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A. Einleitung

Die Frage, ob und inwieweit die Zulissigkeit medizinischer MaBnahmen vom Wil-
len des Patienten abhéngt, ist in Osterreich durch eine vielfdltige, uniibersichtliche
und nichtimmer widerspruchsfreie Gemengelage aus zivil-, straf- und verwaltungs-
rechtlichen Bestimmungen geregelt.! Eine ausdriickliche gesetzliche Aussage zur
Patientenautonomie mit umfassendem Anwendungsbereich fiir simtliche Heilbe-
handlungen findet sich jedoch — abgesehen von einigen mehr oder weniger periphe-
ren verwaltungsrechtlichen Sonderbestimmungen fiir einzelne Teilbereiche der Me-
dizin? — nur im Strafrecht,? nimlich im Straftatbestand der ~eigenmichtigen Heil-
behandlung* gem § 110 StGB.

Fiir die Zwecke des vorliegenden Lianderberichts folgt aus diesem Befund zu-
nichst zweierlei: Zum einen steht durch diese strafrechtliche Ponalisierung der ,.ei-
genmichtigen Heilbehandlung* der Grundsatz véllig auBer Zweifel, daB jede kor-
perliche oder sonstige Behandlung — sei sie diagnostischer, therapeutischer oder pro-
phylaktischer Art* — der giiltigen Einwilligung des aufgeklirten Patienten im Sinne
des ,informed consent* bedarf; ein besonderer rechtsdogmatischer Aufwand zur
juristischen Begriindung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten ist daher ent-
behrlich. Zum anderen ergibt sich aus diesem positivrechtlichen Hintergrund aber

* Professor fiir Medizinrecht, Verfassungsrecht und Verwaltungsrecht, Institut filr Staats-
und Verwaltungsrecht, Universitit Wien, Osterreich.

! Vgl hier nur den t_'lberblick bei Menardi, Zustimmungs- und Genehmigungspflichten bei
der medizinischen Behandlung Minderjihriger, OAV 1998/1, 3 ff.

2 7B §8 Abs 3 KAG; § 36 UbG.

3 Eine ausdriickliche (inhaltlich dem § 110 StGB und § 8 Abs 3 KAG folgende) Positivie-
rung des Selbstbestimmungsrechts enthilt nun Art 16 der zwischen dem Bund und dem
Land Kimten abgeschlossenen ,,Vereinbarung zur Sicherstellung der Patientenrechte (Pa-
tientencharta), BGBI I 1999/195. Als sogenannter ,,Gliedstaatsvertrag” zwischen Bund
und Lindem ist dieser Vertrag allerdings nicht unmittelbar anwendbar, es ergeben sich
daher daraus keine direkten Rechtswirkungen fur den Einzelnen. Vgl unten [3], S. 8.

4 Zum weiten Behandlungsbegriff des § 110 StGB vgl hier nur Bertel, § 110 Rz 4fF, in: Fo-
regger/Nowakowski (Hg), Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 14. Lieferung (1982)
(im folgenden: WK). Umstritten ist lediglich die Einbeziehung von (nicht indizierten) Ein-
griffen ohne Heilzusammenhang: ablehnend zB Schmoller, § 110 Rz 22 ff, in: Triffterer
(Hg), StGB-Kommentar. System und Praxis, 5. Lieferung (1997).
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auch, daB der eigenstindigen zivilrechtlichen Begriindung eines solchen Grund-
satzes der Patientenautonomie in Osterreich nicht jener vorrangige Stellenwert zu-
kommt wie in anderen Rechtsordnungen. Gewi mangelt es auch in der Gsterrei-
chischen Literatur und Rechtsprechung nicht an bedeutenden Ansitzen, den recht-
lichen Schutz der Patientenautonomie aus dem Personlichkeitsrecht (Recht auf kor-
perliche Selbstbestimmung nach § 16 ABGB),? dem Deliktsrecht (Einwilligung als
Rechtfertigungsgrund im Hinblick auf die Kérperverletzung)® oder dem Behand-
lungsvertrag’ zu entwickeln.® Am Angelpunkt der Argumentation steht aber auch
im zivilrechtlichen Diskurs zumeist der Hinweis auf den positivrechtlich deutlich-
sten Ausdruck dieses Grundsatzes im § 110 StGB, der auf diese Weise die Aus-
legung und Konkretisierung der unbestimmteren zivilrechtlichen Grundlagen ganz
maBgeblich beeinfluBt und steuert.”

Eine isolierte Darstellung der zivilrechtlichen Rechtslage auf dem Gebiet der
Patientenautonomie ist fiir Osterreich daher zwar moglich, aber nicht sehr sinnvoll,
weil dies zur Ausblendung einer wichtigen Sdule des rechtlichen Begriindungszu-
sammenhanges fiihren wiirde. Es muB daher im folgenden immer auch auf die straf-
rechtliche — und hiufig auch auf die wesentlich vielfiltigere verwaltungsrechtliche
— Rechtslage Bezug genommen werden. Genuin und ausschlieBlich zivilrechtliche
Fragen entstehen freilich, sobald der Patient minderjéhrig oder einwilligungsunfa-

= Vgl zum Personlichkeitsschutz des § 16 ABGB zB Aicher in: Rummel (Hg), ABGB? |
(1990) § 16 Rz 17; Edibacher, Kérperliche, besonders irztliche Eingriffe an Minderjahri-
gen aus zivilrechtlicher Sicht, 0OJZ 1982, 365; Posch in: Schwimann (Hg), A BGB? 1 (1997)
§ 16 Rz 23; Bernat, Behandlungsabbruch und (mutmaBlicher) Patientenwille. RdM 1995,
51 (54); ders, Die rechtlichen Grenzen der Sterbehilfe: gezeigt am Beispiel der amyo-
trophen Lateralsklerose, Wiener Medizinische Wochenschrift 1996/9-10, 195 (197); ders,
Behandeln oder sterben lassen?, FS Deutsch (1999) 443 (445 ff).

6 Da #rziliche Eingriffe nach iiberwiegender zivilrechtlicher Ansicht als Korperverlet-
zung qualifiziert werden, bedarf es zu deren Rechtfertigung einer Einwilligung: vgl zB
Reischauer in: Rummel, ABGB2 11 § 1299 Rz 23a; Koziol, I-Iat'tpﬁichlrccht3 1(1997) 182 fF;
Juen, Arzthaftungsrecht (1997) 48 ff; Resch, Die Einwilligung des Geschidigten (1997),
insb 60 ff; Edlbacher, OJZ 1982, 366 f, aM Harrer in: Schwimann (Hg), ABGB? VII
(1997) § 1300 Rz 43. Zur einschliigigen Rechtsprechung in Haftpflichtfillen vgl nur Engl-
Jjdhringer, Arztliche Aufklirungspflicht vor medizinischen Eingriffen (1996); Mayer-Maly,
Die Entwicklung der Osterreichischen Rechtsprechung zur drztlichen Aufkldrungspflicht
und zur Arzthaftung, in: Mayer-Maly/Prat (Hg). Arztliche Aufkldrungspflicht und Haf-
tung (1998) 49. Den Meinungsstand zusammenfassend jiingst Barth, Die Einwilligung bei
medizinischen Eingriffen an Mindecjdhrigen, Wiener rechtswissenschaftliche Dissertation
(1999) 19 ff.

7 Vgl Bernat, RAM 1995, 53; Barth, Einwilligung 29 ff.

8 Oder auch aus dem Verfassungsrecht: dazu zB Koperzki, Unterbringungsrecht I (1995)
396 ff; Kneihs, Grundrechte und Sterbehilfe (1998) 342 ff.

9 Vgl zB (auch zur Rolle der § 110 Abs 2 StGB und § 8 Abs 3 KAG als Schutzgesetze)
mwN Reischauer in: Rummel, ABGB? § 1299 Rz 23b; Barth, Einwilligung 22.
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hig ist,'0 sowie im Kontext des Schadenersatzrechts.!! Vorauszuschicken ist wei-
ters, daB es in Osterreich — 148t man einmal den etwas genauer geregelten post-
mortalen Personlichkeitsschutz'2 sowie den strafrechtlichen Lebensschutz (§§ 75 ff
StGB) beiseite — keine gesetzlichen Sonderbestimmungen fiir den Schutz der Pati-
entenautonomie am Lebensende gibt'3 ; die rechtlichen BeurteilungsmaBstibe sind
hier grandsitzlich keine anderen als sonst. 4

B. Medizinische Behandlung und Patientenwille

L. Die Situation einwilligungsfihiger Patienten

1. Aligemeine Grundsitze aa) Nach § 110 Abs 1 StGB ist strafbar, wer einen an-
deren ohne dessen Einwilligung, wenn auch nach den Regeln der medizinischen
Wissenschaft, behandelt. Eine Ausnahme gilt nach Abs 2 nur dann, wenn — ver-
einfacht formuliert — der mit der Einholung der Einwilligung verbundene Aufschub
das Leben oder die Gesundheit des Behandelten emstlich gefihrden wiirde. Eine zu-
mindest im Ergebnis inhaltsgleiche Regelung findet sich im Krankenanstaltenrecht
(§ 8 Abs 3 KAG). Im Zivilrecht fehlen ausdriickliche Regelungen, doch sind die in
§ 110 StGB und § 8 Abs 3 KAG positivierten Grundsitze auch fiir den zivilrechtli-
cheh Bereich anerkannt.!?

Mit dieser Regelung hat der Gsterreichische Gesetzgeber das Spannungsver-
hiltnis zwischen Selbstbestimmung und Fiirsorge eindeutig zugunsten der Pa-
tientenselbstbestimmung entschieden: Auch medizinisch indizierte und lege ar-
tis durchgefiihrte, ja selbst lebensrettende drztliche MaBnahmen bediirfen der Ein-
willigung des Patienten und sind jedenfalls unzuléssig, wenn sie gegen den giiltig

10 Dafiir ist insb das Kindschafts- und Sachwalterrecht (§§ 137 ff, 273 ff ABGB) maBgeblich.

! Dazu jiingst Barth, Einwilligung 259 ff; ders, Hat der Patient bei eigenmichtigen medizini-
schen Eingriffen Anspruch auf Ersatz des Korper- und Gesundheitsschadens?, RdM 1999,
110. Zur zivilrechtlichen Arzthaftung allgemein vgl zB Juen, Arzthaftungsrecht; Reischau-
er in: Rummel, ABGB2 I § 1299 Rz 23a ff; Harrer in: Schwimann, ABGB2? VII § 1300 Rz
28 ff: Gschnitzer, Osterreichisches Schuldrecht. Besonderer Teil und Schadenersatz (zwei-
te, neu bearbeitete Auflage von Faistenberger/Barta/Eccher) (1988) 487 ff.

12 Fiir bestimmte medizinische Eingriffe nach dem Todeseintritt bestehen ausdriickliche Re-

" gelungen nach Transplantationsrecht, Obduktionsrecht sowie Leichen- und Bestattungs-
recht.

13 vgllediglich § 5a Z 9 KAG, wonach die Krankenanstaltentriiger durch Landesgesetz dazu
zu verpflichten sind, ein ,,wiirdevolles Sterben* sicherzustellen und Vertrauenspersonen
Kontakt mit dem Sterbenden zu erméglichen. Zur Bedeutung dieser Bestimmung vgl unten
im Text.

14 AuBer Betracht bleibt die Rechtslage am Lebensbeginn (Fortpflanzungsmedizin; Schwan-
gerschaftsabbruch etc).

15 Vgl statt vieler und mwN hier wieder nur Juen, Arzthaftungsrecht 54 ff; Edlbacher, 012
1982, 365 ff; Bernat, RdAM 1995, 51 ff; ders, FS Deutsch (1999) 445 ff; Barth, Einwil ligung
244 ff. Vgl speziell zur Frage der zivilrechtlichen Haftung bei eigenmichtigen Heilbehand-
lungen Barth, RdAM 1999, 110.
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erkliarten Willen des (einwilligungsfihigen) Patienten erfolgen: Denn nach véllig
einhelliger Auffassung erlaubt die Ausnahmeklausel des § 110 Abs 2 StGB bzw
§ 8 Abs 3 KAG eine Behandlung ohne Einwilligung zur Abwehr von Lebens- oder
emstlicher Gesundheitsgefahren nur in solchen Fillen, in denen der Patient einwil-
ligungsunfahig ist und er auch iiber keinen zustandigen gesetzlichen Vertreter ver-
fiigt (zB wegen voriibergehender BewuBtlosigkeit); sie erlaubt aber nicht die (und
sei es auch noch so dringende) Behandlung eines Patienten, der die Einwilligung
bereits rechtswirksam (dh im Zustand der Einwilligungsféhigkeit und in Kenntnis
aller Chancen und Risiken) verweigert hat.!¢ Insb trifft den Patienten auch aus dem
zivilrechtlichen Behandlungsvertrag keine Verpflichtung, die von &rztlicher Seite
vorgeschlagene Behandlung zu dulden.!” Dieses Recht, die Behandlung zu verwei-
gem, ist de iure nur in den seltenen Fillen eines gesetzlichen Behandlungszwanges
eingeschrinkt; praktische Grenzen kénnen sich freilich auch aus den Unsicherheiten
bei der Beurteilung der (auch fiir eine Behandlungsablehnung erforderlichen) ,.Ein-
willigungsfihigkeit* ergeben; darauf wird unter [2] Rndnr. 75ff, S. 28 noch niher
einzugehen sein.

bb) Da die Einwilligung des einwilligungsfahigen Patienten eine zwingende Vor-
aussetzung fiir die Zuléssigkeit der Behandlung darstellt, kann der Patient durch eine
Verweigerung oder einen Widerruf der Einwilligung den Abbruch bzw die Nicht-
aufnahme der Behandlung rechtlich erzwingen. Insofern kann man sagen, da8 der
Patient ein uneingeschrinktes Vetorecht hat: Er kann seinen ablehnenden Willen —
jedenfalls rechtlich gesehen — immer durchsetzen.

Umgekehrt trifft dies allerdings nicht zu. Denn die Behandlungszustimmung ist
nur eine von mehreren Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit der Behandlung; sie ist
eine notwendige, aber noch keine hinreichende Bedingung. Zusitzlich ist erforder-
lich, daB8 die Behandlung einem rechtlich anerkannten Zweck dient; dieser liegt in
der Regel im Heilzweck (was die medizinische Indikation und die Einhaltung der
medizinischen Sorgfaltsregeln voraussetzt),'® bei nicht-therapeutischen Eingriffen
muf die MaBnahme zumindest der Sittenwidrigkeitsschranke des § 90 StGB (Ein-
willigung in die Korperverletzung) standhalten. Die Beurteilung, ob diese zusétzli-
che Bedingung erfiillt ist, liegt aber beim Arzt (allenfalls bei den ihm iibergeordne-
ten leitenden Arzten), der insb zu priifen hat, ob die in Aussicht genommene MaB-
nahme im konkreten Fall indiziert und nach den fachlichen Regeln durchfiihrbar ist.
Ist sie dies nicht, etwa weil nach dem fachlichen Urteil des Arztes eine andere Be-
handlung erforderlich wire, oder auch, weil der Arzt nicht iiber die notige Fertigkeit
verfiigt, so muB und darf er die Behandlung nicht durchfiihren. Aus dem Blickwin-
kel der Patientenautonomie folgt daraus, dal der Patient zwar durch Nichterteilung

16 Vgl zB Schmoller, § 110 StGB Rz 75 ff; Bertel, § 110 StGB Rz 29.

17 Bernat, RAM 1995, 53; ders, FS Deutsch (1999) 446.

18 Vgl zB §49 ArzteG 1998, wonach der Arzt ,,nach MaBgabe der irztlichen Wissenschaft
und Erfahrung sowie unter Einhaltung der bestehenden Vorschriften das Wohl der Kranken
und den Schutz der Gesunden zu wahren* hat. Nach § 8 Abs 2 KAG diirfen Patienten nur
nach den Grundsitzen und anerkannten Methoden der medizinischen Wissenschaft drztlich
behandelt werden.
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der Einwilligung jegliche Behandlung verweigemn kann. Er kann aber nicht jede
von ihm gewiinschte Behandlung erzwingen, weil es fiir die Vornahme der Be-
handlung immer eines Konsenses zwischen Arzt und Patient bedarf. Die absolute
Beachtlichkeit des Patientenwillens ist daher nur in einer Richtung — ndmlich der
Behandlungsverweigerung — gewihrleistet.

cc) Aus dem bisher Gesagten ergeben sich auch Folgerungen fiir die objektiven
Kriterien der Patientenentscheidung und fiir die Frage der (Mit-)entscheidungs-
zustindigkeiten: Lehnt der (einwilligungsfihige) Patient eine Behandlung ab, dann
unterliegt dies keiner Nachpriifung an einem wie immer gearteten objektiven MaB-
stab und auch keinen Mitentscheidungsrechten Dritter. Mit seiner Behandlungsab-
lehnung kann der Patient auch ,,Willkiir* iiben, und in gewisser Weise ist diese Frei-
heit zur Willkiir ja gerade der Kern der Patientenautonomie. Diese uniiberpriifbare
Freiheit des Patienten, eine Behandlung abzulehnen, schliefit auch die Freiheit zu
unsinnigen oder — gemessen am medizinisch Sinnvollen — objektiv unverniinftigen
Behandlungsablehnungen ein, sofern und solange dem Patienten nicht aus anderen
Griinden die Einwilligungsfihigkeit fehlt.!° Dies gilt unabhingig von den aus der
Behandlungsablehnung drohenden Folgen, also auch bei lebensbedrohlichen Situa-
tionen.2? Eine inhaltlich ,,unverniinftige* Entscheidung kann zwar ein Motiv dafiir
abgeben, die Einwilligungsfahigkeit ndher zu priifen; die Ablehnung ¢iner medizi-
nisch gebotenen Behandlung stellt aber fiir sich genommen jedenfalls noch keinen
Hinweis auf den Mangel an Einwilligungsfihigkeit dar.?! Dem Patienten darf daher
nicht schon deshalb die rechtliche Entscheidungsfahigkeit abgesprochen werden,
weil er etwa eine notwendige Bluttransfusion aus religiésen Griinden verweigert??
oder er den Tod einem Leben mit schwerer Behinderung vorzieht und er daher un-
gehindert von weiteren Interventionen sterben mochte.?

Anders als bei der Behandlungsverweigerung stellt sich die rechtliche Situation
dar, wenn der Patient eine bestimmte Behandlung positiv wiinscht. Dieser Wille ist,
wie schon erwihnt, vor seiner Umsetzung mehreren (rechtlichen und auch 6kono-
mischen) Filtern unterworfen (medizinische Indikation und Ubereinstimmung mit
den fachlichen leges artis, faktische und rechtliche Verfiigbarkeit und Beherrschbar-

19 yvg] Bernat, FS Deutsch (1999) 446; Kopetzki, Unterbringungsrecht II 797, 822; Malecz-
ky, Unverniinftige Verweigerung der Einwilligung in die Heilbehandlung, OJZ 1994, 681
(685); Schmoller, § 110 StGB Rz 75 ff, 80; Heidinger, Die érztliche Aufkldrungspflicht in
der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes, in: Harrer/Graf (Hg), Arztliche Verant-
wortung und Aufklirong (1999) 17 (34).

20 Umfassende Nachweise bei Schmoller § 110 StGB Rz 76; ders, Lebensschutz bis zum En-
de? Strafrechtliche Reflexionen zur internationalen Euthanasiediskussion, in: Strafrechtli-
che Probleme der Gegenwart (Schriftenreihe des BMJ Bd 26) (1999) 1 (49 ff).

21 Kopetzki, Unterbringungsrecht II 822; Maleczky, OJZ 1994, 685 f; Barth, RdM 1999, 110.

22 Barth, RAM 1999, 110 FN 1; Mazal, Rechtsfragen der #rztlichen Behandlung von Zeugen
Jehovas, in: Mazal, Grenzfragen der édrztlichen Behandlung (1998) 27 (33).

B Vgl Maleczky, OJZ 1994, 685. Spitestens bei der Frage der Behandlungspflicht gegeniiber

. dem suizidwilligen Patienten gehen freilich auch in Osterreich die Meinungen auseinander;
dazu gleich unten im Text [a], S.9.
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keit der gewiinschten MaBnahme etc); da die zusétzlich erforderlichen Kriterien in
aller Regel nicht vom Patienten, sondern vom Arzt bzw der betreuenden Institution
zu beurteilen sind, ergibt sich daraus auch eine gewisse Mitentscheidungsbefugnis
Dritter. Besonders deutlich wird dies in Fillen mangelnder Aufnahme- bzw Behand-
lungspflicht, da der Arzt diesfalls nicht verpflichtet ist,’die Behandlung iiberhaupt
zu iibernehmen. Zu bedenken ist in diesem Zusammenlféng auch, daB der Einsatz
bestimmter medizinischer Mittel oder Methoden von Gesetzes wegen mitunter ge-
nerell verboten,?* beschrinkt?’ oder an bestimmte Bedingungen?® gekniipft ist, was
aus der Sicht der Patientenautonomie ebenfalls eine objektive Schranke darstellt.

2. Gesetzliche Sonderregelungen im Krankenanstaltenrecht Diese seit jeher aus
dem Straf- und Zivilrecht abgeleiteten Grundsitze der Patientenautonomie wurden
in der jiingeren Gesetzgebung wiederholt bestitigt und fiir einzelne Teilbereiche
des Medizinrechts etwas néher prizisiert. Dabei handelt es sich durchwegs um Re-
gelungen des Verwaltungsrechts. Leider weichen diese Bestimmungen — trotz Uber-
einstimmung im Grundsitzlichen — im manchen Einzelheiten voneinander ab, was
aber eher als Ausdruck eines legistischen Wildwuchses denn als Indiz fiir einen ab-
weichenden Regelungswillen angesehen wird?” ;

aa) So sieht etwa das (als Bundesgrundsatzgesetz fiir den stationdren und am-
bulanten Anstaltsbereich geltende) KAG in § 8 Abs 3 vor, daB ,,besondere Heilbe-
handlungen einschlieBlich operativer Eingriffe” an einem Pflegling nur mit dessen
Zustimmung durchgefiihrt werden diirfen, sofern er das 18. Lebensjahr zuriickge-
legt hat und ihm nicht wegen psychischer Krankheit die Einwilligungsfahigkeit fehlt
(dazu unten II, S.25). Eine Ausnahme von der Zustimmungsbediirftigkeit besteht
dhnlich wie in § 110 Abs 2 StGB fiir Notfille: Die Zustimmung ist gem § 8 Abs
3 KAG dann nicht erforderlich, wenn die Behandlung so dringend notwendig ist,
daB der mit der Einholung der Zustimmung des Pfleglings oder seines gesetzlichen
Vertreters oder mit der Bestellung des gesetzlichen Vertreters verbundene Aufschub
das Leben gefdhrden wiirde oder mit der Gefahr einer schweren Schiadigung der Ge-
sundheit verbunden wire. Uber die Notwendigkeit und Dringlichkeit einer Behand-
lung entscheidet der drztliche Leiter der Krankenanstalt oder der fiir die Leitung der
betreffenden Anstaltsabteilung verantwortliche Arzt.

Die Formulierung des § 8 Abs 3 KAG (und der weitgehend inhaltsgleichen Aus-
fiihrungsgesetze der Liander) weist im Vergleich zu den allgemeinen zivil- und straf-
rechtlichen Grundsitzen einige Besonderheiten auf: Zum einen raumt sie das alleini-
ge Zustimmungsrecht erst Personen iiber 18 Jahren ein, sie kniipft also — im Gegen-

24 7B bestimmte MaBnahmen der Fortpflanzungsmedizin oder des Schwangerschaftsabbru-
ches.

25 7B nach Arzneimittel- und Medizinprodukterecht oder nach dem Gentechnikgesetz.

26 S0 bedarf zB die Anwendung neuer medizinischer Methoden in Krankenanstalten einer
Beurteilung durch die zustindige Ethikkommission (§ 8c KAG).

27 yg] kritisch Kopetzki, Rechtspolitik der Zukunft — Medizinrecht, in: Holoubek/Lienbacher
(Hg), Rechtspolitik der Zukunft — Zukunft der Rechtspolitik. Texte zur Rechtspolitik 3
(1999), 221 (250 ff); Barth, Einwilligung 2 ff.
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satz zur herrschenden zivil- und strafrechtlichen Auffassung?3 — nicht an der Ein-
willigungsfahigkeit, sondemn an einer schematischen Altersgrenze an (ndher unten
[2] auf S. 37). Und zum anderen ist ihr Anwendungsbereich auf ,,besondere Heilbe-
handlungen einschlieBlich operativer Eingriffe* beschrinkt. In der Praxis wird § 8
Abs 3 KAG allerdings weitgehend im Sinne der sonst iiblichen Regeln ausgelegt:
Insbesonders ist unbestritten, daB die in § 8 Abs 3 KAG zum Ausdruck kommen-
de Regel der Zustimmungsbediirftigkeit medizinischer Behandlungen fiir simtliche
Behandlungen gilt? ; die weithin unklare Abgrenzung zwischen ,,besonderen* und
»sonstigen* Heilbehandlungen hat daher so gut wie keine Bedeutung und wird von
den Gerichten vernachldssigt. Ebenso ist unbestritten, daB auch Personen unter 18
Jahren ihre Einwilligung erteilen miissen, sofern sie im zivilrechtlichen Sinn einwil-
ligungsfahig sind; man zieht also aus § 8 Abs 3 keineswegs den UmkehrschluB, es
bediirfe unter 18 Jahren nie der personlichen Einwilligung.3% Und schlieBlich wird
die Dringlichkeitsregel fiir Gefahr im Verzug des § 8 Abs 3 letzter Satz — ganz im
Einklang mit der herrschenden Interpretation des § 110 StGB — nicht als Erlaub-
nis verstanden, den Patienten im vitalen Notfall gegen seinen Willen zu behandeln,
sondemn lediglich als Verzicht auf das Zustimmungserfordemis im Fall der Einwil-
ligungsunfahigkeit des Patienten. Im Ergebnis hat daher § 8 Abs 3 KAG kaum eine
eigene — iiber die schon nach Straf- und Zivilrecht geltenden Grundsitze hinaus-
gehende — normative Funktion, wenn man einmal von der starren Altersgrenze bei
Minderjihrigen absieht. Der Sinn dieser Bestimmung ist daher auch rechtspolitisch
umstritten; aktuelle Reformvorschlige sehen eine ginzliche Streichung® oder zu-
mindest eine inhaltliche bzw textliche Anpassung an die allgemeinen Regeln vor.>2

bb) Das Recht der Patienten, eine medizinische Behandlung bzw die Anstalts-
pflege als solche zu verweigern, wird im Krankenanstaltenrecht ebenfalls bekraf-
tigt: So sieht zB §24 Abs 4 KAG (und die korrespondierenden Ausfithrungsge-
setze der Linder) eine Entlassung auf eigenen Wunsch des Patienten vor.3? Einige
Landes-Krankenanstaltengesetze enthalten dariiber hinaus eine ausdriickliche Ver-
pflichtung des Krankenanstaltstragers, das Recht der Patienten auf ,,Zustimmung zur
Behandlung oder Verweigerung der Behandlung® zu beachten (vgl § 6a Abs 2 lit e
steiermirkisches Krankenanstaltengesetz 1999, stmk LGB1 1999/66 (Wv); § 17a
Abs 2 lit f Wiener Krankenanstaltengesetz, wr LGBI 1958/1 idF LGBI1 1998/60;
ghnlich § 15a Abs 2 lit b Vorarlberger Spitalgesetz, vbg LGBI1 1990/1 idF LGBI
1999/27). Im Grunde handelt es sich hierbei aber nur um eine symbolische Verdeut-

28 Dazu niher unten [2] ab Seite 28.

29 Nachweise bei Kopetzki, Unterbringungsrecht II 829 f.

30 gl Kopetzki, Unterbringungsrecht 11 829 f FN 5072.

31 Kopetzki, RAM 1998, 57.

32 ygl Art XI des Entwurfes eines Kindschaftsrechts-Anderungsgesetzes 1999, BM fiir Ju-
stiz, IMZ 4601A/1-1.1/1999.

3 DaB die Anstaltstriger verpflichtet sind, den Patienten auf eigenen Wunsch (abgesehen
von Zwangsermichtigungen in besonderen Rechtsgebieten) jederzeit zu entlassen, ist un-
strittig: zB Schick, Fremd- und Selbstbestimmung zum Tode im Lichte strafrechtlicher
Wertungen, GedS Zipf (1999) 393 (395).

Al3



Al4

AlS5

Al6

A17

8 Christian Kopetzki

lichung, die im Zuge der Patientenrechtsdiskussion der 90er Jahre aufgenommen
wurde; die Bestimmungen sind strenggenommen ohne eigenstdndigen normativen
Gehalt, oder anders gewendet: die materielle Rechtslage wire auch ohne die aus-
driickliche Festschreibung eines Ablehnungsrechts im KAG dieselbe.

cc) Soweit fiir besondere Bereiche der Medizin bzw fiir besondere Behand-
lungsarten spezielle Regeln iiber die Behandlungszustimmung bestehen, folgen die-
se inhaltlich zumeist ebenfalls den allgemeinen Grundsétzen (vgl ndher unten [e],
S. 16ff). Stellvertretend sei an dieser Stelle nur § 36 Abs 1 UbG 34 erwihnt, der auf
die Behandlung (im Freiheitsentzug) untergebrachter psychiatrischer Patienten an-
wendbar ist: Danach darf ein einwilligungsfahiger Kranker ,,nicht gegen seinen Wil-
len behandelt werden; besondere Heilbehandlungen einschlieBlich operativer Ein-
griffe diirfen nur mit seiner schriftlichen Zustimmung durchgefiihrt werden*. Selbst
bei angehaltenen psychisch kranken Patienten hélt der Gesetzgeber also an den all-
gemeinen Grundsitzen des Selbstbestimmungsrechts fest, indem er das Recht der
Behandlungsverweigerung ausschlieBlich von der Einwilligungsfahigkeit des Pati-
enten abhdngig macht.

3. ,,Patientencharta* Die im Sommer 1999 zwischen dem Bund und dem Land
Kimten abgeschlossene vertragliche Vereinbarung iiber die Sicherstellung der Pa-
tientenrechte (,,Patientencharta*), BGBI I 1999/195, enthilt unter anderem einen
eigenen Abschnitt iiber das ,,Recht auf Selbstbestimmung und Information* (Art
16 ff), der sich inhaltlich an den schon bisher anerkannten Rechtszustand anlehnt.
Deshalb, aber auch aus formalrechtlichen Griinden ist die rechtliche Bedeutung die-
ser Patientencharta gering: Da es sich hierbei um einen sog ,,Gliedstaatsvertrag*
zwischen Bund und (derzeit einem einzigen) Land handelt, ergeben sich daraus
Rechte und Pflichten ausschlieBlich fiir die beteiligten Gebietskdrperschaften, nicht
jedoch fiir Patienten oder Arzte. Es kann sich daher auch kein Patient auf diese
Charta berufen oder einzelne Rechte daraus durchsetzen. Der rechtliche Bezugs-
rahmen zwischen Arzt und Patient wird durch diese Charta gar nicht unmittelbar
beriihrt. In der folgenden Darstellung wird daher auf die einzelnen Bestimmungen
der Patientencharta nur ausnahmsweise bezug genommen.

4. Formvorschriften, Dokumentation aa) Hinsichtlich der Form der Behand-
lungszustimmung gibt es keine ausdriickliche generelle gesetzliche Regelung. Es
wird daher angenommen, daB die Einwilligung im allgemeinen formlos und auch
konkludent erteilt werden kann. Das ist in der Praxis auch die Regel, nur bei invasi-
ven Eingriffen iiberwiegt die Schriftlichkeit.

Mitunter schreiben Sonderbestimmungen allerdings eine schriftliche Einwil-
ligung explizit vor, wobei zumeist ein erhhtes Schutz- und Dokumentationsbe-
diirfnis als Motiv erkennbar wird: So zB der schon erwihnte § 36 Abs 1 UbG
(bei Eingriffen ab einer gewissen — reichlich unklaren — Erheblichkeitsschwelle),

34 Unterbringungsgesetz, BGB1 1990/155 idF BGB1 1 1997/12.
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§ 65 Abs 2 GTG>S (Genanalyse), § 8 FMG?® (medizinisch unterstiitzte Fortpflan-
zung), § 8 BSG?’ (Blutspende), § 39 Abs 2 AMG?® (klinische Arzneimittelpriifung
ohne individuellen Nutzen fiir den Patienten), § 50 Abs 2 MPG>? (klinische Priifung
von Medizinprodukten ohne individuellen Nutzen fiir den Patienten).

Bei bestimmten Fillen der medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung muB die Zu-
stimmung gem § 8 Abs 1 FMG in Form eines gerichtlichen Protokolls oder eines
Notariatsakts erteilt werden (Zustimmung des Lebensgefahrten; Verwendung von
Samen eines Dritten).

bb) Eine schriftliche Dokumentation der Behandlungsentscheidung des Pa-
tienten (Einwilligung bzw Verweigerung der Einwilligung) ist — von den vorhin
erwihnten Fillen der eigenhédndigen schriftlichen Einwilligung abgesehen, welche
rechtlich zum Bestandteil der Krankengeschichte wird — gesetzlich im allgemeinen
nicht ausdriicklich vorgesehen;‘m nur ausnahmsweise wird eine schriftliche Nach-
weisbarkeit von Einwilligung und/oder Aufklirung*! gefordert (§ 11 Abs 3 BSG
(Einwilligung und Aufklirung bei Blutspenden]; §39 Abs 2 AMG [Einwilligung in
klinische Arzneimittelpriifung]; § 50 Abs 1 MPG [Einwilligung in klinische Prii-
fung von Medizinprodukten]; § 24 Abs 4 KAG [Niederschrift iiber Entlassung auf
eigenen Wunsch und entsprechende Aufklidrung]). Da den Arzt jedoch nach der
Rechtsprechung des OGH die Beweislast hinsichtlich Aufklirung und Einwilligung
trifft (und eine fehlende Dokumentation daher als Indiz dafiir gilt, daB eine nicht do-
kumentierte Einwilligung auch nicht stattfand),*? liegt eine ordnungsgemiBe Doku-
mentation im eigenen Interesse der Arzte. Uberdies wird die Dokumentationspflicht
—zumindest hinsichtlich Behandlung und Aufklérung — auch aus dem Behandlungs-
vertrag abgeleitet.*?

5. Ausgewihlte besondere Konfliktsituationen

a. Nichtaufnahme einer (intensiv-)medizinischen Behandlung aa) Fiir die Nicht-
aufnahme einer (intensiv-)medizinischen Behandlung gelten — mangels gesetzlicher
Sonderregeln —die allgemeinen Grundsitze der Heilbehandlung. Demnach kommen
fiir die Unterlassung einer Behandlung insb zwei Griinde in Betracht:

35 Gentechnikgesetz, BGBI 1994/510.

36 Fortpflanzungsmedizingesetz, BGBI 1992/275.

37 BlutsicherheitsG, BGBI I 1999/44 idF BGBI1 1999/119.

3 Arzneimittelgesetz, BGBI 1983/185 idF BGBII 1998/78.

39 Medizinproduktegesetz, BGBI 1996/657 idF BGBI 1 1999/117.

40 Eine Dokumentationspflicht hinsichtlich der Behandlungszustimmung bzw Behandlungs-
ablehnung findet sich wieder in Art 21 Abs 1 der Patientencharta BGBI I 1999/195.

4! Eine generelle Dokumentationspflicht hinsichtlich der Aufklirung (nicht jedoch der Ein-
willigung) enthilt § 10 Abs 1 Z 2 lit a KAG fiir Anstaltspatienten.

42 Zuletzt und den Meinungsstand zusammenfassend OGH RdM 1999/11; Barth, Einwilli-
gung 271 ff; gegen die hA jedoch Dullinger, Zur Beweislast fiir Verletzung/Erfiillung der
drztlichen Aufklirungspflicht, JB11998, 2.

43 vgl zZBOGHRAM 1998/7.
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e Die Behandlung ist aus medizinischer Sicht nicht indiziert, oder — was auf das-
selbe hinauslduft — mangels Wirksamkeit nicht mehr erfolgversprechend bzw
aussichtslos. In diesen Konstellationen fehlt es an der medizinischen Indikation
bzw — aus rechtlicher Sicht — an einer Behandlungspflicht des Arztes. Dazu ge-
horen insb auch jene Fille, in welchen der SterbeprozeB bereits unaufhaltsam
eingetreten ist und durch eine weitere medizinische Intervention nur in die L4n-
ge gezogen werden wiirde. Die technisch-apparative oder/und medikamentdse
Maglichkeit, das Leben eines Moribunden kiinstlich zu verldangern, begriindet
jedenfalls keine Rechtspflicht, dies auch zu tun.** Eine Behandlungspflicht fehlt
aber auch in anderen (nicht terminalen) Fillen, bei denen eine bestimmte Be-
handlung aus medizinischer Sicht nicht (mehr) sinnvoll erscheint oder bei de-
nen mit der Behandlung eine Belastung des Patienten verbunden wire, die den
aus der Behandlung zu erwartenden Vorteil iiberwiegt.#3 Ob ein Behandlungs-
abbruch bzw die Nichtaufnahme einer Behandlung unter bestimmten Voraus-
setzungen (namentlich bei irreversibler BewuBtlosigkeit und/oder unter Beru-
fung auf eine ,,mutmaBliche‘ Behandlungsverweigerung) schon vor Eintritt
des Sterbeprozesses zuléssig sein konnte, wird nicht einheitlich beurteilt und
ist Gegenstand kontroverser Diskussionen.*® Nach immer noch herrschender
Auffassung geht in solchen Fillen — solange der Patient die Behandlung nicht

tatsichlich ablehnt — die Schutzpflicht zugunsten des Lebens vor.47.

¢ Der Patient lehnt die Behandlung ab (vgl § 110 StGB). Dieses Ablehnungs-
recht ist unabhingig von der medizinischen Notwendigkeit der Behandlung,

“ Vgl zum Ganzen mwN Kienapfel, GrundriB des sterreichischen Strafrechts, Besonderer
Teil Bd I* (1997) Vorbem § 75 Rz 20 ff; Bernar, Der persistent vegetative state als ethisches
und rechtliches Problem: Weist das House of Lords den richtigen Weg?, in: Bernat/Kréll
(Hg), Intensivmedizin als Herausforderung fiir Recht und Ethik (1999) 47 (50, 57 ff;) Fries
et al, Die Problematik des Do Not Resuscitate (DNR)-Vermerks an Intensivmedizinischen
Stationen, Wiener Klinische Wochenschrift 1999, 161 (166); Bydlinski, Denn man stirbt
nur einmal, Die Presse 10. 10. 1998, Spektrum IV; Schmoller, in: Strafrechtliche Probleme
der Gegenwart (1999) 58 ff.

45 Dazu und zur heiklen Frage der VerhiltnismiBigkeit des Mitteleinsatzes mwN Schmoller,
in: Strafrechtliche Probleme der Gegenwart (1999) 58 ff. Vgl in diesem Kontext auch die
Beitrige von Harrer, Brandstetter und Luf in: Kopetzki/Zahr!, Behandlungsanspruch und
Wirtschaftlichkeitsgebot (1998). Die zu erwartende ,Lebensqualitit” ist fiir sich genom-
men aber jedenfalls kein Kriterium.

46 Tendenziell bejahend zB Bernat, in: Bernat/Kroll (Hg), Intensivmedizin 60 ff; ders, FS
Deutsch (1999) 455 ff. Verneinend zB Schick, Intensivmedizin und strafrechtliche Aspek-
te, in: Bernat/Kroll (Hg), Intensivmedizin 34 (42 f); ders, Toten oder Sterbenlassen. Zur
Rechtspflicht der Lebenserhaltung von PVS-Patienten, Voitsberger Manuskripte 1999/2,
54 1f.

4 Vgl zB Schick in: Bernat/Kroll (Hg), Intensivmedizin 42 f; ders, GedS Zipf (1999) 397 ff;
ders, Voitsberger Manuskripte 1999/2, 55; Kneihs, in: Bernat/Kréll (Hg), Intensivmedizin
77; Fries et al, Wiener Klinische Wochenschrift 1999, 166; Haslinger, An der Schwel-
le des Todes, OKZ 1999/4, 47 fF; wohl auch Schmoller. in: Strafrechtliche Probleme der
Gegenwart (1999) 55 f.
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insb auch von deren Dringlichkeit. Obwohl dies von drztlicher Seite gelegent-
lich auf Unverstindnis st6Bt, ist aus rechtlicher Sicht dem Grundsatz nach an-
erkannt, daB der Patient auch vitale Behandlungen giiltig verweigern kann und
daB eine solche Weigerung selbst bei drohender Lebensgefahr von den Arzten
zurespektierenist.*® Diese ausgeprigte Betonung des Selbstbestimmungsrechts
wird hédufig im Zusammenhang der Verweigerung von Bluttransfusionen durch
Zeugen Jehovas diskutiert,*? ist aber unabhingig von der Berufung auf reli-
giose und weltanschauliche Begriindungen und daher bei jedem Patienten zu
beachten. Anders liegt der Fall nur, wenn iiber sorgebefohlene Dritte entschie-
den wird, weil die dem Patienten selbst eingerdumte unbegrenzte Freiheit zur
Behandlungsablehnung nicht in gleicher Weise fiir den an seiner Stelle handeln-
den Vertreter zutrifft.’0 Eine unleugbare Grauzone ergibt sich freilich dadurch,
daB eine rechtswirksame Behandlungsverweigerung die Einwilligungsfahigkeit
des Patienten zur Voraussetzung hat, deren Kriterien alles andere als klar sind
und bei deren Beurteilung daher ein gewisser Spielraum besteht.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, daB die Selbstbestimmung des Patienten
im Hinblick auf die Unterlassung von medizinischen MaBnahmen unbeschrénkt ist,
also im Extremfall auch zum Tod fiihren kann, wihrend der Entscheidungsspiel-
raum des Patienten wegen des umfassenden Verbots aktiver Sterbehilfe im Hinblick
auf aktive medizinische MaB8nahmen wesentlich enger ist (vgl unten [d] auf S. 15).
Allerdings wird diese unterschiedliche rechtliche Gewichtung von Tun und Unter-
lassen mitunter als inkonsequent kritisiert.”! Dazu kommt, daB — blickt man in die
jiingere Literatur — von einer breiten Akzeptanz einer derartigen Behandlungsab-
lehnung auch unter Juristen nur gesprochen werden kann, solange die Ablehnung
einigermaBen aktuell ist (vgl zum Problem der antizipierten Patientenverfiigungen
gleich unten [3] auf S. 30ff.)

bb) Der skizzierte — im wesentlichen aus dem zivilrechtlichen Personlichkeits-
rechtund dem § 110 StGB begriindete — Vorrang des Patientenwillens wird mittelbar
auch durch die verwaltungsrechtlichen Bestimmungen des Krankenanstaltenrechts
bestitigt, denen eine zwangsweise Aufnahme in Anstaltspflege grundsitzlich f‘remd
ist. Damit im Einklang steht § 24 Abs 4 KAG, wonach Anstaltspatienten auf ihren

48 Statt vieler und mit Nachweisen zur Entstehungsgeschichte Schmoller, § 110 StGB Rz 76;
ders, in: Strafrechtliche Probleme der Gegenwart (1999) 49 ff; Bernat, Wiener Medizi-
nische Wochenschrift 1996, 197; Kienapfel, BT I Vorbem §§ 75 ff Rz 24; Haslinger, OKZ
1999/4, 47 (48); Stellamor/Steiner, Handbuch des 6sterreichischen Acztrechts I (1999) 277.
Vgl anders jedoch Schick, GedS Zipf (1999) 395 ff.

49 Das Rechteines einwilligungsfihigen Patienten, die eigene Behandlung aus religitsen Mo-
tiven abzulehnen, ist unbestritten: vgl mwN nur Maleczky, Unvemiinftige Verweigerung
der Einwilligung in die Heilbehandlung, 0OJZ 1994, 681 (685); Mazal in: Mazal (Hg),
Grenzfragen der irztlichen Behandlung 33.

30 Vgl zB Zankl, Eigenmichtige Behandlung und Gefihrdung des Kindeswohls, OJZ 1989,
299 (300); dazu unten [5] ab S. 33.

51 Jiingst zB Bernat in: Bernat/Kroll (Hg), Intensivmedizin 61 f.
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Wunsch — wenngleich nach einer Niederschrift iiber die Aufkldrung — auch dann zu
entlassen sind, wenn dies nachteilige Folgen fiir ihre Gesundheit hat.

cc) Eine Anstaltsaufnahme gegen den Willen des einwilligungsfihigen Patien-
ten gibt es nur kraft gesetzlicher Ausnahmeregelungen, wie sie etwa zum Schutz
vor iibertragbaren Krankheiten (Tuberkulose- und Epidemierecht), im Straf- und
MaBnahmenvollzugsrecht oder fiir selbst- oder fremdgefdhrdende psychisch Kran-
ke (Unterbringungsrecht) bestehen. Doch auch hier ist bemerkenswert, daB selbst
zwangsweise aufgenommene Patienten nicht automatisch einer zwangsweisen arzt-
lichen Behandlung - etwa unter Berufung auf ein ,besonderes Gewaltverhiltnis*>2
— unterzogen werden diirfen: So orientiert sich etwa das Behandlungsregime des
Unterbringungsgesetzes auch bei der Gruppe der zwangsweise psychiatrisch un-
tergebrachten Patienten an den allgemeinen Rechtsgrundsitzen, indem es eine Be-
handlung ,,gegen den Willen“ bei einsichts- und urteilsfdhigen Patienten ausdriick-
lich verbietet (§ 36 UbG). Im Hinblick auf die medizinische Behandlung der nach
dem UbG untergebrachten Patienten wird daher die Selbstbestimmung in weite-
rem Umfang anerkannt als im Hinblick auf die Anstaltsaufnahme als solche. Eine
Zwangsbehandlung im eigentlichen Sinn — also die Behandlung gegen den Willen
des einwilligungsfiahigen Patienten — ist soweit ersichtlich nur im Strafvollzugsrecht
und in einigen seuchenrechtlichen Bestimmungen vorgesehen.

dd) Uneinheitlich beurteilt wird die Tragweite des Patientenwillens nach einem
Suizidversuch. Ausdriickliche gesetzliche Regelungen bestehen nicht. Nach richti-
ger und wohl herrschender Auffassung unterliegt der Patient auch nach einem vor-
angegangenen Suizidversuch keiner weitergehenden Duldungspflicht, er kann also
— wie alle anderen Patienten — die Aufnahme der Behandlung bzw deren Fortset-
zung selbst im Fall der Lebensbedrohung verweigem.5? Allerdings wird der vor-
angegangene Selbsttotungsversuch fiir sich genommen noch nicht als hinreichende
Manifestation eines ernstlichen Sterbewillens angesehen, wenn sich der Betroffene
zB wegen BewuBtlosigkeit nicht aktuell artikulieren kann.>* Die theoretisch einfa-
che Rechtslage wird in diesem Sonderfall allerdings dadurch verkompliziert, daB
iiber die Krankheitswertigkeit des Suizidwillens kein Konsens besteht. Sobald man
ndmlich — mit einer verbreiteten Meinung — den Todeswunsch als Symptom einer
psychischen Stérung deutet,> spricht man dem Patienten zumindest der Tendenz
nach die Einwilligungsfahigkeit ab; diesfalls konnte er dann gar keine eigenverant-
wortliche Behandlungsentscheidung treffen, und die Behandlung konnte nach den

52 Dazu Kopetzki, Unterbringungsrecht IT 788 f.

53 MwN Schmoller, § 110 StGB Rz 77; ders, in: Strafrechtliche Probleme der Gegenwart
(1999) 50; Bernat, Rechtsethische Entscheidungskonflikte am Anfang und Ende des
mpnschlichen Lebens, in: Strasser/Starz (Hg), Personsein aus bioethischer Sicht, ARSP
Beiheft 73 (1997) 172 (182); ders, FS Deutsch (1999) 447; anders Stellamor/Steiner,
Handbuch des Arztrechts I 110, wenngleich auf Basis der mE obsoleten These von der
Rechtswidrigkeit des Selbstmordes.

54 MwN Schick in: Bernat/Kréll (Hg), Intensivmedizin 41.

55 Nachweise bei Kopetzki, Unterbringungsrecht II 498 f. Zur Problematik des ,.freien Wil-
lens* des Selbstmorders jiingst wieder Bydlinski, Die Presse 10. 10. 1998, Spektrum IV.
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Notfallsregeln des § 110 Abs 2 StGB bzw § & Abs 3 KAG auch ohne Einwilligung
bzw gegen den (rechtlich unwirksamen) Widerspruch durchgefiihst werden. Beim
Streit um die Patientenautonomie des Selbstmorders geht es daher im Grunde nicht
um eine Abweichung von den allgemeinen Regeln der Selbstbestimmung, sondern
um die Zuerkennung bzw Nichtzuerkennung der nétigen Einwilligungsfihigkeit.

b. Behandlungsabbruch Fiir den Abbruch einer bereits begonnenen medizinischen
Behandlung gilt rechtlich grundsitzlich nichts anderes als fiir die Nichtaufnahme
einer Behandlung: Da die Einwilligung nicht nur eine initiale, sondern eine begiei-
tende Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit der Behandlung darstellt, ist jede Behand-
lung wegen § 110 StGB und § 8 Abs 3 KAG abzubrechen, sobald der Patient seine
Einwilligung widerruft. Ein solcher Widerruf ist — den Fortbestand der Einwil-
ligungsfahigkeit vorausgesetzt — grundsétzlich jederzeit mdglich und an keine be-
stimmte Form gebunden. Insb besteht keine rechtliche Verpfiichtung des Patienten,
die vom Arzt empfohlene Behandlung fortzusetzen;>® im Schadensfall kann sich
aus der Nichtbefolgung drztlicher Ratschlédge allerdings ein Mitverschulden des Pa-
tienten und damit eine — je nach Fallkonstellation — mehr oder wenriger weitgehende
Haftungsbefreiung fiir den Arzt ergeben.’” Im Extremfall einer generellen Verwei-
gerung der Weiterbehandlung seitens des Patienten muB eine Haftung des Arztes fiir
die daraus resultierenden Folgen jedenfalls verneint werden, da die drztliche Unta-
tigkeit diesfalls nicht nur erlaubt, sondem sogar rechtlich geboten ist; 3% es fehlt
also an der Rechtswidrigkeit. All dies ist freilich nicht ganz unbestritten und — da
der Tatbestand der eigenméchtigen Heilbehandlung gem § 110 StGB forensisch be-
deutungslos ist — auch noch nicht gerichtlich geklirt.>® Uberdies stellen sich gerade
beim Abbruch lebenserhaltender MaBnahmen, insb beim Abschalten lebenserhal-
tender Maschinen, die traditionellen Abgrenzungsprobleme zwischen Tun und Un-
terlassen,° was wegen der unterschiedlichen rechtlichen Bewertung beider Alter-
nativen von groBer Bedeutung sein kann. Richtigerweise wird freilich davon auszu-
gehen sein, daB ein ,technischer Behandlungsabbruch* auf Wunsch des Patienten

36 Vgl Kopetzki, Unterbringungsrecht 11 773. Vgl auch die verwaltungsrechtliche Regelung
des §24 Abs 4 KAG, wonach dem Patienten (einer Krankenanstalt) jederzeit die Mog-
lichkeit einer vorzeitigen Entlassung auf eigenen Wunsch offensteht: In diesem Fall , hat
der behandelnde Arzt auf allfillige fiir die Gesundheit nachteilige Folgen aufmeiksam zu
machen und dariiber eine Niederschrift aufzunehmen*.

57 Juen, Arzthaftungsrecht 84, 99.

58 Vgl Bernat, Wiener Medizinische Wochenschrift 1996, 197: Schmoller, § 110 StGB Rz
107; ders, in: Strafrechtliche Probleme der Gegenwart (1999) 49 ff; Kopetzki, Unterbrin~
gungsrecht II 773.

Vgl nur die differenzierenden Ausfithrungen bei Schick in: Bernat/Kroll (Hg), Intensivme-
dizin 37 ff; ders, GedS Zipf (1999) 393 ff.

60 7B Kienapfel, BT I Vorbem §§ 75 ff Rz 26; Bernat in: Bernat/Kroll (Hg), Intensivmedizin
61 f.
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(zB das Abschalten einer Beatmungsmaschine) nach den gleichen Grundsétzen zu
beurteilen ist wie die schlichte Untitigkeit des Arztes.5!

c. Palliative Medizin aa) Fiir palliativmedizinische MaBnahmen bestehen unter
dem hier interessierenden Gesichtspunkt der Patientenautonomie keine expliziten
gesetzlichen Regelungen. Es gelten daher die schon mehrfach skizzierten Grundsit-
ze: Einerseits gehort die Erbringung lindernder Betreuung (einschlieBlich Schmerz-
linderung, Basispflege, Grunderndhrung etc) auch in aussichtslosen Fillen zu den
rechtlich gebotenen &rztlich-pflegerischen Leistungen, was sowohl aus dem zivil-
rechtlichen Behandlungsvertrag®? als auch aus strafrechtlichen Bestimmungen ab-
geleitet wird®? ; mehr oder weniger lebensverkiirzende Nebenwirkungen stehen ei-
ner indizierten Schmerztherapie rechtlich nicht prinzipiell entgegen.®* Und ande-
rerseits bediirfen auch solche MaBnahmen der Einwilligung des (einwilligungsféhi-
gen) Patienten, da der Begriff der ,,Behandlung* iSd §110 StGB nach herrschender
Auffassung weit zu verstehen und auch auf bloB lindernde Einwirkungen zu be-
ziehen ist.%5 Auch palliativmedizinische MaBnahmen kénnen daher eine verbotene
~eigenmichtige Heilbehandlung* darstellen, wenn sie ohne Einwilligung des ein-
willigungsfihigen Patienten gesetzt werden.% Praktisch viel wichtiger ist freilich
die — kontrovers beurteilte — Frage, an welchem Punkt die Pflicht zur Leistung pal-
liativer MaBnahmen in aussichtslosen Fillen endet: Der weitaus iiberwiegenden und
mE auch zutreffende Lehre, die eine Verpflichtung zur Aufrechterhaltung von Ba-
sispflege und Grunderndhrung auch dann noch generell bejaht, wenn die eigentliche
medizinische Behandlung wegen der Unabwendbarkeit des nahenden Todes bereits
eingestellt werden darf,%’ steht die Auffassung gegeniiber, daB das Absetzen von
Emihrung und Fliissigkeitszufuhr grundsitzlich nach den gleichen Kriterien zu be-
urteilen sei wie der Abbruch der spezifisch medizinischen Behandlung.®

bb) Probleme der faktischen Zuginglichkeit palliativmedizinischer MaBnah-
men konnten sich im Hinblick auf die Kostentragung durch die Krankenkassen

6! Vgl (am Beispiel des vom Patienten gewollten Behandlungsabbruches bei Amyotropher
Lateralsklerose) ausfiihrlich und mwN Bernat, Wiener Medizinische Wochenschrift 1996,
197; Schmoller, § 110 StGB Rz 107; ders, in: Strafrechtliche Probleme der Gegenwart
(1999) 64 f. Anders Schick, der den Abbruch einer kiinstlichen Erndhrung auf Wunsch des
Patienten als Totung auf Verlangen qualifiziert (GedS Zipf 1999, 395).

62 Vgl Bernat, Wiener Medizinische Wochenschrift 1996, 196; unter Bezug auf den Grund-
satz der Menschenwiirde zB Haslinger, OKZ 1999/4, 49.

63 Aus strafrechtlicher Sicht zB Kienapfel, BT I Vorbem §§ 75 ff Rz 18, 21; § 95 Rz 35.

o4 Vgl mwN zB Kienapfel, BT 1 Vorbem §§ 75 ff Rz 18; Schmoller, in: Strafrechtliche Pro-
bleme der Gegenwart (1999) 45 ff; Stellamor/Steiner, Handbuch des Arztrechts I 276.

65 Statt vieler Bestel, § 110 Rz 4.

66 Vgl — zum Beispiel der kiinstlichen Emihrung und Fliissigkeitszufuhr — zB Schmoller, in:
Swafrechtliche Probleme der Gegenwart (1999) 53.

67 Vgl statt aller zB Kienapfel, BT I Vorbem § 75 Rz 21; Schick, Voitsberger Manuskripte
199972, 55; Schmoller, in: Strafrechtliche Probleme der Gegenwart (1999) 62 ff.

68 Vgl Bernat, RdM 1995, 59 f; ders, in: Bemat/Kréll (Hg), Intensivmedizin 57 f.
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aus der Abgrenzung zwischen therapeutischen MaBnahmen der Heilbehandlung ieS
und solchen pflegerischen MaBnahmen ergeben, denen - zB wegen Aussichtslosig-
keit der Behandlung — kein eigentlicher therapeutischer Sinn mehr anhaftet: Denn
nach osterreichischem Sozialversicherungsrecht besteht ein Anspruch auf Kosten-
tibemahme durchden Sozialversicherungstriger nur insoweit, als die Anstaltspflege
durchdie Notwendigkeit drztlicher Behandlung bedingt ist (zB § 144 Abs 3 ASVG).
Ist sie das nicht, weil nach den Erkenntnissen der medizinischen Wissenschaft (sog
»Asyslierung®) nicht erwartet werden kann, daB der regelwidrige Zustand im Sinne
einer Besserung beeinfluit werden kann, so besteht kein Leistungsanspruch mehr.
Durch diese — rechtspolitisch und verfassungsrechtlich zweifethafte — Regelung®®
werden rein palliativmedizinische Leistungen benachteiligt. Auch im Krankenan-
staltenrecht findet sich mitunter die Vorschrift, daB Patienten im Falle der Unheil-
barkeit zu entlassen sind (zB § 35 Abs 3 Tiroler KAG).

cc) Die — soweit ersichtlich einzige — gesetzliche Bezugnahme auf MaBnahmen
der ,,Sterbebegleitung* findet sich im Patientenrechtskatalog des § 5a Z 9 KAG
und den einschligigen Ausfiihrungsgesetzen der Linder: Danach sind die Kranken-
anstaltentriiger verpflichtet bzw durch Landesgesetz zu verpflichten, ,.ein wiirde-
volles Sterben‘ sicherzustellen, was zweifellos auch entsprechende psychologische
und schmerzlindernde Betreuung einschlieBt. Manche Linder haben das Gebot der
~moglichst schmerzarmen Behandlung und Pflege* in ihren Landes-KAG ausdriick-
lich hervorgehoben (zB §17a Abs 2 lit d Wiener KAG:; § 15a Abs 2 lit m Vorarlber-
ger SpitalG). Noch deutlicher nun Art 15 der zwischen dem Bund und dem Land
Kimten abgeschlossenen .Patientencharta®,’® wonach ,,dem Gebot der bestmogli-
chen Schmerztherapie Rechnung zu tragen* ist. Nach Art 15 Abs 2 der Charta ist
Vertrauenspersonen der Patienten Gelegenheit zum Kontakt mit Sterbenden zu ge-
ben, andererseits sind Personen vom Kontakt auszuschlieBen, wenn der Sterbende

dies wiinscht.

d. Aktive Sterbehilfe aa) Aktive , direkte* Sterbehilfe’! — also das Setzen von Hand-
lungen, die vorsitzlich den Eintritt des Todes herbeifithren — wird in Osterreich in
erster Linie als strafrechtliches Problem gesehen. Unbestritten ist, daB eine vorsiitz-
liche Tétung (sei es durch Arzte oder durch andere Personen) den Tatbestand der
To6tungsdelikte gem §§ 75 ff StGB erfiillt, und zwar je nach Lage des Falles Mord
(§ 75), Tétung auf Verlangen (§ 77) oder Mitwirkung am Selbstmord (§ 78 StGB).
Daher ist die aktive Totung des schwerstkranken Patienten oder die Mitwirkung an
der Selbsttotung auch dann verboten, wenn dieser sie emnstlich und eindringlich

69 MwN Radner, Die Anstaltspflege (1995) 6 ff.

70 BGBI I 1999/195.

"l Zum Thema ,,Sterbehilfe* vgl aus der mittlerweile uniibersehbaren Literatur zB Bernat
(Hg). Ethik und Recht an der Grenze zwischen Leben und Tod (1993); ders, Wiener Me-
dizinische Wochenschrift 1996, 196 ff; Kneihs, Grundrechte und Stecbehilfe; Schmoller,
Euthanasie und Rechtsordnung, Imago hominis 1999, 115; ders, in: Strafrechtliche Pro-
bleme der Gegenwart (1999) 1 ff; Schick, GedS Zipf 1999, 393 ff; Haslinger, OME 1999/4,
47.
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verlangt.”? Da iiber das Verbot der aktiven Sterbehilfe de lege lata Konsens besteht,
handelt es sich bei der auch hierzulande aufflammenden Diskussion iiber das Fiir
und Wider eine gewissen ,,Legalisierung* der Sterbehilfe (insb der Tétung auf Ver-
langen) um einen rein rechtspolitischen Diskurs.”3

bb) Grundsitzlich anerkannt ist hingegen, wie bereits erwahnt, daB schmerz-
lindernde Mittel ungeachtet ihrer mehr oder weniger lebensverkiirzenden Wirkung
verabreicht werden diirfen und auch verabreicht werden miissen, wenn es der Pati-
ent ausdriicklich oder mutmaBlich will (,,aktive indirekte Sterbehilfe*). Der Tod ist
in diesem Fall nur eine Nebenwirkung der medizinischindizierten Schmerztherapie.
Die Grenzziehung zur aktiven direkten Sterbehilfe ist freilich nur theoretisch exakt
moglich.”4

cc) Als Konsequenz der unterschiedlichen Straftatbestéinde des StGB ergibtsich,
daB die rechtliche Bedeutung des Patientenwillens beim sterbewilligen Patienten
ganz unterschiedlich abgesichert ist, je nachdem, ob die Todesfolge durch aktive
drztliche MaBnahmen oder durch einen Behandlungsabbruch einschlieBlich des Ab-
schaltens lebenserhaltender Maschinen (,,passive” Sterbehilfe) herbeigefiihrt wird:
Auf der einen Seite kann der Patient nach iiberwiegender Ansicht durch eine Be-
handlungsverweigerung jederzeit den Abbruch einer lebenserhaltenden Therapie er-
zwingen und dadurch seinen Tod herbeifiihren.”’ Er hat aber andererseits nicht die
Moglichkeit, einen Dritten — und sei es auf eindringliches Verlangen — zur aktiven
Mitwirkung an der T6tung zu gewinnen, weil dies als Totung auf Verlangen bzw als
Mitwirkung am Selbstmord strafbar wire. Im Einzelnen ist allerdings vieles strit-
tig; insb bereitet die strafrechtlich erforderliche Abgrenzung zwischen einer (wegen
des Verbots der eigenmichtigen Heilbehandlung gem § 110 StGB zu beachtenden)
Behandlungsverweigerung und einer (wegen § 77 StGB unzulidssigen) T6tung auf
Verlangen durch Behandlungsabbruch immer wieder dogmatische Probleme.”6

e. Sonderregelungen fiir bestimmte Arten von Behandlungen Abgesehen von der
Einwilligungsregel des § 8 Abs 3 KAG, die fiir alle Anstaltspatienten gilt, ist eine

72 Beim Unmiindigen nimmt der OGH, mangels eines zurechenbaren rechtserheblichen Ster-
bewillens, zurecht an, daB eine ihm bei der Selbsttotung geleistete Hilfe nicht als Mitwir-
kung am Selbstmord gem § 78, sondern als Mord gem § 75 StGB zu beurteilen ist (OGH
11.1. 1999, 14 Os 180/98 = JBI 1999, 400 = RdM 1999/19 Anm Bernat). Das muB sinnge-
maB auch fiir andere Konstellationen der Entscheidungsunfahigkeit (2B wegen psychischer
Krankheit) gelten.

73 Dazu zuletzt etwa Bernat, in: Bernat/Kréll (Hg), Intensivmedizin 62 f; Haslinger, OKzZ
1999/4, 50; Schick, GedS Zipf (1999) 393; Virt, Leben bis zum Ende. Zur Ethik des Ster-
bens und des Todes (1998).

" Dazu mwN Bernat, Wiener Medizinische Wochenschrift 1996, 196.

& Kienapfel BT I Vorbem §§ 75 ff Rz 24; Bernat, Wiener Medizinische Wochenschrift 1996,
196 ff mwN; Haslinger, OKZ 1999/4, 48.

76 Vgl zuletzt nur die Nachweise bei Schick, GedS Zipf (1999) 393 ff; eine strafrechtliche Ver-
antwortung des Arztes, der ein Gerdt wunschgemiB abschaltet, klar verneinend hingegen
Schmoller, §110 StGB Rz 107.
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Einwilligung in besondere BehandlungsmaBnahmen mitunter ausdriicklich gesetz-
lich vorgeschrieben. Die rechtliche Bedeutung dieser Bestimmungen ist gering und
liegt eher in begleitenden Formvorschriften (dazu schon oben [4], S. 8).

aa) Nach dem schon erwihnten § 36 UbG diirfen einwilligungsfihige unterge-
brachte psychiatrische Patienten nicht gegen ihren Willen behandelt werden, was
im Sinne der Einwilligungsbediirftigkeit medizinischer Behandlungen verstanden
wird. Besondere Heilbehandlungen einschlieBlich operativer Eingriffe sind nur mit
schriftlicher Zustimmung zuléssig.

bb) Gem § 8 Abs 1 BSG diirfen Blut und Blutbestandteile einem Spender nur
mit seiner vorherigen schriftlichen Zustimmung entnommen werden. Die Zustim-
mung zur Gewinnung hat freiwillig und ohne Zwang zu erfolgen. Gem § 8 Abs
2 BSG ist der Spender vor der ersten Gewinnung von Blut oder Blutbestandteilen
iiber das dabei angewendete Verfahren sowie iiber die mit einer Spende verbundenen
moglichen Nebenwirkungen und Gefahren fiir seine Gesundheit aufzukliren. Diese
Aufklidrung ist bei wiederholt spendenden Personen einmal jihrlich zu wiederholen.
Gem § 8 Abs 3 BSG ist der Spender auf die jederzeit bestehende Moglichkeit, einen
freiwilligen SelbstausschluB vornehmen zu kénnen, besonders hinzuweisen.

cc) Gem § 5 der Verordnung iiber HIV-Tests’” ist fiir die Vornahme eines HIV-
Tests eine gesonderte Zustimmung der betreffenden Person einzuholen, wenn die
Durchfiihrung des Tests vom Behandlungsvertrag nicht gedeckt ist. Damit wurde
klargestellt, daB jeder HIV-Test — sei es im Rahmen des Behandlungsvertrages oder
aber ,,gesondert'* ~ einer Zustimmung des Patienten bedarf. Diese Regel bezieht sich
nicht nur auf den fiir die Blutabnahme nétigen korperlichen Eingriff, sondern auch
und gerade auf die Phase der Testung am abgenommenen Blut. Die Unterscheidung
zwischen HIV-Tests, die vom Behandlungsvertrag gedeckt sind, und solchen, bei
denen dies nicht zutrifft, ist insofern von Bedeutung, als nur im zweiten Fall eine
ausdriickliche (,,gesonderte*) Zustimmung erforderlich ist. Ansonsten geniigt die
konkludente Zustimmung im Rahmen des Behandlungsvertrages; diese wird immer
dann angenommen, wenn sich ein Patient freiwillig in drztliche Behandlung begibt
und damit stillschweigend in alle medizinisch indizierten RoutinemaBnahmen ein-
willigt. Einer gesonderten ausdriicklichen Zustimmung bedarf es demnach vor allem
in jenen Konstellationen, in welchen der HIV-Test — ohne individuelle Indikation —
aus bloBer Routine (HIV-Screening) oder etwa zum Schutz des Anstaltspersonals
durchgefiihrt werden soll.”8

. dd) Die erforderliche Zustimmung zu MaBnahmen der medizinisch unterstiitz-
ten Fortpflanzung ist in § 8 FMedG eingehend geregelt, wobei sowohl an die Form
(Schriftlichkeit, Notariatsakt etc) als auch an den Inhalt der Einwilligungserkldrung
gesteigerte Anforderungen gestellt werden.

ee) Gem § 2 des Kinderlihmungs-Schutzimpfungsgesetzes’ diirfen Impfungen

7 Verordnung iiber Qualititskontrolle und Qualitiitssicherung in der HIV-Diagnostik und
die bei der Vomahme von HIV-Tests einzuhaltende Vorgangsweise, BGBI 1994/772 idF
BGBIII 1999/169.

" Zum Ganzen niher Koperzki, Medizinrechtliche Aspekte von AIDS, Imago hominis
1996/3, 177 (183 ff).

A34

A35

A36

A37

A38



A39

A40

A41

A42

A43

18 Christian Kopetzki

nur aufgrund einer freiwilligen Meldung der ,,Impflinge* vorgenommen werden.
ff) Die Zustimmung zu Genanalysen am Menschen ist in den §§ 65, 66 GTG
niher geregelt.
g8) Ausdriickliche Vorschriften iiber die Zustimmung bestehen fiir Heilversu-

che im Rahmen klinischer Priifungen von Arzneimitteln oder Medizinprodukten
(88 36 ff AMG; §8§ 49 ff MPG), dazu gleich unten.

f Forschung aa) Medizinische Forschung am Menschen ist — mit Ausnahme klini-
scher Priifungen von Arzneimitteln und Medizinprodukten sowie der Ethikkommis-
sionen — gesetzlich nicht ausdriicklich geregelt. Bei der Beurteilung der Zulassig-
keit solcher MaBnahmen wird daher auf allgemeine Uberlegungen zum zivil- und
strafrechtlichen Rechtsgiiterschutz zuriickgegriffen. Nicht zuletzt wegen der etwas
genaueren strafrechtlichen Bestimmungen (und wohl auch aus wissenschaftshisto-
rischen Griinden) dominieren freilich auch hier die strafrechtlichen Begriindungen,
an welche in der Regel auch das zivilrechtliche Schrifttum ankniipft:

Letztlich fiihren zivil- und strafrechtliche Prinzipien weitgehend zum selben Er-
gebnis: Soweit die fraglichen MaBnahmen mit (chirurgischen oder pharmakologi-
schen) korperlichen Eingriffen einhergehen, liegt ein Eingriff in absolut geschiitzte
Rechtsgiiter (Korperverletzung) vor,20 der durch die Einwilligung des Verletzten
gerechtfertigt werden kann und muB. Dies wird in § 90 StGB ausdriicklich nor-
miert,}! ist aber ebenso im Zivilrecht anerkannt.?2 Fremdniitzige medizinische For-
schung ohne Einwilligung?? ist nie zulissig, weil § 90 Abs 1 StGB — anders als der
nur fiir Heilbehandlungen geltende § 110 Abs 2 StGB — keine Ausnahmen vorsieht
und andere Rechtfertigungsmaglichkeiten fehlen. Nur bei Heilversuchen im eigenen
therapeutischen Interesse des Behandelten kann ausnahmsweise von einer Einwilli-
gung abgesehen werden, wenn der Betroffene einwilligungsunfihig ist, keine aner-
kannte Therapie zur Verfiigung steht und der Heilversuch die einzige Moglichkeit
darstellt, um den Tod oder eine schwere Gesundheitsschidigung hintanzuhalten.3

Eine allgemein anerkannte Grenze fiir die Einwilligung ist gem § 90 Abs 1
StGB, daB die Verletzung oder Gefdhrdung nicht gegen die ,,guten Sitten* versto-
Ben darf. Daraus wird etwa abgeleitet, da3 die Zustimmung allein nur bei leichten
Korperverletzungen rechtfertigend wirkt, wéhrend es bei schwereren Eingriffen zu-
sitzlich zu einer Férderung anerkannter Interessen kommen muB.23 Als selbstver-
standlich gilt weiters, daB die Einwilligung in ForschungsmaBnahmen ausnahmslos

» Bundesgesetz iiber Schutzimpfungen gegen iibertragbare Kinderldhmung, BGBI 1960/244
idF BGBI I 1998/52.

% §1325 ABGB; §§ 83 ff StGB.

81 Dazu umfassend Burgstaller, WK § 90.

82 Koziol, Haftpflichtrecht I 182 ff.

83 Zum Problem der Einwilligung durch Dritte vgl unten [3] auf S. 40.

84 Insofern gelten dann die iiblichen Grundsitze fiir Heilbehandlungen, vgl oben [1] auf S. 3.

85 Koziol, Haftpflichtrecht I 183.
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auf einer umfassenden, alle erdenklichen Risiken einschlieBenden Aufkléirung des
Betroffenen beruhen muB.3¢

Eine ausdriickliche Bestimmung, wonach niemand ohne seine ausdriickliche
Zustimmung zu klinischen Priifungen und zu Forschungs- und Unterrichtszwecken
herangezogen werden darf, enthilt nun Art 20 der Patientencharta, BGBI 1 1999/195.
Fiir den Sonderfall der Erteilung klinischen Unterrichts in Universitétskliniken oder
anderen Krankenanstalten, in denen klinischer Unterricht erteilt wird, begniigt sich
§ 44 KAG allerdings mit der Aussage, daB Personen zu derartigen Lehrzwecken her-
angezogen werden diirfen, sofern dies ihrem Gesundheitszustand nicht abtraglich ist
und sie nicht ausdriicklich Widerspruch erhoben haben.

bb) Gem § 67 StVG ist die Vornahme eines drztlichen Experiments an einem
Strafgefangenen auch dann unzulissig, wenn der Strafgefangene hierzu seine Ein-
willigung erteilt.

cc) Fiir die Kklinische Priifung von Arzneimitteln und Medizinprodukten be-
stehen umfangreiche Sonderregelungen im Arzneimittel- und im Medizinproduk-
terecht (§§ 28 ff AMG; §§ 39 ff MPG). Im ihrem Mittelpunkt stehen Vorschriften
iiber die (obligate) Einwilligung und Aufkldrung des Probanden. Einschrinkungen
(insb auf Heilversuche) bestehen fiir klinische Priifungen an behordlich angehalte-
nen Personen bzw an Personen unter Sachwalterschaft und Minderjahrigen (§§ 42 ff
AMG:; §§51 f MPG). An Wehrpflichtigen, die einen Prisidenzdienst beim Bun-
desheer leisten, diirfen klinischen Priifungen iiberhaupt nicht durchgefiihrt werden
(8§45 Abs 1 AMG; § 54 MPG).

dd) Nicht nur bei klinischen Priifungen, sondern auch bei der sonstigen ,,An-
wendung neuer medizinischer Methoden* in Krankenanstalten bedarf es der Beur-
teilung durch Ethikkommissionen (§ 8c KAG).

8. Eingriffe am Leichnam, insb Entnahme von Organen zu Transplantationszwecken
aa) Ein Spezialfall medizinischer Eingriffe amL ebensende, ndmlich die Entnahme
von Organen Verstorbener zu Transplantationszwecken, ist seit 1982 bundesgesetz-
lich ausdriicklich geregelt. Nach § 62a Abs 1 KAG ist es zulidssig, ,, Verstorbenen
einzelne Organe oder Organteile zu entnehmen, um durch deren Transplantation das
Leben eines anderen Menschen zu retten oder dessen Gesundheit wiederherzustel-
len. Die Entnahme ist unzulissig, wenn den Arzten eine Erklirung vorliegt, mit der
der Verstorbene oder, vor dessen Tod, sein gesetzlicher Vertreter eine Organspende
ausdriicklich abgelehnt hat.*

Mit dieser — in Osterreich politisch weitgehend unbestrittenen — Regelung der
Organentnahme hat der Gesetzgeber eine Spielart der sogenannten Widerspruchs-
losung verwirklicht: Die Entnahme von Organen und Geweben® ist ex lege zu-
lassig, sofern der Spender nicht zu Lebzeiten ausdriicklich widersprochen hat und
dieser Widerspruch den Arzten auch ,,vorliegt*. Einer Einwilligung (wessen auch

8 Vgl zB Burgstaller, WK § 90 Rz 103 ff.
87 Zu diesem weiten Organbegriff vgl Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplan-
tation (1988) 137.
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immer) bedarf es nicht; ebensowenig konnen die Angehorigen — abgesehen von
den gesetzlichen Vertretern bei Minderjéhrigen— der Entnahme wirksam widerspre-
chen. AuBerdem ist auch die Bedachtnahme auf den Willen des Spenders insofern
begrenzt, als es nicht auf dessen wirklichen oder vermuteten Willen ankommt, son-
demn bloB auf das Fehlen einer expliziten, den Arzten vorliegenden Widerspruch-
serklarung. Liegt keine derartige Erkldrung vor, so ist die Explantation auch dann
zuldssig, wenn iiber den wahren Willen des Verstorbenen Unklarheit besteht. In ge-
wisser Weise wurde damit dem Spender eine Handlungslast auferlegt: Er muB8 aktiv
tatig werden, um die Moglichkeit einer Explantation zu verhindern. Typischerwei-
se erfolgt der Widerspruch durch Mitfiihren einer entsprechenden Erkldrung oder
durch Eintragung in einem EDV-gefiihrten Widerspruchsregister®.

Begleitende Bestimmungen des § 62a KAG beziehen sich auf die Todesfeststel-
lung, den Kreis der fiir eine Entnahme in Betracht kommenden Krankenanstalten
und das Verbot pietitsverletzender Verunstaltung des Leichnams. Uberdies diirfen
gem § 62a Abs 4 KAG Organe und Organteile Verstorbener nicht Gegenstand von
Rechtsgeschiften sein, die auf Gewinn gerichtet sind.

Im Spannungsfeld von Spender- und Empfingerinteressen wurde mit dieser im
Ergebnis sehr transplantationsfreuridlichen Bestimmung eine grundsitzliche rechts-
politische Weichenstellung zugunsten des Gesundheitsschutzes auf der Empfanger-
seite und zu Lasten des postmortalen Personlichkeitsschutzes auf der Spendersei-
te getroffen. Wenngleich als Ausdruck des zivilrechtlichen Personlichkeitsrechts
durchaus auch das Recht des Verstorbenen (und subsidiidr der Angehorigen) an-
erkannt ist, Verfiigungen iiber das Schicksal des eigenen Leichnams zu treffen und
daher auch iiber die Zulassung einer Organentnahme zu entscheiden,® so ist dieses
zivile Recht dennoch durch die offentlichrechtliche Sonderregelung des § 62a KAG
in einer Weise iiberlagert, daB es — jedenfalls bezogen auf Organspenden — kaum
mehr eine eigenstindige Bedeutungbesitzt. Insb konnen sich die Angehorigen nicht
auf eine zivilrechtliche Rechtsposition berufen, um die Organentnahme — entgegen
§ 62a KAG ~ zu verhindemn.

bb) Die Entnahme von Kérperteilen nach dem Tod zu anderen als Transplan-
tationszwecken (zB fiir Zwecke der pharmazeutischen Industrie) ist wegen des um-
fassenden Verbots des § 190 StGB (Storung der Totenruhe) unzuléssig, sofern nicht
der Verstorbene oder subsidir seine Angehdrigen zugestimmt haben.”

Unter den sonstigen operativen Eingriffen am Leichnam ist nur die Obduktion
gesetzlich geregelt. Diese ist zu Zwecken der Strafrechtspflege, nach seuchenpoli-
zeilichen Bestimmungen, aber auch aus wissenschaftlichen Griinden in 6ffentlichen
Krankenanstalten unabhingig vom Willen des Verstorbenen oder seiner Angehori-

88 ygl dazu Aigner, Organentnahmen bei Verstorbenen zu Transplantationszwecken gem
§ 62a KAG; Widerspruchsregister, RdM 1994, 119.

89 Nachweise zum zivilrechtlichen Totenfiirsorgerecht bei Bydlinski, Juristische Methoden-
lehre und Rechtsbegriff (1982) 492 f; ders in: Rummel, ABGB2 I § 7 Rz 13; Kopetzki,
Organgewinnung 106 ff.

90 OGH RZ 1987/23. Naher Kopetzki, Organgewinnung 148 ff.
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gen zuldssig. Ein Zustimmungsrecht besteht nur bei Obduktionen in privaten Kran-
kenanstalten.! Die RechtmiBigkeit von UJbungsoperationen ist strittig.>*

cc) Die Organentnahme am Lebenden ist gesetzlich nicht ausdriicklich geregelt.
Das Erfordernis umfassender Aufkldrung und hochstpersonlicher Einwilligung ist
aufgrund straf- und zivilrechtlicher Grundsitze unbestritten.”*

h. Freiheitsbeschrdnkungen Beschrinkungen der personlichen Freiheit von Patien-
ten (im Sinne eines Freiheitsentzuges) bediirfen aus verfassungsrechtlichen Griin-
den und wegen des strafrechtlichen Tatbestandes der Freiheitsentziehung (§ 99 StGB)
stets einer gesonderten gesetzlichen Grundlage. Derzeit sind freiheitsentziehende
MaBnahmen gesetzlich in folgenden Fillen vorgesehen®® :

aa) Nach dem UbG konnen Personen, die wegen einer psychischen Krank-
heit sich oder andere an Leben oder Gesundheit emstlich und erheblich gefahrden,
zwangsweise (ohne oder gegen ihren Willen) in eine psychiatrische Anstalt bzw
Abteilung aufgenommen werden. Die Entscheidung iiber die unfreiwillige Aufnah-
me erfolgt im Regelfall in einem mehrstufigen Verfahren unter Einschaltung von
Verwaltungs- und Justizorganen (Bescheinigung eines Arztes des 6ffentlichen Sani-
titsdienstes/fachirztliche Aufnahmeuntersuchungin der Anstalt/unabhingige fach-
drztliche Begutachtung im gerichtlichen Unterbringungsverfahren); der Wille des
Patienten bzw seine Entscheidungsfihigkeit spielt dabei keine Rolle, maBgeblich
ist die Kombination psychische Krankheit/Gefahrdung/mangelnde Alternativen (vgl
niher §§ 3 ff UbG).

Fiir den Vollzug der Unterbringung bestehen nihere gesetzliche Regelungen, die
auch eine Befugnis zu weitergehenden Beschrinkungen (zB Fixierung etc) umfaBt
(88 33 ff UbG). Das Behandlungsrecht wihrend der Unterbringung orientiert sich
grundsitzlich an den allgemeinen Regeln (insb: keine Zwangsbehandlung von Ein-
willigungsféhigen, § 36 UbG).

Einweisungen nach dem UbG sind nur in psychiatrische Abteilungen bzw An-
stalten und nur gegeniiber psychisch Kranken®® zulissig. Fiir eine Einweisung in
andere Institutionen (zB Pflege- oder Altenheime) gibt es — abgesehen vom um-
strittenen Umweg iiber eine zivilrechtliche Aufenthaltsbestimmung nach dem Sach-
walterrecht (dazu gleich unten) — keine gesetzliche Grundlage. Nichtsdestoweniger
bestehteine beachtliche Grauzone von faktischen Freiheitsbeschrankungen in nicht-

91 Vgl §§ 25, 40 Abs 1 lit b KAG.
2 Zum Ganzen Koperzki. Der menschliche Leichnam im privaten und 6ffentlichen Recht
Osterreichs und Deutschlands, in: Srefenelli (Hg). Korper ohne Leben (1988) 862 ff.

93 Naher Kopetzki, Organgewinnung 250 ff.

94 Zusammenfassend Binder, Die rechtliche Zulissigkeit von Zwangsbehandlung und be-
handlungsbedingter Freiheitseinschrankung, SoSi 1997, 232; Kopetzki, Unterbringungs-
recht I1 938 ff.

95 Darunter fallen nach der Rspr auch Personen, die an seniler oder priiseniler Demenz leiden,
nicht hingegen geistig Behinderte iS einer Oligophrenie: Kopetzki, Unterbringungsrecht IT
488 ff mwN.
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psychiatrischen Heimen etc, die derzeit Gegenstand von rechtspolitischen Uberle-
gungen ist.

bb) Nach dem Tuberkuloserecht®® konnen behandlungsunwillige TbC-Kranke,
die die Gesundheit Dritter gefihrden, zwangsweise in Anstaltsbehandlung aufge-
nommen werden (vgl ndher §§ 14 ff TbG); fiir Detailfragen des Vollzugs fehlt eine
rechtsstaatliche Regelung. Praktisch ist die Anhaltung nach dem TbG heute selten.
Ahnliche Bestimmungen bestehen nach dem Geschlechtskrankheitengesetz, StGBI
1945/152 idF BGB! 1993/345.

cc) Eine recht unklar formulierte Ermichtigung zur Zwangseinweisung von Pa-
tienten mit taxativ bestimmten iibertragbaren Krankheiten enthilt § 7 des Epidemie-
gesetzes;’ fiir den Vollzug und eine rechtsstaatliche Kontrolle fehlen ausreichende
gesetzliche Grundlagen. Auch diese Form des Freiheitsentzuges wird kaum mehr
angewendet.

dd) Einweisungen in Krankenanstalten konnen sich schlieBlich auch auf straf-
rechtliche Grundlagen stiitzen (Vollzug vorbeugender MaBnahmen in psychiatri-
schen Krankenanstalten gem § 158a, 167 StVG; Einweisung von Héftlingen zur Be-
handlung gem § 71 StVG etc.)?®

ee) Aufgrund § 146b ABGB kommt den Triagern der zivilrechtlichen Obsorge
gegeniiber Minderjdhrigen (insb den Eltern) im Rahmen ihres Sorgerechts grund-
sétzlich auch die Befugnis zu, den Aufenthaltsort des Kindes zu bestimmen (§ 146b
ABGB).” Dadurch kénnen gegebenenfalls auch freiheitsbeschrinkende MaBnah-
men in Krankenanstalten legitimiert werden, wobei die betreuende Institution dies-
falls als verldngerter Arm der Sorgeberechtigten (und daher als Tréger einer abge-
leiteten zivilrechtlichen Fremdbestimmung) titig wird.!%0

ff) Nach der Rechtsprechung und einer verbreiteten Praxis kann dariiber hinaus
auch der nach Zivilrecht bestellte Sachwalter einer psychisch kranken oder geistig
behinderten Person (§§ 273 ff ABGB) im Rahmen seines Aufenthaltsbestimmungs-
rechts oder das zustdndige Pflegschaftsgericht freiheitsbeschrankende MaBnahmen
anordnen bzw solche MaBnahmen (etwa in einem Pflegeheim) durch seine Zustim-
mung rechtfertigen. Im Gegensatz zum deutschen BGB gibt es hierfiir allerdings
keine explizite gesetzliche Grundlage im ABGB; die Judikatur stiitzt sich hierbei
auf die umfassende Ermichtigung des Sachwalters zur ,,Personensorge®, auf eine
Verweiskette zum Kindschaftsrecht bzw — im Falle des Pflegschaftsgerichts — auf
die gerichtliche Kompetenz, in Angelegenheiten der Personensorge ,,anderes* zu
bestimmen (§ 282 ABGB).!%! Im Detail ist fast alles strittig: Weder iiber Art und
Ont der Beschriinkungen'® noch iiber deren inhaltliche Voraussetzungen oder iiber

96 Tuberkulosegesetz, BGB1 1968/127 idF BGBI 1993/344,

97 EpidemieG, BGBI1 1950/186 idF BGB1 1999/191.

98 Vgl die Ubersicht bei Kopetzki, Unterbringungsrecht IT 939 fE.

99 Niher Rummel in: Rummel, ABGB? I § 146b.

100 vgl mwN Kopetzki, Unterbringungsrecht I1 468 f, 964 ff.

101 Dazy und zum folgenden niher Koperzki, Unterbringungsrecht II 951 ff.

102 Geklirt ist lediglich, daB ein Freiheitsentzug aufgrund des Sachwalterrechts nach dem In-
krafttreten des Unterbringungsgesetzes nicht mehr in psychiatrischen Anstalten oder Ab-
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das dabei einzuhaltende Verfahren besteht eine einheitliche Auffassung; auch ist
unklar, ob dieses Aufenthaltsbestimmungsrechtunabhéngig von der Einwilligungs-
fihigkeit des Betroffenen und seinem .natiirlichen Willen* aus'ge.iibl wc.rden kanr.l.
Im jiingeren Schrifttum wird die VerfassungsmaBigkeit dieser zlvnlrecht!lchen Frei-
heitsbeschrankungen — schon wegen des Fehlens einer hinreichend besummte.n ge-
setzlichen Deckung — insgesamt in Frage gestellt. Uber ihre Reformbediirftigkeit
besteht daher seit langem politischer Konsens, doch konnten entsprechende Pl_%ine
(vglunten [C] ab S. 48) in der letzten Gesetzgebungsperiode nicht mehr verwirklicht
werden. ' ‘
gg) Ob und inwieweit auBerhalb der bisher genannten Konstellfmonen — insb
auBerhalb der psychiatrischen Unterbringung — korperliche Beschrinkungen von
Patienten zulissig sind, ist nicht ausdriicklich geregelt. Weitgehend anerkar'mt
diirfte sein, daB voriibergehende korperliche Beschrdnkungen — nicht jedoch eine
zwangsweise Behandlung — zur Abwehr akuter Gefahren fiir den Patienten §elbst
oder fiir Dritte (zB Fixierungen in akuten Bedrohungssituationen udgl) zumindest
im Grundsitzlichen durch die allgemeinen Rechtfertigungsgriinde des Zivil- ulr(lg
Strafrechts (insb durch rechtfertigenden Notstand) gerechtfertigt werden kdnnen.
Typische SchutzmaBnahmen zugunsten des Patienten in Si(uanone_n voriiberge.t.xen—
der Handlungsunfzhigkeit — man denke etwa an postoperative Verwirrtheitszustdnde
— lassen sich in der Regel wohl auch mit entsprechenden Schutzpflichten aus dem
Behandlungsvertrag oder mit der Figur der Geschifisfiilhrung ohne Auftrag unq da-
mit mittelbar durch den Willen des Patienten legitimieren.!®* Bei routinemiBigen
und institutionalisierten Formen korperlichen Zwanges verlieren diese juristischen
Begriindungsversuche aber ihre Tragfihigkeit.!%? Insgesamt wird die betriich.tlich‘e
Rechtsunsicherheit auf diesem Gebiet in der Praxis dadurch gemildert, daf gerichtli-
che Auseinandersetzungen — abgesehen vom speziell geregelten Bereif:h fler psych'-
iatrischen Unterbringung — kaum stattfinden: Das soweit ersichtlich einzige (publ{-
zierte) Verfahren, in dem es um den (strafrechtlichen) Vorwurf eir}er wnder‘rechtll-
chen Fixierung im Gitterbett ging, endete in zweiter Instanz mit einem Freispruch

des Arztes.!%

i. Andere Zwangsmafinahmen (Zwangsbehandlung) aa) Eine zwangsweise Behand-
lung des einwilligungsfahigen Patienten ist wegen § 110 StGB immer unzulis-
sig, ausgenommen Fille des gesetzlich vorgesehenen Behandlungszwanges (dazu

teilungen vorgenommen werden darf. Bei Freiheitsentziehungen in sonstigen Heimen und
Anstalten (insb Pflegeheimen) stellt das Sachwalterrecht aber derzeit die einzige iiberhaupt
diskutierbare rechtliche Legitimation dar.

103 MwN Kopetzki, Unterbringungsrecht 1 188, 196; II 766.

104 MwN Kopetzki, Unterbringungsrecht I 188, 196.

105 In Erwigung gezogen wird auch eine analoge Anwendung der Regeln des UbG, dazu zB
Binder, SoSi 1997, 244,

106 OLG Wien 14. 10. 1985, 27 Bs 294/85, teilweise wiedergegeben bei Stellamor/Steiner, Fiir
den Arzt wichtige Judikatur beziiglich Kausalitit und Freiheitsentzug, OKZ 1993/12, 719
(721 ff).
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gleich unten).!97 Insb kann eine Zwangsbehandlung — selbst bei Gefahr im Verzug
— nicht mit einer Giiterabwigung nach dem Muster des rechtfertigenden Notstands
begriindet werden, weil die Konstellationen einer konsenslosen Behandlungin § 110
Abs 2 StGB abschlieBend geregelt sind.!%® Zu beachten ist auch, daB sich die Er-
méchtigung zur Zwangsbehandlung selbst bei zwangsweise angehaltenen Patienten
nicht aus dem bloBen Status des Freiheitsentzuges ergibt; zwischen der Zuldssigkeit
zwangsweiser Aufnahme und zwangsweiser Behandlung ist daher zu unterscheiden:
So kennt insb das Unterbringungsrecht zwar eine psychiatrische Zwangsaufnahme,
aber keine Zwangsbehandlung des einwilligungsfiahigen Patienten (vgl § 36 UbG).

bb) Im Falle der Einwilligungsunfihigkeit des Patienten liegt die Zustimmungs-

befugnis bei seinem gesetzlichen Vertreter nach Zivilrecht (Eltern, Sachwalter; dazu
niher unten [II], S. 25ff), insofern liegt keine Zwangsbehandlung im eigentlichen
Sinn vor, sondern eine ,,stellvertretende® Einwilligung durch Dritte. Der Sprachge-
brauch ist aber uneinheitlich. Gibt es keinen zustindigen Vertreter (zB bei voriiber-
gehender BewuBtlosigkeit) oder kann dessen Einwilligung nicht rechtzeitig einge-
holt werden, dann ist ist eine Behandlung bei Gefahr im Verzug auch ohne Zustim-
mung zuldssig (§ 8 Abs 3 KAG; § 110 Abs 2 StGB).

cc) Zwangsbehandlungen - dh Behandlungen gegen den Willen des einwilli-
gungsfihigen Patienten — sind insb im Strafvollzugsrecht vorgesehen (§ 69 StVG).
Einen gesetzlichen Behandlungszwang — mit einigen Unklarheiten hinsichtlich der
Art und Weise der Durchsetzung — gibt es iiberdies bei Trigern mancher anstecken-
der Krankheiten nach den niheren Bestimmungen des Geschlechtskrankheitenge-
setzes und des Tuberkulosegesetzes. Keine Zwangsbehandlung ist hingegen im Al-
DS-G'® vorgesehen. Das neue Suchtmittelgesetz, BGBI I 1997/112 idF BGBI I
1998/30 kennt im § 11 zwar eine Behandlungspflicht im Fall des SuchtgiftmiB-
brauchs, die Behandlung wird jedoch nicht unmittelbar erzwungen, sondern stellt
— nach dem Grundsatz ,,Helfen statt Strafen* — eine (,freiwillige) Alternative zu
einer sonst drohenden Strafverfolgung dar.

Dariiber hinausbestehen zahlreiche bloBe Untersuchungspflichten (die jedoch
zumeist nicht durch unmittelbaren Zwang sanktioniert sind), wie etwa hinsicht-
lich der Blutalkoholbestimmung im StraBenverkehr gem § 5 Abs 6 StVO, der Fest-
stellung bestimmter iibertragbarer Krankheiten gem §§ 5, 17 Epidemiegesetz und
§§ 1 ff Bazillenausscheidergesetz, der HIV-Untersuchung von Prostituierten gem
§5 AIDS-G, der erbkundlichen Untersuchung im Abstammungsverfahren nach
der (aus dem deutschen Recht iibergeleiteten) Familienrechts-Angleichungsverord-
nung, dRGBI 1943 I S. 80, der Wehrtauglichkeitsuntersuchung gem § 24 Wehrge-
setz oder der Untersuchung auf SuchtgiftmiBbrauch gem §§ 12 f Suchtmittelgesetz.

Ein gesetzlicher Impfzwang besteht derzeit nicht (mehr).

107 Zum Ganzen niher Binder, SoSi 1997, 232.
108 ZB Schmoller, § 110 StGB Rz 96; Binder, SoSi 1997, 241.
109 ATDS-Gesetz 1993, BGBI 1993/728 (Wv) idF BGBI 1 1999/117.
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II. Die Situation einwilligungsunfihiger erwachsener Patienten

1. Aligemeines aa) Ist der Patient im Entscheidungszeitpunkt nichs einwilligungs-
fahig, so ist fiir ihn grundsitzlich ein gesetzlicher Vertreter (Sachwalter) zu be-
stellen, der dann die erforderlichen Behandlungsentscheidungen zu treffen hat. Das
folgt mittelbar schon ans § 110 StGB und § 8 Abs 3 KAG, wonach — abgesehen
von Fillen der Gefahr im Verzug — jede medizinische Behandlung einer Einwilli-
gung bedarf."'® Ist der Patient selbst nicht einwilligungsfihig, muB daher fiir ei-
ne entsprechende Vertretung Vorsorge getroffen werden, sofern der Zustand der
Entscheidungsfihigkeit voraussichtlich linger andauert und mit weiteren kiinfti-
gen Entscheidungsnotwendigkeiten zu rechnen ist Beim einwilligungsunfihigen
Patienten fillt die Behandlungsentscheidung demnach nicht automatisch dem Arzt
zu, sondern geht auf einen Vertreter iiber. der die mangelnde Entscheidungsfahig-
keit des Betroffenen in dessen Interesse substituiert. Die dafiir notwendigen zivil-
rechtlichen Regeln finden sich im Sachwalterrecht (§§ 273 ff ABGB): insb ist nach
der Rechtsprechung anerkannt, daB die anstehende Behandlungsentscheidung eines
Einwilligungsunfiihigen eine Angelegenheit iSd § 273 ABGB bzw eine dringen-
de Angelegenheit iSd § 238 Abs 2 AuBStG darstellt und daher die Bestellung ei-
nes Sachwalters gem § 273 Abs | ABGB bzw eines einstweiligen Sachwalters gem
§238 Abs 2 AuBStrG erforderlich macht. '}

bb) Eine Behandlung ohne Einwilligung eines Vertreters ist nach den Regeln
des § 110 Abs 2 StGB und § 8 Abs 3 KAG auch bei cinwilligungsunfihigen Patien-
ten nur zulédssig, wenn durch einen Aufschub der Behandlung bis zur néichsimdégli-
chen Einholung der Entscheidung ,,das Leben oder die Gesundheit des Betreffenen
ernstlich gefahrdet* wiirde. Davon sind insb Fille voriibergehender Einwilligungs-
unfihigkeit (zB BewuBtlosigkeit) erfaBt, wenn mit der Behandlung nicht bis zur
Wiedererlangung der Einwilligungsfihigkeit bzw bis zur Bestellung eines Vertre-
ters zugewartet werden kann. Dazu gehoren aber auch Fille der seg ,,erweiterten
Operation“, wenn sich wihrend der Operation ein weitergehender oder zusitzlicher
Heileingriff als dringend erforderlich herausstellt.! 2

cc) Nimmt man die skizzierten Regelungen beim Wort, so wiren Behandlungen
am unvertretenen Einwilligungsunfzhigen, die unterhalb der Schwelle der ,.ernst-
lichen Lebens- und Gesundheitsgefahr liegen, immer unzuldssig und als VerstoB
gegen § 110 StGB und §8 Abs 3 KAG zu ahnden. Das erscheint auch durchaus
plausibel, da die Rechtfertigung nach § 110 Abs 2 StGB bzw § 8 Abs 3 KAG ja nur
zur Uberbriickung einer voriibergehenden Notfallssituation gedacht ist, in der durch
den Aufschub der Behandlung bis zur nichstmdglichen Einholung der Entschei-
dung Lebens- oder ernste Gesundheitsgefahr bestiinde. Eine lingerdauernde Un-
méglichkeit, eine Einwilligung einzuholen, sollte hingegen gar nicht vorkommen,
da bei Einwilligungsunfihigkeit des Patienten diesfalls eben ein entscheidungsbe-

110 7B Bernat, RAM 1998, 189.
111 Stiindige Rechtsprechung, zuletzt etwa OGH 22. 4. 1999, 6 Ob 55/99b.
12 Nachweise bei Schmoller, § 110 StGB Rz 83.
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fugter Vertreter vorhanden sein miiBte.!!> Diese Konsequenz diirfte freilich weder
der Praxis entsprechen, noch ist sie im Schrifttum unumstritten.!!4 So neigt etwa
die zivilrechtliche Literatur zur Auffassung, da8 ,,konsenslose Behandlungen ganz
allgemein und losgeldst vom Element der Dringlichkeit durch den ,,mutmaBlichen
Willen* des Patienten gerechtfertigt sein konnen.! 1> Eine stringente Begriindung fiir
die Relevanz einer (von konkreten Notfallssituationen losgeldsten) Rechtfertigung
durch eine ,,mutmaBliche Einwilligung* ist jedoch: angesichts der Bestimmungen
des § 110 StGB und § 8 Abs 3 KAG nicht leicht zu finden.!!® Im Grunde hat man
es hier mit dem nicht restlos harinonisierten Nebeneinander zivilrechtlicher Ansitze
(welche den ,,mutmaBlichen Willen“ als eigenstdndigen Rechtfertigungsgrund beja-
hen) mit der viel strengeren Position des § 110 StGB bzw § 8 Abs 3 KAG (welche
neben der Gefahr im Verzug keinen weitergehenden Rechtfertigungsgrund zulas-
sen) zu tun. Dogmatisch werden sich die meisten Fille allerdings mit der Figur der
antizipierten Behandlungszustimmung lésen lassen.

dd) Angeregt durch angloamerikanische Diskussionen sowie die Entscheidung
des BGH im ,,Kemptener Fall* aus 1994 wird auch in Osterreich zunehmend die
Frage erortert, ob es beim Einwilligungsunfihigen einen zulidssigen Behandlungs-
abbruch aufgrund einer blo8 mutmaBlichen Behandlungsverweigerung geben
kann,!!? oder ob die Arzte grundsitzlich solange im Sinne des Lebensschutzes ent-
scheiden und daher eine (aus medizinischen Griinden sinnvolle) Behandlung fort-
setzen miissen, als nicht entweder eine reale (ausdriickliche bzw klar konkluden-
te) Ablehnung durch den Patienten vorliegt oder aber die Behandlung wegen des
bereits eingetretenen Sterbeprozesses ohnehin aussichtslos ist.!!8 Je nach vertre-
tener Position fillt beispielsweise auch die Antwort auf die Frage unterschiedlich
aus, ob ein bewuBtloser Patient mit Zugehorigkeit zu den Zeugen Jehovas, dessen
religiose Einstellung zwar bekannt ist, der aber eine Bluttransfusion nicht aktuell
abgelehnt hat, mit Blutprodukten behandelt werden darf (Behandlung nach objekti-
ven medizinischen Kriterien mangels ausdriicklicher Weigerung)!!® oder vielleicht
doch nicht (wegen mutmaBlicher Verweigerung der Transfusion).!?? Ein Konsens
in diesen Fragen zeichnet sich nicht ab, doch steht die iiberwiegende Auffassung

113 vgl Schmoller; § 110 StGB Rz 81.

114 1nsb wird eine unfinanzierbare Zunahme der Sachwalterschaften befiirchtet, wenn grund-
sitzlich fiir jeden einwilligungsunfihigen Patienten ein Sachwalter bestellt werden miifite.

15 1 diess:m Sinn zB Bernat, RAM 1995, 56; Heidinger, Aufklarungspflicht, in: Harrer/Graf
(Hg), Arztliche Verantwortung und Aufkldrung 35 f.

116 vg] auch Schmoller; § 110 StGB Rz 97.

117 So etwa Bernat, RAM 1995, 55 f; ders, FS Deutsch (1999) 455 ff. Zum Problemkreis mwN
auch Bernat, ARSP Beiheft 73 (1997) 181 ff; Schmoller, in: Strafrechtliche Probleme der
Gegenwart (1999) 53 ff.

118 7y dieser Grenze der érztlichen Behandlungspflicht vgl schon oben [5] ab S.9.

119 S0 zutreffend im Ergebnis wohl Schmoller, § 110 StGB Rz 84 ff.

120 50 2B Heidinger in: Harrer/Graf (Hg), Arztliche Verantwortung und Aufklirung 36; shn-
lich — wenngleich vorsichtiger — in diese Richtung Mazal in: Mazal (Hg), Grenzfragen der
Behandlung 32 f.
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der ,,mutmaBlichen* Behandlungsverweigerung eher skeptisch gegeniiber,121 zumal
ja nicht einmal iiber die Verbindlichkeit einer ausdriicklichen antizipierten Weige-
rung des Patienten Klarheit besteht. Osterreichische Gerichtsentscheidungen gibt
es hierzu ebensowenig wie generelle Antworten des Gesetzgebers, die literarische
Diskussion bewegt sich in den aus der BRD bekannten Geleisen.

ee) Das Problem der ,,mutmaBlichen Behandlungsverweigerung* ist im Grunde
nur ein Teilaspekt der viel allgemeineren Frage, nach welchen inhaltlichen MaB-
stiiben die &rztliche Behandlungsentscheidung beim einwilligungsunfahigen und
unvertretenen Patienten'?? fallen soll. Die gesetzlichen und verfassungsrechtlichen
Vorgaben — insb: Wahrung des ,,Wohls* des Kranken gem § 49 ArzteG, Abwehr von
Lebens- und Gesundheitsgefahr gem § 8 Abs 3 KAG bzw § 110 Abs 2 StGB sowie
staatliche Schutzpflichten zugunsten von Leben und Gesundheit — sind im grund-
sdtzlichen klar und begriinden im Ergebnis eine Verpflichtung, die zum Schutz von
Leben und Gesundheit jeweils erforderlichen MaBnahmen (bis hin zur Basispflege
und Schmerzlinderung) zu setzen. In Grenzfillen wie etwa bei irreversibler BewuBt-
losigkeit erweist sich aber auch das ,,Wohl des Kranken* als prizisierungsbediirf-
tige Formel. Zusammenfassend 148t sich die (erst beginnende) Auseinandersetzung
in diesem Punkt dahin skizzieren, daB die vom Strafrecht, vom verwaltungsrechtli-
chen Behandlungsaufirag!?? und vom grundrechtlichen Lebensschutz!2* gepriigten
Positionen eher in die Richtung eines ,,objektiven (und vom Arzt nach medizini-
schen Aspekten ungeachtet eines hypothetischen Patientenwillens zu beurteilenden)
Lebens- und Gesundheitsschutzes tendieren,'?S wihrend die zivilrechtlich geprig-
ten Standpunkte stirker auf angelsdchsische Konzepte der ,,best interests* des Pa-
tienten bzw dessen ,,mutmaBlichen Willen abstellen.!?6 Da sich letzterer in der
konkreten irztlichen Entscheidungssituation in aller Regel ohnehin nicht verlaB-
lich ermitteln 14Bt, handelt es sich bei diesen Alternativen aber zumeist weniger um

121 7B Schick, GedS Zipf (1999) 413 ff. ders. Voitsberger Manuskripte 1999/2, 56; Haslin-
ger, OKZ 1999/4, 47 ff; Schmoller, in: Strafrechtliche Probleme der Gegenwart (1999) 55
f. Zur grundrechtlichen Unzulassigkeit jeder in Fremdbestimmung vorgenommenen Sfcr-
behilfe (einschlieBlich der Legitimation durch den .mutmaglichen” Willen) vgl Kneihs,
Grundrechte und Sterbehilfe 263 ff; ihm folgend Schick, GedS Zipf (1999) 400 f.

122 Zum Fall eines fiir Behandlungsentscheidungen zustindigen Sachwalters vgl gleich un-
ten [5] auf S.33.

123 Insb § 49 Abs 1 ArzteG; § 8 Abs 3 KAG.

124 Art2, 3 und 8 EMRK.

125 vg] statt vieler Schick. GedS Zipf (1999) 406 f mwN: Kneihs, in: Bernav/Kroll (Hg), Tnten-
sivmedizin 75 ff; wohl auch Schmoller, in: Strafrechtliche Probleme der Gegenwart (1999)
55, der nur dem ,,dokumentierten mutmaBlichen Willen" Relevanz beimessen will.

126 Vg| vor allem Bernat, RAM 1995, 56 fF: ders, in: Berna/Kréit (Hg), Intensivmedizin 55;
Mazal in; Mazal (Hg), Grenzfragen 34 f, Heidinger in: Harrer/Graf (Hg). Arztliche Ver-
antwortung und Autkldrung 36. Umfassend zum Problem nun wieder Bernat, FS Deutsch
(1999) 443.
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ein praktisches Rechtsproblem des medizinischen Alltags,'?” als um ein Thema fiir
Liebhaber medizinethischer Grundsatzdiskussionen.

2. Einwilligungsfihigkeit aa) Ob ein Patient rechtlich selbst iiber die Zulassung
einer Behandlung entscheiden kann, hingt — wie bereits mehrfach erwihnt — von
seiner ,,Einwilligungsfahigkeit“ ab. In deutlichem Kontrast zur juristischen Bedeu-
tung dieser ,,Einwilligungsfihigkeit* fiir die Grenzziehung zwischen Selbst- und
Fremdbestimmung steht freilich die Unsicherheit im praktischen Umgang mit die-
ser Argumentationsfigur. Das beginnt damit, daB in (dlteren) einschlédgigen Gesetzen
darauf iiberhaupt nicht ausdriicklich Bezug genommen wird, der Wortlaut spricht le-
diglich von der ,,Einwilligung* des Patienten (zB § 110 StGB). Die , Einwilligungs-
fahigkeit* als implizit hinzuzudenkende Einwilligungsvoraussetzung ist daher zu-
nichst eher ein Produkt der zivil- und strafrechtlichen Lehre und Rechtsprechung
als des gesetzten Rechts. In jiingeren Vorschriften wird die Einwilligungsfihigkeit
hingegen zumeist als Voraussetzung einer giiltigen Einwilligung angesprochen, wo-
bei sich die Gesetze der unterschiedlichsten — wenngleich in der Intention deckungs-
gleichen — Formulierungen bedienen.!?8

LBt man die Unterschiede in der Wortwahl und Begriindung beiseite, so be-
steht in der Sache weitgehend Ubereinstimmung, daB es fiir die Frage der Einwil-
ligungsfihigkeit in Bezug auf medizinische Behandlungen nicht auf die zivilrecht-
liche Geschiftsfahigkeit, sondern auf die (,,natiirliche) Einsichts- und Urteilsf-
higkeit ankommt.!? Die Einwilligungsfihigkeit ist daher von den schematischen
zivilrechtlichen Altersgrenzen ebenso unabhingig wie vom konstitutiven Akt einer
Sachwalterbestellung; iiblicherweise wird in diesem Sinn auch von der ,.konkreten*
Einsichts- und Urteilsfahigkeit gesprochen, womit sowohl die Einzelfallbezogen-
heit im Hinblick auf den jeweiligen Eingriff als auch im Hinblick auf die konkrete
psychische Situation des Patienten hervorgehoben werden soll. Damit ist zugleich
klargestellt, daB die Bestellung eines Sachwalters mit dem Wirkungskreis der Be-
handlungszustimmung noch nichts dariiber aussagt, ob der Sachwalter anstelle des
Patienten zur Einwilligung berufen ist: Erst dann (und nur dann), wenn eine Person
infolge einer psychischen Krankheit oder geistigen Behinderung nicht in der Lage
ist, ,,die Notwendigkeit der Vornahme einer Behandlung und die Bedeutung ihrer

127 Wenn etwa Heidinger in: Harrer/Graf (Hg), Arztliche Verantwortung und Aufklirung 36,
auf den ,,mutmaBlichen Willen eines verstindigen Patienten* abstellt, so geht die Figur des
~mutmaBlichen Wiltens* in Wahrheit in einem auf eine generalisierende Durchschnittsbe-
trachtung gestiitzten Rechtfertigungsargument auf.

128 ygl etwa § 8 Abs 3 KAG, § 36 UbG, § 38 Abs 1 AMG.

129 Ganz hL und Rspr (Nachweise bei Kopetzki, Unterbringungsrecht II 816; Bernat, FS
Deutsch (1999) 447 f; umfassend jiingst Barth, Einwilligung 33 ff). Ausnahmsweise wird
allerdings in manchen Sondergesetzen sowohl Geschiftsfahigkeit als auch Einsichts- und
Urteilsfahigkeit gefordert (Einwilligung in klinische Priifungen gem § 38 Abs 1 AMG und
§ 49 Abs 2 MPG); es bestehen aber dennoch differenzierte Sonderregelungen fiir Minder-
jahrige und Nicht-Einwilligungsfahige (§ 42 f AMG:; § 51 f MPG).
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Verweigerung frei zu beurteilen®, kann die Willensbildung der Person durch einen
Sachwalter substituiert werden. '3

bb) Auf welche Kriterien es bei der Priifung der Einsichts- und Urteilsfahigkeit
ankommt, und wie diese festzustellen sind, ist gesetzlich nicht einheitlich geregelt.
Fiir den Regelfall (auBerhalb spezieller Bestimmungen fiir Teilbereiche der Medi-
zin) gibt es iiberhaupt keine nihere Prizisierung durch das Gesetz, die Judikatur
stellt hier — wie erwihnt — auf die Fihigkeit des Betroffenen ab, die Notwendigkeit
der Behandlung bzw ihrer Verweigerung ,.frei* zu beurteilen. Sofern es einschlégige
gesetzliche Sonderregelungen gibt, treffen diese — trotz unterschiedlicher Wortwahl
_ letztlich eine im wesentlichen inhaltsgleiche Aussage (zB §8 Abs 3 KAG'!:
§36 Abs 2 UbG'3? ). In der Sache besteht jedenfalls dahingehend Einigkeit, daB
es bei der Einwilligungs(un)fihigkeit maBgeblich darauf ankommt, ob ein Patient
krankheits- oder altersbedingt unfihig ist, eine den Tatsachen und Wirkungszusam-
menhingen entsprechende Einsicht in die Bedeutung der Einwilligung (Verweige-
rung) und die daraus resultierenden Folgen zu gewinnen bzw ob sein rationaler Ent-
scheidungsprozeB durch psychopathologische Faktoren verzerrt ist.!33 Die bloBe
Verweigerung einer Behandlung oder die ,.Unverniinftigkeit' einer Behandlungs-
entscheidung seitens des Patienten stellt fiir sich genommen keinen Hinweis auf die
fehlende Einwilligungsfahigkeit dar; 134 in krassen Fillen kann aber die Irrationali-
tit einer Behandlungsentscheidung sehr wohl eine nihere Priifung nahelegen, ob die
Fehlentscheidung des Patienten nicht vielleicht doch durch eine psychische Storung
bedingt (und der Patient daher einwilligungsunfahig) ist.'3*

cc) In wessen Kompetenz die Feststellung der Einsichts- und Urteilsféhigkeit
f411t, ist ebenfalls nicht ausdriicklich geregelt. Diese Beurteilung obliegt daher dem
behandelnden Arzt, der sich iiber die Zulissigkeitsbedingungen der Behandlung
Rechenschaft ablegen und der in diesem Zusammenhang auch priifen muB, ob der
Patient die Fihigkeit zu einer giiltigen Einwilligung besitzt.!36 Im Zuge eines spi-
teren zivil- oder strafrechtlichen Haftungsverfahrens konnte diese Beurteilung aber
(als Vorfrage fiir die Giiltigkeit der Einwilligung) durchaus einer gerichtlichen Nach-
priifung unterliegen. ZweckmiBigerweise wird auch der Sachwalter das Fehlen der
Einwilligungsfihigkeit vorab priifen, bevor er seine substituierende Einwilligung

erteilt. 137

130 So der OGH in einer Leitentscheidung EVBI 1988/85.

131 oder er mangels geistiger Reife oder Gesundheit die Notwendigkeit oder Zweckmi-
Bigkeit der Behandlung nicht beurteilen kann*.

132 Kann der Kranke den Grund und die Bedeutung der Behandlung nicht einsehen oder
seinen Willen nicht nach dieser Einsicht bestimmen. .. “

133 Nachweise 2B bei Kopetzki, Unterbringungsrecht 11 818 ff; Barth, Einwilligung 66 ff; Ber-
nat, RAM 1995, 54 f; ders, FS Deutsch (1999) 447 f.

134 Bernat, RAM 1995, 54; Kopetzki, Unterbringungsrecht II 821 f, Maleczky, 0JZ 1994, 685;
LG Feldkirch RdM 1996/16.

135 Dazu 2B Maleczky, OJZ 1994, 685; Zanki, OJZ 1989, 299.

136 Vgl mwN Kopetzki, Unterbringungsrecht II 825.

137 Vgl LG Feldkirch, RdM 1996/16.
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Obgleich die Einwilligungsunfihigkeit nicht durch einen staatlichen Akt konsti-
tutiv begriindet wird und daher auch entsprechende verfahrensrechtliche Vorgaben
fehlen, kann es unter Umsténden dennoch zu einer gerichtsformigen Beurteilung
der Einsichts- und Urteilsfdhigkeit kommen: Immer dann, wenn ein (einstweili-
ger) Sachwalter mit dem Wirkungskreis der Behandlungszustimmung bestellt (oder
ein bestehender Wirkungskreis erweitert) werden soll, muB nach der Judikatur des
OGH im Sachwalterbestellungsverfahren (als Vorfrage fiir die Zuldssigkeit der Ver-
treterbestellung in Behandlungsangelegenheiten) geklédrt werden, ob der Betroffene
einwilligungsunfihig ist oder nicht.'3® An der letztlich maBgeblichen Einzelfallbe-
urteilung dndert dies allerdings nichts, die vorangehende gerichtliche Bejahung der
Einwilligungsfihigkeit enthebt daher nicht von der Priifung der Einwilligungsféhig-
keit im einzig ausschlaggebenden Zeitpunkt der Einwilligung; insb bei schubhaften
Erkrankungen kdnnen diese Beurteilungen auch divergieren.

dd) Ein in dieser Legislaturperiode unerledigt gebliebener Reformentwurf des
Bundesministeriums fiir Justiz'3° enthielt (unklare) Ansitze zu einer konstitutiven
gerichtlichen Feststellung der Einwilligungsfahigkeit. Eine Verwirklichung ist zur
Zeit nicht in Sicht.

3. Antizipierte Patientenverfiigungen (,,Patiententestament‘) aa) Eine der in
Osterreich meistdiskutierten medizinrechtlichen Fragen ist, inwiefern ein Patient
durch antizipierte Willenserkldrungen eine rechtswirksame Verfiigung iiber die Zu-
lassung bzw Ablehnung &rztlicher BehandlungsmaBnahmen fiir den Fall treffen
kann, daB er seine Einwilligungsfihigkeit verliert. Dabei geht es — was die ungliick-
liche Bezeichnung ,,Patiententestament® verschleiert — nicht nur um die Vorausab-
lehnung einer Intensivbehandlung fiir den letzten Lebensabschnitt im Fall einer aus-
sichtslosen Krankheit, sondern um jede Vorausablehnung von Behandlungen fiir ei-
ne spater moglicherweise eintretende Entscheidungsunfahigkeit (zB Ablehnung von
Bluttransfusionen durch Zeugen Jehovas; ,,psychiatrisches Testament®).

Eine Klérung des Problems durch den Gesetzgeber'“? oder die Rechtsprechung

fehlt.!4! Die Palette der im Schrifttum vertretenen Meinungen reicht von der grund-

138 vg] OGH EvBI 1988/85; jiingst OGH 22. 4. 1999, 6 Ob 55/99b (speziell zur Wahrung des
personlichen Gehors in diesem Verfahren). Das Verfahrensrecht richtet sich nach §§ 236 ff
AuBStrG, spezielle Vorschriften fiir die Feststellung der Einwilligungsfihigkeit gibt es
nicht.

139 ygl §154b iVm §282 ABGB idF des Entwurfes zum Kindschaftsrechtsinderungsgesetz
1999, BMJ GZ 4.601A/1-1.1/1999.

140 Zur Dokumentationspflicht nach dem KAG vgl gleich unten.

141 Der OGH hat in seiner (das ,psychiatrische Testament* betreffenden) Entscheidung 16. 7.
1998, 6 Ob 144/98i, 147/98f = EvBI 1998/21= RdM 1999/21, die Frage nach der grund-
sitzlichen Verbindlichkeit von Patiententestamenten bewuBt offen gelassen, da er die Un-
wirksamkeit im konkreten Fall mit der unaufklirbaren Handlungsfihigkeit der (psychisch
kranken) Patientin begriindete.
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sitzlichen Bejahung der Verbindlichkeit!42 iiber alle méglichen vermittelnden Zwi-
schenpositionen !4 bis hin zur pauschalen Verneinung jeder rechtlichen Bindung.'44
Diese Uneinheitlichkeit des Meinungsstandes mag vor dem Hintergrund eines un-
strittigen Verbots der eigenmichtigen Heilbehandlung zunéchst erstaunen, da es fiir
die rechtliche Erheblichkeit einer Behandlungsverweigerung ja fiir sich genommen
nicht darauf ankommen kann, wann und in welcher Form diese Ablehnung arti-
kuliert worden ist. Gerade das Beispiel der Zeugen Jehovas, deren — vielfach ja
auch durch schriftliche Vorausverfiigungen ausgedriickte — Behandlungsablehnung
allgemein akzeptiert wird, zeigt, daB die pauschale Ablehnung der Verbindlichkeit
solcher Verfiigungen in Osterreich auf schwachen Beinen steht.

Mittlerweile scheint sich unter Juristen zumindest dahingehend ein vorsichti-
ger Konsens abzuzeichnen, daB eine Verbindlichkeit jedenfalls dann anzunehmen
ist, wenn der Patient im Zeitpunkt der Abfassung zweifelsfrei einwilligungsfihig
war!®® und sich seine Voraberklirung auf eine in naher Zukunft liegende sowie
einigermaBen zutreffend vorhergesehene konkrete Situation bezogen hat.'4® Darin
liegt aber im Grunde keine Einschriankung der Verbindlichkeit, da es sich bei die-
sen Voraussetzungen letztlich bloB um allgemeine Giiltigkeitsvoraussetzungen von
Willenserklirungen handelt (Handlungsfiahigkeit im Erklirungszeitpunkt, entspre-
chende Sachaufklédrung etc).

bb) Der 6sterreichische Gesetzgeber hat die Kemnfrage nach der Verbindlich-
keit von antizipierten Patientenverfiigungen nicht nur nicht geklért, sondern erheb-
lich zur weiteren Verwirrung beigetragen. Nach einer Novelle zum KAG aus dem
Jahre 1993 wurde die Bestimmung iiber die Dokumentationspflicht von Kran-
kenanstalten dahingehend erginzt, daB kiinftig in der Krankengeschichte Verfii-
gungen des Pfleglings zu dokumentieren sind, ,,durch die dieser erst fiir den Fall des
Verlusts seiner Handlungsfahigkeit das Unterbleiben bestimmter Behandlungsme-
thoden wiinscht, um darauf bei allfilligen kiinftigen medizinischen Entscheidungen

142 50 insb zB Lachmann, Zur Bindungswirkung des , Patiententestaments", AnwBl 1991. 74;
Koperzki, Unterbringungsrecht I 848 f. Kienapfel, BT 1* § 110 Rz 32; Bernar. FS Deutsch
(1999) 449 ff.

143 Umfassend zum Meinungsstand Memmer, Das Patiententestament, RAM 1996, 99; ders,
Das Patiententestament im Alltag, RAM 1996, 167; Memmer, Patiententestament und Stell-
vertreter in Gesundheitsangelegenheiten, in: Kopetzki (Hg), Antizipierte Patientenverfu-
gungen (2000) 1; Schmoller, § 110 StGB Rz §6 fT, Frauscher, Rechtsprobleme des Patien-
tentestasnents (Linzer Medizinrechtliche Beitriige, Bd 2, 1998).

14 7B Stellamor, Die Grenzen der Selbstbestimmung aus ethischer und rechtlicher Sicht —
das ,,Patiententestament*, OKZ 1998/4, 53.

145 vgl zu dieser (insb beim ..psychiatrischen Testament nicht immer eindeutig beantwort-
baren) Voraussetzung Koperzki, Unterbringungsrecht II 848 ff; OGH 16. 7. 1998. 6 Ob
144/98i, 147/98f = EvBI 1998/21; danach ist im Zweifelsfall zu behandeln, wenn sich die
Handlungsfihigkeit (eines psychisch kranken Patienten) zur Zeit der Erstellung des ,,Pati-
ententestaments* ex post nicht mehr kldren 146t.

146 Vgl mit unterschiedlichen Akzentuierungen zB Bernat, RAM 1995, 55 f; ders, FS Deutsch
(1999) 449; Memmer, RAM 1996, 106; Schmoller; § 110 StGB Rz 88; ders, in: Strafrecht-
liche Probleme der Gegenwart (1999) 57 f.
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Bedacht nehmen zu kdnnen* (§ 10 Abs 1 Z 7 KAG und gleichlautende Ausfiih-
rungsgesetze der Lander; ebenso nun wieder Art 18 der Patientencharta). Diese Re-
gelung beschrinkt sich also auf den Nebenaspekt der Dokumentation und 146t die
Verbindlichkeitsfrage gezielt im Dunkeln (arg ,,Bedacht zu nehmen®). Leider ent-
halten die Erlduterungen die weiterfiihrende Aussage, wonach vor dem Eintritt der
Handlungsunfihigkeit abgegebene Erkldarungen ,,zu ihrer Wirksamkeit vom perma-
nenten und verstindigen Willen des Erklirenden getragen sein miissen.* 47 Dies ist
aus rechtsdogmatischer Sicht zwar abwegig, weil es dann ja iiberhaupt keine giilti-
gen Verfiigungen fiir spitere Zeitrdume einer allfilligen Entscheidungsunfahigkeit
geben konnte (auch keine Operationszustimmung vor der Narkose!), hat aber die
Unsicherheit der Rechtsanwendung nichtsdestoweniger weiter erh6ht. Im Ergebnis
handelt es sich bei dieser KAG-Novelle um ein Negativbeispiel verungliickter Legi-
stik, die einerseits aus politischen Griinden ein ,,patientenrechtliches* Signal setzen
will, andererseits aber keinen Mut zu klaren Regelungen aufbringt.!*® Denn daB
auf Patientenverfiigungenirgendwie ,,Bedacht* zu nehmen ist, hat man vorher auch
schon gewuft.

cc) Die Dokumentationspflicht gem § 10 Abs 1 Z 7 KAG stellt immerhin si-
cher, daf antizipierte Behandlungsverweigerungen - in welcher Form sie auch abge-
geben werden — in der Krankengeschichte festzuhalten sind und daher fiir kiinftige
Behandlungsentscheidungen zur Verfiigung stehen. Weitergehende Formvorschrif-
ten, insb fiir die Abfassung der Erkldrung seitens des Patienten, gibt es nicht. Aller-
dings wird so unterschiedlichen Gesichtspunkten wie der eigenhiandigen Abfassung,
der Beiziehung von Zeugen, einer notariellen Beglaubigung oder der Dokumentati-
on eines vorangegangenen drztlichen Beratungsgesprach insofern eine gewisse mit-
telbare Bedeutung beigemessen, als dies unter Umstdnden gewichtige Indizien fiir
die Emsthaftigkeit des Willens, fiir die Einwilligungsfahigkeit oder fiir die Aufkli-
rung iiber die Tragweite der Erklirung sein kénnen.!4?

4. Gewillkiirte Stellvertretung in Gesundheitsangelegenheiten Ob Patienten fiir
einen spateren Zeitpunkt der Entscheidungsunfiahigkeit dadurch Vorsorge treffen
konnen, daB sie rechtzeitig einen Stellvertreter mit der Entscheidung iiber die Be-
handlung bevollmichtigen, ist — mangels ausdriicklicher Beriicksichtigung im Ge-
setz — unklar. Uberwiegend wird eine solche Méglichkeit der ,,Stellvertretung in
Gesundheitsangelegenheiten bzw der ,,Vorsorgevollmacht* de lege ferenda gefor-
dert; 150 entsprechende Vorschlige im Zusammenhang mit der geplanten Reform

147 1080 BIgNR 18. GP 9. Ebenso nun wieder die Vereinbarung zur Sicherstellung der Patien-
tenrechte (Patientencharta), BGB1I 1999/195.

148 Dazu Koperzki, Verfassungs- und verwaltungsrechtliche Aspekte des Patiententestaments,
in: Koperzki (Hg), Antizipierte Patientenverfiigungen (2000) 51 ff.

149 Niher Memmer, RdM 1996, 106 f.

150 7 Bemnat, RdM 1995, 60 f; mit umfassender Diskussion und Nachweisen Schauer, ,,Vor-
sorgevollmacht“ fiir das osterreichische Recht? — Rechtspolitische Bemerkungen zur ge-
planten Reform des Sachwalterrechts, ORZ 1998/5, 100.
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des Sachwalterrechts liegen vor.!3! Ob eine solche Vorsorgevollmacht de lege lata
nach allgemeinem Zivilrecht derzeit schon méglich ist, wird aber — mit dhnlichen
Argumenten wie in der BRD — unterschiedlich beurteilt.}5? In der Praxis diirfte diese
Fonn der Bevollmichtigung derzeit (noch) keine Rolle spielen. !33

S. Sachwalterrecht aa) Ist eine Person wegen einer psychischen Krankheit oder
geistigen Behinderung nicht einwilligungsftihig, so kann ihr gem §§ 273 ff ABGB
vom zustindigen Pflegschaftsgericht im auBerstreitigen Verfahren (§§ 236 ff AuB-
StrG) ein (einstweiliger) Sachwalter mit dem Wirkungskreis der Behandlungs-
zustimmung bestellt werden.!3* Da die Behandlungsentscheidung als ,,Angele-
genheit" iSd §273 Abs 1| ABGB bzw — wihrend des noch anhidngigen Bestel-
lungsverfahrens — gegebenenfalls als ,.dringende Angelegenheit* iSd § 238 Abs 2
AuBStrG gilt,'3* wird eine solche Sachwalterbestellung — unter Wahrung des in
§273 Abs 2 ABGB enthaltenen Subsidiarititsprinzips'>® — auch grundsitzlich vor-
zunehmen sein, wenn sich die Notwendigkeitzu anstehenden Behandlungsentschei-
dungen und die Einwilligungsunfihigkeit der betroffenen Person abzeichnet. Die
Rechtsbegriffe der psychischen Krankheit bzw geistigen Behinderung werden in
diesem Zusammenhang weit ausgelegt und erfassen — unabhiingig von der medizi-
nischen Terminologie — aile psychischen Stérungen und Zustinde, die mit einer ent-
sprechenden Beeintrichtigung der Handlungsfihigkeit (konkret: der Einwilligungs-

15! Vgl zB Schauer, ORZ 1998/5. 100. .

152 Grundsitzlich bejahend zB Kopetzki, Unterbringungsrecht 11850 f; Schauer,.ORZ 1998/5.
102 ff; Haslinger. OKZ 1999/4, 48; mit umfassender Darstellung des M.emut}gsstandes
Memmer. Patiententestament und Stellvertreter in Gesundheitsangelegenheiten, in: Kopert-
ki (Hg). Antizipierte Patientenverftigungen (2000) 19 ff.; der.‘s. Stellvertretung in Gefund~
heitsangelegenheiten und Patientenautonomie, Imago hominis 1999/4, 275 ff: verneinend
Resch, Einwilligung 107.

153 Schauer, ORZ 1998/5, 102.
1532 Dazy und im folgenden Barth, Medizinische MaBnahmen bei Personen unter Sachwalter-

schaft, 0JZ 2000, 57. ' ,

154 Vgl Maurer/Tschuguell, Sachwaltertecht? § 273 ABGB Rz 9: Pichler in: Runmel, ABGB
1§273 Rz 2; OGH EvBl 1988/85: zuletzt OGH 22. 4. 1999, 6 Ob 55/99b.

155 Gem §273 Abs 2 ABGB ist die Bestellung eines Sachwalters unzuldssig, wenn c!er Be-
treffende durch andere Hilfe, besonders im Rahmen der Familie oder von Einrichtun-
gen der offentlichen oder privaten Behindertenhilfe, in die Lage versetzt werden kanrlr.
seine Angelegenheiten im erforderlichen AusmaB zu besorgen. Da zur W.ahmt'ahmungfk
ner Behandlungsentscheidung eine bloB faktische Unterstiitzung dur!:h. Dmtt? m.chl. gemfgt
(weil diesen kein Einwilligungsrecht zukommt), spieit das Subsidiaritdtsprinzip im Huf-
blick auf Behandlungsentscheidungen eine geringe Rolle. Von groBer Bedeutung ist fr.el-
lich die (strittige) Frage. ob der Patient selbst durch antizipierte Verfiigungen oder eine
friher erteilte Bevollmichtigung die spitere Bestellung einer Sachwalters unter dem Titel
der sichergestellten anderweitigen Hilfe verhindern kann.
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fihigkeit) verbunden sind!% (zB auch BewuBtlosigkeit,!S? psychische Stérungen
nach Schidel-Himtraumen und Schlaganfillen etc!8).

bb) Hat die einwilligungsunfahige Person einen nach seinem Wirkungskreis zu-
stindigen Sachwalter,'” so kommt diesem anstelle des Betroffenen die Einwil-
ligungsbefugnis in Bezug auf Heilbehandlungen zu.!®® Das Pflegschaftsgericht
verfiigt selbst iiber keine Zustdndigkeit zur Einwilligung oder ,,Genehmigung* der
Behandlung; '%! es hat lediglich ein Weisungs- und Aufsichtsrecht gegeniiber dem
Sachwalter, kann ihn also zB seines Amtes entheben, wenn er seine Pflichten ver-
letzt (etwa durch die ungerechtfertigte Verweigerung der Einwilligung in eine me-
dizinisch notwendige Behandlung).

Als rechtlicher Maf3stab, nach welchem der Sachwalter sein Einwilligungs-
recht auszuiiben hat, ist dem Gesetz lediglich das ,,Wohl des Pflegebefohlenen*
zu entnehmen.!%2 Im Gegensatz zur héchstpersonlichen Einwilligung des Patien-
ten kann der Sachwalter daher von seinem Entscheidungsrecht keinen willkiirlichen
Gebrauch machen.

Unbestritten ist, daB der Sachwalter wegen der strikten Bindung an das Wohl
der behinderten Person keine Einwilligung in fremdniitzige Eingriffe erteilen kann
und darf (zB Organ- oder Gewebsspenden!53, Experimente!%*, Sterilisationen im
Interesse Dritter!®, etc); an Einwilligungsunfihigen sind derartige Eingriffe daher
— mangels einer fiir die Einwilligung zustdndigen Person — immer unzulissig.

Bei der Beurteilung des ,,Wohls* des Patienten hat der Sachwalter von einem
objektiven Verstindnis auszugehen; '% gem § 273a Abs 3 ABGB hat er jedoch im

156 Vgl 2B Kremzow, Osterreichisches Sachwalterrecht (1984) 25 ff.

157 OGH 11. 11. 1997, 7 Ob 355/97z = RdM 1998/6 (Anm Kopetzki) (Koma nach Schidel-
Him-Trauma).

158 MwN Garnerith, Drei Jahre Sachwalterrecht, NZ 1988, 61 (62).

159 Strittig ist, ob sich die Befugnis zur Behandlungszustimmung schon aus der (jedem Sach-
walter ex lege zukommenden) Personensorge gem § 282 ABGB ergibt, oder aber einer
gesonderten gerichtlichen Festlegung im Wirkungskreis gem § 273 Abs 1 ABGB bedarf.

160 Rechtsgrundlage ist die dem Sachwalter eingerdumte Pflicht, die ,,Personensorge, beson-
ders auch die drztliche und soziale Betreuung* sicherzustellen (§ 282 ABGB); eine aus-
driickliche gesetzliche Ermichtigung zur Behandlungszustimmung gibt es nicht (bzw nur
fir ausgewihlte Sonderbereiche: vgl zB § 36 UbG, § 43 Z 3 AMG).

161 G Feldkirch, RdM 1996/16.

162 Djeser — das gesamte Kindschafts- und Sachwalterrecht beherrschende — leitende Grund-
satz ist zwar im Zusammenhang mit Heilbehandlung nicht ausdriicklich genannt, ergibt
sich aber implizit aus zahlreichen Bestimmungen des ABGB (vgl Maurer/Tschuguell,
Sachwalterrecht § 282 ABGB Rz 1;zB §281 Abs 1, § 283 Abs 3 ABGB).

163 Vgl Kopetzki, Organgewinnung 253.

164 v g1 Kopetzki, Unterbringungsrecht II 857.

165 MwN Bernat, OAV 1994, 47; Kopetzki, Unterbringungsrecht II 862 f; OGH OAV 1992,
89.

166 Bernar, RAM 1995, 55.
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Innenverhiltnis Wiinsche des Betroffenen!®” zu beriicksichtigen, wenn diese dem
Wohl des Patienten ..nicht weniger* entsprechen '8, Abwigungsinstanz zwischen
Patientenwillen und Patientenwohl bleibt damit also der Sachwalter. Im Einzelfall
kann es aber durchaus zutreffen, daB ein Eingriff gegen den Willen des (einwilli-
gungsunfshigen) Patienten deshalb unzulassig wire, weil die damit verbundene psy-
chische Beeintrichtigung ihrerseits das (objektive) Patientenwohl gefdhrden kénn-
te.189 Inwieweit der Sachwalter an eine friiher im Zustand der Einwilligungsféhig-
keit abgegebene Behandlungsverfiigung des Patienten gebunden ist, hdngt mit der
allgemeinen Problematik der Verbindlichkeit solcher Verfiigungen zusammen und
ist ebenso strittig wie diese.

Vertreten wird im Schrifttum mitunter auch eine Bindung des Sachwalters an
den ,, mutmaBlichen Willen* des Betroffenen.!”® Das wire insb dann von Bedeu-
tung, wenn — man denke an Bluttransfusionen bei Zeugen Jehovas — der mutmaBli-
che Wille und das objektive gesundheitliche Patientenwohl divergieren.'”*

cc) Grundsitzlich kann der Sachwalter seine Einwilligungsbefugnis (wenngleich
unter gerichtlicher Aufsicht und Kontrolle) allein ausiiben. Eine Konkurrenz zur
Patienteneinwilligung kann nicht auftreten, weil die Einwilligungskompetenz des
Sachwalters trennscharf erst dann einsetzt, wenn jene des Patienten (mangels Ein-
willigungsfihigkeit) endet.'”? Die Einwilligung des Sachwalters in eine Heilbe-
handlung bedarf allerdings gem §282 iVm §216 Abs 2 ABGB immer de.mn .der
Genehmigung durch das Pfiegschaftsgericht, wenn es sich um eine ,,wichtige,
die Person des [Betroffenen] betreffende Angelegenheit™ (§ 216 Abs 2 ABGB) han-
delt. Dies ist nach Lehre und Rechtsprechung jedenfalls bei schweren Eingriffen,
insb bei Operationen!”3, Sterilisationen'™ oder Schwangerschaftsabbriichen'”3 der
Fall, nicht jedoch etwa bei der Extraktion eines Zahnes'7®.

167 Dieser hat gem § 273a Abs 3 ABGB ein Informations- und AuBerungsrecht; dazu Malecky,
0OJZ 1994, 684.

168 Bej Gleichwertigkeit (zB bei medizinisch gleichermaBen vertretbaren Alternativen) ist da-
her dem Wunsch des Patienten zu entsprechen, vgl Schlemmer in: Schwimann, ABGB? I
§273a Rz 6.

19 Vgl (zu einer Amputation) OGH EvB! 1988/85; Bernat, RAM 1995, 54.

170 50 — wenngleich zum Sonderfall des Schwangerschaftsabbruches — Bernat, JB1 1998, 466;
wohl auch Schmoller, in: Strafrechtliche Probleme der Gegenwart (1999) 53 ff.

1”1 Zu diesem — ungeldsten — Problem zB Mazal in: Mazal, Grenzfragen der #rztlichen Be-
handlung 33 f.

172 Vereinzelt wird allerdings vertreten, daB bei schweren Eingriffen auch beim einwilligungs-
fahigen Patienten zusitzlich die Einwilligung des Sachwalters einzuholen sei: so jiingst
(gegen die ganz hL) Heidinger in: Harrer/Graf (Hg), Arztliche Verantwortung und Auf-
kldrung 34.

13 OGH EvBI 1998/85 (Amputation).

14 OGH SZ 50/161; OAV 1992, 89; mwN Kopetzki, Unterbringungsrecht II 862.

175 OGH 11. 11. 1997, 7 Ob 355/97z = JBI 1998, 464 (Anm Bernat) = RdM 1998/6 (Anm
Kopetzki).

16 LG Feldkirch RdM 1996/16.
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dd) Es liegt im Wesen der Einwilligungsbefugnis, daB der Sachwalter die Ertei-
lung der Einwilligung auch verweigern kann. Wegen der Bindung an das Patienten-
wohl ist der rechtliche Spielraum fiir eine solche Behandlungsverweigerung aller-
dings enger als fiir den einwilligungsfahigen Patienten selbst. Als Anwendungsfall
zu nennen wire etwa die Verweigerung einer bestimmten Behandlung zugunsten
einer anderen (medizinisch im wesentlichen gleichwertigen) MaBnahme. Gefahrdet
der Sachwalter durch die Weigerung hingegen das Wohl des Patienten (insb des-
sen Gesundheit), so liegt ein MiBbrauch des Sorgerechts vor. Der behandelnde Arzt
kann und muB in einem solchen Fall das Pflegschaftsgericht anrufen, das den Sach-
walter zu entheben und einen neuen zu bestellen hat Kdme die Entscheidung des
Gerichts zu spit und entsteht dadurch Lebensgefahr oder die Gefahr einer schwe-
ren Gesundheitsschadigung, dann diirfen und miissen die Arzte in Anwendung des
§ 110 Abs 2 StGB und § 8 Abs 3 KAG die Behandlung auch gegen den (insofern
rechtsunwirksamen) Widerspruch des Sachwalters vornehmen.!??

ee) Ob der Sachwalter unter Berufung auf den mutmabBlichen Patientenwillen
(und mit gerichtlicher Genehmigung) unter bestimmten Voraussetzungen auch ei-
ner lebenserhaltenden Behandlung die Zustimmung verweigern (und damit einen
zum Tod fiihrenden Behandlungsabbruch genehmigen) kann, wird im Gefolge der

Entscheidung des OLG Frankfurt auch in Osterreich heftig diskutiert, wobei die ab-
lehnenden Stimmen iiberwiegen. 78 Eine gesetzliche oder gerichtliche Klirung gibt
es nicht.

ff) Wenngleich in vielen Gesetzen verbaliter nur auf die personliche ,,Einwilli-
gung* des Patienten selbst abgestellt wird, gelten die skizzierten Regeln der sach-
walterlichen Einwilligung und der Substituierbarkeit der Einwilligung beim ein-
willigungsunfihigen Patienten grundsitzlich fiir alle medizinischen Behandlun-
gen; 17? trikt ausgenommen sind fremdniitzige Eingriffe (zB zu Forschungszwek-
ken), bei denen eine Willenssubstitution schon aus zivilrechtlichen Griinden (MaB-
stab des Patientenwohls) ohnehin nicht in Betracht kommt, '8 sowie jene MaBnah-
men, fiir die aufgrund besonderer gesetzlicher Bestimmungen erkennbar immer ei-
ne hochstpersonliche Einwilligung des (einwilligungsfahigen) Betroffenen verlangt
ist.!8! Manche Gesetze sprechen die Einwilligung durch einen ,,gesetzlichen Ver-

177 Dies ist — obwohl gesetzlich nicht ausdriicklich geregelt — villig herrschende Lehre: mwN
Kremzow, Sachwalterrecht 131; Maleczky, OJZ 1994, 684; Maurer/T: schuguell, Sachwal-
terrecht § 282 Rz 2f; Kopetzki, Unterbringungsrecht II 846 f; Schmoller, § 110 StGB Rz
83.

178 Bejahend zB Bernar, RdAM 1998, 188 f; vemeinend Kneihs, RAM 1999, 30 f; ders, in:
Bernat/Kroll (Hg), Intensivmedizin 79; Miiller, RAM 1999, 96; Schick, GedS Zipf (1999)
415 £; differenzierend Schmoller, in: Strafrechtliche Probleme der Gegenwart (1999) 53 fF.

179 Diesfalls wird der Begriff der ,,Einwilligung® oder ,,Zustimmung* unter dem stillschwei-
genden Verweis auf die entsprechenden Vertretungsregeln des Sachwalterrechts verstan-
den, so zB bei § 110 StGB; § 5 AIDS-Verordnung BGBI 1994/772 idF BGB! II 1999/169.

180 Zur Bindung an das Wohl des Betroffenen vgl oben im Text.

181 5olche MaBnahmen konnen daher am Einwilligungsunfihigen nie durchgefiihrt werden.
Ausgeschlossen ist eine vertretungsweise Einwilligung durch den Sachwalter zB bei me-
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treter” im allgemeinen (zB § 8 Abs 3 KAG) oder durch den Sachwalter im beson-
deren (zB § 36 Abs 2 UbG) auch ausdriicklich an, ohne jedoch inhaltlich etwas Ab-
weichendes anzuordnen. In manchen speziell geregelten Teilbereichen finden sich
jedoch zusitzlich strengere materielle oder prozedurale Bedingungen fiir eine Zu-
simmung durch den Sachwalter bzw fiir die Durchfiihrung der MaBnahme (etwa
firklinische Arzneimittelpriifungen gem § 43 AMG oder fiir Genanalysen gem § 65
GTG). Fiir Behandlungsentscheidungen am Lebensende gibt es hingegen keine spe-
ziellen gesetzlichen Regeln.

Fiir den Sonderfall der Organentnahme zu Transplantationszwecken sieht § 62a
Abs 1 KAG vor, daB der Widerspruch gegen eine Entnahme auch vom gesetzli-
chen Vertreter (gegebenenfalls daher auch vom Sachwalter, sofern dies von seinem
Wirkungskreis erfait ist) abgegeben werden kann, dies jedoch nur bis zum Tod des
Patienten. 132

IIT. Die Situation von Minderjihrigen

1. Allgemeines aa) Ebenso wie im Sachwalterrecht (dessen leitende Grundsitze
dem Kindschaftsrecht nachgebildet wurden) bedarf auch die Heilbehandlung Min-
derjdhriger grundsitzlich einer giiltigen Einwilligung (sei es des Minderjdhrigen
oder eines Dritten); eine Behandlung ohne Einwilligung ist nur unter der Vorausset-
zung der Einwilligungsunfdhigkeitund einer ernstlichen Lebens- oder Gesundheits-
gefahrdung zulissig (§ 110 StGB).

Da die Voraussetzungen einer wirksamen Einwilligung von Minderjédhrigen ge-
setzlich ebensowenig ausdriicklich geregelt sind wie bei Erwachsenen — die beste-
henden Regelungen beziehen sich wieder nur auf Teilbereiche —, muB auf die von
Lehre und Rechtsprechung entwickelten Grundsitze zuriickgegriffen werden. Da
im Einzelnen vieles strittig ist und eine liickenlose Dokumentation des veristelten
Meinungsstandes den Rahmen dieses Berichts sprengen wiirde, seien im foigenden
nureinige grobe Leitlinien skizziert.'83

bb) Spezifische gesetzliche Anforderungen an die Dokumentation von Willens-
duBerungen bei Minderjédhrigen gibt es nicht. Es gelten die allgemeinen Dokumen-
tationsregeln des Krankenanstaltenrechts, des Arztegesetzes und — sofern Gerichte
beteiligt sind — des Justizrechts im Hinblick auf die Aktenfiihrung.

2. Einwilligung und Einwilligungsfahigkeit aa) Voraussetzung einer rechtswirk-
samen Einwilligung (auch) des Minderjahrigen ist seine Einwilligungsfahigkeit (vgl

dizinisch unterstiitzten Fortpflanzungen (da § 8 FMedG eine Zustimmung von nicht hand-
lungsfihigen Personen ausdriicklich nicht vorsieht) und bei der klinischen Priifung von
Medizinprodukten (und zwar — anders als nach AMG - auch nicht im Interesse des Betrof-
fenen; vgl § 52 MPG).

182 Niiher Kopetzki, Organgewinnung 225 ff.

183 Vg fiir einen zusammenfassenden Uberblick zB Menardi, OAV 1998/1, 3; Schwimann in:
Schwimann, ABGB2? 1 § 151 Rz 23 ff: Resch, Einwilligung, insb 120 ff; umfassend zum
Folgenden nunmehr Barth, Einwilligung.
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oben [2] ab S.28). Ahnlich wie im Sachwalterrecht wird dabei nicht auf die fiir die
Geschiftsfahigkeit normierten Altersgrenzen, sondern auf die — vom Arzt zu priifen-
de - konkrete Einsichts- und Urteilsfihigkeit abgestellt.'3¢ Da es hierfiir auf die
im Einzelfall zu beurteilende Féhigkeit des Patienten ankommt, die Bedeutung und
Tragweite einer konkreten Behandlung bzw ihrer Unterlassung zu erkennen, hdngt
die Schwelle der Einwilligungsfihigkeit sowohl von Alter bzw Reife des Minderjah-
rigen als auch von der Komplexitit und Schwere des Eingriffs ab. Je unbedeutender
der Eingriff, desto eher wird auch ein jiingeren Minderjihriger selbst einwilligen
konnen.

Die demnach gebotene Einzelfallbeurteilung wird allerdings dadurch wieder re-
lativiert, als nach iiberwiegender Auffassung bei unmiindigen Minderjahrigen (unter
14 Jahren) die mangelnde Einwilligungsfahigkeit typischerweise vermutet wird.'83
Umgekehrt tendiert die Lehre — in Verallgemeinerung der Regel des § 8 Abs 3 KAG
— ab Vollendung des 18. Lebensjahres zu einer grundsitzlichen Bejahung der Ein-
willigungsfihigkeit.’3¢ Die Frage nach der konkreten Einsichts- und Urteilsfihig-
keit wird daher iiblicherweise nur bei Minderjahrigen zwischen 14 und 18 Jahren
aufgeworfen.
bb) Fiir spezielle Bereiche bestehen ausdriickliche — wenngleich auch nicht im-
mer sehr klare — gesetzliche Regelungen. Die wichtigste ist § 8 Abs 3 KAG, der
sich auf die Behandlung'®’ in Krankenanstalten bezieht. Danach muB die Zustim-
mung des gesetzlichen Vertreters vorliegen, wenn der Patient das 18. Lebensjahr
noch nicht erreicht hat oder er mangels geistiger Reife und Gesundheit die Notwen-
digkeit oder ZweckmaBigkeit der Behandlung nicht beurteilen kann. Daraus folgt
jedenfalls, daB medizinische Behandlungen in Krankenanstalten bis zur Vollendung
des 18. Lebensjahres immer — abgesehen von Notfdllen — der Zustimmung des ge-
setzlichen Vertreters bediirfen, und zwar unabhingig davon, ob der Minderjahrige
selbst schon einsichts- und urteilsféhig ist oder nicht. Der UmkehrschluB3, daB bis
zur Vollendung des 18. Lebensjahres die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters
allein ausreicht, wird allerdings aus naheliegenden Griinden nicht gezogen. Im Er-
gebnis bedeutet das, daB bis zum 18. Lebensjahr die Zustimmung des (einsichts-
fahigen) Minderjahrigen und zusitzlich die Zustimmung des gesetzlichen Vertre-
ters erforderlich ist. Der unter 18jihrige kann demnach in Krankenanstalten sein
Selbstbestimmungsrecht nicht allein ausiiben.!8® Darin liegt ein gravierender Un-
terschied zum Sachwalterrecht, wo mit der Einwilligungsunfihigkeit des Patienten
zugleich seine alleinige Einwilligungskompetenz bejaht wird und es daher keine
Konkurrenz zwischen Einwilligungen des Patienten und seines Sachwalters geben

184 Menardi, OAV 1998/1, 4; Schwimann in: Schwimann, ABGB2 1§ 151 Rz 23 mwN.

185 ZB Aicher in: Rummel, ABGB? § 16 Rz 17.

186 vg| Aicher in: Rummel, ABGB? § 16 Rz 17; Resch, Einwilligung 129.

187 Die Einschrinkung des Anwendungsbereiches des § 8 Abs 3 KAG auf ,besondere Heil-
behandlungen einschlieBlich operativer Eingriffe* wird iiberwiegend fiir bedeutungslos er-
achtet.

188 Nachweise zum Meinungsstand bei Menardi, OAV 1998/1, 4; Koperzki, Unterbringungs-
recht IT 828 ff.
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kann. Rechtspolitisch wird die Regel des § 8 Abs 3 KAG — insb auch wegen ihrer
mangelnden Harmonisierung mit dem Straf- und Zivilrecht und der Entwertung des
Selbstbestimmungsrechts des noch nicht 18jahrigen Minderjihrigen — zunehmend
kritisiert; '8 eine Neuregelung bzw Abschaffung ist geplant.

cc) Eine dhnliche Position wird von Teilen der zivilrechtlichen Lehre und dem
OGH vertreten, die — unabhingig vom KAG und auch auBerhalb von Krankenan-
stalten — neben der Einwilligung des einsichtsfahigen Minderjdhrigen auch noch die
Einwilligung des Sorgeberechtigten bzw gesetzlichen Vertreters (als Ausdruck des
zivilrechtlichen Sorgerechts gem § 146 ABGB) verlangen, wenn es sich um schwere
Eingriffe (zB Operationen) handelt. !%°

dd) In auffallendem Kontrast zu den zivil- und verwaltungsrechtlichen Grund-
sitzen tendiert die strafrechtliche Lehre zur Auffassung, daf es fiir die Zuldssigkeit
der Behandlung beim einsichts- und urteilsfahigen Minderjihrigen einzig auf des-
sen alleinige Einwilligung ankommt, nicht hingegen auf die Altersgrenzen des §8
Abs 3 KAG oder eine nach Zivilrecht noch zusitzlich erforderliche Einwilligung
eines Vertreters.'”! Die Strafrechtslehre vermeidet damit auch das Problem konkur-
rierender Erkldningen.

ee) Fiir manche Bereiche bestehen — iiber § § Abs 3 KAG hinaus - mehr oder
weniger ausgeprigte Sonderregelungen fir die medizinische Behandlung Minder-
jahriger mit abweichender Verteilung der Einwilligungsrechte bzw anderen Alters-
grenzen: Nach § 36 UbG entscheidet der Minderjdhrige, wenn er einsichts- und ur-
teilsfahig ist, unabhingig von Altersgrenzen allein iiber die Zuldssigkeit der Be-
handlung wihrend der psychiatrischen Unterbringung.!9? (Jber Schutzimpfungen
gegen iibertragbare Kinderldhmung entscheidet der Sorgeberechtigte; ist der Min-
derjdhrige aber iiber 14 Jahre alt und mangelt es ihm offensichtlich nicht an der
nétigen Einsichtsfahigkeit, so ist iiberdies seine eigene Zustimmung nétig.!?® Bei
(ndher bestimmten) Genanalysen obliegt die Zustimmung im Fall eines Unmindi-
gen dem Erziehungsberechtigten, der miindige Minderjahrige (ab 14) entscheidet
e contrario allein.'®* Fiir klinische Priifungen von Arznzimitteln oder Medizinpro-
dukten bestehen weitere Einschrankungen (nur Heilversuche); einwilligen miissen
der Minderjihrige selbst, wenn er ,,das 8. Lebensjahr*vollendet hat oder nach ent-

189 ZB Kopetzki, RAM 1998, 57.

190 OGH SZ 57/207 (Herzoperation beim 16jabrigen bedarf neben der Zustimmung des ein-
sichtsfihigen Minderjhrigen auch noch der Einwilligung der sorgeberect:tigten Eltern);
Edibacher. OJZ 1982. 373; mwN auch Schwimann in: Schwimann, ABGB-[ § 151 Rz 23;
Resch, Einwilligung 130 f.

191 MwN Menardi, OAV 1998/1, 4; Schmoller, § 110 StGB Rz 44; Maleczky, JZ 1994, 632.

192 Vgl naher Kopetzki, Untesbringungsrecht 11 838 ff. Hinsichtlich der (. freiwilligen™) Auf-
nahme kommt es bei Unmiindigen allerdings wieder auf den Erziehungsberechtigten an
(§5 Abs 2 UbG).

193 §2a BG fiber dffentliche Schutzimpfingen gegen ibertragbare Kinderlihmung. BGBI
1960/244 idF BGBI 1 1998/52; dazu Menardi, OAV 1998/1, 5. Fiir andere Impfungen gibt
es keine speziellen Regeln.

194 Swrittig, dazu Menardi, OAV 1998/, 5.

A 104

A 105

A 106



A 107

A108

40 Christian Kopetzki

sprechender Aufkldrung in der Lage ist, Wesen, Bedeutung, Tragweite und Risiken
der klinischen Priifung einzusehen und seinen Willen danach zu bestimmen®, so-
wie zusitzlich der Erziehungsberechtigte und der gesetzliche Vertreter.!% Weitere
Regelungen finden sich etwa im Bereich der Fortpflanzungsmedizin. 1°¢

ff) Der Entwurf eines Kindschaftsrechtsinderungsgesetzes 1999 sieht erst-
mals zivilrechtliche Sonderbestimmungen fiir die Einwilligung in Heilbehandlun-
gen Minderjdhriger im Kontext des ABGB vor (§§ 146¢c, 146d, 154 Abs 2, 154b
ABGB idF des Entwurfes).!?” Danach hitte — im Sinne der bisherigen Strafrechts-
lehre — der einsichts- und urteilsfahige Minderjahrige die Einwilligung selbst (ohne
parallele Einwilligung der Eltern)1%8 zu erteilen, wobei diese Einwilligungsfahigkeit
bei miindigen Minderjahrigen (ab 14 Jahren) vermutet wird (§ 146c Abs 2 ABGB
idF des Entwurfes); bei Entwicklungsverzogerungen, psychischer Krankheit oder
geistiger Behinderung konnte das Gericht allerdings gem § 154b (konstitutiv) das
Fehlen der Einsichts- und Urteilsfdhigkeit aussprechen.

3. Einwilligungskompetenzen Dritter aa) Welche Person anstelle des einwilli-
gungsunfihigen (bzw gemeinsam mit dem einwilligungsféhigen) Minderjéihrigen
das Recht zur Erteilung der Einwilligung hat, ist ebenfalls strittig, was mit der
fruchtlosen Diskussion um die Rechtsnatur der Einwilligung (rechtsgeschiftliche
Erkldrung versus Akt der Personens_orge)'99 und deren angeblichem héchstperson-
lichen und vertretungsfeindlichen Charakter zusammenhéngt. Fraglich ist nament-
lich, ob die Einwilligung als Vertretungsakt dem gesetzlichen Vertreter oder als
sorgerechtlicher Akt dem Sorge- und Erziehungsberechtigten (im eigenen Na-
men) zusteht; diese beiden Funktionen sind nach dem System des ABGB zwar im
Regelfall in den Eltern vereint (was das Problem in der Praxis mindert), sie kon-
nen aber auch von unterschiedlichen Personen wahrgenommen werden (zB Mut-
ter/Vormund).2®® Die iiberwiegende Zivilrechtslehre spricht die Einwilligungsbe-
fugnis (als Element der Wahrung des korperlichen Wohls und der Gesundheit im

195 § 42 AMG; ahnlich § 51 MPG.

196 § 8 Abs 2 FMedG.

197 Ausfiihrlich Barth, Die Patientenrechte nach dem Entwurf zum neuen Kindschaftsrecht,
OAV 1999, 155.

198 Bei nicht bloB geringfiigigen Eingriffen wire die Zustimmung des (einwilligungsfihigen)
Minderjihrigen allerdings nur wirksam, wenn die Eltern Gelegenheit hatten, die Behand-
lung mit dem Kind und dem Arzt erschopfend zu erortern: § 146c Abs 2 ABGB idF des
Entwurfes.

199 Dazu zuletzt Resch, Einwilligung 13 ff; Barth, Einwilligung 104 ff.

200 So kann etwa kraft gerichtlicher Verteilung der Mutter bloB Pflege und Erziehung, ei-
nem Vormund bzw dem Jugendwohlfahrtstriger hingegen die Vermgensverwaltung und
gesetzliche Vertretung zustehen; vgl Schwimann in: Schwimann, ABGB? I § 151 Rz 24.
Niher zu den moglichen Trigemn des Sorgerechts: Pichler in: Rummel, ABGB §§ 137 ff;
Schwimann in: Schwimann, ABGB? 1 §§ 137 ff. Grundsitzlich sind die Eltern gemeinsam
Triger der Obsorge (§ 144), bei unehelichen Kindemn die Mutter (§ 166), bei Verhinde-
rung der elterlichen Obsorge die GroBeltern (§ 145), kraft gerichtlicher Verfiigung weiters
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Sinne des § 146 ABGB) dem (den) Obsorgeberechtigten zu,2! eine Reihe von Au-
toren (insb, aber nicht nur-im Strafrecht) nehmen hingegen die Zustdndigkeit des
gesetzlichen Vertreters an; 202 die Rechtsprechung verfolgt keine klare Linie.203

bb) Die unklare rechtliche Situation wird dadurch noch um einiges komplizier-
ter, daB der Gesetzgeber dort, wo er die Einwilligungskompetenz des Vertreters
fiir Teilbereiche ausdricklich geregelt hat, ebenfalls keinem einheitlichen Konzept
folgt: In der fiir alle Krankenanstalten geltenden und daher praktisch wichtigsten
Bestimmung des § 8 Abs 3 KAG wird die Einwilligungsbefugnis — im Gegensatz
zur herrschenden Zivilrechtslehre — dem ,,gesetzlichen Vertreter eingerdumt,2** in
anderen Vorschriften dem Erziehungsberechtigten,?% mitunter alternativ einem von
beiden,2% und gelegentlich beiden zugleich.2%7 Fiir die alltigliche Rechtsanwen-
dunghat dieser Befund unter anderem dazu gefiihrt, da derartige Differenzierungen
— mangels einer nachvollziehbaren Logik — oft einfach nicht mehr wahrgenommen
werden und daB der Ratschlag an die Praxis nur lauten kann, so viele Einwilligungen
wie moglich einzuholen.

cc) Kommt die Einwilligungsbefugnis mehreren Personen zu (zB den Eltern),
so geniigt die Einwilligung einer von ihnen (Einzelvertretungsrecht).2% Nur im
Innenverhiltnis haben die Eltern einvernehmlich vorzugehen (§ 144 ABGB). Wi-
dersprechende Erkldrungen der Eltern heben einander grundsitzlich auf; wegen des
in § 144 zweiter Satz verankerten Vorrangs des haushaltsfiihrenden Elternteils ist
jedochletztlich dessen Erklirung maBgeblich.2%

Gem § 178 Abs 1 ABGB hat der Elternteil, dem die Obsorge nicht zukommt

der Jugendwohlfahrtstriager (§ 176a); Pflegeeltern (§ 186a), ein Sachwalter (§ 145b) oder
Vormund (§ 187).

20! Grundlegend dazu Edlbacher, OJZ 1982, 373; Schwimann in: Schwimann, ABGB? 1§ 151
Rz 23; Menardi, OAV 1998/1, 4. Freilich bedarf es dann neben der Einwilligung in die
Behandlung durch den Sorgeberechtigten immer noch zusitzlich der Zustimmung des ge-
setzlichen Vertreters zum (rechtsgeschiftlichen) Behandlungsvertrag!

202 7B aus strafrechtlicher Sicht Bertel, WK § 110 Rz 21; aus zivilrechtlicher Sicht Aicher in:
Rummel, ABGB § 16 Rz 17.

203 Nachweise bei Menardi, OAV 1998/1, 4; Engljihringer, Arztliche Aufklirungspflicht vor
medizinischen Eingriffen (1996) 140 ff. Vgl etwa OGH SZ 57/207, wo von der Zustim-
mung der sorgeberechtigten Eltern gesprochen wird, und KrSlg 705, wo der OGH die
Zustimmung des ,,sorgeberechtigten gesetzlichen Vertreters* [sic] verlangt.

204 Ebenso in § 8 Abs 2 FMG (medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung). Auf den gesetzlichen
Vertreter kommt es auch beim Widerspruch gegen die Organentnahme beim Verstorbenen
(Minderjdhrigen) gem § 62a Abs 1 KAG an.

205 7B §2a des BG iiber dffentliche Schutzimpfungen gegen iibertragbare Kinderlihmung;
§ 65 Abs 4 GTG (Genanalyse).

206 7B §36 Abs 2 UbG (Zustimmung des gesetzlichen Vertreters oder Erziehungsberechtig-
ten).

207 § 42 Z 4 AMG; § 51 MPG (klinische Priifung).

208 pichler in: Rummel, ABGB §§ 154, 154a Rz 2, 11.

209 Menardi, OAV 1998/1, 6; Maleczky, OJZ 1994, 683.
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(zB nach gerichtlichem Entzug; auBerehelicher Vater)?!?, das Recht, von wichtigen
MaBnahmen - zB riskanten Behandlungen einschlieBlich Operationen — verstandigt
zu werden und sich in angemessener Frist zu duBern. Diese AuBerung ist zu be-
riicksichtigen, wenn der darin ausgedriickte Wunsch dem Wohl des Kindes besser
entspricht.!! :

Nach dem Entwurf des Kindschaftsrechtséinderungsgesetzes 1999 bediirfte
die Einwilligung eines Eltemnteils in Eingriffe, die mit einer besonders schweren
und nachhaltigen Beeintrichtigung der Personlichkeit oder der korperlichen Unver-
sehrtheit verbunden sind und die vom nicht einwilligungsfihigen Minderjéhrigen
nachdriicklich und entschieden abgelehnt werden, der Zustimmung des anderen El-
ternteils (§ 154 Abs 2 ABGB idF des Entwurfes) und der Genehmigung des Pfleg-
schaftsgerichts (§§ 146c Abs 3 ABGB idF des Entwurfes).

dd) Die Einwilligung der Eltern in die Heilbehandlung eines Minderjéhrigen
bedarf nicht der gerichtlichen Genehmigung; § 216 Abs 2 ABGB betreffend die
pflegschaftsgerichtliche Genehmigung wichtiger Angelegenheiten gilt fiir sie nicht.
Eltern k6nnen daher auch in schwerwiegende Eingriffe (zB Sterilisationen) allein
einwilligen. Sie unterliegen nur insofern einer gewissen kontrollierenden gerichtli-
chen Aufsicht, als das Gericht gem § 176 ABGB bei jeder Gefdhrdung des Kindes-
wohls (von Amts wegen) einschreiten und den Eltern erforderlichenfalls das Ein-
willigungsrecht entziehen kann (dazu unten [4], S. 42).

Der Entwurf eines Kindschaftsrechtsiinderungsgesetzes 1999 sieht allerdings
auch fiir die Eltern eine weitergehende Genehmigungspflicht vor, wenn ein nicht
einsichts- oder urteilsfdhiger Minderjahriger eine medizinische Behandlung ablehnt,
die mit einer besonders schweren und nachhaltigen Beeintrichtigung der Person-
lichkeit oder der korperlichen Unversehrtheit verbunden ist (§ 146c Abs 3 ABGB
idF des Entwurfes). Sterilisationen an Minderjéhrigen sollen gem § 146d iiberhaupt
ausgeschlossen werden (selbst bei Einwilligung des Minderjdhrigen).

Eine Einwilligung des Vormunds eines Minderjihrigen— ausgenommen des Ju-
gendwohlfahrtstrigers als amtlicher Vormund (§ 214 Abs 1 ABGB) — bedarf schon
nach geltendem Recht der pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung, wenn es sich um
eine ,,wichtige Angelegenheit* handelt (§216 Abs 2 ABGB zB bei Operationen;
diesfalls gelten die gleichen Grundsitze wie fiir den Sachwalter).

4. Rechtliche MaBstiibe fiir die Einwilligungsentscheidung der Eltern bzw des
Vormunds aa) Die Eltern haben sich (ebenso wie alle anderen Triger des Sorge-
rechts) bei der Ausiibung der Einwilligungsbefugnis am ,,Kindeswohl“ zu orientie-
ren.2'? Sie unterliegen dabei zwar keiner genehmigenden, sehr wohl aber einer be-

210 Niher Schwimann in: Schwimann, ABGB? 1§ 178 Rz 2 ff.

211 Schwimann in: Schwimann, ABGB2 1§ 178 Rz 4 ff.

212 Gem § 178a ABGB sind bei Beurteilung des Kindeswohls die Personlichkeit des Kindes
und seine Bediirfnisse, besonders seine Anlagen, Fihigkeiten, Neigungen und Entwick-
lungsmoglichkeiten. sowie die Lebensverhiltnisse der Eltern angemessen zu beriicksich-
tigen. Zum unbestimmten Begriff des ,.Kinderwohls* mwN Schwimann in: Schwimann,
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aufsichtigenden gerichtlichen Kontrolle?!? : Gefihrden die Eltern (Vormund etc)
durch ihr Verhalten — zB die Verweigerung der Zustimmung — das Wohl des Kindes,
so kann gem § 176 ABGB jedermann (Minderjahriger, Arzt etc) das Pflegschafts-
gericht anrufen, das die zur Sicherung des Wohles des Kindes nétigen Verfiigungen
zu treffen hat (§ 176 Abs 1 ABGB). Eine typische Verfiigung wire in diesem Kon-
text etwa der (ganze oder partielle) Entzug der Obsorge und deren Ubertragung auf
eine andere Person oder die Bestellung eines Sachwalters (insb des staatlichen Ju-
gendwohlfahrtstrigers gem §§ 176a, 213 ff ABGB)2!4 zur Erteilung der konkreten
Einwilligung.2!> Vertreten wird auch die direkte Ersetzung der Einwilligung durch
das Gericht.2

Wo die Grenze zwischen einer noch legitimen Ausiibung des Sorgerechts und
der,,Gefidhrdung des Kindeswohls* (und damit dem MiBbrauch des Sorgerechts)
genau verlduft, ist schwer abzustecken; oft verquickt sich die Frage — etwa im spek-
takulédren ,,Fall Olivia“ — mit jener nach der Therapiefreiheit bei ,,unwissenschaft-
lichen* oder ,,alternativen“ Heilmethoden.2!” Feststeht einerseits, daB die Sorgebe-
rechtigten nicht ,,privates Belieben* ausiiben diirfen; 213 feststeht aber andererseits
auch, daB eine Bindung des Sorgeberechtigten an religiése oder weltanschauliche
Ziele, die dem Wohl des Kindes zuwiderlaufen, fiir sich genommen noch nicht den
vorsorglichen Entzug der Obsorge rechtfertigen konnen, etwa weil sich eine mogli-
cherweise in Zukunft zu befiirchtende religios motivierte Verweigerung einer Blut-
transfusion aus rechtlichen Griinden ohnehin nicht durchsetzen kann.2!°

Eine Gefihrdung des Kindeswohls??° liegt nach ganz herrschender Auffassung

ABGB? 1 § 178a; Bernat, Das Kindeswohl auf dem Priifstand des Rechts — Gedanken zur
Funktionsbestimmung einer familienrechtlichen Generalklausel, OAV 1994/2, 43.

213 Dazu und zum folgenden néher Schwimann in: Schwimann, ABGB? 1 § 151 25; Menardi,
OAV 1998/1 5 f; Aicher in: Rummel, ABGB § 16 Rz 17; Maleczky, OJZ 1994, 681 ff;
Zankl, OJZ 1989, 299; Barth, Einwilligung 135 ff.

214 Jygendwohlfahristriger ist das jeweils ortlich zustindige (§ 215a ABGB) Bundesland, als
dessen Organ das Bezirksjugendamt handelt (niher Schwimann in: Schwimann. ABGB? 1
vor § 137 Rz 3).

215 MwN Schwimann in: Schwimann, ABGB? 1 § 176 Rz 16.

216 yg| Schwimann in: Schwimann, ABGB2 1 § 176 Rz 16.

27 Dazu und zum Fall ,,Olivia* vgl nur Schick, Die kriminologische und arztrechtliche Pro-
blematik unwissenschaftlicher Heilmethoden, FS Schneider (1998) 255; Barth, Einwil-
ligung 1ff. Im ,Fall Olivia“ verweigerten die Eltern unter dem Einflu8 der ,,Schule der
Neuen Medizin*“ von Hamer die ,,schulmedizinische* (chemotherapeutische und chirur-
gische) Behandlung eines Tumors bei einem sechsjéhrigen Madchen. Nach zunehmender
Verschlechterung des Gesundheitszustandes des Midchens wurde den Eltern letztlich vom
Gericht das Einwilligungsrecht entzogen und auf die Jugendwohlfahrtsbehorde iibertragen.

28 ygl Kick, Vom Elternrecht zum Recht der nichsten Familienangehérigen. Folgerungen
aus Art 8 MRK, OJZ 1995, 481 (492), der auf die ,,Unvertretbarkeit* der Rechtsausiibung
im Sinne einer praktischen Ungleichwertigkeit der konkurrierenden LGsungen abstellt.

219 vgl EGMR JBI 1994, 465, OGH IBI 1996, 714; EvBIl 1997/1; Pichier, Religionsfreiheit
— Elternrechte — Kinderrechte, OJZ 1997, 455; ders, Die Kinder der Zeugen Jehovas —
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jedenfalls dann vor, wenn die Sorgeberechtigten die notwendige medizinische Be-
treuung unterlassen,??! insb wenn sie (zB aus religiésen Griinden) die Zustimmung
zu einer das Leben des Minderjahrigen rettenden oder seine Gesundheit bewahren-
den Heilbehandlung verweigern. In einem soichen Fall miissen sich die Arzte iiber
die Weigerung des Vertreters hinwegsetzen und gem § 176 ABGB das Pflegschafts-
gericht anrufen, welches nach entsprechender Priifung einen Sachwalter (Jugend-
wohlfahrtstriiger) zur Erteilung der Einwilligung bestellt.2?2 Kime die Entschei-
dung des Gerichts oder die Einwilligung des neuen Vertreters zu spét, und entsteht
dadurch Lebensgefahr oder die Gefahr einer schweren Gesundheitsschadigung fiir
den Minderjahrigen, so diirfen und miissen die Arzte in Anwendung der Regeln des
§110 Abs 2 StGB und § 8 Abs 3 KAG (Behandlung ohne Einwilligung bei Ge-
fahr im Verzug) die Behandlung unbeschadet der (miBbrauchlichen) Weigerung des
Vertreters vomehmen.223

bb) Da sich die Einwilligung des Sorgeberechtigten am Wohl des Minderjéhri-
gen zu orientieren hat, ist eine Einwilligung in fremdniitzige Mafinahmen grund-
sdtzlich unzuldssig. Das gilt insb auch fiir Sterilisationen, die ausschlieBlich durch
das individuelle Interesse der Betroffenen — und nicht etwa durch 6konomische
oder gesellschaftspolitische Zielsetzungen — legitimiert werden kénnen.??* Diesen
Grundsitzen folgen auch die bestehenden Sonderbestimmungen iiber klinische Prii-
fungen, indem sie diese auf Heilversuche im Interesse der Minderjéhrigen beschran-
ken (§ 42 AMG; § 51 MPG). Als einzige Durchbrechung wird diskutiert, ob Eltern
moglicherweise in eine Knochenmarkspende zwischen minderjihrigen Geschwi-
stern einwilligen konnen, obwohl der Eingriff aus der Sicht des Spenders keinen
therapeutischen Nutzen hat.22

cc) Hinsichtlich der Mitwirkung des Minderjidhrigen bei der Behandlungsent-
scheidung der Sorgeberechtigten und der Beriicksichtigung seines ,,natiirlichen Wil-
lens* ist danach zu unterscheiden, ob der Minderjihrige in Bezug auf die Behand-
lung einwilligungsunféhig ist oder nicht. Im Fall der eigenen Einwilligungsfahigkeit
steht das Mitwirkungsproblem weniger im Vordergrund,??® weil der Minderjéhri-
ge ja ein eigenes Entscheidungsrecht hat (zur Frage widersprechender Erklarungen
gleich unten). Im folgenden geht es daher zun4chst nur um Minderjahrige ohne Ein-

Probleme der Obsorgezuteilung und der Bluttransfusion, OAV 1994, 171; Schwimann in:
Schwimann, ABGB?1§176 Rz 7; Maleczky, OJZ 1994, 681; Schick, FS Schneider (1998)
274; Zankl, OJZ 1989, 299 ff.

220 yg] den Uberblick bei Schwimann in: Schwimann, ABGB2 1§ 176 Rz 4 ff.

22) MwN Schwimann in: Schwimann, ABGB2 1 § 176 Rz 6.

222 7B Menandi, OAV 1998/1, 6; Schick, FS Schneider (1998) 275; Schwimann in: Schwimann,
ABGB?1§151Rz25.

223 Dazu z? Aicher in: Rummel, ABQ‘B § 16 Rz 17; Pichler in: Rummel, ABGB § 151 Rz 16;
Zankl, OJZ 1989, 299; Maleczky, OJZ 1994, 683 ff; Kopetzki, Unterbringungsrecht II 846.

224 MwN Kopetzki, Unterbringungsrecht I 862.

225 ygl Aigner, Einwilligung Minderjahriger in eine Knochenmarkspende, RdM 1998, 144.

226 AM Resch, Einwilligung 133.
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willigungsfihigkeit (insb — aber nicht nur — um unmiindige Minderjahrige unter 14
Jahre):

Eine ausdriickliche Beriicksichtigung der Meinung des Kindes sieht §178b
ABGB nur fiir gerichtliche Verfiigungen vor, die die Pflege oder Erziehung eines
Kindes — somit auch Behandlungsentscheidungen — betreffen. Danach hat das Ge-
richt ,,das Kind tunlichst personlich zu horen; ein noch nicht zehnjdhriges Kind
kann auch durch den Jugendwohlfahrtstréger oder in anderer geeigneter Weise be-
fragt werden. Das Kind ist nicht zu héren, wenn durch die Befragung oder durch
einen Aufschub der Verfiigung das Wohl des Kindes gefahrdet wire oder im Hin-
blick auf das Alter oder die Entwicklung des Kindes eine MeinungséuBerung nicht
zu erwarten ist“. Es handelt sich um ein bloBes Anhdrungsrecht zur Verbesserung
des richterlichen Informationsstandes, nicht um ein Mitbestimmungsrecht.??’ Die
Anwendbarkeit dieser Bestimmung bezieht sich freilich nur auf anstehende gericht-
liche Entscheidungen (zB im Vorfeld einer Entziehung des Sorgerechts wegen Ge-
fahrdung des Kindeswohls durch die Eltern gem § 176 ABGB). Ein Anhérungsrecht
bei gerichtlichen Pflege- und Erziehungsmanahmen hat gem § 215 Abs 2 ABGB
auch der Jugendwohlfahrtstriger.228

DaB eine gleichgelagerte Pflicht zur Mitberiicksichtigung der Meinung des Min-
derjdhrigen auch im Verhiiltnis zu den Eltern (oder anderen Obsorgeberechtigten)
besteht, ist nicht ernsthaft bestritten.22? Begriindet wird dies aus der Wertung des
§ 178b und ganz allgemein aus dem Grundsatz des Kindeswohls gem § 178a ABGB
und der.darin festgelegten Beriicksichtigung der ,Neigungen* des Minderjahrigen.
Das leuchtet bei Heilbehandlungen umso mehr ein, als ja bereits die entscheidende
Frage nach der Einwilligungsfahigkeit ohne Einbeziehung des Kindes kaum zu 16-
sen sein wird. Auch hier gilt aber, daB es sich im Kern nur um ein Anhérungsrecht
handelt, nichit um eine Pflicht, die Meinung des Kindes tatsidchlich zu beriicksichti-
gen.230 Das Kind hat daher — abgesehen von gesetzlich besonders geregelten echten
Mitentscheidungsrechten??! — auch kein Vetorecht.

Bei Meinungsverschiedenheiten steht in Extremfillen aber auch dem einwil-
ligungsunfihigen und/oder unmiindigen Minderjdhrigen der Weg zum Pflegschafts-
gericht gem § 176 ABGB offen, wenn eine Lebens- oder Gesundheitsgefahr und
damit eine ,,Gefihrdung des Kindeswohls“ zu befiirchten ist.232 Unterhalb dieser
Schwelle der ,,Geféhrdung des Kindeswohls* wird in Analogie zu § 147 ABGB ver-

227 Niher Schwimann in: Schwimann, ABGB2 1 § 178b Rz 1 ff; Resch, Einwilligung 122.

28 Dazu Schwimann in: Schwimann, ABGB? 1 §215 Rz 2, dort auch zur interimistischen
Notkompetenz des Jugendwohlfahrtstrigers bei Gefahr im Verzug.

229 Resch, Einwilligung 133; zum ,.Kindeswohl* als Verfahrensrichtlinie vgl auch Bernar,
OAV 1994, 43 ff. Umfassend jiingst mit beachtlichen Differenzierungen Barth, Einwilli-
gung 145 ff.

20 Resch, Einwilligung 133; Pichler in: Rummel, ABGB § 176b Rz 6.

a1 Vgl §42 AMG, § 51 MPG (obligate Einwilligung ab 8 Jahren bei klinischen Priifungen).

2 gej es‘durch die Verweigerung einer notwendigen Behandlung durch die Eltern oder auch
durch die Durchfithrung einer bestimmten Behandlung gegen den Willen des Kindes.
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treten, daB ein bereits miindiger Minderjahriger das Gericht anrufen kann, welches
dann die zum Wohte des Kindes angemessenen Verfiigungen zu treffen hat.233

5. Meinungsverschiedenheiten zwischen Minderjidhrigem und Sorgeberechtig-
tem Folgende Fallgruppen sind zu unterscheiden:

aa) Ist der Minderjdhrige nicht einwilligungsfihig, so steht ihm nur ein An-
horungsrecht zu; sein Wille ist rechtlich nicht verbindlich, sondern bloB als In-
formationsquelle mitzuberiicksichtigen (dazu oben [4], S.42). Eine Durchsetzung
des .,natiirlichen Willens* des Minderjahrigen kommt allenfalls iiber Einschaltung
des Pflegschaftsgerichts in Betracht (gerichtliche Verfiigung gem § 176 ABGB bei
Gefihrdung des Kindeswohls; 2* Anrufung durch miindige Minderjihrige analog
§ 147 ABGB).

bb) Ist der Minderjihrige einwilligungsfihig - sei es kraft Bejahung der Einsichts- :

und Urteilsfahigkeit, sei es kraft ausdriicklicher Zuerkennung des Einwilligungs-
rechts ab bestimmten Altersstufen durch gesetzliche Sonderbestimmungen -, so ist
weiter zu differenzieren:

aa) Ausschlieflliche Einwilligungsbefugnis des Minderjdhrigen: Handelt es
sich um leichtere Eingriffe, fiir welche eine parallele Zustimmung der Sorgebe-
rechtigted nach hA entbehrlich ist, oder liegt ein Fall vor, bei dem kraft Gesetzes
die Zustimmung des einwilligungsfihigen Minderjéhrigen allein ausreicht (zB § 36
UbG), so kommtes auf einen allenfalls gegenldufigen Willen des Sorgeberechtigten
nicht an. Der Mindegjihrige entscheidet allein.2?

bb) Parallele Einvilligungsbefugnis von Minderjihrigem und Sorgeberech-
tigtem: Handelt es sich um einen schwereren Eingriff, fiir welchen nach hA sowohl
die Zustimmung des einwilligungsfahigen Minderjihrigen als auch jene des Sorge-
berechtigten bzw gesetzlichen Vertreters erforderlich ist, oder liegt ein Fall vor, bei
dem kraft Gesetzes beide Zustimmungen nétig sind (insb in Krankenanstalten gem
§ 8 Abs 3 KAG), so gilt folgendes:

Verweigert der Minderjihrige die Einwilligung in eine vom Sorgeberechtigten
gewiinschte Behandlung, dann setzt sich nach iiberwiegender Auffassung die Mei-
nung des (einwilligungsfihigen!) Minderjihrigen gegen die Eltern durch.23¢

Komplizierter ist der umgekehrte Fall: Wiinscht der Minderjihrige die Be-
handlung, und wird diese vom Sorgeberechtigten abgelehnt, so gilt dhnliches wie
bei gleichgelagerten Meinungsverschiedenheiten beim nicht einwilligungsfihigen
Minderjéhrigen: Ist die Behandlung aus medizinischer Sicht nicht unbedingt erfor-
derlich, wird dem Minderjéhrigen in analoger Anwendung des § 147 ABGB das
Recht zugesprochen, das Gericht anzurufen, das nach Abwégung der vorgetrage-
nen Argumente die dem Wohl des Kindes angemessene Verfiigung zu treffen hat.

233 Vgl Resch, Einwilligung 133; mwN Schwimann in: Schwimann, ABGB? 1 § 151 Rz 25.

234 Eijne besondere Handlungsfihigkeit ist nicht erforderlich.

25 Vgl Schwimann in: Schwimann, ABGB? 1 § 151 Rz 25.

236 Schwimann in: Schwimann, ABGB? 1§ 151 Rz 25; Aicher in: Rummel, ABGB § 16 Rz 17;
Menardi, OAV 1998/1, 5 f.
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Droht bei Unterbleiben der Behandlung hingegen Lebens- oder Gesundheitsgefahr,
kann der Minderjihrige (oder ein Dritter) gem § 176 ABGB das Gericht anrufen,
welches einen Sachwalter (Jugendwohlfahrtstriager) zur Erteilung der Einwilligung

bestellt. 237

6. Spezielle Regeln iiber besondere Behandlungen aa) Auf die wichtigsten spe-
ziellen gesetzlichen Regelungen fiir die medizinische Behandlung Minderjéhri-
ger wurde im Zusammenhang mit der Einwilligungsfrage bereits hingewiesen (vgl
zur psychiatrischen Unterbringung § 36 UbG, fiir klinische Priifungen § 42 AMG;
§ 51 MPQG, fiir Genanalysen § 65 GTG, fiir Impfungen gegen Kinderlihmung § 2a
Kinderlahmungs-Schutzimpfungsgesetz, sowie fiir die Behandlung in Krankenan-
stalten § 8 Abs 3 KAG). Eine (verbietende) Regelung iiber Sterilisationen ist im
Entwurfsstadium. Besonders umstritten, jedoch nicht eigens geregelt, ist die Einwil-
ligung beim Schwangerschaftsabbruch Minderjahriger.2*® Auch fiir Entscheidungen
am Lebensende bestehen keine Sonderbestimmungen.

bb) Weitergehende Moglichkeiten als bei Erwachsenen bestehen fiir frejheits-
beschrinkende Mafinahmen bei Minderjihrigen. Neben dem Jugendstrafrecht
und dem Jugendwohlfahrtsrecht kommen hierfiir insb die Bestimmungen des UbG
iiber die freiheitsbeschrinkende psychiatrische Unterbringung in Betracht: Da-
nach kénnen Minderjéhrige nicht nur — wie Erwachsene — zwangsweise (,,ohne Ver-
langen*) untergebracht werden; das UbG sieht auch bei Minderjihrigen eine ,.frei-
willige” Unterbringung (,,auf Verlangen®) vor. Materielle Voraussetzungen sind psy-
chische Krankheit, ernstliche und erhebliche Gefihrdung von (eigenem oder frem-
dem) Leben oder Gesundheit und Mangel an Alternativen (§ 3 UbG). Das erfor-
derliche Aufnahmeverlangen muB — im Fall eines miindigen Minderjihrigen — von
diesem selbst und vom Sorgeberechtigten gestellt werden;2* beim unmiindigen
Minderjéhrigen (unter 14 Jahren) geniigt aber gem § 5 Abs 2 UbG das Verlangen
des Erziehungsberechtigten und die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters, was
im Ergebnis daraus hinauslduft, daB es sich hier aus der Sicht des Minderjéhrigen
um eine freiheitsentziehende MaBnahme handelt.2*?

Die wichtigste Rechtsgrundlage fiir Freiheitsbeschrinkungen beim Minderjéh-
rigen ist aber das Aufenthaltsbestimmungsrecht des § 146b ABGB. das grund-
sdtzlich jedem Obsorgeberechtigten (Eltern, aber auch Jugendwohlfahrtstrdger) zu-
kommt.?*! Da die Ausiibung dieses Rechts iibertragen werden kann,?*? lassen sich
auf diese Weise freiheitsbeschrinkende Aufenthalte in Krankenanstalten oder Hei-

237 Niher Schwimann in: Schwimann, ABGB2 I § 151 Rz 25; Menardi, OAV 1998/1, 6.

" 28 Dagu hier nur Schwimann in: Schwimann, ABGB? 1 § 151 Rz 28 mwN.

29 Niher §5 UbG; zusitzlich bedarf es der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters. Zum
Ganzen ausfiihrlich Kopetzki, Unterbringungsrecht II 605 ff.

240 Dazu Kopetzki, Unterbringungsrecht II 606 ff.

241 Schwimann in: Schwimann, ABGB? [ § 146b Rz 1.

" 22 pichler im Rummel, ABGB § 146b Rz 1.
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men rechtlich legitimieren.2*? Eine bestimmte Altersgrenze besteht nicht, die Auf-
enthaltsbestimmung muB aber ,,notwendig* sein,2** was eine Bedachtnahme auf die
Reife und den Entwicklungsstand des Kindes impliziert.
cc) Auf die besondere Situation von Kindern in Krankenanstalten wurde schlieB-
lichauchin den Patientenrechtskatalogen des Krankenanstaltenrechts (§ 5a KAG)
und in der jiingsten Patientencharta Bedacht genommen.?*> Aus beiden Rechts-
quellen ergeben sich aber keine dirckten Rechte oder Pflichten der Betroffenen,
weil sie entweder als bloBe Organisationsp(lichten der Anstaltstrager formuliert sind
(§ 5a KAG) oder iiberhaupt nicht unmittelbar anwendbares Recht darstellen (Patien-
tencharta). Letzteres gilt im ibrigen auch fiir das vélkerrechtliche Ubereinkommen

iiber die Rechte des Kindes (BGBI 1993/7).

C. Praktische Erfahrungen und Reformbestrebungen

¥

I. Praktische Erfahrungen

In welchem Ausmab® sich die Praxis an den rechtlichen Grundsitzen orientiert, 148t
sich mangels fiichendeckendergesicherter empirischer Untersuchungen nicht seriés
abschitzen.2% Dadie rechtliche Ausbildungin den Gesundheitsberufen defizitir ist,
sprechen jedoch gute Griinde fiir die Annahme, daB es um die praktische Umsetzung
der rechtlichen Vorgaben recht unterschiedlich bestellt ist. Das gilt insbesonders
fiir den Schutz der Patientenrechte im allgemeinen und jenen der Patientenautono-
mie im besonderen, auf dessen Liickenhaftigkeit regelmiBig hingewiesen wird.?*’
Vielfach spiegelt die Unsicherheit der Praxis freilich nur die Unklarheiten und Wi-
derspriichlichkeiten der Rechtsordnung wider. Die Sensibilitit fiir medizinethische
und medizinrechtliche Fragestellungen hat aber in den letzten Jahren zweifellos be-

243 Diesfalls gelten nicht die strengen Unterbringungsvoraussetzungen, die das UbG fiir die
psychiatrische Anhaltung vorsieht; maBgeblich ist das , Kindeswoh!“. Dazu und zu Ab-
grenzungsfragen in psychiatrischen Anstalten Kopercki, Unterbringungsrecht 11467 ff.

244 gl Pichler in: Rummel, ABGB § 146b Rz 1.

245 Art 23 ff der Patientencharta.

286 Rechtssoziologische Studien gibt es fiir manche Teilbereiche, etwa zum Unterbringungs-
und Sachwalterrecht (Nachweise bei Kopetzki, GrunddB des Unterbringungsrechts [1997]
Flzg 9I;]))oder zur Situation in Heimen (mwN Barta/Ganner, Alter, Recht und Gesellschaft

2 Vgl statt vieler die Erlduterungen zur Regierungsvorlage der Patientencharta, 1824 BIgNR
20. GP 8; Speiser, Einfliisse auf die Rechtsposition des Patienten, 03Z 1988, 744; Pich-
ler, Einfithrung in die Patientenrechtspolitik, in: Pichler (Hg), Einfiihrung in die Patien-
tenrechtspolitik (1990) 7 ff; ders, Intenationale Entwicklungen in den Patientenrechten
(1992); Kopetzki, Bestandsaufnahme der Patientenrechte, in: Osterreichische Juristenkom-
mission (Hg), Kritik und Fortschritt im Rechtsstaat (1991) 34fT: ders, Rechtspolitik der
Zukunft — Medizinrecht, in: Holoubek/Lienbacher (Hg), Rechtspolitik der Zukunft — Zu-
kunft der Rechtspolitik (1999) 221 (265).
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trichtlich zugenommen,?* wenngleich dies in der Rechtsprechung — abgesehen von
der iiberbordenden Judikatur zur Aufklirungspflicht?*? und zur psychiatrischen Un-
terbringung?® — noch nicht hinreichend zum Ausdruck kommt; insbesonders spielt
der’strafrechtliche Schutz des Selbstbestimmungsrechts durch § 110 StGB (eigen-
michtige Heilbehandlung) forensisch keine Rolle, was auf die Qualifikation als Pri-

vatanklagedelikt zuriickzufiihren ist. =

I1. Reformbestrebungen

Die rechtspolitische Kritik und die Reformvorschlidge zum Gesundheits- und Medi-
zinrecht — auch und gerade im Hinblick auf die Absicherung der Patientenautono-
mie —sind vielfaltig und kaum mehr iiberblickbar. Die StoBrichtung der Diskussion
zielt unter anderem auf die Harmonisierung und Vereinheitlichung widerspriichli-
cher zivil-, straf- und 6ffentlichrechtlicher Normen,25! auf den Ausbau der Pati-
entenrechte?32 sowie auf die Schaffung neuartiger Haftungsmodelle?>? und Durch-
setzungsinstrumente? ab. Mit besonderer Emotionalitit und unter ausdriicklicher
Berufung auf den Autonomiegedanken wird seit 1998 auch in Osterreich iiber ei-
ne gewisse Liberalisierung bzw Entkriminalisierung der aktiven Sterbehilfe (insb
der derzeit strafbaren ,,Totung aus Verlangen®) debattiert, wenngleich die Chan-
cen einer Verdnderung des geltenden Rechtszustandes bei realistischer Betrachtung
eher als gering eingeschitzt werden miissen.?3% Verwirklichte legistische Vorhaben

248 Vgl zB Kopetzki, Rechtspolitik der Zukunft — Medizinrecht, in: Holoubek/Lienbacher,

238 ff.

249 Dazu nur Engljéihringer, Aufklarungspflicht.

230 Nachweise bei Koperzki, GrundriB des Unterbringungsrechts.

5! Nachweise zB bei Kopetzki, Rechtspolitik der Zukunft -Medizinrecht, in: Holou-
bek/Lienbacher, 249 ff.

252 yg| statt vieler Pichler. Internationale Entwicklungen in den Patientenrechten; Koperzki,
Bestandsaufnahme der Patientenrechte, in: Osterreichische Juristenkommission (Hg), Kri-
tik und Fortschritt im Rechtsstaat (1991) 34 ff. Diskutiert wird etwa auch die Schaffung
eines Bundesverfassungsgesetzes iiber die Rechte der Patienten.

23 ZB Pichler, Rechtsentwicklungen zu einer verschuldenSunabhéingigen Entschiadigung im
Medizinbereich I: Die Patientenversicherungsrechte in Schweden, Finnland und Dinemark
(1994); Barta, Medizinhaftung (1995); Koziol, Verschuldensunabhingige Ersatzanspriiche
bei Behandlungsfehlern?, RdM 1994, 3; Bernat, Das Recht des Patientenschadens in der
Reforindiskussion: ein Schritt vorwirts, zwei Schritte zuriick?, VR 1997/1-2, 24.

254 Vgl insb Pichler, Entwicklungen in den Patientenrechten 561 ff.

255 Vgl - neben uniibersehbaren Beitrigen in den Massenmedien (jiingst etwa R. Burger. Den
Sklaven nicht erlaubt, Die Presse 11. 9. 1999, Spektrum IV; Bydlinski, Denn man stirbt nur
einmal, Die Presse 10. 10. 1998, Spektrum IV) — aus juristischer und ethischer Sicht nur
die Beitridge zum Schwerpunkt ,,Euthanasie* in Imago hominis 1999/2 und 1999/3, 209 ff
(insb Schmoller, Euthanasie und Rechtsordnung, Imago hominis 1999/2, 115 ff) sowie in:
Bernat/Kroll (Hg), Intensivmedizin als Herausforderung fiir Recht und Ethik (1999); wei-
ters Kneihs. Grundrechte und Sterbehilfe (1997); ders: Das Recht auf Leben in Osterreich,
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der letzten Jahre betreffen vor allem die Regelung neuartiger Technologien (Or-
gantransplantation?%, kiinstliche Befruchtung?’, Gentechnik?>? ) oder Krankheiten
(HIV-Infektion?%%), die psychiatrische Unterbringung?®, die Verankerung von Pa-
tientenrechtskatalogen im KAG?®! bzw in sogenannten Gliedstaatsvertrigen®? und
die Einrichtung von alternativen Modellen der Streitschlichtung und Konfliktberei-
nigung.263

Unter den derzeit noch in konkreter Diskussion stehenden rechtspolitischen Pro-
jekten ist vor allem der schon erwihnte Entwurf eines Kindschaftsrechtsiinde-
rungsgesetzes 1999 zu erwihnen; 24 die darin enthaltenen zivilrechtlichen Bestim-
mungen iber die Einwilligung bei der Behandlung Minderjahriger nehmen einige
Prizisierungen und Feinjustierungen vor, ohne sich jedoch grundlegend vom bishe-
rigen Rechtszustand zu entfernen. Ob und in welcher Form dieser Entwurf Geset-
zeskraft erlangt, ist derzeit ungewiB. Das gilt umsomebhr fiir jene Reformvorhaben,
die noch nicht einmal das Stadium eines verdffentlichten Entwurfes erreicht ha-
ben, namlich fiir die seit langem anstehende Reform des Sachwalterrechts (insb im
Hinblick auf die Konkretisierung der v6llig unzureichenden Regelung der Behand-

JBI 1999, 76 (85); Bernat, ARSP Beiheft 73 (1997) 184; Schick, Fremd- und Selbstbe-
stimmung zum Tode, GedS Zipf (1999) 393; Haslinger, OKZ 1999/4, 47 ff; Moeschl, Das
Sterben der anderen — ein liberales Paradoxon (1999); Virt, Leben bis zum Ende. Zur Ethik
des Sterbens und des Todes (1998); Schmoller, Lebensschutz bis zum Ende?, in: Straf-
rechtliche Probleme der Gegenwart (1999) 1 ff.

256 ss 62aff KAG idF BGBI 1982/273, dazu Kopetzki Organgewinnung; Bar-
ta/Kalchschmid/Kopetzki (Hg), Rechtspolitische Aspekte des Transplantationsrechts
(1999).

2l Vgl das Fortpflanzungsmedizingesetz, BGBI 1992/275, dazu zB Bernat, Das Fortpflan-
zungsmedizingesetz — ein erster Tour d’horizon, JAP 1992/93, 38.

258 yg] das Gentechnikgesetz, BGBI 1994/510 idF BGBI I 1998/73.

259 ygl das AIDS-Gesetz, BGB1 1993/728 (WV) idF BGBI I 1997/117; dazu zB Kopetzki,
Medizinrechtliche Aspekte von AIDS, Imago hominis 1995, 195.

260 ygl das Unterbringungsgesetz, BGBI 1990/155 idF BGBI 1 1997/12, dazu Kopetzki,
Grundri8 des Unterbringungsrechts.

261 § 53 KAG und Ausfithrungsgesetze.

262 yg] die (vorerst nur zwischen dem Bund und dem Land Kirnten abgeschlossene) Verein-
barung zur Sicherstellung der Patientenrechte (Patientencharta), BGBI I 1999/195.

. 263 Insb Patientenanwaltschaften (vgl § 11a KAG und Ausfiihrungsgesetze; Vereinssach-

walter- und Patientenanwaltsgesetz, BGBI 1990/156), aber auch Ethikkommissionen (§ 8c
KAG; §§ 40 f AMG; §§ 57 ff MPG; § 61b UOG 1993); vgl den Uberblick bei Kopetzki,
Rechtspolitik der Zukunft — Medizinrecht, in: Holoubek/Lienbacher, 261 ff.

264 BM fiir Justiz, JMZ 4601A/1-1.1/1999; dazu Barth, DAV 1999, 155.
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lungszustimmung und der Aufenthaltsbestimmungim ABGB)2% sowie —damit eng
zusammenhingend — des Heimrechts.2%

Ein betrachtlicher Reformschub kénnte schlieBlich mittelfristig vom europdi-
schen Menschenrechtsiibereinkommen zur Biomedizin und seinen Zusatzproto-
kollen ausgehen. Eine rasche Unterzeichnung bzw Ratifikation ist zwar aus derzeiti-
ger Sicht ~ aus @hnlichen politischen Griinden wie in Deutschland — unwahrschein-
lich;27 auf Dauer wird sich aber auch Osterreich einem Beitritt nicht entziehen
kénnen.

5 vgl zB Kopetzki, FS Rill (1995) 153; Ramharter, Zur Reformdiskussion im
Sachwalterschafts- und Behindertenrecht, OJZ 1995, 858; ders, Diirfen geistig Behinderte
zu Recht in ihrer Freiheit beschriankt werden?, OJZ 1997, 259; Schauer, RZ 1998/5, 100.

266 Derzeit (aus kompetenzrechtlichen Griinden) Gegenstand von Landesgesetzen. Zu Ansit-
zen einer bundesweiten Vereinheitlichung umfassend und mit Nachweisen Barta/Ganner,
Alter, Recht und Gesellschaft.

267 Zur rechtspolitischen Auseinandersetzung vgl mwN Kértner, Die ethische Dimension der
Menschenrechtskonvention des Europarates zur Biomedizin, RAM 1998, 206; Koperzki,
Rechtspolitik der Zukunft — Medizinrecht, in: Holoubek/Lienbacher, 270 ff; Dujmovits,
Das dsterreichische Transplantationsrecht und die Menschenrechtskonvention zur Biome-
dizin, in: Barta/Kalchschmid/Kopetzki (Hg), Rechtspolitische Aspekte des Transplantati-
onsrechts (1999) 55.
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D. Anhang: Gesetzesausziige

§ 110 StGB, §90 StGB

§5a,§8 Abs 3,§ 10 Abs I Z 7 KAG
§36 UbG

§282 ABGB

Patientencharta

§110 StGB
Eigenmichtige Heilbehandlung

(1) Wer einen anderen ohne dessen Einwilligung, wenn auch nach den Regeln der
medizinischen Wissenschaft, behandelt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Mo-
naten oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessitzen zu bestrafen.

(2) Hat der Titer die Einwilligung des Behandelten in der Annahme nicht einge-
holt, daB durch den Aufschub der Behandlung das Leben oder die Gesundheit
des Behandelten ernstlich gefihrdet wire, so ist er nach Abs. 1 nur zu bestra-
fen, wenn die vermeintliche Gefahr nichtr bestanden hat und er sich dessen bei

Aufwendung der notigen Sorgfalkt (§ 6) hitte bewuBt sein kdnnen.
(3) Der Titer ist nur auf Verlangen des eigenméchtig Behandelten zu verfolgen.

(BGBI 1974/60)

§90 StGB

Einwilligung des Verletzten

(1) Eine Korperverletzung oder Gefahrdung der korperlichen Sicherheit ist nicht
rechtswidrig, wenn der Verletzte oder Gefahrdete in sie einwilligt und die Ver-
letzung oder Gefahrdung als solche nicht gegen die guten Sitten verstoBt.

(2) Die von einem Arzt an einer Person mit deren Einwilligung vorgenommene
Sterilisation ist nicht rechtswidrig, wenn entweder die Person bereits das fiinf-
undzwanzigste Lebensjahr vollendet hat oder der Eingriff aus anderen Griinden
nicht gegen die guten Sitten verstoBt.

(BGBI 1974/60)

§ 5a KAG

Patientenrechte

Durch die Landesgesetzgebung sind die Trdger von Krankenanstalten unter Beach-
tung des Anstaltszwecks und des Leistungsangebotes zu verpflichten, daB

1. Pfleglinge Informationen iiber die ihnen zustehenden Rechte erhalten sowie ihr
Recht auf Einsicht in die Krankengeschichte ausiiben kdnnen;
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2. Pfleglinge ihr Recht auf Aufklirung und Information iiber die Behandlungsmog-
lichkeiten samt Risken ausiiben konnen;

3. auf Wunsch des Pfleglings ihm oder Vertrauenspersonen medizinische Informa-
tionen durch einen zur selbstéindigen Berufsausiibung berechtigten Arzt in mog-
lichst verstdndlicher und schonungsvoller Art gegeben werden;

4. ausreichend Besuchs- und Kontaktmoglichkeiten mit der AuBenwelt-bestehen
und Vertrauenspersonen des Pfleglings im Fall einer nachhaltigen Verschlech-
terung seines Gesundheitszustandes auch auBlerhalb der Besuchszeiten Kontakt
mit dem Pflegling aufnehmen konnen;

. auf Wunsch des Pfleglings eine seelsorgerische Betreuung maglich ist;

. Auf Wunsch des Pfleglings eine psychologische Unterstiitzung moglich ist;

7. auch in Mehrbettriumen eine ausreichende Wahrung der Intimsphire gewihrlei-
stet ist;

8. neben der Erbringung fachirztlicher Leistungen auch fiir allgemeine medizini-
sche Anliegen des Pfleglings ein zur selbstdndigen Berufsausiibung berechtigter
Arzt zur Verfiigung steht;

9. ein wiirdevolles Sterben sichergestellt ist und Vertrauenspersonen Kontakt mit
dem Sterbenden pflegen konnen;

10. bei der Leistungserbringung moglichst auf denim allgemeineniiblichen Lebens-

rhythmus abgestellt wird;

11. bei der stationiren Versorgung von Kindern eine méglichst kindergerechte Aus-

stattung von Krankenrdumen gegeben ist.

AN W

(BGB11993/801)

§8 Abs 3 KAG

(3) Besondere Heilbehandlungen einschlieBlich operativer Eingriffe diirfen an ei-
nem Pflegling nur mit dessen Zustimmung, wenn aber der Pflegling das 8.
Lebensjahr noch nicht zuriickgelegt hat oder er mangels geistiger Reife oder
Gesundheit die Notwendigkeit oder ZweckmiBigkeit der Behandlung nicht be-
urteilen kann, nur mit Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters durchgefiihrt
werden. Die Zustimmung ist nicht erforderlich, wenn die Behandlung so drin-
gend notwendig ist. daB der mit der Einholung der Zustimmung des Pfleglings
oder seines gesetzlichen Vertreters oder mit der Bestellung eines gesetzlichen
Vertreters verbundene Aufschub das Leben gefdhrden wiirde oder mit der Ge-
fahr einer schweren Schadigung der Gesundheit verbunden wire. Uber die Not-
wendigkeit und Dringlichkeit einer Behandlung entscheidet der 4rztliche Leiter
der Krankenanstalt oder der fiir die Leitung der betreffenden Anstaltsabteilung

verantwortliche Arzt.

(BGBI 1957/1)
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§10 Abs 1 Z 7 KAG

Fiihrung von Krankengeschichten und sonstigen Vormerkungen
3
(1) Durch die Landesgesetzgebung sind die Krankenanstalten zu verpflichten:

7. bei der Fiihrung der Krankengeschichte Verfiigungen des Pfleglings, durch die
dieser erst fiir den Fall des Verlustes seiner Handlungsfihigkeit das Unterbleiben
bestimmter Behandlungsmethoden wiinscht, zu dokumentieren, um darauf bei all-
falligen kiinftigen medizinischen Entscheidungen Bedacht nehmen zu konnen;

(BGBI 1993/801)

§36 UbG

(1) Kann der Kranke den Grund und die Bedeutung einer Behandlung einsehen
und seinen Willen nach dieser Einsicht bestimmen, so darf er nicht gegen sei-
nen Willen behandelt werden; besondere Heilbehandlungen einschlieBlich ope-
rativer Eingriffe diirfen nur mit seiner schriftlichen Zustimmung durchgefiihrt
werden.

(2) Kann der Kranke den Grund und die Bedeutung einer Behandlung nicht einse-
hen oder seinen Willen nicht nach dieser Einsicht bestimmen, so darf er, wenn
er minderjéhrig oder ihm ein Sachwalter bestellt ist, dessen Wirkungskreis Wil-
lenserkldrungen zur Behandlung des Kranken umfaBt, nicht gegen den Willen
seines gesetzlichen Vertreters oder Erziehungsberechtigten behandelt werden;
besondere Heilbehandlungen einschlieBlich operativer Eingriffe diirfen nur mit
schriftlicher Zustimmung des gesetzlichen Vertreters oder Erziehungsberech-
tigten durchgefiihrt werden. Hat der Kranke keinen gesetzlichen Vertreter oder
Erziehungsberechtigten, so hat auf Verlangen des Kranken oder seines Vertre-
ters das Gericht iiber die Zuldssigkeit der Behandlung unverziiglich zu entschei-
den; besondere Heilbehandlungen einschlieBlich operativer Eingriffe bediirfen
der Genehmigung des Gerichtes.

(BGBI 1990/155)

§282 ABGB

Rechte und Pflichten
Soweit nicht anderes bestimmt ist, sind die Bestimmungen fiir den Vormund auch
fiir die Rechte und Pflichten des Sachwalters (Kurators) maBgebend. Der Sachwal-
ter einer behinderten Person hat auch die erforderliche Personensorge, besonders
auch die arztliche und soziale Betreuung, sicherzustellen, soweit das Gericht nicht
anderes bestimmt.

(BGBI 1983/136)
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Vereinbarung zur Sicherstellung der Patientenrechte (Patientencharta)

(BGBI 1999/195)
Vereinbarung zur Sicherstellung der Patientenrechte (Patientencharta)

Der Bund, vertreten durch die Bundesregierung, und das Land Kémten, vertreten
durch den Landeshauptmann, - im folgenden Vertragsparteien genannt — kommen
iiberein, gemaB Art. 15a B-VG die nachstehende Vereinbarung zu schlieBen:

Zielsetzung und Definition
Artikel |

(1) Die Vertragsparteien verpflichten sich, im Rahmen ihrer Zustiandigkeit in Ge-
setzgebung und Vollziehung dafiir zu sorgen, daB die folgenden Patientenrechte
sichergestellt sind.

(2) Tréager von Patientenrechten im Sinne dieser Vereinbarung ist jede Person, die
Leistungen auf dem Gebiet des Gesundheitswesens in Anspruch nimmt oder
ihrer auf Grund ihres Gesundheitszustandes bedarf.

(3) Leistungen auf dem Gebiet des Gesundheitswesens werden durch freiberuflich
tatige Angehorige der Gesundheitsberufe und Einrichtungen erbracht, die der
Erhaltung und dem Schutz der Gesundheit, der Feststellung des Gesundheitszu-
standes, der Behandlung von Krankheiten, der Vornahme operativer Eingriffe,
der Geburtshilfe sowie der Pflege und Betreuung von Kranken und Genesenden
dienen.

Abschnitt 1
Grundsiitzliches

Artikel 2 Die Personlichkeitsrechte der Patienten und Patientinnen sind besonders
zu schiitzen. Thre Menschenwiirde ist unter allen Umstinden zu achten und zu wah-

ren.

Artikel 3 Patienten und Patientinnen diirfen auf Grund des Verdachtes oder des
Vorliegens einer Krankheit nicht diskriminiert werden.

Abschnitt 2
Recht auf Behandlung und Pflege

Artikel 4

(1) Die Vertragsparteien verpflichten sich, die zweckmiBigen und angemessenen
Leistungen auf dem Gebiet des Gesundheitswesens fiir alle Patienten und Pati-
entinnen ohne Unterschied des Alters, des Geschlechts, der Herkunft, des Ver-
mogens, des Religionsbekenntnisses, der Art und Ursache der Erkrankung oder
dhnliches rechtzeitig sicherzustellen.

2
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(2) Durch die zustindige Gesetzgebung kann unter Beachtung der Verpflichtungen
der Republik Osterreich angeordnet werden, daB die Behandlung nichtdster-
reichischer Staatsangehériger nur dann zu erfolgen hat, wenn die Kosten der
Behandlung von den Patienten und Patientinnen oder einem Dritten getragen
werden; dies gilt nicht in den Fillen drohender Lebensgefahr, unmittelbar be-
vorstehender Entbindung oder schwerer gesundheitlicher Schiddigung, die eine

sofortige Behandlung gebieten.

Artikel 5

(1) Die Leistungen auf dem Gebiet des Gesundheitswesens (Art. 4 Abs. 1) sind
durch Krankenanstalten, ambulante Einrichtungen, Dienste der extramuralen
medizinischen Betreuung einschlieBlich der Hauskrankenpflege sowie durch
freiberuflich tdtige Angehorige der Gesundheitsberufe und Apotheken sicher-
zustellen. Dies gilt insbesondere auch fiir die Betreuung psychisch Kranker.

(2) Die Leistungen auf dem Gebiet des Gesundheitswesens sind auch auf den Ge-
bieten der Gesundheitsférderung, der Vorsorge- und Arbeitsmedizin sowie der
Rehabilitation und des Kurwesens sicherzustellen.

(3) Die Kontinuitit der Behandlung und Pflege ist durch organisatorische MaBnah-

men zu wahren.

Artikel 6

(1) Die medizinisch gebotene, nach den Umstéinden des Einzelfalles jeweils mog-
liche notirztliche Versorgung, Rettung und Transport sind sicherzustellen.
(2) Weiters ist die notwendige Versorgung mit Arzneimitteln und Medizinproduk-

ten sicherzustellen.

Artikel 7

(1) Diagnostik, Behandlung und Pflege haben entsprechend dem jeweiligen Stand
der Wissenschaften bzw. nach anerkannten Methoden zu erfolgen. Dabei ist
auch der Gesichtspunkt der bestmoglichen Schmerztherapie besonders zu be-

achten.
(2) Kann nach dem Anstaltszweck und dem Leistungsangebot einer Krankenan-

stalt eine dem jeweiligen Stand der medizinischen Wissenschaft entsprechende

Versorgung eines Patienten oder einer Patientin nicht gewihrleistet werden, ist |

sichkrzustellen, daB der Patient oder die Patientin mit seiner bzw. ihrer Zustim-
mung in eine geeignete andere Krankenanstalt iiberstellt wird. 5
(3) In Krankenanstalten hat die drztliche Betreuung grundsitzlich auf fachéirzllif-j

chem Niveau zu erfolgen.

Artikel 8 Die Vertragsparteien kommen iiberein, daB Leistungen im Bereich des
Gesundheitswesens einer Qualititskontrolle unterzogen iind dem Stand der Wissen:
schaft entsprechend QualititssicherungsmaBnahmen gesetzt werden.
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Abschnitt 3
Recht auf Achtung der Wiirde und Integritiit

Artikel 9

(0} Di? Privatsphire der Patienten und Patientinnen ist zu wahren

2) B.el der Aufnahme oder Behandlung mehrerer Patienten ode.r Patientinnen in °
einem Raum ist durch angemessene bauliche oder organisatorische MaBnahmen
sicherzustellen, daB die Intim- und die Privatsphire gewahrt werden

A3) Insb.esondere bei stationérer Aufnahme von Langzeitpatienten und :pa-tientin-
nen ist dafiir zu sorgen, daB eine vertraute Umgebung geschaffen werden kann.

Artikel 10 Die Organisations-, Behandlungs- und Pflegeabldufe in Kranken- und
Kuranstalten sind soweit wie moglich dem allgemein iiblichen Lebensrhythmus an-

zZupassen.

Amkc‘el .ll Die Vertragsparteien verpflichten sich, daB klinische Priifungen von
ﬁ:znelmltte]n, von Mednzmprodukten sowie die Anwendung neuer medizinischer
: ethoden erst nach eingehender ethischer Beurteilung vorgenommen werden diir-
en.
Bt
Arflkel 1.2 Die religiose Betreuung stationir aufgenommener Patienten und Pati-
entinnen ist auf deren Wunsch zu ermoglichen.

Artikel 13

(1) G§sundheitsbezogene Daten sowie sonstige Umstéinde, die aus Anla8 der Er-
bringung von Lel‘stungcn im Bereich des Gesundheitswesens bekannt werden
und an denen Patienten und Patientinnen ein Geheimhaltungsinteresse haben

j unterliegen dem Datenschutzgesetz. ,
k ) Ausnahmcn sind nur in den im Datenschutzgesetz vorgesehenen Fillen zulis-
1 sig.

E’ . .

é‘:_(3) Auskunfts- und Rlc.t.ltlgstel]ungsrechte sind auch fiir Daten vorzusehen, die nicht
‘%; automationsunterstiitzt verarbeitet werden.

¢Artikel 14

(L) Es ist sicherzustellen, daB im Rahmen stationérer Versorgung Besuche empfan-
##". gen werden konnen und sonstige Kontakte gepflogen werden konnen. Weiters
Ui ist der Wunsch eines Patienten oder einer Patientin zu respektieren, keinen Be-

& such oder bestimmte Personen nicht empfangen zu wollen.
%) Es ist dafiir zu sorgen, daB die Patienten und Patientinnen Vertrauenspersonen

b nennen konnen, die insbesondere im Fall einer nachhaltigen Verschlechterung
_des Gesundheitszustandes zu verstidndigen sind und denen in solchen Fillen
uch auBerhalb der Besuchszeit ein Kontakt mit den Patienten und Patientinnen

. zu ermoglichen ist.
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Artikel 15

(1) In stationdren Einrichtungen ist ein Sterben in Wiirde zu erméglichen. Auch
dabei ist dem Gebot der bestmoglichen Schmerztherapie Rechnung zu tragen.

(2) Vertrauenspersonen der Patienten und Patientinnen ist Gelegenheit zum Kontakt
mit Sterbenden zu geben. Andererseits sind Personen vom Kontakt auszuschlie-
Ben, wenn der Sterbende dies wiinscht.

Abschnitt 4
Recht auf Selbstbestimmung und Information

Artikel 16

(1) Patienten und Patientinnen haben das Recht, im vorhinein iiber mégliche Dia-
gnose- und Behandlungsarten sowie deren Risken und Folgen aufgeklirt zu
werden. Sie haben das Recht auf Aufkldrung iiber ihren Gesundheitszustand,
weiters sind sie iiber ihre erforderliche Mitwirkung bei der Behandlung sowie
eine therapieunterstiitzende Lebensfiihrung aufzukliren.

(2) Die Art der Aufkldrung hat der Personlichkeitsstruktur und dem Bildungsstand
der Patienten und Patientinnen angepalBt und den Umsténden des Falles entspre-
chend zu erfolgen.

(3) Ist eine Behandlung dringend geboten und wiirde nach den besonderen Umstén-
den des Einzelfalles durch eine umfassende Aufkldarung das Wohl des Patienten
oder der Patientin gefidhrdet werden, so hat sich der Umfang der Aufkldrung am
Wohl des Patienten oder der Patientin zu orientieren.

(4) Aufdie Aufkldrungkann von den Patienten und Patientinnen verzichtet werden;
sie diirfen zu einem Verzicht nicht beeinfluBt werden.

(5) Patienten und Patientinnen sind im vorhinein iiber die sie voraussichtlich tref-
fenden Kosten zu informieren.

Artikel 17

(1) Patienten und Patientinnen diirfen nur mit ihrer Zustimmung behandelt werden.

(2) Ohne Zustimmung darf eine Behandlung nur vorgenommen werden, wenn ei-
ne Willensbildungsfahigkeit der Patienten oder Patientinnen nicht gegeben ist
und durch den Aufschub der Behandlung das Leben oder die Gesundheit der
Patienten oder der Patientinnen emstlich gefdhrdet wiirde.

(3) Fiir Patienten und Patientinnen, die den Grund und die Bedeutung einer Be-
handlung nicht einsehen oder ihren Willen nach dieser Einsicht bestimmen kdn-
nen, ist sicherzustellen, daf eine Behandlung nur mit Zustimmung eines nach
MaBgabe der Gesetze zu bestimmenden Vertreters und erforderlichenfalls mit
Genehmigung des Gerichtes durchgefiihrt wird.
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(4) Ohne Zustimmung des Vertreters und allenfalls erforderlicher Genehmigung
des Gerichtes darf eine Behandlung nur bei Gefahr in Verzug vorgenommen
werden, wenn der mit der Einholung der Zustimmung oder der Genehmigung
verbundene Zeitaufwand fiir den Patienten oder die Patientin eine Lebensgefahr
oder die Gefahr einer schweren gesundheitlichen Schiadigung bedeuten wiirde.

(5) MaBnahmen, die mit einer Beschrinkung der personlichen Freiheit oder sonsti-
gen Eingriffen in die Personlichkeitsrechte der Patienten und Patientinnen ver-
bunden sind und ohne deren giiltige Zustimmung vorgenommen werden, sind —
sofern nicht der mit der Einholung der Zustimmung verbundene Aufschub mit
Lebensgefahr oder mit der Gefahr einer schweren gesundheitlichen Schiadigung
fiir den Patienten oder die Patientin verbunden wire — nur nach entsprechender
Befassung des gesetzlichen Vertreters, erforderlichenfalls des Gerichtes, zulis-

sig.

Artikel 18 Patienten und Patientinnen haben das Recht, im vorhinein Willensiu-
Berungen abzugeben, durch die sie fiir den Fall des Verlustes ihrer Handlungsfi-
higkeit das Unterbleiben einer Behandlung oder bestimmter Behandlungsmethoden
wiinschen, damit bei kiinftigen medizinischen Entscheidungen soweit wie moglich
darauf Bedacht genommen werden kann.

Artikel 19

(1) Das Recht der Patienten und Patientinnen auf Einsichtnahme in die iiber sie
geflihrte Dokumentation der diagnostischen, therapeutischen und pflegerischen
MaBnahmen einschlieBlich allfilliger Beilagen, wie Rontgenbilder, ist sicher-
zustellen.

(2) Einschrinkungen sind nur insoweit zuléssig, als sie auf Grund der besonderen
Umstinde des Einzelfalles zum Wohl des Patienten oder der Patientin unver-
meidlich sind. Einem Vertreter des Patienten oder der Patientin kommt auch in
einem solchen Fall ein uneingeschrinktes Einsichtsrecht zu, sofern der Patient
oder die Patientin dies nicht ausgeschlossen hat.

Artikel 20

(1) Niemand darf ohne seine ausdriickliche Zustimmung zu klinischen Priifungen
und zu Forschungs- und Unterrichtszwecken herangezogen werden. Die Zu-
stimmung kann jederzeit widerrufen werden.

(2) Die Verwendung personenbezogener Daten fiir medizinische Forschungszwek-
ke bedarf der ausdriicklichen Zustimmung des B etroffenen. Dabei ist besonders
zu achten, daB die aus dem Grundrecht auf Datenschutz erflieBenden Rechte des
Betroffenen gewahrt werden.
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Abschnitt 5
Recht auf Dokumentation

Artikel 21

(1) Die notwendige Dokumentation der diagnostischen, therapeutischen und pfle-
gerischen MaBnahmenist sicherzustellen. Weiters ist die Aufkldrung der Patien-
ten und Patientinnen und ihre Zustimmung zur Behandlung oder die Ablehnung

einer Behandlung zu dokumentieren.

(2) Es ist sicherzustellen, daB in der Dokumentation auch WillensiuBerungen der
Patienten und Patientinnen festgehalten werden.

(3) WillensduBerungen nach Abs. 2 kdnnen insbesondere Widerspriiche gegen die
Entnahme von Organen gemiB § 62a KAG oder WillensduBerungen geméB Ar-

tikel 18 sein.

Artikel 22 Patienten und Patientinnen haben das Recht, auf ihren Wunsch gegen
angemessenen Kostenersatz Abschriften aus der Dokumentation zur Verfiigung ge-
stellt zu bekommen. Artikel 19 Abs. 2 gilt sinngemaB.

Abschnitt 6
Besondere Bestimmungen fiir Kinder

Artikel 23 Die Aufkldrung von Minderjéhrigen hat ihrem jeweiligen Entwicklungs-
stand entsprechend zu erfolgen.

Artikel 24 Eine Behandlung, die wegen Lebensgefahr oder Gefahr einer schwe-
ren gesundheitlichen Schadigung geboten ist, ist bei Gefahr im Verzug auch gegen
den erkldarten Willen des Erziehungsberechtigten durchzufiihren, ansonsten ist die
Genehmigung des Gerichtes einzuholen.

Artikel 25

(1) Unter Beriicksichtigung der jeweiligen Gegebenheiten ist unmiindigen Minder-,

jdhrigen eine Begleitung durch eine Bezugsperson zu ermdglichen.

(2) Bei der stationdren Aufnahme von unmiindigen Minderjéhrigen bis zur Vollen-
dung des 10. Lebensjahres ist auf Wunsch die Mitaufnahme einer Begleitper-
son zu ermoglichen. Sofern dies aus rdumlichen Griinden nicht moglich ist, ist
Bezugspersonen ein umfassendes Besuchsrecht einzurdumen, das lediglich aus
zwingenden medizinischen oder organisatorischen Griinden eingeschrinkt wer-
den darf.

(3) Bezugspersonen sollen auf ihren Wunsch soweit wie moglich an der Betreuung
beteiligt werden.
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Artikel 26 Einrichtungen, Abteilungen und Bereiche, die iiberwiegend der Behand-
lung von Minderjahrigen dienen, sind altersgerecht auszustatten.

Artikel] 27

(1) Soweit dies organisatorisch méglich ist, hat eine stationire Aufnahme von un-
miindigen Minderjahrigen getrennt von erwachsenen Patienten zu erfolgen.

(2) Angehorige der Gesundheitsberufe, denen die Behandlung und Pflege von Min-
derjahrigen obliegt, sollen durch ihre Ausbildung befdhigt werden, auf die alters-
und entwicklungsbedingten Bediirfnisse von Minderjihrigen eingehen zu kon-
nen.

Artikel 28 Die Triger von Krankenanstalten haben organisatorisch dafiir vorzusor-
gen, daB schulpflichtigen Kindern bei einem ldngeren stationdren Aufenthalt nach
MaBgabe schulrechtlicher Bestimmungen Unterticht erteilt werden kann.

Abschnitt 7
Vertretung von Patienteninteressen

Artikel 29

(1) Zur Vertretung von Patienteninteressen sind unabhéngige Patientenvertretun-
gen einzurichten und mit den notwendigen Personal- und Sacherfordernissen
auszustatten. Die unabhingigen Patientenvertretungen sind bei ihrer Titigkeit
weisungsfrei zu stellen und zur Verschwiegenheit zu verpflichten. Es ist ihnen
die Behandlung von Beschwerden von Patienten und Patientinnen und Ange-
hérigen, die Aufkldrung von Méngeln und MiBstinden und die Erteilung von
Auskiinften zu iibertragen. Patientenvertretungen kénnen Empfehlungen abge-
ben.

(2) Die unabhidngigen Patientenveriretungen haben mit Patientenselbsthilfegrup-
pen, die Patienteninteressen wahrmehmen, die Zusammenarbeit zu suchen.

(3) Patienten und Patientinnen haben das Recht auf Priifung ihrer Beschwerden und
auf Vertretung ihrer Interessen durch die unabhingigen Patientenvertretungen.
Sie sind vom Ergebnis der Uberpriifung zu informieren. Die Inanspruchnah-
me der Patientenvertretungen ist fiir die Patienten und Patientinnen mit keinen
Kosten verbunden.

Artikel 30

(1) Es ist sicherzustellen, daB unabhéngigen Patientenvertretungen Gelegenheit ge-
boten wird, vor Entscheidungen in grundlegenden allgemeinen patientenrele-
vanten Fragen ihre Stellungnahme abzugeben. Dies gilt insbesondere vor der
Errichtung neuer stationédrer und ambulanter Versorgungsstrukturen, fiir die 6f-
fentliche Mittel eingesetzt werden, fiir die Durchfiihrung von Begutachtungs-
verfahren zu Gesetzes- und Verordnungsentwiirfen sowie fiir grundlegende Pla-
nungsvorhaben.
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(2) Dachorganisationen von Patientenselbsthilfegruppen ist Gelegenheit zu geben,
in Begutachtungsverfahren zu patientenrelevanten Gesetzes- und Verordnungs-
entwiirfen gehort zu werden.

Artikel 31

(1) Die Vertragsparteien haben sicherzustellen, daB Informationen iiber Leistungen
im Bereich des Gesundheitswesens fiir jedermann zur Verfiigung stehen.

(2) Es st sicherzustellen, daB freiberuflich titige Angehorige der Gesundheitsberu-
fe und Tréger von Einrichtungen im Bereich des Gesundheitswesens iiber ihre
Leistungen in sachlicher Weise informieren.

Abschnitt 8
Durchsetzung von Schadenersatzanspriichen

Artikel 32 Im Zusammenhang mit der Haftung fiir Leistungen auf dem Gebiet des
Gesundheitswesens diirfen Abweichungen vom Schadenersatzrecht und von allge-
meinen Beweislast- und Gewihrleistungsregeln im Sinne der Bestimmungen des
ABGB nur zugunsten der Patienten und Patientinnen getroffen werden.

Artikel 33 Vergleichsgespriche vor drztlichen Schlichtungsstellen und vergleich-
baren Einrichtungen hemmen den Ablauf der Verjdhrung bis zum Verstreichen einer
angemessenen Klagsfrist nach Abbruch des Verfahrens oder nach einer sonstigen,
zuungunsten des Patienten oder der Patientin erfolgender Beendigung des Schlich-
tungsverfahrens.

Abschnitt 9
SchluB3bestimmungen

Artikel 34 Inkrafttreten

(1) Diese Vereinbarung tritt mit dem Monatsersten nach Einlangen der Mitteilun-
gen der Vertragsparteien beim Bundesministerium fiir Arbeit, Gesundheit und
Soziales, daB die nach der Bundesverfassung bzw. nach der Verfassung des Lan-
des Kédmten erforderlichen Voraussetzungen fiir das Inkrafttreten erfiillt sind, in
Kraft.

(2) Das Bundesministerium fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales hat die Vertrags-
parteien in Kenntnis zu setzen, wenn die Mitteilungen nach Abs. I eingelangt
sind.

Artikel 35 Durchfiihrung Die Vertragsparteien verpflichten sich, die in ihre jewei-
ligen Kompetenzbereiche fallenden gesetzlichen Regelungen, die zur Durchfiihrung
dieser Vereinbarung erforderlich sind zu erlassen.
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Artikel 36 Abinderung Eine Abinderung dieser Vereinbarung ist nur schriftlich
im Einvernehmen der Vertragsparteien maglich.

Artikel 37 Hinterlegung Diese Vereinbarung wird in einer Urschrift ausgefertigt.
Die Urschrift wird beim Bundesministerium fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales
hinterlegt. Dieses hat dem Land Kérnten eine beglaubigte Abschrift der Vereinba-
rung zu iibermitteln.



	0276_001
	0276_016

