristet bis 2013). Das PRIKRAF-System ist ein dem LKF-System nachgebildetes leistungsori-
entiertes Finanzierungssystem; siehe Kapitel 3.3.2.

"% Siehe Kapitel 3.3.3.

" Das KAKuG verwendet durchgehend den Ausdruck ,Pfleglinge* — da ich dies als eine sehr
untertédnige Bezeichnung empfinde, und wir uns jetzt gerade immer mehr mit der Mindigkeit
des Patienten beschéftigen, sollte dieser Ausdruck im KAKuG mE ersetzt werden; nicht zuletzt,
um den Krankenhausbetrieb als Dienstleister zu verstehen mit gleichberechtigten Vertragspart-
nern, und nicht die Gnade des Arztes zum Ausdruck bringen, indem er den ,Pflegling“ behan-
delt.

> Mayer, Bereitstellung von Krankenanstalten, in Schrammel (Hrsg), Rechtsfragen der arztli-
chen Behandlung (1992) 69; Ohlinger, Der Nierensteinzertrimmerer im Recht, ZfV 1987, 14.
Geppert, RdA 1987, 50.

’® Fur private Trager gem § 40 Abs 1 iVm § 8 Abs 2 KAKUG.
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1.2. Art 15a-Vereinbarung

Die wichtigste Grundlage fur die Organisation und Finanzierung im Gesund-
heitswesen ist die jeweils gultige Vereinbarung zwischen dem Bund und den
Landern gem Art 15a B-VG, Uber die Organisation und Finanzierung des Ge-
sundheitswesens’’, im Bereich des Krankenanstaltenrechts ,15a-Vereinbarung®
genannt.

Die Krankenanstaltenplanung mit dem Osterreichischen Strukturplan Gesund-
heit (OSG) hat ihren Ursprung in Art 4 der 15a-Vereinbarung. Dort und in Art 27
ist der Konnex zur leistungsorientierten Krankenanstaltenfinanzierung (LKF)
und dem LKF-Modell hergestellt. Gem Art 14ff ist zur Wahrnehmung von Auf-
gaben auf Grund dieser 15a-Vereinbarung vom Bund eine Bundesgesundheits-
agentur’® in Form eines offentlich-rechtlichen Fonds mit eigener Rechtsperson-
lichkeit einzurichten. Die Bundesgesundheitsagentur hat darauf zu achten, dass
eine qualitativ hochwertige, effektive und effiziente, allen frei zugangliche und
gleichwertige Gesundheitsversorgung in Osterreich sichergestellt und die Fi-
nanzierbarkeit des Osterreichischen Gesundheitswesens unter Berucksichti-
gung der finanziellen Rahmenbedingungen und mdglicher Kosteneinsparungen
abgesichert wird (Art 15 Abs 3 der derzeitigen 15a-Vereinbarung).

Als Organ der Bundesgesundheitsagentur fungiert die Bundesgesundheits-
kommission’®. Ihr gehoren Vertreterinnen des Hauptverbandes der Sozialversi-
cherungstrager, des Bundes und der Lander, der Interessensvertretungen der
Stadte und Gemeinden, der Patientenvertretungen und der Osterreichischen
Arztekammer sowie der konfessionellen Krankenanstalten an. Zusétzlich gibt es

noch eine Reihe nicht stimmberechtigter Mitglieder. Es besteht Bundesmehr-

" Vereinbarung gem Art 15a B-VG iiber die Organisation und Finanzierung des Gesundheits-
wesens, BGBI | 2008/105. Auf Grund der Neuregelung des Finanzausgleichs, dessen Gultigkeit
von 2008 — 2013 vereinbart ist, und der Tradition des Gleichklanges der 15a-Vereinbarung fur
die Organisation und Finanzierung im Gesundheitswesens mit der jeweiligen Finanzausgleichs-
periode ist die derzeitige gultige 15a-Vereinbarung erstmals fur einen Zeitraum von sechs Jah-
ren in Kraft.

® Gem § 56a KAKUG (unmittelbar anwendbares Bundesrecht) als Bundesorgan eingerichtet.

" Gem § 59g KAKUG (unmittelbar anwendbares Bundesrecht) als Bundesorgan eingerichtet;
sowie in Art 16 der derzeitigen 15a-Vereinbarung festgelegt.
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heit. Eine Beschlussfassung bendtigt Einvernehmen mit den Landern und dem
Hauptverband der dsterreichischen Sozialversicherungstrager.®

2. Der Osterreichische Strukturplan Gesundheit (OSG)

2.1. Allgemeines

Im OSG werden die nationalen Rahmenbedingungen fir die (intensiv-) medizi-
nische Versorgung gesetzt. Standards und Minimalanforderungen zu Personal-
bedarf (Arzte und Pflegepersonal), deren Qualifikation, Personalschlissel und
apparative Ausstattung werden fur anasthesiologische, interdisziplinare, inter-
nistische, neurologische und neurochirurgische, padiatrische sowie fur neonato-
logische Intensiveinheiten festgelegt®.

In den Vorbemerkungen zum OSG 2008 ist zu lesen: ,Der Geltungsbereich wird
sukzessive von Fonds-Krankenanstalten®® auf alle Krankenanstalten gem KA-
KuG sowie alle weiteren Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer aus-
geweitet.* Auf mein Nachfragen bei der OBIG® wurde mir versichert, dass die
im OSG enthaltenen Strukturqualitatskriterien fir alle KA verbindlich sind. ME

fehlt dieser Behauptung die rechtliche Grundlage.®*

2.2. Rechtsnatur des OSG

Der OSG ist ein zwischen Bund und Landern vereinbartes Planungsinstrument,
das diese als Vertragspartner der 15a-Vereinbarung bindet. Er ist nicht Teil die-

ser 15a-Vereinbarung, sondern wird in der Bundesgesundheitskommission be-

%0 § 59g Abs 8 KAKUG.

8 Bundesministerium fir Gesundheit, Osterreichischer Strukturplan Gesundheit 2008, 36ff (ab-
rufbar unter:
http://www.bmg.gv.at/cms/site/standard.html?channel=CH0716&doc=CMS1136983382893).

% Die wesentlichen Krankenanstalten 6sterreichweit sind Fondskrankenanstalten. Die Fondsfi-
nanzierung umfasst im Ergebnis alle 6ffentlichen allgemeinen und Sonderkrankenanstalten
sowie gemeinnitzige private allgemeine Krankenanstalten; welche KA FondskKA sind, ergibt
sich letztlich nur aus der jeweiligen 15a-Vereinbarung.

8 Osterreichisches Bundesinstitut fiir Gesundheitswesen - ein eingegliederter Geschéftsbereich
der Gesundheit Osterreich GmbH (G6G), diese wurde eingerichtet durch BGBI | 2006/132.

% Siehe Kapitel 3.2.3.
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schlossen und auch wahrend der Laufzeit der 15a-Vereinbarung regelmafig
adaptiert.

Rechtlich gesehen ist er aber wie die 15a-Vereinbarung Interféderationsrecht,
das sich nur an Bund und L&nder richtet und nicht unmittelbar anwendbar ist®°.
Gliedstaatsvertrage sind nicht self executing®, daher hat die Landesgesetzge-
bung gem § 10a Abs 1 KAKuG die Landesregierung zur Erlassung eines Lan-
deskrankenanstaltenplans (LKAP) fir Fondskrankenanstalten zu verpflichten.
Die als Verordnung zu erlassenden Landeskrankenanstaltenplane haben sich
im Rahmen des OSG (und der diesen prazisierenden Detailplanung im jeweili-
gen Regionalen Strukturplan Osterreich®” — RSG) zu halten, so dass von einem
hierarchischen Stufenbau der Krankenanstaltenplanung gesprochen werden
kann. Durch diese Verordnung werden die zwischen Bund und Landern verein-
barten Vorgaben auch fur die einzelnen Rechtsunterworfenen verbindlich. In
der Vollzugspraxis ist daher stets nur auf den LKAP Bedacht zu nehmen, direk-

te Verweise auf den OSG sind verfassungswidrig.

2.3. Verbindlichkeit der LKAP

2.3.1. Ausgangslage

§ 10a Abs 1 KAKuUG nennt nur Fonds-KA, daher kdnnen die Strukturqualitatskri-
terien® der LKAP nur fiir Fonds-KA verbindlich sein, weil nur diese grundsatz-
gesetzlich unter die LKAP fallen (und der OSG ja nur an die Lander gerichtet
ist). Folgt man diesem Gedanken, so ist eine Ausweitung auf alle KA, wie in den

Vorbemerkungen zum OSG 2008 beschrieben, mE nicht moglich.

8 Zur Rechtsnatur des OSG: Stoger, Qualitatssicherung an der Schnittstelle zwischen Medizin
und Recht, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Qualitatssicherung fur Leistungen in der ge-
setzlichen Krankenversicherung (2003) 35 (52ff), hier zwar noch zum Vorganger OKAP — die
Uberlegungen sind aber auf den OSG (ibertragbar; Moritz, Der Osterreichische Strukturplan
Gesundheit (OSG), SoSi 2005, 108.

% VfSlg 9581/1982, 9886/1983, 13.780/1994, 15.972/2000.

% Die RSG sind zwar ebenso nur an die LReg gerichtet, und daher nicht unmittelbar anwend-
bar, da sie aber keine interféderalen Rechtsakte sind, sind sie insoweit verfassungswidrig als
sie die Bindung eines obersten Organs bewirken — freilich sind die Regelungen bis zur Aufhe-
bung durch den VfGH weiter anzuwenden.

% Siehe Kapitel 3.2.4.2.
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8§ 3 Abs 2a KAKuG macht die Erteilung der Errichtungsbewilligung fir Fonds-KA
von der Erfillung der Vorgaben des Landeskrankenanstaltenplans abhéangig.
Eine Bewilligung zum Betrieb einer Krankenanstalt darf gem § 3 Abs 4 lit b KA-
KuG nur erteilt werden, wenn ua die Vorgaben des jeweiligen Landeskranken-
anstaltenplanes und lit ¢ die vorgesehenen Strukturqualitatskriterien erfullt sind.
Da § 3 Abs 4 lit b und ¢ ,nur” von einer Krankenanstalt (nicht Fonds-KA) spre-
chen, kann man hier nur Uberlegen, inwieweit die SQ-Kriterien faktisch durch
Gutachten als Richtschnur fur den fachlichen Standard gem 8§ 3 Abs 4 lit b KA-
KuG (dh die Ausfuhrungsbestimmungen dazu) zu verwenden sind. Die SQ-
Kriterien gem § 3 Abs 4 lit ¢ KAKuG sind erst seit 2002 vorgesehen®® und die lit
c wird erst dann wirksam, wenn der LKAP-Text ausdrtcklich fur alle KA gilt.
Letzteres ist dann von Bundesland zu Bundesland zu prtfen, bleibt freilich das
Problem, dass 8§ 10a Abs 1 KAKuUG nur Fondskrankenanstalten erwahnt.
Immerhin kann man Uberlegen, ob die Lander dies unter Berufung auf 8 3 Abs 4
lit ¢ KAKUuG ausdehnen kénnen und man so zu einem grundsatz-konformen
Ergebnis gelangt®™. Dies kann aber nicht fiir die gesamte Planung gelten, son-
dern eben nur fur die SQ-Kriterien. Eine Einbeziehung privater KA in die Ver-
sorgungsplanung lehnt der VIGH®* ab.

Gem § 10a Abs 2 Z 14 KAKuUG sind fur jedes Land die Standortstrukturen und
die maximalen Bettenzahlen fir Normalpflege- und Intensivbereich je Fachrich-
tung festzulegen. Die Facherstrukturen und die maximalen Gesamtbettenzahlen
(fur Normalpflege- und Intensivbereich) sind fiir jede Krankenanstalt®? zu defi-
nieren. Fir jedes Land und firr jede Krankenanstalt®® sind ausgewahlte (spit-

zenmedizinische) Leistungsbereiche festzulegen.

% vgl die ersten SQ-Kriterien im OKAP 2002, BGBI | 2002/60 (370ff).

% Vgl dazu § 14 Abs 1 Z 2 PRIKRAF-G, wonach als Aufgabe der Fondskommission die Festle-
gung von Qualitatskriterien und die Abstimmung mit der gesamtdsterreichischen Gesundheits-
planung genannt ist. Aus dieser Bestimmung ist nicht erkennbar, ob die Fondskommission ,ei-
gene® Qualitatskriterien festlegt oder im Zuge der Abstimmung mit der gesamtdsterreichischen
Gesundheitsplanung die Qualitatskriterien des OSG bzw der jeweiligen LKAPs (ibernimmt.
Konsequenterweise muss es wohl Letzteres sein, da die Fondskommission des PRIKRAF zur
Festlegung verbindlicher Qualitatskriterien keine verfassungsrechtliche Kompetenz hat.

L VfSlg 15.740.

% Vermutlich ist ,jede Krankenanstalt* hier iVm § 10a Abs 1 KAKUG als jede Fondskrankenan-
stalt zu deuten.

* Siehe Fn 92.
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Solange die Strukturqualitatskriterien nur fir FondskKA ausdricklich verbindlich
sind, wird man fiir die sonstigen KA wohl mit Mazal®* gem § 7 Abs 1 3. Satz
KAKuUG annehmen mussen, dass letztlich der KA-Tréager zu entscheiden habe,
.in welchem Malf}, mit welchem Aufwand und in welcher Ausstattung die Kran-

kenanstalt gefuhrt werden soll“.

2.3.2. Zusammenfassung

Da der OSG an die Lander gerichtet ist, kommt es letztlich auf das jeweilige
Landes-KAG an, wobei man dann immer noch tUberlegen muss, ob eine Einbe-
ziehung in die SQ-Kriterien grundsatz-konform ist, was man immerhin via 8§ 3
Abs 4 lit c KAKuG argumentieren kann.

Das allgemeine Problem ist aber, dass der OSG von den Akteuren oft als ver-
bindlich angesehen wird und regelméaRig tUbersehen wird, dass Verbindlichkeit

nur aus dem LKAP — und dort nur im Rahmen der Gesetze — folgen kann.

2.4. Aufbau des OSG

2.4.1. Planungsrichtwerte

Der OSG unterscheidet zwischen Planungs-, Versorgungs- und Leistungsmat-
rix. Planungs- und Versorgungsmatrix sind nach 32 Versorgungsregionen, den
Bundeslandern und vier Versorgungszonen gegliedert.

Eine zentrale Zielsetzung des OSG 2008 ist ,die Limitierung der regionalen
Haufigkeit stationdrer Leistungserbringung im Interesse der Vermeidung sowohl

von Uber- als auch von Unterversorgung durch Vorgabe von Richtwerten ...“.%°

% Mazal, Zur Zusammenarbeit unter Arzten sowie zwischen Arzten und Nichtarzten in Kran-
kenanstalten, in Tomand! (Hrsg), Sozialrechtliche Probleme bei der Ausiibung von Heilberufen
55}996) 49f,

BMG, OSG 2008, 26.
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Die Festlegung der Planungsrichtwerte (Kapitel 2 des OSG) erfolgte unter Be-
ricksichtigung der regionalen Bevolkerungsstruktur, Besiedelungsdichte, Er-
reichbarkeitsverhaltnisse sowie der beobachteten Auslastung bereits bestehen-

der Einheiten und der Entwicklungstendenzen in der modernen Medizin.

Tab. 1: Planungsrichtwerte (Planungshorizont 2010)%

Fachrichtung/Fachbereich Err.(Min) | BMZmin | BMZmax BMZ2004 | MBZ
Intensivbereich (INT) 30 0,15 0,25 0,26 6
Palliativmedizin (PAL) 60 0,05 0,08 0,02 8

Legende:

Err. (Min) = Erreichbarkeitsfrist in Minuten (zu erftllen fur 90% der Wohnbevélkerung)
BMZ = Bettenmessziffer (systemisierte®” Akutbetten in FKA, UKH und SAN pro 1.000
Einwohner)

BMZmin = untere Grenze des BMZ-Soll-Intervalls, das von BMZmin und BMZmax be-
grenzt wird

BMZmax = obere Grenze des BMZ-Soll-Intervalls, das von BMZmin und BMZmax be-
grenzt wird

BMZ2004 = BMZ in Akut-KA im Jahr 2004 gemaf3 Bettenbericht des BMGF

MBZ = Mindestbettenanzahl (ausgenommen Sonderregelungen fir reduzierte Organi-
sationsformen)

INT: Intensivbereiche aller Fachrichtungen zusammengefasst; Richtwerte als Orientie-
rungswerte zu interpretieren, Anzahl an INT-Betten in Abhangigkeit von der Facher-
struktur der betreffenden KA individuell festzulegen. MBZ fur Uberwachungsbereiche:
4.

Die Planungsrichtwerte mit minimalen und maximalen Bettenmessziffern (BMZ),
den Mindestbettenzahlen (MBZ) je Abteilung sind in Verbindung mit den Er-
reichbarkeitsnormen eine zum Teil sehr umstrittene Richtwertetabelle. Va wird

% Quelle: OSG 2008, 28; Planungsrichtwerte fir Normalpflege- und Intensivbereiche, auszugs-
weise flr Intensiv- und Palliativmedizin.
% Betten, die durch sanitatsbehérdliche Bewilligung festgelegt sind.
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Kritik®® an der sehr groRziigigen Bandbreite der BMZ geiibt, in der nahezu alle
in Osterreich anzutreffenden Versorgungsdichten ihre Deckung finden.

2.4.2. Strukturqualitatskriterien (SQ)

2.4.2.1. Allgemeines

Im Kapitel 3. des OSG werden ua Planungsgrundsatze und Qualitatskriterien
(sogenannte Strukturqualitatskriterien) fir die Normal- und Intensivpflegeberei-
che der bettenfihrenden Sonderfacher festgelegt. Deren Verbindlichkeit wurde
bereits oben erlautert. Die enthaltenen Personalangaben sind als Richtwerte zu
interpretieren, die in der Folge evaluiert und gegebenenfalls zu modifizieren
sind. Abweichungen von diesen Personalangaben sind jeweils zu begriinden.
Dabei darf aber nicht ibersehen werden, dass die Prufung der Einhaltung die-
ser Personalangaben faktisch kaum getrennt von der Prifung der personellen
Ausstattung gem 8§ 3 Abs 4 lit e KAKuUG durchgefiihrt werden kann. Dabei ist zu
beachten, dass gem § 3 Abs 4 lit e KAKuUG tw die Glaubhaftmachung ausrei-
chenden Personals genugt, dies wird dann auch hinsichtlich der SQ-Kriterien

des § 3 Abs 4 lit c KAKuUG ausreichen missen.

Die Ausubung der Tatigkeit samtlicher arztlicher und nichtéarztlicher Gesund-
heitsberufe erfolgt aber selbstverstandlich nur im Rahmen der flr die jeweilige

Berufsgruppe geltenden gesetzlichen Bestimmungen (ArzteG, GuKG etc).

Als Aufgaben der Intensivbereiche ist die Intensivtherapie, -tUberwachung und —
pflege (welche sowohl in der Intensivtherapie als auch in der Intensiviberwa-
chung erforderlich ist) festgelegt. Grundsatzlich wird zwischen Intensivbehand-
lungseinheit (ICU%) in mehreren Abstufungen (Stufe | — Ill) und Intermedirer

1
UOO

Uberwachungseinheit (IMC ) unterschieden, wobei die ICU eine Bettenein-

% | ehner, 10 Jahre Krankenanstaltenfinanzierung in Osterreich (2008) 47 (48).
% Intensive Care Unit.
1% |ntermediate Care Unit.
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heit fir Schwerstkranke ist, deren vitale Funktionen in lebensbedrohlicher Wei-
se gestort sind und wiederhergestellt bzw durch besondere intensivtherapeuti-
sche Malinahmen aufrecht erhalten werden mussen. Die IMCU ist eine Organi-
sationseinheit zur Uberwachung und Behandlung von Frischoperierten nach
ausgedehnten Eingriffen sowie fur pra- und nichtoperative Schwerkranke. Eine
derartige Uberwachung ist bei Patienten erforderlich, deren Vitalfunktionen ge-
fahrdet sind.

Der sogenannte ,postoperative Aufwachbereich“ wird in diesem Zusammen-
hang nicht den IMCUs zugerechnet, da der postoperative Aufwachbereich kein
eigenstandiger bettenfiihrender Bereich ist.*%

Die Intermediare Uberwachungsstation (IMCU) ist nicht fur die Behandlung
schwerer organischer Dysfunktionen beispielsweise mittels Hamofiltration, me-
chanischer Atembhilfe etc zu strukturieren. In Notfallen sollte dort jedoch die
Moglichkeit bestehen, kurzfristig (auf einige Tage beschrankt) Intensivbehand-
lungen (insbesondere kinstliche Beatmung) durchzufihren. Patienten, die einer
langerfristigen Intensivbehandlung bedtrfen, sind auf eine Intensivstation zu
transferieren. Die Einschréankungen bezuglich der kunstlichen Beatmung gelten
nicht fir die Intermediaren Uberwachungsstationen der Fachrichtung Pulmolo-
gie, da hier die mechanische Atemhilfe ein typisches Leistungsmerkmal far

pulmologische Intermediare Uberwachungsstationen darstellt.

191 BMG, OSG 2008, 36; BMG, LKF Modell 2010, 12.
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Tab. 2: Beispiel fur Strukturqualitatsrichtlinien im Intensivbereic

h102

- Arztlicher Dienst
(Verfligbarkeit)

+ Diplomiertes Gesundheits- und

FA fir AN und Intensivmedizin muss in
der KA verflighar sein

FA fir AN und Intensivmedizin muss in
der KA verflighar sein

Facharzt fir AN und Intensivmedizin
oder Assistenzarzt, der rund um die Unhr
(berwiegend fir die Intensivbehand-
lungseinheit zustandig ist; zusatzlich
muss ein Facharzt fur AN und Intensiv-
medizin oder ein Assistenzarzt in Rufbe-
reitschaft verfiighar sein’.

- Art der anasthesiologischen Intensivbehandl inheit
v Uben gseinheit - Stufe | it — Stufe Il it — Stufe 1l
Personalausstatung
« Arztliches Personal
- Leitung FA fir AN und Intensivmedizin FA flr AN und Intensivmedizin FA fir AN und Intensivmedizin FA fur AN und Intensivmedizin

Facharzt fir AN und Intensivmedizin
oder Assistenzarzt, der rund um die Uhr
ausschlieftlich fir die Intensivhehand-
lungseinheit zustandig ist; zusatzlich
muss ein Facharzt fur AN und Intensiv-
medizin oder ein Assistenzarzt in der
Krankenanstalt anwesend sein’.

(systemisiert)
+ Betriehszeit

rund um die Unr

rund um die Uhr

rund um dig Uhr

Krankenpflegepersonal

— Qualifikation DGKP DGKP mit Intensivausbildung * DGKP mit Intensivausbildung® DGKP mit Intensivaushildung®
Infrastrukturelle Anforderungen
+ Mindesthettenanzahl *° 4 N 5 &

rund um die Uhr

Apparative Ausstatiung

* EKG-Monitor mit Zentraleinheit

+ NIBP unblutig

Invasive Druckmessung
ZVD-Messung

Oo-Insufflation

Pulsoximetrie
Temperaturmessung

Absaugung

Mehrkanal-EKG

Defibrillator {inkl. externer Schritt-
macher) )
Notfall-Instrumentarium®
Beatmungsméglichkeit manuell, mit
Og-Anreicherung

Beatmungsgerat
Atemiherapiegerat, z. B. CPAP od.
IPPB

Transportheatmung und -Gber-
wachung

Infusicns- u. Infusicnsspritzenpum-
pen

Notfall-Labor

Kapnometrie

P A N

.

.

. . .

.

pro Bett
pro Bett
in KA verfigbar
in KA verfighar
pro Bett
pro Bett
in KA verflighar
pro Bett
in KA verfughar

in Uberwachungseinheit verfighar
in Uberwachungseinheit verfigbar
pro Bett

1 Gerat in KA verfugbar

1 Gerat in KA verfugbar
in KA verfughar

mind. 4 Gerate pro Bett
in KA verfughar

pro Bett

pro Bett

pro Bett (2 Kanile)
pro Bett

pro Bett

pro Bett

pro Bett (2 Kanile)
pro Bett

in KA verfughar

in Intensiveinheit verfighar

in Intensiveinheit verfughar

pro Bett

n’ minus 3 Gerate pro Intensiveinheit®
in KA verfugbar

in Intensiveinheit verflighar

mind. 4 Gerdte pro Bett

in Intensiveinheit marﬂ]gharg
pro Beatmungsplatz

pro Bett

pro Bett

pro Bett (2 Kanale)
pro Bett

pro Bett

pro Bett

pro Bett (2 Kandle)
pro Bett

in KA verfigbar

in Intensiveinheit verflighar

in Intensiveinheit verfugbar

pro Bett

n’ minus 1 Gerat pro Intensiveinheit®

in Intensiveinheit verflighar
in Intensiveinheit verflighar

mind. 6 Gerite pro Bett

in Intensiveinheit verfjgbar;
pro Beatmungsplatz

pro Bett

pro Bett

pro Bett (3 Kanale)

pro Bett

pro Bett

pro Bett

pro Bett (2 Kanile)

pro Bett

in Intensiveinheit verfigbar

in Intensiveinheit verfighar
in Intensiveinheit verflgbar
pro Bett
pro Bett?

in Intensiveinheit verfliighar
in Intensiveinheit verfighar

mind. 8 Gerite pro Beft

in Intensiveinheit \derﬁlg!)arE
pro Beatmungsplatz

Komponenten

Art der anasthesiologischen Intensivbehandlungseinheit

Intraaortale Ballongegenpulsation
Messung des intrakraniellen Drucks

2.4.2.2. Qualifikation der Arzte

Wie man aus der Abbildung erkennen kann muss sowohl in der

10

m

i

Uberwachungseinheit Intensivbehandlungseinheit - Stufe | [ Intensivbehandlungseinheit - Stufe Il | Intensivbehandlungseinheit - Stufe |

« Schrittmacher (temporarer) in KA verfiighar in KA verfugbar in KA verflighar in KA verfiighar
= Modeme nichtinvasive oder samiin-

vasive Maglichkeit der HZV- - in Intensiveinheit verfughar in Intensiveinheit verflighar in Intensiveinheit verflighar

Messung
« fahrbares Betirdnigen in KA verflighar in KA verflighar in KA verfiighar in Intensiveinheit verfiighar
+ Sonographie in KA verfughar in KA verfligbar in Intensiveinheit verfighar in Intensiveinheit verfighar
* E';igzr;p'e (Gastroskopie, Ko- in KA verfigbar in KA verfughar in KA verflgbar in KA verfighar
. Bronchcékcpie in KA verfughar in KA verflighar in Intensiveinheit verfigbar in Intensiveinheit verfighar

) I . )

* ;aattmntenwarme bzw. Kihlagare in KA verfughar in KA verflighar in Intensiveinheit verfighar in Intensiveinheit verfighar
« Hamofiliration/ Diafiltration - in KA verfiighar in Intensiveinheit verfiighar in Intensiveinheit verfiighar
+ Dialyse - - -

in KA verfiighar
- iy

|

Uberwa-

chungseinheit (IMCU) als auch in der ICU Stufe | ein FA fur AN und Intensiv-

medizin in der KA verfugbar sein, dh eine Rufbereitschaft ist hier nicht zulassig.

102

einheit: Quelle OSG 2008, 37.

Auszugsweise Qualitatskriterien an Hand einer anéasthesiologischen Intensivbehandlungs-
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In der Stufe Il (ICU) ist ein FA fir AN und Intensivmedizin oder ein Assistenz-
arzt, der rund um die Uhr Uberwiegend fur die ICU zustandig ist gefordert und
zusatzlich muss ein FA fur AN und Intensivmedizin oder ein Assistenzarzt in
Rufbereitschaft verfigbar sein. Wobei hier gewahrleistet sein muss, dass einer
der genannten Arzte ein FA fir AN und Intensivmedizin ist. Eine Kombination,
bei der ein Assistenzarzt Uberwiegend fir die ICU zustandig ist und die zuséatz-
liche Rufbereitschaft auch von einem Assistenzarzt ausgeibt wird, ware daher
nicht zulassig. Fur die Stufe Il (ICU) muss ein Facharzt fur AN und Intensivme-
dizin oder ein Assistenzarzt vorgesehen sein, der rund um die Uhr ausschliel3-
lich fir die ICU zustéandig ist und zusatzlich ein FA fur AN und Intensivmedizin
oder ein Assistenzarzt in der KA anwesend sein. Wiederum ist zu beachten,
dass einer der Arzte ein FA fiir AN und Intensivmedizin sein muss. Die Leitung
der anasthesiologischen Intensivstation erfolgt durch einen FA fur AN und In-
tensivmedizin.

Grundsatzlich sind diese Regelungen in den anderen Intensivbereichen fir Er-

wachsene'® fachspezifisch adaptiert'®* tibernommen worden.

1% Siehe OSG 2008, 39ff.

104 Interdisziplinare ICU: werden Uberwiegend postoperative Patienten betreut, muss die Leitung
einem FA fur AN und Intensivmedizin obliegen, werden Uberwiegend internistische Patienten
betreut, einem FA fur Innere Medizin mit Zusatzfach Intensivmedizin, ansonsten hat die Betreu-
ung postoperativer Patienten durch einen FA fir AN und Intensivmedizin , die Betreuung inter-
nistischer Patienten durch einen FA fur Innere Medizin (ab Stufe 11 ) mit Zusatzfach Intensivme-
dizin zu erfolgen.

Innere Medizin: Leitung der Uberwachungseinheit (IMCU) durch FA fur Innere Medizin; Leitung
ICU durch FA fir Innere Medizin mit Zusatzfach Intensivmedizin. Arztlicher Dienst in IMCU — FA
fur Innere Medizin muss in der KA verfigbar sein; ICU — FA fur Innere Medizin muss rund um
die Uhr iberwiegend (Stufe Il ausschliel3lich) fur die ICU verfiigbar sein.
Neurologie/Neurochirurgie: Leitung IMCU erfolgt durch FA fir NEU od NC; Leitung ICU durch
FA fiir NEU od NC mit Zusatzfach Intensivmedizin. Arztlicher Dienst IMCU und ICU Stufe I: FA
fur Neurologie od Neurochirurgie muss in der KA verfiigbar sein. Stufe 1l ICU: FA fur NEU od
NC, der rund um die Uhr Uberwiegend fir die Intensivbehandlungseinheit zustandig ist; zusatz-
lich muss ein FA fur NEU oder NC oder ein Assistenzarzt in Rufbereitschaft verfligbar sein.
Stufe Il ICU: FA fir NEU od NC, der rund um die Uhr ausschlief3lich fur die Intensivbehand-
lungseinheit zustandig ist; zuséatzlich muss ein FA fir NEU od NC od ein Assistenzarzt in der
KA anwesend sein. Fur die Stufen | — Il gilt: bei einer Anzahl = 9 Intensivbetten missen zwei
Arzte mit der genannten Qualifikation ausschlieRlich fir die ICU zusténdig sein.
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2.4.2.3. Qualifikation des Pflegepersonals

Gem OSG missen zumindest 50% des fur die Mindestausstattung auf ICUs
(nicht IMCUSs!) im Erwachsenenbereich erforderlichen diplomierten Gesund-
heits- und Krankenpflegepersonal (DGKP) eine Berechtigung zur Ausuibung der
Spezialaufgabe Intensiv- bzw Anésthesiepflege haben.

Zusatzlich ist fur den Intensivbereich Neurologie/Neurochirurgie bestimmt, dass
pro Dienst zumindest eine DGKP mit dieser Sonderausbildung anwesend sein
muss. Warum sich diese Bestimmung nur, oder gerade im Intensivbereich
NEU/NC findet, konnte mir im Zuge meiner Recherchen von dem Zustandigen
fir den OSG-Teilbereich ,Intensivmedizin“ der OBIG nicht beantwortet werden.
Da diese Bestimmung auch im Bereich der Dialyse zu finden ist, gehe ich da-
von aus, dass es sich wohl um ein Redaktionsversehen handeln muss und da-
her analog fur alle ICUs zu gelten hat, dass pro Dienst zumindest eine DGKP
die Berechtigung zur Austbung der Spezialaufgabe Intensiv- bzw Anasthesie-

pflege haben muss.

2.5. Divergierende Regelungen im KAKUG

Im KAKuUG finden sich seit der KAG-Nov BGBI 1996/751 Regelungen uber die
lange Zeit strittige Frage, welche Qualifikationen die diensthabenden Arzte auf-
weisen miissen.®

In 8 8 KAKUG findet sich ein je nach Versorgungsstufe der KA abgestuftes Mo-
dell: Nach § 8 Abs 1 Z 2 KAKUG muss in Zentralkrankenanstalten'®® uneinge-
schrankt die Anwesenheit von Facharzten aller in Betracht kommender Sonder-
facher (somit jedenfalls auch Anasthesiologie und Intensivmedizin) gegeben
sein. In Schwerpunktkrankenanstalten'®” ist gem § 8 Abs 1 Z 3 KAKuUG die
dauernde Facharztprasenz jedenfalls in bestimmten Abteilungen und Organisa-

tionseinheiten, darunter Andasthesiologie und Intensivmedizin zwingend. In

1% pazu Steiner, Rechtsfragen der Rufbereitschaft, RdM 1997, 80; zur Rechtslage vor der

KAG-Nov 1996 siehe Kopetzki, Zur facharztlichen Versorgung in Krankenanstalten, RdM 1995,
123.

1% § 2a Abs 1 lit ¢ KAKUG.

197§ 2a Abs 1 lit b KAKUG.
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Standardkrankenanstalten®®

ist im Nacht-, Wochenend- und Feiertagsdienst
jederzeit eine sofortige notfallmedizinische Versorgung durch einen in der Kran-
kenanstalt anwesenden Facharzt aus den Sonderfachern Anasthesiologie®
und Intensivmedizin oder Chirurgie oder Innere Medizin oder Unfallchirurgie zu
gewahrleisten, sowie eine Rufbereitschaft von FA der jeweiligen sonst in Be-
tracht kommenden Sonderfacher; im dbrigen mussen auch in Standardkran-
kenanstalten FA der in Betracht kommenden Sonderfacher in der KA dauernd

anwesend sein (8 8 Abs 1 Z 4 KAKuUG).

Es fallt auf, dass in Standardkrankenanstalten im Rahmen der notfallmedizini-
schen Versorgung die Anwesenheit (im Nacht- Wochenend- und Feiertags-
dienst) eines Intensivmediziners, eines Chirurgen, eines Internisten und eines
Unfallchirurgen nicht kumulativ, sondern alternativ vorgesehen ist. In der Praxis
ergeben sich durch diese Regelung kaum Schwierigkeiten, da die medizinische
Erstversorgung langst zu einer interdisziplinaren Aufgabe geworden ist.

Probleme kdnnen sich jedoch ergeben, wenn die Standardkrankenanstalt eine
Intensivstation betreibt; dann ergibt sich eine Diskrepanz zwischen den Rege-
lungen des KAKUG und den Strukturqualitatskriterien des OSG. Gem den
Strukturqualitatskriterien fur die Intensivbereiche des OSG™?, ist ein arztlicher
Dienst in Form von Rufbereitschaft fur IMCUs und ICUs nicht zulassig. Eine
Rufbereitschaft'*' ware lediglich fiir eine ,Postnarkose (postoperativer Auf-
wachbereich) in Standardkrankenanstalten oder privaten Krankenanstalten im
Nacht-, Wochenend- und Feiertagsdienst zulédssig, da wie schon gesagt, der
postoperative Aufwachbereich kein eigenstandiger bettenfliihrender Bereich

ist'*2,

1% & 2a Abs 1 lit b KAKUG.

199 gl Werner, Anasthesie und Intensivmedizin — quo vadis, in Kroll/Pateter/Schweppe, Recht
und Risikomanagement in Anasthesie und Intensivmedizin (2009) 5 (8): worin Werner behaup-
tet, dass die Anasthesiologie eine ,Mutter” fur die operative Intensivmedizin ist.

19 sjehe dieses Kap 3.2.4.2.

YL Zur Rufbereitschaft: Starker, Rufbereitschaft im Arbeits-, Dienst-, Krankenanstalten- und
arztlichen Berufsrecht, RdM 2003, 84; derselbe, Rufbereitschaft, tdgliche Ruhezeit und ausge-
fallene Normalarbeitszeit im Bereich des Krankenanstalten-Arbeitszeitgesetzes, RdM 2002, 46.
12 |st Teil der Anasthesie.
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Nach dem Wortlaut des 8 8 Abs 1 Z 4 KAKuG ware es aber zulassig, dass eine
Standardkrankenanstalt beispielsweise eine internistische Intensivstation be-
treibt und ,nur” ein Unfallchirurg im Nacht-, Wochenend- und Feiertagsdienst in
der Krankenanstalt anwesend ist. Fur die (internistische) Intensivstation ware
dann vorubergehend (dh wahrend der Abwesenheit des zustandigen Facharz-
tes) der Turnusarzt zustandig, sofern er bereits Uber die entsprechenden
Kenntnisse und Fertigkeiten verfiigt.'** Zu Hilfe kénnte dem Turnusarzt allen-
falls der ,fachfremde®, in der Krankenanstalt anwesende Facharzt (beispiels-
weise Unfallchirurg) im Rahmen sofortiger notfallmedizinischer Versorgung
kommen. Gem § 31 Abs 3 Z 3 ArzteG sind Fachérzte fiir Anasthesiologie und
Intensivmedizin, Chirurgie, Innere Medizin und Unfallchirurgie unter folgenden

4 ausgenommen: wéahrend

Umstanden vom Verbot der Fachiiberschreitung™*
der Rufbereitschaft des zustadndigen Facharztes, im Rahmen sofortiger notfall-
medizinscher Versorgung, wenn sie eine Fortbildung gem § 40 ArzteG (Fortbil-

dungslehrgang fur Notarztdienste) absolviert haben.

Im Rahmen der Organisationsverantwortung des Krankenanstaltentragers*
hat dieser dafur zu sorgen, dass wahrend der Rufbereitschaft des Facharztes
ein in seiner Ausbildung schon fortgeschrittener Turnusarzt zur Verfligung

steht*'® und die Nachteile der Rufbereitschaft moglichst gering gehalten wer-

13 Vgl den durch die ArzteG-Nov BGBI 1996/752 eingefiihrten letzten Satz des (nunmehrigen)

§ 3 Abs 3 ArzteG, nachdem der Turnusarzt ausnahmsweise zur Berufsausiibung auch ohne
Aufsicht des fir seine Ausbildung verantwortlichen Facharzt berechtigt ist; zur verfassungs-
rechtlichen Beurteilung des 8 3 Abs 3 KAKuUG vgl Attimayr, Zur verfassungsrechtlichen Zulas-
sigkeit des ,Bezugnehmens“ auf Normen anderer Rechtssetzungsautoritaten, OJZ 2000, 96.
17§ 31 Abs 3 ArztG gilt gem 8 7 Abs 3 KAKuUG mittelbar fiir Krankenanstalten; siehe Aigner/
Kierein/Kopetzki, ArzteG 1998° (2007) § 31 Anm 6.

1% vgl dazu kiirzlich OGH 4.8. 2009, 9 ObA 53/08x = RdM 2010/60: Der OGH betont (in einem
arbeitsrechtlichen Verfahren) den Zusammenhang zwischen der individuellen Verantwortung
eines (rufbereiten) leitenden Arztes und der Organisationsverantwortung des Krankenanstalten-
tragers (hier bei rechtswidriger Einfuhrung der Rufbereitschaft).

1® Der Gesundheitsausschuss hielt in seinem Bericht zur Nov des ArzteG 1984 fest, dass die
notwendigen Kenntnisse und Fertigkeiten des Turnusarztes idR erst nach zumindest zweijéahri-
ger Ausbildung gegeben sein werden (AB 431 BIgNR 20. GP 2); im ArzteG wurde mit der Nov
BGBI 1996/752 keine derartige Frist festgesetzt; nach der RV 381 BIgNR 20. GP 4 sind die
entsprechenden Kenntnisse und Fertigkeiten des Turnusarztes ,...nach dem Ausbildungsstand
des Turnusarztes zu beurteilen®.
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den.'*” So beanstandete der OGH!® ein Organisationsverschulden des Kran-
kenanstaltentragers, da mangels Planung zwischen dem Erkennen einer akuten
Atemnot eines vierjahrigen Kindes und dem Einsetzen der Intensivbehandlung
13 Minuten vergangen waren. In analoger Anwendung der vom OGH entwickel-
ten Grundsétze zum Einsatz von Famulanten™*®, wird man fiir den Bereich einer
Intensivstation, indem jederzeit akute Gefahrensituationen auftreten kénnen,
den Einsatz eines Turnusarztes nicht billigen kénnen. Eine eingerichtete Rufbe-
reitschaft fur eine Intensivstation (einer Standardkrankenanstalt) wird daher
(neben Ubernahmsfahrlassigkeit des Turnusarztes und Verantwortlichkeit des
ausbildenden, rufbereiten Facharztes) als Organisationsverschulden des Tra-
gers zu werten sein.

In der Praxis wird sich das Problem nicht haufig stellen, da Standardkrankenan-

stalten idR keine Intensivstationen betreiben.*?°

Zu beachten ist, dass die in § 8 Abs 1 KAKuUG festgelegte facharztliche Versor-
gungsdichte nur eine untere Grenze darstellt, die von den Landern in den un-
mittelbar anwendbaren Vorschriften der jeweiligen Landes-KAG' und allfalli-
gen Durchfuhrungsverordnungen uber- aber keinesfalls unterschritten werden
darf.

Problematisch ist auch die Formulierung des Gesetzgebers beziglich Schwer-
punktkrankenanstalten in 8 8 Abs 1 Z 3 KAKuG. Wahrend gem 8§ 8 Abs 1 Z 2
und 4 KAKuG ,in Zentralkrankenanstalten“ und ,in Standardkrankenanstalten®
die geforderte facharztliche Prasenz gegeben sein muss, stellt der Gesetzgeber
fur die geforderte facharztliche Prasenz in Schwerpunktkrankenanstalten auf

Abteilungen und Organisationseinheiten der beschriebenen Sonderfacher ab.

"7 Siehe Harrer in Kopetzki/Zzahrl, Behandlungsanspruch und Wirtschaftlichkeitsgebot (1998)

44; Harrer empfiehlt in dringlichen Fallen den rufbereiten Arzt nicht erst nach Einlieferung des
Patienten, sondern schon zuvor, durch den Rettungsdienst zu versténdigen.

¥ OGH 3. 12. 1985, 5 Ob 608/84.

"9 OGH 25. 1. 1994, 1 Ob 532/94 = RdM 1994, 121 = JBI 1995, 245.

129 gl Fn 65.

121 yvgl OGH 4.8. 2009, 9 ObA 53/08x = RdM 2010/60; da das Land Salzburg nicht von der Mog-
lichkeit der Einschrankung der Facharztprdsenz im Nachtdienst Gebrauch gemacht hat, muss in
der Standardkrankenanstalt gem § 8 Abs 1 Z 1 KAKuUG jederzeit (also auch in der Nacht) zu-
mindest ein Facharzt des jeweiligen Sonderfachs anwesend sein.
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Ich bleibe bei dem Beispiel einer internistischen Intensivstation - betreibt eine
Schwerpunktkrankenanstalt eine solche, stellt sich die Frage, ob im Nacht-,
Wochenend- und Feiertagsdienst jeweils ein Facharzt pro Organisationseinheit
dh ein Facharzt nur fur die internistische Intensivstation anwesend sein muss,
oder ob ein Facharzt fir mehrere Abteilungen und Organisationseinheiten des-
selben Faches (in diesem Fall FA fur Innere Medizin) ausreichend ist.

Das Bundesministerium fir Gesundheit und Frauen hat dazu festgestellt, dass
es gegen ein Landesausfihrungsgesetz, welches eine abteilungsiubergreifende
Fachéarztevertretung fur ein Sonderfach vorsieht (dh nur ein Fach-
arzt/Sonderfach ist anwesend), keine Bedenken héatte, wenn dies aufgrund der
GroRRe der Abteilungen od Organisationseinheiten und der raumlichen Nahe

zueinander vertretbar ist.*??

Weil3 man, dass Intensivmediziner oft stundenlang
bei kritischen Patienten an der Intensivstation permanent bendtigt werden, so
ergibt sich daraus, dass der Facharzt fur die restlichen Abteilungen und Organi-
sationseinheiten des Sonderfachs nicht bzw nur sehr eingeschrankt zur Verfi-

gung steht.

Die dadurch bedingten potentiellen Haftungsfalle sind symptomatisch fur das
bestehende Spannungsverhaltnis zwischen Behandlungsanspruch des Patien-
ten und Wirklichkeit im Gesundheitssystem und den arbeitsteilig organisierten

Krankenhausalltag.**®

2 BMGF 9. 12. 2003, GZ 92.600/16-1/B/8/03.

128 vigl dazu schon 1998(!) Kopetzki, Einleitung: Patientenrechte zwischen normativem An-
spruch und 6konomischen Zwéngen, in Kopetzki/Zahrl, Behandlungsanspruch und Wirtschaft-
lichkeitsgebot (1998) 9ff; Juen, Arzthaftungsrecht2 (2005) 174ff.
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2.6. Sanktionen der Nichteinhaltung der SQ

2.6.1. Sanktionen finanzieller Natur

2.6.1.1 FondskKA

Als Sanktionen fur die Nichteinhaltung der SQ der jeweiligen LKAP sind fir
FondsKA Sanktionen des jeweiligen Landesfonds gegen einzelne KA-Trager im
Rahmen der LKF denkbar'?.

Auf Bundesebene ist auf Art 40 Abs 2 der aktuellen Art 15a-Vereinbarung®?®
hinzuweisen. Danach hat die Bundesgesundheitsagentur bei mal3geblichen
VerstoRen gegen den OSG und gegen Vorgaben im Zusammenhang mit der
Qualitat oder der Dokumentation den L&nderanteil des jeweiligen Landesge-
sundheitsfonds solange zurtickzuhalten bis das Land oder der Landesgesund-
heitsfonds nachweislich die zur Herstellung des den Vorgaben entsprechenden

Zustandes erforderlichen Mal3Bhahmen gesetzt hat.

2.6.1.2 Private KA

Fur private gewinnorientierte KA, die am PRIKRAF?® teilnehmen, ware die Ein-
leitung eines Sanktionsverfahrens gem § 15 PRIKRAF-G denkbar; dies setzt
jedoch voraus, dass die Nichteinhaltung der SQ des jeweiligen LKAPs eine
Pflichtverletzung im Sinne von § 14 Abs 1 Z 8 PRIKRAF-G**’ darstellt und in

dessen Katalog von Pflichtverletzungen angefihrt ist.

124 /gl § 27b Abs 5 KAKUG, wonach die Ubereinstimmung mit den jeweiligen LKAP (genannt ist

— verfassungswidrigerweise - auch OSG, weil nicht unmittelbar anwendbar) und die Erfiillung
der Verpflichtung zur Dokumentation Voraussetzung ist, dass der KA-Trager Mittel des Landes-
gesundheitsfonds erhalt. Ausschlaggebend ist aber, ob die Verletzung des LKAP nach dem
jeweiligen Landes-KAG strafbar ist.

125 BGBI | 2008/105 (2008 — 2013).

126 Privatkrankenanstalten-Finanzierungsfonds; siehe Kapitel 3.3.2.

27 privatkrankenanstalten-Finanzierungsfondsgesetz BGBI | 2004/165 — die Geltungsdauer
wurde mit BGBI | 2007/101 bis 31. 12. 2013 verlangert.
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2.6.2. Zurtiicknahme von Errichtungs- und Betriebsbewilligung

Fur private gewinnorientierte Krankenanstalten (sofern man die Gultigkeit der
Strukturqualitatskriterien des LKAP fir sie Uberhaupt bejaht — siehe oben) und
FondsKA ist im Extremfall auch der Entzug der Errichtungs- bzw Betriebsbewil-
ligung gem § 12 KAKuG (dh den jeweiligen Ausfiihrungsbestimmungen*?® dazu)
durch die Landessanitatsbehdrde vorgesehen.

Gem 8 12 Abs 2 KAKuUG ist die Betriebsbewilligung einer KA bzw einzelner Ab-
teilungen oder anderer Organisationseinheiten abzuandern oder zurtickzuneh-
men, wenn eine fur die Erteilung der Bewilligung zum Betrieb vorgeschriebene
Voraussetzung weggefallen ist oder ein urspringlich bestandener und noch
fortdauernder Mangel nachtraglich hervorkommt (§ 12 Abs 2 lit a KAKUG)'.
Gem 8§ 12 Abs 3 KAKUG kann die Bewilligung zum Betrieb auch bei sonstigen
schwerwiegenden Mangel, wenn diese nicht innerhalb einer festgesetzten Frist

behoben werden, entzogen werden.

Die Bewilligung zur Errichtung einer Krankenanstalt bzw einzelner Abteilungen
od anderer Organisationseinheiten kann gem 8 12 Abs 1 KAKuG abgeandert
oder zurickgenommen werden, wenn eine zur Erteilung der Bewilligung zur
Errichtung vorgeschriebene Voraussetzung weggefallen ist oder ein urspring-

lich bestandener Mangel fortdauert und nachtraglich hervorkommt.

128 § 9 Bgld KAG, § 17 K-KAO, § 28 N6 KAG, § 98 06 KAG, § 13 S-KAG, § 18 Stmk KALG,

8 9 Tir KAG, § 26 Vbg SpitalG, § 23 Wr KAG.

129 VfSlg 17.232/2004 zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit der Zuriicknahme zum Schutz
offentlicher Interessen (zum Tir KAG).
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3. Finanzierung

3.1. Fondskrankenanstalten®®°

Fir Intensivstationen, die in Fondskrankenanstalten eingerichtet sind, gelten die
Rahmenbedingungen des OSG und die darin getroffene Einteilung in ICU und
IMCU, diese wird in der LKF (Leistungsorientierte Krankenanstaltenfinanzie-
rung®!) beibehalten.

Als Fondskrankenanstalten gelten gem Art 18 Abs 3 der 15a- Vereinbarung und
den unmittelbar anwendbaren Bestimmungen der Landes-KAG bzw der Lan-
desGesundheitsfondsG, alle offentlichen Krankenanstalten gem § 2 Abs 1 Z 1
und 2 KAKUG (allgemeine und Sonderkrankenanstalten) mit Ausnahme der
Pflegeabteilungen in 6ffentlichen Krankenanstalten fur Psychiatrie; dartiber hin-
aus zahlen dazu private Krankenanstalten der in 8 2 Abs 1 Z 1 KAKuUG be-
zeichneten Art, die gem 8 16 KAKuG gemeinnutzig gefuhrte Krankenanstalten
sind, soweit sie (6ffentliche wie private) im Jahr 1996 Zuschisse des Kranken-

anstalten-Zusammenarbeitsfonds (KRAZAF) erhalten haben.

3.2. Private KA

Allgemeine private KA, die gemeinnitzig sind, unterliegen als Fondskrankenan-
stalten der LKF-Finanzierung.'*

Die Finanzierung der meisten ubrigen privaten gewinnorientierten KA erfolgt
ebenfalls auf Basis einer leistungsgerechten Abgeltung Uber den Privatkran-
kenanstaltenfinanzierungsfonds (PRIKRAF) nach Maligabe des PRIKRAF-
Gesetzes. Der PRIKRAF wird gem 8 3 PRIKRAF-G aus Mitteln der Sozialversi-
cherung gespeist, als weitere Mittel sind Erstattungsbetrdge ausléndischer So-

%0 Diese wurden mit Einflhrung der leistungsorientierten Krankenanstaltenfinanzierung mit

1. 1. 1997 geschaffen, sie sind in die LKF-Finanzierung tUber die Landesgesundheitsfonds ein-
ebunden.

' Dazu Dézsy/Spann, Leistungsorientierte Krankenanstaltenfinanzierung, in Mazal (Hrsg),

Krankenanstaltenfinanzierung (1995) 33.

132§ 40 Abs 1 lit c und d KAKUG.
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zialversicherungstrager genannt sowie Vermdgensertrage und sonstige Mittel
(als Beispiel sind Spenden angefiihrt). Daraus ist zu schliel3en, dass Mittel der
Gebietskorperschaften nicht verwendet werden. Eine jahrlich eingezahlte
Summe wird leistungsorientiert unter den Krankanstalten aufgeteilt**3. Zur Ent-
scheidung von Streitigkeiten zwischen dem PRIKRAF und PRIKRAF-KA ist eine

Schiedskommission einzurichten, welche mit Bescheid entscheidet.'*

Das PRIKRAF-System ist als ,Parallelsystem zum LKF-System auf die jeweilige
Legislaturperiode befristet. Nicht am PRIKRAF teilnehmende Anstalten'® kon-
nen Krankenanstaltenvertrage mit den Sozialversicherungstragern abschlief3en.
Hier sei noch erwahnt, dass die Aufgabe des PRIKRAF nur die Abgeltung jener
Leistungen betrifft, fir die eine Leistungspflicht der Krankenversicherungstrager

7

besteht**®, die Abgeltung von Entgelten der Sonderklasse®’ ist hiervon nicht

erfasst.

3.3. LKF - Modell 2010: Intensivbereich

Seit 2002 wird erstmals, entsprechend dem OSG, zwischen Intensiviilberwa-
chungseinheiten (IMCU)**® und Intensivbehandlungseinheiten (ICU) unter-
schieden. Intensivbehandlungseinheiten werden aufgrund der Intensivdoku-
mentation (TISS-Punkte'®) in die Stufen | — Ill eingeteilt.**® Dariiber hinaus

missen der Personal-Betten-Schliissel (diplomiertes Gesundheits- und Kran-

133 § 7 Abs 4 PRIKRAF-G.
134 § 19 PRIKRAF-G.
1% \Welche KA jeweils teilnehmen, ergibt sich aus dem Anhang zum PRIKRAF-G.
135§ 2 Abs 1 Z 1 PRIKRAF-G.
%7 Siehe Kapitel 5.1.4.
*®Djese wurden zur Reduzierung ,unangemessener‘ Beniitzung von intensivmedizinischen
Ressourcen bereits in vielen Krankenanstalten geschaffen, es liegen allerdings (noch) keine
Nachweise vor, dass die Errichtung eigener IMCUs ICU-Kosten reduziert.
% T15528-Score; TISS= Therapeutic Intervention Scoring System — dient der Erfassung des
Pflegeaufwands auf Intensivstationen; der TISS enthalt 28 MalRnahmen bzw ,ltems*®, welche mit
einem Punktwert versehen werden, die Summe dieser Punkte ergibt den TISS28-Score. Vgl
TISS 28 Profil der Intensivbehandlungseinheiten 2008 in BMG, Krankenanstalten in Zahlen
gOOOS) Tabelle 036.

Siehe Tab.3 (41).
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kenpflegepersonal je systemisiertem Bett), die Mindestbettenzahl und verschie-
dene weitere Strukturqualitétskriterien'" erfiillt sein. Der Mittelwert der TISS-
Punkte je Intensivtag wird nur aus jenen Tagen ermittelt, die eine Mindestzahl
von 16 TISS-Punkten erreichen. Pro Intensivpflegetag muss eine vollstandige
TISS-Dokumentation vorgenommen werden. Ausnahmen: Seit 2002 entfallt fur
neonatologische und padiatrische Intensiveinheiten die Dokumentationspflicht,
da die Intensiveinstufung und Bepunktung unabhangig von dieser Dokumenta-
tion anhand einer Plausibilitatsprifung™*® vorzunehmen ist. Auch fiir Intensiv-
Uberwachungseinheiten (IMCU) entfallt die Dokumentationspflicht. Da der
,postoperative Aufwachbereich, wie schon des Ofteren erwahnt, kein eigen-
standiger bettenfuhrender Bereich ist, kénnen hier keine LKF-Intensiv-

Zusatzpunkte lukriert werden.

Ein weiterer wichtiger Bestandteil des LKF-Intensiveinstufungsmodells ist der
Korrekturfaktor, der pro Intensivstation individuell berechnet wird und eine be-
darfsgerechte Nutzung der Intensivstationen sicherstellen soll. Als Intensivtage
im engeren Sinn werden nur Tage mit mindestens 16 TISS-Punkten definiert.
Mit diesen Intensivtagen wird der erforderliche Mindest-Bettenbedarf ermittelt
und unter Bericksichtigung der SOLL-Auslastung die ideal erforderliche Bet-
tenanzahl berechnet. Zur Berechnung der Korrekturfaktoren wird eine SOLL-
Auslastung von 70% definiert. Aus der SOLL-Bettenzahl und den systemisierten
Betten wird der Korrekturfaktor ermittelt, mit dem die Tagespauschale der jewei-
ligen Intensivstufe gewichtet wird. Der Korrekturfaktor wird nach oben mit ma-
ximal 1,2 begrenzt. Analog zu diesem Korrekturfaktor wurde flr die Intensiv-
Uberwachungseinheiten (IMCU) fur Erwachsene der Auslastungsfaktor einge-
fuhrt. Dieser ist ab einer IST-Auslastung von 80% anzuwenden und wird wie
folgt berechnet: Normauslastung (80%)/IST-Auslastung (damit ist der Faktor

nach oben mit 1,0 begrenzt). Fir die Ermittlung der Parameter beider Faktoren

! Sjehe Kapitel 3.2.4.2.

142 Seit 1. 1. 2007 ist ein durch die Dokumentation nachgewiesener Mindestanteil an intensiv-
pflichtigen Zugangen Voraussetzung fir die Einstufung als Intensiveinheit der Neonatologie und
Padiatrie. Der Anteil intensivpflichtiger Zugange wird bei der Festlegung der Zusatzpunkte
durch die Berechnung eines Plausibilititsfaktors beriicksichtigt — siehe BMG, Leistungsorien-
tierte Krankenanstaltenfinanzierung Modell 2010, 51.
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ist die IST-Auslastung anhand eines Beobachtungszeitraumes von einem Jahr
und grundséatzlich nach den systemisierten Betten zu berechnen.
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Beispiel (ICU):

(systemisierte) Intensivbetten: 8
1000 dokumentierte Tage mit TISS < 16 Punkte

1500 Intensivtage mit TISS-Mittelwert 23 Punkte (= Stufe |, 640 Punkte)
durchschnittlich belegte Betten: 2500 / 365 = 6,8 Betten
erforderliche Mindest-Bettenzahl: 1500 / 365 = 4,1 Betten

SOLL-Bettenzahl bei Auslastung 70% = 4,1/0,7 = 5,9
Korrekturfaktor: 5,9 / 8 (syst.) Betten = 0,74
Tatsachliche Intensiv-Zusatz-Punkte je Belagstag: 640 * 0,74 = 474

Tab. 3: Einstufungskriterien von Intensiveinheiten
INTENSIVMODELL 2010 (Erwachsene)**?

Tag

Intensiv-
Kriterien Uberwa- Intensivbehandlungseinheiten
chungs-
einheiten
Stufe | Stufe Il Stufe Il
Mittelwert der keine =22 227 =32
TISS-Punkte
DGKP/ system. 21,51 >2,0:1 =251 2> 3.0:1
Bett
Anerkennung dr.
die Landes- ja ja ja ja
gesundheits-
plattform
Mindestbettenzahl,
systemisiert 4 6 6 6
Korrekturfaktor Auslastungs-
faktor ja ja ja
Verpflichtende In- keine TISS-28, TISS-28, TISS-28,
tensiv- zusatzliche SAPS, TRIS | SAPS,TRIS | SAPS, TRIS
Dokumentation
Zusatz-Punkte pro 386 640 932 1.487

% Quelle: BMG, LKF-Modell (2010) 13.
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Voraussetzung fur die Berechnung der Punkte im LKF-Modell, die nach den
oben gezeigten Bepunktungsregeln vorgenommen wird, sind das Vorliegen ei-
ner sanitatsbehordlichen Bewilligung, das Fuhren einer eigenen Kostenstelle
mit den speziellen Funktionscodes, das Vorliegen einer Mindestpersonalaus-
stattung sowie die Anerkennung der Einstufung durch die Landesgesundheits-
plattform bzw den PRIKRAF.
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Teil Il: Anspriche des Patienten in der Intensivmedizin

Kapitel 4. Welche Behandlung wird geschuldet?

1. Fallgruppen

1.1. Allgemeine Gebuhrenklasse

Gem § 133 Abs 2 ASVG hat die Krankenbehandlung ausreichend und zweck-
mafig zu sein, und darf das Mal3 des Notwendigen nicht tberschreiten.

Der OGH hat in OGH 15. 12. 1992, 10 ObS 136/92 ausgesprochen, dass der
krankenversicherte Patient keinen Rechtsanspruch auf die jeweils weltbeste

medizinische Versorgung hat.***

1.2. Sonderklasse

Wie in Kap 5 erlautert wird, darf sich die Sonderklasse von der allgemeinen
Gebuhrenklasse nur durch ihre besondere Ausstattung, Verpflegung und Un-
terbringung** unterscheiden, bei der medizinischen Behandlung diirfen jedoch

keine Unterschiede gemacht werden.**

1.3. Selbstzahler

Unabh&ngig vom Niveau der medizinischen Behandlung werden deren Emp-
fanger nach der Quelle der Finanzierung in selbstzahlende oder versicherte

Patienten unterschieden.

4% v/gl dazu auch OGH 20. 1. 2009, 4 Ob 166/08b: “Es kann nicht jeder Patient darauf beste-
hen, nur von jenem Arzt operiert zu werden, der die grof3te Erfahrung oder sonst die allerbesten
Voraussetzungen fir ein geringstmogliches Operationsrisiko aufweist.*

145§ 16 Abs 2 KAKUG.

1§ 16 Abs 1 lit d KAKUG.

43



Welcher Level von Intensivmedizin wird vom Arzt**’ bzw von der Krankenan-
stalt welchem Patienten tatséachlich geschuldet?

Diese Frage ist eine Frage des Vertragsinhalts, welcher sich aus dem abge-
schlossenen Vertrag entweder zwischen Patient und Arzt (Sonderklassepatient,
Selbstzahler) oder zwischen Patient und Krankenanstaltentrager (Patient der
allgemeinen Gebuhrenklasse) ergibt. Ausschlaggebend fur die Qualitat der ge-
schuldeten (intensiv-) medizinischen Leistung ist daher die Auslegung dieses
Vertrages, welche mit Hilfe der Auslegungsregeln der 88 914, 915 ABGB zu
erfolgen hat.

2. Vertragsgrundlage fir Patienten mit Krankenversicherung

2.1. Allgemeines

Bei Aufnahme eines Patienten in die allgemeine Gebuhrenklasse einer 6ffentli-
chen oder einer privaten gemeinnitzigen Krankenanstalt entsteht ein Rechts-
verhaltnis zwischen Krankenanstaltentrager und Patient (auf Kosten der Sozial-
versicherung), aufgrund dessen der Krankenanstaltentrager verpflichtet ist dem
Patienten alle aus gesundheitlichen Grinden erforderlichen Leistungen zu er-

bringen. In der Literatur**®

wird vom ,totalen Krankenhausaufnahmevertrag®
gesprochen.

Der Anstaltsarzt ist im Verhaltnis zum Patienten Erfullungsgehilfe des KATr, der
KATr haftet daher dem Patienten gem § 1313a ABGB fiir das Verschulden je-

ner Anstaltsarzte, derer er sich zur Erfiillung des Aufnahmevertrages bedient.**°

Y7 Im Fall einer privatrechtlichen Vereinbarung des Patienten der Sonderklasse mit dem hono-

rarberechtigten Arzt (bundes- od landesgesetzliche Honorarberechtigung).

1“8 vgl Bydlinski, Vertrage tiber arztliche Leistung, in Rechberger/Welser (Hrsg), FS Kralik
(1986) 366; Mazal, Die Behandlung in der Sonderklasse, in Schrammel (Hrsg), Rechtsfragen
der arztlichen Behandlung (1992) 85.

49 Bydlinski, Vertrage tber arztliche Leistung, in Rechberger/Welser (Hrsg), FS Kralik (1986)
362; Mazal, Die Behandlung in der Sonderklasse, in Schrammel (Hrsg), Rechtsfragen der arzt-
lichen Behandlung (1992) 78.
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2.2. Rechtsnatur des Krankenhausaufnahmevertrags

Der Krankenhausaufnahmevertrag mit einer privaten Krankenanstalt ist zwei-
felsfrei als zivilrechtlich zu deuten™°, § 39 Abs 2 KAKuG lautet: ,Die Rechte und
Pflichten, die sich aus der Aufnahme in eine private Krankenanstalt ergeben,
sind nach den Bestimmungen des burgerlichen Rechts zu beurteilen®.

Die Rechtsnatur des Anstaltsverhéaltnisses in offentlichen KA ist weitaus schwe-

rer zu beurteilen. Wahrend es frither selbstverstandlich als offentlich-rechtlich*®*

152
d5

gedeutet wurde, nimmt die Jud**? und die Uberwiegende Lehre'** heute ein zi-

vilrechtliches Rechtsverhaltnis an.

Kopetzki*>* filhrt aber zu Recht Fallkonstellationen an, in denen der Patient
mangels Geschaftsfahigkeit nicht in der Lage ist einen zivilrechtlichen ,Behand-
lungsvertag® mit dem Krankenanstaltentrager abzuschlieen (und auch kein
Vertreter fir ihn handelt). Kopetzki nennt den Bereich der Psychiatrie’> oder

der Notfallmedizin, letzter ist im Rahmen dieser Untersuchung von Bedeutung.

%0 Juen, Arzthaftungsrecht2 (2005) 68; Bydlinski, Vertrage Uber arztliche Leistung, in Rechber-

ger/Welser (Hrsg), FS Kralik (1986) 359; Kopetzki, Krankenanstaltenrecht, in Holoubek/Potacs
(Hrsg) Handbuch des offentlichen Wirtschaftsrechts I2(2007) 517; Pircher, Honorarberechtigung
in der Sonderklasse offentlicher Heilanstalten (2002) 107.

1 vwSlg 886 A/1902; OGH SZ 3/118; OGH SZ 14/178; ViSlg 2388/1952; Adamovich, Hand-
buch des Osterreichischen Verwaltungsrechts I11° (1953) 27; Antoniolli, Allgemeines Verwaltungs-
recht (1954) 105. Ausfuhrlich dazu Stéger, Krankenanstaltenrecht (2008) 604ff.

%2 OGH EvBI 1966/257; SZ 42/188; SZ 62/53; SZ 70/241; SZ 72/91; VfGH 17. 3. 2007, G
119/06; VWGH 16. 11. 1993, 93/11/0111.

198 Zur schrittweisen Umdeutung Kopetzki, Unterbringungsrecht | (1995) 189ff; Pircher, Hono-
rarberechtigung in der Sonderklasse 6ffentlicher Heilanstalten (2002) 105ff; Stoger, Krankenan-
staltenrecht (2008) 604ff; Mazal, Die Behandlung in der Sonderklasse, in Tomandl, (Hrsg)
Rechtsfragen der arztlichen Behandlung (1992) 77; Rebhahn, Voraussetzungen und Rechtsfol-
gen der Auslagerung bei Anstaltspflege, in Tomandl/Schrammel, (Hrsg) Schnittstelle Kranken-
versicherungs- und Krankenanstaltenrecht (2004) 37; Juen, Arzthaftungsrecht” (2005) 68; Byd-
linski, Vertrage Uber arztliche Leistung, in Rechberger/Welser (Hrsg), FS Kralik (1986) 359f, ist
fir eine analoge Anwendung zivilrechtlicher Vorschriften auf ein 6ffentlich-rechtliches Verhalt-
nis; kritisch zur Analogie Stoger, Krankenanstaltenrecht (2008) 612f; weiters aus der Lit: Rill,
Die rechtliche Problematik des Dreiecks ,Sozialversicherungstrager — Krankenanstaltentrager —
Sozialversicherter” in Tomandl (Hrsg) Sozialversicherung: Grenzen der Leistungspflicht (1975)
95; Juen, Arzthaftungsrecht2 (2005) 68: ,.... erfolgt die med Betreuung auch hier iRd Privatwirt-
schaftsverwaltung, dh zwischen der 6ffentlichen KA und dem Patienten, besteht ein zivilrechtli-
ches Vertragsverhéltnis und gegebenenfalls eine zivilrechtliche Haftung, welche nicht den Be-
stimmungen des AHG unterliegt”; Stellamor/Steiner, Handbuch des 6sterreichischen Arztrechts
I (1999) 64; Engljahringer, Arztlicher Behandlungsvertrag, 0JZ 1993, 496; Reischauer in Rum-
mel® (Hrsg), § 1313a Rz 6.

%% Kopetzki, Unterbringungsrecht | (1995) 190f;, Kopetzki, Krankenanstaltenrecht, in Holou-
bek/Potacs (Hrsg), Handbuch des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts 12 (2007) 518.

%% Siehe Kopetzki, Unterbringungsrecht Il (1995) 752.
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Kopetzki fihrt aus, dass die Vorschriften des KAKuG so formuliert sind, dass
sie auch gelten, wenn ein Vertrag bei Aufnahme des Patienten gar nicht zu-
stande kommt und sieht darin einen Hinweis fir ein 6ffentlich-rechtliches Ver-
haltnis.**®

Es sprechen aber gewichtige Griinde, dafir die Rechtsbeziehung des im Notfall

L nach den Re-

aufgenommenen, nicht geschaftsfahigen Patienten mit der h
geln der Geschéftsfilhrung ohne Auftrag im Notfall (8 1036 ABGB) zivilrechtlich
zu deuten™®®,

Die Lehre™® hat schon vorgebracht, dass bei Annahme eines offentlich-
rechtlichen Verhaltnisses das Recht der Leistungsstérungen, wie es das Privat-
recht bietet, fehlt. Erschwerend kommt im Schadenersatzrecht das Fehlen ei-
nes vertraglichen Schadenersatzanspruches hinzu, was zur Folge héatte, dass
der Krankenanstaltentrdger nur mehr nach § 1315 ABGB und nicht mehr nach

8 1313a ABGB haften wirde.

Es ware nur mehr eine deliktische Haftung des Arztes gegeben, was eine mas-
sive Einschrankung des Haftungsfonds bedeuten wirde. Aus gleichheitsrechtli-
cher Sicht ware diese Schlechterstellung des Patienten der offentlich-

rechtlichen KA gegentber der privaten, gemeinntitzigen KA sehr bedenklich.

Die hL'® sieht die Aufklarungspflicht als Pflicht aus dem Behandlungsvertrag
an; leugnet man die rechtsgeschéftliche Natur des Anstaltsverhaltnisses, fallt

die Aufklarungspflicht als Vertragspflicht weg.*®*
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Vgl dazu Stoger, Krankenanstaltenrecht (2008) Fn 2703:“Dies bedeutet aber noch nicht,
dass das Rechtsverhdltnis nicht auch — sofern keine Sonderregelungen bestehen — vertraglich
begrindet werden kann.®

¥ Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht 1? (1984) 122; Koziol, Osterreichisches Haftpflicht-
recht I° (1997) Rz 4/96ff; Holzer, Die Haftung des Arztes im Zivilrecht, in Holzer/Posch/Schick
(Hrsg), Arzt und Arzneimittelhaftung in Osterreich (1992) 7; Holzer, Schadenersatzrechtliche
Konsequenzen der arztlichen Aufklarungspflicht aus &sterreichischer Sicht, in FS Wolfgang
Gitter (1995) 375 (356); Engljahringer, Arztliche Aufklarungspflicht vor medizinischen Eingriffen
g1996) 46ff; Juen, Arzthaftungsrecht® (2005) 52, 93.

%8 Zur Einwilligungsproblematik (mutmafliche Einwilligung) siehe Kap.6.2.2.

%9 Rill, Die rechtliche Problematik des Dreiecks ,Sozialversicherungstrager — Krankenanstalten-
trager — Sozialversicherter® in Tomandl (Hrsg), Sozialversicherung: Grenzen der Leistungs-
pflicht (1975) 94f; Pircher, Honorarberechtigung in der Sonderklasse 6ffentlicher Heilanstalten
2002) 110.

geo Juen, Arzthau‘tungsrecht2 (2005) 96; Engljahringer, Arztliche Aufklarungspflicht vor medizini-
schen Eingriffen (1996) 59f.
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Bleibt letztlich noch die Tatsache, dass bei Annahme eines oOffentlich-

2 im Streitfall der Verwaltungsweg'®® und

rechtlichen Anstaltsverhaltnisses®®
nicht der ordentliche Gerichtsweg zu beschreiten ware. Die sich daraus erge-
benden Probleme va in Bezug auf das von Art 6 EMRK geforderte ,Tribunal®
konnten freilich durch die geplante Schaffung einer zweistufigen Verwaltungs-
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gerichtsbarkeit™" weitgehend ausgeraumt werden.

2.3. Leistung aus dem Krankenhausaufnahmevertrag

2.3.1. Einleitung

Auf welche intensivmedizinischen Leistungen hat der Patient auf Kosten der
gesetzlichen Krankenversicherung Anspruch? Welche besonderen intensivme-
dizinischen Leistungen kann der Patient mit dem Arzt vereinbaren ohne selbst

dafur kostenpflichtig zu werden? Schliel3lich ist der haufigste Fall zu untersu-

%1 Gem Stdger, Krankenanstaltenrecht (2008) Fn 2705 ergibt sich die Aufklarungspflicht aber

ohnehin aus dem als Schutzgesetz iSd § 1311 ABGB deutbaren § 8 Abs 3 KAKuUG und es leitet
sich daraus eine deliktische Haftung ab. Zum Schadenersatzanspruch fuhrt er aus, dass dem
Patient dieser auch bei mangelhafter Aufklarung zusteht, da der Nachweis geniigt, dass der
Patient bei entsprechender Aufklarung dem Eingriff so nicht zugestimmt héatte (unter Berufung
auf Koziol/Welser, Burgerliches Recht s (2007) 341f. Die Beweislastumkehr der Haftung ex
contractu gem 8§ 1298 ABGB wuirde dann im Falle der Verletzung einer Erfolgsverbindlichkeit
durch den Arzt wegfallen (8 1296 ABGB deliktischer Schadenersatz). Keine Unterschiede in der
Beweislastverteilung zwischen vertraglicher und deliktischer Haftung durfte es im Bereich der
Sorgfaltsverbindlichkeiten geben, da es hier gem Reischauer sowieso keine Anwendung des §
1298 ABGB gibt. Der Patient hat das objektiv sorgfaltswidrige Verhalten des Schadigers sowie
die Kausalitat der Sorgfaltsverletzung zu beweisen; gelingt dies (allenfalls auch mit Prima-facie-
Beweis), so kehrt sich die Beweislast fir die subjektive Sorgfaltswidrigkeit (Verschulden) schon
nach 88 1297, 1299 ABGB um; siehe Reischauer, Der Entlastungsbeweis des Schuldners (8§
1298), (1975) 304ff; Reischauer, Verschulden und Beweislast, ZVR 1978, 97ff (102ff); Rei-
schauer, Neuere Rechtsprechung und Lehre zu § 1298 ABGB, JBI 1998, 481f (569f).

1%2 vigl dazu die Rechtslage in der Schweiz: Die Beziehung Arzt — Patient wird jedenfalls dann
immer dem offentlichen Recht zugeordnet, wenn die Behandlung in einem 6&ffentlichen Spital
stattfindet oder wenn es sich um erste Hilfe nach einem Unfall handelt; siehe Honsell, Hand-
buch des Arztrechts (1994) 50ff (232); Zur 6ffentlichrechtlichen Grundlage bei Notfallsbehand-
lungen in der Schweiz, siehe auch das Medizinalberufegesetz — MedBG vom 23. 6. 2006 (BBI
2006, 5753, SR 811.11), va Art 40 lit g MedBG.

103 Ausgenommen deliktischer Schadenersatz.

164 Aktueller Ministerialentwurf, Februar 2010, 129/ME 24. GP. Demnach sind fir jedes Land ein
Verwaltungsgericht 1. Instanz anstelle der UVS und fir den Bund zwei Verwaltungsgerichte 1.
Instanz (sog ,9+2-Modell“) vorgesehen; der AsylGH soll nach diesem Entwurf bestehen bleiben;
ein Rechtszug gegen Entscheidungen der Verwaltungsgerichte an den VWGH (arg: ,zweistufig®)
und den VfGH ist eingerdumt.
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chen: Welche Qualitat von spitzen- bzw intensivmedizinscher Behandlung wird
dem Intensivpatienten geschuldet, wenn es keine Vereinbarung dartber gibt?

2.3.2. Krankenanstaltenrechtliche Bestimmungen

Gem 8§ 8 Abs 2 KAKuUG diirfen Krankenanstalten ihre Patienten nur nach den
Grundsatzen und anerkannten Methoden der medizinischen Wissenschaft*®®
arztlich behandeln.'®® Diese Bestimmung ist nicht dispositiv, sie stellt einen
zwingenden Bestandteil des Krankenhausaufnahmevertrages dar.*®’

Aus 8 8 Abs 2iVm § 16 Abs 1 lit d KAKuUG ist zu schlieRen, dass gemeinnitzige
Krankenanstalten allen Patienten ein einheitliches Level an Intensivmedizin an-
zubieten hat. Bietet daher eine gemeinnttzige Krankenanstalt besondere inten-
sivmedizinische Leistungen beispielsweise Selbstzahlern an, so muss sie diese

8 auch den

Behandlungsmethoden, vorausgesetzt medizinische Indikation,®
Patienten der allgemeinen Gebuhrenklasse und der Sonderklasse zukommen

lassen.

Fur allgemeine Krankenanstalten (8 2 Abs 1 Z 1 KAKuUG) ist fur die Qualitat der
intensivmedizinischen Behandlung neben § 8 Abs 2 KAKuG auch § 2a Abs 1 lit
b und ¢ KAKuG von Bedeutung. Nach dem Gesetzeswortlaut missen in

Schwerpunktkrankenanstalten ,Einrichtungen fur Intensivpflege® eingerichtet

% Dazu umfassend Mazal, Krankheitsbegriff und Risikobegrenzung (1992) 267ff, Kopetzki,

Unterbringungsrecht 1l (1995) 792ff; Aigner, Die Leistungsverpflichtung der Krankenh&auser, in
Jabornegg ua (Hrsg), Planung und Finanzierung der Krankenbehandlung (2004) 42f; Grimm,
Die Weisungshindung des Spitalsarztes (1999) 65; sowie jingst Kopetzki, Behandlungen auf
dem ,Stand der Wissenschaft®, in Pfeil (Hrsg), Finanzielle Grenze des Behandlungsanspruchs
2010) 9off.

gee Die Bestimmung bzw die Ausfihrungsbestimmungen dazu, richten sich in gleicher Weise an
die behandelnden Arzte als auch an die Krankenanstaltentrager, da diese fachliche Weisungs-
befugnis haben; siehe dazu Grimm, Die Weisungsbindung des Spitalsarztes (1999) 45ff. Zum
SorgfaltsmaRstab des Arztes welcher sich aus § 1299 ABGB, § 49 Abs 1 ArzteG sowie firr den
Krankenanstaltenarzt zuséatzlich aus § 8 Abs 2 KAKuG ergibt, siehe Juen, Arzthaftungsrecht2
$2005) 164ff.

®" Siehe Tumler/WeiR3, Wer soll das bezahlen? Die Finanzierung der Anstaltspflege bei Aus-
landsuberstellung, SozSi 2002, 459.

1%8 Welche Methode im Rahmen der medizinischen Wissenschaft im Einzelfall angewendet
werden soll, entscheidet der Arzt nach den Regeln der arztlichen Kunst; Siehe dazu auch Ma-
zal, Rechtsfragen der arztlichen Behandlung von Zeugen Jehovas, in Mazal (Hrsg), Grenzfra-
gen der arztlichen Behandlung (1998) 27 (35); Grimm, Die Weisungsbindung des Spitalsarztes
(1999) 65f.
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sein (lit b) und Zentralkrankenanstalten ,grundsétzlich'®®

mit allen, dem jeweili-
gen Stand der medizinischen Wissenschaft entsprechenden spezialisierten Ein-
richtungen ausgestattet sein“ (lit ¢). Fir das Behandlungsniveau an Intensivsta-
tionen gilt daher, dass § 8 Abs 2 KAKuUG ein Mindestmald an intensivmedizini-
schen Behandlungsmethoden vorschreibt, welche dem Fortschritt der medizini-
schen Wissenschaft anzupassen sind. Daraus folgt eine gewisse Standardaus-
stattung einer Intensivstation'™®, es lasst sich aber nicht auf eine bestimmte
technische Ausstattung schlieRen, die letztlich immer zur Ubernahme der neu-
esten intensivmedizinischen Behandlungsmethode fiihrt.*"*

Die Gerateausstattung und das Behandlungsniveau einer Intensivstation mus-
sen nicht ,spitzenmedizinisches“ Niveau aufweisen, welches uU nur einige we-
nigen Experten weltweit beherrschen.’’? Im Gegenteil, wenn eine Behand-
lungsmethode nur von einigen wenigen Experten beherrscht wird, kann sie mg
nicht dem Stand der medizinischen Wissenschaft entsprechen. Geschuldet ist
eine schul-intensivmedizinische Behandlung'’®, wobei sich das Niveau nach
dem aktuellen Stand der medizinischen Wissenschaft'’® richtet. D.h. im Falle
eines Aufenthaltes auf einer Intensivstation, kann der Patient erwarten, zumin-
dest mit solchen intensivmedizinischen Methoden behandelt zu werden, wie sie
an einer Intensivstation in einer ordnungsgemal eingerichteten Krankenanstalt

angewendet werden.

199 Zur Interpretation des Wortes ,grundsétzlich® idZ siehe Geppert, Das Dreieck: Patient — So-

zialversicherung — Krankenanstalt, in OJK (Hrsg) Strukturfragen des Rechtsschutzes (1987)
151ff.

7% Sjehe Kap 3.2.4.2.

"' Geppert, Das Dreieck: Patient — Sozialversicherung — Krankenanstalt, in ©JK (Hrsg) Struk-
turfragen des Rechtsschutzes (1987) 151.

2 Froschauer, Anstaltspflege. Angebotsverpflichtungen &ffentlicher Krankenanstalten unter
besonderer Berticksichtigung krankenhausfinanzierungs- sowie sozialversicherungsrechtlicher
Aspekte, SozSi 2003, 557f; Mayer, Die Bereitstellung von Krankenanstalten, in Schrammel
gHrsg), Rechtsfragen der arztlichen Behandlung (1992) 70.

8 Vgl Juen, Arzthaftungsrecht2 (2005) Fn 750, der fur eine teleologische Extension des ,nur® in
§ 8 Abs 2 KAKUG eintritt, und so den Arzten in Krankenanstalten neben der Schulmedizin auch
die Anwendung alternativer neuer Behandlungsmethoden (vorausgesetzt erhéhte Aufklarungs-
PﬂiCht) ermaglicht.

Siehe dazu dazu umfassend Mazal, Krankheitsbegriff und Risikobegrenzung (1992) 268f;
Kopetzki, Unterbringungsrecht Il (1995) 792ff; Aigner, Die Leistungsverpflichtung der Kranken-
hauser, in Jabornegg ua (Hrsg), Planung und Finanzierung der Krankenbehandlung (2004) 42f;
Grimm, Die Weisungsbindung des Spitalsarztes (1999) 65; sowie jingst Kopetzki, Behandlun-
gen auf dem ,Stand der Wissenschaft®, in Pfeil (Hrsg), Finanzielle Grenze des Behandlungsan-
spruchs (2010) 9ff.
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Stoger'” weist darauf hin, dass sich das zu ermittelnde Niveau nicht nur aus
dem Inland ergibt, sondern auch Behandlungsmethoden, die in einem Staat mit
vergleichbarer volkswirtschaftlicher Entwicklungsstufe zum medizinischen
Standard gehdren, zur Ermittlung des Osterreichischen Standards heranzuzie-
hen sind. Auch der OGH'"® stellte fest, dass sich gerade Arzte an Universitats-
kliniken nicht mit Erfolg darauf berufen kdnnen, dass ihnen der medizinische
Standard eines Nachbarlandes unbekannt sei.

Eingeschrankt wird § 8 Abs 2 KAKuG durch die Versorgungshierarchie des § 2a
KAKuUG, der allerdings, wie schon erwahnt, nur fur allgemeine Krankenanstalten
iSd § 2 Abs 1 KAKuUG gilt.

Wird ein Patient einer Standardkrankenanstalt intensivbehandlungspflichtig,
dann darf dieser in der Standardkrankenanstalt nur dann behandelt werden,
wenn die Standardkrankenanstalt — Uber die gesetzlichen Ausstattungsanforde-
rungen hinaus - entsprechende Einrichtungen fir Intensivpflege besitzt. Andern-
falls ist der Patient an eine entsprechende Intensivstation einer Schwerpunkt-
krankenanstalt bzw einer Zentralkrankenanstalt zu transferieren, will sich der
Mediziner nicht der Gefahr eines Ubernahmeverschuldens aussetzen.

Wird der Patient an einer Intensivstation einer Schwerpunktkrankenanstalt be-
handelt und stehen fir seine Erkrankung Behandlungsmethoden zur Verfiigung,
welche nur in einer Zentralkrankenanstalt erbracht werden kénnen, ist der Pati-
ent im Rahmen der &rztlichen Aufklarungspflicht dariiber zu informieren.*”” Ist
der Patient geschéaftsunfahig, so hat eine Transferierung in die Zentralkranken-
anstalt im Rahmen der Geschaftsfiihrung ohne Auftrag zu erfolgen.*’

Betrachtet man die Dreiteilung der Krankenanstalten gem 8§ 2a KAKuG und die
damit verbundenen Weiterverweisungspflicht der Mediziner, ist aber ein ,inter-

national allgemein anerkannter Stand der medizinischen Wissenschaft® als ein

175 stager, Krankenanstaltenrecht (2008) 642.

7% 57 72/91= JBI 1999, 593 = RdM 1999/23.

7 Juen, Arzthaftungsrecht® (2005) 114; eine Aufklarungspflicht hinsichtlich weltbester Medizin
ist aber grundsatzlich abzulehnen.

178 Zur Problematik der (mutmaBlichen) Einwilligung siehe Kap. 6.
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einheitlich zu erbringendes (intensiv-) medizinisches Level aller Krankenanstal-
ten nicht mehr haltbar.*”

Nach Kopetzki'® ist dieses Spannungsverhaltnis nur auflésbar, indem innerhalb
des allgemein anerkannten internationalen Standards zwischen einem interna-
tionalen Standard der Spitzenmedizin und einem solchen der Basisversorgung
unterschieden wird.

Stoger'®! spricht sich fiir ein abgestuftes Leistungsniveau der Krankenanstalten
aus, gemessen am Grad ihrer Spezialisierung und Versorgungsstufe, wobei
aber alle Krankenanstalten ihre Patienten nach den Grundséatzen und aner-
kannten Methoden der medizinischen Wissenschaft (§ 8 Abs 2 KAKuG) behan-
deln missen.'®?

ME ist Stbger zuzustimmen, denn allein die Kumulierung von verschiedenen
Fachrichtungen und Spezialeinrichtungen, wie sie bei Zentralkrankenanstalten
gegeben ist, fuhrt zu einem wesentlich héheren (intensiv-) medizinischen Know-
how als dies in einer Standard- od Schwerpunktkrankenanstalt der Fall sein

wird. Dies ist auch im Haftungsrecht zu beriicksichtigen.*?®

Nach dem OGH'® ist der (intensiv-) medizinische Standard so lange gegeben
wie die konkreten Behandlungsmethoden von einer anerkannten Schule medi-
zinischer Wissenschaft vertreten werden und er ist nicht mehr gegeben, wenn
ein gewichtiger Teil der medizinischen Wissenschaft und Praxis die Behand-
lungsmethode(n) fur bedenklich halt. Es geht also um die Ermittlung jener Aus-

sagen die momentan'® im jeweiligen Fachkreis anerkannt sind.'®® %’

79 gl Pitzl/Huber/Lichtenegger, RdM 2007, 4.

180 Kopetzki, Behandlungen auf dem ,Stand der Wissenschaft’, in Pfeil (Hrsg), Finanzielle

Grenze des Behandlungsanspruchs (2010) 14.

181 Stoger, Krankenanstaltenrecht (2008) 643.

182 Vgl Tumler/Weil3, Wer soll das bezahlen? Die Finanzierung der Anstaltspflege bei Auslands-

Uberstellung, SozSi 2002, 459, danach hat der Patient bei mangelhafter Erfillung des Levels
em 8§ 8 Abs 2 KAKuUG Anspruch auf Schadenersatz.

% AA Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht® (2008) Rz 212.

18% 57 62/53; Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht 11> (1984) 119.

'8 Der Mediziner schuldet immer nur das Wissen im Behandlungszeitpunkt, er schuldet nicht

das Wissen von morgen; Giesen, Arzthaftungsrecht” (1995) 62.

18 Zur Feststellung des ,Standes der Wissenschaft* siche Kopetzki, Behandlungen auf dem

,otand der Wissenschaft, in Pfeil (Hrsg), Finanzielle Grenze des Behandlungsanspruchs

(2010) 23ff.
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2.3.3. Sozialversicherungsrechtliche Bestimmungen?'®®

Das ASVG (8 133 Abs 2) sieht einen gesetzlichen Anspruch auf Krankenbe-
handlung vor, ,der das Mal® des Notwendigen nicht Uberschreiten darf, aber
ausreichend und zweckmafig sein soll. Durch die Krankenbehandlung sollen
die Gesundheit, Arbeitsfahigkeit und Fahigkeit, fur die lebenswichtigen Bedurf-
nisse zu sorgen, nach Mdglichkeit wiederhergestellt, gefestigt oder gebessert
werden.” Die Krankenbehandlung ist zweckmalig, wenn die Behandlung in Ver-
folgung der Ziele der Krankenbehandlung durchgefiihrt wird und erfolgreich

oder zumindest erfolgversprechend war.

Dem OGH™® zu folge muss die Behandlung nach den Erfahrungssatzen der
medizinischen Wissenschaft mit hinreichender Sicherheit objektiv geeignet sein,
die beabsichtigte Wirkung zu erzielen.

Die Leistungen der Krankenbehandlung durch die soziale Krankenversicherung
werden idR als Sachleistungen erbracht (8 23 Abs 5iVm § 133 Abs 5 ASVG).
Aus dem Sachleistungsprinzip wird abgeleitet, dass den Versicherten die Leis-
tungen, die zu einer vollwertigen Versorgung vonnéten sind, zur Verfigung ge-
stellt werden, unabhangig von der Héhe der geleisteten Beitrage.'®

Die Krankenanstalten sind verpflichtet, die von den Krankenversicherungstra-
gern eingewiesenen Patienten®®* sowie die im Notfall eingelieferten Patienten®?
in die allgemeine Gebiihrenklasse aufzunehmen'®*; sie stellt daher den Stan-

dard der aus offentlichen Mitteln getragenen Anstaltsversorgung dar.

187 Vgl dazu auch das Konsensuspapier der Intensivmedizinischen Gesellschaften Osterreichs:

Empfehlungen zum Thema Therapiebegrenzung und —beendigung an Intensivstationen, im
Anhang.

% Bej der Erorterung beschranke ich mich auf die Behandlung und Zitierung der ASVG-
Bestimmungen, da die Ubrigen Sozialversicherungsgesetze idZ wortgleiche Bestimmungen
enthalten.

%9 OGH SSV-NF 1993/112.

190 Zum Sachleistungsprinzip und dem damit in Verbindung stehenden Moral-Hazard-
Phanomen siehe Mazal, Krankheitsbegriff und Risikobegrenzung (1992) 176f.

191 § 145 Abs 1 ASVG.

192 § 145 Abs 2 ASVG.

198§ 148 7 1 ASVG; § 22 Abs 2 iVm § 16 Abs 1 lit b KAKUG. Zur Problematik der Behandlung
des sozialversicherten Patienten in der Sonderklasse, siehe Mazal, Die Behandlung in der Son-
derklasse, in Schrammel (Hrsg), Rechtsfragen der &rztlichen Behandlung (1992) 97ff.
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Gem 8§ 144 Abs 1 ASVG ist Pflege in der allgemeinen Gebuhrenklasse einer
offentlichen Krankenanstalt zu gewéhren, solange es die Art der Krankheit er-
fordert. § 148 Z 3 ASVG™® bestimmt, dass mit den vom Versicherungstrager
gezahlten Pflegegebihrenersatzen im Wesentlichen alle Leistungen der Kran-
kenanstalten abgegolten sind.'® Eine ahnliche Bestimmung ist in § 27 Abs 1
KAKuUG zu finden. Der Gesetzgeber des ASVG und der des KAKuUG stimmen
hier Gberein und das ASVG baut somit auf der Konzeption der Anstaltsleistung
als Gesamtleistung durch das KAKuG auf.

Nach Mazal*®®

.knUpft das Sozialversicherungsrecht am Krankenanstaltenrecht
an und Ubernimmt die Anstaltspflege in ihrer jeweiligen krankenanstaltenrechtli-
chen Auspragung®, womit wir wieder zum Stand der Wissenschaft nach § 8 Abs
2 KAKuG gelangen.

Die Entscheidung, welche lege artis Behandlungsmethode zur Anwendung
kommt, liegt im Rahmen der Therapiefreiheit beim behandelnden Arzt.**” Ande-
rerseits hat der OHG aber auch schon eine Kosteniibernahme durch den Kran-
kenversicherungstrager angenommen, wenn die Wirkung der Behandlung nach

dem Stand der Wissenschaft (noch) nicht bestatigt bzw anerkannt wird.*® *°

194§ 148 ASVG ist eine Grundsatzbestimmung, die sich auf den Kompetenztatbestand ,Heil-

und Pflegeanstalten“ gem Art. 12 B-VG stiitzt; siehe dazu naher Kap. 4.2.4.
195 vgl SChTKAG 1979 KRSlg 906, die Tiroler Schiedskommission entschied, dass der Pat den
Aufwand fur die Computertomographie von seinem Sozialversicherungstrager ersetzt bekommit.
Das Land Tirol (als Anstaltstrager der Univ. Klinik Innsbruck) hat Patienten der allgemeinen
Gebuhrenklasse wahrend ihres stationaren Aufenthaltes dem Verein ,Institut fir Computerto-
mographie“ zugewiesen; dieser verrechnete seine Leistungen gesondert mit den Patienten. Das
Land Tirol hat den Versorgungsauftrag gem § 18 KAKuUG verletzt. Ebenso verletzte das Land
Wien den Versorgungsauftrag als es die Behandlung von Nierensteinen durch Nierenlithotripter
nicht in einer offentlichen Krankenanstalt, sondern im ,Wiener Nierensteinzentrum® anbot. Gem
VIGH 1986 VfSlg 10.933 = KRSIg 50 hat der Patient, der die Behandlungskosten an diese vom
Land Wien als GmbH gegriindete, private Sonderheilanstalt bezahlt hatte, gem § 1042 ABGB
gglenalog) einen Ersatzanspruch gegeniber dem Land Wien.

Mazal, Die Behandlung in der Sonderklasse, in Schrammel (Hrsg) Rechtsfragen der &rztli-
chen Behandlung (1992) 98.
97 Siehe Mazal, Krankheitsbegriff und Risikobegrenzung (1992) 342 (343). Daher war der Arzt
auch schon vor der gesetzlichen Normierung (ArzteG-Nov BGBI | 2001/110) zur standigen
Fortbildung gesetzlich verpflichtet; Vgl Aigner/Kierein/Kopetzki, ArzteG 1998° (2007) § 49 Anm
3.
1% Siehe Mazal, Krankheitsbegriff und Risikobegrenzung (1992) 373.
199 Voraussetzung dafir ist, dass der Patient beweisen kann, dass im konkreten Einzelfall eine
wissenschaftlich noch nicht anerkannte Methode erforderlich und zweckmafig war, weil etwa
eine zumutbare, erfolgversprechende, anerkannte Methode nicht zur Verfligung stand oder
erfolglos war, hingegen die Auf3enseitermethode zum gewinschten Erfolg gefuhrt hat; vgl Ko-
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Da eine solche AulRenseitermethode aber zundchst vom Patienten auf eigene
Kosten zu finanzieren ist, sind die Intensivmediziner im Notfall bei einem einwil-
ligungsunfahigen Intensivpatienten im Rahmen der Geschaftsfuhrung ohne Auf-

trag mE zu einer solchen Behandlung nicht ermachtigt.

Gem 8§ 1036 ABGB hat der Geschaftsherr im Rahmen der Geschaftsfihrung im
Notfall?® dem Geschéftsfiihrer den notwendigen und zweckmaRigen Aufwand
(auch im Fall der Erfolglosigkeit) zu ersetzen. Der ,notwendig“ und ,zweckméa-
Rig“ gemachte Aufwand iSd § 1036 ABGB umfasst mE nicht die Krankenbe-
handlung iSd § 133 Abs 2 ASVG, da § 133 Abs 2 ASVG wie schon gesagt
uU?! auch AuRenseitermethoden umfasst. Da die Feststellung der Leistungs-
pflicht der Krankenversicherung fiir solche Au3enseitermethoden aber stets im
Nachhinein erfolgt, ist es mE dem (sozialversicherten) Patienten nicht zuzumu-
ten die Kosten fur die alternative Behandlung, die ohne seine rechtsgeschéftli-
che Zustimmung vorgenommen wurde, aufzubirden. ,Notwendig“ und ,zweck-
mafig“ iSd Geschaftsfihrung ohne Auftrag kénnen daher mE nur Behandlun-

gen sein, die von vornherein ,Kassenleistungen® sind.?%2

Gem 8§ 1037 ABGB (nutzliche Geschéftsfihrung) hat zwar der Geschaftsherr
dem Geschaftsfihrer jene Kosten zu ersetzen, die zum klarem und Uberwie-
genden Vorteil® des Geschéftsherrn gereicht haben, nach Koziol/Welser?®* ist

aber strittig, ob die nitzliche Geschéaftsfihrung Eingriffe des Geschéftsfihrers in

petzki, ,Off-label-use“ von Arzneimittel, in FS Raschauer (2008) 87f. Vgl zum Haftungsrecht
OGH 11. 6. 2008, 7 Ob 113/08f RdM 2009/34; OGH 19. 5. 2009, 3 Ob 283/08a RdM-LS
2009/44.

20 pie Tatigkeit des Geschéftsfiihrers ist nur dann gerechtfertigt, wenn der Schaden unmittelbar
droht und der Geschéaftsfuhrer nicht rechtzeitig die Zustimmung des Geschéftsherrn einholen
konnte; siehe Koziol/Welser, Biurgerliches Recht 1 (2007) 393.

2% sjehe Fn 199.

202 Vgl dazu (zur deutschen Rechtslage) Killinger, Die Besonderheiten der Arzthaftung im medi-
zinischen Notfall (2009) 118: ,Der BGH geht neuerdings davon aus, dass dort ... wo das Sach-
leistungsprinzip der gesetzlichen Krankenkasse gilt, kein Raum mehr fir eine daneben beste-
hende Geschaftsfihrung ohne Auftrag ist. Die sozialrechtlichen Vorschriften seien in diesem
Fall Spezialregelungen, die nicht Uber die Anwendung der Regeln der Geschéftsfiilhrung ohne
Auftrag umgangen werden dirfen.*

293 Klar und Uberwiegend ist ein Vorteil, wenn er nicht nur objektiv eingetreten ist, sondern wenn
er auch subjektiv dem Willen des Geschaftsherren entspricht, siehe Koziol/Welser, Biirgerliches
Recht 11" (2007) 394.

204 Koziol/Welser, Burgerliches Recht ' (2007) 394.
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die Rechtsguter des Geschaftsherrn rechtfertigt. Abgesehen davon ist der Not-
fall als Anwendungsbereich von § 1037 ABGB ausgeschlossen.?%
Da grundsatzlich jeder arztliche Eingriff rechtswidrig ist, wenn er ohne die Ein-

206 stellt der medizinische Notfall eine Ausnahme

willigung des Patienten erfolgt
dar, welcher den arztlichen Eingriff rechtfertigt. Man spricht von der sog mut-
mafilichen Einwilligung des Patienten. Doch ist zu beachten, dass auch bei der
Geschaftsfuhrung ohne Auftrag im Notfall, die auf dem mutmalflichen Patien-
tenwillen beruht, zunachst nur vital oder absolut indizierte Eingriffe zulassig
sind.?”’

Stehen mehrere gleich zweckmaRige Behandlungsmethoden zur Verfiigung, ist
die Methode anzuwenden, bei der die Relation der Kosten zum Heilerfolg am
glnstigsten ist. Auch wenn die Anstaltspflege nicht direkt in § 133 Abs 1 ASVG
genannt ist, so sind die (durftigen) Bestimmungen Uber die 6konomischen Be-
schrankungen im Rahmen der Krankenbehandlung zumindest analog auf die
Gewahrung der Anstaltspflege zu Ubertragen. Auch fir die Sozialversicherungs-

trager gilt das Prinzip der Sparsamkeit der Verwaltung.?*®

Aus 8§ 133 Abs 2 ASVG ist erkennbar, dass sich der Gesetzgeber gegen die
Erfullung individueller Winsche des Patienten nach spitzenmedizinischer Be-
handlung ausspricht. Der Patient hat nicht ein Recht auf alles, was medizinisch
moglich und machbar ist.?%

Hat der Patient aber einen Anspruch auf eine Behandlung, die von der gesetzli-
chen Krankenversicherung nicht als Sachleistung angeboten wird, und wird von

der Krankenversicherung auch keine zumutbare, vergleichbare Behandlung

2% vgl Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I1'® (2007) 394: ,Eine Geschaftsfiihrung ist niitzlich,
wenn der Geschéftsfuhrer zwar ohne Notfall, aber zum klaren und Uberwiegenden Vorteil des
Geschaftsherrn gehandelt hat.”

2% Juen, Arzthaftungsrecht (2005) 91; siehe auch Kap 6.1.2.

27 Juen, Arzthaftungsrecht (2005) 92.

2% Nach Resch hat dies fir den gesamten Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung zu
gelten und dies folgt aus Art 126¢ B-VG, vgl Resch, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Oko-
nomie und Krankenversicherung (2001) 20f; Nach Schrammel lasst sich aus § 133 Abs 2 ASVG
ein allgemeines Gebot der Wirtschaftlichkeit ableiten, das sich auf das gesamte Spektrum kran-
kenversicherungsrechtlicher Leistungen erstreckt, vgl Schrammel, Die Sonderklasse als Wahl-
anstaltspflege, in Tomandl (Hrsg), Schnittstelle Krankenversicherung- und Krankenanstalten-
recht (2004) 97 (98).

29 Sjehe Mazal, Das Wirtschaftlichkeitsgebot in der Sozialen Krankenversicherung, in Kopetz-
ki/Zahrl (Hrsg), Behandlungsanspruch und Wirtschaftlichkeitsgebot (1998) 32.
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angeboten (kassenfreier Raum), ist die gesetzliche Krankenversicherung ver-
pflichtet, die Kosten fiir diese Behandlung zu ersetzen.?*® Eine Grenze hat der
OGH in OGH 15. 12. 1992, 10 ObS 136/92 gezogen, worin er ausspricht, dass
der Versicherte keinen Anspruch auf die jeweils weltbeste medizinische Versor-
gung hat,?**
zur Zielerreichung ,Unentbehrliche und Unvermeidbare” (OGH 19. 8. 1997, 10

ObS 252/97z) ,nicht unbedingt notwendige und kostenintensive“ Behandlungen

er hat lediglich einen Leistungsanspruch auf das im konkreten Fall

sind zu vermeiden.

Bei der Abwagung des Kostenarguments gegen die Betroffenheit des einzelnen
Patienten ist aber keine rein 6konomische Beurteilung der ZweckmalRigkeit er-
laubt, sodass eine teurere Behandlung zu finanzieren ist, wenn sie schmerzfrei-

er, risikoarmer oder rascher durchzufiihren ist.?*?

2.3.4. Zusammenfassung

Bei den meisten Intensivpatienten wird davon auszugehen sein, dass keine
konkrete Vereinbarung Uber die intensivmedizinische Behandlung vorliegt.
Lasst sich daher der Vertragsinhalt des Krankenhausaufnahmevertrag nicht
eruieren (auch nicht konkludent gem § 863 ABGB), so hat der Patient grund-
satzlich (aufgrund der gesetzlichen Krankenversicherung) Anspruch auf Leis-
tungen auf Basis der Schulmedizin nach dem aktuellen Stand der medizini-

schen Wissenschaft, wobei kein Anspruch auf die weltbeste Medizin besteht.

219 vgl OGH 21. 6. 2004, 10 ObS 68/04d, wonach sich die Kostenerstattung ausnahmsweise
auch an den Marktpreisen orientieren kann.

2 per Klager lieR sich in Houston, Texas am Herzen operieren und verlangte Kostenersatz.
Der OGH sprach aus, dass es der Versichertengemeinschaft nicht zuzumuten ist, die wesent-
lich héheren Kosten einer Operation im Ausland zu Ubernehmen, wenn die Méglichkeit einer
gleichwertigen Operation mit ausreichender Erfolgswahrscheinlichkeit innerhalb des notwendi-
gen Zeitraums im Inland besteht. Bei Fehlen einer zumutbaren Operationsmaéglichkeit im Inland
sind lediglich die Kosten der giinstigsten, zumutbaren, im Ausland (zB Deuschland od Schweiz)
zur Verfuigung stehenden Operationsmdoglichkeit, zu ersetzen.

212 OGH 26. 4. 1994, 10 ObS 113/94, im Anschluss an Mazal, Krankheitsbegriff und Risikobe-
grenzung (1992) 334ff.
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Gem § 148 ASVG sowie § 27 Abs 1 KAKuUG sind mit den LKF-Gebuhren oder
den Pflegegebihren der allgemeinen Gebuhrenklasse mit Ausnahme der Leis-
tungen des § 27 Abs 2 KAKUG?'® und des § 27a KAKuG?* alle Leistungen der
Krankenanstalt abgegolten. Die Einhebung des Verpflegungsbeitrages (8 27a
Abs 1)*** beim Intensivpatienten, welcher weder enteral noch parenteral ernéhrt
wird, ist mE nicht zulassig.?*® Eine zusétzliche Einforderung eines direkten Ent-
gelts seitens der Krankenanstalt vom krankenversicherten Patienten ist unzu-

lassig.

Ein Patient an einer Intensivstation einer Universitatsklinik wird mit einem hdhe-
ren intensivmedizinischen Behandlungsniveau rechnen diirfen®’ als ein Patient

an einer Intensivstation in der Peripherie.

Werden in einer gemeinnitzigen Krankenanstalt besondere intensivmedizini-
sche Leistungen (etwa aufgrund der Beschaftigung von besonderen Spezialis-
ten) angeboten, so kann der Patient davon ausgehen, dass diese Leistungen
auch bei ihm, sofern indiziert, Anwendung finden. Das KAKuG lasst in gemein-
nutzigen Krankenanstalten keine Unterschiede in der medizinischen Behand-

lung der Patienten zu.

213 Kosten der Beforderung des Patienten in die KA, Zahnersatz (soweit dieser nicht mit der

Behandlung zusammenhangt), orthopédische Hilfsmittel (soweit sie nicht therapeutische Behel-
fe darstellen), Bestattungskosten, sowie Kosten fiir Zusatzleistungen auf ausdriicklichen
Wunsch des Patienten und ohne Zusammenhang mit den medizinischen Leistungen).

214 § 27a Abs 1 KAKUG sieht einen Kostenbeitrag pro Verpflegungstag vor, welcher fir max 28
Kalendertage eingehoben werden darf. Es bestehen zahlreiche Ausnahmen (Mutterschaft,
Vermogensverhaltnisse etc). 8§ 27a Abs 5 KAKUG sieht einen Beitrag fir den Patientenentsché-
digungsfonds vor.

1> Derzeit 1,45 €/Verpflegungstag.

Zur Abgrenzung Arzneimittel — Lebensmittel siehe Zeinhofer, Der Begriff des Arzneimittels
und seine Abgrenzung von anderen Produktkategorien (2007) 207ff.

217 vgl Sz 72/91 = JBI 1999, 593 = RdM 1999/23, worin der OGH Bezug nahm auf die RV 504
BIgNR 17. GP 8 zum UOG aF, wonach Universitatskliniken der ,medizinischen Spitzenversor-
gung dienen®; vgl auch RdM 1998/22, 149: ,Der Patient erhalt schlieRlich auch eine bestmogli-
che medizinische Betreuung durch besonders qualifizierte Arzte“; (wieder mit Bezugnahme auf
die RV 504 BIgNR 17. GP 8 zum UOG aF).

216
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2.4. Finanzierung von Spitzenmedizin

Von Seiten der gesetzlichen Krankenversicherung stellt die Finanzierung von
spitzenmedizinischen Leistungen kein allzu gro3es Problem dar. Im System der

leistungsorientierten Krankenanstaltenfinanzierung (LKF)*®

erfolgt die Abgel-
tung der medizinischen Behandlungen an die (landesgesundheitsfondsfinan-
zierten) Krankenanstalten tber die Landesgesundheitsfonds nach bestimmten
Krankheitsbildern (und deren schulmedizinische Behandlung) und nicht nach
der Qualitat der geleisteten Behandlung. Es ist daher ausschliel3lich die Diag-
nose fir die Bepunktung und schlussendlich fir die Vergutung maf3geblich.

Fur landesgesundheitsfondsfinanzierte Krankenanstalten ist daher die Erbrin-
gung von spitzenmedizinischen Leistungen hoch defizitar, wobei die Hoéhe des
Defizits linear zur Arbeitsleistung ist, was zu Frustrationen bei den Medizinern
fihrt.?*® Bestenfalls wird die Krankenanstalt durch ihre Reputation vermehrt fiir

Sonderklassepatienten attraktiv.

Wie schon ausgeflhrt, sind nach § 148 Z 3 ASVG alle Leistungen der Kranken-
anstalt mit den vom Versicherungstrager gezahlten Pflegegebihrenersatzen
abgegolten.?° %!

Bedeutet diese Bestimmung, dass es dem KA-Trager rechtlich gar nicht erlaubt
ist, Zuzahlungen von sozialversicherten Patienten (der allgemeinen Gebuhren-
klasse) fur spitzenmedizinische Sonderwiinsche, die auf3erhalb der Leistungs-
pflicht der Krankenversicherung liegen, zu vereinnahmen oder bezieht sich die-
se Bestimmung nur auf Leistungen, auf die der Patient einen sozialversiche-

rungsrechtlichen Anspruch hat? Da § 148 ASVG eine Bundesgrundsatzbe-

218

oo Fur den Intensivbereich siehe Kap 3.3.3.

Siehe Muhlbacher, Behandlungsanspruch und Wirtschaftlichkeitsgebot aus der Sicht des
Klinikers, in Kopetzki/zahrl (Hrsg), Behandlungsanspruch und Wirtschaftlichkeitsgebot (1998)
19f.
%0 7zuséatzlich durfen vom Patienten nur die in § 27a KAKUG vorgesehenen Kostenbeitrage
gVerpregungsbeitrag, Beitrag zum Patientenentschadigungsfonds) eingehoben werden.

! Die Trager der Sozialversicherung leisten gem 8§ 447f ASVG an die Landesgesundheitsfonds
einen Pauschalbeitrag fir die Leistungen der Krankenanstalten. Die Leistungen der Krankenan-
stalten werden mit den von den Landesgesundheitsfonds bezahlten LKF-Pflegegebiihren abge-
golten.
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stimmung ist, muss man sich dazu die einzelnen Landesausfihrungsgesetze
naher ansehen.

Die Landesausfuhrungsgesetze von Burgenland, Karnten, Niederdsterreich,
Steiermark, Tirol und Vorarlberg wiederholen § 148 Z 3 ASVG nahezu wort-
gleich.??*> Der Tenor der Bestimmungen dieser Lander ist, dass mit den LKF-
Gebuhrenersatzen alle Leistungen der Krankenanstalt abgegolten sind. Die
Landesausfihrungsgesetze von Salzburg, Oberdsterreich und Wien gehen na-

her auf die Leistungspflicht der Sozialversicherung ein.

Das Wiener KAG sieht vor, dass gem § 64b Abs 3 die Pflegegebuhren der all-
gemeinen Gebuhrenklasse mit den LKF-Geblhrenersatzen abgegolten sind.
Gem 8 64b Abs 4 Wr KAG hat der Rechtstrager der Krankenanstalt keinen An-
spruch auf Gegenleistung gegeniiber dem Versicherten, solange®? eine Leis-
tungspflicht des Versicherungstragers besteht. Die Wiener Regelung schlief3t
mE eine ,Aufzahlung“ des sozialversicherten Patienten (der allgemeinen Ge-
blhrenklasse) fir spitzenmedizinische Leistungen, die nicht von der Leistungs-
pflicht der Krankenversicherung umfasst sind, aus, solange der Versicherte
aufgrund des Versicherungsfalls der Krankheit in Anstaltspflege ist (8 117 Z 2
iVm 8§ 144 Abs 1 ASVG).

Die Wiener Regelung steht zwar grundsatzlich privat zu bezahlenden spitzen-
medizinischen Leistungen nicht entgegen, diese dirfen vom sozialversicherten
Patienten aber erst dann ,zugekauft” werden, wenn er nach dem ASVG keinen
Anspruch mehr auf Anstaltspflege hat, was im Fall des intensivpflichtigen Pati-

enten nicht zutrifft; eine Regelung die mE 6konomisch wenig durchdacht ist.

Das Salzburger KAG sieht in § 59 Abs 1 vor, dass:“... alle Leistungen der all-
gemeinen Gebuhrenklasse fir jene Patienten abgegolten sind, fir die ein Tra-
ger der gesetzlichen Sozialversicherung leistungspflichtig ist...“. Da o6ffentliche
KA gem 8§ 148 Abs 1 ASVG iVm § 22 Abs 2 und 5 KAKuUG verpflichtet sind,

Personen, fur die Leistungsanspriche aus der sozialen Krankenversicherung

222 \/gl § 63 Abs 2 Bgld KAG, § 77 Abs 1 K-KAO, § 44 Abs 1 N6 KAG, § 35 Abs 1 Stmk KALG, §
46 Abs 2 Tir KAG, § 96 Abs 1 Vibg SpG.
%3 Hervorhebung durch die Autorin.
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bestehen, in die allgemeine Gebuhrenklasse aufzunehmen, ist die Formulierung
,alle Leistungen der allgemeinen Gebuhrenklasse“ sind abgegolten, gleichzu-
setzen mit allen Leistungen, auf die ein Anspruch aus der Sozialversicherung
besteht (siehe unten - oberdsterreichische Regelung). Im Umkehrschluss ist
eine Verrechnung von solchen intensivmedizinischen Leistungen, die eben kei-

ne Kassenleistung sind, durchaus mdglich.

Das Oberosterreichische KAG sieht als einziges Landesausfihrungsgesetz
ausdricklich vor, dass gem 8 66 Abs 1 alle Leistungen der KA mit den LKF-
Gebuhrensatzen abgegolten sind, fur die ein Anspruch aus der Sozialversi-
cherung besteht.?*

Nach dieser Formulierung ist die Verrechnung von intensivmedizinischen Zu-
satzleistung, welche nicht von der Sozialversicherung zu tragen sind, (zB weil
sie nicht ,notwendig“ od medizinisch nicht indiziert sind, aber vom Patienten im
Vorhinein gewinscht) moglich. Sind die Landesausfihrungsregelungen in
Oberosterreich, Salzburg und Wien, die das ,Zukaufen“ von medizinischen Be-
handlungen ermdglichen, grundsatzgesetz- und somit verfassungswidrig oder
ist 8 148 Z 3 ASVG als Grundsatzgesetz schon so auszulegen, dass mit den
Zahlungen der Landesgesundheitsfonds alle Leistungen abgegolten sind, auf

die der sozialversicherte Patient einen Leistungsanspruch hat?

Der historische Gesetzgeber wollte nach den Gesetzesmaterialien®® zur
Stammfassung des ASVG lediglich ausschlie3en, dass der Patient fur Medika-
mente oder arztliche Leistungen zusatzlich zur Kasse gebeten werden kann.
1955 war die Sicherstellung von Anstaltspflege auf Kosten der Sozialversiche-
rung bezweckt worden, ein ,Zukaufen“ von privaten Anstaltsleistungen war zu

226

diesem Zeitpunkt keine Uberlegung. Es ist daher Windisch-Graetz**° zu folgen

und § 148 Z 3 ASVG (sowie alle wortgleichen Landesausflihrungsregelungen)

224 Hervorhebung durch die Autorin.

*%5 RV 599 BIgNR 7. GP.

220 \Windisch-Graetz, Kassenfreier Raum und Anstaltspflege, ZAS 1994, 37 (40f); Windisch-
Graetz, Grundversorgung und Zusatzleistungen im Bereich der Krankenhausbehandlung, in
Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Planung und Finanzierung der Krankenhausbehandlung
(2004) 117 (118).
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teleologisch zu reduzieren. § 66 OO KAG, § 59 S-KAG und § 64b Abs 4 Wr
KAG sind somit verfassungskonform, wobei letztere mE die wirtschaftlich un-

kligste Variante fur die KA-Trager darstellt.

Doch auch wenn man nach den sozialversicherungsrechtlichen Regelungen
zusatzliches In-Rechnung-Stellen von intensivmedizinischen Sonderleistungen
zulasst, so stehen dem noch immer die krankenanstaltenrechtlichen Vorschrif-
ten®?’ entgegen. Durch die gesetzliche Konzeption der Anstaltspflege als Ge-
samtleistung ist Offentlichen Krankenanstalten nahezu jegliche Madglichkeit
marktorientiert zu handeln genommen.

Bedenkt man, dass die Krankenversicherungstrager im Zuge der Krankenan-
staltenfinanzierung nur ca 50% der amtlich festgesetzten Pflegegebihrenersat-
ze bezahlen und der restliche Betrag von Bund, Lander, Gemeinden und den
Krankenanstaltentragern (!) zu finanzieren ist, ist es mE bedenklich, die Kran-
kenanstaltentrager in ihrem Grundrecht auf Erwerbsfreiheit (Art 6 StGG) einzu-

schranken.

3. Sonderklassepatient

Kap 5 erlautert, dass der Sonderklassepatient eine direkte Rechtsbeziehung mit
dem behandelnden Arzt eingehen kann. Die Qualitdt der medizinischen Be-
handlung steht dem Sonderklassepatienten (sowie dem Sonderklassepatienten
mit zusatzlicher Honorarvereinbarung nach 8§ 46 KAKuG) aber nicht zur Dispo-
sition?®®. Zur Disposition steht ,nur“ die personliche Betreuung®® durch einen

bestimmten Arzt.

%27 § 16 KAKUG, § 27 KAKUG.

28 Die Qualitat richtet sich daher wie beim Patienten der allgemeinen Gebuhrenklasse nach
dem Krankenanstaltenaufnahmevertrag.

2 Dazu Mazal, Die Behandlung in der Sonderklasse, in Schrammel (Hrsg), Rechtsfragen der
arztlichen Behandlung (1992) 83.
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3.1. Rechtsfolgen bei nachtraglicher Unmdglichkeit

Wir der Sonderklassepatient langere Zeit an einer Intensivstation vom Intensiv-
mediziner (und somit nicht vom urspriinglich gewahlten Arzt) behandelt, stellt
dies eine nachtragliche Unmdglichkeit dar, die nicht vom Arzt zu vertreten ist,
sondern durch Zufall eingetreten ist. Wie in Kap 5.2. gezeigt wird, wird die Ver-
bindlichkeit des Patienten im Falle einer Honorarvereinbarung nach 8 46
KAKuUG gem § 1447 ABGB mit Wegfall des Titels aufgehoben. Wie kdnnte eine
mogliche Ruckforderung diese Arzthonorars®° beim Sonderklassepatienten
aussehen?

Um diese Frage zu beantworten, muss man sich die Rechtsnatur der Kranken-

hauskostenversicherung naher ansehen.

3.2. Krankenhauskostenversicherung

Schlief3t der Pat eine solche Versicherung ab und wird dann auf eigenen

h231

Wunsc in die Sonderklasse einer 6ffentlichen KA aufgenommen, so erfolgt

die Kostentibernahme idR aufgrund von Direktverrechnungstbereinkommen.

Gibt der Patient bei der Aufnahme seine Versicherungsnummer bekannt,
kommt es zu einem konkludenten Glaubigerwechsel. Der Patient (Zedent) Gber-
tragt seine Forderung gegeniber der Versicherung (Schuldner — debitor
cessus) an den Anstaltstrager bzw Arzt (Zessionar). Als Grundgeschétft ist hier
der Aufnahme- bzw der Behandlungsvertrag zwischen dem Patienten und dem
Anstaltstrager bzw Arzt anzusehen. Der Versicherungstrager soll nach Abgabe
der Kostenubernahmeerklarung an den Spitalstrager bzw den Arzt leisten, er
erfallt damit nicht eine fremde, sondern eine eigene Schuld. Der Versicherer
(Schuldner — debitor cessus) kann Einwendungen aus dem Verhéaltnis zwischen

Patient (Zedent) und Spitalstrager bzw Arzt (Zessionar) nur soweit geltend ma-

2% Sowohl vom urspringlich behandelnden Arzt fur die Zeit des Aufenthaltes an der Intensivsta-

tion, als auch vom nicht gewahlten Vertragspartner Intensivmediziner.

231 § 32 Abs 2 Wr KAG; ,Auf eigenes Verlangen® § 49 Abs 4 Bgld KAG; § 50 Abs 4 K-KAO; § 33
Abs 2 NO KAG; § 45 Abs 3 O6 KAG; 8 53 Abs 4 S-KAG; § 28 Abs 3 Stmk KALG; § 30 Tir KAG;
§ 73 Abs 2 Vibg SpG.
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chen, als damit die Glaubigerstellung des Spitaltrdgers/Arzt (Zessionars) in
Frage gestellt wird.>*?> Der Versicherer kénnte daher einwenden, dass der Zes-
sion kein gultiges Titelgeschaft (hier Aufnahme- bzw Behandlungsvertrag) zu-
grunde liegt. Der Versicherer kann jedoch ein vom Zedenten (Patient) noch
nicht ausgetibtes Ruicktritts- od Anfechtungsrecht nicht geltend machen.?*

Im Gegensatz dazu meint Dopplinger?®*, dass der Versicherer bei der Ausferti-
gung der Kostenubernahmeerklarung gegeniber dem Spitalstrager/Arzt neben
den Einwendungen, die ihm gegeniber seinem Kunden (Patienten) zustehen
(mangelnde Pramienzahlung, verschwiegene Vorerkrankung etc) auch jene
Einwendungen vorbringen kann, die dem Patienten gegentiber dem Spitalstréa-
ger/Arzt aus dem Behandlungsvertrag zur Verfiigung stehen (zB Verrechnung
nicht erbrachter Leistungen, falsche Verrechnung erbrachter Leistungen), des
Weiteren nennt Dopplinger Einwendungen aus dem Direktverrechnungsuber-

einkommen (nicht vertragskonforme Rechnungslegung).

Aus dem oben Erlauterten geht hervor, dass der Patient, wenn er die arztliche
Behandlung nicht von dem von ihm gewahlten Arzt erhalt, nicht mehr viel Ein-
fluss auf die Honorierung des von ihm gewéhlten Arztes hat. Der Patient ist auf
die Geltendmachung der Einwendungen durch den Versicherer angewiesen
und letztlich wird ihm, wenn der Versicherer diese Einwendungen nicht geltend

235

macht“*>, mangels aktiver Klagslegitimation keine Mdglichkeit der gerichtlichen

Geltendmachung mehr offen stehen.

232 K oziol/Welser, Biirgerliches Recht I1'° (2007) 122.

233 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I1'° (2007) 122.

2% Dopplinger, Die Funktion der Privatversicherung, in Schrammel (Hrsg), Rechtsfragen der
arztlichen Behandlung (1992) 119.

2% § 1396 ABGB 2. Satz: ,Hat der debitor cessus die Forderung gegeniiber dem redlichen
Ubernehmer fiir richtig erkannt, so ist er verbunden, denselben als seinen Glaubiger zu befrie-
digen.”

Der debitor cessus verliert aber alle Einwendungen gegeniiber den redlichen Zessionar nur
dann, wenn er die Forderungen ihm gegentiber ,fir richtig erkannt® (dh mit konstitutiver Wirkung
anerkannt hat). Vertritt man die Ansicht, dass die Kosteniibernahmeerklarung ein blof3 deklara-
tives Anerkenntnis ist, fuhrt es nur dann zum Einredeauschluf3, wenn der Zessionar im Vertrau-
en auf die Erklarung Dispositionen getroffen hat. Uberdies sollen vom Einredeauschluss nur
jene Einreden erfasst sein, die dem Schuldner (Versicherer) bei Abgabe der Erklarung bekannt
waren. Nach dieser Auffassung wéare die Einrede, dass der Patient nicht vom gewdahlten Arzt
behandelt wurde, noch méglich, da die Kosteniibernahmeerklarung bei Aufnahme des Patien-
ten erfolgt und zu diesem Zeitpunkt eine Behandlung durch den gewlinschten Arzt angenom-
men wurde.
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4. Selbstzahler

Selbstzahler kénnen grundsatzlich jede medizinische Behandlung, die den
Grundsatzen und anerkannten Methoden der medizinischen Wissenschaft®*®
folgt, mit dem behandelnden Arzt im Behandlungsvertrag vereinbaren. Es ist
daher durchaus moéglich im Behandlungsvertrag besondere intensivmedizini-
sche Behandlung, ja sogar weltbeste Methoden festzulegen. Da eine Transfe-
rierung an eine Intensivstation aber meist unvorhersehbar, akut geschieht, wird
eine solche Vereinbarung mit dem Intensivmediziner eher die Ausnahme sein.
Vorstellbar ware ein solcher Vertrag mit dem Intensivmediziner im Falle eines
geplanten, gréReren Eingriffs, nach dem ublicherweise ein Aufenthalt auf einer

Intensivstation vonnoten ist.

Da der Versicherer regelmafig nur als Vertreter des Versicherungsnehmers handelt, ist die
Erklarung des Versicherungstragers, die Leistungspflicht seines Versicherungsnehmers anzu-
erkennen, im Zweifel nicht als Eigenverpflichtung des Versicherers zu verstehen. Gem OGH 11.
2. 1997, 4 Ob 1/97v/Versk 1728 ist daher die Kosteniibernahmeerklarung als ein blol3 deklara-
tives Anerkenntnis zu werten.

2% § 8 Abs 2 KAKUG.
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Kapitel 5: Sonderklasse und Intensivmedizin

1. Sonderklasse in der Intensivstation?

1.1. Allgemeines

Kann es sein, dass zwei Patienten einer Intensivstation gleiche arztliche sowie
pflegerische Behandlung erfahren, fur sie dieselbe Infrastruktur zur Verfigung
steht, sie gleich parenteral bzw enteral ernéhrt werden, jedoch bei der Abrech-
nung der Gebuhren unterschiedlich behandelt werden?

Dieser Befund ist tatsdchlich mdglich, wenn der Patient vor seiner Transferie-
rung an die Intensivstation auf der Normalstation in der Sonderklasse unterge-
bracht war. Der Aufenthalt auf der Intensivstation gilt dann weiter als eine Un-

terbringung in der Sonderklasse.

Wenn man die Raumlichkeiten und die personelle Ausstattung einer Intensiv-
station besser kennt, fallt sofort auf, dass alle Kriterien, die nach dem Gesetz
die Sonderklasse ausmachen, hier nicht oder nur in geringem Ausmal3 vorhan-
den sind und es faktisch keinen Unterschied bei der Betreuung der Patienten
gibt. Worin liegt daher die Rechtfertigung fir die Verrechnung der Sonderge-
buhren®’ fiir den Aufenthalt auf einer Intensivstation? Aus dem Gebiihrenbeg-
riff*3® geht hervor, dass diese als Entgelt fiir die Benutzung von Einrichtungen,
die ein offentlicher Rechtstrager bereithalt, zu entrichten sind. Voraussetzung ist

H 239

daher das Vorliegen eines Leistungsverhaltnisses, welches gem VIG nicht

240

hoheitlich ausgestaltet sein muss. Mayer-* stellt unter Zuhilfenahme des Aqui-

237 Nach Schrammel setzen sich diese aus Anstaltsgebiihr und Arzthonorar zusammen. Siehe

Schrammel, Die Sonderklasse in 6ffentlichen Krankenanstalten, FS Schnorr (1988) 428. Vgl
aber Kap 5.1.4. zum weiteren Begriff der Sondergebuihren.
238 \Walter/Mayer, Grundriss des dsterr Bundesverfassungsrechts™ (2007) Rz 275.
239

VfSlg 5156.
240 Mayer, Anspriiche der Krankenanstaltentrager gegen Patienten der Sonderklasse, in Mazal
Krankenanstaltenfinanzierung (1995) 141.
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valenzprinzips®** und des Prinzips der Kostendeckung®¥ fest: ,Gebiihren, de-
nen keine Leistung gegenubersteht oder die in einem erheblichen Missverhalt-

nis zu einer solchen stehen, sind verfassungswidrig.*

Der VfGH hat in seinem Erkenntnis V{Slg 12.107 zu den Anstaltsgebuhren nach
dem Wr KAG festgehalten, dass diese ausschlief3lich durch die bessere Unter-
bringung gerechtfertigt sind, und betont ebenso in V{Slg 14.094, dass den Zah-

lungen in der Sonderklasse eine Gegenleistung entgegenstehen muss.

Jud und Lehre haben bisher direkte Rechtsbeziehungen zwischen Patienten

243

und Anstaltspersonal verneint° und diejenigen Landesgesetze, die solche di-

rekten Rechtsbeziehungen dennoch erlauben®®, als verfassungswidrig ange-

245

sehen. Unlangst hat der VIGH diese Frage allerdings bejaht®* und die entspre-

chenden LandesausfiihrungsG damit grundsatzlich grundsatzgesetzeskonform

241 Abgeleitet aus dem Gleichheitssatz ergibt sich ein Gebot der VerhaltnismaRigkeit, vgl dazu

Taucher, Das gebiihrenrechtliche Aquivalenzprinzip, in Krejci/Ruppe Rechtsfragen der kommu-
nalen Wirtschaftsverwaltung (1992) 85ff; Mayer, B-VG® (2007) Art 18 Anm I1.5.

%2 Das KAKUG sieht (seit seiner StF) vor, dass die Sondergebiihren vom Rechtstrager der KA
kostendeckend gem § 28 (1) KAKuG zu ermitteln sind, und von der Landesregierung unter Be-
dachtnahme auf die Ausstattung und Einrichtung der KA kostendeckend als VO festzusetzen
sind. Dh gemeinniitzige KA durfen zur Berechnung aller Gebuihren nur die tatsachlichen Kosten
heranziehen; somit dirfen auch Kosten, die zur Berechnung der allgemeinen Pflegegebiihr bzw
LKF-Gebihr verwendet wurden, in die Sondergebihr nicht nochmals eingerechnet werden. AA
Schrammel, Die Sonderklasse offentlicher Krankenanstalten, in Martinek/Wachter FS Schnorr
(1988) 427 sowie derselbe, Die Sonderklasse als Wahlanstaltspflege, in Tomandl Schnittstelle
Krankenversicherungs- und Krankenanstaltenrecht (2004) 108: , Die Landesgesetzgebung
kann die weiteren Entgelte unabhangig vom Umfang der Mehrleistungen in der Sonderklasse
bestimmen®. Der VfGH hat sich mit VfSlg 14.094 Mayers Ansicht angeschlossen. Unverstand-
lich das vielkritisierte Erk des VfGH 17. 3. 2007, G 119/06, in dem der VfGH Arzthonorare nicht
als Sondergebuhren versteht und damit eine freie Vereinbarung zuldsst. In Pkt 2.5.4 des Erk
verwendet der VfGH den Begriff ,Sonderklassegebiihren®, welcher gesetzlich gar nicht vorge-
sehen ist; vgl dazu Kopetzki, RdM 2007,148.

243 ViSlg 10.066, 11.579; Kopetzki, Krankenanstaltenrecht, in Holoubek/ Potacs (Hrsg), Hand-
buch des offentlichen Wirtschaftsrechts 12 (2007) 467 (550f); Pircher, Honorarberechtigung in
der Sonderklasse offentlicher Heilanstalten (2002) 146ff; Mayer, Arzthonorare im Spannungs-
verhaltnis zwischen Verfassungsrecht, Krankenanstaltenrecht und Steuerrecht, in Doralt ua
(Hrsg), FS Stoll (1990) 197; Schrammel, Die Sonderklasse als Wahlanstaltspflege, in Tomand|
(Hrsg), Schnittstelle Krankenversicherungs- und Krankenanstaltenrecht (2004) 108f; Mazal, Die
Behandlung in der Sonderklasse, in Schrammel (Hrsg), Rechtsfragen der arztlichen Behand-
lung (1992) 86ff.

244 § 59 Bgld KAG, § 45 N6 KAG, § 54 06 KAG, § 61 Abs 3 S-KAG, § 41 Abs 5 Tir KAG, § 86
Vbg SpG, § 45a Wr KAG. Das Stmk KALG sowie die Krnt-KAO sehen keine direkten Vertrags-
beziehungen vor.

? VIGH 17. 3. 2007, G 119/06; dazu kritisch Kopetzki, RdM 2007, 148.
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erklart. Das Erk I0st vielfaltige rechtliche Probleme aus, die hier nicht in ihrer

Gesamtheit diskutiert werden konnen.?4°

1.2. Der Sonderklassebegriff im KAKuG

Die Sonderklasse hat gem § 16 Abs 2 KAKuUG durch ihre besondere Ausstat-
tung héheren Anspriichen hinsichtlich Verpflegung und Unterbringung zu ent-
sprechen. 8 16 Abs 1 lit d KAKuG bestimmt, dass eine KA ua dann als gemein-
nutzig zu betrachten ist, wenn fur die arztliche Behandlung einschlief3lich der
Pflege sowie, unbeschadet einer Aufnahme in die Sonderklasse, fir Verpfle-
gung und Unterbringung ausschlief3lich der Gesundheitszustand der Pfleglin-
ge?*” maRgeblich ist. Daraus folgt, dass sich die arztliche Behandlung und Pfle-
ge in der Sonderklasse von der allgemeinen Gebuhrenklasse nicht unterschei-
den darf. Die Sonderklasse unterscheidet sich von der allgemeinen Gebuhren-
klasse lediglich durch den héheren Wohnkomfort. Die Zahl der fur die Sonder-
klasse bestimmten Betten darf ein Viertel der fir die Anstaltspflege bereitste-
henden Bettenzahl nicht iibersteigen®®. Gem § 27 Abs 5 KAKuG darf von den
Patienten oder ihren Angehorigen ein anderes als das gesetzlich vorgesehene
Entgelt nicht eingehoben werden. Der Sonderklassepatient hat daher neben
den LKF- od Pflegegebiihren noch die von der Landesregierung kostendeckend
festzusetzenden Sondergebiihren zu entrichten*°. Die Einbringung der LKF-
Gebuhren, Pflege- sowie Sondergebihren und Kostenbeitrage erfolgt gem § 30
Abs 3 KAKUG im Verwaltungsweg?>°.

Durch die jeweilige Landesgesetzgebung werden die weiteren Voraussetzun-
gen fur die Errichtung einer Sonderklasse neben der allgemeinen Gebuhren-

klasse bestimmt sowie die Bedingungen fur die Aufnahme in die Sonderklasse

24 Siehe Kopetzki, RdM 2007, 148; Ennockl/Stoger, ZfV 2007, 770.
" Siehe Fn 74.
8 Eur offentliche oder private gemeinnutzige KA gem § 16 Abs 1 lit g iVm § 40 KAKuG. Fur
%vate gewinnorientierte KA gelten keine vergleichbaren Einschréankungen.

§ 28 Abs 1 KAKuUG; abzulehnen daher VfGH 17. 3. 2007, G 119/06, wonach die Festsetzung
rivatrechtlicher Arzthonorare frei geregelt werden kann.
* Unverstandlich daher die zivilrechtliche Deutung des Entgeltes in der Sonderklasse, in VIGH
17. 3. 2007, G 119/06.
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geregelt. Alle Landes-KAG nutzen diese Mdglichkeit zur Errichtung einer Son-
derklasse®”.

Die Sonderklasse und ihre Sondergebihren (insb Arzthonorare) beschaftigen
Lehre®? und Rsp seit Jahrzehnten; ich mochte hier erértern, ob es auf Intensiv-
stationen eine Sonderklasse geben kann (falls ja, was Leistungsgegenstand
einer solchen Vereinbarung ist), und ob es daher gerechtfertigt ist, Anstaltsge-
bihren und/oder Arzthonorare fur die Dauer eines Aufenhaltes an einer Inten-

sivstation zu verrechnen.

1.3. (Versprochener) Leistungsumfang Sonderklasse

,Diese Art der Krankenversicherung ist als Zusatzversicherung zur gesetzlichen
Ublich, auRRer in jenen Fallen, wo kein gesetzlicher Sozialversicherungsschutz
besteht. Sie dient dem Ersatz der Mehrkosten eines Aufenthaltes in der Son-
derklasse eines Krankenhauses und bietet somit eine qualitative Mehrleistung
(freie Arztwahl, komfortablere Ausstattung der Zimmer, geringere Bettenanzahl
in den Zimmern, freie Besuchszeiten, Menlwahl u.a.) im Vergleich zur gesetzli-

chen Sozialversicherung.*

Dieser Text ist auf der Homepage des Verbandes der Versicherungsunterneh-
men Osterreichs zu lesen.??
Problematisch daran ist, dass die Versicherer die sog ,Hoteltangente® und die

freie Arztwahl undifferenziert in der Sonderklasse versprechen. Dass die freie

51 § 32 Abs 1 Wr KAG; § 49 Abs 2 Bgld KAG; § 50 Abs 2 K-KAO; § 33 Abs 1 N6 KAG; § 45
Abs 1 O8 KAG; § 53 Abs 2 S-KAG; § 28 Abs 1 Stmk KALG; § 29 Abs 1 Tir KAG;§ 73 Abs 1
Vibg SpG.

252 Vgl Schrammel, Die Sonderklasse offentlicher Krankenanstalten, in Martinek/Wachter (Hrsg)
FS Schnorr (1988) 421; Mazal, Die Behandlung in der Sonderklasse in Schrammel, Rechtsfra-
gen der arztlichen Behandlung (1992) 75; Mazal, Rechtsfragen der Abgeltung der Behandlung
sozialversicherter Patienten in der Sonderklasse, in Mazal (Hrsg), Krankenanstaltenfinanzie-
rung (1995) 157; Mayer, Anspriiche der Krankenanstaltentrdger gegen Patienten der Sonder-
klasse, in Mazal (Hrsg), Krankenanstaltenfinanzierung (1995) 139; Pircher, Honorarberechti-
gung in der Sonderklasse 6ffentlicher Heilanstalten (2002); Steiner, Arzthonorar in der Sonder-
klasse (2004).

253 http://www.vvo.at/krankenversicherung-in-osterreich.html
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Arztwahl aber nur im Belegarztsystem wirklich sichergestellt ist, und dass - wie
unten zu erlautern sein wird - in gewissen Bereichen (va Intensivbereich) keine
Hoteltangente vorhanden ist, wird nicht erwahnt.

Da der Patient hier durch Tauschung tber Tatsachen zu einer Handlung verlei-
tet wird (Abschluss einer Krankenhauskostenversicherung), die diesen am
Vermogen schadigt und die Versicherung bzw einen Dritten (Spitalstrager/Arzt)
unrechtmanig bereichert wird, ist idZ mE durchaus der Tatbestand des Betru-
ges 8§ 146 StGB gegeben.

1.4. Sondergebihren

1.4.1. Definition

Der Grundsatzgesetzgeber versteht den Begriff ,Sondergeblihren® als Sammel-
begriff fur Entgelte iSd § 27 Abs 4 KAKuG, dazu gehdren auch die ,Entgelte in

der Sonderklasse*.?>*

1.4.2. Anstaltsgebtiihren

Die Anstaltsgebuihr gebuhrt fir den vom Anstaltstrager zusatzlich aufzubringen-
den Personal- und Sachaufwand. Diese Gebihr ist offensichtlich dazu da, um
die Hotelleistung abzugelten.?®® Unter Personalaufwand wird das nichtarztliche
Personal zu verstehen sein, da fir Arzte die Arztgebuhr zur Anwendung kommt.
Umgelegt auf eine Intensivstation kann ein zuséatzlicher Personalaufwand (die-
ser musste hier aus vermehrtem diplomierten Krankenpflegepersonal bestehen)
ausgeschlossen werden. Die Dienstplangestaltung des Krankenpflegepersonals
erfolgt meist Monate im Vorhinein und kann in der Akutsituation (Zugang eines

intensivpflichtigen Sonderklassepatienten) nicht geandert werden.?*®

2% § 28 Abs 1 KAKUG verweist auf § 27 Abs 4 KAKUG.

%% Derzeit im AKH Wien € 256,- pro Tag.

% giehe dazu Kap 3.3.3. den in Tab 3. (41) festgelegten Schliissel fiir diplomiertes Kranken-
pflegepersonal pro systemisiertem Intensivbett.
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Neben den Sondergebuhren werden vom Sonderklassepatienten auch Pflege-
gebiihren®” bzw LKF-Gebiihren eingehoben, welche beim sozialversicherten
Patienten von der gesetzlichen Krankenversicherung getragen werden. Hier

kommt es zu einer unzulassigen Doppelverrechnung von Leistungen.?*®

Betrachtet man die zweite Komponente der Anstaltsgebuhr, den Sachaufwand,
so ist auch hier auf einer Intensivstation kein vermehrter Aufwand gegeben.
Intensivplatze sind nach medizinischen Kriterien ,aufgeriistet‘®°. Leistung wie
Telefon, Fernsehen, bessere Verpflegung, Zeitung, langere Besuchszeiten sind
hier aufgrund der schweren, oft lebensbedrohlichen Krankheitsbilder der Patien-
ten obsolet bzw nicht vorhanden.

Bedenkt man, dass neben den Sondergebihren noch Zuschlage fir Einbett-
zimmer?® eingehoben werden, (welche uU auf einigen Intensivstationen vor-
handen sind), so stellt sich die Frage: ,Wenn der Zuschlag fir das Einzelzim-
mer flr die Hoteltangente steht, woflr steht dann die Anstaltsgebiihr bzw Pfle-
gegebuhr?“, (ausgehend von der Annahme, dass ein Patient immer nur ein Bett

und ein Zimmer benultzen kann).

Eine Verrechnung von Anstaltsgebiihren ist aufgrund des Aquivalenzprinzips?®*
verfassungswidrig. Deutet man - wie der VfGH in G 119/06 - die Anstaltsgeblhr
nicht als o6ffentlich-rechtliche Gebuihr (mE unrichtig), ist zwar das Aquivalenz-
prinzip auf privatrechtlich vereinbarte Honorare nicht anzuwenden, doch kennt
auch das Privatrecht die Sanktion der Nichtigkeit im Fall des Verstosses gegen
die guten Sitten.

Sittenwidrigkeit ist nach Auffassung des OGH insb dann anzunehmen, wenn die
vom Richter vorzunehmende Abwagung eine grobe Verletzung rechtlich ge-
schitzter Interessen oder bei Interessenkollisionen ein grobes Missverhéaltnis

zwischen den Interessen der Beteiligten ergibt.?®?> Da der Anstaltsgebihr im

" Eiir das AKH Wien derzeit € 826,- pro Tag fur Selbstzahler ohne gesetzliche KV.
?% Siehe Fn 243.

259 Vgl Kap 3.2.4.2. Tab 2. Strukturqualitatsrichtlinien des OSG im Intensivbereich.
280 Eiir das AKH Wien derzeit taglich € 54, -.

?%1 Sjehe Fn 242.

262 K oziol/Welser, Burgerliches Recht '3 (2006) 179.
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Intensivbereich keine oder bestenfalls eine sehr geringe Gegenleistung gegen-
Uber steht, ist ein grobes Missverhaltnis und somit die Nichtigkeit der Vereinba-
rung gem 8§ 879 Abs 2 Z 4 ABGB (Wuchertatbestand) anzunehmen.

1.4.3. Arztgebihr

1.4.3.1. Allgemeines

Die Arztgebihr steht also dem vom Patienten gewahlten Arzt fur die personli-
che Betreuung zu. Um die Frage der freien Arztwahl zu beantworten, muss man
zuerst klaren, ob das KAKuG uberhaupt Vertrage zwischen Patienten und An-

263 und wenn ja, ob es in der Macht der Arzte steht, den

staltspersonal gestattet
Vertragsgegenstand (die personliche Behandlung des Patienten) sicherzustel-
len?

Lt VfGH?®** sind direkte Rechtsbeziehungen zwischen Patienten und Anstalts-
personal nunmehr grundsatzgesetzlich zuléssig.?®> Der Arzt schuldet dem Pati-
enten aufgrund dieser zivilrechtlichen Vereinbarung personliche Betreuung. Es
liegt aber nicht in seiner Sphare, den Vertragsgegenstand auch sicherzustellen:
eine abweichende Diensteinteilung (welche der Anordnungsbefugnis des Abtei-
lungsleiters unterliegt), Krankheit des Arztes oder eine dienstliche Verhinderung

sind nur einige Beispiele, die die persdnliche Betreuung verhindern kdnnen.

Nach 8 8 Abs 2 KAKuUG durfen Patienten nur nach den Grundsatzen und aner-
kannten Methoden der medizinischen Wissenschaft behandelt werden.

Der fur die Diensteinteilung verantwortliche Leiter einer Abteilung darf daher
den Patienten der allgemeinen Gebuhrenklasse die Bereitstellung geeigneter

Arzte nicht deshalb verweigern, weil diese aufgrund ihrer vertraglichen Verein-

283 Der VfGH hat mit Erk 17. 3. 2007, G 119/06 klargestellt, dass die Regelung dieser Frage in
die Kompetenz des Krankenanstaltengesetzgebers (Art 12 Abs 1 Z 1 B-VG) gehort.

2% VIGH 17. 3. 2007, G 119/06.

%% giehe VFGH 17. 3. 2007, G 119/06, unter 2.6.1.: ,In Ermangelung grundsatzgesetzlicher
Vorgaben ... darf diese Frage derzeit jeder Landesgesetzgeber — unter Beachtung der ein-
schlagigen Grundrechte, wie zB der Erwerbsfreiheit und des Gleichheitssatzes fir sich frei re-
geln (so schon VfSIg 9800/1983)".
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barungen zur persénlichen Betreuung der Sonderklassepatienten verpflichtet
sind. Die arztliche Behandlung und Pflege in der Sonderklasse darf sich von der
arztlichen Behandlung und Pflege in der allgemeinen Gebuhrenklasse nicht un-

terscheiden.?%®

Nach Schrammel®®’ kann daher eine freie Arztwahl tiberhaupt nur in Form einer
bloRen Verwendungszusage zuldssig sein. Der Patient kann sein ,Recht*?®® nur
mehrfach bedingt ausiiben®®.

Obwonhl derzeit eine ,freie Arztwahl“ in 6ffentlichen Krankenanstalten rechtlich
nicht moglich ist, wird sie fur Sonderklassepatienten in weiten Teilen Oster-
reichs seit Jahrzehnten praktiziert. Der Patient schliel3t bei Aufnahme in die
Krankenanstalt einen Behandlungsvertrag mit seinem ,Wahlarzt“ ab. Der Pati-
ent schuldet das Arzthonorar, als Gegenleistung erhalt er das (bedingt auszu-
ubende) Recht der freien Arztwahl, sofern Uberspitzt formuliert, der gewahlte

Arzt gerade Zeit hat.

Der Patient befindet sich in einer Zwangslage, da er bei Abschluss des Behand-
lungsvertrages auf die arztliche Behandlung angewiesen ist. Meist erfolgt der
Abschluss des Behandlungsvertrages routinemaflig im Formularweg und dem
Sonderklassepatienten ist nicht bewusst, dass er eine solche Vereinbarung ab-
schlieBen kann, aber nicht muss (verweigert der Patient den Abschluss, stiinde
ihm nur die sog ,Hotelkomponente® zu). Von Freiwilligkeit wird meist nicht aus-

gegangen werden kdnnen.

In Betracht zu ziehen ist der Wuchertatbestand gem 8§ 879 Abs 2 Z 4 ABGB.
Danach ist ein Vertrag nichtig, wenn jemand den Leichtsinn, die Zwangslage,

Verstandesschwache, Unerfahrenheit oder Gemitsaufregung eines anderen

2%% mkehrschluss aus § 16 Abs 2 KAKUG.

7 Schrammel, Die Sonderklasse in offentlichen Krankenanstalten, in Martinek/Wachter (Hrsg),
FS Schnorr (1988) 425.

%% De lege lata ist kein Wahlrecht des Patienten (abgesehen von den ,leitenden Universitats-
arzten“ iSd § 46 KAKuG) und die daraus resultierende personliche Leistungserbringung des
Arztes im KAKuUG verankert.

?%9 Siehe dazu Starker, Freie Arztwahl — Vorschlag einer Neuregelung, RdM 2007/28 (51).
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dadurch ausbeutet, dass er sich oder einem Dritten flr eine Leistung eine Ge-
genleistung versprechen lasst, deren Vermdgenswert zu dem Werte der Leis-

tung in auffallendem Missverhaltnis steht.

Das Problem der Sittenwidrigkeit ergibt sich nur, wenn der Patient Gberhaupt
einen Behandlungsvertrag mit dem behandelnden Arzt abschlief3t. Auf Ver-
tragsabschluss hat der Patient aber auch keinen Rechtsanspruch! Der VfGH
fuhrt in seinem Erkenntnis VfGH 17. 3. 2007, G 116/06 (2.5.2) aus, dass ,ein
Patient der Sonderklasse aufgrund des mit der 6ffentlichen Krankenanstalt ge-
schlossenen Krankenhausaufnahmevertrages noch keinen Rechtsanspruch auf
Behandlung bzw Betreuung durch einen bestimmten Arzt* hat. Die Landesge-

setzgebung ist zustandig, ein solches Recht zu statuieren.?”

Wenn ein Krankenanstaltstrager eine Sonderklasse anbietet (was seine freie
Entscheidung ist)*’!, dann muss er doch die (versprochenen) Versicherungs-
leistungen, also Hoteltangente und Anspruch auf persénliche arztliche Betreu-
ung gewahrleisten. Der grundrechtliche Eingriff in die Privatautonomie des An-
staltstréagers sowie des Dienstgebers ist mE durchaus verhaltnismaRig.

1.4.3.2. Arztgebuhr auf der Intensivstation?

Bewertet man den Behandlungsvertrag nicht schon von Anfang an als nichtig,

so setzt sich das Problem fort, wenn sich der Gesundheitszustand des Patien-

"% Derzeit hat — zwangsweise — nur der Wiener Gesetzgeber auf die ,neue* Judikatur des VfGH

mit der Novelle zum Wr KAG LGBI 2008/21 reagiert. In den neuen Bestimmungen der 8§ 45
und 45a wird nunmehr begrifflich unterschieden zwischen den neben der Pflegegebihr zuléssi-
gerweise eingehobenen Sondergebihren (Hoteltangente) und dem &rztlichen Honorar fiir den
Aufenthalt an der Sonderklasse (Sonderklassehonorar). Konkret sieht § 45a Wr KAG vor, dass
der Rechtstrager einer 6ffentlichen KA im Rahmen einer Vereinbarung (Honorarberechtigungs-
vertrag) Abteilungs- und Institutsvorstdnden gestatten kann, von Patienten der Sonderklasse
ein arztliches Honorar zu verlangen.

Ausdricklich festgehalten ist, dass diese Regelungen auch fur &rztliche Leistungen im Bereich
Anéasthesiologie und Intensivmedizin, Radiologie, Labor, Physikalische Medizin und fir andere
besondere fachéarztliche Leistungen Giltigkeit haben.

"1 VfSlg 14.094/1995.
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ten verschlechtern sollte und er von der Normalstation an eine Intensivstation
transferiert werden muss. Welchem Arzt steht nun die Arztgebiihr?’? zu?

Dem urspringlich behandelnden Arzt, welcher den Behandlungsvertrag mit
dem Patienten abgeschlossen hat, ihn aber nunmehr mangels fachlicher Kom-
petenz nicht mehr behandeln kann? Oder dem Intensivmediziner, welcher vom
Patienten nicht ausgewahlt wurde. Im zweiten Fall ist noch zu klaren, wie der
Behandlungsvertrag vom ,Wahlarzt“ auf den Intensivmediziner Gbergeht, wenn
man wie Raschauer?”® nicht davon ausgeht, dass der Abschluss des Behand-
lungsvertrages bei Aufnahme des Patienten so zu verstehen ist, dass der Pati-
ent einen Vertag mit jedem einzelnen Arzt eines ihm noch gar nicht bekannten
abschlusslegitimierten Arztekonsiliums schlieRt. Raschauer begriindet diese
Auffassung damit, dass “der Patient im Zug der Anmeldung lediglich den Na-
men der Zusatzversicherung angeben muss, alles Weitere ist standardisierte
administrative Routine.” Weiter fihrt er aus, dass das Versicherungsunterneh-
men eine Kostenubernahmeerklarung abgibt, die gesamthaft ,die arztliche Be-
handlung® erfasst.

ME ist eine solche Vereinbarung mangels Bestimmtheit der Leistung nichtig.
Die Leistung muss bestimmt oder bestimmbar sein (8 869 ABGB), sonst ist das
Rechtsgeschéft ungiiltig.?”* ,Bestimmt* wird von Lehre u Rspr stets als (eindeu-
tig) ,bestimmbar® verstanden.?”® Ein Leistungsgegenstand ,arztliche Behand-
lung“ ist mE nicht bestimmt, da im Vorhinein nicht absehbar ist, welcher der ho-
norarberechtigten (Fach-) Arzte dann tatsachlich ,zum Zug kommt“, und kann
auch nicht durch Heranziehung gesetzlicher Dispositivnormen oder Vertrags-
auslegung beseitigt werden. Nach Koziol/Welser®’® liegt Bestimmtheit dann vor,

wenn das Angebot die wesentlichen Punkte (essentialia negotii) des abzu-

%2 |n Wien sind fur Intensivbehandlungen von Intensivmedizinern aller Fachgruppen pro Tag

€ 192,- (limitiert mit 21 Tagen pro Aufenthalt) verrechenbar; gem Honorarvereinbarung (Anlage
), abgeschlossen zwischen Versicherungsverband der Versicherungsunternehmen Osterreichs
und der Arztekammer Wien, abrufbar unter
http://www.aekwien.at/media/090401_Honorarvereinbarung.pdf

"3 Raschauer, Zur Zulassigkeit landesgesetzlicher Regelungen auf dem Gebiet der Arzthonora-
re, in Aigner/Resch/Wallner (Hrsg), Gmundner Medizinrechtskongress 2008 (2009) 11.

" siehe Koziol/Welser, Birgerliches Recht I1'* (2007) 27.

2’5 Rummel in Rummel®, § 869 Rz 5.

2% Koziol/Welser, Burgerliches Recht '3 (2006) 121.
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schlieenden Vertrages enthélt, so dass dieser durch bloRe Zustimmung des
Annehmenden ,perfekt” werden kann.

Der VfGH hat der angefochtenen Norm des § 45 Abs 3 Wr KAG attestiert, sie
nehme ,auf den als notorisch anzusehenden Umstand Bedacht, dass Uber den
Krankenhausaufnahmevertrag hinausgehende Vereinbarungen zwischen Pati-
enten der Sonderklasse und Arzten, welche eine persénliche Betreuung und

Behandlung durch einen bestimmten Arzt*”’

zum Inhalt haben, gewlnscht
und seit langem dblich sind.“*’® Folglich ist die personliche Betreuung und Be-

handlung durch einen bestimmten Arzt ein wesentlicher Punkt des Vertrages.

Nach § 914 ABGB ist bei der Auslegung von Vertragen nicht am Wortsinn zu
haften, sondern die Absicht der Parteien zu erforschen und der Vertrag so zu
verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht. Folgt man dem
VIGH, ist es der Wunsch der Patienten von einem durch sie bestimmten Arzt
personlich betreut und behandelt zu werden. Es ist wohl auch der Wille des ab-
schlieBenden Arztes, sein Entgelt fir die persdnliche Behandlung und Betreu-
ung des Patienten zu erhalten und nicht als Bevollmachtigter fur alle anderen
honorarberechtigen Arzte Behandlungsvertrage abzuschlieRen.

Ein konkludenter Ubergang des Behandlungsvertrages ist nicht anzunehmen,
da nach 8§ 863 ABGB eine konkludente Erklarung nur angenommen werden
darf, wenn eine Handlung nach der Verkehrssitte, nach den tblichen Gewohn-
heiten und Gebrauchen eindeutig in einer bestimmten Richtung zu verstehen
ist. Es darf kein vernunftiger Grund ubrig sein, daran zu zweifeln, dass ein

Rechtsfolgewille in bestimmter Richtung vorliegt.?”

Bedenkt man, dass die Patienten bei ihrer Transferierung sich meist in einem
sehr kritischen, oft lebensbedrohlichen Zustand befinden, so sind sie oft nicht in

der Lage sich durch Handlungen zu erklaren. Aus dem Umstand, dass der Pati-

21 Hervorhebung durch die Autorin.

28 \/fGH 17. 3. 2007, G 119/06 Pkt 2.5.3.

29 Koziol/Welser, Birgerliches Recht I'® (2006) 102; siehe auch Rummel in Rummel®, § 863 Rz
14,15: ,strenger MaBstab®, ,Blofles Schweigen hat grundsatzlich keinen Erklarungswert, insb
nicht die Bedeutung der Zustimmung zu einem Vertragsangebot.”
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ent zuvor zB mit dem Leiter der internen Abteilung einen Behandlungsvertrag
schloss, ist mE noch nicht zu schlieRen, dass er stillschweigend auch einen

solchen Vertrag mit dem Intensivmediziner schlief3t.

Von denjenigen Bundeslandern, die eine direkte Rechtsbeziehung zwischen
Patient und Arzt vorsehen, ist nur im Wr KAG ausdrtcklich eine Honorarberech-
tigung der Anésthesisten und Intensivmediziner festgelegt.?® In Tirol*®*, Vorarl-

4

berg®®?, Niederosterreich®®, Salzburg®®* sind die Klinikvorstande, Leiter von

Klinischen Abteilungen, Abteilungs- und Institutsleiter sowie Konsiliararzte ho-

h?® sind grundsatzlich alle Arzte des &rztlichen

norarberechtigt. In Oberdsterreic
Dienstes honorarberechtigt. In Tirol, Vorarlberg, Niederdsterreich und Salzburg
ist also der Intensivmediziner (wenn er nicht Klinikvorstand, Leiter eine Klini-
schen Abteilung oder Abteilungsleiter ist) nicht honorarberechtigt.

Unter dem Begriff Konsiliararzt wird man den Intensivmediziner nicht subsumie-
ren kbnnen, wenn - wie angenommen - der Patient bei seiner Transferierung

von der Normalstation an die Intensivstation in derselben Abteilung bleibt.

1.4.3.2.1. Der Intensivmediziner als Substitut?

Kann der Intensivmediziner als Substitut des honorarberechtigten Arztes gese-
hen werden? Ein Indiz fur die Substitution ist stets die Weisungsungebunden-
heit des Beigezogenen.?®® Ein nachgeordneter Arzt ist aufgrund seiner Dienst-
pflicht innerhalb der Regeln der arztlichen Kunst den fachlichen Weisungen sei-

288

ner Vorgesetzten unterworfen.?®” Obwohl es strittig?®® ist, dass die Haftung fiir

280 8 45a (1) Wr KAG ,.... und fiir besondere facharztliche Leistungen, wie zB fiir Anésthesiolo-
ie und Intensivmedizin.*

°1'§ 41 Abs 5 Tir KAG.

%82 & 86 Abs 1 VIbg SpG.

283 & 499 Abs 5 No KAG.

284§ 61 Abs 3 S-KAG.

?%5 § 54 Abs 1 06 KAG,

2% strasser in Rummel® (Hrsg) § 1010 Rz 4.

87 Kopetzki, Turnusarzte und Famulanten (1990) 26ff; Mazal, Zur Zusammenarbeit von Arzten

sowie zwischen Arzten und Nichtérzten in Krankenanstalten, in Tomandl (Hrsg), Sozialrechtli-

che Probleme bei der Austibung von Heilberufen(1996) 29 (33f); Grimm, Die Weisungsbindung
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Erfullungsgehilfen ein Weisungsrecht des Geschéaftsherrn voraussetzt, spre-
chen die besseren Argumente (siehe unten) dafur, dass der Intensivmediziner

hier als Erfillungsgehilfe und nicht als Substitut handelt.

Gem OGH steht dem Arzt eine allgemeine Substitutionsbefugnis (wie zB dem
Rechtsanwalt) nicht zu.?®® Eine Substitution zwischen Arzten bedarf daher im-
mer einer vertraglichen oder gesetzlichen Grundlage, es sind die allgemeinen
zivilrechtlichen Bestimmungen heranzuziehen. Daraus ergibt sich, dass der ho-
norarberechtigte Arzt, wenn er nicht bei Abschluss des Behandlungsvertrags
mit dem Patienten vertraglich eine Substitutionsbefugnis vorsieht, nicht wirksam

substituieren kann.

Zurickkommend auf den Fall der akuten Gesundheitsverschlechterung des Pa-
tienten und notwendigen Transferierung an die Intensivstation ist aber eine
Substitution des honorarberechtigten Arztes gem 8§ 1010 ABGB anzudenken.

§ 1010 ABGB lautet: ,Tragt der Gewalthaber das Geschaft ohne Not einem Drit-
ten auf; so haftet er ganz allein fur den Erfolg. Wird ihm aber die Bestellung ei-
nes Stellvertreters in der Vollmacht ausdricklich gestattet, oder durch die Um-
stande unvermeidlich; so verantwortet er nur ein bei der Auswahl der Person
begangenes Verschulden.” Im Notfall der Transferierung an die Intensivstation

sind wohl ,unvermeidliche Umstande® anzunehmen.

Sieht man sich die Rechtsbeziehung zwischen Geschaftsbesorger und Substitut
an, ist diese stets ein Auftrag (88 1002ff ABGB). Der Substitut (hier Intensivme-
diziner) kann Vertragspartner des Geschéftsherrn (hier Patient) werden, wenn
der Geschaftsbesorger (hier honorarberechtigter Arzt) den Unterauftrag mit
dem Substituten aufgrund bestehender Vollmacht im Namen des Geschéfts-

des Spitalarztes (1999) 6ff; Starker in Emberger/Wallner (Hrsg), ArzteG 1998 (2004) § 3 Anm 7;
Aigner/Kierein/Kopetzki, ArzteG 1998° (2007) § 3 Anm 3.

?%® Dafiir OGH in SZ 65/16; SZ 69/115; sowie OGH in JBI 1996, 183 (Kletetka); dagegen Rei-
schauer in Rummel® § 1313a Rz 9; Bydlinski, JBI 1995, 556f; Markl/Pittl, Ausgewahlte Fragen
der Erfiillungsgehilfenhaftung beim &rztlichen Behandlungsvertrag, 0JZ 1997, 774f; OGH in
RdM 2000/2 (Kopetzki); JBI 2004, 648 (Lukas) = ecolex 2004, 608 (Wilhelm).

% OGH 11. 6. 1952, 1 Ob 592/51 JBI 1953, 18; OGH 4. 2. 1959, 1 Ob 504/58, JBI 1960, 188.
Vgl auch Voppichler, Die Rechtsgrundlagen zur Durchsetzung schadenersatzrechtlicher An-
spriiche der Patienten, OJZ 1996, 96.
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herrn geschlossen hat.?*® Hat der Geschéaftsherr den Unterauftrag gem § 1016
ABGB genehmigt, so kann der Substitut ebenfalls Vertragspartner des Ge-

schaftsherrn werden.?®!

Da in den Bundeslandern Tirol, Vorarlberg, Niederdsterreich und Salzburg die
entsprechenden LandeskKAG keine Honorarbefugnis fiir nachgeordnete Arzte
vorsehen, kdnnen diese nicht Vertragspartner des Patienten werden. Eine Sub-

stitution ware nur in Wien®*? und 0O?* aufgrund der L-KAG méglich.

Anzudenken ist noch ein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter.?** Bei
diesem bestehen zwar nicht die Leistungspflichten, wohl aber die Schutz- und
Sorgfaltspflichten gegeniiber dem Dritten.?®® Das Institut des Vertrages mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter ist in diesem Fall aber zu verwerfen, denn
nach Welser ist es nicht anzuwenden, wenn der Dritte gegen einen der beiden
Vertragspartner Anspriiche aus einem von ihm selbst geschlossenen Vertrag
hat.>®® Der Patient hat hier Anspriiche aus dem Behandlungsvertrag mit dem

honorarberechtigten Arzt.

Gegen ein Auftragsverhaltnis zwischen honorarberechtigtem Arzt und Intensiv-

297 im Rahmen eines

mediziner spricht, dass der Intensivmediziner nicht freiwillig
privatrechtlichen Vertrages téatig wird, sondern aufgrund seines Dienstverhalt-
nisses und der Weisungsgebundenheit nur seine Dienstpflicht gegeniiber dem
Krankenanstaltentrager wéahrend seiner Dienstzeit erfullt.

Haftungsrechtlich wére eine Substitution gunstiger fur den ursprtnglich behan-

delnden Arzt, da dieser (Substitutionsbefugnis vorausgesetzt), dann nur fir sein

2% Strasser in RummeIS(Hrsg), § 1010 Rz 5.

1 strasser in Rummel® (Hrsg), § 1010 Rz 5.

292 8 45a Abs 1 Wr KAG fiihrt ausdriicklich ,besondere facharztliche Leistungen, wie zB Anas-
thesiologie und Intensivmedizin an“.

2% Gem § 54 Abs 1 06 KAG sind alle Arzte des arztlichen Dienstes honorarberechtigt.

2% strasser in Rummel® (Hrsg), § 1010 Rz 5.

29 \Welser in Koziol/Welser, (Hrsg) Biirgerliches Recht 11 (2007) 143.

2% \Welser in Koziol/Welser, (Hrsg) Biirgerliches Recht 11 (2007) 143.

27 Welser in Koziol/Welser, (Hrsg) Birgerliches Recht 11'° (2007) 210: ,Der Auftrag begriindet
(im Innenverhaltnis) die Verpflichtung des Beauftragten, fur den Auftraggeber tatig zu werden,
weshalb er seiner Zustimmung bedarf (Vertragsnatur des Auftrages).”
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Verschulden bei der Auswahl des beigezogenen Arztes haftet, nicht aber flr
das Verschulden des beigezogenen Arztes.

1.4.3.2.2. Der Intensivmediziner als Erfallungsgehilfe?

Eine Substitution ist wie gezeigt nicht moglich; kann der Intensivmediziner als
Erflllungsgehilfe des honorarberechtigten Arztes handeln?

Ein honorarberechtigter Arzt, der mit dem Patienten der Sonderklasse einen
Behandlungsvertrag abschliel3t, handelt als freiberuflich tatiger Arzt. Gem § 49
Abs 2 ArzteG ,hat der Arzt seinen Beruf personlich und unmittelbar, allenfalls in
Zusammenarbeit mit anderen Arzten auszutiben. Zur Mithilfe kann er sich je-
doch Hilfspersonen bedienen, wenn diese nach seinen genauen Anordnungen
unter seiner standigen Aufsicht handeln.” Der honorarberechtigte Arzt hat die

Behandlung nach dem Gesetzeswortlaut also personlich zu erbringen.

ME hangt die zuldssige Zusammenarbeit mit anderen Arzten in dem Fall des
intensivpflichtigen Patienten von der Dauer des Aufenthalts des Patienten an
der Intensivstation gemessen am Gesamtaufenthalt des Patienten in der Kran-
kenanstalt ab. Bei einigen Tagen Intensivaufenthalt und mehreren Wochen
Aufenthalt auf der Normalstation unter Betreuung des honorarberechtigten Arz-
tes ist der Bezug des Arzthonorars durch den honorarberechtigten Arzt sicher
gerechtfertigt, umgekehrt jedoch nicht.

Bleibt noch zu prifen ob der Intensivmediziner als Hilfsperson betrachtet wer-
den kann, derer sich der Arzt zur Mithilfe unter seinen genauen Anordnungen

und unter seiner standigen Aufsicht bedienen kann.

Nach Aigner/Kierein/Kopetzki® durfen Hilfspersonen nur zur untergeordneten
Unterstitzung bei der arztlichen Téatigkeit des Arztes herangezogen werden; sie
durfen jedoch nicht selbststandig arztliche Téatigkeiten durchfiihren, sofern sie
dazu nicht kraft eigenen Berufsrechts berechtigt sind. Angefiihrt sind dann: In-

jektionen durch Zahntechniker, MTF- Téatigkeiten durch Heilbademeister und

298 Aigner/Kierein/Kopetzki, ArzteG 1998° (2007) § 49 Anm 8.
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Heilmasseur od MTD-Tatigkeiten ohne Berechtigung. Von diesen Hilfspersonen
iSd § 49 Abs 2 ArzteG sind die in Abs 3 genannten Gesundheitsberufe zu un-
terscheiden, die kraft eigenen Berufsrechts bestimmte Tatigkeiten austben dir-
fen.

Ausgehend vom Gesetzeswortlaut ist nicht auszuschlie3en, dass der Gesetz-
geber unter diesen Hilfspersonen auch andere Arzte meinen kénnte.?*

Bleibt noch das Problem, dass der Intensivmediziner nach den genauen Anord-
nungen und unter der standigen Aufsicht®*® des honorarberechtigten Arztes
handeln musste. In der Praxis ware die standige Aufsicht weniger das Problem
als die genauen Anordnungen, die meist vom honorarberechtigten Arzt (Klinik-
vorstand, Leiter von Klinischen Abteilung, Abteilungs- und Institutsleiter) dem
Intensivmediziner aus fachlichen Grinden nicht gegeben werden kénnen.

Die Grenze der Zulassigkeit eines Erfullungsgehilfen ist wieder bei der Wesent-
lichkeit der Behandlung zu ziehen. Werden wesentliche Behandlungsschritte
vom honorarberechtigten Arzt an den Erfullungsgehilfen (hier Intensivmediziner)
Ubertragen, ist die Pflicht des honorarberechtigten Arztes zur persénlichen und

unmittelbaren Berufsausubung nicht mehr gewahrt.

299 vgl Markl/Pittl, Ausgewéahlte Fragen der Erfillungsgehilfenhaftung beim arztlichen Behand-

lungsvertrag, OJZ 1997, 774 (778); Stellamor, Arztliche Berufsordnung (1977) 60. Zum Beleg-
arzt vgl auch OGH 23. 11.1999, 1 Ob 269/99m RdM 2000/8 (Kopetzki), wonach der Belegarzt
fur das schuldhafte und schadensurséchliche Verhalten aller wirtschaftlich selbstandigen Arzte
(hier Anasthesistin) nach § 1313a ABGB haftet, die im Zuge der OP-Vorbereitung bestimmte fir
die Erfullung des Behandlungsvertrages unentbehrliche arztliche Leistungen unter seiner Ober-
leitung in Fragen der Operationsorganisation erbringen. Die fachliche Weisungsbefugnis ge-
genuber dem mitwirkenden Arzt ist keine notwendige Voraussetzung fur die Stellung als Erfil-
lungsgehilfe, es gentigt die organisatorische Anweisungs- und Kontrollzustandigkeit des Beleg-
arztes fur die vorbereitende Tatigkeit des OP-Teams innerhalb der als Einheit anzusehenden
Gesamtbehandlung. AA zum Vertragsarzt Krejci, Personliche Behandlungspflicht von Vertrags-
arzten, SozSi 1991/10, 478 (483), Krejci meint, dass derartige Hilfspersonen grundsatzlich kei-
ne Arzte sind; so auch Mazal, RdM 1996, 36: ,Wenn eine Person einen Arzt nicht bei seiner
Tatigkeit unterstiitzt, sondern selbst arztliche Tatigkeiten durchfiihrt, liegt der Einsatz einer
Hilfsperson zweifellos nicht vor.*

%0 Zum Gebot der stéandigen Aufsicht Uber Hilfspersonen vgl Kopetzki, Turnusérzte und Famu-
lanten (1990) 38f; Mazal, RdM 1996, 37; Radner, RdM 1998, 176ff.
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2. Honorarberechtigung nach § 46 KAKUG

Die Regelung des 8§ 46 Abs 1 KAKuUG befindet sich nicht im ersten Teil des KA-
KuG, der Grundsatzbestimmungen tber Heilanstalten gem Art 12 Abs 1 Z 1 B-
VG regelt, sondern die Bestimmung wurde als unmittelbar anwendbares Bun-
desrecht erlassen®* und erlaubt den Klinikvorstanden bzw den Leitern der Kili-
nischen Abteilungen mit Patienten der Sonderklasse und mit Personen, die auf
eigene Kosten ambulant behandelt werden, unbeschadet der Verpflichtung die-
ser Personen zur Entrichtung der Pflege- und Sondergebihren ein besonderes
Honorar zu vereinbaren. Diese Honorare unterliegen nicht § 27 Abs 4 und 5
sowie § 28 KAKuUG.

Nach dem Gesetzeswortlaut besteht die Leistungspflicht des Klinikvorstandes

(bzw des Leiters der Klinischen Abteilung)®®

in der Erbringung einer personli-
chen Behandlung auf Wunsch des Patienten®®. Umgelegt auf den Fall der
Transferierung des Patienten an die Intensivstation liegt hier mE der grof3e Un-
terschied zwischen der bundesgesetzlichen und der landesgesetzlichen Hono-
rarberechtigung.

Wahrend der Patient, welcher mit dem Klinikvorstand (bzw dem Leiter einer

Klinischen Abteilung) einer Universitatsklinik eine Honorarvereinbarung gem

%1 Auf welchen Kompetenztatbestand der Bundesgesetzgeber die Bestimmung des § 46 Abs 1

KAG stitzt ist mE unklar und auch aus den Gesetzesmaterialien (164 BIgNR 8. GP) nicht ein-
deutig feststellbar. Vgl aber V{Slg 14.373/1995, wonach sich die Regelung als dienstrechtliche
Norm iSd Art 10 Abs 1 Z 16 B-VG (Dienstrecht und Personalvertretungsrecht der Bundesbe-
diensteten) erweist und nicht in das Krankenanstaltenrecht eingreift. Eine kompetenzrechtliche
Deckung wéare dann auch durch Art 10 Abs 1 Z 11 B-VG gegeben, da das auf Universitatsan-
gestellte anzuwendende Recht nunmehr das Arbeitsrecht und nicht mehr das Dienstrecht der
Beamten und Vertragsbediensteten ist - vgl § 108 UG 2002 sowie § 128 UG 2002.

%92 Mit der KAKUG Novelle, BGBI 1993/801 wurde die Honorarberechtigung gem § 46 KAKUG
auf die Leiter der Klinischen Abteilungen erweitert. Zu den Griinden der Erweiterung siehe
Mazal, Sonderklassehonorare und Abteilungsgliederung an Universitatskliniken, 0JZ 1991,
366.

303 Vgl die Materialien zu § 46 KAKuG RV 1080 BIgNR XVIII. GP, 23: ,Weiters soll bei dieser
Gelegenheit klargestellt werden, dass die mafRgebliche Tatbestandsvoraussetzung fur die Ver-
rechnung eines besonderen Honorars nicht der Wunsch des Patienten nach personlicher Be-
handlung ist, sondern dass auch tatsachlich eine solche Behandlung zu erfolgen hat®. Von einer
Verpflichtung zur persdnlichen Behandlung ging auch der VfGH in VfSIlg 14.373/1995 aus;
ebenso Barful3/Steiner, Zu den Dienstpflichten von Klinikvorstanden, RdM 1996, 12 (17) sowie
Mazal, Sonderklassehonorare und Abteilungsgliederung an Universitatskliniken, ©JZ 1991, 366
(369).
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8§ 46 KAKuUG abgeschlossen hat, einen Rechtsanspruch auf die persdnliche Be-

304 _im Fall der

handlung dieses Vorstandes aus dem Behandlungsvertrag hat
Transferierung an eine Intensivstation und somit nicht mehr personliche Be-
handlung durch den Klinikvorstand wird die Verbindlichkeit des Patienten auf-
gehoben®® — hat der Patient, der mit dem Abteilungsleiter (an einer nicht uni-
versitaren Einrichtung) eine zusatzlich zum einheitlichen Krankenhausaufnah-
mevertrag landesgesetzliche entgeltliche, privatrechtliche Vereinbarung Uber
die personliche Betreuung in der Sonderklasse®® abgeschlossen hat, keinen
Rechtsanspruch auf die personliche Betreuung und Behandlung.®*” Aus Sicht

des Patienten®®® ist dieser Befund gleichheitswidrig.

Der Gleichheitssatz verlangt vom Gesetzgeber, eine Person wie eine andere zu
behandeln, sofern nicht besondere Griinde dagegen sprechen. Gem VfGH3%
verbietet der Gleichheitssatz dem Gesetzgeber, andere als sachlich begriindba-
re Differenzierungen zwischen den Normadressaten zu schaffen. Nur dann,
wenn gesetzliche Differenzierungen aus entsprechenden Unterschieden im
Tatsachlichen ableitbar sind, entspricht das Gesetz dem verfassungsrechtlichen

Gleichheitssatz.3°

In beiden Sachverhalten schlief3t der Patient einen privatrechtlichen Vertrag mit
dem Arzt, welcher in beiden Fallen den gleichen Vertragsinhalt hat (personliche
Betreuung und Behandlung). Die daran geknipften Rechtsfolgen unterscheiden
sich - einmal hat der Patient einen Rechtsanspruch auf diesen Vertragsinhalt
und ein anderes mal eben nicht. Ist diese rechtliche Differenzierung durch die

tatséchlichen Unterschiede gerechtfertigt? Die Unterschiede im Tats&chlichen

% Siehe Fn 303.

395 Es handelt sich um eine nachtragliche Unmdglichkeit, die nicht vom Arzt zu vertreten ist,
sondern durch Zufall eingetreten ist. Die Verbindlichkeit des Schuldners (Patienten) wird gem

§ 1447 ABGB mit Wegfall des Titels aufgehoben.

%% Gem VfGH 17. 3. 2007, G 119/06 Pkt 2.6.1.

07 Zur maglichen Rickforderung dieses Honorars siehe Kap 4.3.2.

%% pen Ausfihrungsgesetzen der Lander ist nicht zu entnehmen, dass sich die jeweilige Rege-
lung nur an den Arzt richtet; eine dienstrechtliche Formulierung betreffend die Kontrahierung ist,
abgesehen vom Wr KAG, in keinem LandeskKAG zu finden — sodass als Normadressat auch der
Patient gesehen werden kann.

%99 vifSlg 8169/1977.

%10 stellvertretend fiir viele VfSlg 4392/1963.
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bestehen darin, dass der Patient einmal den Vertrag an einer Universitatsklinik
mit dem Klinikvorstand (bzw Leiter einer Klinischen Abteilung) gem 8§ 46 KAKuUG
abschliel3t und das andere mal mit dem Abteilungsvorstand an einer nicht uni-
versitaren Einrichtung gem LandeskKAG.

d®?! nicht die unter-

ME rechtfertigt der unterschiedliche Kompetenztatbestan
schiedliche Rechtsfolge. Abgesehen davon ist es fir einen mit der Materie nicht
vertrauten Patient Uberhaupt nicht transparent, auf welchem Kompetenztatbe-
stand seine Vereinbarung mit dem Arzt ful3t.

312 vertritt die Ansicht, dass diese privatrechtlichen Vereinbarungen

Kopetzki
weder hinsichtlich der Ho6he noch hinsichtlich der Einbringung den
krankenanstaltenrechtlichen Regeln unterliegen. Er verweist auf das Erk des
VIGH in VfSI 14.373/1995, worin § 46 KAKUG als dienstrechtliche Norm gedeu-
tet wird und folgt daraus, dass der Landesgesetzgeber daher keinen diesbeziig-

lichen Ausgestaltungsspielraum hat.

Stoger®™® meint, der Dienstgeber kann seinen Bediensteten die Ausiibung einer
Nebentatigkeit gestatten, wenn der Krankenanstaltengesetzgeber organisato-
risch den Abschluss solcher Vertrage zuldsst. Da 8 16 Abs 1 lit f KAKuUG explizit
8 46 Abs 1 KAKuUG und damit die Vorstande der Universitatskliniken bzw Leiter
der Klinischen Abteilungen vom ,Trinkgeldverbot® ausnimmt, gestattet (It Sto-
ger) der Krankenanstaltengesetzgeber an Medizinischen Universitdten den Ab-

schluss von Vertragen mit Patienten tber deren personliche Behandlung.

Raschauer®™* weist darauf hin, dass § 16 KAKUG eine Grundsatzbestimmung
ist und sieht eine Beguinstigung der Klinikarzte nur dann, wenn die LandeskKAG
von Wien, Tirol und Steiermark das krankenanstaltenrechtliche Gestatten hinzu-

'Y Art 10 Abs 1 Z 16 B-VG bzw Art 12 Abs 1 Z 1 B-VG.

%12 Kopetzki, Krankenanstaltenrecht, in Holoubek/Potacs (Hrsg), Handbuch des offentlichen
Wirtschaftsrechts 12 (2007) 556.

%13 stgger, Krankenanstaltenrecht (2008) 451.

%14 Raschauer, Zur Zulassigkeit landesgesetzlicher Regelungen auf dem Gebiet der Arzthonora-
re, in Aigner/Resch/Wallner (Hrsg), Gmundner Medizinrechtskongress 2008 (2009) 20.
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figen. Bestatigt sieht er sich dadurch, dass sich die Novelle zum Wr KAG®*"
auch auf Universitatskliniken bezieht.

Pircher®*® meint, dass 88§ 46 Abs 1 und 2 iVm § 16 Abs 1 lit f KAKuUG in die
bundesverfassungsrechtliche Kompetenzverteilung eingreifen und daher ver-

fassungswidrig®'’ sind.

ME ist das Krankenanstaltenrecht und das Dienstrecht der bundesbediensteten
Vorstande von Universitatskliniken bzw Leiter der Klinischen Abteilungen idZ
kumulativ zu stehen. Gem § 31 UG 2002 sind Universitatskliniken (iSv im Klini-
schen Bereich téatigen Universitatsinstituten) als Teil der jeweiligen Medizini-
schen Fakultat sowie als Teil er jeweiligen 6ffentlichen Krankenanstalt iSd KA-
KuG (bzw des jeweiligen Ausfihrungsgesetzes) organisiert. Der jeweilige Kli-
nikvorstand kann seinen privatrechtlichen Vertrag mit dem Sonderklassepatien-
ten nur im Rahmen des krankenanstaltenrechtlichen Organisationsrahmen er-

fullen.3*®

Es ist Stoger®'® zuzustimmen, dass sich das krankenanstaltenrechtliche Gestat-
ten aus § 16 Abs 1 lit f KAKUG ergibt®®°, korrekterweise ist aber hinzuzufiigen,
dass diese Grundsatzbestimmung von den LandesKAG (Wien, Steiermark, Ti-
rol) verfassungskonform auszufiihren ist. Solange das krankenanstaltenrechtli-
che Gestatten (bezlglich 8 46 KAKuG) des 8§ 16 Abs 1 lit f KAKuUG in den Lan-
desKAG (Steiermark und Tirol) noch nicht verfassungskonform ausgefihrt ist,

sind diese Landes-KAG verfassungskonform zu interpretieren®.

%15 | GBI 2008/21.

%16 pircher, Honorarberechtigung in der Sonderklasse 6ffentlicher Heilanstalten (2002) 360.

37 vgl auch Schwamberger, Neues aus Gesetzgebung und Verwaltung: § 46 verfassungswid-
rig?, RdM 1994, 58; vgl auch BarfuR/Steiner, Zu den Dienstpflichten der Klinikvorstande, RdM
1996, 18.

%18 siehe auch Barfu/Steiner, Zu den Dienstpflichten der Klinikvorstande, RdM 1996, 12.

%19 stgger, Krankenanstaltenrecht (2008) 451.

%20 pies schon seit der StF des KAG 1957.

21 Zur verfassungskonformen Interpretation siehe Walter/Mayer/Kucsko-Stadimayer, Grundriss
des Osterreichischen Bundesverfassungsrechts'® (2007) Rz 135.
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Das Argument Raschauers®?, dass das KAKUG der Ausfiihrungsgesetzgebung
der Lander bezuglich der ,weiteren Entgelte” freies Belieben einraumt und da-
her die Landesgesetze der Steiermark, Tirol und Wien das landesgesetzliche
krankenanstaltenrechtliche Gestatten hinzuzufigen haben, wirde nur dann
greifen, wenn der Gesetzgeber Abs 2 des § 46 KAKuUG ersatzlos streichen wiir-
de.

%22 Raschauer, Zur Zulassigkeit landesgesetzlicher Regelungen auf dem Gebiet der Arzthonora-

re, in Aigner/Resch/Wallner (Hrsg), Gmundner Medizinrechtskongress 2008 (2009) 20.
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Teil 1ll: Willensbildung in der Intensivmedizin

Kapitel 6: Einwilligungsunféahige Patienten

1. Einleitung

1.1. Allgemeines

Der besondere Zeitdruck in der Intensivmedizin lasst auch die herkdmmlichen
rechtlichen Normen fur eine Aufklarung bzw Einwilligung in eine medizinische

«323

Heilbehandlung versagen. Das Prinzip des ,informed consent““° wird nur selten

erreicht werden konnen und flr eine rechtliche Absicherung bedarf es sog ,Not-
fallklauseln“3#.

Doch welche Heilbehandlungen fallen in solche ,Notfallklauseln®, wie weit kann
der behandelnde Intensivmediziner seine Therapien ausdehnen, wenn der Pa-
tient sich dazu nicht auf3ern kann? Hat er Vorgaben oder Winsche der Angeho-
rigen zu beachten? Muss der Intensivmediziner aufklaren Uber die sehr kom-
plexen intensivmedizinischen Behandlungen und Verfahren, und wen soll er

aufklaren, wenn der Patient nicht bei Bewusstsein ist?

Fir den gesamten Bereich der arztlichen Aufklarung und Einwilligung in der
Intensivmedizin gilt es die vorhandenen gesetzlichen Normen zu interpretieren,
um den Intensivmedizinern Rechtssicherheit bei ihrer sehr belastenden tagli-

chen Arbeit zu geben.

323 Vgl Kopetzki in Kopetzki (Hrsg), Einwilligung und Einwilligungsfahigkeit (2002) 1 (5).

%24 \igl § 8 Abs 3 KAKUG, § 146¢c Abs 3 ABGB, § 110 Abs 2 StGB, § 283 Abs 3 ABGB.
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2006 hat der Gesetzgeber dariiber hinaus zwei neue Rechtsinstitute®*

geschaf-
fen, welche dem Patienten eine antizipierte Ausibung des Selbstbestimmungs-
rechts erméglichen und so seine Entscheidungsautonomie gegeniber der sonst
eintretenden Fremdbestimmung durch Dritte (Sachwalterschaft) auch dann zu

wahren, wenn er selbst dazu nicht mehr in der Lage ist.

Fur die Patientenverfiigung, die ohnehin schon reger Diskussionen®?® beziiglich
ihrer Verbindlichkeit ausgesetzt ist, gilt es die konkreten Anforderungen, die an

sie im Bereich der Intensivmedizin zu stellen sind, genau zu beleuchten.

1.2. Einwilligung und die Fahigkeit dazu

Jede medizinische Behandlung ist grundsatzlich rechtswidrig, wenn sie ohne
die Einwilligung des Patienten erfolgt.

Der Begriff der medizinischen Behandlung ist nach den Gesetzesmaterialien®*’
an den weiten Behandlungsbegriff des § 110 StGB angelehnt. Er umfasst alle
arztlichen Tatigkeiten, daher nicht nur die Heilbehandlung ieS, sondern auch
alle MaRnahmen zur Feststellung und Verhitung von Krankheiten sowie Mal3-
nahmen die der Schmerzlinderung dienen und ohne therapeutische Wirkung
sind. Erfasst sind auch medizinische MaRnahmen, die nicht medizinisch indi-
ziert sind (und daher keine Heilbehandlung darstellen), aber auch mit einem
Eingriff in die korperliche Integritéat des Patienten verbunden sind, wie Transfu-

sionen, Transplantationen oder kosmetische Behandlungen.

%% patientenverfigungs-Gesetz - PatVG BGBI | 2006/55; Vorsorgevollmacht gem §§ 284f

ABGB idF des Sachwalterrechts-Anderungsgesetzes - SWRAG BGBI | 2006/92.

326 Bachinger, Die Patientenverfigung. Fragen und Antworten, FamzZ 2006, 79; Bernat, Pla-
nungssicherheit am Lebensende? Anmerkungen zum BG Uber Patientenverfligungen sowie zur
Stellvertretung in Gesundheitsangelegenheiten,

EF-Z 2006, 42 und 74; Bernat/Gaberc, Das dsterreichische Patientenverfligungs-Gesetz: ein
Schritt vorwarts, zwei zurtick, GesR 2007/1, 1; Kathrein, Das Patientenverfugungs-Gesetz, 0JZ
2006, 555; Memmer, Das Patientenverfiigungs-Gesetz 2006, RdM 2006, 163; Memmer, Patien-
tenverfigungen. Rechtslage nach dem 1. Juni 2006, FamZ 2006, 69; Pogacar, Wann ist eine
Patientenverfiigung verbindlich? Zak 2006, 223; Kértner/Kopetzki/Klete¢ka-Pulker (Hrsg), Das
Osterreichische Patientenverfligungsgesetz (2007).

%27 RV 296 BIgNR 21. GP 19 und 54.
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328 sind von der medizinischen Be-

Nicht nur Behandlungen durch einen Arzt
handlung umfasst, sondern auch Behandlungen durch andere Angehdrige von
Gesundheitsberufen wie beispielsweise Zahnarzte,**° diplomierte Kardiotechni-
ker,®° diplomierte Gesundheits- und Krankenpfleger sowie Pflegehelfer,**

etc.3*?

Damit die Einwilligung rechtlich wirksam wird, hat der Arzt den Patienten vorher

entsprechend aufzuklaren®®?

(sinformed consent”). Der Patient muss wissen,
wozu er einwilligt. Verstol3t der Arzt gegen die Aufklarungspflicht, die nach
hM*** als Bestandteil des Behandlungsvertrages gesehen wird, so haftet die
betreffende Krankenanstalt aufgrund des mit dem Patienten abgeschlossenen

Behandlungsvertrages.>*

Zur rechtlichen Wirksamkeit der Einwilligung ist es aber auch noch nétig, dass
der Patient die nétige Fahigkeit zu einer selbstbestimmten Entscheidung be-

sitzt, die sog Einwilligungsfahigkeit®3.

Verfassungsrechtlich lasst sich aus der Privatautonomie auch die Dispositions-
freiheit Gber Eingriffe in die kdrperliche Unversehrtheit ableiten, vorausgesetzt

man geht davon aus, dass das B-VG eine Garantie der Privatautonomie (inkl

%28 15d ArzteG 1998, BGBI | 1988/169 idF BGBI | 2010/61.

%29 Epenfalls iSd ArzteG 1998 (siehe Fn 328).

%%915d KardiotechnikerG, BGBI | 1998/96 idF BGBI | 2008/57.

%! 1S5d GUKG, BGBI | 1997/108 idF BGBI | 2010/61.

%32 Sjehe Stormann in Schwimann, Praxiskommentar zum ABGB I° (2005) § 146¢ Rz 2.

%33 Koziol, Haftpflichtrecht Il 120, 121; Stellamor/Steiner, Handbuch des dsterr. Arztrechts I, 110;
Juen, Arzthaftungsrecht (2005) 95f.

s34 Engljahringer, Arztliche Aufklarungspflicht (1996) 59f; Hofmann, Die Aufklarungspflicht des
Arztes im Lichte der Rsp des OGH, RZ 1998, 80; SZ 62/154 = JBI 1990, 459; SZ 63/152 = JBL
1991, 455 (457) = KRSIg 740.

%% Lange Zeit stiitzte der OGH und ein Teil der Lehre idZ den Schadenersatzanspruch des
Patienten auf die Verletzung der Schutznorm des § 110 Abs 1 StGB (eigenméchtige Heilbe-
handlung) bzw auf § 8 Abs 3 KAKUG. Vgl dazu Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht 112
(1984) 120; Fuchs, Zur Haftung des Belegarztes, RdM 2002/43, 138 sowie Resch, Zur Rechts-
grundlage der arztlichen Aufklarungspflicht, RdM 1996, 170ff, worin Resch auch die §§ 5a und
10 Abs 1 Z 2 lit a KAKUG sowie § 49 ArzteG als Schutznormen nennt. Teilweise wird die Haf-
tung des als Erfullungsgehilfen tatigen Arztes weiterhin auf die Verletzung der Schutznorm des
§ 110 StGB gestutzt. Vgl dazu Kap 4.2.2 va Fn 161.

336 Kopetzki in Kopetzki, Einwilligung und Einwilligungsfahigkeit (2002) 1.
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Geschaftsfahigkeit) enthalt, und man Kopetzki®*’ folgt, indem man die in der
Privatautonomie verblrgte autonome Gestaltung der eigenen Rechtsverhaltnis-
se durch willentliche Selbstbestimmung nicht nur auf den Vermdgensbereich
beschrankt. Freilich misste auch eine solche verfassungsrechtlich gewéhrte
Personlichkeitsautonomie, wie die Privatautonomie, erst im Einzelfall vom Ge-

setzgeber konkretisiert werden.

Weitere verfassungsrechtliche Vorgaben ergeben sich auch aus dem Gleich-
heitssatz®*® (Art 7 B-VG, Art 2 StGG). Er verpflichtet den Gesetzgeber an glei-
che Tatbestande gleiche Rechtsfolgen zu kniipfen. Gleichheitswidrig sind daher
unterschiedliche Regelungen, die ihre Grundlage nicht im Tatséchlichen haben.
Eine unterschiedliche Regelung muss daher sachlich gerechtfertigt sein. Als
Prafungsmafstab der ,Sachlichkeit® neuer Regelungen bieten sich bestehende

Normen an, sowie die allgemeinen Grundsatze der Rechtsordnung.

Im Wesentlichen kommen zwei Kriterien in Betracht, die eine abweichende
rechtliche Regelung der Einwilligung zulassen: zum einen besondere Zustande
des Patienten (Alter, Geisteszustand), die seine Einwilligungsfahigkeit beein-
trachtigen und zum anderen Uberwiegend o6ffentliche Interessen des Gesund-
heitsschutzes oder der Schutz der Rechte Dritter, wie zB im Seuchenrecht die
Bekampfung von Infektionsgefahren bei Ubertragbaren Krankheiten. Im Rah-
men dieser Untersuchung ist ausschlief3lich der erste Gesichtspunkt von Inte-
resse.

Verfassungs- und volkerrechtlich ist das Selbstbestimmungsrecht in Art 8
EMRK, dem Recht auf Privatleben, verankert. Danach gilt jede ohne Zustim-
mung vorgenommene arztliche Mal3nahme als Verletzung des Art 8 EMRK, die

einer Rechtfertigung nach Art 8 Abs 2 bedarf>*°.

Fehlt es dem Patienten an der nétigen Einwilligungsfahigkeit, liegt die Wahrung

seiner Gesundheit im offentlichen Interesse, was Eingriffe in das Recht auf Pri-

%37 Kopetzki, Unterbringungsrecht | (1995) 396ff.
338 Kopetzki, Unterbringungsrecht | (1995) 397ff.
%39 ausfihrlich Kopetzki, Unterbringungsrecht | (1995) 407ff.
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vatleben rechtfertigt. Die Abgrenzung zwischen Selbstbestimmung und legitimer
Fremdbestimmung®*° liegt hier wie auch im Gleichheitssatz im Vorhandensein
der Einsichts- und Urteilsfahigkeit im Sinne der tatséchlichen Fahigkeit, die Fol-
gen und die Natur einer arztlichen MalRnahme zu erkennen und zu verstehen.
Diese Fahigkeit hat mit Geschaftsfahigkeit nichts zu tun und ist im Einzelfall zu
bestimmen, wenngleich im § 146c ABGB seit dem KindRAG 2001%* eine ge-
setzliche Vermutung der Einwilligungsfahigkeit fir miindige Minderjahrige®*

gegeben ist, die im Einzelfall widerlegt werden kann.

Nach Amelung®* ist einwilligungsunfahig, wer wegen Minderjahrigkeit, geistiger
Behinderung oder psychischer Erkrankung nicht erfassen kann, welchen Wert
oder Rang die von der Einwilligungsentscheidung berthrten Guter und Interes-
sen fur ihn haben, um welche Tatsachen es bei der Entscheidung geht, welche
Folgen und Risiken sich aus der Einwilligungsentscheidung ergeben und wel-
che anderen Mittel es zur Erreichung der mit der Einwilligung erstrebten Ziele
gibt, die ihn mdglicherweise weniger belasten. Das gleiche gilt, wenn der Pati-
ent zwar die erforderliche Einsicht hat, aber nicht in der Lage ist, sich nach ihr

Zzu bestimmen.

Ist der Patient nicht einwilligungsfahig, sieht die Rechtsordnung in der Regel
eine Entscheidungssubstitution durch Dritte vor.*** In der Regel wird es sich

dabei um den Obsorgeberechtigten®** bzw den gesetzlichen Vertreter des Zivil-

347

rechts (Sachwalter®*, Vorsorgebevollméachtigter®’) handeln.

%9Abgesehen von Dringlichkeitsfallen tiberlasst die Rechtsordnung diese nicht den behandeln-

den Arzten, sondern (bertragt die Zustimmungskompetenz im AuRerstreitverfahren an einen
Sachwalter, dieser handelt ausschlieRlich im Wohl des Patienten; Vgl 8 268ff ABGB; siehe dazu
im Detail Kap.6.5.

%1 Kindschaftsrecht-Anderungsgesetz 2001, BGBI | 2000/135.

%2 Sjehe dazu Kap.6.2.3.

3 Der Gesetzgeber bezieht sich bei der Beurteilung der Einsichts- und Urteilsfahigkeit in den
Mat auf das Modell von Amelung; sieche Amelung in Kopetzki, Einwilligung und Einwilligungsfa-
higkeit (2002) 24ff (32).

% Zum Ausnahmefall der Patientenverfiigung siehe unten Kap.6.3.

%5 vgl Fn 355.

%4° § 283 ABGB

347 § 284f ABGB.
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2. Notfallregelungen und Sonderféalle

2.1. Gefahr im Verzug

Etwas anderes als das oben Beschriebene gilt in medizinischen Notfallsituatio-
nen. Eine Einwilligung des Patienten oder Zustimmung eines Dritten ist nicht
erforderlich, wenn die medizinische Behandlung so dringend geboten ist, dass
mit der Einholung der Einwilligung oder Zustimmung das Leben des Patienten
gefahrdet wirde oder mit der Gefahr einer Schadigung der Gesundheit verbun-
den ware. Die Rechtfertigung des medizinischen Eingriffs in Notfallen wird in

sog ,,Gefahr-im-Verzug-Klauseln® verankert.

Dies ergibt sich fur den Bereich des Zivilrecht aus § 146¢c Abs 3 ABGB, fur das
Strafrecht aus § 110 Abs 2 StGB, fir das Verwaltungsrecht va aus § 8 Abs 3
KAKuUG und fiir den Bereich der Sachwalterschaft aus § 283 Abs 3 ABGB.
Ausschlaggebend ist also, ob ein Behandlungsaufschub zu einer ernstlichen
Gefahrdung des Lebens fuhrt oder mit der Gefahr einer schweren Gesundheits-
schadigung des Patienten verbunden ist. Es missen daher das Kriterium der
Gefahr des schweren Gesundheitsschadens und das Kriterium der Dringlichkeit
kumulativ vorliegen.

Fir die Schwere des Gesundheitsschadens ist fur alle Notfallklauseln die gesi-
cherte Auslegung des § 110 Abs 2 StGB heranzuziehen.®**® Danach ist die Ge-
fahr gesundheitlicher Nachteile im Ausmald einer schweren Korperverletzung
iSd § 84 Abs 1 StGB zu verlangen.?*

Eine schwere Koperverletzung iSd § 84 StGB ist gegeben, wenn die Verletzung

350

oder Gesundheitsschadigung entweder an sich schwer ist™" oder eine 24 Tage

348 Vgl Kopetzki, Unterbringungsrecht 11 (1995) 845.

%9 schmoller, in Triffterer (Hrsg), Salzburger Kommentar zum Strafgesetzbuch (1992) § 110 Rz
82; AA Bertel in Hopfl/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch® (2000) § 110 Rz
31: ,...Ein Patient, der mit Knochenbrichen bewusstlos eingeliefert wird, kann doch wohl sofort
behandelt werden, auch wenn ein Aufschub der Behandlung seine Leiden nicht in diesem Aus-
malfd (24 Tage!) vermehrte.“ ME stellt dieses von Bertel gewahlte Beispiel (Bewusstloser mit
Knochenbriichen) gerade eine schwere Korperverletzung iSd § 84 Abs 1 StGB dar.

%% Fur die Ermittlung einer an sich schweren Gesundheitsschadigung sind die in Jud und Lit
allgemein anerkannten Kriterien in wertender Zusammenschau heranzuziehen. Diese sind:
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dauernde Gesundheitsschadigung oder Berufsunfahigkeit nach sich zieht.®!

Intensivpflichtige Patienten werden idR schwere Verletzungen bzw Gesund-

heitsschadigungen aufweisen.

Das Kriterium der Dringlichkeit ist immer in Bezug zur Zeitdauer zu sehen, die
fur die Einholung der Einwilligung, der Zustimmung oder des gerichtlichen Sur-
rogats (inklusive der zu erwartenden Verfahrensdauer) aufzuwenden ware. Fur
das gerichtliche Sachwaltergenehmigungsverfahren ist zu bedenken, dass die-
ses auch bei vorrangiger Bearbeitung mindestens zwei Wochen in Anspruch
nimmt. Es gibt zwar die Moglichkeit der Bestellung eines einstweiligen Sachwal-
ters nach § 120 AuRStrG,*? im Hinblick auf § 283 Abs 3 ABGB ist aber auch
ein solches Vorgehen nicht zulassig. Bei Gefahr im Verzug darf und muss der
Arzt die indizierte Behandlung durchfiihren.**® Dies ist auch der Fall, wenn ein
bereits bestellter Sachwalter die Zustimmung zur med Behandlung pflichtwidrig

verweigert®>*

und damit das Leben des Patienten gefahrdet wird oder mit der
Gefahr einer schweren Gesundheitsschadigung verbunden ist. Ist ex nunc ab-
sehbar, dass die medizinische Behandlung sofort durchgefuhrt werden muss,

liegt Gefahr im Verzug vor.

Ein Anwendungsfall der Notfallklausel des § 146 Abs 3 ABGB ist auch dann

gegeben, wenn eine an sich erforderliche Zustimmung von der mit der Pflege

5

und Erziehung betrauten Personen®® verweigert wird (Gefahrdung des Kin-

Wichtigkeit des betroffenen Kdérperteils bzw Organs, Intensitdt und Ausmafd der Krankheitser-
scheinungen, Gefahrlichkeitsgrad der Gesundheitsschadigung sowie Chancen des Heilungsver-
laufes; siehe Burgstaller/Fabrizy in Hopfl/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch2
52006) § 84 Rz 17.

°! Siehe Burgstaller/Fabrizy in Hopfl/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch?
(2006) § 84 Rz 6.

352 AuRerstreitgesetz BGBI | 2003/111 idF BGBI | 2010/58; der einstweilige Sachwalter kann vor
der Erstanhdrung bestellt werden, wenn dem Patienten andernfalls ein erheblicher und unwie-
derbringlicher Nachteil drohen wirde. Die Erstanhérung ist unverzuglich nachzuholen.

%3 gl RV 224 BIgNR 22. GP 80.

% Das ist kein Anwendungsfall des § 283 Abs 2 Satz 3; vgl Kap 6.5.3.2.

%5 Sind beide Elternteile mit der Obsorge betraut, so genugt die Zustimmung eines von ihnen;
OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 87/08k = RdM 2009/35. Es ist dem Gesetzgeber eine gewisse termino-
logische Schlampigkeit zu unterstellen, da er in § 8 Abs 3 KAKUG die Zustimmung des gesetzli-
chen Vertreters verlangt. Pflege und Erziehung sind so wie die gesetzliche Vertretung aber nur
ein Teil der Obsorge. § 8 Abs 3 KAKuUG knipft bzgl der Handlungsfahigkeit an § 146¢c ABGB an.
Nach der RV 296 BIgNR 21. GP 51 werden idR die Zustandigkeit fir Pflege und Erziehung ei-
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deswohles) und das pflegschaftsgerichtliche Einschreiten gem 8§ 176 ABGB
aufgrund der medizinisch gebotenen Dringlichkeit zu spat kame.*®

Zu beachten ist, dass diese Ausnahmebestimmungen nur die Behandlung Ein-
willigungsunfahiger erlaubt; die Missachtung einer wirksamen Behandlungsab-
lehnung eines einwilligungsfahigen Patienten ist nicht zulassig. Hat der Patient
beispielsweise vor Eintritt der Narkosewirkung gewisse med Behandlungen
(mundlich od mittels Patientenverfigung) abgelehnt, kommt es gar nicht zur

Anwendung der Gefahr-im-Verzug-Regelung.

2.2. Mutmalfliche Einwilligung

Im Notfall ist der medizinische Eingriff gerechtfertigt, da man annimmt, dass der
Patient ihn billigen wiirde, idZ wird oft von mutmaRlicher Einwilligung®’ gespro-
chen.

Kennzeichnend fir die mutmalliche Einwilligung ist aber, dass vor der med Be-
handlung eine ex ante Prifung zu erfolgen hat, ob der Patient bei objektiver
Wirdigung aller Umstéande in die med Behandlung einwilligen wirde, wenn er
dazu noch in der Lage ware. Es hat eine umfassende Prifung im Umfeld des
Patienten stattzufinden, um so seinen mutmaflichen Willen zu ermitteln.®*®
Dazu wird im Notfall aber keine Zeit sein und weder § 146 Abs 3 ABGB noch

§ 110 Abs 2 StGB, 8§ 8 Abs 3 KAKuUG oder § 283 Abs 3 ABGB fuihren die mut-

malfiliche Einwilligung an.

nerseits und die Zustéandigkeit zur gesetzlichen Vertretung des Minderjéhrigen andererseits
ohnedies zusammenfallen. Dem ist so nicht zuzustimmen, denn es ist durchaus méglich, dass
die Obsorge fir die Pflege nicht ident ist mit der gesetzlichen Vertretung. Die ist der Fall, wenn
ein Elternteil selbst noch minderjahrig ist und daher sein Obsorgerecht die gesetzliche Vertre-
tung seines Kindes (noch) nicht umfasst (Aufsplittung des Obsorgerechts nach § 145 ABGB);
V%| dazu Resch in Kopetzki, Einwilligung und Einwilligungsféahigkeit (2002) 39 (46).

%5 RV 296 BIgNR 21. GP 56; siehe auch Kap. 6.2.3.

Vgl dazu Juen, Arzthaftungsrecht (2005) 92; Schmoller, in Triffterer (Hrsg), Salzburger
Kommentar zum Strafgesetzbuch (1992) § 110 Rz 96; Leukauf/Steininger, Kommentar zum
StGB® (1992) § 3 Rz 42; Burgstaller/Schiitz in Hopfl/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zum Straf-
gesetzbuchz, § 90 Rz 209; sowie jiungst OGH 7. 7. 2008, 6 Ob 286/07p iFamZ 2008/178 =
iFamzZ 2009/40 (Schitz, 32) = JBL 2009, 129 (Bernat) = Zak 2008/571 (Kletecka) = EF-Z
2008/141 (Jud).

%8 Siehe Kap.6.6.

357
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Barth/Dokalik®*® schlieRen mE zu Recht daraus, dass die mutmaRliche Einwilli-
gung im Anwendungsbereich der Gefahr-im-Verzug-Regelungen eine Rolle
spielt. Sie fuhren weiter aus, dass diese Gesetze von einem Uberwiegenden
Interesse (ernstliche Gefahr des Lebens oder der Gesundheit) an der Vornah-
me des Eingriffs ausgehen und dass daher ein verninftiger Mensch die Einwil-

ligung erteilen wirde.

2.3. Die lex specialis des 8§ 146 ABGB fur Minderjahrige

2.3.1. 8§ 146 Abs 1 ABGB

§ 146¢c ABGB wurde durch das KindRAG 2001%%° neu eingefiigt und stellt fir

die Einwilligung in med Behandlungen auf die Einsichts- und Urteilsfahigkeit ab,

deren Bestimmung nach anderen Kriterien®*

362

erfolgt als die der allgemeinen

Geschaftsfahigkeit.

Ist der Minderjéhrige einsichts- und urteilsfahig, kann gem 8 146¢ Abs 1 ABGB
nur der Minderjahrige selbst die Einwilligung in die med Behandlung erteilen.

Auch bei der Ablehnung (Kehrseite der Einwilligung)3®®

einer med Behandlung
kommt es im Fall des einsichts- und urteilsfahigen Minderjahrigen allein auf
dessen Willen an. Der Gesetzgeber stellt in § 146¢c Abs 1 ABGB die Vermutung
auf, dass im Zweifel die Einsichts- und Urteilsfahigkeit ab dem 14. Lebensjahr
gegeben ist. Da es sich um eine Zweifelsregel handelt, ist eine abweichende
Beurteilung mdoglich. Es kann daher durchaus Minderjahrige geben, die nach
Vollendung des 14. Lebensjahres noch nicht die nétige Einsichts- und Urteilsfa-
higkeit besitzen; umgekehrt jedoch kdnnen Minderjahrige unterhalb der Alters-

grenze von 14 Lebensjahren durchaus schon einsichts- und urteilsfahig sein.

%9 Barth/Dokalik in Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch des Sachwalterrechts® (2010) 193.

360 Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz 2001, BGBI | 2000/135.

%1 Siehe Kap 6.2.1. das Modell von Amelung.

%2 Sjehe Fischer-Czermak, Zur Handlungsfahigkeit Minderjahriger nach dem KindRAG 2001,
0JZ 2002, 293 (296).

363 Kopetzki, Einleitung und Abbruch der medizinischen Behandlung beim einwilligungsunféahi-
gen Patienten, iFamZ 2007, 197 (198).
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Die Einsichts- und Urteilsfahigkeit ist vom behandelnden Arzt zu beurteilen.
Kann der behandelnde Arzt diese nicht eindeutig beurteilen, so kann der be-
handelnde Arzt ebenso wie eine obsorgeberechtigte Person sich gem § 154b
ABGB an das Gericht wenden, welches aussprechen kann, dass die erforderli-
che Einsichts- und Urteilsfahigkeit nicht vorliegt.3** Dabei ist zu beachten, dass
nicht automatisch das Fehlen von Einsichts- und Urteilsfahigkeit des Minderjéah-
rigen angenommen werden darf, wenn dieser aus objektiv nicht nachvollziehba-
ren Grinden eine medizinisch indizierte Behandlung ablehnt. Im Streitfall hat
derjenige, der das Fehlen der Einsichts- und Urteilsfahigkeit des Minderjahrigen

behauptet, die Beweislast dafiir zu tragen.>®

2.3.2. § 146 Abs 2 ABGB

Fir intensivmedizinische Behandlung bedeutsam ist § 146¢c Abs 2 ABGB, wel-
cher fur die Einwilligung eine einsichts- und urteilsfahigen Minderjahrigen in ei-
ne Behandlung, die gewdhnlich mit einer schweren oder nachhaltigen Beein-
trachtigung der korperlichen Unversehrtheit oder der Personlichkeit verbunden
ist, kumulativ die Zustimmung der Person fordert, die mit der Pflege und Erzie-
hung betraut ist.>*® Eine schwere Beeintrachtigung liegt vor, wenn die Qualitat
einer schweren Korperverletzung iSd § 84 StGB erreicht ist.**” Nachhaltig ist
die Beeintrachtigung, wenn sie dauerhaft ist bzw wenn ihre Auswirkungen nicht

oder nur sehr schwer wieder beseitigt werden kénnen.3%®

Verweigert der gesetzliche Vertreter die Zustimmung zur med Behandlung®®®

370

und gefahrdet er dadurch das Kindeswohl, so muss sich der Arzt®>" an das

% Dieser Ausspruch wirkt, sofern er nicht vom Gericht widerrufen oder befristet wird, langstens

bis zur Volljahrigkeit des Kindes. Gem § 104 Au3StrG kdnnen mindige Minderjahrige im Ver-
fahren zur Uberprufung ihrer Einsichts- und Urteilsfahigkeit selbststandig vor Gericht handeln;
siehe Barth, Minderjahrige Patienten im Konflikt mit ihren Eltern, OJZ 2002, 596 (602ff).

%5 RV 296 BIgNR 21. GP 55, Kletecka, Einwilligung, in Aigner/Kletecka/Kletecka-
Pulker/Memmer (Hrsg), Handbuch Medizinrecht (2004ff) 1/135.

366 Vgl dazu Kap. 6.3.3.2.

%7 Siehe Kap.6.2.1.

%8 RV 296 BIgNR 21. GP 55.

%9 Im Fall des nicht einsichts- und urteilsfahigen Minderjahrigen bzw im Fall des einsichts- und
urteilsfahigen Minderjahrigen, der eine schwerwiegenden Behandlung wiinscht.
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Pflegschaftsgericht gem § 176 ABGB wenden, welches die Zustimmung zur
med Behandlung ersetzen kann.

Sind andere Personen als die Eltern, GroRReltern, Pflegeeltern oder der Ju-
gendwohlfahrtstrager mit der gesetzlichen Vertretung des Minderjdhrigen be-
traut, so konnen diese einer schwerwiegenden med Behandlung nur zustim-

31 in einem arztli-

men, wenn ein vom behandelnden Arzt unabhangiger Arzt
chen Zeugnis bestatigt, dass der Minderjahrige nicht Uber die erforderliche Ein-
sichts- und Urteilsfahigkeit verfiigt und die Vornahme der Behandlung zur Wah-
rung seines Wohles erforderlich ist (sog Second Opinion)*".

Liegt ein solches Zeugnis nicht vor oder gibt der Minderjahrige zu erkennen,
dass er die Behandlung ablehnt, bedarf die Zustimmung der Genehmigung des

Pflegschaftsgerichts (8 216 Abs 2 ABGB).

2.3.3. Verhaltnis Einwilligung — Abschluss des Behandlungsvertrages

Nach dem Gesetzgeber®”® ist die Frage der Zustimmung zu einer med Behand-
lung nur insoweit von 8 146¢c ABGB geregelt als dies die Frage der Rechtferti-
gung des med Eingriffs in die Personlichkeit und kérperliche Unversehrtheit be-
trifft. Streng davon zu trennen ist die Frage des Abschlusses eines Behand-
lungsvertrages; fir diesen benétigt der Minderjahrige weiterhin mangels Ge-

schaftsfahigkeit die Mitwirkung des gesetzlichen Vertreters.

Es ist Resch®* zuzustimmen, der von einer auf den ersten Blick wenig tiber-
zeugenden Zweigleisigkeit spricht und dass die neu geschaffenen Selbstbe-

stimmungsrechte der Minderjahrigen tber das Vertretungsrecht wiederum deut-

30 Der Arzt hat jedoch keine Parteistellung, er kann das Pflegschaftsverfahren gem § 176 Abs 2

ABGB (ebenso wie der Minderjahrige selbst - Popularklage) nur anregen; vgl Barth, Minderjéh-
riqe Patienten im Konflikt mit ihren Eltern, ©JZ 2002, 596 (603).

3 Unabhangig ist der bestatigende Arzt, wenn er zum behandelnden Arzt nicht in einem Wei-
sungsverhaltnis steht; Kletecka-Pulker, Neue Formen der Einwilligung, RdM 2009/67, 114.

2 Dazu siehe Kap. 6.5.3.1.

73 RV 296 BIgNR 21. GP 56.

" Resch in Kopetzki, Einwilligung und Einwilligungsfahigkeit (2002) 40.
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lich beschrankt sein kdnnen. Dem ist zuzustimmen, aber mE in solche Falle
sachlich gerechtfertigt, wo die med Behandlung selbst bezahlt werden muss
und die Geschéaftsfahigkeitsschranke des 8§ 151 ABGB uberschritten wird.
Resch schreibt, dass dort wo die gesetzliche Krankenversicherung fur die Be-
handlungskosten aufkommt, wirtschaftliche Erwadgungen nicht die Zustimmung
des gesetzlichen Vertreters gem § 151 ABGB verlangen. ME kann das nur fur
die Behandlung beim niedergelassenen Vertragsarzt gelten, fir den stationaren
Bereich ist aufgrund der Gebihren gem § 27a KAKuG, welche vom Versicher-
ten fur mitversicherte Angehorige zu bezahlen sind, auch dessen rechtsge-
schéftliche Zustimmung vonnoéten. So gesehen ist eine med Behandlung wéh-
rend eines stationaren Aufenthaltes eines mitversicherten Minderjahrigen ohne
die rechtsgeschéftliche Zustimmung des gesetzlichen Vertreters zum Kranken-
hausaufnahmevertrag (auf3er bei Gefahr im Verzug) nicht méglich.

Fur den Bereich der Intensivmedizin, wird es sich aber, wie schon erwéhnt, idR
um schwerwiegende med Behandlungen handeln, zu deren Rechtfertigung es
ohnehin gem 8§ 146¢c Abs 2 ABGB der Zustimmung des mit Pflege und Erzie-
hung Betrauten bedarf.3"

3 Zur Unterscheidung ,gesetzlicher Vertreter” von ,der mit Pflege und Erziehung betrauten

Person® und zu der idZ problematischen gesetzgeberischen Terminologie, siehe Fn 355.
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3. Die Patientenverfligung

3.1. Einleitung

Mit 1. 6. 2006 ist das Bundesgesetz tiber Patientenverfiigungen®’®

(Patienten-
verfiigungs-Gesetz — PatVG) in Kraft getreten.®’’ Der Gesetzgeber hat damit
dem Patienten eine antizipierte Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts er-
maoglicht, um seine Entscheidungsautonomie gegenuber der sonst eintretenden
Fremdbestimmung durch Dritte (Sachwalter, Obsorgeberechtigte) auch dann zu

wahren, wenn er selbst dazu nicht mehr in der Lage ist.

Im Unterschied zur Gesetzeslage vor dem PatVG kann der Patient seinen Wil-
len fir die Zeit nach einem allfalligen Verlust der Entscheidungsfahigkeit festle-
gen, und ist nicht mehr auf die Entscheidung gesetzlicher Vertreter, die nicht
dem ,Willen“, sondern dem objektiven ,Wohl“ des Patienten®’® verpflichtet sind,
angewiesen.

Trotz dieser (auf den ersten Blick betrachteten) immensen Vorteile fur die Pati-
enten, haben derzeit nur etwas unter 4% der osterreichischen Bevdlkerung eine

Patientenverfiigung errichtet, knapp ein Drittel davon ist verbindlich.3"

Es ist Kopetzki®®°

schon zuzustimmen, wenn er meint, dass es vollig unklar ist,
ab welcher quantitativen Inanspruchnahme einem Gesetzesprojekt ein tatséach-
licher ,Erfolg“ zu bescheinigen ware und dass die Effizienz des PatVG nicht
dadurch geschmalert wird, dass nur eine kleine Zahl von Menschen die gesetz-

lichen Handlungsmadglichkeiten tatséchlich niitzt.

°7° BGBI | 2006/55.

37 zur Entstehung des PatVG vgl Aigner, Die Patientenverfligung — zur Entstehungsgeschichte
des PatVG, FamZ 2006, 66; Aigner, Das Patientenverfligungs-Gesetz — Historie und Ausgangs-
lage, in Kértner/Kopetzki/Kletecka-Pulker (Hrsg), Das Osterreichische Patientenverfigungsge-
setz (2007) 74.

78 vgl § 281 Abs 2 ABGB.

%9 nstitut fir Ethik und Recht in der Medizin (IERM) der Universitat Wien, Kort-
ner/Kopetzki/Kletecka-Pulker/Inthorn, Studie Uber die rechtlichen, ethischen und faktischen
Erfahrungen nach In-Kraft-Treten des Patientenverfigungs-Gesetzes (PatVG); Studie im Auf-
trag des Bundesministeriums  fiur  Gesundheit  (2009) 3, abrufbar  unter
http://www.bmafj.gv.at/cms/site/standard.html?channel=CH0738&doc=CMS1261481034491; im
folgenden nur mehr als ,Studie” zitiert.

380 Kopetzki in Kértner/Kopetzki/KleteCka-Pulker/Inthorn, Studie 33.
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Trotzdem zeigen sich drei Jahre nach In-Kraft-Treten des PatVG verschiedene
Probleme, wobei zugegeben nicht alle mit Mitteln der Rechtsordnung gelost
werden konnen. Diese Arbeit konzentriert sich va auf Probleme der Patienten-
verfigung, die speziell im Zusammenhang mit intensivmedizinischen Behand-

lungsmethoden auftreten kénnen.

3.2. Zielsetzung

Im Vorblatt zu den erlauternden Bemerkungen des PatVG>*! liest man: ,Ziel
dieses Gesetz ist es, das Rechtsgebiet der Patientenverfigung eindeutig und
transparent zu regeln®. Die Patientenautonomie soll gestarkt werden, aber es
soll zu keiner Veranderung der Grenzen kommen, welche rechtswirksame Wil-
lenserklarungen des Patienten festlegen. Va sollen die strafrechtlichen Grenzen
unverandert bleiben.3®?

Ob dem Gesetzgeber diese Zielsetzung gelungen ist, ist va wegen der inhaltli-
chen sowie formellen Hurden und den damit verbundenen Kosten, die der Pati-
ent tragen muss um sein Grundrecht auf Selbstbestimmung®®?® auszutiben, strit-
tig_384

Ich mochte an dieser Stelle ein Beispiel anfihren, um auf die Situation aus
Sicht des Patienten aufmerksam zu machen:

Die gro3te Altersgruppe unter den Patienten mit Patientenverfiigung ist zwi-
schen 60 und 69 Jahre alt.*® Die Kosten fiir die Errichtung einer Patientenver-
fligung belaufen sich zwischen € 0,- und 800,-**®. Angenommen ein heute

60jahriger Patient errichtet eine Patientenverfiigung, worin er ktnstliche Ernéh-

%81 1299 BIgNR 22. GP.
%82 gpeziell zum Thema ,aktive Sterbehilfe* 1299 BIgNR 22. GP 4.
%3 Art 8 EMRK; dazu ausfuhrlich Kopetzki, Unterbringungsrecht | (1995) 407ff; Kneihs, Grund-
rechte und Sterbehilfe (1998) 336ff (342ff).
%4 Bedenken bei Bernat, Planungssicherheit am Lebensende? EF-Z 2006, 47; sowie bei Bar-
ta/Kalchschmid (Hrsg), Die Patientenverfiigung — Zwischen Selbstbestimmung und Paternalis-
mus (2005) 231; aA Kopetzki in Kértner/Kopetzki/Kletecka-Pulker (Hrsg), Das &sterreichische
Patientenverfligungsgesetz (2007) 128ff; Kopetzki gesteht dem nationalen Gesetzgeber einen
erheblichen Beurteilungsspielraum bei der Verfolgung der Schutzziele ,Moral“ bzw ,Schutz der
Rechte anderer zu; so auch Kneihs in Kopetzki (Hrsg), Antizipierte Patientenverfligungen
5825000) 66.

Inthorn in Kortner/Kopetzki/Kletecka-Pulker/Inthorn, Studie 25.
% |nthorn in Koértner/Kopetzki/KleteCka-Pulker/Inthorn, Studie 12.
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rung, Hamodialyse od kinstliche Beatmung in einer bestimmten Situation*®’
ablehnt. Der Patient lasst sich wie gesetzlich vorgeschrieben von einem Inten-

8 9 aufklaren. Es wird ein Durch-

sivmediziner®® sowie von einem Juristen®®
schnittsbetrag von € 300,- fir die dafur angefallenen Kosten festgesetzt.

Angenommen die in der Patientenverfiigung beschriebene Situation tritt im 85.
Lebensjahr des Patienten ein, so muss er, will er eine verbindliche Verfigung
haben, die Verfiigung optimalerweise 6mal errichten.*® Der Patient hat insge-
samt € 1800,- aufzuwenden, um am Ende seines Lebens nach seinen Vorstel-

lungen zu sterben.

Barta®* hatte nicht ganz unrecht in seiner ,fiktiven“ Antwort an die damalige BM
Gastinger, worin er warnt, dass die zu erwartenden hohen Kosten fir die arztli-
che Aufklarung und die Errichtung vor einem Rechtsanwalt oder Notar®*®? dazu
beitragen werden, dass vom Gesetz kaum Gebrauch gemacht werden wird. Ich
muss Barta zustimmen, dass darin leicht ein ,Kérberlgeld® fiir Arzte, Notare und
Anwalte zu erkennen ist.

Dazu kommt noch das Risiko, dass mangels einer zentralen Registrierung die
behandelnden Arzte ev gar keine Kenntnis von der Verfligung haben und im

Notfall keine Zeit fiir die Suche nach einer Patientenverfiigung ist.*

Unverstandlicherweise hat der Gesetzgeber eine zentrale Dokumentation mit

entsprechender Abfragepflicht nach dem Vorbild der Registrierung von Wider-

%7 Siehe Kap 6.3.4.2. Bestimmtheit.

%% Siehe Kap.6.3.4.3. Arztliche Aufklarung.

%9 Gem § 6 PatVG hat der Patient die Verfigung vor einem Rechtsanwalt, einem Arzt oder
einem rechtskundigen Mitarbeiter der Patientenvertretungen zu errichten.

%0 Gem § 7 PatVG verliert die Patientenverfligung nach Ablauf von funf Jahren ab Errichtung
ihre Verbindlichkeit.

%1 Barta, Zur »~oorge um sich“ am Lebensende, in Memmer/Kern (Hrsg), Patientenverfigungs-

esetz (2006) 59.

%2 Er fuhrt zu Recht aus, dass die Moglichkeit, eine Patientenverfiigung vor einer ,Patientenver-
tretung“ kostenlos zu errichten, solange eine leere Mdglichkeit bleibt, als die personelle Ausstat-
tung in den Bundeslandern dafir nicht ausreicht. Weiters ist zu bedenken, dass nicht in allen
Bundeslandern die Patientenvertretungen fir Patienten aus dem niedergelassenen Bereich
zustandig sind. Auch wenn der Patient bei einer Patientenvertretung eine kostenlose rechtliche
Beratung erhalt, hat er immer noch die Kosten fir die arztliche Beratung zu tragen.

93 § 12 PatVG lasst medizinische Notfallversorgung unberihrt, sofern der mit der Suche nach
einer Patientenverfligung verbundene Zeitaufwand das Leben oder die Gesundheit des Patien-
ten ernstlich gefahrdet.
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spriichen gegen eine Organentnahme®®*

nicht umgesetzt, sondern kunftige
Malinahmen der administrativen Ebene tberlassen.

Die derzeit bestehenden unterschiedlichen Registrierungsangebote von
Rechtsanwalten®®® und Notaren sind nicht nur wenig sinnvoll, da eine flachen-
deckende Zuganglichkeit bei mehreren Dokumentationssystemen nicht gege-
ben ist, es wirft auch wieder die Frage auf, ob damit nicht ein weiterer moneta-

rer Vorteil von Rechtsanwalten und Notaren gesichert werden soll.

ME ist vom Gesetzgeber eine zentrale Registrierung (mit Abfragepflicht) umzu-
setzen, sowie die Kosten fur die Errichtung einer Patientenverfiigung gesetzlich
(im PatVG) festzusetzen, sodass im gesamten Bundesgebiet nur mehr einheitli-
che, angemessene Betrage zulassig sind. Eine Kostenubernahme durch die
Offentliche Hand wurde aber mE den Bogen Uberspannen und ist der Solidar-

gemeinschaft nicht zuzumuten.3%

3.3. Anwendungsbereich

3.3.1. Inhaltlich

Gegenstand einer Patientenverfiigung kann nach § 2 Abs 1 PatVG nur die Ab-

lehnung einer medizinischen Behandlung sein, die dann wirksam werden soll,

%4 Das ,Widerspruchsregister wird vom Osterreichischen Bundesinstitut fiir Gesundheitswesen

(OBIG) gefiihrt und hat jiingst eine explizite Regelung erfahren (§ 62d KAKuG idF BGBI |
2007/101), die durch eine bundesgesetzliche Abfrageverpflichtung der entnehmenden Kran-
kenanstalten erganzt wurde (8§ 62e KAKuUG).

% Siehe Christian, Patientenverfugungsregister der Osterreichischen Rechtsanwélte, AnwBlI
2006, 496; Pesendorfer in Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch des Sachwalterrechts® (2010) 444.
39 Vgl dazu Mazal, Sozialrechtliche Aspekte des Patientenverfigungs-Gesetzes, in Kort-
ner/Kopetzki/Kletecka-Pulker (Hrsg), Das 0sterreichische Patientenverfligungsgesetz (2007)
160f, wonach es in bestimmten Konstellationen zu einer Verpflichtung des Sozialhilfetragers zur
Ubernahme der erforderlichen arztlichen Dienstleistung kommen kann. Fur den stationaren
Bereich bejaht Mazal die Pflicht des KA-Tragers dem Patienten die Errichtungen ein Patienten-
verfigung zu ermdéglichen und die Kosten dafiir zu tragen (kraft Vertragsergdnzung als Neben-
pflicht des Behandlungsvertrages), wenn der Anstaltsaufenthalt eine medizinische Zweckbe-
stimmung hat und sich die Patientenverfiigung auf eine Behandlung bezieht, die im Zusam-
menhang mit dem Anstaltsaufenthalt von Bedeutung sein kdnnte. AA Kopetzki, Das Patienten-
verfligungs-Gesetz im System der Rechtsordnung, in Kértner/Kopetzki/Kletecka -Pulker (Hrsg),
Das 0sterreichische Patientenverfiigungsgesetz (2007) Fn 51: ,Dass nach hA auch die arztliche
Aufklarung als Nebenpflicht aus dem Behandlungsvertrag abgeleitet wird (...), bedeutet noch
nicht, dass davon auch die spezifische Aufklarung iSd PatVG erfasst ist.”
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wenn der Patient im Zeitpunkt der Behandlung nicht mehr einsichts-, urteils-
oder &ulRerungsfahig ist.

Daraus folgt, dass eine aktuelle Behandlungsablehnung des Patienten davon
nicht erfasst ist und weiterhin nach den Regeln des Straf- und Zivilrechts mog-
lich ist. Verfligt der Patient zB antizipiert, dass er keine Bluttransfusionen erhal-
ten mochte und ist er im Notfall noch kurzzeitig auf3erungsfahig, kann er zuséatz-

lich noch den Erhalt von Plasmaprodukten ablehnen.

Das PatVG definiert den Begriff der medizinischen Behandlung nicht ndher. Es
wird der weite Behandlungsbegriff der ,eigenmachtigen Heilbehandlung® (§ 110
StGB) heranzuziehen sein.®**’ Klar ausgeschlossen vom Begriff der ,medizini-
schen Behandlung® sind aber pflegerische Malknahmen. Die Grundversorgung
des Patienten mit Nahrung und Flussigkeit ist ein Teil der Pflege. Die Ableh-
nung solcher PflegemaRnahmen féllt daher nicht in das PatVG.3%®

Anders ist aber eine Behandlungsablehnung in Zusammenhang mit kinstlicher
Ernahrung (iber eine Magensonde zu beurteilen. Kopetzki**® hat nachgewiesen,
dass die kinstliche Ernédhrung, sofern sie unter Einsatz spezifisch medizini-
scher Methoden wie zB einer PEG-Sonde erfolgt, jedenfalls zu den ,medizini-

schen® und daher nach PatVG ablehnungsfahigen Behandlungen gehort.

Speziell intensivmedizinische ablehnbare MalRnahmen waren beispielsweise

kinstliche Beatmung, extrakorporale Nierenersatztherapie (Hamodialyse und

%7 Siehe Kletecka-Pulker, Rechtsgrundlagen der Behandlung, in Aigner/Kletecka/Kletecka-
Pulker/Memmer (Hrsg), Handbuch Medizinrecht (2004ff) I/3.

%8 Das bedeutet aber nicht, dass der Patient diese MaRnahmen nicht ablehnen kann; vgl

AB 1381 BIgNR 22. GP 2 wonach es ,aul3erhalb des Anwendungsbereichs des Patientenverfi-
gungs-Gesetzes ... im Rahmen der Pflege jedem freisteht, angebotene Leistungen abzuleh-
nen®; vgl auch Kopetzki, Ethik Med 2004, 278; Ganner, Individuelle Selbstbestimmung, in Bar-
ta/Kalchschmid (Hrsg), Die Patientenverfiigung — Zwischen Selbstbestimmung und Paternalis-
mus (2005) 132; Bernat, Planungssicherheit am Lebensende?, EF-Z 2006, 75; Kletecka-Pulker,
Grundzige und Zielsetzungen des Patientenverfigungs-Gesetzes, in Kdrtner/Kopetzki/ Kletec-
ka-Pulker (Hrsg), Das Osterreichische Patientenverfliigungsgesetz (2007) 82.

%99 Kopetzki, Einleitung und Abbruch der kiinstlichen Ernahrung beim einwilligungsunfahigen
Patienten, Ethik Med 2004, 275; Gmeiner/Kopetzki, ZBiopolitik 2005, 73; Kopetzki, Einleitung
und Abbruch der medizinischen Behandlung beim einwilligungsunféahigen Patienten, iFamz
2007, 197; klarstellend auch der parlamentarische Ausschussbericht AB 1381 BIgNR 22. GP
2:“...sind das Legen von Magensonden sowie die Durchfiihrung von Sondenernahrung bei lie-
genden Magensonden ... arztliche Tétigkeiten, derer Vornahme durch Angehdrige der im GuKG
geregelten Berufe ... einer arztlichen Anordnung bedarf (§ 15 Abs 1 und 5 Z 7 sowie § 84 Abs 4
Z 4 GuKG)"“.
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Hamofiltration), Transplantationen, Reanimation (mechanisch und medikamen-
t6s), Transfusionen, Verabreichung von Suchtgiften, Legen von verschiedens-

ten intravendsen und arteriellen Kathedern etc.

Die Einschrankung des PatVG auf die Ablehnung einer medizinischen Behand-
lung und nicht auch die Geltung von medizinischen Wiinschen des Patienten ist
dogmatisch korrekt, da eine medizinische Malinahme einer medizinischen Indi-

kation bedarf, sowie dem Stand der medizinischen Wissenschaft*®

Zu entspre-
chen hat und der behandelnde Arzt diese Methode auch beherrschen muss.

Der Patientenwunsch kann daher keine medizinischen Mal3hahmen rechtferti-
gen, schon gar nicht den Wunsch nach nach wie vor strafbarer aktiver Sterbe-

hilfe.4*

3.3.2. Personlich

Die Ablehnbarkeit einer medizinischen Behandlung gem 8 2 Abs 1 PatVG un-
terliegt keiner Uber die Wirksamkeitsvoraussetzungen hinausgehenden Ein-
schréankungen. Gem § 2 Abs 2 PatVG ist Patient im Sinn des PatVG eine Per-
son, die eine Patientenverfiigung errichtet, gleichgultig ob sie im Zeitpunkt der
Errichtung erkrankt ist oder nicht. Der Gesetzgeber hat damit bewusst einer
,Reichweitenbegrenzung”“ eine Absage erteilt. Patientenverfugungen im Sinn
des PatVG missen daher keinen Zusammenhang mit einen bereits begonne-

nen Sterbevorgang oder irreversiblen Grundleiden haben.*%?

Die Patientenverfiigung kann nur hochstpersonlich errichtet werden. Der Patient
muss bei Errichtung einsichts- und urteilsfahig sein (8 3 PatVG). Der Gesetzge-

ber hat sich hier nicht an die allgemeine Geschéaftsfahigkeit nach ABGB gehal-

%0 g 8 Abs 2 KAKUG; § 49 Abs 1 ArzteG.

“1 Siehe Kap 7.3. Auch wenn das Abschalten eines Behandlungsapparats nach dem &ufR3eren
Erscheinungsbild ein aktives Tun darstellt, handelt es sich nach seinem sozialen Sinn um eine
Nichtvornahme und somit um das Unterlassen einer medizinischen Behandlung.

492 Vgl Kopetzki, Patientenverfugung: Ist alles Machbare auch rechtlich geboten? in
Kroll/Pateter/Schweppe (Hrsg), Recht und Risikomanagement in Anésthesie und Intensivmedi-
zin (2009) 44f;
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ten, wie zB die deutsche Rechtsordnung*®

, sondern knupft an das im Zivil-,
Straf- und Verwaltungsrecht tbliche Kriterium zur Ermittlung der Einwilligungs-
fahigkeit der ,naturlichen Einsichtsfahigkeit* an. Da die ,Ablehnungsfahigkeit*
die Kehrseite der Einwilligungsfahigkeit ist***, fihrt die Ankniipfung an die ,Ein-
sichts- und Urteilsfahigkeit dazu, dass auch besachwalterte Personen sowie
mindige Minderjahrige, sofern sie Uber die erforderliche Einsichtsfahigkeit ver-

flgen, eine Patientenverfiigung errichten konnen.

§ 146¢ Abs 1 ABGB enthalt die Vermutung der Einsichtsfahigkeit, somit die
(wenn auch gem 8 5 Abs 1 PatVG zu prifende und gegebenenfalls widerlegba-
re) rechtliche Fahigkeit zur Errichtung einer Patientenverfigung ab dem 14. Le-
bensjahr.*® Dies erweist sich als Konsequenz des Kindschaftsrechts, ist aber
mE vom Gesetzgeber baldigst zu korrigieren. Wollte man damit wirklich
14jahrigen die Méglichkeit eréffnen, selbstbestimmt zu sterben’®, indem sie
beispielsweise Bluttransfusionen in einer Patientenverfliigung ablehnen? Es ist
zu hoffen, dass der Gesetzgeber nicht auf den ersten Anlassfall und die dann

mit Sicherheit einsetzende emotionale Diskussion wartet.

Sieht man sich § 146¢c Abs 2 ABGB an, bedarf es neben der Einwilligung des
(einsichts- und urteilsfahigen) Minderjahrigen in eine Behandlung, die gewdhn-
lich mit einer schweren und nachhaltigen Beeintrachtigung der korperlichen Un-
versehrtheit oder der Personlichkeit verbunden ist, zusétzlich der Zustimmung
des Obsorgeberechtigten. MaW einwilligen kann der mindige Minderjahrige
nicht ohne kumulative Zustimmung des Obsorgeberechtigten in eine Behand-
lung, die mdglicherweise zum Tode fuhrt; lebensrettende MalRnahmen ableh-
nen*”’, in Form einer Patientenverfiigung, kann der miindige Minderjahrige aber

sehr wohl alleine.

%03 & 1901a BGB stellt auf die Volljahrigkeit ab.

4% Kopetzki, Das Patientenverfiigungs-Gesetz im System der Rechtsordnung, in Kértner/
Kopetzki/Kletecka-Pulker (Hrsg), Das osterreichische Patientenverfigungsgesetz (2007) 132.
4% Bernat in Schwimann (Hrsg), ABGB-Praxiskommentar® ErgBd (2007), § 3 PatVG Rz 4; Kath-
rein, Das Patientenverfiigungs-Gesetz, 0JZ 2006, 561; Memmer, Das Patientenverfiigungs-
Gesetz 2006, RdM 2006, 172; Memmer, Patientenverfiigungen, FamZ 2006, 71.

% Auch gegen den Willen der Eltern.

97 vgl auch § 216 Abs 2 2.Satz ABGB.
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Auch wenn solche Situationen durch genaue Prufung der Einsichtsfahigkeit so-
wie ev vorhandener Willensméngel entscharft werden*®®, sind die Bestimmun-

gen in ihrer Wertigkeit nicht homogen.

3.4. Form

3.4.1. Verbindlich od beachtlich

Das PatVG unterscheidet zwischen der verbindlichen und der beachtlichen Pa-
tientenverfligung.

Die verbindliche Patientenverfligung hat den strengen Formvorschriften des

8 4 — 7 PatVG zu entsprechen. Die verbindliche Patientenverfiigung stellt ein
unmittelbares Verbot dar, die darin abgelehnten Behandlungen durchzufihren.
Sind die Kriterien einer verbindlichen Patientenverfiigung nicht verwirklicht, liegt
eine beachtliche Patientenverfligung vor. Mindestanforderungen an eine be-
achtliche Patientenverfligung werden nicht gestellt, sodass auch mundliche und
konkludente Willenserklarungen, die medizinische Behandlungen ablehnen,
darunter fallen. Die beachtliche Patientenverfligung ist ein Hilfsmittel zu Ermitt-
lung des hypothetischen Willens des Patienten. Sie ist umso mehr zu beachten,

je eher sie die Voraussetzungen einer verbindlichen Patientenverfligung erfuillt.

Die Bezeichnung alleine sagt daher noch nichts tber die tatsachliche Form und
Umfang der Bindungswirkung aus. Die Intensitat der Beachtlichkeit kann je
nach Einzelfall von kaum beachtlich bis hin zu einer der Verbindlichkeit gleich-
zusetzenden sehr hohen Beachtlichkeit reichen. IdZ spricht man von einer ,qua-

lifiziert beachtlichen“ Patientenverfiigung*®. Darunter fallt beispielsweise eine

4% Kopetzki, Das Patientenverfigungs-Gesetz im System der Rechtsordnung, in Kort-

ner/Kopetzki/Kletecka-Pulker (Hrsg), Das 0Osterreichische Patientenverfiigungsgesetz (2007)
132; Kopetzki, Patientenverfigung: Ist alles Machbare auch rechtlich geboten? in
Kroll/Pateter/Schweppe (Hrsg), Recht und Risikomanagement in Anasthesie und Intensivmedi-
zin (2009) 45.

% Siehe Barth, Die Patientenverfiigung und ihre praktischen Folgen fir den Arzt, FamZ 2006,
72f; Bernat, Planungssicherheit am Lebensende? EF-Z 2006, 42 (47f); Bernat in Schwimann
(Hrsg), ABGB-Praxiskommentar® ErgBd (2007), 8 9 Rz 2 PatVG; Kathrein, Das Patientenverfi-
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Verfuigung, die alle Verbindlichkeitsvoraussetzungen aufweist, bei der es jedoch
Unterlassen wurde sie zu erneuern (8 7 PatVG; 5-jahrlich) und dieses Unterlas-
sen nur wenige Tage vor Anwendung der Verfigung lag; aber auch formlose
mundliche Erklarungen, in denen vor Eintritt der Einwilligungsunfahigkeit in
Kenntnis einer Behandlungsnotwendigkeit deutlich eine bestimmte Behandlung

abgelehnt wird.**°

3.4.2. Bestimmtheit

Gem 8 4 PatVG miussen die medizinischen Behandlungen, die Gegenstand der
Ablehnung sind, konkret beschrieben sein oder eindeutig aus dem Gesamtzu-
sammenhang der Verfigung hervorgehen. Dabei geniigt es auch, wenn aus
dem Gesamtzusammenhang der Patientenverfigung erkennbar ist, welche
medizinischen Behandlungen abgelehnt werden. Sind die Erklarungen hinge-
gen zu allgemein und vage formuliert,*** kénnen sie nur als Indiz fiir den Patien-
tenwillen dienen. Nach 8§ 4 Satz 2 PatVG muss aus der Patientenverfligung zu-
dem hervorgehen, dass der Patient die Folgen der Patientenverfligung zutref-
fend einschatzt. Der Arzt hat die Grinde dafur im Rahmen der Dokumentation

nach § 5 PatVG darzulegen.

Oft wird eine Konstellation bemdiht, in der der Patient mittels Patientenverfu-
gung kunstliche Beatmung im Fall unzureichender Eigenatmung ausschliel3t
und dann aufgrund einer Routineoperation (zB Blinddarm od Beinbruch) an ei-
ner Intensivstation (Postnarkose) kurzzeitig einer ,Nachbeatmung“ bedarf. Da

der Patient an seine frilhere Verfigung nie gebunden ist, kann er sie, muss sie

gungs-Gesetz, 0JZ 2006, 555 (566); Memmer, Das Patientenverfiigungs-Gesetz 2006, RdM
2006; 173.

410 Fraglich ist, ob das PatVG hier Gberhaupt anwendbar ist; vgl 1299 BIgNR 22. GP 3, darin ist
,eine in der Zukunft liegende Krankheitssituation“ genannt, der Patient entscheidet daher ,nicht
Uber eine konkrete und gegenwartige, unmittelbar bevorstehende Heilbehandlung.*

* Die RV 1299 BIgNR 22 GP 4 fiihren zB das Verbot ,eines menschenunwiirdigen Daseins®,
oder ,kinstlicher Lebensverlangerung® sowie den Wunsch nach einem ,natirlichen Sterben®
oder nach Unterlassung ,einer risikoreichen Operation® an.
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aber nicht widerrufen. Der aktuelle Wille des einsichts-, urteils- und aul3erungs-
fahigen Patienten hat jedenfalls Vorrang.

Ist den Arzten beispielsweise aus friiheren Aufenthalten des Patienten eine Pa-
tientenverfligung bekannt, so reicht es aus, wenn der Patient vor einer Operati-

on mitteilt, dass die Verfugung jetzt nicht gelten soll.

3.4.3. Arztliche Aufklarung

Gem 8 5 PatVG bedarf die Errichtung einer verbindlichen Patientenverfiigung
einer umfassenden arztlichen Aufklarung einschlie3lich einer Information tber
Wesen und Folgen der Patientenverfiigung. Uber die Qualifikation der aufkla-
renden Arzte sagt das Gesetz ebenso wenig aus wie tber den zeitlichen Zu-
sammenhang zwischen Aufklarung und Errichtung sowie den Ort der Dokumen-
tation der Aufklarung.**?

Fur intensivmedizinische Leistungen kommen als aufklarende Arzte wohl nur
Allgemeinmediziner, sofern sie Uber die nétigen Kenntnisse verfiigen in Be-
tracht, sowie Intensivmediziner.**® Eine ,Gewaltenteilung“ zwischen dem aufkla-
renden Arzt und dem spéater behandelnden Arzt sieht das Gesetz nicht vor.
Grundsatzlich nimmt die arztliche Aufklarungspflicht mit dem MaRRe zu, in dem
die unbedingte und lebensnotwendige Indikation des beabsichtigten Eingriffs
abnimmt.** Maw ist die &rztliche Aufklarungspflicht vom Grunde der vitalen
Bedeutung des Eingriffs fir den Patienten abhangig und hat daher umso um-

fassender zu sein, je weniger dringlich die medizinische MalRnahme ist.

Eine Patientenverfigung wird meist nicht unmittelbar einer darin abgelehnten
medizinischen MaRnahme vorangehen,** es ist daher ein sehr hohes Maf an
die Aufklarung und Auseinandersetzung mit dem Krankheitsbild bzw den Be-

handlungsmdglichkeiten sowie den abgelehnten medizinischen MalRnahmen zu

412

s Néher dazu Kathrein, Das Patientenverfiigungs-Gesetz, 0JZ 2006, 563.

Kopetzki, Das Patientenverfligungs-Gesetz im System der Rechtsordnung, in Kértner/
Kopetzki/Kletecka-Pulker (Hrsg), Das 6sterreichische Patientenverfligungsgesetz (2007) 147.
“ Juen, Arzthaftungsrecht2 (2005) 100.

*° Siehe Fn 410.
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stellen. Zu beachten ist noch, dass der aufklarende Arzt auch fur die Beurtei-
lung und Dokumentation der Einsichts- und Urteilsfahigkeit zustandig ist. Unter-
lasst der Arzt diese, ware die Patientenverfiigung nach der Rechtsprechung®*®
wohl unbeachtlich.

Bedenklich ist, dass die Moglichkeit der medizinischen Beratung nur von weni-

gen Arzten angeboten wird.**’

Problematisch zu sehen ist auch der sog ,Ping-Pong-Effekt®, der sich in der
Praxis gezeigt hat.**® Dabei handelt es sich um ein Hin- und Her- Senden des
Patienten zwischen dem errichtenden und ebenfalls aufklarenden Juristen***
und dem beratenden Arzt, weil die Formulierungen nicht entsprechend erschei-
nen. Es ertbrigt sich wohl darauf hinzuweisen, dass sich die Kosten der Errich-

tung dadurch noch weiter erhéhen kénnen.

3.5. Verbindlich oder beachtlich im Notfall

Eine Patientenverfigung ist eine Willenserklarung, welche empfangsbedurftig
ist. 8 862 a ABGB legt entsprechend der Empfangstheorie fest, dass Willenser-
klarungen nur dann rechtliche Wirkungen hervorrufen, wenn sie in die Sphére
des Adressaten gelangt sind.*?® Gem § 10 Abs 1 Z 7 KAKUG sind die Kranken-
anstalten verpflichtet, bei der Fihrung von Krankengeschichten Patientenverfi-

gungen des Patienten zu dokumentieren.

8 8 Abs 3 KAKUG bestimmt, dass eine Behandlung bei einem einsichts- und
urteilsunfahigen Patienten nur mit Zustimmung eines gesetzlichen Vertreters

vorgenommen werden darf, es sei denn die Vornahme der medizinischen Be-

“° OGH 16. 7. 1998, 6 Ob 144/98i = RdM 1992/21 (psychiatrisches Testament). Der OGH
sprach aus, dass eine antizipierte Behandlungsablehnung unbeachtlich sei, wenn sich im
Nachhinein das Vorliegen der erforderlichen Einwilligungsféhigkeit im Erklarungszeitpunkt nicht
mehr klaren lasst.

" Inthorn in Kértner/Kopetzki/Kleteéka-Pulker/Inthorn, Studie 12.

“8vigl Inthorn/Kletecka-Pulker, iFamz 2008, 139.

98 6 PatVG.

420 Koziol/Welser, Burgerliches Recht '3 (2006) 111.
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handlung ist durch eine verbindliche**! Patientenverfiigung ausgeschlossen.
Daraus kann man schlie3en, dass der Patient in Anstaltspflege stets eine ver-
bindliche Patientenverfiigung*?? dem medizinischen Personal zur Kenntnis zu
bringen hat, denn nur dann kann er sich sicher sein, dass die darin abgelehnten
Behandlungen unterbleiben. Eine zeithahe mundliche Behandlungsablehnung
oder eine qualifiziert beachtliche Patientenverfigung sind nach dem Gesetzes-
wortlaut zu vernachlassigen. Dem ist jedoch nicht so: 8§ 8 Abs 3 KAKuUG ist im
Lichte des § 268 Abs 2 ABGB auszulegen*?*, wonach es keiner Zustimmung
des gesetzlichen Vertreters bedarf, falls eine qualifiziert beachtliche Patienten-
verfugung vorliegt. Da aber auch § 268 Abs 2 ABGB ausdricklich nur die ver-
bindliche Patientenverfigung nennt, tate der Gesetzgeber gut daran, beide Be-
stimmungen baldigst zu erganzen.

Es verwundert dann auch nicht, dass Arzte darauf verweisen, dass eine Patien-
tenverfugung ,nur” beachtlich sei und man sich aus diesem Grund dartber hin-
weggesetzt habe.***

Eine medizinische Behandlung, die trotz verbindlicher oder qualifiziert beachtli-
cher Patientenverfigung erfolgt, verwirklicht den Tatbestand der eigenméachti-
gen Heilbehandlung (8 110 Abs 2 StGB) und ist auch nicht durch § 110 Abs 2
StGB gerechtfertigt.**

Hat der Arzt einmal erkannt, dass die beachtliche Patientenverfligung im Unter-

schied zur verbindlichen Patientenverfigung ein Instrument zur Ermittlung des

a2l Hervorhebung durch die Autorin.

22 Diese hat gem § 6 PatVG schriftlich im Sinn des § 886 ABGB zu sein.

23 pesendorfer in Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch des Sachwalterrechts® (2010) 418; Barth,
Arztliche Behandlungsentscheidung und Recht, in Kértner/Kopetzki/Kleteéka-Pulker (Hrsg), Das
Osterreichische Patientenverfigungsgesetz (2007) 119.

az4 Vgl Inthorn in Kértner/Kopetzki/Kletecka-Pulker/Inthorn, Studie 21; Siehe auch Mangold/
Mascherbauer/Peintinger/Kopetzki, Behandlungsablehnung trotz vitaler Indikation, RdM 2010/4;
darin wird von einem Patienten berichtet, dessen miindliche Behandlungsablehnung von den
Arzten an die Bedingung geknupft wurde, dass der Patient eine verbindlichen Patientenverfi-
gung errichtet. (Auch wenn man in dieser Konstellation wegen der zeitlichen Nahe zur bevor-
stehenden, vorhersehbaren Behandlung keinen Anwendungsbereich des PatVG sieht, zeigt
dieser Fall die zu Missverstéandnissen anlassgebende Formulierung des § 8 Abs 3 KAKuUG).

% Diese strafrechtliche Verantwortung kann nach dem neuen VerbandsverantwortlichkeitsG
auch den Trager einer Einrichtung treffen, sollte er durch mangelnde organisatorische oder
personelle MalRnahmen sowie fehlende Aufsicht oder im Extremfall absichtliches Nichtauffinden
von Patientenverfiigungen begunstigen; vgl Pilz, Zur strafrechtlichen Verantwortung von Kran-
kenanstalten nach dem neuen Unternehmensstrafrecht, RdM 2006, 102.
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426

hypothetischen Patientenwillens darstellt™ und dass dieser hypothetische Wil-

le, ist er einmal festgestellt, den Arzt rechtlich ebenso bindet wie ein aktuell er-

427 stellt sich dem Arzt

428

klarter Wille oder eine verbindliche Patientenverfligung,
die Frage, ob er im Notfall eine ihm (aus der Krankengeschichte) bekannte
Patientenverfigung zuerst einer Prifung auf ihre Beachtlichkeit bzw Verbind-

lichkeit unterziehen muss.

Grundsatzlich sieht § 12 PatVG vor, dass die medizinische Notfallversorgung
vom Anwendungsbereich des PatVG ausgenommen ist, sofern der mit der Su-
che nach einer Patientenverfigung verbundene Zeitaufwand das Leben oder
die Gesundheit des Patienten ernstlich gefahrdet.*?° Lasst sich der Zeitaufwand
fur die Prifung der Beachtlichkeit, Verbindlichkeit od generell der Wirksamkeit
mit dem Zeitaufwand der Suche gleichsetzen? Bejaht man diese Frage, ist auch
eine zugegangene Patientenverfiigung bei Gefahr in Verzug**® gegenstandsilos,
denn schon das blof3e Lesen einer solchen Verfligung impliziert mE schon eine,

wenn auch sehr grobe, Beurteilung der Giltigkeit.

Schwere chronische Defektzustédnde sind zunehmend auch Produkt intensiv-
medizinischer Bemihungen; gesteht man der Patientenverfigung im Notfall
nahezu keinen Anwendungsbereich mehr zu, fallt mE ein grof3er intentionaler
Teil des PatVG weg.*** Auch in Hinblick auf § 43a Abs 1 Z 1 AMG**, wonach

2% vgl Inthorn in Kértner/Kopetzki/Kleteéka-Pulker/Inthorn, Studie 19, wonach den wenigsten

Arzten die Unterscheidung zwischen verbindlicher und beachtlicher Patientenverfiigung be-
kannt ist.

2" Memmer, Patientenverfligungen, FamZ 2006, 71.

28 Zur Problematik der Registrierung siehe Kap 6.3.2.

2% wann ein Behandlungsaufschub mit der Gefahrdung des Lebens oder der Gesundheit ver-
bunden ist, ist der Auslegung der fast wortgleichen Bestimmung des § 110 Abs 2 StGB zu ent-
nehmen. Die Gesundheitsgefahr muss nicht unbedingt ein erhebliches AusmaR iSd § 84 StGB
mit einer langer als 24 Tage dauernden Gesundheitsschadigung erreichen; siehe Bertl in
Hopfl/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch? (2000) § 110 Rz 31; aA Schmoller
in Triffterer (Hrsg), Salzburger Kommentar zum Strafgesetzbuch (1992) § 110 Rz 82.

*0 8 12 PatVG ist vom Konzept mit den bereits vorhandenen Notfallklauseln des geltenden
Rechts vergleichbar (§ 110 Abs 2 StGB, § 98 Abs 2 StGB, § 8 Abs 3 KAKuUG, § 146¢c Abs 3
ABGB, § 283 Abs 3 ABGB, § 37 UbG).

31 vgl Inthorn in Kortner/Kopetzki/Kletecka-Pulker/Inthorn, Studie 14, wonach Patienten die
Patientenverfigung nutzen, um die Vorstellung eines ,schénen Sterbens” umzusetzen. Schlag-
worte wie ,wirdevolles Sterben®, ,nicht an Schlauchen sterben® oder ,nicht zum Atmen irgend-
wo liegen® werden verwendet.
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klinische Arzneimittelprifungen in Notfallsituationen nicht durchgefihrt werden

433

durfen, wenn sich (in einer Patientenverfigung)™" Anhaltspunkte dafir finden,

dass der Patient eine solche klinische Prifung abgelehnt hat oder ablehnen

434

wirde, erscheint mir eine Darstellung wie bei Kletecka-Pulker™ wohl ver-

fehlt. 4

Im klinischen Bereich sowie im Bereich der Alten- und Pflegeheime wird man
zur Losung des Problems der rechtlichen Wirksamkeit einer in der Krankenge-
schichte dokumentierten Patientenverfiigung in der Kommunikation anzusetzen
haben. So haben Arzte und Pflegepersonal an Normalstationen bzw Pflegehei-
men im Fall der Transferierung eines Patienten an eine Intensivstation, in den
OP-Saal etc, das OP-Team bzw Intensivteam im Zuge der ublichen Ubermitt-
lung der medizinisch sowie pflegerisch relevanten Informationen von einer auf-
rechten (zuvor schon geprtften) Patientenverfligung zu informieren.

AulBerhalb des klinischen Bereichs wird im Notfall (Notfallsanitater, Kranken-
pflegepersonal) bei massiven Zweifeln Gber die Bindungskraft einer Patienten-
verfiigung wohl § 12 PatVG analog anzuwenden sein.** Hier sei darauf hinge-
wiesen, wie dringend notwendig qualifizierte Aus- und Fortbildung fur Arzte,

Rettungs- und Pflegepersonal ist.**’

32 BG uber die Herstellung und das Inverkehrbringen von Arzneimitteln (Arzneimittelgesetz)

BGBI 1 1983/185 idF BGBI | 2009/146.

3 Die Beachtlichkeit einer »+Ablehnung“ iSd AMG ist im Gegensatz zum PatVG nicht an inhaltli-
che od formelle Voraussetzungen gebunden, es ist mitunter schon der Widerspruch fir den
~-mutmallichen Willen“ ausreichend (arg § 43a Abs 1 Z 1 AMG: ,ablehnen wirde®). Dass die
Vorschriften des AMG idZ als leges speciales dem PatVG vorangehen, schliefl3t aber nicht aus,
dass sich Patienten zur Ablehnung einer klinischen Prifung dem Instrument der Patientenver-
fl'jgung bedienen.

3% Kletecka-Pulker, Checkliste Patientenverfugung, FamZ 2006, 76.

% Auch Bernat, in Schwimann (Hrsg), ABGB-Praxiskommentar® ErgBd (2007), § 12 PatVG Rz
1 sowie Kunz/Gepart, Aufgaben der bei der Errichtung einer Patientenverfiigung mitwirkenden
Juristen — am Beispiel des Rechtsanwalts, FamZ 2006, 81 (82) wenden § 12 PatVG nur an,
wenn der Arzt im Zuge der Notfallversorgung keine Kenntnis von einer Patientenverfiigung hat.
436 Kopetzki, Das Patientenverfiigungs-Gesetz im System der Rechtsordnung, in Kort-
ner/Kopetzki/Kletecka-Pulker (Hrsg), Das 0Osterreichische Patientenverfiigungsgesetz (2007)
140.

37 Kortner/Kopetzki/Kletecka-Pulker/Inthorn, Studie 82 verweist auf die Homepage der Oster-
reichischen Gesellschaft fir Qualitatssicherung und Ausbildung in der Notfallmedizin
http://www.oegan.at/notfallmedizin/index.php?option=com_content&amp;view=article&amp;id=2
2:das-patientenverfgs-gesetz&amp;catid=41:alle&amp;ltemid=23

darin wortlich:* Hier ist ein gewisses Konfliktpotential zu orten, da wenn jemand (meist die An-
gehdrigen) den Rettungsdienst alarmiert hat, er auch Hilfe erwartet. Wenn der Patient aber
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http://www.oegan.at/notfallmedizin/index.php?option=com_content&amp;view=article&amp;id=22:das-patientenverfgs-gesetz&amp;catid=41:alle&amp;Itemid=23

3.6. Unwirksamkeit

3.6.1. Allgemeines

8 10 PatVG definiert, wann eine Patientenverfigung als unwirksam (iSv nichtig)
zu betrachten ist. Die Ziffern 1 und 2 fuhren Willensméngel bzw strafrechtlich
unzulassige Inhalte an, welche ohnehin schon im allgemeinen Zivilrecht**® ge-
regelt sind und hier offensichtlich fir den meist juristischen Laien (Patient) wie-

derholt werden.

3.6.2. Geanderte Verhéltnisse

Nach 8 10 Abs 1 Z 3 PatVG ist eine Patientenverfigung dann unwirksam, wenn
sich der Stand der medizinischen Wissenschaft im Hinblick auf den Inhalt der
Patientenverfigung seit ihrer Errichtung wesentlich geandert hat. Auch hier
Ubernimmt das PatVG eine allgemeine vertragsrechtliche Klausel, die sog

_Clausula rebus sic stantibus®.*3°

Gerade im Bereich der Intensivmedizin, wo die medizin-technische Entwicklung
besonders rasch vor sich geht, wo man sich immer neuartigerer Methoden zur
Behandlung schwerst kranker Patienten bedient, kénnte diese Klausel eine
Moglichkeit ertffnen, die Wirksamkeit von Patientenverfligungen auszuhe-
beln.**° Die einzige Einschrankung trifft der Gesetzgeber mit dem Begriff ,we-
sentlich“. Es fiihrt also nicht jede Anderung im Stand der medizinischen Wis-
senschaft zur Unwirksamkeit einer Patientenverfligung, vielmehr muss die An-
derung wesentlich sein*** und so weit gehen, dass anzunehmen ist, der Patient

hatte sich anders entschieden, héatte er die Entwicklung voraussehen koénnen.

mittels Patientenverfligung genau diese ablehnt kann es in der Praxis zu emotional gespannten
Situationen kommen.*

“% 8§ 869, 879 ABGB.

39 vgl Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'® (2006) 163f.

4% 50 auch Kerschner, in Osterreichische Juristenkommission (Hrsg) 209.

1 Kathrein, Das Patientenverfugungs-Gesetz, OJZ 2006, 562: ,Damit kann nicht jeder medizi-
nische Fortschritt zur Unwirksamkeit von Patientenverfiigungen fuhren, sondern nur substantiel-
le Anderungen des medizinischen Erkenntnisstands in dem von der Patientenverfiigung erfass-
ten Bereich®.
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Der Patient kann aber diesen Unwirksamkeitsgrund ausschliel3en, wenn er die
medizinische Weiterentwicklung bereits bei Errichtung vorausgesehen hat und
er sich auf solche Entwicklungen, nach diesbeziglich erfolgter arztlicher Aufkla-
rung, ausdrucklich bezieht und eine damit in Verbindung stehende Behandlung

abgelehnt.**?

Gem § 7 PatVG hat der Patient ohnehin schon nach Ablauf von finf Jahren
seine Patientenverfigung zu erneuern (will er eine verbindliche Version haben),
so gesehen ware mE die clausula rebus sic stantibus verzichtbar gewesen. Le-
diglich fur den Fall des 8 7 Abs 3 PatVG, nach dem eine Patientenverfiigung
ihre Verbindlichkeit nicht verliert, solange der Patient sie mangels Einsichts-,
Urteils- oder AuRerungsfahigkeit nicht erneuern kann, ware mE ein Anwen-
dungsbereich der Umstandsklausel. Die Regelung war bereits im Gesetzge-
bungsverfahren umstritten**®, es bleibt zu hoffen, dass der unbestimmte Geset-
zesbegriff ,wesentliche Anderung“ in der Praxis nicht missbrauchlich interpre-

tiert wird.

3.6.3. Widerruf

Eine Patientenverfigung verliert inre Wirksamkeit, wenn sie der Patient selbst
widerruft oder zu erkennen gibt, dass sie nicht mehr wirksam sein soll (8 10 Abs
2 PatVG).

Diese Formulierung erweist sich als auf3ert problematisch. Widerruft der Patient
ausdricklich, verliert die Patientenverfigung ihre Wirksamkeit, doch wie wider-
ruft der Patient konkludent seine Patientenverfigung? Durch welche Handlun-
gen, Verhaltensweisen gibt der Patient zu erkennen, dass die Patientenverfi-
gung nicht mehr wirksam ist? Der Patient kann die Patientenverfiigung (auch

die verbindliche) jederzeit formfrei widerrufen.

442

Kathrein, Das Patientenverfiigungs-Gesetz, ©JZ 2006, 562.

43 Siehe Memmer, Das Patientenverfiigungs Gesetz 2006, RdM 2006, 171 Fn 79; kritisch dazu
auch Bachinger in Kértner/Kopetzki/Kletecka-Pulker (Hrsg), Das Osterreichische Patientenver-
fugungsgesetz (2007) 106; Kopetzki spricht idZ von einem rechtspolitischen Kompromiss, Ko-
petzki in Kértner/Kopetzki/Kletecka-Pulker/Inthorn, Studie 60.
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Grundsatzlich beflrworten die Patienten die Moglichkeit des Widerrufs, doch
furchten viele Patienten, dass Arzte bereits kleinste Zeichen wie ein normales
Blinzeln oder ein Nicken (speziell bei einem Aufenthalt an einer Intensivstation)
Uberinterpretieren und als Widerruf der Patientenverfiigung deuten. Die Patien-
ten sehen sich der Deutungsmacht der Arzte ausgeliefert und empfinden die
Patientenverfiigung als sinnlos.*** Der Gesetzgeber verstarkt diese Problema-
tik, indem er in § 10 Abs 2 PatVG** auf die Einsichts- und Urteilsfahigkeit des
Patienten als Wirksamkeitsvoraussetzung fur den Widerruf verzichtet.

Nach den ErlautRV**® ist es (entgegen der sonst fiir Willenserklarungen gelten-
den Grundsatze) nicht erforderlich, dass der Patient fiir den Fall des Widerrufs
iiber die erforderlichen geistigen Kapazitaten verfiigt. Pesendorfer**’ spricht idz
von einer Art ,Vetorecht des Einwilligungsunfahigen, was damit begriindet wer-
den kann, dass eine keimende oder noch vorhandene (Rest-)Vernunft des Pati-

enten beachtet werden soll.”

Ein Zweck des PatVG ist es das Selbstbestimmungsrecht des Patienten zu
starken; dieser Zweck wird vom Gesetzgeber selbst wieder vereitelt, indem er in
8 10 Abs 2 PatVG auf die Einsichts- und Urteilsfahigkeit als Wirksamkeitsvor-
aussetzung fur den Widerruf verzichtet. Telos einer Patientenverfligung ist ja
gerade im Vorhinein eine verbindliche Entscheidung Gber die Ablehnung medi-
zinischer Behandlungsmafinahmen fir den Fall des spateren Verlustes der

Entscheidungsfahigkeit zu treffen. Tritt dieser Fall nun ein, ist es mE absurd, die

*** Inthorn in Kértner/Kopetzki/Kletecka-Pulker/Inthorn, Studie 15.

*° |m Gegensatz zu § 3 2. Satz PatVG.

4461299 BIgNR 22. GP 9; ebenso Kathrein, Das Patientenverfiigungs-Gesetz, ©JZ 2006, 563;
Bernat in Schwimann (Hrsg), ABGB-Praxiskommentar® ErgBd (2007), § 10 PatVG Rz 3; aA
Memmer, Das Patientenverfiigungs-Gesetz 2006, RdM 2006, 166f;, Memmer, Patientenverfi-
gungen — Rechtslage nach dem 1. Juni 2006, FamZ 2006, 69 (70-71); Memmer in Aig-
ner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer (Hrsg), Handbuch Medizinrecht fur die Praxis (2003)
1/317.

" pesendorfer in Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch des Sachwalterrechts? (2010) 431; Vgl dazu
auch Bernat, Das Patiententestament — Uberlegungen zum Behandlungsabbruch, in Kopetzki,
Antizipierte Patientenverfigungen (2000) 79ff; darin schildert Bernat den (konstruierten) Fall der
55-jahrigen an Morbus Alzheimer erkrankten Patientin ,Margo“, welche vorab dem Arzt verbie-
tet, sie zu behandeln, sollte eine Krankheit zum Verlust ihrer Einwilligungsfahigkeit fihren (die
Patientin wusste im Zeitpunkt der Abfassung, dass sie an morbus Alzheimer erkranken werde).
Nach Eintritt der Krankheit scheint die Patientin aber sorgenfrei und gliicklich zu leben. Bernat
stellt die Frage, ob die Arzte eine zufallig auftretende Lungenentziindung mit Antibiotika behan-
deln dirften, obwohl die Patientenverfiigung eine solche Behandlung klar ausschlief3t.
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Deutung eines konkludenten Widerrufs wieder zuriick in die Macht der Arzte zu
geben, denn damit ist man trotz Patientenverfligungsgesetz wieder beim status

quo ante angelangt.

Vor diesem Hintergrund ist es auch nicht verwunderlich, dass Patientenverfi-
gungen von Arzten nicht automatisch als zu beruicksichtigender Patientenwille
begriffen werden**® und Patienten die Verfiigung als sinnlos empfinden.**° Es
widerspricht mE jeder Logik, einen Widerruf, der eine Willenserklarung darstellt,
ohne jede Fahigkeit zur Willensbildung zu zulassen. Richtigerweise bedarf der
Widerruf der Patientenverfigung ebenso wie die Errichtung der entsprechenden

Einsichts- und Urteilsfahigkeit**°

, wenngleich die Schwelle fur diese in Bezug
auf einen Widerruf niedriger anzusetzen sein wird.

Ein weiteres Problem wirft die Formfreiheit des Widerrufs in § 10 Abs 2 PatvVG
iZm der Forderung nach einer zentralen Registrierung auf. Eine zentrale Regist-
rierung von Patientenverfiigungen entfaltet nur dann Vertrauensschutz, wenn
auch der Widerruf nur unter Einhaltung entsprechender Verfahrensschritte und
bei entsprechender Publizitat Wirksamkeit erlangen kann. Das hatte den Aus-
schluss eines mundlichen oder konkludenten Widerrufs zur Folge, was wieder-
rum verfassungsrechtlich auRerst bedenklich ware.

Es ist wohl Kopetzki zuzustimmen, der die Lésung in einem Kompromiss aus
Rechtssicherheit, Selbstbestimmungsrecht sowie der Wahrung der aktuellen

Willensbildung sieht.***

3.6.4. Kopien

Aufgrund des Fehlens einer zentralen Dokumentation versuchen Patienten oft
durch Verteilen von Kopien ihrer Patientenverfigungen eine Streuung zu errei-

chen, um so die Chancen zu erhoéhen, ihren Willen durchzusetzen. Gerade die-

48 Inthorn in Kértner/Kopetzki/Kleteéka-Pulker/Inthorn, Studie 25.
9 Inthorn in Kértner/Kopetzki/Kleteéka-Pulker/Inthorn, Studie 15.
*9vgl auch § 718 ABGB.

a5 Kopetzki in Kértner/Kopetzki/KleteCka-Pulker/Inthorn, Studie 66.
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se Ablichtungen kénnen aber im Fall des Widerrufs zum Problem werden.
Nimmt man mit Pesendorfer®® bei Vernichtung einer von mehreren Ausferti-
gungen einer schriftlichen Patientenverfiigung einen Widerruf an, so bleiben die
(vergessenen) ubrigen Ausfertigungen od Ablichtungen faktisch dennoch im
Umlauf. Gleiches trifft im Fall einer Ab&nderung der urspriinglichen Urkunde zu.
Auch hier wirde sich die Situation wohl mit der Schaffung einer zentralen Re-

gistrierung entscharfen.

3.7. Exkurs: Internationales Privatrecht

Welche Wirkung entfaltet eine dsterreichische Patientenverfigung im Ausland?
Diese Frage kann nicht allgemein giltig beantwortet werden, sie ist nach dem
jeweiligen auslandischen Recht zu beurteilen.**® Es kommt also darauf an, ob
die auslandische Rechtsordnung Uberhaupt Patientenverfigungen anerkennt
und wenn ja, welche Wirkungen sie der Patientenverfliigung innerstaatlich zu-
gesteht. Problematisch kénnte auch eine im Ausland nicht hinreichend geklarte
kollisionsrechtliche Einordnung werden.

Es besteht daher noch grol3e Unklarheit dariiber, ob ein Patient, der in einer
Osterreichischen Patientenverfiigung (intensiv-) medizinische Behandlungs-
mafl3nahmen fir den Fall der Einwilligungsunfahigkeit ablehnt, anlasslich eines
Unfalls im Ausland nicht gegen seinen Willen behandelt wird. Zu dem Problem
der anwendbaren Rechtslage wird das Problem des Zugangs der Verfigung
kommen und sollte der behandelnde auslandische Arzt tatsachlich eine solche
Verfigung beim Patienten auffinden, kénnen noch sprachliche Hindernisse hin-
zukommen. Die Losung dieser Probleme ist aber keine Aufgabe des nationalen

Gesetzgebers.***

52 pesendorfer in Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch des Sachwalterrechts® (2010) 430.

>3 Fir Deutschland und die Schweiz siehe Kopetzki, Patientenverfiigung: Ist alles Machbare
auch rechtlich geboten? in Kroéll/Pateter/Schweppe (Hrsg), Recht und Risikomanagement in
Anéasthesie und Intensivmedizin (2009) 48.

54 Vgl dazu die Festlegung des Bestimmungslandsprinzips in Art 11 des RL-Entwurfs
KOM(2008)414 vom 2. 7. 2008 lber die Austibung der Patientenrechte in der grenziiberschrei-
tenden Gesundheitsversorgung. Daraus kdnnte sich die Verpflichtung ergeben, das Recht des
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Ungeklart ist auch die Frage, welche Rechtswirkungen eine von einem auslan-
dischen Patienten (im Inland oder im Ausland) errichtet Patientenverfiigung in
Osterreich entfaltet.

Der Gesetzgeber hat anlasslich des PatVG keine kollisionsrechtlichen Sonder-
bestimmungen erlassen; die Lehre pruft daher, ob ein Verweisungstatbestand
des IPRG die Patientenverfligung erfasst bzw zu welcher Rechtsordnung die
,starkste* Beziehung (§ 1 Abs 1 IPRG) vorliegt.**®> Bedenkt man, dass diese
Lehrmeinungen nicht allgemein anerkannt sind und die Entwicklung im Europé-

ischen Gemeinschaftsrecht*®

noch nicht genau abzusehen ist ist, sprechen mE
zusatzlich gute Grunde dafir, die Patientenverfligung nicht nach Internationa-
lem Privatrecht zu beurteilen.*’

Fir den Bereich der Intensivmedizin kann man annehmen, dass diese Behand-
lungsleistungen Uberwiegend im stationdren Bereich erbracht werden. Die Ein-
willigung bzw die Bindung an eine ablehnende Patientenverfiigung im stationa-
ren Bereich ist in § 8 Abs 3 KAKuG geregelt. Dies ist eindeutig als Verwaltungs-
recht zu qualifizieren. Bei Verst63en gegen das PatVG wird in erster Linie § 110
StGB (das Delikt der eigenmachtigen Heilbehandlung) zu prifen sein. Damit ist
die Diskussion von allfalligen Anknipfungspunkten im Internationalen Privat-
recht mE miRig, denn fur Verwaltungsrecht und Strafrecht gilt das Territoriali-
tatsprinzip.**® Danach ist auf alle Patienten einer 6sterreichischen Krankenan-

stalt das Osterreichische Krankenanstaltenrecht (mit seinen Regelungen beziig-

Behandlungsstaates auf alle Behandlungen von EU-Birgern anzuwenden; siehe Kréll, Harmo-
nisierte Patientenrechte in der Européischen Union, ZfV 2009, 540.
455 Mangels einer speziellen Verweisungsnorm kommen Pollak/Potyka sowie Ofner zur Er-
kenntnis, dass bei der Ermittlung der starksten Beziehung gem § 15 IPRG auf das Ankniip-
fungskriterium des Personalstatuts und somit auf das Recht des Heimatstaates des errichten-
den Patienten abzustellen ist; siehe Pollak/Potoyka in Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch des
Sachwalterrechts® (2010) 602 sowie Ofner in Koértner/Kopetzki/Kletecka-Pulker (Hrsg), Das
Osterreichische Patientenverfugungsgesetz (2007) 189ff. AA Pesendorfer/Traar, iFamZ 2008,
370; diese beziehen sich auf § 49 Abs 3 IPRG und gelangen daher zum Recht des Behand-
lungsortes.
*%° Siehe Fn 454.
" Kopetzki hat auch Zweifel an der ,offenbar weithin bejahten Qualifikation der Patientenverfi-
gung als rein privatrechtliche Willenserklarung®, siehe Kopetzki, Patientenverfiigung: Ist alles
Machbare auch rechtlich geboten? in Kroll/Pateter/Schweppe (Hrsg), Recht und Risikomana-
%%ment in Anasthesie und Intensivmedizin (2009) 437.

Baumgartner, Allgemeines Verwaltungsrecht™ (2006) 32f; Neuhold/Hummer/ Schreuer
(Hrsg), Osterreichisches Handbuch des Vélkerrechts I* (2004) Rz 877.
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lich der Einwilligung bzw Ablehnung einer Behandlung mittels Patientenverfui-

gung) anzuwenden.

3.8. Zusammenfassung

Schwere chronische Defektzustande konnen die Folge von Reanimation und
intensivmedizinischen Bemihungen sein.

Der Gesetzgeber hat mit dem Patientenverfigungs-Gesetz ein Instrument ge-
schaffen, welches dem Patienten ermoglichen soll, solche Behandlungsmal3-
nahmen antizipiert fur den Fall des Verlustes der Einsichts- und Urteilsfahigkeit

abzulehnen.

An dieser Stelle konnte man das Gesetz loben und darauf hinweisen, dass sich
verglichen mit der Rechtlage vor dem PatVG die Rechtssicherheit erhoht hat.
Dennoch weist das Gesetz Defizite auf, die der Zielsetzung des Gesetzes im
Wege stehen. Zusammenfassend sind das die nicht einheitlich geregelten Kos-
ten der Patientenverfigung, die fehlende zentrale Registrierung, die Unsicher-
heiten bezuglich eines Widerrufs (infolge des vdlligen Verzichts der Einsichts-
und Urteilsfahigkeit) sowie die Bedeutung von Kopien und Mehrfachausferti-
gungen. ME ware auch eine Anknipfung an die zivilrechtliche Geschéftsfahig-
keit sinnvoller.

459 \vissenschaftli-

Da seit Dezember 2009 die vom Parlament selbst geforderte
che Studie Uber die rechtlichen, ethischen und faktischen Erfahrungen nach In-
Kraft-Treten des PatVG*® existiert, darf man hoffen, dass der Gesetzgeber zur

Wahrung der Zielsetzung des Gesetzes legistisch nachbessert.

59 EntschlieBung des Nationalrates vom 29. 3. 2006, StProtNR 22. GP. 142. Sitzung 107 (1381
BIgNR 22. GP).
4%'sjehe Fn 379.
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461

4. Vorsorgevollmacht™" in Gesundheitsangelegenheiten

4.1. Allgemeines

Die Vorsorgevollmacht ermdglicht dem Vollmachtgeber selbstbestimmte Le-
bensgestaltung auch bei Wegfall der Geschaftsfahigkeit und/oder der Einsichts-
und Urteilsfahigkeit sowie der AuRerungsfahigkeit, durch die hochstpersonli-
che*®? Bevollmachtigung einer Person seines Vertrauens, welche dann (bei
Wegfall der Geschéftsfahigkeit und/oder Einsichts- und Urteilsfahigkeit sowie

463

AuRerungsfahigkeit)*®® seine Angelegenheiten*®* wahrnimmt.

Gem § 284f Abs 3 ABGB kann die Vorsorgevollmacht auch Einwilligungen®® in
medizinische Behandlungen im Sinn des § 283 Abs 2 ABGB*®® umfassen..*®’

%1 8§ 284f — 284h ABGB; geschaffen durch das SWRAG 2006, BGBI | 2006/92. Da es sich bei
der Vorsorgevollmacht nur um einen Anwendungsfall des allgemeinen Vollmachtrechts handelt,
war es auch vor dem SWRAG 2006 hA, dass eine erteilte Vorsorgevollmacht wirksam ist; vgl
Schauer, ,Vorsorgevollmacht® fir das Osterreichische Recht? — Rechtspolitische Bemerkungen
zur geplanten Reform des Sachwalterrechts, RZ 1998, 100 (102f); Schauer, 20 Jahre Sachwal-
terrecht — Sinn, Zweck und Alternativen, RZ 2004, 206 (208); Memmer, Patiententestament und
Stellvertreter in Gesundheitsangelegenheiten, in Kopetzki (Hrsg), Antizipierte Patientenverfi-
gungen (2000) 1 (23f); Gitschthaler, Einige Probleme des neuen Sachwalterrechts und der Ver-
such einer Losung, ©JZ 1985, 193 (198).

%2 Wird eine Person ausgewahlt, die vom Gericht zum Sachwalter bestellt werden soll, handelt
sich um eine Sachwalterverfligung.

%3 Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 284f Abs 1 Satz 1 ABGB:* Eine Vorsorgevollmacht ist
eine Vollmacht, die nach ihrem Inhalt dann wirksam werden soll, wenn der Vollmachtgeber die
zur Besorgung der anvertrauten Angelegenheiten erforderliche Geschéaftsfahigkeit oder Ein-
sichts- und Urteilsfahigkeit oder seine AuBerungsfahigkeit verliert, ist der Eintritt der Wirksam-
keit der Vorsorgevollmacht vor Verlust der Einwilligungsfahigkeit ausgeschlossen; vgl Klete¢-
ka/Pulker, Neue Formen der Einwilligung, RdM 2009/67; aA Ganner in Barth/Ganner (Hrsg),
Handbuch des Sachwalterrechts® (2010), 362 sowie Schauer, Schwerpunkte des Sachwalter-
rechts-Anderungsgesetzes, 0JZ 2007, 219.

%4 Bei den Angelegenheiten wird unterschieden zwischen ,einfachen® Angelegenheiten und
,wichtigen“ Angelegenheiten iSd § 284f Abs 3 ABGB.

%5 Auch Behandlungsablehnungen; siehe Kopetzki, Einleitung und Abbruch der kinstlichen
Erndhrung beim einwilligungsunféhigen Patienten, Ethik in der Medizin 2004, 275 (284), wo-
nach es im Wesen jeder Einwilligungsbefugnis liegt, die Erteilung der Einwilligung auch zu ver-
weigern.

% Das sind medizinische Behandlungen, die gewshnlich mit einer schweren und nachhaltigen
Beeintrachtigung des kdrperlichen Unversehrtheit oder der Persdnlichkeit verbunden sind.

7 Weiters gehdren zu den ,wichtigen“ Angelegenheiten des § 284f Abs 3 ABGB die Entschei-
dung uber eine dauerhafte Anderung des Wohnortes sowie Vermdgensangelegenheiten, die
nicht zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb gehdren. Vorsorgevollmachten, deren Gegenstand
solche ,wichtigen® Angelegenheiten sind, werden als ,qualifizierte” Vorsorgevollmachten be-
zeichnet; anders die Terminologie bei Barth, in Bundesministerium fir Justiz, Recht und Wirde
im Alter (2005) 184, der die Bezeichnung ,qualifizierte Vorsorgevollmacht® fir jede Vorsorge-
vollimacht iSd §§ 284ff ABGB verwendet.
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Dazu ist die Vorsorgevollmacht unter ausdrtcklicher Bezeichnung dieser Ange-
legenheiten hochstpersonlich vor einem Rechtsanwalt, einem Notar oder bei
Gericht*® zu errichten.*®® Der Vollmachtgeber ist tiber die Rechtsfolgen einer
solchen Vorsorgevollmacht sowie die Méglichkeit eines Widerrufs zu belehren.
Diese Belehrung muss von der Urkundsperson in der Urkunde dokumentiert
werden.

Der Vorteil gegentber der Patientenverfigung liegt darin, dass in der Patien-
tenverfigung spétere Situationen nur vage vorhersehbar sind. Vorsorgevoll-
macht und Patientenverfiigung konnen aber auch in sinnvoller Kombination er-
richtet werden. Wie die (verbindliche) Patientenverfigung dient die Vorsorge-
vollmacht dazu, die gerichtliche Bestellung eines Sachwalters hintanzuhalten.*”
Die Entscheidung des Vorsorgebevollmachtigten wird aufgrund der hochstper-
sonlichen Bestellung ndher am Patientenwillen sein, als jene des Sachwalters,

der dem ,Wohl“‘"* (und nicht dem Willen) des Patienten verpflichtet ist.

%8 Aus der Formulierung des § 284f Abs 3 ABGB ,... vor einem Rechtsanwalt, einem Notar
oder bei Gericht® schliel3t Schauer, dass es sich dabei um einen neuen Typus einer rechtsge-
schaftlichen Form handelt und der Gesetzgeber dabei nicht an die in § 284f Abs 2 ABGB (priva-
te Formen, Notariatsakt) gedacht hat; siehe Schauer, Schwerpunkte des Sachwalterrechts-
Anderungsgesetzes, ©OJZ 2007, 221f; aA Ganner in Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch des Sach-
walterrechts? (2010) 359, nachdem ein Notariatsakt das Formerfordernis einer qualifizierten
Vorsorgevollmacht ,natirlich® auch erfullt. ME spricht nichts dagegen neben der Errichtung vor
einem Rechtsanwalt, einem Notar oder bei Gericht auch einen Notariatsakt fiir die qualifizierte
Vorsorgevollmacht zu zulassen. Es ist mE auch nicht nachvollziehbar, wenn Schauer fir das
Erfordernis der eigenhéandigen Unterschrift eine analoge Anwendung des § 284f Abs 2 ABGB
bejaht, fir den Notariatsakt eine solche analoge Anwendung aber ablehnt.

%9 Neben diesen zusatzlichen Erfordernissen, muss die Vorsorgevollimacht die allgemeinen
Erfordernisse einer mangelfreien Vollmacht (siehe unten) erfilllen. Sind die qualifizierten Form-
vorschriften des § 284f Abs 3 ABGB erflllt, so mussen die Formvorschriften fir einfache Ange-
legenheiten des § 284f Abs 2 ABGB nicht zuséatzlich erflllt sein; siehe Schauer, Schwerpunkte
des Sachwalterrechts-Anderungsgesetzes, OJZ 2007, 222; eine Ausnahme macht Schauer fiir
das Erfordernis der eigenhandigen Unterschrift (welches in § 284f Abs 3 ABGB nicht angefuhrt
ist), indem er § 284f Abs 2 ABGB analog anwendet; ebenso Ganner in Barth/Ganner (Hrsg),
Handbuch des Sachwalterrechts’ (2010), 359.

7% Anders die altere Lehre, wonach eine Vollmacht die Bestellung eines Sachwalters nur dann
vermeide, wenn sie zur Verwirklichung der Willensbildung des Patienten beitrédgt. Nach diesem
Ansatz muss der Betroffene noch Uber ein gewisses Mal3 an Einsichts- und Urteilsfahigkeit
verfigen. Demnach ist nach Verlust der Geschéaftsfahigkeit jedenfalls ein Sachwalter zu bestel-
len, da der Betroffene die Vollmacht nicht mehr widerrufen kann; siehe Gitschthaler, Einzelne
Probleme des neuen Sachwalterrechts und der Versuch einer Losung, ©JZ 1985, 193 (198);
Edlbacher, Ein paar allgemeine Anmerkunzgen zum Sachwalterschaftsgesetz, 0JZ 1985, 161
5164); Maurer/Tschugguel, Sachwalterrecht” (1997) § 273 Rz 22.

"' § 283 ABGB.
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4.2. Voraussetzungen

Der Vollmachtgeber muss im Zeitpunkt der Vollmachtserklarung geschéaftsfahig
gewesen sein. Das ergibt sich schon aus dem allgemeinen Vollmachtsrecht.*’
Die Errichtung der Vorsorgevollmacht muss héchstpersonlich erfolgen.*”

Der Gesetzgeber hat den Umfang der Vorsorgevollmacht nicht beschrankt, da-
her kann der Vollmachtgeber alle Rechtshandlungen, sofern sie einer Vertre-
tung Uberhaupt zuganglich*"
chen. Einzige Einschrankung trifft das Gesetz in § 284f Abs 1 Satz 2 ABGB:

danach mussen die zu besorgenden Angelegenheiten bestimmt angefiihrt sein.

, zum Gegenstand einer Vorsorgevollmacht ma-

Die qualifizierte Vorsorgevollmacht ist unter ausdrucklicher Bezeichnung dieser

Angelegenheiten zu errichten.*®

Nach Koziol/Welser erstreckt sich eine Vollmacht im Zweifel auf alle Handlun-
gen, die die ,Natur des Geschaftes® mit sich bringt oder die mit einer solchen
Geschaftsfiihrung ,gewdhnlich verbunden“ sind.*’® Nach den Mat*"" ist fur An-
gelegenheiten, fir die gem § 1008 ABGB eine Einzelvollmacht erforderlich ist,
ausreichend, wenn im Rahmen der allgemeinen Vollmacht zumindest die Gat-
tung der Angelegenheiten, fur die an sich eine Einzelvollmacht erforderlich wa-
re, angefuhrt wird. ME muss daher nicht jede medizinische Behandlung iSd

§ 283 Abs 2 ABGB einzeln beschrieben werden. Ein bloRes Anfiihren von

,Gesundheitsangelegenheiten wird aber dem Erfordernis der ausdrucklichen

"2 AA Ganner in Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch des Sachwalterrechts® (2010) 353; nachdem

fur die Ubertagung von Angelegenheiten der Personensorge schon Einsichts- und Urteilsfahig-
keit ausreichend sein sollen.

“"3 Dies ist nach dem Wortlaut und den Materialien (Erl RV 1420 BIgNR 22. GP, 28) des Geset-
zes nicht eindeutig, da ein Notariatsakt grundsétzlich durch Vertreter moglich ist (88 69, 69a
NO); besser wéare gewesen jegliche Stellvertretung (neben der Bevollméachtigung eines Sach-
walters auch die Substitution eines Bevollméachtigten gem § 1010 ABGB) bei Erteilung der Vor-
sorgevollmacht auszuschlieRen.

*"* Fur den medizinischen Bereich sind vertretungsfeindliche Rechtshandlungen bzw Willenser-
klarungen zB die Errichtung einer Patientenverfiigung, die Lebend-Organspende, der Schwan-
gerschaftsabbruch (wenn er nicht zur Abwehr gesundheitlicher Schaden dient), die medizinisch
nicht indizierte Sterilisation sowie Forschungsmaflnahmen, wenn die Maflinahmen nicht von
unmittelbaren Nutzen fiir die Gesundheit od Wohlbefinden des Patienten sind.

"> Nach den Erl RV 1420 BIgNR 22. GP, 27 soll dadurch dem Vollmachtgeber klar gezeigt wer-
den, welche Befugnisse er dem Bevollméchtigten Ubertragt.

7® Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'® (2006) 209; vgl § 1029 ABGB dies wird wohl auch fiir
die Vorsorgevollmacht gelten.

" Erl RV 1420 BIgNR 22. GP, 27.
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Bezeichnung nicht gentgen. Ausreichend ist mE, wenn sich die Vorsorgevoll-
macht auf medizinische Behandlungen, die gewdhnlich mit einer schweren oder
nachhaltigen Beeintrachtigung der korperlichen Unversehrtheit oder der Per-

sonlichkeit verbunden sind, bezieht.*’

Der Bevollmachtigte hat als Stellvertreter in Gesundheitsangelegenheiten ne-
ben der Einsichts- und Urteilsfahigkeit auch tber hinreichende Geschéftsfahig-
keit zu verflgen, da regelméRig auch rechtsgeschéftliche Vertretungshandlun-
gen zu tatigen sein werden (zB Abschluss eines Behandlungsvertrags).

Gem § 284f Abs 1 Satz 3 ABGB sind Personen, die in einem Abhangigkeitsver-
haltnis oder in einer anderen engen Beziehung zu einer Krankenanstalt, einem
Heim oder einer sonstigen Einrichtung stehen, in der sich der Vollmachtgeber

aufhalt oder von der dieser betreut wird, als Bevollméachtigte ausgeschlossen.*”

4.3. Allgemeine zivilrechtliche Vollmacht

Die Bestimmungen der 88 284f — 284h ABGB erganzen die allgemeinen Regeln
iiber die Vollmacht (§§ 1002ff ABGB)*®, die Bestimmungen gelten nebenei-
nander. Die Vollmacht nach allgemeinem Zivilrecht ist grundsatzlich an keine
Form gebunden®® und erlischt, wie die Vorsorgevollmacht, nicht durch den Ver-
lust der Geschéftsfahigkeit des Vollmachtgebers.*®? Sind daher die Vorausset-
zungen fiur eine (qualifizierte) Vorsorgevollmacht (gem § 284f ABGB) nicht er-
fullt, wird regelméafig eine Vollmacht nach allgemeinem Zivilrecht vorliegen, vo-
rausgesetzt sie erfullt die allgemeinen Giiltigkeitsvoraussetzungen (va Ge-

schaftsfahigkeit des Vollmachtgebers im Zeitpunkt der Vollmachtserteilung).

478 Vgl Schauer, Schwerpunkte des Sachwalterrechts-Anderungsgesetzes, OJZ 2007, 220

£221); Ganner in Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch des Sachwalterrechts? (2010) 360.

9 Vgl § 279 Abs 1 ABGB; Nach dem Wortlaut des Gesetzes sind nur Beziehungen zu profes-
sionellen Institutionen schédlich, die Bestellung eines Angehérigen, der den Vollmachtgeber bei
sich zu Hause pflegt, ist davon nicht erfasst.

8% gl Schauer, Vorsorgevollmacht und gesetzliche Angehdrigenvertretung nach dem SWRAG

2006, FamZ 2006, 150.

81 & 1005 ABGB als Anwendungsfall des § 883 ABGB.
82 Koziol/Welser, Burgerliches Recht '3 (2006) 211; Strasser in Rummel (2000)3, 88 1020 -

1026 ABGB Rz 28b; Schwimann, Praxiskommentar zum ABGB I3(2005) § 1020 Rz 4.
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Der grol3e Unterschied zur Vorsorgevollmacht liegt aber darin, dass eine allge-
meine zivilrechtliche Vollmacht die Bestellung eines Sachwalters idR nicht ver-
hindert. Hat der Vollmachtgeber die Geschaftsfahigkeit verloren, kann der Be-
vollmachtigte zwar weiterhin flr den Vollmachtgeber tatig werden, zusatzlich ist
aber idR*®® ein Sachwalter zu bestellen, der den Bevollmachtigten iiberwacht*®*

und bei pflichtwidrigem Verhalten des Bevollmachtigten die Vollmacht widerruft.

4.4. Sachwalterbestellung trotz qualifizierter Vorsorgevollmacht?

Erfullt die Vorsorgevollmacht alle Kriterien einer qualifizierten Vorsorgevoll-
macht, so ist die Bestellung eines Sachwalters gem § 268 Abs 2 Satz 2 ABGB
subsidiar. Die Abwendung eines Sachwalters kann aber nur insoweit eintreten
als die zu besorgenden Angelegenheiten vom Umfang der Vollmacht erfasst
sind. AufR3erdem ist ein Sachwalter zu bestellen, wenn der Bevollmachtigte nicht
oder nicht iS der Vorsorgevollmacht tatig wird. Die Vorsorgevollmacht stellt nur
eine Befugnis des Bevollmachtigten zum Handeln, aber keine Pflicht dar. Diese
ergibt sich erst mit dem Abschluss des Auftragsvertrags im Innenverhaltnis.*®
Das Zustandekommen des Auftragsvertrags kann durch schriftliche oder mind-
liche Zustimmungserklarungserklarung zu dem Anbot einer schriftlichen oder
mindlichen Vollmacht erfolgen oder durch tatsachliches Besorgen der Geschaf-
te iS der Vorsorgevollmacht.*®®

Gem § 284h Abs 3 ABGB hat der Bevollmachtigte seinen Auftrag personlich
auszufuhren. Eine Unterbevollmachtigung und die Substitution hinsichtlich der
Einwilligung in jede (nicht nur schwerwiegende) medizinische Behandlung sind

ausgeschlossen. Auch eine Substitution im Notfall (8§ 1010 ABGB) wird zu ver-

% Die Ausnahme des § 284g 2. Satz ABGB ist mE auf die ,qualifizierte Vorsorgevollmacht*
nicht anwendbar.

84 Uberwachungssachwalter“, siche Ganner in Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch des Sachwal-
terrechts® (2010) 348.

%5 Zwischen Vollmachtgeber und Bevollmachtigten besteht regelmafiig ein Bevoliméchtigungs-
vertrag gem 88 1002ff ABGB, in dem Vollmacht und Auftrag verbunden sind; siehe Koziol /
Welser, Birgerliches Recht I (2006) 203.

“% stille Annahme iSd § 864 Abs 1 ABGB; dies ware der Fall, wenn der Vollmachtgeber den
Bevollméachtigten bis zum Eintritt des Vorsorgefalls nicht tiber die Vorsorgevollmacht informiert
hat.
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neinen sein, da der Erstbevolimachtigte aus dem Rechtsverhéltnis zur Génze
ausscheidet und dem Substituten keine Weisungen erteilen kann*®’. Die Mat*®®
sprechen sich auch dagegen aus, wenn sie ausfiihren, dass nur die Person ta-

tig werden soll, der der Betroffene sein Vertrauen geschenkt hat.

4.5. Austbungsschutz

Gem § 284h Abs 1 ABGB ist der Wille des Vollmachtgebers und nur wenn die-
ser nicht mehr feststellbar ist, sein Wohl fur den Bevollmachtigten maRgeblich.
Einem Willen des Vollmachtgebers, der nach Eintritt des Vorsorgefalls aus Au-
Berungen des Vollmachtgebers oder sonst aus den Umstanden des Einzelfalls
hervorgeht, hat der Bevollmachtigte Rechnung zu tragen, wenn er dem Wohl
des Vollmachtgebers nicht weniger entspricht (8 284h Abs 1 Satz 2). Nach
Ganner*® ist also nicht das subjektive Wohl, das sich aus der AuBerung im
Zustand der Entscheidungsunfahigkeit ergibt, mit dem objektiven Wohl zu ver-
gleichen, sondern das subjektive Wohl, das sich aus der AuRRerung im Zustand
der Entscheidungsunfahigkeit ergibt, mit dem subjektiven Wohl, das in der Vor-

sorgevollmacht festgelegt ist.”

4.6. Vertrauensschutz far den (Intensiv-) Mediziner?

Worauf muss der Intensivmediziner achten, wenn ein Vorsorgebevollmachtigter
in eine schwerwiegende medizinische Behandlung fur den einwilligungsunfahi-
gen Vollmachtgeber einwilligt?

Wie bei der Patientenverfligung hat auch bei der Vorsorgevollmacht der Macht-
geber dafur Sorge zu tragen, dass die Vollmacht zur rechten Zeit am rechten
Ort ist.

487

Apathy in Schwimann, ABGB-Praxiskommentar® (2006) § 1010 Rz 2; Strasser in Rummel,
Kommentar zum Allgemeinen burgerlichen Gesetzbuch3(2003) § 1010 Rz 2.

%8 Erl RV 1420 BIgNR 22. GP, 30.

%9 Ganner in Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch des Sachwalterrechts? (2010) 369; vgl dazu auch
§ 281 Abs 1 und 2 ABGB.
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Anders als bei der Patientenverfiigung hat das SWRAG 2006 die Mdglichkeit
einer Registrierung der Vorsorgevollmacht durch den Vollmachtgeber geschaf-
fen. Dass diese Moglichkeit zum Vertrauensschutz nur maRig beitragt und mE
hier vom Gesetzgeber abermals eine halbherzige, komplizierte und intranspa-

rente Regelung geschaffen wurde, fallt bei ndherer Betrachtung auf.

Die Registrierung hat von einem Rechtsanwalt oder Notar beim Osterreichi-
schen Zentralen Vertretungsverzeichnis (OZVV), das von der Osterreichischen
Notariatskammer gefuhrt wird, zu erfolgen (8 140h Abs 2 NO). Die Registrie-

rung ist aber nach den Mat**®°

in keinem Fall Wirksamkeitsvoraussetzung fur die
Vorsorgevollmacht (auch dann nicht, wenn sich die Vorsorgevollmacht auf die
Einwilligung in schwerwiegende medizinische Behandlungen bezieht). Die blo-
3e Registrierung oder Nichtregistrierung ist daher fur den (Intensiv-) Mediziner
in Sachen Vertrauensschutz keine Hilfe. Der Gesetzgeber hat daher einen Me-
chanismus kreiert, der folgendermal3en aussieht: tritt der Vorsorgefall ein, so
muss der Notar dem Bevollméachtigten das Wirksamwerden der ihm vorgelegten
registrierten Vorsorgevollmacht bestatigen (8 140h Abs 6 NO). Fur diese ,Be-
statigung uber die Registrierung des Wirksamwerdens der Vorsorgevollmacht®
ist daher die Registrierung Voraussetzung.*** Erst diese Bestatigung ist die
Grundlage fiir den Vertrauensschutz des Arztes (Dritter)**? gem § 284h Abs 2
ABGB, wonach der Dritte auf den Eintritt des Vorsorgefalls vertrauen darf, wenn
ihm der Bevollmachtigte bei Vornahme der Vertretungshandlung eine Bestati-
gung Uber die Registrierung des Wirksamwerdens der Vorsorgevollmacht im
OzVV vorlegt. Das Vertrauen des Dritten ist nicht geschiitzt, wenn ihm bekannt
oder fahrlassig unbekannt ist, dass der Vorsorgefall nicht eingetreten ist (§ 284h
Abs 2 Satz 2). Da die Registrierung des Wirksamwerdens der Vorsorgevoll-

macht sowie die Ausstellung der entsprechenden Bestatigung vom Notar nur

‘0 Erl RV 1420 BIgNR 22. GP, 28; danach soll vielmehr eine zusétzliche Mdglichkeit einge-
raumt werden, der Vorsorgevollmacht .faktische Geltung“ zu verschaffen, weil dadurch die
Chance erhoht wird, dass die Vorsorgevollmacht in einem Sachwalterschaftsverfahren zur
Kenntnis des Gerichts gelangt (§ 140h Abs 9 NO).

a9 Vgl Erl RV 1420 BIgNR 22. GP, 28; die Registrierung ist blo3 die Voraussetzung fir den
Vertrauensschutz gem § 284h Abs 2 ABGB.

492 Vgl Weitzenbdck in Schwimann, Praxiskommentar zum ABGB N (Erganzungsband 2007)
§284h Rz 7.
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erfolgen darf, wenn dem Notar ein &arztliches Zeugnis dartber vorliegt, dass
dem Vollmachtgeber die erforderlich Geschéftsfahigkeit, Einsichts- und Urteils-
fahigkeit oder AuRerungsfahigkeit fehlt, wird der Arzt (bei einer Vorsorgevoll-
macht, die die Einwilligung in schwerwiegende medizinische Behandlungen um-

fasst) wohl keine Zweifel am Eintritt des Vorsorgefalls haben kénnen.

Nach den Mat*®® ist das &rztliche Zeugnis iSd § 55 ArzteG zu verstehen. Da
nach dem Gesetz keine ,Gewaltentrennung® zwischen dem ausstellenden Arzt
und dem Arzt der die schwerwiegende medizinische Behandlung vornimmt*®*
vorgesehen ist, ist es daher auch mdglich und naheliegend, dass der Intensiv-
mediziner zuerst ein arztliches Zeugnis, das den Verlust der Geschaftsfahigkeit,
Einsichts- und Urteilsfahigkeit oder AuRerungsfahigkeit beim Vollmachtgeber
bescheinigt, ausstellt, welches wiederum Voraussetzung fur die Bestatigung
des Notars tber die Registrierung des Wirksamwerdens der Vorsorgevollmacht
ist.

Wie gesagt eine verhaltnismaRig, komplizierte Regelung, die das SWRAG 2006
geschaffen hat, die auch im Bereich des Vertrauensschutzes beachtliche Man-
gel aufweist. Sieht man sich namlich die Bestimmung des § 284 Abs 2 Satz 1
ABGB an, so darf der Arzt (Dritte), wenn ihm die Bestéatigung tUber die Registrie-
rung des Wirksamwerdens der Vorsorgevollmacht vorgelegt wird, ja nur darauf
vertrauen, dass der Vorsorgefall, also Entscheidungs- oder AuRRerungsunfahig-
keit vorliegt.*®

Das fuihrt zu der paradoxen Situation, dass der Notar dem (Intensiv-) Mediziner
eine Bestatigung ausstellt, dass er in sein eigenes arztliches Zeugnis Vertrauen

haben kann. Der (Intensiv-) Mediziner darf nicht darauf vertrauen, dass die Vor-

9 Erl RV 1420 BIgNR 22. GP, 20, 34.

494§ 55 ArzteG lautet: ,Ein Arzt darf arztliche Zeugnisse ......... ausstellen“; nach Aigner/
Kierein/Kopetzi, ArzteG 1998° (2007) § 1 Anm 1 und 2 bezieht sich der arztegesetzliche Begriff
Arzt auf alle Arzte, die (iber eine Berufsberechtigung als ,Arzt fiir Allgemeinmedizin®, ,approbier-
ter Arzt“, ,Facharzt® oder ,Turnusarzt* verfiigen, ausgeschlossen sind Zahnarzte iSd ZAG.

% Die Bestatigung uber die Registrierung des Wirksamwerdens der Vorsorgevollmacht bestéa-
tigt nach ihrem Wortlaut Gberhaupt nur die Registrierung der Wirksamkeit und nicht die Wirk-
samkeit selbst.
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496

sorgevollmacht wirksam errichtet worden ist™”, was eigentlich Gegenstand des

Vertrauensschutzes sein sollte.

Auch bezlglich des Umfangs der Vorsorgevollmacht bietet § 284h Abs 2 ABGB
keine Grundlage fir einen Vertrauensschutz, der (Intensiv-) Mediziner muss
sich daher zusatzlich zur notariellen Bestatigung Uber die Registrierung des
Wirksamwerdens der Vorsorgevollmacht auch die Vorsorgevollmachtsurkunde
vorlegen lassen, um aus ihr zu erkennen, ob die Einwilligung in eine schwer-

wiegende medizinische Behandlung umfasst ist.

Bei schon geringen Zweifeln an der Wirksamkeit der Vorsorgevollmacht kann

mE den Medizinern nur empfohlen werden das Sachwaltergericht anzurufen.*%’

4.7. Aufklarung des Vorsorgebevollméachtigten

Wurde dem (Intensiv-) Mediziner nach Eintritt des Vorsorgefalls die notarielle
Bestatigung Uber die Registrierung sowie die Vorsorgevollmachtsurkunde aus-
gehandigt und ist die Einwilligung in eine schwerwiegende medizinische Be-
handlung vom Umfang der Vollmacht umfasst, so ist die Einwilligung des Vor-
sorgebevollmachtigten vor einer solchen medizinischen Behandlung einzuho-
len. Ohne die Einwilligung des Vorsorgebevollmachtigten lage eine eigenmach-
tige Heilbehandlung iSd § 110 StGB vor. Das Zustimmungsrecht des Vorsorge-

bevollmachtigten umfasst auch die Befugnis, eine Behandlung abzulehnen.*%®

Da die rechtswirksame Einwilligung eine vorangegangene entsprechende Auf-

klarung voraussetzt, hat der (Intensiv-) Mediziner den Vorsorgebevollmachtig-

% War der Vollmachtgeber beispielsweise bei Errichtung der Vorsorgevollmacht geschéaftsun-

fahig oder ist die Vorsorgevollmacht eine Falschung, so kann sich der (Intensiv-) Mediziner
nicht auf § 284h Abs 2 ABGB berufen. Freilich sind die Voraussetzungen fir die wirksame Er-
richtung einer qualifizierten Vorsorgevollmacht gem 8§ 284f Abs 3 schon bei Errichtung von ei-
nem Notar, einem Rechtsanwalt oder bei Gericht zu prufen.

7 Dieses hat die Notwendigkeit einer Vertretung, das ev Bestehen einer Vertretungsmacht
sowie die Notwendigkeit zur Bestellung eines Sachwalters zu prufen.

% Siehe Fn 404.
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ten Uber die Diagnose, den Verlauf der schwerwiegenden Behandlung sowie
die mit dem Eingriff verbundenen Risiken zu informieren.*®® Fiir Inhalt und Um-
fang der Aufklarung gelten grundsatzlich dieselben Regeln wie bei der Aufkla-
rung einwilligungsunfahiger Patienten. Zu beachten ist aber, dass eine aus the-
rapeutischen Motiven erfolgte Einschrankung der arztlichen Aufklarung (sog

«500

stherapeutisches Privileg”"") bei der Aufklarung des gesetzlichen Vertreters

nicht zulassig ist, dieser ist uneingeschrankt aufzuklaren.>**

4.8. Erldschen der Vorsorgevollmacht

4.8.1. Widerruf

Der Widerruf der allgemeinen zivilrechtlichen Vollmacht durch den Vollmacht-
geber setzt Geschéftsfahigkeit voraus. Die Vorsorgevollmacht kann nach dem
Verlust der Geschaftsfahigkeit nicht mehr vom Vollmachtgeber selbst,**? son-
dern nur von einem Sachwalter, in dessen Wirkungskreis der Widerruf fallt, wi-
derrufen werden.*®® Der Notar hat das Erléschen der Vorsorgevollmacht zu re-
gistrieren (8 140h Abs 7 NO), wenn der Vollmachtgeber oder ein Sachwalter die
Vollmacht widerrufen.”® Nach Ganner bleibt im Fall eines Widerrufs des nicht
mehr geschaftsfahigen bzw einsichts- und urteilsfahigen Vollmachtgeber eine

,einfache* zivilrechtliche Vollmacht iSd §§ 1002 ff ABGB bestehen®. Dagegen

9 Siehe Juen, Arzthaftungsrecht® (2005) 97ff.
9 vgl Juen, Arzthaftungsrecht’ (2005) 104.
1 OGH SZ 57/207; Holzer, Die Haftung des Arztes, in Holzer/Posch/Schick (Hrsg), Arzt- und
Arzneimittelhaftung in Osterreich (1992) 26; Engljahringer, Arztliche Aufklarungspflicht vor me-
dizinischen Eingriffen (1996) 153 (215).
92 AA Ganner in Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch des Sachwalterrechts? (2010) 363f, der fur
den Widerruf der Vorsorgevolimacht bloBe AuRerungsfahigkeit ausreichen lasst und fiir den
sich damit dieselbe Problematik ergibt, die sich bei der Patientenverfiigung stellt (§ 10 Abs 2
PatVG), namlich die sehr schwere Abgrenzung zwischen tatsachlichem Willen und mutmalfli-
chem Willen (der immer subsidiér ist und im Zustand der Entscheidungsunféhigkeit gedul3ert
wird).
% pie Vorsorgevollmacht erlischt nicht ipso iure bei Bestellung eines Sachwalters.
°% Die hat aber wohl auch fir die tibrigen Félle des Erloschens zu gelten; vgl Schauer, Schwer-
Eolémkte des Sachwalterrechts-Anderungsgesetzes, 0JZ 2007, 225. ,

Ganner in Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch des Sachwalterrechts” (2010) 363f.
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spricht, dass nach 8§ 140h NO letzter Satz auch in diesem Fall vom Notar das
Erléschen der Vorsorgevollmacht zu registrieren ist.

Da fiur den Widerruf der Vorsorgevollmacht keine spezielle Regelung getroffen
wurde, steht es dem Machtgeber nach § 1020 ABGB frei jederzeit, ohne Anga-
be von Griinden die Vollmacht formlos zu widerrufen.

Probleme konnen sich fur den formlosen Widerruf iZm mit dem Vertrauens-
schutz des Dritten aufgrund der Bestéatigung Uber die Registrierung des Wirk-
samwerdens der Vorsorgevollmacht ergeben. Ist zB eine Vorsorgevolimacht
wirksam geworden und wurde eine notarielle Bestatigung Uber die Registrie-
rung des Wirksamwerdens ausgestellt, bleibt diese Bestatigung auch im Fall
eines Widerrufs durch einen Sachwalter weiter beim Bevollméchtigten. Willigt
dieser zu einem spateren Zeitpunkt (nach Beendigung der Vertretungsbefugnis)
im Namen des Vollmachtgebers in eine schwerwiegende medizinische Behand-
lung ein, ist fraglich, ob der (Intensiv-) Mediziner in seinem Vertrauen auf die
notarielle Bestatigung Uber die Registrierung des Wirksamwerdens der Vorsor-
gevollmacht geschutzt ist.

In § 284h Abs 2 ABGB ist dieser Fall vom Wortlaut nicht erfasst. Nach § 1026
ABGB sind Geschéfte, die nach Beendigung der Vertretungsbefugnis im Na-
men des Vollmachtgebers geschlossen wurden, verbindlich.>® Der Bevollmach-
tigte, der die Aufhebung verschwiegen hat, haftet dem Vollmachtgeber scha-
denersatzrechtlich.

Fir den Bereich der Einwilligung in eine schwerwiegende medizinische Be-
handlung, in dem Mediziner wie bereits ausgefiihrt eine Vorsorgevollmacht nur
in Verbindung mit der entsprechenden notariellen Bestatigung Uber die Regist-
rierung des Wirksamwerdens akzeptieren sollten, erscheint es mE unverant-
wortlich, dass der von der notariellen Bestatigung ausgehende Vertrauens-

schutz nicht durch ein speziell ausgestaltetes Verfahren im Fall des vorherge-

506 Voraussetzung dafir ist, dass Vertretungsmacht tatsachlich bestand und diese dem Dritten

od der Offentlichkeit mitgeteilt wurde. Die Kundgabe muss ihre Grundlage im Verhalten des
Vertretenen selbst haben, dafiir reicht die Vorlage einer Vollmachtsurkunde; siehe Kozi-
ol/Welser, Burgerliches Recht I'® (2006) 205 (211); Apathy in Schwimann, Praxiskommentar
zum ABGB I° (2005)

§ 1026 Rz 2; P. Bydlinski in Kurzkommentar zum ABGB (2005) § 1026 Rz 2.
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henden Widerrufs beseitigt werden kann. De lege lata ist nur vorgesehen, dass
dem Bevollmachtigten mit der Bestatigung der Registrierung eine Ubersicht
Uber die mit der Vorsorgevollmacht verbundenen Rechte und Pflichten auszu-
handigen ist; darin ist auch die Pflicht anzufiihren, die Bestatigung nach Been-
digung der Vertretungsbefugnis nicht mehr im Rechtsverkehr zu verwenden

(8 140h Abs 6 letzter Satz NO). Diese Bestimmung schutzt keinesfalls davor,
dass unredliche Bevollméchtigte auch nach Beendigung der Vertretungsmacht
unter Berufung auf die Vorsorgevollmacht und die notarielle Bestatigung Uber
die Registrierung des Wirksamwerdens weiterhin als Vertreter auftreten und in
schwerwiegende medizinische Behandlungen einwilligen.

Der (Intensiv-) Mediziner ist jedenfalls durch § 1026 ABGB in seinem Vertrauen

geschutzt.

4.8.2. Tod

Die Vorsorgevollimacht endet grundsatzlich mit dem Tod des Vollmachtgebers
oder des Bevollméachtigten (8 1022 ABGB).
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4.9. Verhaltnis Vorsorgevollmacht — Patientenverfiigung

Bei Vorliegen einer Vorsorgevollmacht oder einer verbindlichen Patientenverfu-
gung darf ein Sachwalter nicht bestellt werden (8 268 Abs 2 ABGB), da die Wil-
lenserklarung des Patienten unmittelbar gilt. Bei Vorliegen einer qualifiziert be-
achtlichen Patientenverfiigung™’ ist entgegen dem Wortlaut des § 268 Abs 2
ABGB sowie des § 8 Abs 3 KAKuG auch kein Sachwalter zu bestellen.>®
Vorsorgevollmacht und Patientenverfligung kénnen auch in sinnvoller Kombina-
tion zueinander errichtet werden. Wurde in einem solchen Fall eine verbindliche
od qualifiziert beachtliche Patientenverfiigung errichtet, so hat der Vorsorgebe-
vollmé&chtigte dafiir zu sorgen, dass diese den behandelnden Arzten zur Kennt-
nis gebracht wird.>*® Die behandelnden Arzte sind unmittelbar an diese Patien-
tenverfigungen gebunden. Liegt eine beachtliche Patientenverfiigung vor, so
dient diese dem Vorsorgebevollméchtigten bzw dem Sachwalter (wenn keine
Vorsorgevollmacht vorliegt) als Instrument zur Ermittlung des Willens der betrof-
fenen Person.

Bestehen Zweifel Uber den Willen des Patienten, hat der Vorsorgebevollméach-
tigte (dessen Vollmacht die Einwilligung in medizinische Behandlungen um-
fasst) zu entscheiden bzw ist das Gericht anzurufen, welches im Rahmen des
Sachwalter-schaftsverfahrens den Patientenwillen (als Vorfrage) zu ermitteln
hat.

7 gl Kap 6.3.4.1.

°% siehe Kap 6.3.5; vgl auch Barth, Die Patientenverfiigung und ihre praktischen Folgen fur den
Arzt, FamZ 2006, 72 (75); Memmer, Das Patientenverfigungs-Gesetz 2006, RdM 2006, 163
(173); Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer (Hrsg), Handbuch Medizinrecht fir
die Praxis (2003) 1/322.

%99 Weitzenbdck in Schwimann, Praxiskommentar zum ABGB I (ErgBd 2007) § 284h Rz 2.
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5. Sachwalterschaft

5.1. Allgemeines

Vermag eine volljahrige Person, die an einer psychischen Krankheit leidet oder
geistig behindert ist, nicht die Notwendigkeit einer med Behandlung oder ihre
Ablehnung frei zu beurteilen, dann kann diese Willensbildung durch die Bestel-
lung eines (einstweiligen) Sachwalters substituiert werden (8 268 Abs 1 ABGB
iVm 8§ 120 AuR3StrG).

Fur den nicht einsichts- und urteilsfahigen Patienten ist daher ebenso wie fir
den nicht einsichts- und urteilsfahigen Patienten mit einer beachtlichen Patien-
tenverfigung eine Sachwalterbestellung anzuregen. Eine med Behandlung, die

ohne die Zustimmung des Sachwalters erfolgt,>°

stellt eine eigenmachtige
Heilbehandlung iSd § 110 StGB dar. Das Zustimmungsrecht des Sachwalters
erfasst auch die Befugnis, eine med Behandlung abzulehnen. Anders als der
einsichts- und urteilsfahige Patient ist der Sachwalter bei seiner Entscheidung

an das Wohl (und nicht an den Willen) des Patienten gebunden.***

5.2. Bereits besachwalterter Patient

Gem § 283 Abs 1 ABGB ist eine med Behandlung einer behinderten Person,
die nicht einsichts- und urteilsfahig ist, nur zulassig, wenn die Zustimmung des
Sachwalters vorhanden ist, dessen Wirkungsbereich die Besorgung dieser An-
gelegenheit umfasst. Auch wenn der Sachwalter fir die Zustimmung zu med
Behandlungen bestellt wurde, ist er nur dann daftir zustandig, wenn dem Pati-

enten die Einwilligungsfahigkeit beztglich der konkreten med Behandlung

*19 EyBI 1988/85; SZ 70/235. Das Sachwaltergericht kann die Einwilligung des Sachwalters nur
genehmigen oder nicht genehmigen, keinesfalls kann es selbst die Einwilligung des Patienten
oder des Sachwalters ersetzen; EvBI 1988/85; SZ 70/235.

*1 Barth, Medizinische MaRnahmen bei Personen unter Sachwalterschaft, ©JZ 2000, 57 (64);
Barth/Dokalik, in Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch des Sachwalterrechts? (2010) 184.
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fehlt.>*? Es ist daher immer zu prifen, ob die Zustimmung zu einer med Be-
handlung in den Wirkungsbereich des Sachwalters fallt und wenn ja, ob der Pa-

tient in der konkreten Situation einsichts- und urteilsfahig ist.

5.3. Schwerwiegende Behandlungen

5.3.1. Second Opinion

Gem 8§ 283 Abs 2 Satz 1 ABGB kann der Sachwalter zu Behandlungen, die ge-
wohnlich mit einer schweren oder nachhaltigen Beeintrachtigung der korperli-

513 verbunden sind nur dann zustim-

chen Unversehrtheit oder Personlichkeit
men, wenn ein vom behandelnden Arzt unabhangiger Arzt in einem arztlichen
Zeugnis bestatigt, dass die behinderte Person nicht Uber die erforderliche Ein-
sichts- und Urteilsfahigkeit verfiigt und die Vornahme der Behandlung zur Wah-

rung ihres Wohles erforderlich ist.

Da intensivmedizinische Behandlungen idR schwerwiegende med Behandlun-
gen iSd 8§ 283 Abs 2 ABGB darstellen, wird fur die Zustimmung des Sachwal-
ters meist ein arztliches Zeugnis eines vom (Intensiv-) Mediziner unabhangigen
Arztes vonnoéten sein. Der bestatigende Arzt ist dann unabhangig, wenn er nicht
in einem Weisungs- bzw Loyalitatsverhaltnis oder in einer sonstigen wirtschaft-

lichen oder persénlichen Abhangigkeit steht.>'

Nach Barth/Dokalik®*® ist die Unabhangigkeit des bestitigenden Arztes nicht

gegeben, wenn er in derselben Abteilung einer Krankenanstalt wie der behan-

512 Barth, Medizinische MaRnahmen bei Personen unter Sachwalterschaft, ©JZ 2000, 61.

1 Die Formulierung ,Behandlung, die gewohnlich mit einer schweren oder nachhaltigen Beein-
trachtigung der korperlichen Unversehrtheit oder Personlichkeit verbunden ist, ist § 146¢ Abs 2
ABGB entnommen; siehe dazu Kap. 6.2.3.2. Zu Recht weist aber Weitzenbtck darauf hin, dass
die Risikogeneigtheit bestimmter Behandlungen mit zunehmendem Alter steigt und daher zwar
uU nicht bei Minderjahrigen, wohl aber bei alteren Menschen unter Sachwalterschaft als
~Schwerwiegend“ iSd § 283 Abs 2 ABGB einzustufen sein kénnen; Weitzenbdck in Schwimann,
Praxiskommentar zum ABGB?® (ErgBd 2007) § 283 Rz 4.

1 Hopf in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar zum ABGB? (2007) § 216 Rz 3; Kle-
te¢ka-Pulker, Neue Formen der Einwilligung, RdM 2009/67 114.

*'5 Barth/Dokalik, in Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch des Sachwalterrechts? (2010) 187.
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delnde Arzt tatig ist, wohl aber wenn er in demselben Krankenanstaltenverbund
oder in einer anderen Abteilung derselben Krankenanstalt tatig ist. Nach den
Materialien>*® ist ein Arzt dann nicht unabhangig, wenn er in derselben Kran-

kenanstalt tatig ist. Barth/Dokalik®*’

gehen davon aus, dass diese in den Mate-
rialien vertretene Ansicht auf den Regelfall abstellt, indem in einer Krankenan-

stalt nur eine Abteilung flr eine medizinische Fachrichtung eingerichtet ist.

ME stellt die Tatsache, dass der bestéatigende Arzt in derselben Krankenanstalt
tatig ist wie der behandelnde (Intensiv-) Mediziner per se noch kein Hindernis
bei der Beurteilung seiner Unabhangigkeit dar.>®

Fur Intensivpatienten wird der bestatigende Arzt nach § 31 Abs 3 ArzteG auch
ein Intensivmediziner sein missen, da nur ein Intensivmediziner beurteilen
kann, ob die Vornahme der intensivmedizinischen Behandlung zur Wahrung
des Wohles des Patienten erforderlich ist. Daher ist Barth/Dokalik zuzustimmen,
dass die Materialien auf den Regelfall (hier: nur eine fachspezifische Intensiv-
station in der Krankenanstalt) abstellen, und dass in diesem Fall behandelnder
und bestatigender Arzt nicht in derselben Krankenanstalt (Abteilung) tatig sein
darfen.

Nach dem Wortlaut des § 283 Abs 2 ABGB muss ein®*® arztliches Zeugnis®*
vorliegen. Kann der Sachwalter dem behandelnden Intensivmediziner kein arzt-
liches Zeugnis vorweisen, bedarf die Zustimmung gem 8 283 Abs 2 Satz 2
ABGB der Genehmigung des Gerichts.®** Ebenso ist vorzugehen, wenn der
einsichts- und urteilsunféhige Patient zu erkennen gibt, dass er die med Be-
handlung ablehnt.

Nach Barth/Dokalik®?* bedarf es hier keiner klaren WillensauRerung: bei Vorlie-
gen irgendwelcher Zweifel an der ,Freiwilligkeit* der med Behandlung ist das

Gericht anzurufen. Einsichts- und Urteilsfahigkeit des Patienten ist nach

°1% RV 1420 BIgNR 22. GP 20.

°1" Barth/Dokalik, in Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch des Sachwalterrechts®(2010) Fn 875.

*% 50 auch Kletecka-Pulker, Neue Formen der Einwilligung, RdM 2009/67 114.

19 Eiir komplizierte med Behandlungen wére auch denkbar mehrere &arztliche Zeugnisse einzu-
holen.

20 |n der RV 1420 BIgNR 22. GP 20 wird auf § 55 ArzteG verwiesen.

*2L Der Sachwalter kann auch (aus Kostengriinden) gleich eine gerichtliche Genehmigung ein-
holen.

°22 Barth/Dokalik, in Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch des Sachwalterrechts? (2010) 189.
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Barth/Dokalik nicht gefordert, ,es genlgt vielmehr, dass er zu einer ernst ge-

meinten WillensduRerung imstande ist.“>?®

5.3.2. Verweigerung der Zustimmung

Erteilt der Sachwalter pflichtwidrig nicht die Zustimmung zur med Behandlung
und gefahrdet dadurch das Wohl des Patienten, so hat der Intensivmediziner
gem § 283 Abs 2 Satz 3 ABGB das Gericht anzurufen,®®* welches die Zustim-
mung des Sachwalters ersetzen oder die Sachwalterschaft einer anderen Per-
son Ubertragen kann.

Der Intensivmediziner darf (auBer bei Gefahr im Verzug) nicht ohne die Zu-

stimmung des Sachwalters oder des Gerichts eigenméchtig behandeln.

5.4. Aufklarung des Sachwalters

Da die Entscheidung des Sachwalters jene des Patienten substituiert, hat der
(Intensiv-) Mediziner den Sachwalter Uber die Diagnose, den Verlauf der Be-
handlung und die mit der Behandlung verbundenen Gefahren sowie Komplika-
tionen aufzuklaren.®®

Zu beachten ist dabei (wie beim Vorsorgebevollméachtigten), dass eine aus the-
rapeutischen Motiven erfolgte Einschrankung der arztlichen Aufklarung (sog

Ltherapeutisches Privileg“®?®

) bei der Aufklarung des gesetzlichen Vertreters
nicht zulassig ist, dieser ist uneingeschrankt aufzuklaren.>®” Die Entscheidung

des Sachwalters hat aufgrund objektivierbarer Griinde zu erfolgen.

°% Formlose WillensauRerungen wie Kopfschiitteln sind ausreichend, sofern es keine automati-

schen Abwehrreaktionen sind.
°2* Das Gericht hat amtswegig vorzugehen, kann daher von jedermann verstandigt werden
£§ 278 Abs 1 ABGB).

% Engljahringer, Arztliche Aufklarungspflicht vor medizinischen Eingriffen (1996) 139 (153);
Steiner, Die arztliche Aufklarungspflicht, JBI 182, 169; Willinger, Ethische und rechtliche Aspek-
te der arztlichen Aufklarungspflicht (1996) 170; Juen, Arzthaftungsrecht’ (2005) 97ff.

%20 yigl Juen, Arzthaftungsrecht® (2005) 104.

2" OGH Sz 57/207; Holzer, Die Haftung des Arztes, in Holzer/Posch/Schick (Hrsg), Arzt- und
Arzneimittelhaftung in Osterreich (1992) 26; Engljahringer, Arztliche Aufklarungspflicht vor me-
dizinischen Eingriffen (1996) 153 (215).
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6. Mutmalllicher Patientenwille und Behandlungsabbruch

6.1. Ausgangslage

Ist der Patient nicht einwilligungsféhig und sind weder eine Patientenverfligung
noch ein zustandiger Vorsorgebevollmachtigter oder ein Sachwalter vorhanden,
so hangt die Entscheidung, ob eine Behandlung oder Erndhrung weitergefuhrt
oder abgebrochen wird, nicht mehr von Willenserklarungen Dritter, sondern
letztlich von den Grenzen der arztlichen Behandlungspflicht ab.

Schon nach 8§ 49 Abs 1 ArzteG ist der Arzt verpflichtet, unter Einhaltung der
bestehenden Vorschriften das Wohl des Kranken zu wahren. Bei Aussichtslo-
sigkeit der Behandlung ist aber auch keine arztliche Behandlungspflicht mehr
gegeben, die Behandlung wird dann vom Arzt selbst (autonom) abgebrochen
werden kénnen (sog ,einseitiger* Behandlungsabbruch). Wann diese Grenze

der Aussichtslosigkeit erreicht ist, ist allerdings nicht so leicht festzumachen.

Nach § 16 ABGB hat der Mensch auch ein angeborenes Recht auf menschen-
wirdiges Sterben. Als sachliche Kriterien der Aussichtslosigkeit einer Behand-
lung werden angefiihrt®®®; konkrete Todesnahe, Unmdglichkeit der Wiederher-
stellung eines menschenwirdigen Daseins (zB bei irreversiblen Komatdsen
oder Apallikern), unwiederbringlicher Verlust des Bewusstseins, fehlende Au-

Renkontaktfahigkeit und Zukunftsorientiertheit und mutmaflicher Patientenwille.

Keine Problematik stellen daher jene Félle dar, in denen eine bestimmte Be-
handlung schon vom medizinischen Standpunkt aus gar nicht sinnvoll erscheint,
weil sie entweder keine Wirksamkeit verspricht oder weil mit der Behandlung
eine so grol3e Belastung fur den Patienten einhergehen wirde, dass diese den
Nutzen der Behandlung Ubersteigt. Eine solche medizinisch nicht indizierte Be-
handlung braucht in keinem Fall vorgenommen werden — es fehlt die Behand-

lungspflicht des Arztes. Dazu gehdren auch jene Félle, in denen nach mensch-

°2 schmoller, Lebensschutz bis zum Ende? ©JZ 2000, 374ff; Kopetzki, Einleitung und Abbruch
der medizinischen Behandlung bei einwilligungsunfahigen Patienten, iFamZ 2007, 201.
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lichem Ermessen der Sterbeprozess unabwendbar erscheint, mag er auch noch
durch operative oder medikamentdose Mal3nahmen kunstlich fur kurze Zeit hin-
ausgezogert werden kénnen. Hier besteht keine Behandlungspflicht.>?°

Das dieser Situation zugrunde liegende Prinzip ist salopp ausgedriickt eine
,2Kosten-Nutzen-Rechnung®. Auszugehen ist von dem allgemeinen Grundsatz,
dass niemand rechtlich verpflichtet ist, sich unter Zurtckstellung eigener Be-
durfnisse uneingeschrankt fir andere einzusetzen. Die Gesellschaft ist rechtlich
nicht verpflichtet, Aufwendungen fir den Einzelnen unbegrenzt zu leisten. Da-
her darf ein Arzt einen im Verhéltnis zum erreichbaren Vorteil unangemessenen
Behandlungsaufwand unterlassen, dh insofern ist ein einseitiger Behandlungs-

abbruch auch zulassig.

ME ist es nicht ethisch (moralisch) ansto3ig, dass bei der Entscheidung Uber
die Unverhéaltnism&Rigkeit einer Behandlung auch dkonomische Kriterien eine
Rolle spielen. Es kann ja nicht unmoralisch sein, die insgesamt begrenzten
Ressourcen méglichst sinnvoll einzusetzen. Roxin>*® kommt mit einer inhaltlich
anderen Begrundung (,Immerhin wird sich sagen lassen, dass nicht 6konomi-
sche Gesichtspunkte im Vordergrund stehen sollten, sondern die Uberlegung,
ob eine Verlangerung der Agonie bei objektiver Beurteilung fur den Patienten
noch irgendeinen Sinn haben kann®), dann aber auch zum Ergebnis, dass es
fur die kunstliche Lebensverlangerung irgendwo Grenzen geben muss, jenseits
derer auch der Wille des Patienten nicht mehr entscheidend sein kann, voraus-
gesetzt der Sterbevorgang steht unmittelbar bevor.

Fur den Fall der kinstlichen Erndhrung versagen diese Kriterien freilich, denn
ein totaler Behandlungsabbruch ware rechtlich nicht gedeckt, sondern nur die
Unterlassung jener Mal3Bnahmen, deren Aufwand zum erreichbaren Nutzen au-
Ber Verhaltnis steht. Daher wird von der tberwiegenden Lehre die Verpflichtung
zur Aufrechterhaltung der verbleibenden Behandlungsmoéglichkeiten, die nitz-

lich und nicht unverhaltnismafig sind, also eine Basisversorgung (Ernahrung,

°29 Eychs/Reindl, Strafrecht BT | (2003) 17.
*% Roxin, Medizinstrafrecht (2001) 103.
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Flissigkeitszufuhr, Koérperreinigung, Schmerzstillung) auch dann noch vertre-

ten, wenn die eigentliche medizinische Behandlungspflicht erloschen ist.>**

Das eigentliche Problem eroffnet sich aber erst, wenn der schwerkranke, erkla-
rungsunfahige Patient nicht im Sterben liegt, sondern noch Monate oder Jahre
(wenn auch mit sehr reduzierter Lebensqualitat) leben konnte. Ist in einem sol-
chen Fall ein Behandlungsabbruch aufgrund einer blol3 mutmallichen Behand-
lungsverweigerung zulassig, der dann nicht mehr an die engen Kriterien der
Todesnahe, Unmoglichkeit der Wiederherstellung eines menschenwirdigen
Daseins, unwiederbringlicher Verlust des Bewusstseins gebunden ware und

dann auch den Abbruch der kinstlichen Ernahrung einschlieen kénnte?

Der deutsche BGH>*? hat im ,Kemptener Fall“ bei der Frage, ob der von den
dort Angeklagten geplante Behandlungsabbruch auch wirklich dem mutmalli-
chen Willen der Patientin entsprochen hat, darauf abgestellt, dass auch vor
Einsetzen des Sterbevorgangs das Selbstbestimmungsrecht des Patienten zu
achten sei. Bei der Festlegung des mutmalilichen Willens legt der BGH einen
strengen Mafstab an. Hierbei seien friilhere miindliche oder schriftliche AuRe-
rungen des Kranken ebenso zu beriicksichtigen wie seine religidse Uberzeu-
gung, seine sonstigen personlichen Wertvorstellungen, seine altersbedingte
Lebenserwartung oder das Erleiden von Schmerzen. Objektive Kriterien, wie
etwa die Anschauungen eines ,vernlunftigen“ oder ,normalen Menschen haben
nach Ansicht des BGH nur eine sekundéare, aushilfsweise Bedeutung. Sie kon-
nen lediglich Anhaltspunkte fur die Ermittlung des individuellen hypothetischen
Willens sein. Der Umstand, dass die Patientin in diesem Fall acht oder zehn
Jahre zuvor unter dem Eindruck einer Fernsehsendung, in der eine ahnliche
Situation gezeigt worden war, gesagt hatte, ,so wolle sie nicht enden®, reichte

dem BGH nicht als tragfahige Grundlage fur einen Behandlungsabbruch.

*3L Tipold in Aigner ua (Hrsg), HB Medizinrecht (2003) 11/43; Schmoller, Lebensschutz bis zum
Ende? OJZ 2000, 375f; Kopetzki, Einleitung und Abbruch der medizinischen Behandlung bei
einwilligungsunfahigen Patienten, FamzZ 2007, 197; Kert, Sterbehilfe, JAP 2005, 34; anders
hingegen Bernat, Behandlungsabbruch und (mutmaRlicher) Patientenwille, RdM 1995, 59f.

%2 BGHSt 40, 275.
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6.2. OGH 7.7.2008, 6 Ob 286/07p

Ahnlich argumentiert auch der OGH in seiner diesbeziiglich ersten Entschei-
dung®®; er zitiert wortgleich Kopetzki®**:;,Lehrmeinungen®* weisen zutreffend
darauf hin, dass sich die Mutmalfilichkeit des Patientenwillens mangels hinrei-
chend dokumentierter Anhaltspunkte schnell als blof3es Einfallstor fur allgemei-
ne Rechtsguter- und Interessenabwagungen erweisen kann, die durch die fikti-
ve terminologische Zurechnung als eigener mutmalilicher Wille des Betroffenen
eher verschleiert werden.“ Der OGH fuhrt weiter aus: ,Bei der Beurteilung des
(mutmalllichen) Willen des Patienten kann und darf es somit auf Wertvorstel-
lungen der Gesellschaft oder anderer Personen nicht ankommen. Allein mal3-
geblich ist der Wille des Patienten; und dieser ist ausschliel3lich Tatfrage.”

Maleczky>3®

will dem Patienten sein Selbstbestimmungsrecht absprechen und
stutzt sich dabei auf die Wirde des Menschen: ,Wer um jeden Preis an seinem
Leben festhalt, das unabwendbar zu Ende geht und nur mit technischen Mitteln
kunstlich aufrechterhalten werden kénne, widerspricht seiner eigenen Wirde
und degradiert sich selbst zum Objekt.“ Dadurch verliere der Patient sein Recht

auf Selbstbestimmung was Sterbehilfe zulassig mache.>*’

Dieser Ansicht schlief3t sich der OGH nicht an, denn diese Auffassung wirde in
einer Beurteilung eines zu Ende gehenden Lebens enden, welcher sich in ei-
nem Rechtsstaat der mit den Werten der Européischen Menschenrechtskon-
vention verhaftet ist, niemand anmal3en darf. Zudem erscheint mir die immer
wieder aufkommende Argumentation mit der ,Wirde“ eines Menschen als au-

Berst problematisch und nicht zielfihrend. Denn tatsachlich ist es so, dass die

*% OGH 7. 7. 2008, 6 Ob 286/07p iFamZ 2008/178 = iFamZ 2009/40 (Schiitz, 32) = JBL 2009,
129 (Bernat) = Zak 2008/571 (Kletecka) = EF-Z 2008/141 (Jud). Im Zuge eines Erbrechtsstreits
(ist versuchte Sterbehilfe ein Erbunwuirdigkeitsgrund?) musste der OGH erstmals zu strafrecht-
lichen Fragen des Behandlungsabbruchs und der Sterbehilfe Stellung nehmen.

%3 Kopetzki, iFamz 2007, 197.

°% schmoller, ©JZ 2000, 361 (374); Schick, Fremd- und Selbstbestimmung zum Tode im Lichte
strafrechtlicher Wertungen, in GedS Zipf (1999) 413.

236 Maleczky, Wenn Todgeweihte sterben mdchten, iFamZ 2008, 141.

>3 Unter Hinweis auf Moos in WK?® (2002) 88 75ff Rz 41.
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Wirde“ des Menschen sowohl von Gegnern als auch von Beflrwortern der
Sterbehilfe als Argumentationshilfe herhalten muss.>®

Bernat>®®

meint, wenn keine mutmalliche Einwilligung in die Heilbehandlung
(mehr) vorhanden ist, ist von einer mutmalilichen Behandlungsverweigerung
auszugehen. In weiterer Folge unterscheidet er zwischen wertebezogenen Inte-
ressen, die der noch einsichtsfahige Patient vertreten hat und erlebnisbezogene
Interessen, die der Patient nach Einbul3e seiner Selbstbestimmungsfahigkeit
haben mag. Je starker diese wertebezogenen und erlebnisbezogenen Interes-
sen des Patienten einander entsprechen desto eher reprasentieren sie den
,wirklich“ mutmallichen Willen des Kranken. Sind keine oder nur mehr ganz
schwache erlebnisbezogene Interessen beim Patienten vorhanden, vertritt Ber-
nat einen Behandlungsabbruch.

Die Beurteilung dieser erlebnisbezogenen Interessen soll von den behandeln-
den Arzten durchgefiihrt werden. Diese Auffassung empfinde ich als sehr theo-
retischer Natur und im Krankenhausalltag nicht durchfihrbar. Des Weiteren kri-
tisiert Bernat>® den OGH, der bei der Ermittlung des Patientenwillens (wie er
meint aus Grinden eines — falsch verstandenen — Lebensschutzes) allgemeine
Wertvorstellungen ganzlich ausblendet, und nur auf den Willen des Patienten
abstellt. Bernat meint, dass es so sehr haufig zur Behandlung von Patienten

kommen wurde, die gar kein subjektives Interesse am Weiterleben mehr haben.

Bei Abwagung der widerstreitenden Meinungen erscheint mir die Meinung des
OGH und der hL plausibler, denn wiirde man allgemeine Wertvorstellungen zur
Ermittlung des mutmaldlichen Willen heranziehen, kdme man allzu rasch zu ei-
ner ,Totung auf vermutetes Verlangen® und diese ware konsequenterweise

strafbar, da schon die T6tung auf Verlangen (8 77 StGB) strafbar ist.

°% Schmoller, Lebensschutz bis zum Ende? ©JZ 2000, 361 (366).

%% Bernat, Behandlungsabbruch und (mutmaBlicher) Patientenwille, RdM 1995, 55.

> Bernat, Grenzen der arztlichen Behandlungspflicht bei einwilligungsunfahigen Patienten, JBL
2009, 131.
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6.3. Zusammenfassung

Beide Seiten - strikte Abbruchsgegner wie auch Behandlungsbeftirworter - sind
von irrationalen Angsten geplagt, die das Thema von Natur aus mit sich bringt,
sodass kaum noch eine ntchtern sachliche Abwagung mdoglich ist. Abbruchs-
gegner leben unter der Angst, aus Irrtum und Nachlassigkeit oder aus miss-
brauchlichen ev 6konomischen Grinden kdnnte eine Behandlung eingestellt
werden. Diejenigen, die im Zweifel fir einen Behandlungsabbruch pléadieren,
leiden unter der unertraglichen Vorstellung, jahrelang als lebender Leichnam

zum Objekt der Apparatemedizin zu werden.

Daher erscheint mir die Rechtssprechung als richtig: Indem die Judikatur auf
das Selbstbestimmungsrecht und damit auf den mutmaflichen Willen abstellt,
gibt sie jedem Gelegenheit, durch eine klar formulierte, regelméRig zu erneu-
ernde Patientenverfiigung®** ev in sinnvoller Kombination mit einer Vorsorge-

vollmacht®*?

seine hochstpersonlichen Vorstellungen von einer ,menschenwdur-
digen“ Behandlung so genau wie moglich festzulegen und damit arztliches
Handeln daran zu binden. Hat der Patient keine Patientenverfiigung oder Vor-

543 7u erforschen. Bleibt das

sorgevollmacht erstellt, ist sein mutmallicher Wille
Ergebnis unklar (wie in OGH 7. 7. 2008, 6 Ob 286/07p) ist mE ,,in dubio pro vita“
»,in dubio contra vitam® vorzuziehen.

Nicht zuletzt missen die Verbrechen wahrend der Naziherrschaft — Vernichtung

Jlebensunwerten“ Lebens — zur Vorsicht mahnen.

Abschlie3end sei hier noch erwéhnt, dass auch die Biomedizinkonvention des
Europarats (MRB) ausdrucklich die Bertcksichtigung des Patientenwillens ver-
langt. Nach Art 5 MRB darf eine medizinische Behandlung nur durchgefiihrt
werden, nachdem der Patient seine freie und bewusste Zustimmung gegeben

hat. Nach Art 6 Abs 1 MRB darf ein Eingriff an einer einwilligungsunfahigen

> Siehe Kap 6.3.

2 Siehe Kap 6.4.

>3 Wenngleich wie Kletecka ausfiihrt: ,Der Raum fir den mutmaRlichen Willen dadurch sehr
klein wird, weil dann in den meisten Fallen bereits eine beachtliche Patientenverfiigung beste-
hen wird“; siehe Kletecka, Passive Sterbehilfe als Erbunwirdigkeitsgrund, Zak 2008, 333.
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Person nur zu ihrem unmittelbaren Nutzen vorgenommen werden. Bleibt zu
hoffen, dass Osterreich nun endlich - wie das Regierungsprogramm fiir die 24.
GP neuerlich in Aussicht stellt (S 183) — die Biomedizinkonvention ratifiziert, die

inzwischen schon vier Zusatzprotokolle zur Unterzeichnung aufgelegt hat.
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Kapitel 7: Sterbehilfe

1. Einleitung

Als ich vor ca 10 Jahren meinen krebskranken Vater von der stationdren Be-
handlung nach Hause brachte, um ihm ein Sterben in seiner gewohnten Umge-
bung zu ermdéglichen, hatte ich mich wohl vehement gegen die Aussage ver-
wehrt, dass ich ihm Sterbehilfe leiste.

Nach Kienapfel®** und Kneihs>* fallt bereits der bloRe Beistand im Sterben un-
ter (wenn bei Kneihs auch nur begrifflich) die Euthanasie bzw Sterbehilfe. ME
hat aber richtigerweise eine Hilfe im Sterben, die das Leben nicht beendet, mit
Euthanasie nichts zu tun, weil sie nicht totet. Dafur hat sich auch der Begriff
~Sterbebegleitung” eingeblrgert. Es ist sogar denkbar, dass die ,Sterbebeglei-
tung“ das Leben durch seelischen Zuspruch, kérperliche Starkung oder durch
Linderung der Schmerzen verlangert. Gerade hier sind aber die Grenzen sehr
flieRend, denn als ich ein Opiatpflaster (wie es haufig bei onkologischen Patien-
ten zur Schmerzlinderung verwendet wird) auf den Ricken meines Vaters an-
gebracht habe (nach arztlicher Anordnung), war dieses Handeln eindeutig unter
den Begriff der (wenn auch straflosen) indirekten aktiven Sterbehilfe zu subsu-

mieren.

Was versteht man jetzt eigentlich unter dem so oft benitzten und variantenrei-
chen Begriff der Sterbehilfe? Einen Rechtsbegriff von Sterbehilfe oder Euthana-
sie gibt es in Osterreich nicht. Auch die Rechtswissenschaft hat keinen eigen-
standigen Begriff der Sterbehilfe herausgebildet, daher ergeben sich die Gren-
zen zwischen zuldssigen und verbotenen Verhaltensweisen aus den Bestim-
mungen des Strafrechts. In den USA, wo das Thema schon viel friher die Ge-
richte beschaftigt hat, steht im Unterschied zu Osterreich viel weniger der As-

>4 Kienapfel/Schroll, Strafrecht BT 1° (2008), Vorbem 8§ 75ff Rz 14f.
> Kneihs, Grundrechte und Sterbehilfe (1998) 38.
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pekt der strafrechtlichen Pflichten von Arzten und Pflegepersonal im Vorder-
grund, als das Selbstbestimmungsrecht der Patienten®*.

Euthanasie stammt aus dem Griechischen (,eu-thanasia“. schoéner, leichter
Tod) und ist seit dem 18. Jahrhundert im deutschen Sprachgebrauch. Der Beg-
riff findet sich bereits in der Antike und bezeichnete damals einen ,guten®,
schnellen, schmerzfreien Tod, wobei in der antiken Bedeutung immer nur die
Todesart gemeint ist, nie der Eingriff von au3en, der das Sterben beeinflusst.
Die Bedeutung hat sich vom urspriunglichen griechischen Wortsinn, der allein
aus der Sicht des Sterbenden gepragt war, also dahin gehend verandert, dass
damit der Beitrag bezeichnet wurde, den andere zu diesem Sterben leisten. Die
Vernichtung ,unwerten Lebens®, wie sie wahrend des Naziregimes unter der
Bezeichnung ,Euthanasieprogramm® durchgefuhrt wurde, gehort begrifflich
nicht hierher. Nach dem Missbrauch im Dritten Reich, ist das Wort ,Euthanasie®
im deutschen Sprachgebrauch dem Ausdruck ,Sterbehilfe“ gewichen.

Nach Meyer™* ist Euthanasie aber nicht gleichbedeutend mit Sterbehilfe, son-
dern meint nur jene Form von Sterbehilfe die unheilbar Kranken in ihrem besten
Interesse geleistet wird, also dem Willen des Sterbenden entspricht. Sterbehilfe
ist nach diesem Verstandnis der weitere Begriff.

Nach Pschyrembel®*® bezeichnet Sterbehilfe ,ein Handeln, das bestimmt und
geeignet ist, den erleichterten und schmerzgelinderten Tod eines unheilbar

schwerkranken Menschen zu ermoglichen.”

Im juristischen Sprachgebrauch werden die Begriffe Sterbehilfe und Euthanasie
synonym verwendet und die Begriffe geben keine Auskunft dariber, ob die
Sterbehilfe oder Euthanasie dem Willen des Sterbenden entspricht. Der OGH
stellt in OGH 7. 7. 2008, 6 Ob 286/07p bei der Ermittlung des mutmalilichen

Willes auf den Willen des Patienten ab. In bestimmten Fallen ist es aber auch

%4 Bernat, Das Recht an der Grenze zwischen Leben und Tod. Zum Stand der Diskussion in

den Vereinigten Staaten von Amerika, in Bernat, Ethik und Recht an der Grenze zwischen Le-
ben und Tod (1993) 141.

>4 Meyer's Grosses Taschenlexikon® (1990) Bd 6, 283.

>48 Pschyrembel, Klinisches Worterbuch®*® (1990) 1585.
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zulassig gegen den Willen des Patienten lebenserhaltende MalRnahmen zu be-
enden.**®

d>*° sodass sich der An-

Die Einschrankung auf Moribunde ist nicht zwingen
wendungsbereich auch auf Falle aussichtslos unertraglicher Schmerzen, aber

ohne Letalitat der Krankheit erstrecken kann (,Sterbehilfe im weiteren Sinne®).

2. Strafrechtliche Bestimmungen

Das Leben wird im dsterreichischen Strafgesetzbuch durch die Strafdrohung fur
Mord bzw fahrlassige Totung (8 75, 80 StGB) absolut geschiitzt.

Andererseits ist die Selbsttotung straffrei. Problematisch wird es dann, wenn
sich der zum Sterben Entschlossene eines anderen bedienen will, der ihn beim
Sterben unterstitzt. Zu diesem Zweck schuf der dsterreichische Gesetzgeber
zwei Strafbestimmungen, die Privilegierungen gegeniber dem Mord darstellen.
§ 77 StGB der Tatbestand der ,Totung auf Verlangen®, welcher ,ernstliches und
eindringliches Verlangen® des Sterbewilligen verlangt und den Tatbestand des

§ 78 StGB ,Mitwirkung am Selbstmord®, wonach sich jeder strafbar macht, der
einen anderen zum Selbstmord verleitet oder ihm dazu Hilfe leistet. Darunter
fallen die Bestarkung eines Zweifelnden in seinem Entschluss, das Uberreden
zum Selbstmord, aber auch das Bereitstellen eines geeigneten Tétungsmittels
(zB Gift). Die Abgrenzung zur Tétung auf Verlangen kann mitunter nicht leicht
sein, es wird darauf abgestellt, wer schlussendlich die Tétungshandlung vorge-

nommen hat.

Anders verhalt es sich in Deutschland und der Schweiz: In beiden Landern fallt
nur die Fremdtdtung unter das Verbot der Euthanasie. In Deutschland ist die
Mitwirkung an der Selbsttétung ganzlich straflos, in der Schweiz ist sie gem

Art. 115 schwStGB nur bei ,selbstsiichtigen Beweggriinden® strafbar. Mit § 78

StGB geht Osterreich einen anderen Weg und stellt fiir den Bereich der Sterbe-

>* Siehe Kap.6.6.1.
>0 siehe Moos in WK? (2002) §§ 75ff StGB Rz 23, 32.
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hilfe klar, dass der Osterreichische Gesetzgeber auch nicht akzeptiert, dass ei-
nem Sterbenskranken Gift gegeben wird, damit sich dieser freiwillig selbst das

Leben nehmen kann.

3. Aktive und passive Sterbehilfe

Die gangige Einteilung wird in aktive und passive Sterbehilfe vorgenommen. Es
wird gefragt, worin die Hilfe konkret besteht: Ob der Helfende aktiv tatig wird,
um die jeweilige Hilfe zu leisten, oder ob er ,blof}* passiv bleibt, es also unter-

lasst Taten zu setzen, die das Sterben verlangern oder erschweren.

3.1. Aktive Sterbehilfe

3.1.1. Direkte aktive Sterbehilfe

Dieser Begriff bezeichnet das vorséatzliche Toten eines unheilbar Kranken durch
positives Tun, um ihn mit oder ohne sein Verlangen von seinem unertraglichen
Leiden zu befreien (,Hilfe zum Sterben).

Die direkte aktive Sterbehilfe ist stets strafbar gem 88 75ff. Die Einwilligung bzw
das Verlangen des Sterbewilligen kann die Rechtsgutverletzung auch in extre-
men Leidensfallen nicht rechtfertigen (8§ 77, 78 StGB).>>*

Auch der EGMR sprach sich gegen eine Aufweichung dieses Verbots aus: Im
Fall Diane Pretty®>?, die an amyothropher Lateralsklerose litt, verweigerte er ein
Recht der Kranken gegeniiber dem Staat auf Gestattung strafloser aktiver Ster-
behilfe. Ebenso lehnte der Europarat 2005 mit deutlicher Mehrheit einen Reso-

lutionsentwurf zur Legalisierung der Sterbehilfe ab.

L AA Bertel/Schwaighofer, Osterr Strafrecht BT |1 (2008), 8 77 Rz 3.
%2 EGMR 29. 4. 2002, Diane Pretty v United Kingdom, Appl 2346/02.
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In den Niederlanden ist durch Gesetz vom 10. 4. 2001 die aktive Sterbenhilfe

unter bestimmten Voraussetzungen legitimiert worden.>*

3.1.2. Indirekte aktive Sterbehilfe

Die indirekte aktive Sterbehilfe erfasst Falle der Schmerzbekampfung mit le-
bensverkirzender Nebenwirkung. Die Schmerzen werden nicht wie bei der ak-
tiven direkten Sterbehilfe dadurch beseitigt, dass der Patient von seinem Leben
.erlost” wird, sondern der Korper soll so beeinflusst werden, dass das Leben flr
den Patienten ertraglich ist. Die Unterstitzung der Lebensqualitéat kann jedoch
zu einem vorzeitigen Todeseintritt beitragen. Es herrscht Einigkeit, dass diese
Form der Sterbehilfe nicht strafbar ist.

Die rechtliche Begrindung dafir ist allerdings umstritten, denn die Verabrei-
chung des Mittels ist kausal fur den Tod, was fur eine Strafbarkeit wegen Mor-
des ausreicht, wenn der Arzt den friheren Todeseintritt fir mdglich halt und
sich damit abfindet. Nach der hM lasst sich die Straflosigkeit damit begriinden,
dass die indirekte aktive Sterbehilfe nicht in den durch die Totungstatbestéande
geschutzten sozial relevanten Risikobereich féllt. Innerhalb eines gewissen
Grenzbereichs der relevanten Delikte soll gem der allgemein anerkannten
Wertauffassung von vornherein keine objektive Zurechnung zum Tatbestand
erfolgen. Es geht um die Sozialadaquanz der Handlung; dass eine schmerzlin-
dernde Behandlung im Rahmen der Palliativmedizin durchgefihrt wird, ist all-
gemein anerkannt und sozialaddquat, auch wenn sie zu einer Lebensverkiir-
zung fuhrt.

Die indirekte aktive Sterbehilfe erlaubt schmerzlindernde MalRnahmen mit un-
beabsichtigter tédlicher Nebenwirkung nur dann, wenn sie jeweils in der medi-
zinisch indizierten Dosierung verabreicht werden. Eine eindeutige Uberdosie-
rung geht in die direkte aktive Sterbehilfe Uber und ist gem 88 75 oder 77 StGB
strafbar, bei Fahrlassigkeit gem 8§ 80 StGB. Die indirekte aktive Sterbehilfe ist
auf Arzte oder Personen mit arztlicher Ermachtigung beschrankt.

**3 |nhaltliche Wiedergabe bei Taupitz, Sterbebegleitung im internationalen Vergleich, JBI 2001,

558 Fn 3,16.

147



3.2. Passive Sterbehilfe

Darunter versteht man das Unterlassen lebenserhaltender Mal3nahmen, indem
solche gar nicht begonnen oder nicht fortgesetzt werden. Auch das Unterlassen
kann den Tatbestand eines Tétungsdeliktes erfillen, wenn der Arzt oder Ange-
hdrige Garantenstellung gem 8 2 StGB hat und zur Lebenserhaltung verpflichtet
ist. Ein Zurlckweichen der Strafbarkeit ist hier jedoch in viel gré3erem Mal3e
angebracht, als bei der aktiven Sterbehilfe. Der Wille (Selbstbestimmungsrecht)
des todlich erkrankten Patienten, nicht behandelt zu werden, ist die Schliissel-
stelle der Straflosigkeit der passiven Sterbehilfe. Wiinscht der Patient umge-
kehrt, dass der Arzt zu seiner Verlangerung oder Rettung des Lebens tatig wer-
de, so ist die passive Sterbehilfe grundsatzlich unzulassig. Dann kommt das
normale Behandlungsgebot aus § 2 StGB zum Tragen, und der Arzt ist wegen

Unterlassung nach § 75 StGB ebenso strafbar wie bei aktiver Sterbehilfe.

Die Rechtspflicht Leben zu erhalten, endet jedenfalls, wenn das Sterben nach
arztlicher Erfahrung unabwendbar erscheint, selbst wenn der Patient den Ein-
satz aller technisch méglichen MalRnahmen winscht, diese aber medizinisch
nicht mehr indiziert sind. Dann erlischt die Garantenpflicht.

Juristisch gesehen macht es keinen Unterschied, ob eine Behandlung gar nicht
begonnen oder eine bereits begonnene Behandlung abgebrochen wird, etwa
durch Abschalten der Herz-Lungen-Maschine oder der kinstlichen Beatmung.
Auch wenn das Abschalten eines Behandlungsapparats nach dem &auf3eren
Erscheinungsbild ein aktives Tun darstellt, handelt es sich nach seinem sozia-
len Sinn um eine Nichtvornahme und somit um das Unterlassen einer medizini-
schen Behandlung. Es kann normativ keine Rolle spielen, ob der Arzt zufallig
das Geréat abschaltet oder es erst gar nicht einschaltet, auf Raumluft dreht oder
keine Saustoffpatrone nachlegt. Insoweit lauft die normative objektive Zurech-
nung des naturalistischen Tuns auf die des Unterlassens hinaus, das Tun ist

nicht anders als ein erlaubtes Unterlassen zu werten.>>*

554 Bernat, RdM 1995, 59; Bernat, Ethik und Recht an der Grenze zwischen Leben und Tod
(1993) 138.
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Nichts anders gilt auch fur den Abbruch der kinstlichen Erndhrung wie etwa im
Fall der amerikanischen Koma-Patientin Therry Schiavo. In diesem Zusam-
menhang wurde die Ansicht vertreten, das Absetzen der kinstlichen Erndhrung
sei in Osterreich jedenfalls Mord. Dem ist entgegenzuhalten, dass auch die
kinstliche Ernahrung eine medizinische Behandlung ist, die jedenfalls nicht ge-
gen den Willen des Patienten durchgefiihrt werden darf und auch nicht zur Ba-
sisversorgung gehort. Die Garantenpflicht des Arztes reicht nicht soweit, dass
er die kunstliche Erndhrung so lange aufrechterhalten muss, bis der Mensch
aus anderen Griinden stirbt. Ahnlich wurde auch im italienischen Fall Welby, die
Beendigung der maschinellen Lebenserhaltung (auf Wunsch der entschei-
dungsfahigen Patientin) als ,aktive* Sterbehilfe bezeichnet.>*

Dies entspricht keinesfalls der Rechtslage.

°%5 Schiitz, Sterbehilfe — die vielen Facetten eines Problems, ©AZ 2007/7, 50 (51).
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Teil IV: Resimee

,Der Satz ,Not kennt kein Gebot“ (necessitas non habet legem)>*®

gilt nicht far
den medizinischen Notfall*.>*" Statt eines rechtsleeren Raumes bestehen zahl-
reiche Normen fur verschiedenartige Notsituationen. Daher dirfen die Normen
des Straf-, Zivil- und Verwaltungsrechts auch in medizinischen Notsituationen

nicht auf3eracht gelassen werden.

Wenn in der Medizin die Rede von rechtlichen Normen, von Geboten und Ver-
boten ist, dann hegen (Intensiv-) Mediziner meist die Assoziation mit ,amerika-
nischen Verhéltnissen®, mit existenzbedrohenden Haftungsprozessen uA. Mei-
ne Arbeit soll dazu beitragen Intensivmedizinern zu zeigen, dass die Schutz-
funktion die wichtigste Funktion der Rechtsordnung ist und sie sich innerhalb
ihrer Normen sicher fuhlen kénnen. Der ,unerwinschten Nebenwirkung® in der
(Intensiv-) Medizin - der Schadenersatzklage des Patienten - ist leicht entge-
genzuwirken, indem man sich Kenntnis dieser Rechtsvorschriften verschafft

und diese auch befolgt.

Fur Juristen ist es selbstverstandlich, dass es eine Holschuld®®® darstellt, sich
Kenntnis von Rechtsvorschriften zu verschaffen; nur Mediziner denken nun mal
nicht wie Juristen. Das liegt vermutlich an der grundsatzlich anders gelagerten
Ausbildung; aber der viel schwerwiegendere Grund liegt mE darin, dass es Ge-
nerationen braucht, bis sich dieses Wissen in den Kdpfen des medizinischen
Personals positiv festsetzt. Erst die jingere Generation von Medizinern, die von
den gesetzlichen Regelungen wahrend ihrer Ausbildung erfahren und die diese

nicht als Bedrohung empfinden, werden diesen Wandel vollziehen kdnnen.

Dartber hinaus handelt es sich beim Verhaltnis Arzt — Patient um einen Le-

bensbereich, der in der jungsten Zeit eine zunehmende Verrechtlichung erfahrt,

%% Kant, Metaphysik der Sitten (2001) 343.
o7 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht® (2003) Rz 483.
%8 2 ABGB.
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sei es durch neue nationale und internationale rechtliche Bestimmungen sei es
durch Judikatur; vor allem letzteres mag wohl auch mit einer sich verandernden

Einstellung der Gesellschaft/Patienten der Arzteschaft gegentber zu tun haben.

Der Lebensbereich Gesundheit und Erhaltung derselben spielt in unserer Ge-
sellschaft dank standig verbesserter Behandlungsmethoden und damit héherer
Lebenserwartung eine auch ékonomisch immer bedeutendere Rolle. Damit ein-
her geht ein sich standig vergroRerndes Angebot an medizinischen Leistungen,
die hohe Kosten verursachen; dies trifft auch besonders auf den Bereich der
Intensivmedizin zu, deren rechtliche und organisatorische Grundlagen sowie
Grundzige der Finanzierung in meiner Arbeit dargestellt sind; die besondere
rechtliche Stellung des Patienten in einer Intensivabteilung wird aus verschie-

denen Gesichtspunkten beleuchtet.

Die technischen Grenzen in der Intensivmedizin werden immer weiter hinaus
geschoben. Neben akut lebensgefahrdeten werden oftmals auch multimorbide,
hochbetagte Menschen auf Intensivstationen aufgenommen.>>° Der Tod scheint
langst kein Geschick mehr zu sein, er scheint beeinflussbar und manipulierbar
geworden zu sein. Gerade auf Intensivstationen besteht immer die Gefahr einer
Entwirdigung des Sterbens inmitten einer Uberdimensioniert Technologie. Oft
geben Intensivmediziner dem ,psychologischen Druck des Machbaren“>®° unre-
flektiert nach. Dies ruft Angste und Unsicherheit hervor und verstarkt auch die

Forderung nach Regelungen in diesem komplexen Bereich.

Wie ausgefuhrt, hat die ,Verrechtlichung® in der Medizin Einzug gehalten. Da
sich Patienten im Bereich der Intensivmedizin oft im Zustand eingeschrankter
oder fehlender Fahigkeit zur Willensbildung befinden, stellen Fragestellungen

im Zusammenhang mit dem (mutmallichen) Patientenwillen, der Vorausset-

* valentin, Intensivmedizin im héchsten Lebensalter — Errungenschaft oder Fehlentwicklung?

Wien Klin Wochenschr (2007) 119:3-5.
%0 Schara, Intensivmedizin zwischen Technik und Humanitat, in Beck-Gernsheim, Welche Ge-
sundheit wollen wir? Dilemmata des medizin-technischen Fortschritts (1995) 141ff.,
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zung fur die Zulassigkeit jeder med Behandlung ist, ein zentrales juristisches
Thema dar.

In der Intensivmedizin, wo die technische Entwicklung besonders rasch vor sich
geht, wo man sich immer neuartigerer Methoden zur Behandlung schwerst
kranker Patienten bedient, stellen sich dartiber hinaus stets neue Rechtsfragen,
die vom Gesetzgeber wegen der Schnelllebigkeit nicht ausdricklich geregelt
werden kénnen. Diese Arbeit soll einen Beitrag zur Klarung rechtlicher Fragen
in der Intensivmedizin auf Basis der bestehenden rechtlichen Bestimmungen

leisten sowie Anregungen fur sinnvolle Weiterentwicklungen geben.
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Anhang:

Konsensuspapier der Intensivmedizinischen Gesellschaften
Osterreichs:

Empfehlungen zum Thema Therapiebegrenzung und -
beendigung an Intensivstationen
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Konsensuspapier der Intensivmedizinischen Gesellschaften Osterreichs

Empfehlungen zum Thema Therapiebegrenzung und -beendigung
an Intensivstationen

Interdisziplinirer osterreichischer Konsensus- Arbeitskreis Therapiebegrenzung an der Intensivstation

Osterr. Gesellschaft fir Internistische und Allgemeine Intensivmedizin (OGIAIM)
Osterr. Gesellschaft fir Anaesthesiologie, Reanimation und Intensivmedizin {OGARI)
Osterr. Gesellschaft fiur Neurointensivmedizin (OGNIM)

Osterr. Gesellschaft fiir Chirurgie

Priambel

Intensivmedizinisches Handeln findet zu einem gro-
len Teil in Grenzsituationen statt, in denen die Mdglich-
keiten des medizinisch ,Machbaren” dem tatsachlichen
Nutzen fiir einen Patienten gegeniibergestellt werden miis-
sen. Es besteht Einverstindnis dartiber, dass es Aufgabe
und Ziel der Intensivmedizin ist, Leben zu erhalten und
nicht Sterben zu verlangern. Dartiberhinaus stellt sich aber
aufgrund intensivmedizinischer Fortschritte und auch der
Entwicklungen in anderen medizinischen Bereichen die
Frage, ob es in einer konkreten, aussichtslos gewordenen
Situation gerechtfertigt ist, eine Behandlung zu begrenzen
oder zu beenden.

Intensivmedizinische Entscheidungen miissen den
ethischen Grundprinzipien des Respekts vor der Autono-
mie und Wiirde des Patienten®, des Handelns zum Wohle
des Patienten, der vorrangigen Vermeidung einer Schiidi-
gung, sowie der Gerechtigkeit im Umgang mit den ver-
figharen Mitteln folgen [1]. Dabei handelt es sich um
zutiefst drztliche Entscheidungen, die in verantwortlicher
Weise getroffen werden miissen und nicht delegiert wer-
den konnen. Die Anerkennung der Begrenztheit mensch-
lichen Lebens und damit auch der Begrenztheit therapeu-
tischer Mafnahmen ist unabdingbarer Bestandteil einer
am Menschen orientierten Intensivmedizin.

Ziele und Grenzen der Empfehlung

Die intensivmedizinischen Gesellschaften Osterreichs
verfolgen mit diesem Text folgende Ziele:

—  Thematisierung des Problems der Therapiebegren-
zung und -beendigung,

—  Beschreibung der Rahmenbedingungen, in denen eine
derartige Entscheidung erfolgen kann,

—  Beschreibung der Griinde, die zu einer derartigen
Entscheidung fiihren konnen,

* Der Einfachheit halber gilt in diesem Text die minnliche
Bezeichnung fur beide Geschlechter.

gen

Darstellung rechtlich abgesicherter Entscheidungs-
grundlagen,

Argumentationshilfen im Gespriich mit Angehdrigen
und gegeniiber Vorgesetzten bzw. zuweisenden Arz-
ten,

Stimulation von Diskussion und Schulung der in den
Entscheidungsprozess einzubeziehenden Personen-
gruppert,

Forderung der Ausarbeitung von lokalen stationsspe-
zifischen Vorgangsweisen,

Forderung der Sorge um die Wiirde, Angst- und
Schmerzfreiheit von sterbenden Patienten an Inten-
sivstationen,

Einheitliche Meinungsaullerung der intensivmedizini-
schen Gesellschaften Osterreichs

Wir weisen ausdriicklich auf folgende Einschrinkun-
dieser Empfehlung hin:

Dieser Text bezieht sich ausschlieflich auf Situatio-
nen, in denen Patienten nicht mehr in der Lage sind,
eigene Entscheidungen hinsichtlich der gewiinschten
MaBnahmen im Sinne der Patientenautonomie zu tref-
fen.

Dieser Text beinhaltet
linien.

Der Umsetzung dieser Empfehlungen muss eine indi-
viduelle und eigenverantwortliche Entscheidung des
behandelnden Arztes zugrunde liegen.

Obwohl dieser Text im Konsens der mabgeblichen
intensivmedizinischen Gesellschaften Osterreichs und
unter juristischer Beratung formuliert wurde, sind in
der Bewertung einer konkreten Umsetzung dieser
Empfehlungen im Einzelfall unterschiedliche Rechts-
auffassungen nicht auszuschliefen.

Im Zusammenhang mit der intensivmedizinische Fiih-
rung von Organspendern auftretende Fragen sind
nicht Gegenstand der vorliegenden Empfehlungen.
MNach dem mittels Hirntoddiagnostik festgestellten

keine wverbindlichen Richt-
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Tod

Tod eines Menschen eriibrigt sich eine weitere Aus-
einandersetzung zu Fragen der Therapiebegrenzung
und -beendigung.

1. Grundsatzliches

Viele Religionsgemeinschaften, Standesvertretungen
und medizinische Gesellschaften haben Position zur Frage
bezogen, unter welchen Bedingungen medizinische Mali-
nahmen bzw. intensivmedizinische Interventionen nicht
mehr gerechtfertigt sind und beendet werden sollten [2—
6]. Es besteht ein klarer Konsens dartiber, dass Intensiv-
medizin nicht eine Leidens- bzw. Sterbensverlingerung
darstellen darf. Wenn nach bestem medizinischen Wissen
eine Besserung des Zustandes nicht mehr erzielt werden
kann, also keine intensivmedizinische Therapiemdglich-
keit mehr besteht, ist eine Fortsetzung der nicht mehr
zielfiihrenden Mallnahmen aus ethischer und auch juristi-
scher Sicht nicht vertretbar.

Leitsatz: Eine  nicht mehr  begriindbare Therapie ist
ethisch nicht verirethar und kann eine Kdrper-
verlefzung darstellen, sofern dadurch irrever-
sible Abidufe nur verldngert werden.

Dies bedeutet, dass z.B. eine Beatmung beendet wer-
den muss, wenn diese Malinahme den irreversiblen Sterbe-
prozess lediglich verlangern wiirde und nicht mehr durch
die Aussicht auf die Wiederherstellung autonomer Lebens-
funktionen gerechtfertigt werden kann. Dies ist keine aktiv
das Leben verkiirzende MaBnahme (,aktive Euthanasie™)
sondern die Nicht-Durchfithrung oder Nicht-Weiterfiihrung
einer medizinisch nicht oder nicht mehr gerechtfertigten,
das Sterben und Leiden verlingernden MaBnahme.

MNachdem der Sinn einer Behandlung nur iber den
Nutzen fiir den Patienten definiert werden kann, ergibt
sich sowohl bei (primérem) Nichtvorhandensein als auch
(spiiterem) Wegtall des Nutzens die gleiche Konsequenz.
Ein priméarer Therapieverzicht und ein sekundirer Thera-
pieabbruch unterliegen daher derselben medizinischen
und ethischen Beurteilung.

Leitsaiz: Alle Griinde, die einen Behandlungsverzicht
rechifertigen, legitimieren auch ihren Abbruch.

Entscheidungen auf Grundlage des Kriteriums ., nach
bestem medizinischen Wissen besteht keine Aussicht auf
Besserung des Zustandes™ werden immanent einer indivi-
duellen drztlichen Betrachtungsweise folgen. Eine wvoll-
stindige und zweifelsfreie Objektivierung dieses Ent-
scheidungsprozesses ist auch aus wissenschaftstheore-
tischen Griinden nicht erreichbar. Trotzdem existieren
typische klinische Konstellationen auf die das obige Kri-
terium zutrifft und einen irreversiblen Sterbeprozess cha-
rakterisieren. Einige dieser Situationen werden im Folgen-
den beispielhaft angefiihrt:

— Progredientes Multiorganversagen unter maximaler
intensivmedizinischer Therapie ohne Aussicht auf
kausalen therapeutischen Angriffspunkt,

— Terminales Versagen eines vitalen Organs ohne Aus-
sicht auf Transplantation oder daverhaften adiaquaten
Organersatz,

— Lebensbedrohliche interkurrente Erkrankung/Kom-
plikation oder vollkommener Verlust autonomer Le-
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bensfunktionen nach schwerster irreversibler zerebra-
ler Schadigung,

—  Terminales Stadium einer therapeutisch nicht mehr be-

einflussbaren chronischen oder malignen Erkrankung,

Obwohl nicht pimire Aufgabe einer Intensivstation,
ist es eine Tatsache, dass Sterben heute sehr hiufig auf
Intensivstationen stattfindet, weil medizinische Entschei-
dungen am Lebensende eines Menschen an die Intensiv-
medizin delegiert werden. Es ist jedoch keinesfalls zu
begrinden, dass Patienten, denen nicht mehr geholfen
werden kann, auf die Intensivstation verlegt werden, dass
Patienten zum Sterben aufgenommen werden. Neben der
medizinischen Fragwiirdigkeit dieses Vorgehens, ist damit
bei knappen intensivmedizinischen Ressourcen auch eine
Verletzung des ethischen Prinzips der Verteilungsgerech-
tigkeit gegeben.

Leitsatz: Die geplante Aufnahme an eine [ntensivstation
ist an das Vorhandensein einer potentiell positi-
ven Prognose fiir das Weiterieben gebunden.

Eine Intensivstation sollte dem Sterben eines Patien-
ten eine wirdige Atmosphire bieten und auch eine ,.Qua-
litdt des Sterbens™, eine bewusste Sterbebegleitung ent-
wickeln. Dazu zihlt insbesonders auch die Betreuung von
Angehorigen eines sterbenden Patienten.

Leitsatz: Sobald einem lebensbedrohten Patienten inten-
sivmedizinisch nicht mehr geholfen werden kann,
hat die Sorge darum, dem Paitienten ein Sterben
in Wiirde zu ermdglichen, obersie Prioritdt.

Im Kontext der Intensivmedizin und der ihr eigenen
Malnahmen ist der Beginn eines Sterbeprozesses nicht de-
finierbar. Der zunehmende und irreversible Verlust lebens-
begriindender biclogischer Funktionen ist haufig erst im
nicht mehr Ansprechen auf intensivmedizinische Malinah-
men erkennbar. Dies begriindet die Verpflichtung des Inten-
sivmediziners, stindig und wiederkehrend die Effekte und
Ziele intensivmedizinischer Malinahmen zu liberpriifen.

Leitsatz: Die Frage nach den Zielen intensivmedizinischer
Mapnahmen und deren Erreichbarkeit ist im Be-
handiungsprozess steis neu zi liberpriifen.

2. Entscheidungsfindung
Die Beteiligren des Entscheidungsprozesses

Wenn immer moglich sollten in den Prozess der Ent-
scheidungsfindung beziiglich Therapiebegrenzung oder
Therapieabbruch alle in die Behandlung und Pflege des
Patienten invelvierten Personen eingebunden werden. Es
kann jedoch kein Zweifel dariiber bestehen, dass die
Letztverantwortlichkeit in dieser medizinischen Entschei-
dung beim stationsfiihrenden Arzt bzw. zustindigen Inten-
sivmediziner liegt. In diesem Sinne sollte die Entschei-
dung vom verantwortlichen Arzt unter Einbeziehung des
Intensivteams sowie Beriicksichtigung folgender Uber-
legungen gefillt werden:

Patientenwille — Patientenverfligung

Hier wird nicht der einwilligungsfahige, sondern der
bewusstlose bzw. sonst einwilligungsunfihige Patient be-
riicksichtigt. Obwohl die Patientenautonomie eines der
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hochsten ethischen Grundprinzipien der Medizin darstellt,
kommt der (selten vorhandenen) Patientenverfiigung rein
juridisch nur eine begrenzte Bedeutung zu. Eine Patien-
tenverfiigung miisste sich, nach vorangegangener umfas-
sender und detailierter Aufklarung iiber einzelne intensiv-
medizinische MabBnahmen, auf eine konkrete Situation
beziehen, um bindend zu sein. Dennoch sollte auch ein
diesen Kriterien nicht entsprechender Patientenwille in
den Entscheidungsprozess einfliefien und wird diesen
erleichtern.

Bei Erkrankungen mit absehbarem Verlauf muss eine
sorgsame drztliche Aufklirung dem Patienten die Chance
ermoglichen rechtzeitig eine Willensentscheidung zu
aubern, welche unter Erfullung der oben genannten Vor-
aussetzungen bindend ist.

Der .mutmaliliche Patientenwille® (bei fehlender Pa-
tientenverfligung) ist wesentlich schwieriger festzustellen
und konnte beispielsweise durch friihere Erklirungen des
Patienten gegeniiber seinen Angehdrigen zum Ausdruck
gebracht worden sein. Diese eventuell verflighare Infor-
mation kann im Einzelfall in den Entscheidungsprozess
einfliefen, es kommt ihr aber keine wesentliche juristi-
sche Bedeutung zu.

Stellung der Angehorigen

Nach osterreichischem Recht kommt den Angehori-
gen eines Patienten keine Rechtsstellung im Hinblick auf
zu ftreffende Behandlungsentscheidungen zu. Dennoch
sollten nach Meinung der intensivmedizinischen Gesell-
schaften die Angehorigen und auch das soziale Umfeld
des Patienten in den Entscheidungsprozess involviert wer-
den. Dies darf jedoch keinesfalls dazu fiihren, dass von
Angehorigen Entscheidungen erfragt werden, zu denen sie
weder legitimiert noch in dieser emotionalen Extremsitua-
tion befihigt sein kdnnen.

Die tiberwiegende Erfahrung zeigt, dass bei entspre-
chendem Kontakt mit den Angehorigen, bei umfassender
Aufklirung und Involvierung in den Entscheidungspro-
zess (ohne die Verantwortung fiir Entscheidungen in unzu-
lassiger Weise an die Angehorigen zu delegieren), Kon-
fliktsituationen duBerst selten sind. Es muss jedoch auch
klar sein, dass Konflikte bei anderen Worstellungen der
Angehorigen nicht immer vermieden werden konnen. In
diesen Einzelfillen sollte den Angehdrigen, soweit dies
moglich ist, durch eine (voriibergehende) Weiterfilhrung
der Therapie Zeit gegeben werden, um die Situation bes-
ser zu erfassen und zu akzeptieren.

Mitspracherecht der sonstigen betreuenden bzw.
zuweisenden Arzie

Andere betreuende Arzte, insbesondere der hauptver-
antwortliche Operateur missen in die Diskussion der Ent-
scheidungsfindung einbezogen werden. Die prognostische
Beurteilung der Vitalparameter und der Sinnhaftigkeit
weiterer intensivtherapeutischer Malbnahmen obliegt dem
Intensivmediziner, grundsitzlich sollte jedoch Konsens
hergestellt werden.

Stellung des Intensivpflegeteams

Erfahrungsgemill sind Pflegepersonen durch ihren
intensiven und ununterbrochenen Kontakt mit dem Patien-
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ten und seinem Leiden sehr sensibilisiert fiir die Frage
nach der Sinnhaftigkeit intensivmedizinischen Handelns.
Dies fiihrt dazu, dass in vielen Fillen eine &rztliche Ent-
scheidung beziiglich Therapiebegrenzung bzw. -beendi-
gung friiher erwartet wird als dies geschieht. Der interdis-
ziplindren Kommunikation im Intensivteam kommt hier
eine entscheidende Bedeutung zu. Auch wenn die Ent-
scheidung zuletzt vom verantwortlichen Arzt zu fillen ist,
sind die Informationen und Meinungen aus dem Pflege-
team ein unverzichtbarer Bestandteil im Prozess der Ent-
scheidungsfindung. Es ist auf jeden Fall darauf zu achten,
dass Entscheidungen zur Therapiebegrenzung vom ge-
samten Team mitgetragen werden konnen.

Seelsorger

Das Hinzuziehen von Seelsorgern oder deren Vertre-
ter sollte auf ausdriicklichen Wunsch des Patienten baw.
von Angehdrigen erfolgen. Obwohl eine formale Beteili-
gung am Entscheidungsprozess nicht vorgesehen ist, kon-
nen Vertreter der Religionsgemeinschaften eine wichtige
Rolle in der Kommunikation und Bewiiltigung der Situa-
tion mit den Angehorigen des Patienten tibernehmen.

Kommissionen

Die Gesellschaften vertreten die Meinung, dass eine
Einsetzung von Kommissionen in Spitilern (die z.B.
durch bestimmte Primarii, den Pflegedirektor, Personen
der Spitalsseelsorge etc. gebildet werden), um Entschei-
dungen hinsichtlich Therapiebegrenzung zu fillen, nicht
empfehlenswert ist. Die Entscheidungen hinsichtlich The-
rapiebegrenzung und Therapiebeendigung sind in der
tiberwiegenden Zahl aufgrund medizinischer Tatsachen zu
treffen. Nicht unmittelbar mit dem betrotfenen Patienten
und der Intensivmedizin befasste Personen haben selten
den Einblick und die Erfahrung, um substantiell zum Ent-
scheidungsprozess beizutragen. Falls eine weitere &rzt-
liche Meinung zu einer Entscheidungsfindung beitragen
soll, wird geraten, auf die Expertise von anderen erfahre-
nen Intensivmedizinern zuriickzugreifen. Yon den inten-
sivmedizinischen Gesellschaften Osterreichs werden ent-
sprechend qualifizierte Intensivmediziner fiir die Erstel-
lung externer Konsilien bei Bedarf nominiert.

Empfehlungen fiir eine strukturierte
Entscheidungsfindung

Die Gesellschaften sprechen sich klar fiir eine struktu-
rierte Entscheidungsfindung aus. Jede Intensivstation ist
aufgefordert, sich formale Regeln zu geben, nach denen
die Einbeziehung der Beteiligten und der Gesprachspro-
zess ablauft. Nochmals wird darauf hingewiesen. dass
nach Ablauf dieser Gespriiche die Letztentscheidung in
der Koempetenz des verantwortlichen Arzt liegt.

Dokumentation

Rein rechtlich ist eine Dokumentation der gefillten
Entscheidung nach dem KAKuG [7] erforderlich. Dies
sollte auch aus Griinden der Nachvollziehbarkeit fiir alle
Team-Mitglieder und fiir ein einheitliches Vorgehen nach
Dienstwechsel angestrebt werden.
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Wie unumstdflich sind die Entscheidungen?

Gefillte Entscheidungen sollten nie unumstéBlich
sein, wenn sich die Situation andert, eine iliberraschende
Besserung des Zustands eingetreten ist, dann missen Ent-
scheidungen revidiert, modifiziert oder zurickgenommen
werden.

3. Durchfithrung von Therapiebegrenzung
und Therapieabbruch
MNach der Entscheidung zu einer Limitierung oder
zum Abbruch der intensivmedizinischen MaBnahmen sind

verschiedene Konstellationen denkbar, die im nachstehen-
den Begriffsschema zusammengefasst werden.

Begriffsbestimmung

Auch in Osterreich wurden in der tiglichen Praxis
Begriffe zur Begrenzung von Intensivtherapie liblich, je-
doch meistens ohne damit eine einheitliche Definition
ihrer Inhalte zu verbinden. Uberlegungen zu einer Thera-
piebegrenzung liegt hiufig eine Sitwation die dem kaum
tibersetzbaren Angloamerikanischen Terminus . Medical
Futility** entspricht, zugrunde:

Medical Futility™

Dies bedeutet, dass von einer bestimmten Interven-
tion kein Benefit fiir den Patienten zu erwarten ist. Der
Begriff bezieht sich auf eine gesamtheitliche Betrachtung
der Patientensituation und nicht nur einzelne Aspekte wie
physiologische Auslenkungen.

Folgende deutschsprachige Terminologie ist derzeit
gebriuchlich:

Therapieverzicht (primirer)

Dies bedeutet, dass ein Patient aufgrund seiner aus-
sichtslosen Prognose nicht an die Intensivstation aufge-
nommen wird.

Therapiebegrenzung (sekundirer Therapieverzicht)

Dies bedeutet, dass ein bestimmtes Ausmali Organ-
suppertiver MabBnahmen nicht tberschritten werden soll,
eine Therapiesteigerung nicht durchgefiihrt werden soll,
keine zusitzlichen Mabnahmen ergriffen werden sollen.
Die einzelnen Limitationen sollten klar definiert, doku-
mentiert und dem gesamten Intensivieam bekannt sein.

Beispiele: Kein Einsatz oder Dosissteigerung von
Katecholaminen, keine (oder keine erneute) Intubation,
keine Beatmung, keine kardiopulmonale Reanimation.

Dies entspricht den angloamerikanischen Begriffen
Do-not-escalate {DNE) bzw. Do-not-attempt-resuscitation
(DNAR) bzw. Do-not-resuscitate (DNR).

Therapiereduktion

Dies bedeutet, dass bereits begonnene intensivmedizi-
nische und andere therapeutische MaBnahmen reduziert
und/oder zuriickgenommen werden.

Beispiele: Keine weitere Antibiotika-Therapie, Aus-
laufenlassen ven Katecholaminen etc.

Therapiebeendigung (Therapieabbruch)

Dies bedeutet, die uneingeschriinkte Beendigung jener
intensivmedizinischen MaPBnahmen, die im Hinblick auf
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einen konkreten Krankheitsverlaut aussichtslos sind. Dies
betrifft jedenfalls die Verfahren Beatmung, Katecholamin-
und Vasopressorentherapie, extrakorporaler Organersatz.

Aus oben genannten Beispielen geht hervor, dass die
Limitation oder Riicknahme intensivmedizinischer WVer-
fahren auf verschiedenen Ebenen therapeutischer Mal3-
nahmen erfolgen kann. Obwohl in der Realisierung eines
Therapieabbruchs grolle Unterschiede zwischen Intensiv-
stationen bestehen konnen [8], sollte bewusst sein, dass
scheinbar ,einfache” Malinahmen, wie die Beendigung
einer antibiotischen Therapie gleich zu bewerten sind, wie
die Beendigung einer Organunterstitzung, wie z.B. die
Beendigung einer Beatmung. In beiden Fillen wird eine
aussichtslos gewordene, medizinisch nicht mehr begriind-
bare Therapie beendet. Der dabei angewandte Grundsatz
einen irreversiblen Sterbeprozess nicht zu verlangern steht
im Einklang mit der im Arztegesetz normierten irztlichen
Berufspflicht das Wohl des Kranken zu wahren [9].

Fiir die Wahl der zu beendenden intensivmedizini-
schen MabBnahmen sind aus verschiedenen Intensivstatio-
nen unterschiedliche Vorgangsweisen bekannt. Beispiele
dafiir sind:

—  Nicht-Durchfiihrung eingreifender Mafnahmen
Intubation
Reanimation
Beatmung
Himodioalyse/Hamofiltration
— Beendigung der antibiotischen Therapie
— Beendigung einer neuroprotektiven Therapie
— Beendigung der Therapie mit Blutprodukten
— Beendigung (Auslaufenlassen) kreislaufstiitzender
Mabnahmen (Katecholaming)
— Beendigung der Beatmung
Umstellung auf 0.21 FiO2, kein PEEP
Diskonnektion vom Respirator
Extubation (Terminal weaning)
— Beendigung der Ernidhrung (enteral/ parenteral)
— Beendigung jeder Flissigkeitszufuhr

Beachte: Jede einzelne der oben angefithrien Mafi-
nafumen ist ans ethischer wnd rechtlicher Sicht im Hinblick
auf den Grundsaiz einen irreversiblen Sterbeprozess nichit
zii verldngern, als véllig gleichwertig anzusehen.

Patientenwiirde und Schmerzfreiheit hei
Therapieriickzug

Auf jeder Ebene des Therapieriickzugs muss die Wiir-
de des Patienten und seine Freiheit von Angst, Schmerz
und Atemnot im Vordergrund stehen. Der Einsatz von
Opiaten ist in den meisten dieser Situationen unverzicht-
bar um dem Patienten im Sterben medizinisch beizuste-
hen. Abgesehen wvon diesen Prinzipien divergieren die
Auffassungen welche Malinahmen fiir die basale Versor-
gung eines Sterbenden erforderlich sind. Die Riicknahme
der Beatmung und Extubation bei einem terminalen Pati-
enten ist denkbar, solange sichergestellt ist, dass der Pati-
ent keine Atemnot leiden oder bewusst erleben wird.

Betrenung und Pflege des Sterbenden

Auch nach einem Therapiertickzug muss eine umfas-
sende drztliche und pflegerische Betreuung des Patienten
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aufrecht erhalten werden. Dazu gehort die oben genannte
Obsorge hinsichtlich Angst, Schmerz und Atemnot, sowie
die Aufrechterhaltung der gesamten Grundpflege sowie
abgestuften Behandlungspflege. Die Bereitstellung eines
Einzelzimmers oder einer abgeschirmten Bettenposition
sollte angestrebt werden und das bettseitige Monitoring
{Alarme am Bett) abgeschaltet werden.

Eine Verlegung von der Intensivstation an die Nor-
malstation kann bei einem tiber einen lingeren Zeitraum
zu erwartenden Sterbeprozess erfolgen. Auf Wunsch der
Angehdrigen kann ein sterbender Patient an der Intensiv-
station belassen werden, um ein Abschiednehmen in der
meist bereits vertrauteren Umgebung zu ermoglichen. In
Einzelsituationen ist fiir das Abschiednehmen oder auch
die Anreise der Angehérigen die kurzfristige Aufrecht-
erhaltung von intensivmedizinischen Malinahmen bei
sterbenden Patienten zu rechtfertigen.

Fiir eine Qualitdt des Sterbens

An vielen Intensivstationen hat sich eine Kultur der
Sorgfalt und Obsorge in der Betreuung von Sterbenden
und Threr Angehotrigen entwickelt. Diese Bemiihungen
sind vorbehaltlos zu unterstiitzen. Vielen administrativen
Entscheidungstrigern in Krankenhivsern diirfte nicht be-
wusst sein, dass hier eine eminent wichtige Aufgabe der
Intensivmedizin existiert, fiir deren wiinschenswerte Er-
fillung nicht nur ausreichend Personal sondern auch eine
raumliche Infrastruktur erforderlich ist.

Wenn Intensivimedizin an ihre Grenzen stoflt, muss
alle verfiighare Kraft und Erfahrung aufgebracht werden,
um den anvertrauten Patienten ein menschenwiirdiges und
friedvolles Sterben im Beisein der Angehdrigen zu ermog-
lichen.
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Abstract

In the case of a medical emergency, doctors, nurses and the whole emergency
team has to be very concentrated and to act together in perfection and efficient-
ly. The work at an intensive care unit is hard and stressful, typically nobody

thinks about legal regulations when human life is in serious danger.

It has to be kept in mind, however, that even in life-threatening situations every-
body is bound by the provisions of criminal and civil law as well as administra-
tive rules. Talking about legal provisions in medicine physicians are often frigh-
tened of excessive claims for medical injury compensation. The thesis shows
that, to the contrary, medical staff may feel safer when knowing the legal re-
quirements and complying with them.

The challenge is to convince medical staff of the protective function of the law.

Due to the medical progress people get older and expenses for medical treat-
ment especially at intensive care units are rising rapidly. Which services are
covered by private health insurance in case of intensive care treatment, can a
patient benefit from a private health insurance during treatment at an intensive
care unit or are insurance companies, doctors and hospitals benefitting from
private health insurances? The thesis explains that by law there is no difference
in treatment at intensive care units regardless whether a patient signed a pri-

vate health insurance or not.

Another aspect covered by the study deals with the death at the intensive care
unit without pain. On the one hand most patients are analogized; the limit to
illegal euthanasia, however, is easily surpassed. On the other hand there is al-
ways the danger that patients are kept alive by high-end medicine and doctors
guasi get in competition with the death. Patients therefore may be frightened of
treatment in a high-tech hospital area and not being allowed to die. The main

problem in these circumstances is the decision making when the patient is not
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able to agree to the medical treatment; this could be in the case of minors as
well as in the case of patients who are not able to communicate anymore be-

cause of their injuries or diseases.

The thesis of Kathrin Adamer should be a helpful tool for medical staff as well
as for patients and clarify legal issues on the basis of Austrian law.
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