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Verfassungsfragen des Patientenschutzes

Meine sehr geehrten Damen und Herren!

Vor etwas mehr als zehn Jahren hat sich die Friihjahrstagung der Oster-
reichischen Juristenkommission in Weissenbach am Attersee bereits ein-
gehend mit ,Patientenrechten” befasst. Da ich damals ebenfalls ein Refe-
rat halten durfte, méchte ich heute — neben den eigentlichen verfassungs-
rechtlichen Fragestellungen meines Themas — auch einen kurzen Seiten-
blick auf das vergangene Jahrzehnt miteinschlieRen und der Frage nach-
gehen, ob und in welche Richtung sich der Zug des Patientenrechtsschut-
zes inzwischen weiterbewegt hat.

Zunachst zu einigen spezifischen Verfassungsfragen: Verfassungs-
rechtliche Aspekte des Patientenschutzes ergeben sich im wesentlichen
aus der Kompetenzverteilung und der Grundrechtsordnung:

1. Aus kompetenzrechtlicher Sicht ist der ,Patientenschutz” eine ty-
pische Querschnittsmaterie. Je nach Regelungskontext und Regelungs-
gesichtspunkt besteht daher eine (quantitativ weitaus (iberwiegende) Bun-
deskompetenz nach Art 10 Abs 1 Z 12 (Gesundheitswesen), eine Bun-
desgrundsatz- und Landesausfiihrungskompetenz nach Art 12 Abs 1 Z 1
(Heil- und Pflegeanstalten, Heilvorkommen etc) bzw eine Landeskompe-
tenz nach Art 15 B-VG (Leichen- und Bestattungswesen, Gemeindesani-
tatsdienst, Rettungswesen). Dieser verfassungsrechtliche Befund ist nicht
nur fir die betrachtliche Rechtszersplitterung im Gesundheitswesen
(mit)verantwortlich, er steht auch einer — politisch wiederholt geforderten
und im Dienste der Ubersichtlichkeit sicher erstrebenswerten — systemati-
schen und umfassenden Kodifikation der Patientenrechte entgegen. In
manchen Teilbereichen wie dem Gemeindesanitatsdienst oder dem Be-
stattungswesen hat diese Féderalisiening sicher eine Berechtigung; in
anderen Bereichen — insb auf dem Gebiet der Krankenanstalten — ist es
eher ein historisch gewachsener Anachronismus, dass sich ein kleines
Land wie Osterreich in Zeiten der Internationalisierung des Medizinrechts
neun unterschiedliche Krankenanstaltengesetze und damit beispielsweise
auch neun unterschiedlich ausgestaltete Regelungen iber die Einsicht in
die Krankengeschichte leistet. Ein verldssliches Heilmittel gegen diesen
bundesstaatlichen Wildwuchs gibt es jenseits einer Bundesstaatsreform
kaum. Die aus guten Griinden immer wieder diskutierte Schaffung einer
bundeseinheitlichen kompetenzrechtlichen Grundlage fir den Patienten-
schutz wird durch die neuere Rechtsentwicklung — ich denke nur an den
Konsultationsmechanismus — gewiss auch nicht begiinstigt.

Dennoch (oder gerade deshalb) scheint es aber lohnend, nach ent-
sprechenden Gegenstrategien Ausschau zu haiten, um auf dem Boden
der geltenden Kompetenzlage eine gréRere Einheitlichkeit der Patienten-
rechte zu erzielen. In der jiingeren Vergangenheit lassen sich im wesentli-
chen drei Tendenzen erkennen: Der Abschluss von Art 15a-Vertragen, die
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interpretative Ausdehnung bestehender Bundeskompetenzen sowie die
Kompetenziberschreitung.

a) Die mit Abstand erfolgversprechendste Harmonisierungsstrategie ist
wohl der Einsatz von Gliedsstaatsvertrigen gem Art 15a B-VG auf dem
Gebiet der Patientenrechte, sofern diese Vertrage nur — worauf ich noch
zuriickkommen werde — den entsprechenden Grad an Prazision und Ge-
staltungswillen aufweisen wiirden. Von der derzeit vorliegenden, zwischen
dem Bund und den Landem Karnten, Oberdsterreich und Burgenland
abgeschlossenen Patientencharta kann man das nicht behaupten, und da
sich in Zukunft nur mehr die Frage des Beitritts weiterer Lander zu diesem
inhaltlich bereits fixierten Dokument, nicht hingegen die Frage der inhaltli-
chen Modifikation stellen wird, dirfte sich daran auch nicht so bald etwas
andern.

b) Wenig Uberzeugend scheinen mir hingegen alle Versuche, durch ei-

ne extensive Auslegung des Kompetenztatbestandes ,,Zivilrechtswesen*
eine Art Generalkompetenz des Bundes im Bereich des Patientenschut-
zes zu konstruieren. Denn erstens zahlen nicht alle zivilrechtlichen
Rechtsbeziehungen zugleich zum ,Zivilrechtswesen” im kompetenzrechtli-
chen Sinn, weil es auch in anderen Kompetenztatbestéanden eingeschlos-
sene Zivilrechtsenklaven gibt. Und zweitens gehért schon die beharrlich
vorgetragene These, wonach Patientenrechte im wesentlichen dem Privat-
recht zugehéren, zu den zwar unausrottbaren, nichtsdestoweniger aber
unhaltbaren Legenden des Gesundheitswesens. Im Grunde wird hier aus
der ebenso herrschenden wie zweifelhaften Vorstellung, dass jede medi-
zinische Behandlung auf einem zivilrechtlichen Behandlungsvertrag beru-
he, eine voreilige kompetenzrechtliche Schlussfolgerung gezogen. In
Wahrheit jedoch teilen auch die Rechte und Pflichten der Patienten das
kompetenzrechtliche Schicksal jener Materie, in deren systematischen
Kontext sie eingebunden sind, und dass bedeutet fir den Bereich des
Krankenanstaltenwesens beispielsweise, dass die Regelung der Rechts-
beziehungen zwischen Patienten und der Krankenanstalten durchwegs
dem Art 12 B-VG (und nicht dem Art 10 B-VG) zuzuordnen sind, und zwar
ganz unabhangig davon, wie man die Rechtsbeziehungen im Anstaltsver-
héltnis dogmatisch einordnet. Der VfGH hat dies lbrigens schon lange
judiziert. Das kommt dem Streben nach einer méglichst einheitlichen Ge-
staltung des Patientenschutzes sicher nicht entgegen, lasst sich aber auf
dem Boden der geltenden Verfassungslage nicht einfach weginterpretie-
ren. Umso naher lage es allerdings, wenn der Bund seine Grundsatzkom-
petenz nach Art 12 etwas weniger zégernd ausiiben wiirde: So hatte man
etwa im Patientenrechtskatalog des § 5a KAG sehr wohl echte, subjektive
Patientenrechte vorgeben konnen, anstatt sich unter Hinweis auf eine
angebliche Zivilrechtskompetenz darauf zu beschranken, den Anstaltstra-
gem die Beachtung anderweitig normierter Patientenrechte in Erinnerung
zu rufen.

c) Nicht sinnvoll ware es hingegen, das Rechtsinstitut der sanitdren
Aufsicht fir eine Starkung des Bundeseinflusses und eine Vereinheitli-
chung der Vollziehungsusancen in den Dienst zu nehmen. Bei der derzei-
tigen Rechtslage, wo wir neben der verfassungsrechtlichen Grundlage in
Art 10 B-VG und zwei eher rudimentaren Regelungen im KAG sowie in
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einer fast vergessenen Durchflihrungs-Verordnung aus dem Jahr 1937
keine klaren Aussagen uber die Instrumente, die Intensitat und die MaR-
stabe dieses Rechtsinstituts vorfinden, sehe ich eher die Gefahr, dass
damit die Verantwortungsstrukturen zwischen dem Anstaltstrager, dem
Land als Trager der Voliziehung im Krankenanstaltenbereich und dem
Bund unter dem Titel der sanitdren Aufsicht oder auch der nicht minder
unklaren Bundesaufsicht nach Art 15 Abs 8 B-VG noch weiter verwischt
werden. Wenn man politisch eine emsthafte Starkung des Bundeseinfius-
ses im Bereich der Krankenanstalten will, dann sollte man meines Erach-
tens die Krankenanstalten aus dem Art 12 in den Art 11 oder 10 B-VG
verschieben, statt die verstaubte und nur historisch erklarbare Bundesauf-
sicht zu revitalisieren.

d) Nur der Vollstandigkeit halber erwdhnen madchte ich, dass nattirlich
auch die Missachtung von kompetenzrechtlichen Barrieren zu sinnvol-
len Ergebnissen filhren kann, die sich dann allerdings nur politisch und
nicht dogmatisch diskutieren lassen. Als ein Beispiel — das freilich in die
Gegenrichtung der Starkung von Landesbefugnissen wirkt — sei etwa die
in einigen Landem vorgesehene Zustandigkeit der Patientenanwalte fir
bundesrechtliche Aspekte des Gesundheitswesens erwahnt, obwohl den
Landem eine Uber die Ausfiihrung des Krankenanstaltenwesens und das
bloRe Organisationsrecht hinausgehende Kompetenz zur Schaffung von
Kontrolisystemen im Bundesbereich fehit.

2. In der Frage der Vereinheitlichung des Patientenschutzes hat sich
also am zentralen Hindemis der mangelnden Bundeskompetenz nichts
geandert. Abgesehen davon ist man auch in jenen Gebieten, wo es eine
solche Bundeskompetenz gibt, von einem Mehr an Einheitlichkeit weiter
entfernt denn je. Im Gegenteil: Jede neu hinzutretende Rechtsquelle fiihrt
durch potentielle Derogationsverhaltnisse, unvorhersehbare oder zumin-
dest unvorhergesehene intersystematische Querbeziige oder durch je und
je abweichende Terminologien eher zur Verwirrung als zur Vereinheitli-
chung. Wer will, mache etwa die Probe aufs Exempel anhand jlngerer
Regelungen der Einwilligungsfahigkeit in Bezug auf die Behandlungszu-
stimmung, und er wird staunen, in welcher bunten Vielfalt hier ein und
derselbe Sachverhalt normiert wird.

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive scheint dieser Befund auf den
ersten Blick unergiebig, denn wie auch immer man die Sinnhaftigkeit einer
Patientenrechtskodifikation aus rechtspolitischer Sicht einschatzt — verfas-
sungsrechtlich geboten ist ein solcher Schritt gewiss nicht. Die Systemati-
sierung und zusammenfassende Darstellung verstreuter Einzelregelungen
ist — wie in anderen Rechtsgebieten auch — in erster Linie Aufgabe der
Lehre. Ich glaube auch nicht, dass die unbestreitbaren Mangel bei der
praktischen Umsetzung von Patientenrechten jenes Problem darstelien,
auf welches ein Gesetz die richtige Antwort ist und sein kann. Zumeist
liegt die Wurzel eher in mangelnder Rechtsumsetzung und vielleicht auch
mangelnder Rechtskenntnis. Es ist unerfindlich, weshalb gerade die Er-
eignisse in Lainz und Freistadt besonders starke impulse fir die Diskussi-

on um legistische Reformen entfaltet haben, obwohl die Missstande in
beiden Fallen sicher nicht primar auf der gesetzlichen Ebene ihre Wurzein
hatten.
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Bei naherer Betrachtung scheinen mir aber doch einige verfassungs-
rechtliche Bezlge dieser rechtspolitischen Diskussion Uber die Patienten-
rechtskodifikation erwahnenswert: Aus rechtsstaatlicher und (zumindest)
verfassungspolitischer Sicht kann vom Gesetzgeber namlich gefordert
werden, dass seine Regelungen insgesamt einigermalen klar formuliert,
ohne unverhéltnismaRigen Interpretationsaufwand erkennbar, praktisch
vollziehbar und effektiv durchsetzbar sowie in sich widerspruchsfrei sind.
All dies hat im Kem mit dem Konzept von Rechtsstaatlichkeit zu tun, wie
es der oOsterreichischen Bundesverfassung zu Grunde liegt. Gerade in
diesen — fiir eine entwickelte Rechtskultur nicht unerheblichen — Punkten
weist die jiingere Patientenrechtsgesetzgebung freilich eine recht proble-
matische Tendenz auf: Indem sie zwar einerseits die erwiinschte Gesamt-
kodifikation nicht leisten kann, andererseits aber auch auf die Einlésung
unrealistischer politischer Versprechungen nicht verzichten will, fliichtet sie
immer mehr in eine symbolische Beschwichtigungsgesetzgebung, die
einerseits den rechtlichen Wildwuchs und die Heterogenitat der Vorschrif-
ten noch weiter verscharft, ohne andererseits die gewinschte Vereinheitli-
chung sicherstellen zu kénnen.

Ich méchte das an zwei — zwanglos vermehrbaren — Beispielen ver-
deutlichen, die der neuen Patientencharta entnommen sind: Dort heilt es
etwa in Art 17, dass Patienten und Patientinnen nur mit ihrer Zustimmung
behandelt werden dirfen. Die in den folgenden Absatzen beschriebenen
Ausnahmen betreffen ausschlieBlich die zustimmungslose Behandlung bei
Gefahr im Verzug zum Schutz des einwilligungsunfahigen Patienten selbst
vor Lebens- und schwerer Gesundheitsgefahr. Das entspricht den allge-
meinen zivilrechtlichen Grundsitzen ebenso wie dem § 110 StGB und
erscheint daher zunachst unverdachtig — wer wollte diesem Grundsatz
nicht beipflichten, zumal sich dieser auch im Zivil- und Strafrecht findet?
Beim naheren Hinsehen fallt allerdings auf, dass die derzeitige Gesetzes-
lage eine Fiille von (meist 6ffentlichrechtlichen) Einschrénkungen dieses
Autonomieprinzips kennt, angefangen von Untersuchungs- und Behand-
lungspflichten im Bereich der sanitatspolizeilichen Bekdmpfung anste-
ckender Krankheiten bis hin zu ausgepragten Zwangsbefugnissen bei der
arztlichen Behandlung von Haftlingen. Da die Patientencharta keine Vor-
behaltsklauseln kennt, scheint die einfachgesetzliche Rechtslage im Wi-
derspruch zu den Bestimmungen der Charta zu stehen.

Ahnliche Konflikte bestehen im Zusammenhang mit der Heranziehung
von Patienten zu Lehr- und Forschungszwecken. Art 20 der Patienten-
charta ist unmissverstandlich und legt fest, dass ,niemand ... ohne seine
ausdrickliche Zustimmung zu klinischen Prifungen und zu Forschungs-
und Unterrichtszwecken herangezogen werden“ darf. Das ist klar und
nicht weiter auslegungsbedurftig: Keine Heranziehung zu Lehre und For-
schung ohne ausdrickliche Zustimmung. Und daher auch: Keine Lehre
und Forschung bei jenen Patienten, die mangels Alter oder psychischem
Zustand nicht einwilligungsfahig sind. Ein Blick in die &sterreichischen
Gesetze fihrt freilich zu ganz anderen Ergebnissen: Selbstverstandlich
gibt es auch dort keine zwangsweise und insb keine fremdniitzige For-
schung an Einwilligungsunfahigen, was weder verfassungs- noch vélker-
rechtlich hinzunehmen wére. Sehr wohl aber gibt es gewisse Einschran-
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kungen, wie etwa die Einbeziehung Bewusstloser in klinische Prifungen
nach § 39 AMG. Besonders auffallig ist die Divergenz zwischen der Char-
ta und dem Gesetz beim klinischen Unterricht: Nach dem vor kurzem
novellierten § 44 KAG ist namlich eine Einbeziehung in klinische Demonst-
rationen bei Einwilligungsunféhigen auch dann zulassig, wenn kein Wider-
spruch vorliegt. Das ist durchaus sinnvoll, weil man andererseits darauf
verzichten muisste, den Medizinstudenten narkotisierte oder sonst be-
wusstlose Patienten zu demonstrieren. Mit Art 20 der Patientencharta ist
es aber nicht zu vereinbaren, weil dieser keine Ausnahme vom Zustim-
mungsprinzip zulasst.

Lést man sich von diesen konkreten Beispielen, so folgt daraus: Wir
haben auf der einen Seite eine Patientencharta, in der an sich unstrittige
Grundséatze auf recht hoher Abstraktionsebene apodiktisch festgeschrie-
ben werden, nicht jedoch deren Durchbrechungen und Schranken. Und
auf der anderen Seite bestehen vielféltige Gesetze und Verordnungen, die
die nétigen GUterabwagungen und Grenzziehungen in detaillierterer und
bereichsspezifisch unterschiedlicher Weise vomehmen. Was mich dabei
aus rechtsstaatlicher Sicht imritiert, ist der Widerspruch zwischen beiden
Rechtsquellen. Wiirde es sich um gleichrangige Normen handeln, hatte
man es wohl mit einer Derogation durch die jungere Patientencharta zu
tun. Die Patientencharta stellt aber einen Gliedstaatsvertrag nach Art 15a
B-VG dar, der nach véllig herrschender Lehre und Rechtsprechung nur die
beteiligten Gebietskérperschaften bindet und daher fir die Rechte und
Pflichten der Arzte und Patienten keinerlei wie immer geartete unmittelba-
re Auswirkung hat. Der Widerspruch zwischen Gesetz und Charta andert
daher nicht das geringste daran, dass fiir die Praxis de iure weiterhin
ausschlieBlich das jeweilige — abweichende —~ Gesetz mafgebend ist,
nicht hingegen der UberschieRende Grundsatz in der Charta.

Fur die Auflésung dieser Widerspriiche gibt es zwei Szenarien, ein
theoretisches und eine realistisches: Entweder die Anpassung der Geset-
ze an die in der Charta Ubemommenen vertraglichen Verpflichtungen,
gegebenenfalls erzwungen durch ein Erkenntnis des Verfassungsge-
richtshofes nach Art 138a B-VG. Oder, was ich fiir weitaus realistischer
und vom inhaltlichen Ergebnis auch naherliegend halte: Man gelangt zum
Ergebnis, dass die Grundsétze der Charta nicht ganz wortlich gemeint
sind, oder juristischer formuliert: dass es sich nur um allgemeine Prinzi-
pien handelt, die nach MaRgabe ungeschriebener Abwagungs- und Recht-
fertigungsdiskurse mehr oder weniger weit zurickgedréngt werden kén-
nen.

Im Klartext heilt das, dass hier verschiedene Normsetzer mit gespal-
tener Zunge sprechen. Auf der einen Seite eine Patientenrechtscharta, die
einem augenzwinkemder Rigorismus huldigt, die aber offenbar gar nicht
auf konsequente Umsetzung angelegt ist. Und auf der anderen Seite die
weiterhin fortbestehende und weiterhin komplizierte und zersplitterte
Rechtslage, aus der einzig und allein die verlasslichen (weil verbindlichen)
rechtlichen Antworten fiir Arzte und Patienten zu gewinnen sind. Das ist
nach meiner Einschatzung ein fragwirdiges Beispiel von austriakischer
Patientenrechtslyrik, deren Ziel offenbar nur die Beruhigung des Laien-
publikums, die Erfiillung medialer Erwartungen sowie eine vage ,Bewusst-

23



Christian KOPETZKI

seinsbildung” ist, wahrend die Recht suchenden Patienten bei nichterner
Betrachtung nicht das bekommen, was man ihnen immer wieder verspro-
chen hat: namlich Klarheit und Rechtssicherheit. Denn einem Patient, der
sich auf die Ankiindigung der Presseaussendungen verlasst, wonach in
der Patientencharta — ich zitiere — ,die wesentlichsten Patientenrechte in
einem Stlick Bundesgesetzblatt zusammengefasst* seien und eine ,lber-
sichtliche und vollstandige Information“ erméglicht werde, muss im Kon-
fliktfall mit einem jahen Erwachen rechnen. Er wird namlich erniichtert
feststellen missen, dass die Patientencharta weder formell noch inhaltlich
das einlésen kann, was sie vorgibt — von einer wie auch immer gearteten
Durchsetzbarkeit ganz zu schweigen.

Was folgt daraus aus rechtsstaatlicher Sicht? Ware es ein Einzelfall, so
sollte man ihn gewiss nicht {iberbetonen. Das trifft aber nicht zu. Ahnliche
Argumente wie gegen die Patientencharta wurden namlich schon friher
gegen die — normativ ebenso fragwiirdigen — Patientenrechtskataloge
im KAG vorgebracht, ohne dass sich an der Richtung des Trends etwas
geandert hatte. Wir haben es also offenbar mit einer Tendenz zu tun, die
auf einen grundlegenden Funktionswandel des Rechts im Gesund-
heitswesen hinauslauft. Der Zuwachs an nicht oder halbverbindlichen
Grundsatzbekenntnissen, an bioethischem soft law, verbunden mit der
parallel und zeitgleich verlaufenden Verabschiedung klassischer Verant-
wortungs- und Haftungsstrukturen markiert eine gewisse Zuriickdrangung
herkémmlicher Bilder von Rechtsstaatlichkeit. Unterm Strich meine ich,
dass durch eine zunehmende Inflation von Patientenrechtsdokumenten
sowie die Degeneration von operationablen Rechtsnormen in blof3e ,Be-
wusstseinsappelle® mit zweifelhaftem Geltungsanspruch das Vertrauen in
die Verbindlichkeit und Durchsetzbarkeit des Rechts beschadigt und dem
Patientenschutz insgesamt ein schlechter Dienst erwiesen wird. Das Ge-
setz als Appell an wohimeinende Entscheidungstrager statt als Grundlage
subjektiver Rechte, das Bundesgesetzblatt als ,Infofolder* und Werbe-
prospekt der Politik, die Rechtsdurchsetzung durch beratende Kommissi-
onen und freiwillige Gewahrung von Gnadenleistungen — all das ist, tber-
spitzt formuliert, ein Schritt zuriick vom entwickelten Rechtsstaat hin zu
einem aufgeklarten Absolutismus der josefinischen Ara.

3. Nun einige Anmerkungen zur Funktion der Grundrechte: Es gibt
kaum einen Aspekt im Medizinbetrieb, der nicht von grundrechtlicher Re-
levanz ist. Die Palette méglicher Grundrechtsberiihrungen reicht von ganz
elementaren Rechten wie dem Recht auf Leben und kérperliche Integritat
tber das weite Feld des Datenschutzes bis hin zu Verfahrens- und
Rechtsweggarantien im Schadensfall. Im Kembereich handelt es sich
freilich meist um Variationen auf das Recht auf Privatieben gem Art 8
EMRK, das - als Ansatzpunkt eines allgemeinen verfassungsrechtlichen
Personlichkeitsschutzes — schon wegen der Kérperbezogenheit der Medi-
zin im Mittelpunkt der meisten Uberlegungen steht. Die zentralen Grund-
satze der medizinischen Ethik wie das Autonomieprinzip, das Firsorge-
prinzip oder das Recht auf ,informationelle Selbstbestimmung® sind auf
diese Weise zweifellos auch grundrechtlich abgesichert.

Aus der Vagheit dieser Garantien und der Zulassigkeit von Beschran-
kungen aufgrund von Gesetzesvorbehalten folgt freilich auch, dass die
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meisten Ableitungen aus Grundrechten — insb aus dem Grundrecht auf
Privatleben — von auBerordentlich hoher Unbestimmtheit sind. Viel
mehr als die neuerliche Bekraftigung der genannten Grundprinzipien so-
wie die grundrechtsdogmatische Steuerung des Abwagungsprozesses ist
daraus selten zu gewinnen. In den fir den praktischen Alltag entscheiden-
den Detailfragen und in der — nur nach MaRlgabe einfachgesetzlicher Kon-
kretisierung zu leistenden — ,Feinsteuerung” des Medizinbetriebes vermag
die Verfassung hingegen nur selten klare verhaltensleitende Wegweiser
2u geben, zumal sich heikle Entscheidungssituationen typischerweise im
Spannungsfeld gegenlaufiger und konkurrierenden Grundrechtspositionen
abspielen, deren Abwagung und Ausgleich verfassungsrechtlich nur ge-
ring vorstrukturiert ist. Ausnahmen bei Grundrechten mit hoher Detaildich-
te wie dem Recht auf persénliche Freiheit mégen die Regel bestatigen.

Dazu kommt noch, dass sich die Ausiibung der Medizin immer seltener
im Verhaltnis der Biirger zum Staat bewegt. Wenn die Ausgliederungen ihr
Tempo fortsetzen, wird dies kinftig Gberhaupt die Ausnahme sein. Das
bedeutet aber auch, dass der Geltungsanspruch der Grundrechte fiir die
Medizin mit heiklen Fragen der Drittwirkung und der staatlichen Schutz-
pflicht behaftet ist, was die Unsicherheiten weiter verstarkt. Die gebotene
einfachgesetzliche Ausgestaltung der Patientenrechte und die in ihrem
Vorfeld zu fiihrende rechtsethische und gesundheitspolitische Diskussion
kann man sich daher durch den Rickagriff auf die Grundrechte nicht erspa-
ren, weil deren Steuerungskraft nicht oder nur selten ausreicht, um eine
einzige Lésung als die grundrechtlich .richtige“ zu legitimieren. Das gilt in
ganz besonderem MaR fir den Grundsatz der Menschenwirde, dessen
emotionale und ethische Aufgeladenheit zu seiner juristischen Brauchbar-
keit in deutlichem Kontrast steht. Der in der deutschen Diskussion verbrei-
tete Ansatz, so gut wie alle zentralen Fragen der Biomedizin kahlschlagar-
tig Uber die Menschenwiirdegarantie des Grundgesetzes I6sen zu wol-
len, ist ein — wegen seiner Beliebigkeit— eher abschreckendes Unterfan-
gen. Bei nichtemen Betrachtung vermégen derart unbestimmte Klauseln
tiberhaupt nur dann eine Leitfunktion zu entfalten, wenn es ein zusténdi-
ges Grenzorgan gibt, das im Streitfall zur verbindlichen Konkretisierung
legitimiert ist. Im Medizinbetrieb fehlt es aber schon daran, weil es keine
einheitliches formalisiertes Rechtsschutzverfahren gibt.

4. Ich komme damit zu einem weiteren Punkt, der in der bisherigen
Auseinandersetzung wenig beachtet wird, namlich zu verfahrensrechtli-
chen Positionen und aligemeinen Rechtsschutzgarantien. So wirft etwa
die Diskussion um neuartige Entschadigungsmodelle Fragen nach der
Vereinbarkeit mit Art 6 EMRK auf, wenn und sofern der traditionelle Haf-
tungsweg durch informelle und rechtlich schwach abgesicherte Lésungen
nicht blo erganzt, sondemn tendenziell verdrangt werden wiirde. Zwar
préjudiziert die Verfassung meines Erachtens weder die Entscheidung fir
ein bestimmtes Modell der Arzthaftung, noch steht sie vorgeschalteten
Schlichtungseinrichtungen auch nur ansatzweise entgegen. Am Ende
muss aber immer der freie Zugang zu einem unabhangigen Gericht ste-
hen, der durch einen klaren Rechtsweganspruch abgesichert ist, wobei mit
den Worten .freier Zugang® und .unabhangiges Gericht" nicht nur formale
sondem effektive, jedermann gleich zugangliche und dem Grundsatz der
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.sichtbaren Gerechtigkeit® verpflichtete Garantien gemeint sind, nicht je-
doch gnadenweise Ausschittungen nach Mallgabe des good wills der
Verpflichteten.

Verstehen Sie mich bitte nicht falsch: Zweifellos haben neuartige
Rechtsschutzkonzepte wie Patientenanwaltschaften und Schlichtungsstel-
len einen ganz entscheidenden Beitrag zur Kommunikationsférderung und
zur Befriedung von Interessenkonflikten geleistet und werden dies auch
weiterhin tun. Der Rechtsstaat muss sich letztlich aber auch in solchen
Konstellationen bewahren, die sich auf weichem Wege nicht mehr schlich-
ten lassen. An solchen Rechtsschutzwegen fehlt es aber — abgesehen von
der Psychiatrie mit ihrem auRerstreitigen Unterbringungsverfahren — weit-
gehend, weshalb sich das unbefriedigte Rechtsschutzbedirfnis der Pati-
enten so gut wie ausschlieBlich ber das Arzthaftungsrecht und hier wie-
der bevorzugt Uber die Ausreizung des Vorwurfes der Aufklarungsmangels
artikuliert. Wenn wir die Grundrechte auch im Verhéltnis von Arzten und
Patienten tatsachlich emst nehmen wollen — und sei es erst nach Vermitt-
lung lber staatliche Schutz- und Gewahrleistungspflichten —, dann musste
man auch dariuber nachdenken, ob hier zur Zeit wirklich ein dem Art 13
MRK entsprechender Rechtsschutz gewahrleistet ist. Die vorschnelle
Identifizierung von Rechtsschutz und Arzthaftung gehért jedenfalls zu
den ungliicklichen Ideologien der aktuellen Diskussion, und es erstaunt
immer wieder, wenn nach jedem Medizinskandal zunachst einmal eine
Reform des Haftungsrechts diskutiert wird, als bestiinde zwischen dem
Haftungssystem und den Ursachen des jeweiligen Missstandes irgendein
mafgeblicher Zusammenhang.

Unter dem Kapitel Verfahrensgrundrechte und Rechtsstaatlichkeit soll-
te man auch die Ethikkommissionen erwdhnen. Auch hier gilt, dass ihre
Funktion bei der Evaluierung und Kontrolle der Forschung nicht mehr
wegzudenken ist, dass aber eine weitere Inflation ihrer Befugnisse ir-
gendwann auf rechtsstaatliche Bedenken stoRen muss. Denn es ist offen-
kundig, dass die faktische Entscheidungsmacht dieser Kommissionen im
Forschungsbereich und die Auswirkungen ihrer Entscheidungen auf die
Grundrechtssphére sowohl der Forscher als auch der Patienten im Kon-
trast zu ihrer rechtsstaatichen Einbindung steht. Verfassungsrechtliche
Selbstverstandlichkeiten wie eine halbwegs nachvollziehbare materielle
Entscheidungsgrundlage, ein Verfahrensrecht, eine Parteistellung der
Betroffenen oder einen Rechtsschutz gibt es hier nicht, weil die Kommis-
sionen mit Gutachten regieren, die erst kraft diverser Anknipfungen und
informeller Strukturen zu Quasientscheidungen erstarken. Bevor man aus
lauter Verlegenheit und zur Verschleierung des Mangeis klarer inhaltlicher
Entscheidungskriterien den Ethikkommissionen immer schwerwiegendere
ethische und rechtliche Entscheidungen — wie méglicherweise die Zulas-
sung einer Praimplantationsdiagnose oder die Genehmigung des .thera-
peutischen Klonens* — Ubertragt, sollte man die Ethikkommissionen daher
wieder etwas an das Verfassungssystem anbinden.

Einen letzten grundrechtlichen Aspekt méchte ich noch ansprechen: Er
betrifft die Funktion der Grundrechte angesichts neuer biotechnologi-
scher Moglichkeiten wie etwa dem Klonieren von Menschen, der Ziich-
tung menschlicher Stammzellen aus Frihembryonen zu Therapiezwe-
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cken, der Keimbahntherapie oder der Praimplantationsdiagnose. Solange
man keine dogmatischen Kapriolen schlagt, muss man mit Emichterung
feststellen, dass sich diese Phanomene mit dem herkémmlichen Grund-
rechtsbestand nicht oder nur sehr locker in den Griff bekommen lassen.
Als grundrechtliche Schutzgiiter werden — sofem Embryonen im Spiel sind
— zwar das Lebensrecht des Ungeborenen und der Menschenwirde-
grundsatz strapaziert. Entkleidet man dieser Rechte von den sie umge-
benden rechtspolitischen Wunschvorstellungen, dann bleibt freilich kaum
ein normativer Gehalt ibrig, weil nach meinem Dafiirhalten weder das
Recht auf Leben noch das Verbot unmenschlicher Behandlung auf Ent-
wicklungsphasen vor den Nidation emnsthaft anwendbar sind. Der jiingst
verlautete Versuch, Forschungseingriffe an der Blastozyste mit den Mas-
senmorden in Auschwitz in eine gedankliche Verbindung zu bringen, ist
kein brauchbarer Beitrag zur Diskussion, sondern eine zynische Verhéh-
nung der Holocaust-Opfer.

Wir werden diese drangenden rechtspolitischen Entscheidungen daher
weitgehend ohne grundrechtiiche Schitzenhilfe treffen, oder aber — was
weitaus zielfihrender wére — den Grundrechtskatalog um entsprechen-
de inhaltliche Ergdanzungen bereichern miissen. Auslandische Entwick-
lungen, etwa in der Schweiz oder auch die EU-Grundrechtscharta, haben
bereits erste zaghafte Schritte in diese Richtung gesetzt. Wir werden diese
verfassungspolitische Diskussion auch deshalb fiihren missen, weil es
nach geltendem Recht viel leichter falit, grundrechtlicher Argumente fiir als
gegen die Freigabe gewisser Biotechnologien zu finden, namlich nament-
lich die Forschungsfreiheit der beteiligten Wissenschaftler sowie die staat-
liche Schutzpflicht zugunsten der Entwicklung kiinftiger Therapiemdglich-
keiten. Besonders interessant scheint mir dabei auch die Frage zu sein,
inwieweit kollektive Interessen der Menschheit — zB die Integritat des
menschlichen Genoms als Ganzes ~ sinnvollerweise unter verfassungs-
rechtlichen Schutz gestellt werden kénnten. Mit Sicherheit kann man aller-
dings schon jetzt sagen, dass ein solcher Schutz - soll er einigermallen
effektiv sein — nur ein internationaler und somit ein vélkerrechtlicher wird
sein kdénnen.

5. Mit dem Stichwort ,Volkerrecht* komme ich zum letzten Punkt mei-
nes Streifzuges. De constitutione ferenda kénnte das Verfassungsrecht
namlich einen wesentlich intensiveren Beitrag zum Patientenschutz leis-
ten: In Gestalt des Menschenrechtsiibereinkommens zur Biomedizin
hat der Europarat eine betrachtliche Verfeinerung und Konkretisierung des
Grundrechtsschutzes in der Medizin vorgelegt, der immerhin als erster
Ansatz fir einen europdischen grundrechtlichen Mindeststandard der
Biomedizin gelten kann und der intemational auch als solcher gewurdigt

wird. Die bisherigen Dokumente gehdrten mangels Verbindlichkeit eher
zum vélkerrechtlichen soft law, und die Européische Union hat bekanntlich
keine Harmonisierungsbefugnis auf dem Gebiet des Gesundheitswesens.
Im europaischen Kontext muss man die Bedeutung dieses Ubereinkom-
mens auch darin sehen, dass es — bei aller Liickenhaftigkeit und Kom-
promisshaftigkeit — ganz klar den Grundwerten der EMRK und dem Primat
des Individuums gegentiiber Forschungs- und Wirtschaftsinteressen ver-
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pflichtet ist, was bei der gemeinschaftsrechtlichen Rechtssetzung vielleicht
doch nicht immer in gleicher Weise der Fall ist.

Die in der Biomedizinkonvention getroffenen Regelungen betreffen et-
wa die Patientenautonomie, den Zugang zu Informationen, die biomedizi-
nische Forschung, pradiktive Genanalysen, die Organtransplantation oder
die Verwendung menschlicher Kérpersubstanzen. Inhaltlich geht dieses
Dokument in seiner Detailnahe nicht nur weit tber Art 8 EMRK hinaus; es
setzt durch seinen Ubemationalen Geltungsbereich auch einen entschei-
denden Schritt zur Internationalisierung des Medizinrechts, was wegen der
grenzuberschreitenden Bedeutung vieler Probleme kinftig unabdingbar
sein wird. Kaum eine der brennenden Fragen der Biotechnologie — von
der pradiktiven Genanalyse uber die Praimplantationsdiagnose bis hin
zum reproduktiven Klonen — wird sich durch nationale Alleingange l6sen
lassen.

Diese Konvention liegt sei 1997 zur Ratifikation auf und wurde inzwi-
schen von 29 Staaten des Europarates unterzeichnet, von einigen auch
bereits ratifiziert. Volkerrechtlich trat die Konvention am 1. Dezember 1999
in Kraft. Mittlerweile sind auch mehrere Zusatzprotokolle in Vorbereitung,
unter anderem zur Organtransplantation, zur humanmedizinischen For-
schung, zum Embryonenschutz und zur Humangenetik; das erste Zusatz-
protokoll zum Verbot des Klonens von Menschen ist bereits verabschiedet
und am 1.Marz 2001 in Kraft getreten.

Wo liegt nun die mdgliche kiinftige Bedeutung dieser Konvention fur

Osterreich? ich sehe diese Bedeutung zunichst einmal darin, dass die
Konvention — nimmt man den Art SO B-VG emst — im Verfassungsrang zu
transformieren ware, weil es sich angesichts ihres intendierten Charakters
als Spezifizierung des Art 8 EMRK sicher um einen verfassungsergan-
zenden Staatsvertrag handeln wirde. Als solcher wiirde er jene Fortent-
wicklung der Grundrechte beschleunigen, von der ich vorhin gesprochen
habe, und zwar unabhangig davon, ob man eine generelle oder eine spe-
zielle Transformation wahlt. In jedem Fall ware der Beitritt zu dieser
Konvention nicht nur eine Bereicherung des Grundrechtsbestandes mit
einer neuen Gruppe von Rechten, denen man die Drittwirkung oder
zumindest weitgehende staatliche Gewahrleistungspflichten kaum mehr
absprechen kénnte; er ware auch ein zentraler Impuls zur Durchforstung,
Angleichung und Verfeinerung des Medizin- und Patientenrechtsbereichs.
In einigen Punkten bestiinde fir den &sterreichischen Gesetzgeber auch
Handlungsbedarf zur Anpassung des nationalen Rechts an eine mitunter
deutlich strengere Rechtslage nach der Konvention bzw des Zusatzproto-
kolls, etwa was das in Osterreich nur unzureichend abgesicherte Verbot
des reproduktiven Klonens oder auch die Verwertung von menschlichen
Koérpersubstanzen betrifft. In jenen Punkten, wo die Osterreichische
Rechtslage jetzt schon strenger ist als jene nach der Konvention — etwa
bei der Forschung an Einwilligungsunfahigen oder der fremdnitzigen
Gewebsentnahme — entstiinde hingegen kein Anpassungsruck, weil auch
die Biomedizinkonvention in ihrem Art 27 die aus der EMRK bekannte
Klausel enthalt, wonach hohere innerstaatliche Schutzstandards unberihrt
bleiben.

Verfassungsfragen des Patientenschutzes

Durch die in der Biomedizinkonvention explizit verankerte Verpflichtung
der Staaten zur gesetzlichen und hinreichend bestimmten Konkretisierung
von grundrechtlichen Gesetzesvorbehalten sowie durch die Verpflichtung
zur effektiven Umsetzung und zur Gewahrung von effektivem Rechts-
schutz wirde uberdies ein Schub in Richtung klarerer und bestimmterer
Rechtsgrundlagen sowie in Richtung eines umfassenden Patientenrechts-
schutzes entstehen. Im Ergebnis kann man die Prognose wagen, dass ein
Beitritt zur Biomedizinkonvention fir das Medizinrecht und den Patienten-
schutz eine langfristig vergleichbare Schubwirkung nach sich ziehen wiir-
de wie seinerzeit der ésterreichische Beitritt zur Europaischen Menschen-
rechtskonvention.

Umso bedauerlicher ist allerdings, dass Osterreich — ebenso wie die
BRD - die Biomedizinkonvention bisher weder unterzeichnet noch rati-
fiziert hat, und auch keine konkreten Anzeichen erkennbar sind, dass sich
dies in nachster Zukunft andem koénnte. Von wenigen Ausnahmen abge-
sehen fehlt es auch an einer breiten Auseinandersetzung, sei es aus ethi-
scher, rechtlicher oder rechtspolitischer Perspektive. Der oft recht aufge-
regte und fast nur ablehnende Diskurs wird — wenn tberhaupt — eher von
den Medien und verschiedenen Interessenverbanden dominiert, deren
Bandbreite von den Griinen iber Behindertenorganisationen bis zur ka-
tholischen Theologie reicht, was fiir sich genommen schon ein bemer-
kenswertes Phanomen ist. Auf bundespolitischer Ebene ist eine vorsichtig
abwartende bis krtische Haltung festzustellen, wahrend sich mehrere
Bundeslander bereits eindeutig negativ gegen einen Beitritt ausgespro-
chen haben.

Die Ursachen fiir dieses gespannte Verhaltnis sind vielféltig und ratio-
nal nicht immer leicht nachvoliziehbar. Vordergriindig geht es dabei um
den gelegentlich an Hysterie grenzenden Vorwurf eines zu wenig weitge-
henden Schutzes in den Bereichen Embryonenforschung sowie bei der
Forschung und Gewebsentnahme an Einwilligungsunféhigen. Bei Licht
besehen beruht diese Ablehnung freilich durchwegs auf gravierenden
Missverstandnissen eines mit juristischen Texten nicht vertrauten Publi-
kums iber den spezifisch normativen Gehalt der Konvention — zB was die
Aufrechterhaltung eines héheren innerstaatlichen Schutzniveaus gem Art
27 betrifft — oder auf der Unkenntnis Uber die Eigentlimlichkeiten einer
notwendig kompromisshaften vélkerrechtichen Rechtssetzung insgesamt

— etwa im Hinblick auf den Vorwurf der Liickenhaftigkeit. Ahnliche Wider-
stande und Bedenken, wie sie heute gegen die Biomedizinkonvention
vorgebracht werden, hatte man vor einem halben Jahrhundert schon ge-
gen die Europaische Menschenrechtskonvention richten kénnen, die in
ihrem Stammdokument beispielsweise noch die Todesstrafe zulie und
gewisse Rechte wie das Eigentum génzlich aussparte, ohne dass Oster-
reich deshalb aus lauter Angst vor der Erosion eines tatsachlich oder
vermeintlich héheren nationalen Standards nicht beigetreten ware. Es ist
eine Ironie der Geschichte, dass wir seinerzeit der EMRK nur mit allen
mdéglichen — und inzwischen weitgehend obsoleten — Vorbehalten beige-
treten sind, wéahrend wir heute nicht ohne eine gewisse moralische Uber-
heblichkeit einem intemational richtungweisenden Menschenrechtsdoku-
ment die Akzeptanz nur deswegen versagen, weil es nicht in allen Details
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unseren |dealvorstellungen vom richtigen® Schutzniveau entspricht. Bei
aller Einsicht in die Unterschiede zwischen den beiden Dokumenten —insb
in Bezug auf das in der Biomedizinkonvention nur rudimentér ausgepragte
supranationale Kontrollsystem — zeigt doch gerade die Geschichte des
Europaischen Menschenrechtsschutzes das Entwicklungspotential und die
enormen Chancen eines soichen ,nommativen® vélkerrechtlichen Vertrages
auf der Ebene des Europarates. Wiirden alle Staaten so agieren wie Os-
terreich, dann wére dies das Ende des intemationalen Menschenrechts-
schutzes, und es bleibt daher zu hoffen, dass sich die Politik und der kiinf-
tige Verfassungsgeber dieser Herausforderung nicht weiter verschiieen.
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Verfassungsfragen des Patientenschutzes

Meine sehr geehrten Damen und Herren!

Vor etwas mehr als zehn Jahren hat sich die Friihjahrstagung der Oster-
reichischen Juristenkommission in Weissenbach am Attersee bereits ein-
gehend mit ,Patientenrechten“ befasst. Da ich damals ebenfalls ein Refe-
rat halten durfte, méchte ich heute — neben den eigentlichen verfassungs-
rechtlichen Fragestellungen meines Themas — auch einen kurzen Seiten-
blick auf das vergangene Jahrzehnt miteinschlieRen und der Frage nach-
gehen, ob und in welche Richtung sich der Zug des Patientenrechtsschut-
zes inzwischen weiterbewegt hat.

Zunachst zu einigen spezifischen Verfassungsfragen: Verfassungs-
rechtliche Aspekte des Patientenschutzes ergeben sich im wesentlichen
aus der Kompetenzverteilung und der Grundrechtsordnung:

1. Aus kompetenzrechtlicher Sicht ist der ,Patientenschutz” eine ty-
pische Querschnittsmaterie. Je nach Regelungskontext und Regelungs-
gesichtspunkt besteht daher eine (quantitativ weitaus iberwiegende) Bun-
deskompetenz nach Art 10 Abs 1 Z 12 (Gesundheitswesen), eine Bun-
desgrundsatz- und Landesausfiihrungskompetenz nach Art 12 Abs 1 Z 1
(Heil- und Pflegeanstalten, Heilvorkommen etc) bzw eine Landeskompe-
tenz nach Art 15 B-VG (Leichen- und Bestattungswesen, Gemeindesani-
tatsdienst, Rettungswesen). Dieser verfassungsrechtliche Befund ist nicht
nur fir die betrdchtliche Rechtszersplitterung im Gesundheitswesen
(mit)verantwortlich, er steht auch einer — politisch wiederholt geforderten
und im Dienste der Ubersichtlichkeit sicher erstrebenswerten — systemati-
schen und umfassenden Kodifikation der Patientenrechte entgegen. In
manchen Teilbereichen wie dem Gemeindesanitatsdienst oder dem Be-
stattungswesen hat diese Foderalisierung sicher eine Berechtigung; in
anderen Bereichen - insb auf dem Gebiet der Krankenanstalten — ist es
eher ein historisch gewachsener Anachronismus, dass sich ein kleines
Land wie Osterreich in Zeiten der Internationalisierung des Medizinrechts
neun unterschiedliche Krankenanstaltengesetze und damit beispielsweise
auch neun unterschiedlich ausgestaltete Regelungen iber die Einsicht in
die Krankengeschichte leistet. Ein verlassliches Heilmittel gegen diesen
bundesstaatlichen Wildwuchs gibt es jenseits einer Bundesstaatsreform
kaum. Die aus guten Grinden immer wieder diskutierte Schaffung einer
bundeseinheitichen kompetenzrechtlichen Grundiage fiir den Patienten-
schutz wird durch die neuere Rechtsentwicklung — ich denke nur an den
Konsultationsmechanismus — gewiss auch nicht beginstigt.

Dennoch (oder gerade deshalb) scheint es aber lohnend, nach ent-
sprechenden Gegenstrategien Ausschau zu halten, um auf dem Boden
der geltenden Kompetenzlage eine groRere Einheitlichkeit der Patienten-
rechte zu erzielen. In der jiingeren Vergangenheit lassen sich im wesentli-
chen drei Tendenzen erkennen: Der Abschluss von Art 15a-Vertragen, die
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interpretative Ausdehnung bestehender Bundeskompetenzen sowie die
Kompetenziberschreitung.

a) Die mit Abstand erfolgversprechendste Harmonisierungsstrategie ist
wohl der Einsatz von Gliedsstaatsvertrigen gem Art 15a B-VG auf dem
Gebiet der Patientenrechte, sofern diese Vertrage nur — worauf ich noch
zuriickkommen werde — den entsprechenden Grad an Prazision und Ge-
staltungswillen aufweisen wiirden. Von der derzeit vorliegenden, zwischen
dem Bund und den Landem Karnten, Oberdsterreich und Burgenland
abgeschlossenen Patientencharta kann man das nicht behaupten, und da
sich in Zukunft nur mehr die Frage des Beitritts weiterer Lander zu diesem
inhaltlich bereits fixierten Dokument, nicht hingegen die Frage der inhaltli-
chen Modifikation stellen wird, dirfte sich daran auch nicht so bald etwas
andern.

b) Wenig (iberzeugend scheinen mir hingegen alle Versuche, durch ei-
ne extensive Auslegung des Kompetenztatbestandes ,,Zivilrechtswesen*
eine Art Generalkompetenz des Bundes im Bereich des Patientenschut-
zes zu konstruieren. Denn erstens zahlen nicht alle zivilrechtlichen
Rechtsbeziehungen zugleich zum ,Zivilrechtswesen® im kompetenzrechtli-
chen Sinn, weil es auch in anderen Kompetenztatbestanden eingeschlos-
sene Zivilrechtsenklaven gibt. Und zweitens gehort schon die beharrlich
vorgetragene These, wonach Patientenrechte im wesentlichen dem Privat-
recht zugehéren, zu den zwar unausrottbaren, nichtsdestoweniger aber
unhaltbaren Legenden des Gesundheitswesens. Im Grunde wird hier aus
der ebenso herrschenden wie zweifelhaften Vorstellung, dass jede medi-
zinische Behandlung auf einem zivilrechtlichen Behandlungsvertrag beru-
he, eine voreilige kompetenzrechtliche Schlussfolgerung gezogen. In
Wahrheit jedoch teilen auch die Rechte und Pflichten der Patienten das
kompetenzrechtliche Schicksal jener Materie, in deren systematischen
Kontext sie eingebunden sind, und dass bedeutet fiir den Bereich des
Krankenanstaltenwesens beispielsweise, dass die Regelung der Rechts-
beziehungen zwischen Patienten und der Krankenanstalten durchwegs
dem Art 12 B-VG (und nicht dem Art 10 B-VG) zuzuordnen sind, und zwar
ganz unabhangig davon, wie man die Rechtsbeziehungen im Anstaltsver-
héltnis dogmatisch einordnet. Der VfGH hat dies lbrigens schon lange
judiziert. Das kommt dem Streben nach einer méglichst einheitlichen Ge-
staltung des Patientenschutzes sicher nicht entgegen, lasst sich aber auf
dem Boden der geltenden Verfassungslage nicht einfach weginterpretie-
ren. Umso naher lage es allerdings, wenn der Bund seine Grundsatzkom-
petenz nach Art 12 etwas weniger zégernd ausiiben wiirde: So hatte man
etwa im Patientenrechtskatalog des § 5a KAG sehr wohl echte, subjektive

Patientenrechte vorgeben kdnnen, anstatt sich unter Hinweis auf eine
angebliche Zivilrechtskompetenz darauf zu beschranken, den Anstaltstra-
gem die Beachtung anderweitig normierter Patientenrechte in Erinnerung
zu rufen.

c) Nicht sinnvoll wéare es hingegen, das Rechtsinstitut der sanitaren
Aufsicht fir eine Starkung des Bundeseinflusses und eine Vereinheitli-
chung der Voliziehungsusancen in den Dienst zu nehmen. Bei der derzei-
tigen Rechtslage, wo wir neben der verfassungsrechtlichen Grundlage in
Art 10 B-VG und zwei eher rudimentaren Regelungen im KAG sowie in

Verfassungsfragen des Patientenschutzes

einer fast vergessenen Durchfiihrungs-Verordnung aus dem Jahr 1937
keine klaren Aussagen Uber die Instrumente, die Intensitat und die MaR-
stdbe dieses Rechtsinstituts vorfinden, sehe ich eher die Gefahr, dass
damit die Verantwortungsstrukturen zwischen dem Anstaltstrager, dem
Land als Trager der Vollziehung im Krankenanstaltenbereich und dem
Bund unter dem Titel der sanitaren Aufsicht oder auch der nicht minder
unklaren Bundesaufsicht nach Art 15 Abs 8 B-VG noch weiter verwischt
werden. Wenn man politisch eine emsthafte Starkung des Bundeseinflus-
ses im Bereich der Krankenanstalten will, dann sollte man meines Erach-
tens die Krankenanstalten aus dem Art 12 in den Art 11 oder 10 B-VG
verschieben, statt die verstaubte und nur historisch erklarbare Bundesauf-
sicht zu revitalisieren.

d) Nur der Vollstandigkeit halber erwahnen méchte ich, dass natiirlich
auch die Missachtung von kompetenzrechtiichen Barrieren zu sinnvol-
len Ergebnissen fihren kann, die sich dann allerdings nur politisch und
nicht dogmatisch diskutieren lassen. Als ein Beispiel - das freilich in die
Gegenrichtung der Starkung von Landesbefugnissen wirkt — sei etwa die
in einigen Landern vorgesehene Zustandigkeit der Patientenanwalte fiir
bundesrechtliche Aspekte des Gesundheitswesens erwahnt, obwohl den
Landem eine Uber die Ausfilhrung des Krankenanstaltenwesens und das
bloRe Organisationsrecht hinausgehende Kompetenz zur Schaffung von
Kontrollsystemen im Bundesbereich fehlt.

2. In der Frage der Vereinheitlichung des Patientenschutzes hat sich
also am zentralen Hindemis der mangelnden Bundeskompetenz nichts
geandert. Abgesehen davon ist man auch in jenen Gebieten, wo es eine
solche Bundeskompetenz gibt, von einem Mehr an Einheitlichkeit weiter
entfemnt denn je. Im Gegenteil: Jede neu hinzutretende Rechtsquelle fiihrt
durch potentielle Derogationsverhaltnisse, unvorhersehbare oder zumin-
dest unvorhergesehene intersystematische Querbeziige oder durch je und
je abweichende Terminologien eher zur Verwirrung als zur Vereinheitfi-
chung. Wer will, mache etwa die Probe aufs Exempel anhand jiingerer
Regelungen der Einwilligungsfahigkeit in Bezug auf die Behandlungszu-
stimmung, und er wird staunen, in welcher bunten Vielfalt hier ein und
derselbe Sachverhalt normiert wird.

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive scheint dieser Befund auf den
ersten Blick unergiebig, denn wie auch immer man die Sinnhafigkeit einer
Patientenrechtskodifikation aus rechtspolitischer Sicht einschétzt — verfas-
sungsrechtlich geboten ist ein solcher Schritt gewiss nicht. Die Systemati-
sierung und zusammenfassende Darstellung verstreuter Einzelregelungen
ist — wie in anderen Rechtsgebieten auch — in erster Linie Aufgabe der
Lehre. Ich glaube auch nicht, dass die unbestreitbaren Mangel bei der
praktischen Umsetzung von Patientenrechten jenes Problem darstelien,
auf welches ein Gesetz die richtige Antwort ist und sein kann. Zumeist
liegt die Wurzel eher in mangelnder Rechtsumsetzung und vielleicht auch
mangelnder Rechtskenntnis. Es ist unerfindlich, weshalb gerade die Er-

eignisse in Lainz und Freistadt besonders starke Impulse fiir die Diskussi-
on um legistische Reformen entfaltet haben, obwohl die Misssténde in
beiden Fallen sicher nicht primar auf der gesetzlichen Ebene ihre Wurzeln
hatten.
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Bei naherer Betrachtung scheinen mir aber doch einige verfassungs-
rechtliche Beziige dieser rechtspolitischen Diskussion Uber die Patienten-
rechtskodifikation erwahnenswert: Aus rechtsstaatlicher und (zumindest)
verfassungspolitischer Sicht kann vom Gesetzgeber namlich gefordert
werden, dass seine Regelungen insgesamt einigermafen klar formuliert,
ohne unverhaltnismaBigen Interpretationsaufwand erkennbar, praktisch
vollziehbar und effektiv durchsetzbar sowie in sich widerspruchsfrei sind.
All dies hat im Kern mit dem Konzept von Rechtsstaatlichkeit zu tun, wie
es der Osterreichischen Bundesverfassung zu Grunde liegt. Gerade in
diesen - fiir eine entwickelte Rechtskultur nicht unerheblichen — Punkten
weist die jlingere Patientenrechtsgesetzgebung freilich eine recht proble-
matische Tendenz auf: Indem sie zwar einerseits die erwiinschte Gesamt-
kodifikation nicht leisten kann, andererseits aber auch auf die Einlésung
unrealistischer politischer Versprechungen nicht verzichten will, fliichtet sie
immer mehr in eine symbolische Beschwichtigungsgesetzgebung, die
einerseits den rechtlichen Wildwuchs und die Heterogenitat der Vorschrif-
ten noch weiter verschérft, ohne andererseits die gewiinschte Vereinheitli-
chung sicherstellen zu kénnen.

lch méchte das an zwei — zwanglos vermehrbaren — Beispielen ver-
deutlichen, die der neuen Patientencharta entnommen sind: Dort heift es
etwa in Art 17, dass Patienten und Patientinnen nur mit ihrer Zustimmung
behandelt werden diirfen. Die in den folgenden Absatzen beschriebenen
Ausnahmen betreffen ausschlieRlich die zustimmungslose Behandlung bei
Gefahr im Verzug zum Schutz des einwilligungsunfahigen Patienten selbst
vor Lebens- und schwerer Gesundheitsgefahr. Das entspricht den allge-
meinen zivilrechtlichen Grundsatzen ebenso wie dem § 110 StGB und
erscheint daher zunachst unverdachtig — wer wollte diesem Grundsatz
nicht beipflichten, zumal sich dieser auch im Zivil- und Strafrecht findet?
Beim naheren Hinsehen fallt allerdings auf, dass die derzeitige Gesetzes-
lage eine Fiille von (meist 6ffentlichrechtlichen) Einschrankungen dieses
Autonomieprinzips kennt, angefangen von Untersuchungs- und Behand-
lungspflichten im Bereich der sanitatspolizeilichen Bekampfung anste-
ckender Krankheiten bis hin zu ausgepragten Zwangsbefugnissen bei der
arztlichen Behandlung von Haftlingen. Da die Patientencharta keine Vor-
behaltsklauseln kennt, scheint die einfachgesetzliche Rechtslage im Wi-
derspruch zu den Bestimmungen der Charta zu stehen.

Ahnliche Konflikte bestehen im Zusammenhang mit der Heranziehung
von Patienten zu Lehr- und Forschungszwecken. Art 20 der Patienten-
charta ist unmissverstandlich und legt fest, dass ,niemand ... ohne seine
ausdriickliche Zustimmung zu klinischen Priifungen und zu Forschungs-
und Unterrichtszwecken herangezogen werden“ darf. Das ist klar und
nicht weiter auslegungsbediirftig: Keine Heranziehung zu Lehre und For-
schung ohne ausdriickliche Zustimmung. Und daher auch: Keine Lehre
und Forschung bei jenen Patienten, die mangels Alter oder psychischem
Zustand nicht einwilligungsfahig sind. Ein Blick in die Osterreichischen
Gesetze fiihrt freilich zu ganz anderen Ergebnissen: Selbstverstandlich
gibt es auch dort keine zwangsweise und insb keine fremdniitzige For-
schung an Einwilligungsunfdhigen, was weder verfassungs- noch vélker-
rechtlich hinzunehmen ware. Sehr wohl aber gibt es gewisse Einschran-
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kungen, wie etwa die Einbeziehung Bewusstloser in klinische Prifungen
nach § 39 AMG. Besonders aufféllig ist die Divergenz zwischen der Char-
ta und dem Gesetz beim klinischen Unterricht: Nach dem vor kurzem
novellierten § 44 KAG ist namlich eine Einbeziehung in klinische Demonst-
rationen bei Einwilligungsunfahigen auch dann zulassig, wenn kein Wider-
spruch vorliegt. Das ist durchaus sinnvoll, weil man andererseits darauf
verzichten muisste, den Medizinstudenten narkotisierte oder sonst be-
wusstlose Patienten zu demonstrieren. Mit Art 20 der Patientencharta ist
es aber nicht zu vereinbaren, weil dieser keine Ausnahme vom Zustim-
mungsprinzip zulasst.

Lést man sich von diesen konkreten Beispielen, so folgt daraus: Wir
haben auf der einen Seite eine Patientencharta, in der an sich unstrittige
Grundséatze auf recht hoher Abstraktionsebene apodiktisch festgeschrie-
ben werden, nicht jedoch deren Durchbrechungen und Schranken. Und
auf der anderen Seite bestehen vielfaltige Gesetze und Verordnungen, die
die nétigen Guterabwagungen und Grenzziehungen in detaillierterer und
bereichsspezifisch unterschiedlicher Weise vomehmen. Was mich dabei
aus rechtsstaatlicher Sicht irritiert, ist der Widerspruch zwischen beiden
Rechtsquellen. Wiirde es sich um gleichrangige Normen handeln, hatte
man es wohl mit einer Derogation durch die jlingere Patientencharta zu
tun. Die Patientencharta stellt aber einen Gliedstaatsvertrag nach Art 15a
B-VG dar, der nach véllig herrschender Lehre und Rechtsprechung nur die
beteiligten Gebietskérperschaften bindet und daher fiir die Rechte und
Pflichten der Arzte und Patienten keineriei wie immer geartete unmittelba-
re Auswirkung hat. Der Widerspruch zwischen Gesetz und Charta andert
daher nicht das geringste daran, dass fir die Praxis de iure weiterhin
ausschlieflich das jeweilige — abweichende — Gesetz mafigebend ist,
nicht hingegen der iberschieBende Grundsatz in der Charta.

Fur die Auflésung dieser Widerspriiche gibt es zwei Szenarien, ein
theoretisches und eine realistisches: Entweder die Anpassung der Geset-
ze an die in der Charta ibemommenen vertraglichen Verpflichtungen,
gegebenenfalls erzwungen durch ein Erkenntnis des Verfassungsge-
richtshofes nach Art 138a B-VG. Oder, was ich fiir weitaus realistischer
und vom inhaltlichen Ergebnis auch naherliegend halte: Man gelangt zum
Ergebnis, dass die Grundsatze der Charta nicht ganz woértlich gemeint
sind, oder juristischer formuliert: dass es sich nur um allgemeine Prinzi-
pien handelt, die nach MaRgabe ungeschriebener Abwagungs- und Recht-
fertigungsdiskurse mehr oder weniger weit zuriickgedrangt werden kon-
nen.

Im Klartext heilt das, dass hier verschiedene Normsetzer mit gespal-
tener Zunge sprechen. Auf der einen Seite eine Patientenrechtscharta, die
einem augenzwinkemder Rigorismus huldigt, die aber offenbar gar nicht
auf konsequente Umsetzung angelegt ist. Und auf der anderen Seite die
weiterhin fortbestehende und weiterhin komplizierte und zersplitterte
Rechtslage, aus der einzig und allein die verlasslichen (weil verbindlichen)
rechtlichen Antworten fir Arzte und Patienten zu gewinnen sind. Das ist
nach meiner Einschatzung ein fragwiirdiges Beispiel von austriakischer
Patientenrechtslyrik, deren Ziel offenbar nur die Beruhigung des Laien-
publikums, die Erfiillung medialer Erwartungen sowie eine vage ,Bewusst-
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seinsbildung” ist, wahrend die Recht suchenden Patienten bei nichterner
Betrachtung nicht das bekommen, was man ihnen immer wieder verspro-
chen hat: n@mlich Klarheit und Rechtssicherheit. Denn einem Patient, der
sich auf die Ankiindigung der Presseaussendungen verlasst, wonach in
der Patientencharta — ich zitiere — ,die wesentlichsten Patientenrechte in
einem Stiick Bundesgesetzblatt zusammengefasst‘ seien und eine ,liber-
sichtliche und volistandige Information® ermdglicht werde, muss im Kon-
fliktfall mit einem jahen Erwachen rechnen. Er wird namlich erniichtert
feststellen missen, dass die Patientencharta weder formell noch inhaltlich
das einlésen kann, was sie vorgibt — von einer wie auch immer gearteten
Durchsetzbarkeit ganz zu schweigen.

Was folgt daraus aus rechtsstaatlicher Sicht? Ware es ein Einzelfall, so
sollte man ihn gewiss nicht liberbetonen. Das trifft aber nicht zu. Ahnliche
Argumente wie gegen die Patientencharta wurden namlich schon friher
gegen die — normativ ebenso fragwiirdigen — Patientenrechtskataloge
im KAG vorgebracht, ohne dass sich an der Richtung des Trends etwas
geandert hatte. Wir haben es also offenbar mit einer Tendenz zu tun, die
auf einen grundlegenden Funktionswandel des Rechts im Gesund-
heitswesen hinauslauft. Der Zuwachs an nicht oder halbverbindlichen
Grundsatzbekenntnissen, an bioethischem soft law, verbunden mit der
parallel und zeitgleich verlaufenden Verabschiedung kiassischer Verant-
wortungs- und Haftungsstrukturen markiert eine gewisse Zuriickdrdngung
herkémmlicher Bilder von Rechtsstaatlichkeit. Unterm Strich meine ich,
dass durch eine zunehmende Inflation von Patientenrechtsdokumenten
sowie die Degeneration von operationablen Rechtsnormen in blofRe ,Be-
wusstseinsappelle* mit zweifelhaftem Geltungsanspruch das Vertrauen in
die Verbindlichkeit und Durchsetzbarkeit des Rechts beschadigt und dem
Patientenschutz insgesamt ein schlechter Dienst erwiesen wird. Das Ge-
setz als Appell an wohimeinende Entscheidungstréger statt als Grundlage
subjektiver Rechte, das Bundesgesetzblatt als ,Infofolder* und Werbe-
prospekt der Politik, die Rechtsdurchsetzung durch beratende Kommissi-
onen und freiwillige Gewahrung von Gnadenleistungen — all das ist, liber-
spitzt formuliert, ein Schritt zuriick vom entwickelten Rechtsstaat hin zu
einem aufgeklarten Absolutismus der josefinischen Ara.

3. Nun einige Anmerkungen zur Funktion der Grundrechte: Es gibt
kaum einen Aspekt im Medizinbetrieb, der nicht von grundrechtlicher Re-
levanz ist. Die Palette méglicher Grundrechtsberiihrungen reicht von ganz
elementaren Rechten wie dem Recht auf Leben und kérperiche Integritat
Uber das weite Feld des Datenschutzes bis hin zu Verfahrens- und
Rechtsweggarantien im Schadensfall. Im Kembereich handelt es sich
freilich meist um Variationen auf das Recht auf Privatieben gem Art 8
EMRK, das - als Ansatzpunkt eines allgemeinen verfassungsrechtlichen
Persénlichkeitsschutzes — schon wegen der Kérperbezogenheit der Medi-
zin im Mittelpunkt der meisten Uberlegungen steht. Die zentralen Grund-
satze der medizinischen Ethik wie das Autonomieprinzip, das Firsorge-
prinzip oder das Recht auf ,informationelle Selbstbestimmung* sind auf
diese Weise zweifellos auch grundrechtlich abgesichert.

Aus der Vagheit dieser Garantien und der Zuléssigkeit von Beschran-
kungen aufgrund von Gesetzesvorbehalten folgt freilich auch, dass die
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meisten Ableitungen aus Grundrechten — insb aus dem Grundrecht auf
Privatieben — von auBerordentlich hoher Unbestimmtheit sind. Viel
mehr als die neuerliche Bekraftigung der genannten Grundprinzipien so-
wie die grundrechtsdogmatische Steuerung des Abwagungsprozesses ist
daraus selten zu gewinnen. In den fiir den praktischen Alltag entscheiden-
den Detailfragen und in der — nur nach MalRgabe einfachgesetzlicher Kon-
kretisierung zu leistenden — ,Feinsteuerung“ des Medizinbetriebes vermag
die Verfassung hingegen nur selten klare verhaltensleitende Wegweiser
zu geben, zumal sich heikle Entscheidungssituationen typischerweise im
Spannungsfeld gegenlaufiger und konkurrierenden Grundrechtspositionen
abspielen, deren Abwagung und Ausgleich verfassungsrechtlich nur ge-
ring vorstrukturiert ist. Ausnahmen bei Grundrechten mit hoher Detaildich-
te wie dem Recht auf persénliche Freiheit mdgen die Regel bestatigen.

Dazu kommtnoch, dass sich die Austibung der Medizin immer seltener
im Verhaltnis der Biirger zum Staat bewegt. Wenn die Ausgliederungen ihr
Tempo fortsetzen, wird dies kiinftig Gberhaupt die Ausnahme sein. Das
bedeutet aber auch, dass der Geltungsanspruch der Grundrechte fir die
Medizin mit heiklen Fragen der Drittwirkung und der staatlichen Schutz-
pflicht behaftet ist, was die Unsicherheiten weiter verstérkt. Die gebotene
einfachgesetzliche Ausgestaltung der Patientenrechte und die in ihrem
Vorfeld zu fiihrende rechtsethische und gesundheitspolitische Diskussion
kann man sich daher durch den Rickgriff auf die Grundrechte nicht erspa-
ren, weil deren Steuerungskraft nicht oder nur selten ausreicht, um eine
einzige L6sung als die grundrechtlich ,richtige* zu legitimieren. Das gilt in
ganz besonderem MaR fir den Grundsatz der Menschenwiirde, dessen
emotionale und ethische Aufgeladenheit zu seiner juristischen Brauchbar-
keit in deutlichem Kontrast steht. Der in der deutschen Diskussion verbrei-
tete Ansatz, so gut wie alle zentralen Fragen der Biomedizin kahischlagar-
tig Uber die Menschenwirdegarantie des Grundgesetzes I6sen zu wol-
len, ist ein — wegen seiner Beliebigkeit— eher abschreckendes Unterfan-
gen. Bei niichtemen Betrachtung vermégen derart unbestimmte Klauseln
tiberhaupt nur dann eine Leitfunktion zu entfalten, wenn es ein zustandi-
ges Grenzorgan gibt, das im Streitfall zur verbindlichen Konkretisierung
legitimiert ist. Im Medizinbetrieb fehlt es aber schon daran, weil es keine
einheitliches formalisiertes Rechtsschutzverfahren gibt.

4. Ich komme damit zu einem weiteren Punkt, der in der bisherigen
Auseinandersetzung wenig beachtet wird, namlich zu verfahrensrechtli-
chen Positionen und allgemeinen Rechtsschutzgarantien. So wirft etwa
die Diskussion um neuartige Entschadigungsmodelle Fragen nach der
Vereinbarkeit mit Art 6 EMRK auf, wenn und sofern der traditionelle Haf-
tungsweg durch informelle und rechtlich schwach abgesicherte Lésungen
nicht bloR ergénzt, sondemn tendenziell verdrangt werden wiirde. Zwar
prajudiziert die Verfassung meines Erachtens weder die Entscheidung fiir
ein bestimmtes Modell der Arzthaftung, noch steht sie vorgeschalteten
Schlichtungseinrichtungen auch nur ansatzweise entgegen. Am Ende
muss aber immer der freie Zugang zu einem unabhangigen Gericht ste-
hen, der durch einen klaren Rechtsweganspruch abgesichert ist, wobei mit
den Worten ,freier Zugang® und ,unabhangiges Gericht® nicht nur formale
sondem effektive, jedermann gleich zugangliche und dem Grundsatz der
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sichtbaren Gerechtigkeit* verpflichtete Garantien gemeint sind, nicht je-
doch gnadenweise Ausschiitungen nach Mafigabe des good wills der
Verpflichteten.

Verstehen Sie mich bitte nicht falsch: Zweifellos haben neuartige
Rechtsschutzkonzepte wie Patientenanwaltschaften und Schlichtungsstel-
len einen ganz entscheidenden Beitrag zur Kommunikationsférderung und
zur Befriedung von Interessenkonflikten geleistet und werden dies auch
weiterhin tun. Der Rechtsstaat muss sich letztlich aber auch in solchen
Konstellationen bewahren, die sich auf weichem Wege nicht mehr schlich-
ten lassen. An solchen Rechtsschutzwegen fehlt es aber — abgesehen von
der Psychiatrie mit ihrem auRerstreitigen Unterbringungsverfahren — weit-
gehend, weshalb sich das unbefriedigte Rechtsschutzbediirfnis der Pati-
enten so gut wie ausschlieBlich (iber das Arzthaftungsrecht und hier wie-
der bevorzugt {iber die Ausreizung des Vorwurfes der Aufklarungsmangels
artikuliert. Wenn wir die Grundrechte auch im Verhaltnis von Arzten und
Patienten tatséachlich emst nehmen wollen — und sei es erst nach Vermitt-
fung (ber staatliche Schutz- und Gewahrleistungspflichten —, dann misste
man auch dariiber nachdenken, ob hier zur Zeit wirklich ein dem Art 13
MRK entsprechender Rechtsschutz gewahdeistet ist. Die vorschnelle
identifizierung von Rechtsschutz und Arzthaftung gehort jedenfalls zu
den ungliicklichen |deologien der aktuellen Diskussion, und es erstaunt
immer wieder, wenn nach jedem Medizinskandal zundchst einmal eine
Reform des Haftungsrechts diskutiert wird, als bestiinde zwischen dem
Haftungssystem und den Ursachen des jeweiligen Missstandes irgendein
mafRgeblicher Zusammenhang.

Unter dem Kapitel Verfahrensgrundrechte und Rechtsstaatlichkeit soll-
te man auch die Ethikkommissionen erwahnen. Auch hier gilt, dass ihre
Funktion bei der Evaluierung und Kontrolle der Forschung nicht mehr
wegzudenken ist, dass aber eine weitere Inflation ihrer Befugnisse ir-
gendwann auf rechtsstaatliche Bedenken stofien muss. Denn es ist offen-
kundig, dass die faktische Entscheidungsmacht dieser Kommissionen im
Forschungsbereich und die Auswirkungen ihrer Entscheidungen auf die
Grundrechtssphére sowohl der Forscher als auch der Patienten im Kon-
trast zu ihrer rechtsstaatlichen Einbindung steht. Verfassungsrechtliche
Selbstverstandlichkeiten wie eine halbwegs nachvollziehbare materielle
Entscheidungsgrundlage, €in Verfahrensrecht, eine Parteistellung der
Betroffenen oder einen Rechtsschutz gibt es hier nicht, weil die Kommis-
sionen mit Gutachten regieren. die erst kraft diverser Ankniipfungen und
informeller Strukturen zu Quasientscheidungen erstarken. Bevor man aus
lauter Verlegenheit und zur Verschleierung des Mangels klarer inhaltlicher
Entscheidungskriterien den Ethikkommissionen immer schwerwiegendere
ethische und rechtliche Entscheidungen — wie méglicherweise die Zulas-
sung einer Praimplantationsdiagnose oder die Genehmigung des .thera-
peutischen Klonens" — libertragt, solite man die Ethikkommissionen daher
wieder etwas an das Verfassungssystem anbinden.

Einen letzten grundrechtlichen Aspekt mochte ich noch ansprechen: Er
betrift die Funktion der Grundrechte angesichts neuer biotechnologi-
scher Moglichkeiten wie etwa dem Klonieren von Menschen, der Zich-
tung menschlicher Stammzellen aus Frihembryonen zu Therapiezwe-
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cken, der Keimbahntherapie oder der Praimplantationsdiagnose
;nan keine dogmapsohgn Kapriolen schiagt, muss man m?t Emﬁc:sr%ar‘:ge
eststellen, dass sich diese Phdnomene mit dem herkémmlichen Grundg
rechtsbestand nicht oder nur sehr locker in den Griff bekommen lassen-
Als grundrechtliche Schutzgiter werden — sofern Embryonen im Spiel sinci
— zwar das Lebensrecht des Ungeborenen und der Menschenwiirde-
grundsatz strapagigrt. Entkleidet man dieser Rechte von den sie umge-
e;nc:‘e;r: r;ggt\::_pg:::::egbv_vunsct.}vorstellungen, dann bleibt freilich kaum
rig, weil nach meinem Dafii
Rgcht auf Leben noch das Verbot unmenschlicher Bzr::r:tc?l:nvg\;’e:jfr g::
wicklungsphasen vor den Nidation emsthaft anwendbar sind. Der jlngst
verlautete V_ersuch, Forschungseingriffe an der Blastozyste m.it den] Mgs-
sepmorden in Auschwitz in eine gedankliche Verbindung zu bringen, ist
kein brauchbarer Beitrag zur Diskussion, sondern eine zynische Verl';"h
nur:/% der Holocaust-Opfer. o
. ir werden diese drangenden rechtspolitischen i
we!tgeher)d 9hne gmndfechtliche Schﬁtgenhilfe trefEfg;s’c:g;dru;lg:: f ?::;
g:lita:s Iz:glfuhrend:ar wiére — den Grundrechtskatalog um entsprechen-
| nhalt nchg Erganzunggn bereichern missen. Auslandische Entwick-
ungen, etwa in der Schweiz oder auch die EU-Grundrechtscharta, haben
bereits erste zaghafte Schritte in diese Richtung gesetzt. Wir werde'n di
verfassungspolitische Diskussion auch deshalb fiihren. mussen wei|e:§
nach gel'tende!'n Recht viel leichter fallt, grundrechtlicher Argumen'te fiir al
;_:_;egep die Freigabe gc_ew{sser Biotechnologien zu finden, namlich naments-
I;g:edlg I;ogchpngsfrelhelt der beteiligten Wissenschaftler sowie die staat-
= chutzpflicht gugunsten der Entwicklung kinftiger Therapiemdglich-
keiten. Qesonders interessant scheint mir dabei auch die Frage zu sein
|nw1ewe|P kollektive Interessen der Menschheit — zB die Integritat des:
mensphllchen Genoms als Ganzes -- sinnvollerweise unter verfassungs-
:'jgchtllchen Sf:hutz gestellt werden kdnnten. Mit Sicherheit kann man allger-
e?eg:ﬁ :csI;cIJ: jetzt sagen, dass' ein solcher Schutz - soll er einigermafien
ST RN nur ein intemationaler und somit ein volkerrechtlicher wird
5. Mit dem Stichwort ,Volkerrecht* komme ich zum i
nes _Streﬁguges. De constitutione ferenda kdnnte dasli/'zetr?:s::: k;rr;;;
?ar_nllch einen wesentlich intensiveren Beitrag zum Patientenschu?z leis-
her:.dln Gestalt des. Mensc"hem:echtsi.ibereinkommens zur Biomedizin
at der Europarat eine betrachtliche Verfeinerung und Konkretisierung des
Emndrecptssghuizes in der Medizin vorgelegt, der immerhin als grster
Bir:)sr:tezdi;li:: e|Ren europaischen . grundrechtlichen Mindeststandard der
il b'gﬁ en kann und der |nten3ational auch als solcher gewiirdigt
7um volkerrechtinen sof fa, und die Ecropische Union hat bekanniich
I ht , ie Europaische Union hat i
:<e|ne Har__rpom&erungsbefugnis auf dem Gebiet des Gesundht?iteskwatralgttalll'lcs',1
m europalschep Kontext muss man die Bedeutung dieses Ubereinkom:
meng auch.darfn sehen, dass es — bei aller Liickenhaftigkeit und Kom-
gromlsshgﬁlgkelt - ganzﬂklar den Grundwerten der EMRK und dem Primat
es Individuums gegeniiber Forschungs- und Wirtschaftsinteressen ver-
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pflichtet ist, was bei der gemeinschaftsrechtlichen Rechtssetzung vielleicht
doch nicht immer in gleicher Weise der Fall ist.

Die in der Biomedizinkonvention getroffenen Regelungen betreffen et-
wa die Patientenautonomie, den Zugang zu Informationen, die biomedizi-
nische Forschung, pradiktive Genanalysen, die Organtransplantation oder
die Verwendung menschlicher Koérpersubstanzen. Inhaltlich geht dieses
Dokument in seiner Detailndhe nicht nur weit Gber Art 8 EMRK hinaus; es
setzt durch seinen Ubemationalen Geltungsbereich auch einen entschei-
denden Schritt zur Intemationalisierung des Medizinrechts, was wegen der
grenziiberschreitenden Bedeutung vieler Probleme kiinftig unabdingbar
sein wird. Kaum eine der brennenden Fragen der Biotechnologie — von
der pradiktiven Genanalyse uber die Praimplantationsdiagnose bis hin
zum reproduktiven Klonen — wird sich durch nationale Alleingdnge l6sen
lassen.

Diese Konvention liegt sei 1997 zur Ratifikation auf und wurde inzwi-
schen von 29 Staaten des Europarates unterzeichnet, von einigen auch
bereits ratifiziert. Volkerrechtlich trat die Konvention am 1. Dezember 1999
in Kraft. Mittlerweile sind auch mehrere Zusatzprotokolle in Vorbereitung,
unter anderem zur Organtransplantation, zur humanmedizinischen For-
schung, zum Embryonenschutz und zur Humangenetik; das erste Zusatz-
protokoll zum Verbot des Klonens von Menschen ist bereits verabschiedet
und am 1.Méarz 2001 in Kraft getreten.

Wo liegt nun die mdgliche kiinfige Bedeutung dieser Konvention fir

Osterreich? Ich sehe diese Bedeutung zunéchst einmal darin, dass die
Konvention — nimmt man den Art 50 B-VG emst — im Verfassungsrang zu
transformieren ware, weil es sich angesichts ihres intendierten Charakters
als Spezifizierung des Art 8 EMRK sicher um einen verfassungsergan-
zenden Staatsvertrag handeln wiirde. Als solcher wirde er jene Fortent-
wicklung der Grundrechte beschleunigen, von der ich vorhin gesprochen
habe, und zwar unabhangig davon, ob man eine generelle oder eine spe-
zielle Transformation wahlt. In jedem Fall ware der Beitritt zu dieser
Konvention nicht nur eine Bereicherung des Grundrechtsbestandes mit
einer neuen Gruppe von Rechten, denen man die Drittwirkung oder
zumindest weitgehende staatliche Gewahrleistungspflichten kaum mehr
absprechen kénnte; er ware auch ein zentraler Impuls zur Durchforstung,
Angleichung und Verfeinerung des Medizin- und Patientenrechtsbereichs.
In einigen Punkten bestiinde fiir den Osterreichischen Gesetzgeber auch
Handlungsbedarf zur Anpassung des nationalen Rechts an eine mitunter
deutlich strengere Rechtslage nach der Konvention bzw des Zusatzproto-
kolls, etwa was das in Osterreich nur unzureichend abgesicherte Verbot
des reproduktiven Klonens oder auch die Verwertung von menschlichen
Korpersubstanzen betrifft. In jenen Punkten, wo die Osterreichische
Rechtslage jetzt schon strenger ist als jene nach der Konvention — etwa
bei der Forschung an Einwilligungsunfahigen oder der fremdnitzigen
Gewebsentnahme — entstiinde hingegen kein Anpassungsruck, weil auch
die Biomedizinkonvention in ihrem Art 27 die aus der EMRK bekannte
Klausel enthalt, wonach hohere innerstaatliche Schutzstandards unberuhrt
bleiben.
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Durch die in der Biomedizinkonvention explizit verankerte Verpflichtung
der Staaten zur gesetzlichen und hinreichend bestimmten Konkretisierung
von grundrechtlichen Gesetzesvorbehalten sowie durch die Verpflichtung
zur effektiven Umsetzung und zur Gewahrung von effektivem Rechts-
schutz wirde Uberdies ein Schub in Richtung klarerer und bestimmterer
Rechtsgrundlagen sowie in Richtung eines umfassenden Patientenrechts-
schutzes entstehen. Im Ergebnis kann man die Prognose wagen, dass ein
Beitritt zur Biomedizinkonvention fiir das Medizinrecht und den Patienten-
schutz eine langfristig vergleichbare Schubwirkung nach sich ziehen wir-
de wie seinerzeit der 6sterreichische Beitritt zur Europaischen Menschen-
rechtskonvention.

Umso bedauerlicher ist allerdings, dass Osterreich — ebenso wie die
BRD - die Biomedizinkonvention bisher weder unterzeichnet noch rati-
fiziert hat, und auch keine konkreten Anzeichen erkennbar sind, dass sich
dies in nachster Zukunft &ndem konnte. Von wenigen Ausnahmen abge-
sehen fehlt es auch an einer breiten Auseinandersetzung, sei es aus ethi-
scher, rechtlicher oder rechtspolitischer Perspektive. Der oft recht aufge-
regte und fast nur ablehnende Diskurs wird — wenn Gberhaupt — eher von
den Medien und verschiedenen Interessenverbanden dominiert, deren
Bandbreite von den Grinen iber Behindertenorganisationen bis zur ka-
tholischen Theologie reicht, was fiir sich genommen schon ein bemer-
kenswertes Phanomen ist. Auf bundespolitischer Ebene ist eine vorsichtig
abwartende bis kritische Haltung festzustellen, wahrend sich mehrere
Bundeslander bereits eindeutig negativ gegen einen Beitritt ausgespro-
chen haben.

Die Ursachen fiir dieses gespannte Verhaltnis sind vielfaltig und ratio-
nal nicht immer leicht nachvollziehbar. Vordergriindig geht es dabei um
den gelegentlich an Hysterie grenzenden Vorwurf eines zu wenig weitge-
henden Schutzes in den Bereichen Embryonenforschung sowie bei der
Forschung und Gewebsentnahme an Einwilligungsunfahigen. Bei Licht
besehen beruht diese Ablehnung freilich durchwegs auf gravierenden
Missverstandnissen eines mit juristischen Texten nicht vertrauten Publi-
kums Uber den spezifisch normativen Gehalt der Konvention — zB was die
Aufrechterhaltung eines héheren innerstaatlichen Schutzniveaus gem Art

27 betrifft — oder auf der Unkenntnis lber die Eigentimlichkeiten einer
notwendig kompromisshaften vélkerrechlichen Rechtssetzung insgesamt
- etwa im Hinblick auf den Vorwurf der Liickenhaftigkeit. Ahnliche Wider-
stdnde und Bedenken, wie sie heute gegen die Biomedizinkonvention
vorgebracht werden, hatte man vor einem halben Jahrhundert schon ge-
gen die Europdische Menschenrechtskonvention richten kénnen, die in
ihrem Stammdokument beispielsweise noch die Todesstrafe zulieR und
gewisse Rechte wie das Eigentum génzlich aussparte, ohne dass Oster-
reich deshalb aus lauter Angst vor der Erosion eines tatsachlich oder
vermeintlich héheren nationalen Standards nicht beigetreten wére. Es ist
eine Ironie der Geschichte, dass wir seinerzeit der EMRK nur mit allen
madglichen — und inzwischen weitgehend obsoleten — Vorbehalten beige-
treten sind, wahrend wir heute nicht ohne eine gewisse morafische Uber-
heblichkeit einem intemational richtungweisenden Menschenrechtsdoku-
ment die Akzeptanz nur deswegen versagen, weil es nicht in allen Details
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unseren ldealvorstellungen vom ,richtigen® Schutzniveau entspricht. Bei
aller Einsicht in die Unterschiede zwischen den beiden Dokumenten — insb
in Bezug auf das in der Biomedizinkonvention nur rudimentar ausgepragte
supranationale Kontrollsystem — zeigt doch gerade die Geschichte des
Europaischen Menschenrechtsschutzes das Entwicklungspotential und die
enormen Chancen eines solchen ,normativen* vélkerrechtlichen Vertrages
auf der Ebene des Europarates. Wiirden alle Staaten so agieren wie Os-
terreich, dann ware dies das Ende des intemnationalen Menschenrechts-
schutzes, und es bleibt daher zu hoffen, dass sich die Politik und der kinf-
tige Verfassungsgeber dieser Herausforderung nicht weiter verschlieffen.



