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A. Einleitung

1. Totes Recht oder Priventivhormen

In den Jahrhunderten der neueren Geschichte grassierten immer wieder
Infektionskrankheiten. Seuchen, wie Pest, Cholera, Ruhr, Lepra dezimierten die
Bevolkerung in grofferem Ausmafi, als es die Kriege der Vergangenheit
vermochten. Erkrankte ein Mensch an einer der Krankheiten, wurde dies oft als

Gottesurteil gesehen.

Erst gegen Ende des 19. Jahrhunderts erkannten Robert Koch und Louis Pasteur
Mikroorganismen als Ursache von vielen ansteckenden Krankheiten (Tuberkulose,
Milzbrand, Tollwut, Cholera, etc.) und wurden Wegbereiter der modernen
Bakteriologie. Bahnbrechend war die Entdeckung des Penicillins durch Fleming,

die den Weg zu wirksamen Therapien von Infektionskrankheiten ervffnete.

Durch die Erfolge der Medizin herrschte, jedoch ein wenig voreilig, die Ansicht,
dass das Problem mit Seuchen Vergangenheit sei. Selbst der australische Virologe
und Nobelpreistrdger Frank MacFarlane Burnet verkiindete 1962 euphorisch, dass
kein zuvor gesunder Mensch mehr an einer Infektionskrankheit sterben mdisse.
Dies mochte eventuell fiir die westliche Welt weitestgehend gestimmt haben, aber
in der Dritten Welt war die Erkrankung an einer todlichen Infektion mangels dem

Einsatz von westlichen Wissen und Technologie noch lange nicht verschwunden.

Infektionskrankheiten sind weltweit noch immer die hdufigste Todesursache, noch
vor Herz-Kreislauferkrankungen und bosartigen Erkrankungen. Aber auch in den
Industriestaaten ist diese Krankheitsursache keineswegs bedeutungslos, so wie
etwa die Sterblichkeit an Infektionskrankheiten in den in den letzten Jahren in den

USA um etwa 60% zugenommen hat.

1) Classen/Diehl/Kochsiek, Innere Medizin, 817.
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So ist auch die Tuberkulose bei weitem noch nicht ausgerottet. In den
Entwicklungslandern, Asien und Osteuropa infizieren sich jahrlich an die 100
Millionen Personen neu, wobei bemerkenswert ist, dass ca. 10 % eine aktive Tbc
entwickeln, und mit der Ausscheidung von Tuberkelbakterien zur weiteren
Verbreitung der Krankheit beitragen. Tbc tritt auch bei einem Drittel der HIV-
Positiven als Sekunddrerkrankung auf. Insgesamt sind weltweit etwa 2 Milliarden
Menschen mit TbC in den verschiedensten Erscheinungsformen infiziert, die
Mortalitdt betrdgt weltweit ca. 2 Millionen jdhrlich?, obwohl wirksame

Medikamente existieren.

1981 verbreitete sich die Nachricht iiber eine neu erkannte Infektionskrankheit, das
Acquired Immune Deficiency Syndrome (besser bekannt als AIDS), tiber die Welt.
Diese erworbene Immunschwidche wird durch das Human Immunodeficiency
Virus, humanes Immunschwichevirus - oder kurz HIV - ausgelost. Die
Ubertragung des Virus erfolgt iiber Korperfliissigkeiten wie Blut, Korpersekrete
etc., wobei anfdanglich in Unkenntnis der Krankheit im Zuge von medizinischer
Behandlung, wie Bluttransfusionen, zur Verbreitung der Seuche beigetragen
wurde. Trotz der rasanten Fortschritte der modernen Medizin war es bisher nicht
moglich, geeignete Therapien zu finden, um das Virus im Koérper von Erkrankten
vollstandig zu beseitigen. Oft dauert es auch Jahre, bis die Krankheit nach

Exposition mit dem HI-Virus tatsdchlich ausbricht.

Neue Schreckensszenarien wie die mogliche Ubertragung des Ebola-Virus oder
SARS (schweres akutes respiratorisches Syndrom) sind entstanden. Im
Bewusstsein, dass durch den globalen Reise- und Geschiftsverkehr die
Ubertragung von Krankheitserregern &uflerst rasch in auch entfernte Gebiete
erfolgen kann, ist es auch kein Wunder, dass Tierseuchen (oder richtig: Epizootien)
wie BSE oder Vogelgrippe, die sich nur &dufserst selten als Humaninfektion
manifestieren, eine weltweite Hysterie auslosen. Neben den Einzelschicksalen von

betroffenen Erkrankten stellten und stellen Epidemien auch einen ungeheuren

2) Kayser et al, Medizinische Mikrobiologie, 283.
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Einschnitt in die menschliche Gesellschaft dar. Die 6konomischen, sozialen,
kulturellen und politischen Auswirkungen einer Epidemie fiihren unter
Umstdnden zu einer wesentlichen Beeintrachtigung des Staates. Es gehort daher zu
den grundlegenden Aufgaben des Gesetzgebers, fiir das Auftreten einer Seuche
entsprechende gesetzliche Grundlagen zur Beherrschung eines aufsergewdhnlichen

Ereignisses dieser Art zu schaffen.

Ob nun eine Infektionskrankheit eine Epidemie oder sogar Pandemie auslost,
hingt von verschiedenen Faktoren ab. Fiir die Verbreitungsfahigkeit ursédchlich
sind, neben der Art der Ubertragung selbst, soziale, hygienische und klimatische
Faktoren - also das Umfeld, in dem sich die potentiell Infizierten befinden, sowie
die Mobilitdt der moglicherweise unwissend Infizierten, aber auch die letztendlich
entsprechend zu treffenden Mafinahmen, sobald Infektionen erkannt und klinisch
richtig eingeschitzt wurden. Die Reaktionszeit von Behorden und der Politik nach
Manifestation einer Infektionskrankheit ist bestimmend fiir das Ausmafi der
Folgen. Neben gesetzlichen Regelungen fiir die Quarantdne moglicher Infizierter
und der Isolation von bereits Erkrankten sind auch weitere Vorkehrungen zu
treffen, um etwa die prophylaktische Versorgung der Bevolkerung mit
Medikamenten zu gewdhrleisten, die &rztliche Versorgung zu erhalten, und um
die notwendigen Resourcen zur Unterbringung und Behandlung der potentiell

oder manifest Erkrankten in geeigneten Krankenanstalten zu sichern.

Es ist davon auszugehen, dass bei einem epidemischen bzw. pandemischen
Bedrohungspotential von Infektionskrankheiten je nach Gefihrdungsgrad und
Héaufigkeit primdr vorhandene Krankenanstalten zur Quarantédne, Isolation und
Behandlung von Betroffenen herangezogen werden. Ziel dieser Arbeit ist es, die
Relevanz und Wirksamkeit der Rechtsnormen zu beschreiben, die vom
Osterreichischen Gesetzgeber geschaffen wurden, um die Verbreitung gefahrlicher
Krankheitserregern zu verhindern, und die bereits Infizierten einer schnellen,
rationellen und zielfiihrenden Behandlung in Krankenanstalten zuzufiihren.
Dadurch ergeben sich wesentliche Aspekte des Eingriffs in Rechtspositionen von

Patienten, Krankenanstaltentrdagern, und auch in deren Beschéftigte.
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2. Begriffsbestimmung der Seuche

2.1. Aus medizinischer Sicht

Epidemie bezeichnet das zeitlich und ortlich gehdufte Auftreten einer
Infektionskrankheit innerhalb einer Population. Davon zu unterscheiden sind die
Begriffe Endemie, als die {iibliche Verteilung einer Krankheit innerhalb der
betreffenden Population, und die Pandemie, die als Steigerungsstufe der Epidemie
eine tberregionale oder sogar global wesentliche Verteilung definiert3. Treten
unter Tieren Epidemien auf, wird dies an sich als Epizootie bezeichnet, wobei es
im Sprachgebrauch tiblicherweise bei Epidemie bleibt. In der deutschen Sprache
wird anstatt des aus dem griechischen stammenden Begriff Epidemie (,auf das
Volk”) oft auch das Wort ,Seuche” (dahin-,siechen”) verwendet. Wahrend in
vergangenen Jahrhunderten die Pest das Synonym fiir Epidemien war, fand ab
dem Beginn des 19. Jahrhunderts ein weiterer gleichbedeutender Begriff Eingang
in den vor allem wissenschaftlichen Sprachgebrauch: die Infektionskrankheit.
Allerdings muss auch erwdhnt werden, dass naturlich nicht jede
Infektionskrankheit gleich eine Epidemie auszulosen vermag. Verursacht werden
Infektionskrankheiten durch sog. Pathogene (Krankheitserreger), die sich im

Wirtskorper vermehren, wie z.B. Bakterien, Viren, Protozoen, Pilze und Prionen?.

2.2. Aus rechtlicher Sicht

Der rechtliche Begriff der ,Epidemie” meint in der Definition des
Epidemiegesetzes das , gehdufte Auftreten bestimmter Infektionskrankheiten”. Die
Einschrankung auf nur bestimmte Infektionskrankheiten erfolgt deshalb, weil
nicht jede Infektion bereits das Tatigwerden der Behdrden in der in den
entsprechenden spezifischen Gesetzen beschriebenen Weise erfordert. In der Lehre
und Rechtspraxis wird fiir die gesamte Materie auch oft der Uberbegriff

~Seuchenrecht” verwendet, schon alleine deshalb, weil den Kern der sogenannten

3) Kayser et al, Medizinische Mikrobiologie, 46.
4) Kayser et al, Medizinische Mikrobiologie, 4 ff.
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sanitdtspolizeilichen Vorschriften das Epidemiegesetz 1950 darstellt, und
vermieden werden soll, dass sich das Seuchenrecht ausschliefllich am
Epidemiegesetz orientiert. Das Epidemiegesetz bezieht sich nicht auf alle rechtlich
relevanten Infektionskrankheiten. Auflerhalb des EpG sind in weiteren Normen
die Vorgehensweisen bei Fillen von Tuberkulose im Tuberkulosegesetz 1968, bei
Auftreten von Geschlechtskrankheiten im Geschlechtskrankheitengesetz 1945, und
Infektionen mit dem Hi-Virus und Fille von AIDS im AIDS-Gesetz 1993 geregelt.
Weitere Gesetze, unter anderem auch das Impfrecht, Verordnungen und Erldsse
runden das Seuchenrecht zu einer insgesamt komplexen Normenvielfalt ab.
Gemeinsam ist den in den Seuchengesetzen geregelten Mafinahmen die
Meldepflicht. Das Auftreten von in den einzelnen Materiengesetzen taxativ
erwdhnten Infektionskrankheiten unterliegt der Pflicht zur Meldung an die
zustdndige Behorde. Die Meldepflicht ist auch unterschiedlich ausgepragt, und
reicht von der unmittelbaren Meldung innerhalb weniger Stunden, bis zur
nachtrédglichen Meldung innerhalb von Wochen. Auch die Individualisierung der
Meldung ist unterschiedlich, und umfasst oft den kompletten Satz an
hochstpersonlichen Daten, oder zu statistischen Zwecken, eine anonymisierte

Meldung.

Ein weiterer nicht unerheblicher Normenkreis, der sich mit dem Seuchenrecht im
Sinne von Infektionskrankheiten beschéftigt, ist das Strafrecht. Der Gesetzgeber
stellt in den §§ 178,179 StGB die sogar abstrakte Gefdhrdung anderer, wenn eine
Person Handlungen setzt, die geeignet ist, eine tibertragbare Krankheit zu
tibertragen, unter Strafe. Der § 178 leg cit ist bei vorsdtzlichem Tun oder

Unterlassen anwendbar, § 179 leg cit bildet den Fahrlassigkeitstatbestand.
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B. Rechtsgrundlagen

1. Gesetzliche Regelungen im Seuchenfall (das Seuchenrecht)
1.1.  Epidemiegesetz

Neben den anderen einschldgigen Seuchengesetzen (Tuberkulosegesetz,
Geschlechtskrankheitengesetz, AIDS-Gesetz) nimmt das Epidemiegesetz 1950
(EpG)5 den umfassendsten Raum ein. Wegen der Globalisierung des
Reiseverkehrs, und der damit verbundenen Fluktation der Reisenden ist jederzeit
damit zu rechnen, dass lokal epidemisch auftretende Krankheiten eine Pandemie
auslosen. Bestes Beispiel daftir ist die derzeit eher noch harmlos verlaufende
Schweinegrippe, die in Mittelamerika entstanden innerhalb weniger Wochen

Europa und auch das Bundesgebiet erreicht hatte.

Wie in allen oben genannten Seuchengesetzen ist auch im EpG eine Meldepflicht
fiir taxativ im Gesetz genannte Krankheiten vorgeschrieben. Derzeit unterliegen

nach § 1 Abs 1 Z 1-3 EpG folgende Krankheiten der Anzeigepflicht:

bei Verdachts-, Erkrankungs- und Todesfdllen die Cholera, Gelbfieber,
virusbedingtes hadmorrhagisches Fieber, infektivse Hepatitis, Hund- und
Fuchsbandwurm, Infektionen mit dem Influenzavirus A/H5N1 oder einem
anderen Vogelgrippevirus, Kinderlihmung, Lebensmittelvergiftungen, Lepra,
Leptospiren-Erkrankungen, Masern, Milzbrand, Psittakose, Paratyphus, Pest,
Pocken, Rickettsiose, Rotz, tibertragbare Ruhr, SARS, Puerpalfieber und
Wutkrankheit, sowie Bissverletzungen durch wutkranke oder -verdichtige
Tiere,

Erkrankungs- und Todesfdlle an Bang'scher Krankheit, Diphterie,

virusbedingter Meningoencephalitiden, invasiven bakteriellen Erkrankungen,

5) BGBI 186/1950 idF BGBI I 76/2008.
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Keuchhusten, Legiondrskrankheit, Malaria, Roteln, Scharlach, Riickfallfieber,
Trachom, Trichinose, und durch das Mycobakterium bovis hervorgerufene
Tuberkulose,

und Todesfdlle an subakuten spongiformen Ecephalopathien.

Unter den meldepflichtigen Krankheiten sind auch jene, die langldufig auch als

,Kinderkrankheiten” gelten, wie Masern oder Roteln.

Weitere Krankheiten kénnen nach § 1 Abs 2 EpG hinsichtlich der Meldepflicht
vom BMG per Verordnung dem EpG unterstellt werden, wie zuletzt 2009
Infektionen mit dem H1N1-Virus (Schweinegrippe - siehe unten Pkt. 2.1.).

Nach § 2 EpG ist jede Erkrankung, jeder Sterbefall, und bei denin § 1 Abs 1 Z 1
EpG angefiihrten Krankheiten auch jeder Verdacht einer solchen Erkrankung bei
der Gesundheitsabteilung jener BVB anzuzeigen, in deren ortlichen
Zustandigkeitsbereich sich die betreffende Person aufhilt oder der Tod der Person
eingetreten ist. Die Daten werden nach § 4 EpG in einem zentralen Melderegister
in Form eines Informationsverbundsystems gesammelt. Bei Erkennen einer
Epidemie hat der Bundesminister fiir Gesundheit (BMG) das Auftreten an die
World Health Organization (WHO) zu melden (ndheres hierzu unten unter Pkt.
1.6.). Umgekehrt reicht der Informationsfluss auch von der WHO an die
Unterzeichnerstaaten, so dass der einzelne Staat rechtzeitig entsprechende, lokal

oder weltweit abgestimmte, Vorkehrungen treffen kann.

Die Vollziehung des EpG greift massiv in Rechte von Personen ein, die als
ansteckungsverdachtig, krankheitsverddchtig oder bereits als krank gelten. Die
betreffenden Personen haben sich von Arzten der Behorde auf Infektion

untersuchen zu lassen, und alle zur Erhebung notwendigen Auskiinfte zu erteilen.

Auf Grundlage des § 7 Abs 1 EpG werden durch Verordnung (des BMG) jene
Krankheiten bezeichnet, bei deren Auftreten die davon befallenen Personen
abzusondern sind. Ist die Absonderung in hauslicher Pflege nicht zielfithrend wird
bestimmt, dass die Kranken in Krankenanstalten oder anderen dafiir bestimmten

Rdumen (z.B. Notspitdlern, Baracken etc.) angehalten werden.
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Neben Beschriankungen in der Bewegungsfreiheit der Bevolkerung und
Einschriankungen im téglichen Leben¢ kann nach § 17 EpG auch die Uberwachung
bestimmter Personen, die als Trdger von Krankheitskeimen anzusehen sind,
verfiigt werden. Fiir die Dauer der Bekdmpfung der Krankheit kann die Behorde

auch Epidemieérzte bestellen, die die Befugnisse von Amtsarzten haben.

Nach dem Arztegesetz 19987 (ArzteG) sind Amtsérzte hauptberufliche Arzte der
(Sanitits-) Behorde, die hoheitliche Aufgaben zu vollziehen haben (§ 41 ArzteG).
Nach leg cit ist das Arztegesetz fiir Amtsérzte hinsichtlich ihrer amtsérztlichen
Tatigkeit nicht anzuwenden, daher unterliegen Amtsdrzte auch nicht der
arztlichen Schweigepflicht nach § 54 Abs 1 ArzteG. Amtsérzte unterliegen dem
Dienstrecht offentlich Bediensteter, und sind daher auch uneingeschrénkt an
Weisungen vorgesetzter Organe gebunden. Nach den §§ 2 und 10 Gesetz zur
Vereinheitlichung des Gesundheitswesens® und der Durchfiihrungsverordnung
zum Gesetz {iiber die Vereinheitlichung des Gesundheitswesens® als
Dienstordnung Allgemeiner Teil sind Kompetenzen und Wirkungsbereich der

Amtsadrzte bei den Gesundheitsabteilungen der BVB geregelt.

Weiters finden sich im EpG auch Bestimmungen zur Durchsetzung und
Unterstiitzung der behordlichen Mafsnahmen durch den o6ffentlichen
Sicherheitsdienst. Da Mafsnahmen nach dem EpG auch in das Erwerbsleben
eingreifen, ist auch die Abgeltung von Verdienstentgang, Kostentibernahme fiir
die Beschddigung von Gegenstinden durch Desinfektionsmafsnahmen und die

Bestreitung der Kosten durch die Mafinahmen, jeweils durch den Bund, geregelt.

6) § 9 EpG (Ausschliefen bestimmter Personen von Lehrveranstaltungen); § 10 EpG (Beschrankung der
Wasserbeniitzung und sonstige Vorsichtsmafiregeln); § 11 EpG (Beschriankung des Lebensmittelverkehrs); § 15
EpG (Mafinahmen gegen das zusammenstrémen grofierer Menschenmengen); § 20 EpG (Betriebsbeschrankung
oder Schliefung gewerblicher Unternehmungen), § 22 EpG (Rdumung von Wohnungen); § 23 EpG
(Verkehrsbeschrankung fiir die Bewohner bestimmter Ortshcaften), etc.

7) BGBI1169/1998 idF BGBI I 61/2010.

8) dRGBI 1S 531/1934.

9) dRGBI S 215/1935.
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Hinsichtlich der &rztlichen Schweigepflicht ist besonders bedeutsam, dass im EpG
auch die Einrichtung eines Zentralen Informationsverbundsystems, als Register fiir
anzeigepflichtige Krankheiten, geregelt ist, in dem alle Daten, auch medizinische,
der Personen gesammelt werden, die den Vorschriften des EpG und des TbG

wegen Tatbestandsmaéfigkeit unterliegen.

Das EpG 1950 ist die Wiederverlautbarung des EpG 1913. Als
Durchfithrungsverordnung zum EpG 1913 wurde die Absonderungsverordnung
191510 erlassen, die notwendige und zum Teil auch krankheitsspezifische
Mafinahmen zur Absonderung (Separierung) von Personen konkretisiert. Die
AbsonderungsV 1915 ist nach wie vor in Geltung. Das EpG 1950 selbst nimmt
darauf Bezug, und schreibt in § 7 Abs 1 EpG vor, dass jene anzeigepflichtigen
Krankheiten durch Verordnung zu bezeichnen sind, bei deren Auftreten die
befallenen oder krankheitsverddchtigen Personen abzusondern sind, sowie auch

die Bestimmung der Art und Weise der Absonderung,.

1.2.  Tuberkulosegesetz

Das Tuberkulosegesetz 1968'1 (TbG) gewinnt durch den zunehmenden
Reiseverkehr in Gebiete der Erde, wo die ansteckende Tuberkulose (hervorgerufen
durch ein Tuberkelbakterium, das durch den Menschen ausgeschieden wird) noch
nicht ausgerottet war, wieder an Bedeutung. Derzeit treten auch in Osterreich

wieder Krankheitsfille auf.

Nach §§ 1 und 3 TbG ist jede Erkrankung meldepflichtig und jeder Todesfall, der
auf eine Erkrankung mit dem Mycobacterium tuberculosis zuriickzuftihren ist. Der
durch die Krankheit gefdhrdete Personenkreis, krankheitsverddchtige und

erkrankte Personen haben sich nach § 6 TbG den erforderlichen und zumutbaren

10) BGBI 39/1915 idF BGBI 11 10/2006.
11) BGB1 127/1968 idF BGBI I 65/2002.
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Untersuchungen zu unterziehen, und der BVB alle mit der Erkrankung
zusammenhédngenden Auskiinfte zu erteilen. Neben der Uberwachung von
Kranken und Krankheitsverddchtigen durch die Behorde haben sich nach dem
TbG Personen, die an einer ansteckenden Tuberkulose leiden einer &drztlichen
Behandlung zu unterziehen (§ 2 TbG). Ist anzunehmen, dass sich der Betroffene
nicht tatsdchlich behandeln ldsst, kann die Behorde, mit Zuldssigkeitskontrolle
durch das Bezirksgericht, nach den §§ 13 ff TbG die zwangsweise Anhaltung in
einer Krankenanstalt verfiigen. In § 23 TbG vorgeschrieben sind regelmafSige

praventive Untersuchungen von per Verordnung bestimmten Berufsgruppen.

1.3.  Geschlechtskrankheitengesetz

Noch im 19. Jahrhundert endeten Geschlechtskrankheiten oft todlich, weil es an
wirksamen Behandlungsmoglichkeiten fehlte. Durch die Fortschritte in der
Mikrobiologie und der Medizin, haben diese Krankheiten an Bedrohungspotential
eingebiifit. Dennoch, auch durch die wiederentdeckte sexuelle Offenheit, steigt die
Haufigkeit der Erkrankungen wieder an. Der Gesetzgeber schreibt im
GeschlechtskrankheitenG 194512 vor, dass eine Meldung an die
Gesundheitsbehorde durch den diagnostizierenden Arzt dann zu erfolgen hat,
wenn zu befiirchten ist, dass sich der Kranke der Behandlung entzieht, oder wenn
eine Weiterverbreitung der Krankheit beftirchtet werden muss (§ 4 Abs 1

GeschlechtskrankheitenG).

Meldepflichtig sind (taxativ im Gesetz aufgezdhlt) Tripper, Syphilis, Weicher
Schanker, und Lymphogranuloma inguinale. Nach erfolgter Anzeige ladt der
Amtsarzt nach § 5 GeschlechtskrankheitenG den Kranken zur Untersuchung vor,
die der Kranke zu dulden hat. Unter Umstdnden verfiigt der Amtsarzt auch die

Einweisung in eine Krankenanstalt (§ 6 GeschlechtskrankheitenG).

12) StGBI 152/1945 idF BGBI 1 98/2001.
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1.4. AIDS-Gesetz

Innerhalb des Seuchenrechts nimmt das AIDS-Gesetz 199313 eine Sonderstellung
ein. Im Gegensatz zu EpG, TbG und GeschlechtskrankheitenG mit der Regelung
von tief in die personlichen Rechte der Betroffenen reichenden
Zwangsmafsnahmen kennt das AIDS-G in der geltenden Fassung weder
Zwangsbehandlung noch Zwangseinweisung in eine Krankenanstalt. Statt des in
den anderen Seuchengesetzen vorgeschriebenen staatlichen Zwangs wird hier auf
die Vernunft und Freiwilligkeit der Infizierten gesetzt, und das Ziel verfolgt, die
Verhinderung der an sich pandemischen Weiterverbreitung der Seuche durch
Aufkldrung und Information zu erreichen. Der Gesetzgeber geht auf Grundlage
der Erkenntnisse medizinischen Wissenschaft bis dato davon aus, dass eine
Infektion mit dem HI-Virus eine Erkrankung mit AIDS nach sich zieht und der
Ausbruch der Krankheit durch immer wirksamere Arzneimittel wohl zwar
verzogert werden kann, aber noch immer keine nachhaltige Heilung moglich ist.
Wiirde man dem AIDS-G wie den anderen Seuchengesetzen vergleichbare
Mafsstibe an Zwangsbehandlung und Zwangseinweisung anlegen, miissten
Kranke oder der Krankheit Verdidchtige unter Umstdnden lebenslang abgesondert
werden. Es war bei Schaffung des AIDS-G dem Gesetzgeber auch klar, dass
einerseits die beftirchtete Infektion mit HIV mangels offensichtlich erkennbaren
Symptomen nicht zwangsldufig zum freiwilligen Arztbesuch fithrt, und
andererseits schon alleine die Beftirchtung, dass ein positiver Befund zumindest
massive Einschrankungen von Rechten und der Bewegungsfreiheit des Betroffenen
bedeuten wiirde, verhindert hitte, dass sich der Infektion Verdachtigte freiwillig

einer Untersuchung unterzieht.

Aber auch die Gefahr der Weiterverbreitung ist im normalen sozialen
Alltagskontakt eher gering. Ansteckungspotential ergibt sich {iber
Korperflussigkeiten (primédr Blut und Sperma), daher ist die Ansteckung bei

Beachtung einfachster Mafinahmen verhinderbar.

13) BGBI 728/1993 idF BGBI 1 98/2001.
14) 1t. Information des MinR Dr. Aigner / BMG im Gesprach vom 19.04.2010 mit dem Autor.
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Es wurde daher eine blofs beschriankte Meldepflicht durch das AIDS-G eingefiihrt,
nach der jede manifeste Erkrankung an AIDS, und jeder Todesfall der auf AIDS
zurick zufiihren ist, zu melden ist. Klinisch manifestiert ist die Krankheit dann,
wenn sich eine sog. Indikatorkrankheit ausbildet. Die blofie Infektion mit dem HI-
Virus 16st noch keine Meldepflicht aus. Die Meldung hat neben dem
Geburtsdatum und dem Geschlecht des Erkrankten und den medizinischen
Angaben, anstatt des vollen Namens, blofs die Initialen zu umfassen. Der
diagnostizierende Arzt ist allerdings verpflichtet, der HIV-positiven Person den

Befund im Rahmen einer persénlichen Aufkldrung und Beratung mitzuteilen.

Das AIDS-G stellt gewerbsméfiige sexuelle Handlungen unter Strafe (§ 4 iVm § 9
AIDS-G), wenn bei der Person HIV nachgewiesen wurde, oder kein eindeutig

negatives Ergebnis nach einer entsprechenden Untersuchung vorliegt.

Nach den §§ 178 und 179 StGB die eine vorsdtzliche und fahrlédssige (sogar
abstrakte) Gefahrdung von Menschen durch tibertragbare Krankheiten unter Strafe
stellt, ist der Geschlechtsverkehr ohne Kondom strafbar, auch wenn sich HIV noch
nicht manifestiert hat'5, weil schon die blofle Infektion eine Gefahr der Ausbreitung
in sich birgtle. Dennoch werden immer noch Personen wegen fahrldssiger
Begehung nach § 179 StGB verurteilt, weil sie trotz HIV-Infektion
Geschlechtsverkehr haben, aber dabei ein Kondom verwenden. Das OLG Graz!”
erkannte in einer Berufungsentscheidung erstmals die fahrlédssige Verwirklichung
des Tatbestandes des § 179 StGB bei geschiitztem Sexualverkehr, wobei das LG
Graz als erste Instanz blof3 die vorsétzliche Begehung bestraft hatte. Problematisch
ist, dass jene, die hier am Rande der Legalitdt verurteilt werden, und wegen der
Offentlichkeit einer Berufung wund der damit lingeren offentlichen
Aufmerksamkeit nicht weiter um ihr Recht kdmpfen wollen und auf das

zustehende Rechtsmittel verzichten. Der legislative Staat verhindert mit einem

15) Aigner, RdM 2000, 87.
16) Bittmann, OJZ 1987, 488.
17) OLG Graz, 11Bs375/02, 27.09.2002.
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liberalen AIDS-G die Stigmatisierung Infizierter, die der exekutive Staat in seiner
Gerichtsbarkeit mit restriktiver Auslegung des Tatbestandes des § 179 StGB dann

wieder einfiihrt.

1.5. Weitere seuchenrechtliche Vorschriften im Uberblick

Zum Seuchenrecht zdhlen noch weitere Vorschriften oder einzelne Bestimmungen
in Gesetzen oder Verordnungen, deren Zweck und Charakter aber eher der
Pravention hinsichtlich Ubertragung durch Lebensmittel, durch mangelnde
Hygiene, durch Tiere, oder durch gezielte Immunisierungsmafinahmen, wie

Impfungen, ist.

- Lebensmittelsicherheits- und Verbraucherschutzgesetz
- Zoonosengesetz

- Impfschadengesetz

- Gefltigelhygieneverordnung

- die Wr. Rattenverordnung

- etc.

Weitere seuchenrechtlich relevante Bestimmungen finden sich auch in anderen
Bundes- oder Landesgesetzen, aber keine greifen so massiv in Rechtspositionen ein

wie eben das EpG, das TbG, und das GeschlechtskrankheitenG.

1.6.  WHO und International Health Regulations

Die Weltgesundheitsorganisation (World Health Organization - WHO) ist, als
Verwaltungsunion nach Art. 52 Abs. 2 der UN-Charta, eine von achtzehn

Spezialorganisationen der Vereinten Nationen!8. Ziel der WHO ist die Verhiitung

18) Fischer/Kdck, Volkerrecht, Rz 649.
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der Verbreitung von gefdhrlichen Krankheiten, Schutz und Kontrolle, in der
gemeinsamen Verantwortung der Staatengemeinschaft, der Gesundheit der
Bevolkerung, sowie die Unterstiitzung der Staaten in diesen Angelegenheiten.
Dieses Ziel erreicht die WHO mit den ,International Health Regulations” (IHR)™Y.
Diese Internationalen Gesundheitsvorschriften wurden, auf Grundlage des Art 21
lit a und Art 22 der Satzung der WHO2 1969 erstmals erlassen. Eine Novellierung
der THR wurde im Juni 2005, unter dem Eindruck einer drohenden SARS-
Pandemie. verabschiedet, und ist 2 Jahre danach (2007) durch die Ratifikation aller
Vertragsstaaten volkerrechtlich verbindlich geworden. Die IHR sind in Osterreich
als multilateraler =~ Vertrag durch Adoption per Kundmachung im

Bundesgesetzblatt Bestandteil der 6sterreichischen Rechtsordnung geworden?!.

Die Staaten haben allerdings, in Ubereinstimmung mit der Charta der Vereinten
Nationen und deren Prinzipien, und unter Beachtung des Zwecks der IHR, nach
wie vor ihre Souverdnitit, die eigene Gesundheitspolitik zu gestalten (States have,
in accordance with the Charter oft the United Nations and the principles of international
law, the souvereign right to legislate and to implement legislation in the pursuance of their
health policies. In doing so they should uphold the purpose of these regulations - Art 3
[HR). In Appendix 1 der IHR scheint Osterreich als Unterzeichnerstaat auf, der
keinen Vorbehalt in Appendix 2 formuliert hat. Die IHR 2005 widmen sich der
internationalen Bekdmpfung von Infektionskrankheiten, und regeln die
Zusammenarbeit und Abstimmung der Staaten in Bezug auf das Auftreten dieser
gefdhrlichen Krankheiten. Verpflichtend ist die unmittelbare Meldung an die
WHO iiber auftretende Gesundheitsrisken, die die Offentlichkeit betreffen, durch

die Unterzeichnerstaaten.

19) WHO, International Health Regulations,

http:/ /whglibdoc.who.int/ publications/2008/9789241580410_eng.pdf.

20) BGBI 96/1949 idF BGBI III 7/2006.

21) BGBI II 98/2008. Die IHR sind per Kundmachung durch den Bundeskanzler im Bundesgesetzblatt
y,angenommen”, und nicht als Staatsvertrag im Verfassungs- oder Gesetzesrang ratifiziert, worden. Geht man
davon aus, dass die IHR auf Grundlage der Satzung der WHO (durch Osterreich am 22.05.1947 ratifiziert) erlassen
wurden, handelt es sich um einen Staatsvertrag im Rang einer Verordnung, der keiner parlamentarischen
Genehmigung nach Art 50 B-VG bedarf.
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Als Annex 2 der IHR liegt ein Bewertungs-Checkliste vor, die bei einem Ereignis
eines Gesundheitsnotfalls von internationaler Tragweite anzuwenden ist. Bei
einigen Erregern (z.B. Pocken, SARS) ist jedenfalls eine Meldung an die WHO
durchzufiihren. Die WHO ruft, nachdem eine Krankheit droht, tiber ein lokales
Aufkommen der Krankheit hinweg zu gehen, eine Pandemie aus. Im weiteren
Verlauf des Geschehens sollen auch weiterhin relevante Daten von den

Mitgliedstaaten an die WHO tibermittelt werden.

Die Checkliste behandelt folgende Aspekte:

- die ortliche, zeitliche, und bevolkerungsspezifische Verteilung der
Krankheit,

- hat die Krankheit das Potential zu einer grofien Bedrohung,

- wird auferstaatliche Hilfe benétigt,

- ist der Vorfall ausergewhnlich,

- erfolgte das Auftreten der Krankheit unerwartet,

- gibt es dhnliche Vorfélle in anderen Staaten,

- kann es zur Ubertragung der Krankheit durch Reiseverkehr,
Versammlungen, Lebensmittel oder durch Umwelteinfliisse in andere

Staaten kommen.

Ergibt die Bewertung das Vorliegen eines entsprechende Ereignisses, ist innerhalb
von 24 Stunden nach Erkennen der Kriterien die WHO zu benachrichtigen (Art 6
IHR). Die WHO bilden im Falle eines konformen Ereignisses einen
Notfallausschuss aus Experten und Vertretern der Mitgliedstaaten, der iiber das

weitere Vorgehen entscheidet.
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1.7.  Kompetenz der Europédischen Union

Nach Art 165 AEUV2 ist der Europdischen Union vertraglich keine direkte
Moglichkeit zur Regelung von Angelegenheiten des Gesundheitsschutzes
eingerdumt. Die Kompetenz der Union beschrankt sich nach Abs 1 leg cit auf die
Erginzung der Gesundheitspolitik der Mitgliedstaaten. Die Formulierung des
Art 165 AEUV ersetzt und ergdnzt den ansonsten wortgleichen Art 152 EGV mit
den Kompetenzen der Union zur Beobachtung, friihzeitigen Meldung und
Bekdmpfung schwerwiegender grenziiberschreitender Gesundheitsgefahren, die
Zusammenarbeit und Koordination der Mitgliedstaaten in den Grenzgebieten zu
verbessern. Vor der Geltung des AEUV erfolgte die Erganzung der Politik der
Mitgliedstaaten durch die (rechtsetzende) Entscheidung der Kommission
2000/57/EG?* zum Aufbau eines Netzwerks der Mitgliedstaaten als Frithwarn-
und Reaktionssystem fiir die Uberwachung von Infektionskrankheiten®. Die
Union bietet den Mitgliedstaaten mit dem EU-Frithwarnsystem EWRS (Early
Warning and Response System), geschaffen auf Grundlage der Entscheidung
2000/96/EG?* der Kommission, ein Kommunikationsnetz zur epidemologischen
Uberwachung von {ibertragbaren Krankheiten und als Frithwarn- und
Raktionssystem zur Verhiitung und Kontrolle dieser Krankheiten, in dem die
national fiir die Erfassung von potentiell ansteckenden Krankheiten zustdndigen
Behorden dauernd mit der Kommission in Kontakt sind. Meldepflichtig sind jene
Infektionskrankheiten, die in der Entscheidung der Kommission erfasst sind, und

die das Potential zur Gefédhrdung der Bevolkerung von mehr als einem

22) ABI C306 v.17.12.2007.

23) Art 168 Abs 1 und 2 AEUV (ex-Art 152 Abs 1 und 2 EGV): ,...Die Tétigkeit der Gemeinschaft erginzt die

Politik der Mitgliedstaaten und ist auf die Verbesserung der Gesundheit der Bevélkerung, die Verhiitung von

Humankrankheiten und die Beseitigung von Ursachen fiir die Gefdhrdung der menschlichen Gesundheit gerichtet
auBlerdem umfasst sie die Beobachtung, frithzeitige Meldung und Bekdmpfung schwerwiegender

grenziiberschreitender Gesundheitsgefahren ... Die Mitgliedstaaten koordinieren untereinander im Benehmen mit

der Kommission ihre Politiken und Programme in den in Abs 1 genannten Bereichen. Die Kommission kann in

enger Verbindung mit den Mitgliedstaaten alle Initiativen ergreifen, die dieser Koordination forderlich sind ...

24) ABI L 21; 32 idF ABI L 117; 40: Rechtsetzung der Kommission unter Bezug auf die Entscheidung 2119/98/EU

(ABINr. L 268, 1idF ABI L 344, 48) des Européischen Parlamentes und des Rates vom 24.09.1998.

25) siehe auch: Strauss/Thinus/Muchl/Hrabcik, BMG, Krisenfdlle im Gesundheitsbereich: Informations- und

Kommunikationssysteme der EU und WHO,

http:/ /www.bmg.gv.at/cms/site/attachments/3/5/9/CHO0951/ CMS1214392137719/ draft_steirischer_seuchenal

armplan.pdf

26) ABI L 28, 50 idF ABI L 344, 48.
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Mitgliedstaat aufweisen (Annex 1 lit 1 leg cit). Mit der Anderung durch die
Entscheidung 2007/875/EG vom 18.12.2007 wurden ua auch Zoonosen, und
Krankheiten, die durch das absichtliche Freisetzen von Erregern hervorgerufen

werden, erfasst.

Eine wesentliche Rolle nimmt das Europdischen Seuchenzentrum (European
Center for Deseases Control - ECDC?) ein. Das Seuchenzentrum soll einerseits zur
Zusammenarbeit der EU mit der WHO beitragen, und andererseits die durch das
EWRS gesammelten Daten aufbereiten und an die Mitgliedstaaten weitergeben.
Nach dem nationalen ,Influenza Pandemieplan - Strategie fiir Osterreich” des
BMG vom November 2006 wird die Kommunikation mit dem ECDC durch den
Krisenstab des BMG durch stindigen Kontakt gewé&hrleistet. Parallel hierzu
besteht nach wie vor die Pflicht zur Information der WHO nach den Vorschriften

der IHR.

Auch in Anwendung des Subsidiaritatsprinzips (Art 5 AEUV, ex-Art 5 EGV)
konnte die EU Vorschriften im Gesundheitsbereich erlassen, insoweit und insofern
die durch die Mitgliedstaaten in Betracht gezogenen Mafinahmen nicht
ausreichend umgesetzt werden konnen, was aber eigentlich erst durch einen

entsprechenden Anlassfall erfolgen diirfte.

Eine Pandemie, welche die Gesundheit der Unionsbiirger insgesamt bedrohen
wiirde, wére ein solcher Anlass. Voraussetzung fiir ein Tatigwerden der Union ist
jedenfalls, dass die intendierte Mafinahme nicht alleine durch mitgliedschaftliches
Handeln erreicht werden kann (Notwendigkeitspriifung), und daher besser durch
Mafinahmen der Europdischen Union erreicht wird (Effizienzpriifung). Die

rechtliche Kontrolle der Anwendung des Subsidiaritdtsprinzips erfolgt durch den

27) eingerichtet auf Grundlage der Verordnung 851/2004/EG (ABl L 142, 1); siehe auch
http:/ /www.ecdc.europa.eu
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EuGH2. Im Bereich des Gesundheitswesens steht jedoch das Subsidiaritdtsprinzip
in einem scheinbaren Spannungsverhaltnis mit dem Harmonisierungsverbot des
Art 165 Abs 5 AEUV. An derselben Stelle wird jedoch dem Europdischen
Parlament und dem Rat die Kompetenz zur Setzung von Férdermafinahmen ua
zur Bekdmpfung von weit verbreiteten schweren grenziiberschreitenden

Krankheiten eingerdumt.

In diesem Zusammenhang erféhrt die Charta der Grundrechte der Europdischen
Union? eine besondere Bedeutung, weil der an sich neu definierte und von der
EMRK abweichende Art 3 als ,,Recht auf Unversehrtheit”, im Sinne des Rechtes
auf korperliche und geistige Unversehrtheit (Abs 1 leg cit) gesondert geregelt wird.
Zusétzlich ist in Abs 2 1. Fall die freie Einwilligung nach vorheriger Aufkldrung
normiert, was bei Zwangsmafinahmen auf Grundlage des EU-Rechts beachtlich
sein wird. Die Charta richtet sich nur an die Organe der Union, Einrichtungen der
Union, sowie an Mitgliedsstaaten und deren Organe als Normadressaten, jeweils
in Vollziehung von EU-Primér- als auch Sekundéarrecht?), und nicht an die Organe

der Mitgliedstaaten in Vollziehung nationalen Rechts.

Primédr jedoch wird auf die eigene Verantwortung der Mitgliedstaaten gesetzt,
notwendige Mafsnahmen zeitgerecht zu setzen, und bei staatentibergreifenden

Ereignissen die entsprechenden Abstimmungen zu treffen.

28) Fischer/Kock/Karollus, Europarecht, Rz 938 ff.
29) ABI C83 v. 30.03.2010.
30) Borowski in Meyer, Kommentar zur Charta der Grundrechte der Europaischen Union, Art 51, 566 f.
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2. Konkretisierung seuchenrechtlicher Vorschriften

21.  Reaktion auf Auftreten von im EpG nicht geregelten Krankheiten

Der Geltungsbereich des EpG kann, neben der Aufzdhlung bestimmter
Infektionskrankheiten, durch aktuell auftretende und mit ausreichender
Wahrscheinlichkeit auch das Bundesgebiet erreichende weitere Krankheiten durch
den Bundesminister fiir Gesundheit per Verordnung erganzt werden. In § 1 Abs 2
EpG wird der BMG ermichtigt, diese Verordnungen zu erlassen, wenn es aus
epidemologischen Griinden gerechtfertigt ist, oder internationale Verpflichtungen,

wie die IHR, erforderlich machen.

Immer wieder wurde und wird z.B. wegen SARS, und zuletzt wegen der
Schweinegrippe (HIN1-Virus) von der Verordnungsermichtigung Gebrauch
gemacht®, und, weil weitere bedrohliche Krankheiten auftraten, wurde diese
Verordnung durch nachfolgende ersetzt, in denen der Geltungsbereich durch diese
Krankheiten (spongiforme Ezephalophatie, Clostridium diffizile assoziierte

Erkrankungen) erweitert wurde32.

Die Notwendigkeit der Verordnungsermichtigung ldsst sich an der Vielzahl an
Erganzungen des EpG seit 1999 ermessen, weil jene Krankheiten, die vorerst auf
dem Verordnungsweg dem Regime des EpG unterworfen waren, dann auch
Aufnahme in das Gesetz selbst gefunden haben (z.B. die Legionarskrankheit und

die Vogelgrippe).

Durch die Verordnungsdichte in 2009 lasst sich dariiber hinaus auch ableiten, dass
der BMG durchaus rasch auf dem Verordnungsweg auf verdnderte

Bedrohungsszenarien reagieren muss.

31) Verordnung des Bundesministers fiir Gesundheit, betreffend anzeigepflichtige tibertragbare Krankheiten
2009, BGBI 1T 123/2009.

32) Verordnung des Bundesministers fiir Gesundheit, betreffend anzeigepflichtige tibertragbare Krankheiten
2009, BGBI IT 359/2009, sowie BGBI II 363 /2009 und BGBI II 19/2010.
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22.  Allgemeine Mafinahmen der Behtrden

2.2.1. Erlisse des BMG

Erldsse, oder Verwaltungsverordnungen, sind nach Ansicht des VWGH, generelle
Weisungen an Verwaltungsorgane®, die als hoheitlicher Befehl eines Organwalters
im Innenbereich der Verwaltung die Wahrnehmung von Kompetenzen und
Aufgaben durch nachgeordnete Organe regelt®*. Erldisse sind von
Durchfithrungsverordnungen, die als abstrakt genereller Rechtsakt allgemeine
Wirkung fiir den einzelnen Rechtsunterworfenen entwickeln und ordnungsgemafs
kundgemacht werden miissen, zu unterscheiden, denn Erldsse entfalten nur

Wirkung innerhalb der Verwaltungsorganisation.

Der BMG konkretisiert die Anwendung und Umsetzung von seuchenrechtlichen
Bestimmungen gegeniiber nachgeordneten oder zugeordneten Dienststellen und
Behorden, um einerseits Symptome von Krankheiten zu tibermitteln, aber auch um
organisatorische MafSnahmen, wie die Erfassung der Daten mit standardisierten
Formblittern etc. Dennoch konnen Erldsse des BMG mitunter auch mittelbar in
Rechtspositionen  eingreifen, wenn  beispielsweise die  Dauer einer
Zwangsanhaltung einer Person in einer Krankenanstalt geregelt wird, oder Art
und Umfang von Untersuchungen festgelegt werden. Die Frage ist, ob es sich bei
derartigen Erldssen um Verwaltungsverordnungen ohne generelle Wirkung
handelt, die zur verwaltungsinternen Auslegung gesetzlicher Vorschriften dient,
oder ob es sich um nicht ordnungsgemafs kundgemachte, und daher rechtswidrige
Durchfiithrungsverordnungen handelt. Die Beurteilung muss im Einzelfall
erfolgen, wobei die (rechtswidrige) Durchfiihrungsverordnung, im Gegensatz zur
Verwaltungsverordnung, nach Art 139 Abs 1 B-VG Gegenstand der
Verordnungspriifung durch den VIGH sein kann.

33) Ohlinger, Verfassungsrecht, Rz 1005.
34) Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz 974 ff.
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2.2.2.  Pandemiepline der Gesundheitsbehorde (BMG)

Beispielhaft fiir Krisenmanagement im Gesundheitsbereich ist der bereits oben
erwidhnte Influenza-Pandemieplan®. Er definiert sich selbst als Manual, das einen
klaren Handlungsalgorithmus mit eindeutigen Konsequenzen festlegt, um im
Anlassfall effizient und ohne Verzogerung auf die Krisensituation reagieren zu
konnen. Er richtet sich an die staatliche Verwaltung, also Bund, Lander und
Gemeinden. Die rechtliche Qualifikation des vorliegenden Pandemieplans ist
allenfalls als Weisung fiir die Adressaten der mittelbaren und unmittelbaren
Bundesverwaltung, und als Empfehlung fiir die Landesverwaltung zu sehen.
Gegen den Weisungscharakter spricht jedoch, dass an vielen Stellen behordliche
Verfligungen erst fiir den Anlassfall angekiindigt werden, wie die Anordnung von
Schutzimpfungen durch die BVB fur &rztliches oder pflegendes Personal von

Krankenanstalten auf Grundlage des § 17 Abs 3 EpG.

Der Pandemieplan besteht aus einem Rahmenplan fiir die medizinischen und
rechtlichen Grundlagen und aus Umsetzungskonzepten fiir die Bundesldnder.
Auch die personelle Besetzung des Krisenstabs des BMG ist darin geregelt. Es wird
dartiber hinaus auch die Einbeziehung der Medien besprochen, wobei diesen eine
nicht zu unterschitzende Rolle in der Information der Bevolkerung zur
Ubermittlung von Praventionsmafinahmen und sonstigen Verhaltensweisen
zugedacht wird. Um den Staat funktionsfdhig zu halten wird auch auf den Schutz
der mit der Versorgung der Bevolkerung mit offentlichen Dienstleistungen

beschiftigten Personen Bezug genommen.

Als  wesentlicher Bestandteil des Pandemieplans sind auch die
Krankenhausversorgung und krankenhaushygienische MafiSnahmen beschrieben.
Fiir den Weisungscharakter des Pandemieplans spricht unter anderem, dass auch

bundesweit einheitliche Triagekriterien als Leitlinie festgelegt, welche fiir die in

35)BMG,InfluenzaPandemieplan,
http:/ /www.bmgfj.gv.at/cms/site/attachments/3/6/8/CH0981/CMS1126084167391/ pp_inetversion12_061.pdf.
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Anwendung des EpG in mittelbarer Bundesverwaltung titigen BVB’s die

Parameter fiir eine stationidre Aufnahme von betroffenen Personen darstellt.

Um die notigen Spitalsbetten zu sichern, werden einerseits nicht unbedingt
notwendige Behandlungs- und Pflegemafinahmen tempordr ausgesetzt, in
offentlichen Krankenanstalten zuséatzliche Betten, die fiir Patienten der
Sonderklasse vorgesehen gewesen wiren, fiir die Behandlung von an der Infektion
erkrankten oder der Infektion verdachtigter Personen reserviert, aber auch Betten
der militdrischen Sanitédtseinrichtungen, Kuranstalten, Privatkliniken und
Rehabilitationseinrichtungen vorgesehen. In den Landes-KAG’s Salzburgs (§ 3 S-
KAG), des Burgenlandes (§ 44 Bgld KAG), Oberésterreichs (§ 41 OO KAG), und
Vorarlbergs (§ 15 VIlbg SpG) ist die auch voriibergehende Enteignung von
geeigneten Gebduden zur Einrichtung von Notspitilern bei Kriegen,

Elementarereignissen und Ungliicksfillen vorgesehen.

Fiir die Absonderung von betroffenen Personen ist entweder die Unterbringung in
Einzelzimmern oder in einem eigenen Trakt, im Sinne einer sog.
Kohortenisolierung, festgehalten. Dariiber hinaus sind noch weitere Schutz- und

Hygienemafsnahmen erwahnt.

Dieser fiir die Bedrohung mit dem Vogelgrippevirus (H5N1-Virus) erarbeitete
Pandemieplan zeigt deutlich die Vorgehensweise der Behorden und die zu
ergreifenden Mafinahmen im Falle einer Gefdhrdung der Bevolkerung mit einer
gefdhrlichen Infektionskrankheit. Bis auf die spezifisch der Influenza zugedachten
medizinischen Mafinahmen muss fiir andere Infektionskrankheiten das Muster der
Mafinahmen in gleichem Umfang gelten. Abstufungen muss es natiirlich in den
Absonderungsmafinahmen geben, und, je nach biologischer Gefdhrlichkeit des
betreffenden Erregers, auch in den Mafinahmen zum Schutz der mit der
Ausfithrung betrauten Personen. Zu beachten ist jedenfalls immer, dass fur
Mafinahmen, die in Grundrechtspositionen Betroffener eingreifen, das gelindeste

Mittel zum Erreichen des Ziels gewidhlt werden muss.

32



2.2.3. Influenzea-Pandemieplan der Stadt Wien (Landessanititsdirektion)

Auf Grundlagen des Pandemieplans des BMG wurde auch in Wien ein
Pandemieplan erstellt®, der auf den Bundes-Pandemieplan insofern Bezug nimmt,
als er bereits auf den dargelegten Grundlagen aufbaut, und ergénzend die Planung

auf die lokalen Umstdnde und Gegebenheiten anpasst.

Unter anderem wird darin in 3 Schritten, je nach Verlauf der Pandemie, festgelegt,
welche Krankenhduser zur Verfiigung stehen, wie viele Betten verfuigbar sind
(2006 fiir Influenza: 506 Betten), und wann welche Krankenanstalten durch den
Rettungsdienst anzufahren sind. Erst nach Ausschopfen der offentlichen Spitiler
der Stadt Wien werden private (gemeinniitzige) Krankenanstalten in Anspruch

genommen (2006 fiir Influenza: 182 Betten).

Jede Krankenanstalt hat nach dem § 4 Wiener Katastrophenhilfe und
Krisenmanagementgesetzes (W-KKG)¥, einen eigenen Pandemieplan, vor allem
mit der Festlegung, wie eine weitere Erhchung der Bettenanzahl erreicht werden

kann, zu erstellen.

Unter anderem nimmt der Landes-Pandemieplan auch auf die Vorschreibung der

Absonderungsmafinahmen der Absonderungsverordnung des BMG Bezug.

36) Influenza-Pandemieplanung fiir Wien der Landessanitdtsdirektion, http:/ /www.wien.gv.at/gesundheit/
sandirektion / pdf/pandemieplan.pdf.
37) LGBI 2003/ 60.
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3. Relevante Vorschriften im Krankenanstaltenrecht

Das Krankenanstaltenrecht ist durch den Gedanken der Daseinsvorsorge gepragt
(ausfiihrlich dazu weiter unten), und soll die Versorgung der Bevolkerung mit
Gesundheitsleistungen sicherstellen. Um die Gefdhrdung der Bevolkerung vor
gefdhrlichen Infektionskrankheiten weitestgehend zu vermeiden, schreiben die
Materiengesetze des Seuchenrechts Mafinahmen vor, die auch die Mitwirkung von
Krankenanstalten erfordert. Aber auch die Einweisung von Kranken erfordert an
sich keine besondere behordlichen Verfiigung, weil Krankenanstalten mit
Offentlichkeitsrecht ex lege verpflichtet sind, anstaltsbediirftige oder unabweisbare

Kranke auch ohne behordlichen Befehl aufzunehmen.

3.1.  Aufnahmepflicht

Das Krankenanstalten- und Kuranstaltengesetz (KAKuG)*® wund Landes-
Krankenanstaltengesetze nehmen, in unveranderter Formulierung, in § 22 Abs 4
KAKuG, § 50 Abs 4 Bgld KAG, § 52 Abs 4 K-KAO, § 39 Abs 4 NO KAG, § 46 Abs 4
00 KAG, § 29 Abs 4 Stmk KALG, § 33 Abs 4 Tir KAG, § 10 Abs 2 Vlbg SpG und §
36 Abs 4 Wr KAG, Bezug auf die Aufnahmepflicht von behordlich eingewiesenen
Personen. Lediglich § 54 Abs 5 S-KAG schreibt diese Bestimmung von der
Unabweisbarkeit aus medizinischen Griinden (Abs 4) gesondert vor. Diese
Bestimmungen unterscheiden nicht nach dem Grund der behordlichen Verfiigung,
sondern halten fest, dass diese Einweisung auf Grund besonderer Vorschriften
erfolgen soll. Als solche gelten jedenfalls auch die entsprechenden Bestimmungen
der Seuchengesetze, die auch gegeniiber den Krankenanstalten imperativ
formuliert sind. Allerdings steht der Anordnung des jeweiligen Seuchengesetzes,
dass der Kranke zwangsweise in einer Krankenanstalt angehalten werden soll, die
Aufnahmepflicht der  Krankenanstalt gegentiber. Der  zivilrechtliche
Krankenhausaufnahmevertrag, der einem {iiblichen Behandlungsverhiltnis zu

Grunde liegt, nach dem sich der Patient freiwillig in Anstaltspflege begibt, wird

38) BGBI1 1/1957 idF BGBI 1 61/2010
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durch die behordliche Anordnung durch ein offentlich-rechtlichen
Rechtsverhiltnis ersetzt. Auch die Entlassung von Personen, die auf Grund
behordlicher Verfiigung in die Krankenanstalt eingewiesen wurden, wird in § 24
Abs 4 KAKuG geregelt. Demnach ist eine vorzeitige Entlassung des behordlich

eingewiesenen Pfleglings unzulassig.

3.2.  Klarstellung der Pflichten

Es liegt auf der Hand, dass eine behordlich verfiigte zwangsweise Einweisung von
Personen, die auch in den KAG’s ihren Niederschlag findet, auch medizinische
und pflegerische Mafinahmen bedeuten, die keinen weiteren gesetzlichen
Regelungsbedarf nach sich ziehen, noch dazu, weil auch die medizinische
indizierte Unabweisbarkeit von Personen in der gleichen Bestimmung ohne

wesentliche Unterscheidung formuliert ist.

Der § 22 Abs 4 KAKuG kntipft an gesundheitspolizeiliche Mafsnahmen an, in dem
fir offentliche Krankenanstalten die Aufnahmepflicht behordlich eingewiesener
Personen vorgeschrieben wird. Diese Vorschrift stellt eine unter Anderem den
seuchenrechtlichen Anhaltungsbefugnissen (siehe unten) korrespondierende
Bestimmung dar, die klarstellt, welche Krankenanstalten zur Aufnahme der
Angehaltenen verpflichtet sind. Die Landesgesetzgebung hat nach § 18 Abs 3 auch
sicherzustellen, dass im Rahmen der Ooffentlichen Krankenanstaltenpflege
insbesondere fiir unabweisbare Kranke nach § 22 Abs 4 KAKuG eine ausreichende

Bettenanzahl in der allgemeinen Gebiihrenklasse vorhanden ist.

Zwangseinweisungen bedeuten nicht nur fur die betroffenen Personen massive
Eingriffe in gewahrleistete Rechte, sondern auch fiir die in Anspruch genommene
Krankenanstalt, bzw. fiir deren Trager. Das KAKuG stellt daher Klarheit her, und
schafft die notwendigen Ressourcen, damit Personen im Anlassfall tatsdchlich

rasch in entsprechenden Einrichtungen aufgenommen werden kdnnen.

35



C. Rechte und Pflichten im Seuchenrecht

1. Rechte des Patienten bei Selbstbestimmung

1.1.  Zivilrechtlicher Behandlungs- und Aufnahmevertrag

Fiir die Rechtstellung des Patienten im Krankenhaus ist wesentlich, ob die
therapeutische Behandlung und Pflege in der Krankenanstalt nach
privatrechtlichen oder offentlich-rechtlichen Gesichtspunkten zu beurteilen ist.
Nachfolgend soll daher das Rechtsverhdltnis von Personen betrachtet werden, die
sich freiwillig in anstaltliche Pflege begeben haben, um danach die Unterschiede

zum Offentlich-rechtlichen Zwang zu beleuchten.

1.1.1. Das Vertragsverhiltnis

Ublicherweise kommt ein Behandlungsverhiltnis mit dem Abschluss eines
Behandlungsvertrags zwischen Patienten und Arzt zu Stande. Der
Behandlungsvertrag ist ein zivilrechtlicher Vertrag, der am Ehesten als freier
Dienstvertrag eingeordnet werden kann, mit Elementen des Dienstvertrages und
des Werkvertrags®. Der Mensch ist ein komplexes biologisches System, und auch
die moderne Medizin kann keine Garantie fiir einen Heilungserfolg geben. Daher
kann der Behandlungserfolg nicht grundsitzlich als Werkvertrag angesehen
werden, weil eben fiir einen konkret ausbedungenen Erfolg nicht eingestanden
werden kann (ausgenommen etwa technische Leistungen wie die eines
Zahnarztes, etc.). Wie nahezu alle zivilrechtlichen Vertrdge (siehe auch
,Kontrahierungszwang”) ist auch der Behandlungsvertrag vom Element der
Privatautonomie getragen. Ausdruck der Privatautonomie ist, dass der Patient,
sofern er urteils- und einsichtsfihig ist, seine Einwilligung zur Behandlung des
Arztes geben muss, ansonsten der Arzt eigenmachtig handelt und strafbar, sowie

schadenersatzpflichtig, wird. Die beiden Elemente Aufkldrung und Einwilligung

39) Kletecka-Pulker in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht, 1/4.
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bilden den Informed Consent. Zur Vornahme &rztlicher Behandlung ist das
Einverstdndnis des Patienten notwendig, um als Arzt die zur Wiederherstellung
oder Stabilisierung des Gesundheitszustandes notwendigen Mafinahmen ergreifen
zu dirfen. Um rechtswirksam einwilligen zu konnen, muss der Arzt dem
Patienten nach Mafigabe des subjektiven Begriffshorizonts des Patienten tiber den
Verlauf, die Chancen, Risken und Alternativbehandlungen aufkldren. Der Patient
darf auch jede Behandlung ablehnen. Ausgenommen vom Informed Consent sind
Fille der Nothilfe, d.h. wenn ein nicht ansprechbarer Patient unmittelbare
medizinische Behandlung und Versorgung benétigt. Die Rechtfertigung fiir die
konsenslose Behandlung ergibt sich aus dem gesetzlichen Schuldverhiltnis

,Geschiftsfithrung ohne Auftrag im Notfalle” nach § 1036 ABGB.

Die zur wirksamen Einwilligung in eine Behandlung erforderliche Urteils- und
Einsichtsfahigkeit des Patienten ist von der rechtlichen Geschiftsfahigkeit zu
unterscheiden. Die Einsichts- und Urteilsfdhigkeit wird nach § 146c ABGB ab 14
Jahren (, miindige Minderjahrige”) gesetzlich vermutet. Es kommt auf die konkrete
Fahigkeit zum konkreten Zeitpunkt an, die Situation, d.h. die Tragweite der
Entscheidung hinsichtlich einer Behandlung und der moglichen Folgen auch
tatsdchlich erfassen zu konnen. Um, vor allem als Nichtmediziner, die
Konsequenzen einer Behandlung (der Begriff Behandlung ist durchaus im
gesetzlichen Sinn zu verstehen, siehe gleich unten) abschitzen zu konnen, ist die
drztliche Aufklarung unbedingt notwendig, und diese soll daher alle notwendigen
Informationen enthalten, und auch so ausgefiihrt werden, dass der Patient nach
seinem Intelligenzhorizont und seinem Begriffsvermogen (,subjektiver
Begriffshorizont”) in die Lage versetzt wird, beurteilen zu konnen, ob er diesem
Eingriff in seine korperliche Integritdt zustimmen mochte. Erscheint der Patient
dem Behandelnden nicht einsichts- und urteilsfdhig, kann er beim zustdndigen
Gericht einen konstitutiven Beschluss erwirken, der das Rechtsverhailtnis klarstellt.
Durch Erziehungsberechtigte oder Sachwalter, oder durch Vorsorgevollmacht
Bestellte kann die an sich patientenunmittelbare Einwilligung substituiert werden.
Eine Moglichkeit zur direkten und unmittelbaren Erkldrung des eigenen Willens
fur Behandlungsmafinahmen im Falle fehlender Einsichts- und Urteilsfahigkeit ist

jedenfalls die verbindliche, bzw. je nach ,Dichte” der Auflerung, auch die

37



beachtliche Patientenverfiigung nach dem Patientenverfiigungsgesetz (PatVG).
Der Patient kann auf die Aufkldrung auch verzichten. Der Informed Consent ist
hinsichtlich der &rztlichen Aufklarung auch im KAKuG geregelt. Der § 5a Z 2 leg
cit verpflichtet die Trager von Krankenanstalten organisatorisch daftir zu sorgen,
dass das Recht das Patienten auf Aufkliarung sichergestellt ist. In der
Krankenanstalt spricht man anstatt des Behandlungsvertrages vom
Krankenhausaufnahmevertrag, der =zusitzlich zur Behandlung auch die
Beherbergung und Pflege wiahrend des notwendigen Aufenthalts zum Inhalt hat.
Das Krankenanstaltenrecht legt in § 39 Abs 2 KAKuG fest, dass die Rechte und
Pflichten, die sich aus der Aufnahme eines Patienten in eine private
Krankenanstalt (das sind private und private gemeinniitzige Krankenanstalten)
nach den Bestimmungen des Biirgerlichen Rechts zu beurteilen sind. Damit ist
festgelegt, dass das Rechtsverhdltnis zum Patienten zumindest fiir private
Krankenanstaltentrédger als zivilrechtlicher Vertrag zu sehen ist. Fraglich ist jedoch,
ob auch bei offentlichen Krankenanstalten Aufnahme, Behandlung und Pflege
nach zivilrechtlichen Gesichtspunkten zu beurteilen sind. Der OGH geht in
mittlerweile stRsp davon aus, dass auch bei o6ffentlichen Krankenanstalten ein
zivilrechtlicher Behandlungsvertrag, bzw. ein Vertrag vorliegt, der nicht nur die
drztliche Heilbehandlung, sondern auch die Pflege des Patienten, seine
Beherbergung und die Wahrung seiner korperlichen Sicherheit zum Inhalt hat (z.B.
im  Rechtsverhdltnis  eines  sozialversicherten  Patienten zu  einem
Landeskrankenhaus#). In der Lehre ist allerdings die Rechtsnatur des
Anstaltsverhiltnisses nicht unumstritten, va weil das KAKuG, und vorher auch
das Bundes-KAG, nur bei privaten Krankenanstalten von einem zivilrechtlichen
Vertrag ausgeht. Dennoch scheint sich auch in der Lehre die Ansicht
durchzusetzen, dass die Rechtsverhdltnisse einerseits nach dem KAKuG auch
privatrechtlich deutbar sind, um gleichheitsrechtliche Probleme zu vermeiden, und
andererseits setzt eine Abweichung vom (nunmehr {iblichen) zivilrechtlichen
Normalfall voraus, dass die Anderung der Rechtsnatur des Behandlungsvertrages

fiir eine erleichterte Durchfiihrung des Anstaltsbetriebs zweckmafsig erscheint*!.

40) OGH, 11.07.2001, 70b156/01v.
41) Stoger, Krankenanstaltenrecht, 613.
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1.1.2.  Begriff der (Heil-) Behandlung

Die medizinischen Behandlung umfasst nach biirgerlichem Recht (§ 146c ABGB)
jede therapeutische, diagnostische, prophylaktische und schmerzlindernde
Mafsnahme#?, und lehnt sich an den Behandlungsbegriff des § 110 StGB an. Auch
die Untersuchung, als diagnostische Mafsnahme, ist im Sinne einer (Heil-)

Behandlung zu verstehen.

Teile der Lehre sehen nach § 110 StGB auch sonstige Behandlungen erfasst, wie
Mafinahmen und Eingriffe die der Asthetik, Forschungs- und Versuchszwecken
dienen, sowie die Entnahme von Organen aus Gesunden, um sie Kranken zu
transplantieren®*>. Auch muss die Behandlung nicht notwendig lege artis oder

durch Arzte erfolgen.

1.2. Patientenrechte in der Krankenanstalt

Dem Patienten stehen eine Reihe Rechte zu, die zum Teil im KAKuG aufgez&hlt
werden (8§ 5a, 8, 9, 10, 11b, 11 e, 22, 23, 24, 44 und 62 a KAKuG), und nahezu
wortgleich in den Landes-KAG’s tibernommen sind. Wesentliche Inhalte der
Patientenrechte sind etwa eben das Recht auf drztliche Aufkldrung, Einsicht in die
Krankengeschichte, Besuchs- und Kontaktmoglichkeiten, psychologische
Unterstiitzung, usw. Vor allem § 5a KAKuG z&hlt grundlegende Rechte der
Patienten auf. Allerdings ist eine unmittelbare Durchsetzung als subjektive Rechte
auf Grundlage des KAKuG nicht moglich, sondern verpflichtet die Anstaltstrager
fur deren Einhaltung zu sorgen. Allerdings ergeben sich viele der Patientenrechte
aus dem Behandlungsvertrag# oder aus anderen gesetzlichen Vorschriften (z.B. §

110 StGB - eigenmaéchtige Heilbehandlung, im Sinne einer Schutzgesetzverletzung

42) Kletecka in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht, S 1/3; Dittrich/Tades, Kommentar ABGB, §
146¢, S 55; negativ formuliert, in der Betrachtung der Definition des Behandlungsfehlers: Juen, Arzthaftungsrecht,
S4f.

43) als Mindermeinung: Bertel/Schwaighofer, Strafrecht Besonderer Teil I, zu § 110 StGB 101.

44) Kletecka-Pulker in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht, 1/32.
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zur Begriindung deliktischer schadenersatzrechtlicher Haftung bei Verletzung der
drztlichen Aufklarungspflicht).Aber auch in weiteren gesetzlichen Vorschriften der
Gesundheitsberufe, oder in Materiengesetzen wie dem Unterbringungsgesetz
(UbG), dem Blutsicherheitsgesetz (BSG) oder der Blutspendeverordnung (BSV),
dem Arzneimittelgesetz (AMG), oder auch dem Gentechnikgesetz (GTG) sind

Patientenrechte festgeschrieben.

Seit 1999 wird zwischen Bund und Landern eine , Vereinbarung zur Sicherstellung
der Patientenrechte” geschlossen, mit dem Ziel, die in zahlreichen Rechtsgebieten
des Bundes und der Lander verstreute Querschnittsmaterie vollstindig zusammen

zu fassen#.

Die in Form eines Gliedstaatsvertrages nach Art 15a B-VG zwischen Bund und
Landern vereinbarte Patientenchartatt fasst viele der zersplittert geregelten
Bestimmungen zusammen. Als Gliedstaatsvereinbarung entfaltet sie keine
unmittelbare Wirkung fiir den Rechtsunterworfenen, sondern soll vielmehr die
Vertragsparteien zur entsprechenden Umsetzung in der Rechtsordnung

verpflichten.

45) Kletecka-Pulker in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht, 1/33.
46) fiir Wien: BGBI 142/2006, LGBI 28/2006
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2. Seuchenrechtliche Zwangsmafinahmen

21. Rechtsgrundlage der Zwangseinweisung nach dem Seuchenrecht

2.1.1. Epidemiegesetz

Nach § 2iVm § 5 Abs 1 EpG sind anzeigepflichtige Krankheiten den zustdndigen
Behorden, den Gesundheitsamtern bei den ortlichen Bezirksverwaltungsbehdrden
(Bezirkshauptmannschaften und Magistrate), die in mittelbarer Bundesverwaltung
tatig werden, zu melden. Die den Behorden zur Verfiigung stehenden Arzte (Arzte
des offentlichen Sanitédtsdienstes) haben auch unverziiglich die zur Feststellung
der Krankheit und der Infektionsquelle erforderlichen Erhebungen und
Untersuchungen einzuleiten. Die genannten Behorden haben sich ebenso
unverziiglich mit den zustindigen Gemeindebehérden ins Einvernehmen zu
setzen, denn die tatsdchliche Last der Durchfiihrung von Mafsnahmen trifft nach §
43 Abs 2 die Gemeinden im vom Bund tibertragenen Wirkungskreis. Bei im EpG
taxativ aufgezdhlten Infektionskrankheiten sind auch sofort an Ort und Stelle
entsprechende Vorkehrungen durch die im offentlichen Sanitdtsdienst stehende
Arzte, also den Amtsdrzten (§ 41 Abs 1 ArzteG), zu treffen. Nach der
Absonderungsverordnung hat die Absonderung Betroffener in gesonderten
Raumen zu erfolgen (§ 2 AbsonderungsV), die sanitdr einwandfrei sind. Nach § 7
Abs 2 EpG ist dann die Einweisung in eine Krankenanstalt geboten, wenn nach
Ansicht des Amtsarztes die zweckentsprechende Absonderung in der Wohnung
nicht moglich ist. Man kann aus § 43 Abs 4,6 EpG erkennen, dass die Verhdngung
von Quarantdnemafinahmen und auch die Einweisung Kranker und Infizierter in
Krankenanstalten per Bescheid der BVB erfolgen soll. Bei Gefahr in Verzug ist aber
auch davon auszugehen, dass zur Unterstiitzung der BVB nach § 28a EpG die
Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes angefordert werden diirfen, und den

Kranken oder Infizierten sofort in eine Krankenanstalt verbringen werden.
Die Einweisung und die Anhaltung der durch jene im EpG angefiihrten und ggf.

durch Verordnung ergidnzten Katalog an Infektionskrankheiten betroffenen

Kranken, der Infektion Verddchtigten und Infizierten kann also, mangelnde
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Freiwilligkeit vorausgesetzt, gegen den Willen der Betroffenen durch staatlichen
Zwang erreicht werden. Eine Erméchtigung zur zwangsweisen therapeutischen
Behandlung der betroffenen Personen ldsst sich aus dem EpG nicht erkennen.
Andererseits ist bereits die Untersuchung, die durch die BVB anzuordnen ist, als
Behandlung im Sinne § 110 StGB und des § 146c ABGB zu sehen, die nach § 5 Abs
1 EpG vom Betroffenen zu dulden ist, und nach § 28a Abs 1 EpG
erforderlichenfalls von Organen des offentlichen Sicherheitsdienstes zwangsweise
durchgesetzt werden kann. Dementsprechend ist eine Einwilligung des

Betroffenen zur Behandlung nicht notwendig.

2.1.2. Tuberkulosegesetz

Wie im EpG ist auch im TbG das Auftreten der Krankheit meldepflichtig. Adressat
der Meldung ist die ortlich zustandige BVB. Im Gegensatz zum EpG ist jedoch eine
zwangsweise Unterbringung eines an Tbc erkrankten Menschen nur dann geboten,
wenn der Betroffene gegen die bescheidmaiflig ergangenen behordlichen Auflagen
verstofst. Dartiber hinaus ist in den §§ 14 ff TbG festgehalten, dass, nach
Verweigerung der gesetzlich angeordneten Behandlungspflicht und nach Antrag
der BVB beim ortlich zustdndigen Bezirksgericht, zur Einweisung in eine
Krankenanstalt ein Gerichtsbeschluss notwendig ist. Bei Gefahr in Verzug, wenn
sich der Kranke der Befolgung der behordlichen Mafinahmen verweigert, und
unmittelbar Andere von einer Ansteckung bedroht sind, darf die Behorde sofort
die Verbringung in eine Krankenanstalt veranlassen. Die gerichtliche Kontrolle
erfolgt dann erst danach. Bemerkenswert ist, dass die Behandlungspflicht nur bei
extramuraler drztlicher Behandlung besteht, weil im TbG kein Hinweis auffindbar
ist, dass in der Krankenanstalt zwangsweise behandelt werden darf. Im Gegenteil,
denn in § 17 Abs 1 TbG ist erkennbar, dass die Anhaltung des Tbc-Kranken in der
Krankenanstalt dann beendet werden kann, wenn zu erwarten ist, dass der
Angehaltene seiner Behandlungspflicht bzw. den ihm auferlegten Verhalten
nachkommen wird. Dies ldsst den Schluss zu, dass der Erkrankte im Krankenhaus

eben nicht zwangsbehandelt werden darf.
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2.1.3. Geschlechtskrankheitengesetz

In § 1 GeschlechtskrankheitenG unterliegen vier taxativ genannte Krankheiten der
Meldepflicht (Tripper, Syphilis, weicher Schanker, Lymphogranuloma inguinale).
Personen mit einer Infektion einer der genannten Geschlechtskrankheiten sind
verpflichtet, sich bei einem zur Berufsausiibung berechtigten Arzt behandeln zu
lassen. Besteht der begriindete Verdacht der Infektion, und steht diese Person nicht
in drztlicher Behandlung, so kann die Sanitdtsbehorde (Gesundheitsamt der BVB)
eine entsprechende Untersuchung anordnen. Dariiber hinaus hat jeder Arzt, der
eine  Geschlechtskrankheit diagnostiziert, und beftirchtet, dass eine
Weiterverbreitung der Krankheit wahrscheinlich ist, oder der Infizierte sich der
Behandlung, bzw. der Beobachtung entzieht, dem Gesundheitsamt Meldung zu
erstatten. Nach Vorladung entscheidet der Amtsarzt nach einer Untersuchung des
Infizierten, in welcher Weise die Behandlung durchzufiihren ist. In Frage kommen
niedergelassene Arzte, ambulante Behandlung in einer Krankenanstalt, oder, als
ultima ratio, die Zwangseinweisung in die Abteilung fiir die Behandlung von
Geschlechtskrankheiten einer Krankenanstalt. Nach Abschluss der Behandlung
kann der Amtsarzt die Uberwachung des Entlassenen anordnen. Die BVB hat die
Entscheidung des Amtsarztes per Bescheid zu verfiigen, dem, im Fall einer
Berufung, keine aufschiebende Wirkung zukommt. Patienten, die von Anfang an
den Anweisungen des behandelnden Arztes folgen, also kooperativ sind, und bei
denen dadurch auch keine Gefahr zur Weiterverbreitung der Geschlechtskrankheit
besteht, unterliegen nicht den oben beschriebenen Zwangsmafsnahmen, wie

angeordnete Behandlung oder Zwangseinweisung in eine Krankenanstalt.
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22.  Kontrahierungszwang und Zwangsbehandlung

2.2.1. Kontrahierungszwang der Krankenanstalten

Als Grundsatzgesetz nach Art. 12 B-VG schreibt das KAKuG den Landern vor,
dass nach § 22 Abs 2 KAKuG anstaltsbediirftige Personen in gemeinniitzigen
Krankenanstalten (das sind Krankenanstalten nach § 16 KAKuG), nach Mafsgabe
der Anstaltseinrichtungen in Anstaltspflege aufgenommen werden miissen. In
offentlichen Krankenanstalten herrscht dartiber hinaus auch eine Pflicht zur
Aufnahme von unabweisbaren Kranken, ohne Riicksicht auf tatsdchlich

vorhandene Resourcen.

Der Patient begibt sich, aufierhalb der Zwangsmafinahmen des Seuchenrechts,
freiwillig in Behandlung und Pflege einer Krankenanstalt. Da die Aufnahme in die
Krankenanstalt medizinisch indiziert sein muss, was schon daraus folgt, dass die
Aufnahme des Patienten erst nach Untersuchung durch den hierzu bestimmten
Facharzt als Anstaltsarzt erfolgt (§ 22 Abs 1 KAKuG), und so lange andauert, wie

es der Gesundheitszustand des Patienten nach dem Ermessen des behandelnden
Facharztes erfordert (§ 16 Abs 1 lit c und § 24 Abs 1 KAKuG), liegt auch wegen der
geographischen Verteilung von gemeinniitzigen Krankenanstalten, eine gewisse
Monopolstellung des Krankenhauses, bzw. des Trédgers der Krankenanstalt als
Rechtssubjekt, vor. Das Rechtsverhiltnis zwischen freiwillig die Krankenanstalt
aufsuchende Patienten und Krankenanstaltentrdger ist nach hM privatrechtlicher

Natur, und wird mit einem Krankenhausaufnahmevertrag abgeschlossen?’.

Nach § 22 Abs 3 KAKuG gelten unter anderem jene Personen als anstaltsbediirftig,
deren geistiger oder korperlicher Gesundheitszustand die Aufnahme in
anstaltliche Pflege erfordert. Ob der Anstaltsbediirftige tatsdchlich aufgenommen
wird, hédngt allerdings auch davon ab, ob zum Zeitpunkt der beabsichtigten

Aufnahme auch die entsprechende Kapazitdt im Krankenhaus verfiigbar ist (d.h.

47) Kletecka-Pulker in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht, 1/10.
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ob fiir einen sozialversicherten Patienten ein Spitalsbett in der allgemeinen
Gebiihrenklasse frei ist), und ob eine fiir die Behandlung der entsprechenden
Gesundheitsstorung benétigte Fachabteilung vorhanden ist. Im Bereich der
allgemeinen Krankenanstalten héngt es, je nach Krankenanstaltentypus, also ob ein
Standard- (Bezirks-) Krankenhaus oder eine Schwerpunkt-Krankenanstalt vom
Rettungsdienst angefahren wird oder vom Kranken aufgesucht wird, davon ab,
welche Fachabteilungen ex lege vorhanden sind. Andernfalls ist der Kranke in eine
andere, verfligbare Anstalt zu bringen. Eine Zentralkrankenanstalt hat allerdings
tiber alle der medizinischen Wissenschaft entsprechenden Fachabteilungen zu

verfligen.

Personen, deren Gesundheitszustand befiirchten ldsst, dass wegen Lebensgefahr
oder der Gefahr schwerer sonst nicht vermeidbarer Gesundheitsschadigung, eine
sofortige Anstaltsbehandlung erfordert, gelten nach § 22 Abs 4 KAKuG als
unabweisbar, und sind daher in offentlichen Krankenanstalten unbedingt in
Anstaltspflege aufzunehmen. Ist gerade wegen Platzmangel in der allgemeinen
Gebtiihrenklasse kein freies Spitalsbett vorhanden, ist der Kranke, ohne die
Verrechnung von Mehrkosten, bis zum Freiwerden eines Spitalsbetts in der
allgemeinen Gebiihrenklasse, vorbehaltlich einer medizinisch vertretbaren

Verlegung, in der Sonderklasse aufzunehmen (Abs 5 leg cit).

Zivilrechtlich kann niemand gezwungen werden, mit einem anderen einen Vertrag
zu schlieffen. Jedoch sieht die Rechtsordnung vor, dass bestimmten (juristischen
oder nattirlichen) Personen, vor allem Versorgungsunternehmen, die Pflicht
auferlegt wird, unter den {iblichen Bedingungen mit Personen, die diese
angebotenen Leistungen zur Existenzsicherung bendétigen, einen Vertrag zu
schliefsen*. Die Verpflichtung der Trdger von gemeinniitzigen oder offentlichen
Krankenanstalten mit entsprechend (anstalts-) bediirftigen Menschen einen

Vertrag zu schliefSen, ergibt sich schon aus den oben angefiihrten Bestimmungen

48) Koziol in Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I, 126.
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des KAKuG, die landesgesetzlich umgesetzt sind. Auf der anderen Seite jedoch
besteht fiir den Patienten, der eine Krankenanstalt freiwillig, aber
gesundheitsbedingt, keine Verpflichtung eine bestimmte, oder iiberhaupt eine
Krankenanstalt aufzusuchen. Es ergibt sich daher die Situation, dass seitens des
Patienten die Grundsdtze der Privatautonomie gewahrt bleiben, seitens des
Krankenanstaltentrdgers jedoch das KAKuG eindeutig einen zivilrechtlichen
Kontrahierungszwang vorschreibt. Ausnahmen von der Privatautonomie ergeben
sich bei Patienten, die zum Zeitpunkt der Einlieferung in eine Krankenanstalt nicht
dufierungsfahig sind. Die Verpflichtung der Aufnahme des Patienten besteht nach
dem KAKuG seitens des Krankenanstaltentrdger dennoch, auch wenn die
Behandlung und der Beginn der Pflegemafinahmen zuerst als niitzliche und
notwendige Geschiftsfithrung ohne Auftrag (§ 1036 ABGB) zu sehen sind, weil
noch keine Willenserklarung des Patienten vorliegt. Wird der Patient danach
erklarungsfahig, kann er in Wahrung seiner Privatautonomie nach § 24 Abs 4 1.

Satz KAKuG ua auf eigenen Wunsch entlassen werden.

Anders stellt sich die Rechtslage bei Personen dar, die nicht freiwillig, sondern
zwangsweise auf Grund behordlichen Befehls, in einer Krankenanstalt angehalten

werden. Mangels zivilrechtlichen Vertrags kann auch kein Kontrahierungszwang
vorliegen. Vielmehr liegt dann ein offentlich-rechtliches Verhiltnis vor, auch bei
privaten Krankenanstaltentrdgern, die dann als mit hoheitlichen Befugnissen

Beliehene anzusehen sind.

Nach § 22 Abs 4 letzter Satz KAKuG gelten Personen, die auf Grund besonderer
Vorschriften nach behordlicher Verfiigung eingewiesen werden, in offentlichen
Krankenanstalten als unabweisbar. Je nach seuchenrechtlichen Materiengesetz hat
also die in Anspruch genommene Krankenanstalt jedenfalls den Kranken in einer
zur Behandlung und Absonderung geeigneten Einrichtung unterzubringen. Die
Behandlung von Infektionskrankheiten fillt fiir gewohnlich unter das Fachgebiet
,Innere Medizin”. Nach § 2a KAKuG hat jede allgemeine Krankenanstalt tiber eine
Abteilung fiir Innere Medizin zu verfiigen. Abgesehen davon gebietet schon die

Vernunft, mit tbertragbaren Krankheiten infizierte Personen in entsprechenden
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zur Absonderung geeigneten Rdumen unterzubringen. Die Missachtung
dementsprechender notwendiger Mafsnahmen kann zur Strafbarkeit nach den §§
178 und 179 StGB fithren, wenn der Rechtstrager als Verband mit Wissen und
Wollen eine Weiterverbreitung einer gefdhrlichen Krankheit in Kauf genommen
hat, um beispielsweise Kosten zu sparen, oder auch wenn er blofs fahrladssig nicht
die gebotene Sorgfalt bei der Weiterverbreitung vermissen liefS (zur

Verbandsverantwortung siehe weiter unten).

Nach § 24 Abs 4 ist eine vorzeitige Entlassung eines Pfleglings der auf Grund
besonderer Vorschriften von einer Behorde in die Krankenanstaltspflege
eingewiesen wurde, auf eigenen Wunsch oder auf Wunsch Berechtigter oder

Bevollmaéchtigter, nicht zuldssig.

2.2.2. Zwangsuntersuchung und -behandlung

Im Seuchenrecht sind die dem Behandlungs- bzw. Krankenhausaufnahmevertrag
immanente Privatautonomie und die Patientenrechte, zumindest teilweise
suspendiert, weil im oOffentlichen Interesse die Verbreitung gefdhrlicher
Infektionskrankheiten verhindert werden soll. Im EpG, im TbG und im
GeschlechtskrankheitenG  finden sich Bestimmungen, die einerseits eine
zwangsweise Untersuchung von Erkrankten, Infizierten, oder Personen, die im
Verdacht der Infektion stehen vorschreiben, und andererseits auch zum Teil

Zwangseinweisung und Anhaltung von betroffenen Personen vorsehen.

Nach § 5 EpG sind Kranke, Krankheitsverddchtige und Ansteckungsverdachtige
verpflichtet, den zustidndigen Behorden die notwendigen Auskiinfte zu erteilen,
und sich den erforderlichen &rztlichen Untersuchungen zu unterziehen. Dies
schliefst auch die Entnahme von Untersuchingsmaterial mit ein (unter Umstédnden
im Sinne von Biopsien). Der § 6 Abs 5 TbG und der § 3 Abs 1
GechlechtskrankheitenG ~ schreiben ebenfalls Untersuchungspflichten  fur
betroffene Personen vor, § 6 Abs 5 TbG dartiiber hinaus auch eine dem § 5 EpG
dhnliche Mitwirkungspflicht bei Untersuchungen. Im § 6 TbG ist ebenfalls die
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zuldssige Entnahme von Untersuchungsmaterial festgehalten. Zudem darf nach §
40 lit a EpG auch eine Verwaltungsstrafe, in Form einer Geld- oder (Ersatz-)

Freiheitsstrafe verhdngt werden.

Das EpG sieht in § 28a auch die Anwendung staatlichen Zwangs vor. Zur
Durchsetzung der Untersuchungspflicht konnen demnach auch die Organe des
offentlichen Sicherheitsdienstes angefordert werden. Im TbG wund im
GeschlechtskrankheitenG kann demgegeniiber der staatliche Zwang ,nur” durch

Geld- oder Haftstrafen (als Beugemittel) ausgetibt werden.

Eine dezidierte gesetzliche Behandlungspflicht ist nur in § 2 TbG normiert. Der
Tuberkulosekranke hat dieser Pflicht nachzukommen, widrigenfalls er in einer
Krankenanstalt angehalten werden kann (dazu weiter unten). Behandlungspflicht
bedeutet dabei die Pflicht, sich einer Therapie zu unterziehen. Eine
Rechtsgrundlage fiir invasive Eingriffe gegen den Willen des Betroffenen fehlt

jedoch mangels entsprechender Erméchtigung im Gesetz.

Neben der Problematik des Freiheitsentzuges stellt die Zwangsbehandlung eine
wesentliche Durchbrechung der Privatautonomie dar, denn im Fall eines zur
drztlichen Behandlung normalerweise vorliegenden Behandlungsvertrags ist eine
Heilbehandlung bei einwilligungsfdhigen Personen nur dann gestattet, wenn die
Zustimmung zur Mafinahme, nach vorheriger entsprechender &rztlicher
Aufkldrung, vorliegt. Jede Heilbehandlung ohne wirksame Einwilligung, aber
auch die Pflichtimpfung nach § 17 Abs 3 und 4 EpG, stellt einen Eingriff in die
korperliche Integritiat dar, und kann schadenersatzrechtliche und strafrechtliche

Folgen nach sich ziehen.
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2.3. Strafrechtliche Relevanz des Seuchenrechts

Ein weiterer nicht unerheblicher Normenkreis, der sich mit dem Seuchenrecht im
Sinne von Infektionskrankheiten, beschiftigt, ist das gerichtliche Strafrecht. Auf
die Strafbarkeit nach dem VStG bei Verwaltungsiibertretungen und auf das
Verwaltungsvollstreckungsgesetz (VVG) soll hier nicht weiter eingegangen

werden.

2.3.1. §§178, 179 StGB (Gefihrdung durch iibertragbare Krankheiten)

Der Gesetzgeber stellt in den §§ 178,179 StGB die sogar abstrakte Gefdhrdung
anderer, wenn eine Person Handlungen setzt, die geeignet sind, eine tibertragbare
Krankheit zu tibertragen, unter Strafe. Der § 178 leg cit ist bei vorsdtzlichem Tun
oder Unterlassen anwendbar, § 179 leg cit bildet den Fahrldssigkeitstatbestand.
Objektive Bedingung fiir die Strafbarkeit ist die zumindest beschrankte Anzeige-
oder Meldepflicht der Krankheit, allerdings muss die Krankheit dem Wesen nach
nicht ausschliefSlich epidemisch auftreten®.

Damit ist jedenfalls die Gefdhrdung durch alle jene Krankheiten tatbestandsmafsig,
die in den seuchenspezifischen Materiengesetzen und Verordnungen, inkl. AIDS-

G, taxativ angeftihrt sind.

Der Wortlaut der §§ 178, 179 StGB geht von einer Handlung aus, die geeignet ist,
die Gefahr der Verbreitung einer {iibertragbaren Krankheit unter Menschen
herbeizufithren. ~Die  Formulierung ponalisiert also, als potentielles
Gefahrdungsdelikt, ein Verhalten, das nicht einmal tatsdchlich zu einer
Ubertragung fiihrt, sondern es geniigt die abstrakte Eignung zur Herbeifithrung
der Gefahr%. Auch der Kreis jener, die eine solche Handlung begehen konnen, ist
nach dem Wortlaut der Bestimmung nicht auf Tréger der Infektion beschrankt. Es
konnen auch Personen dieses Delikt begehen, wenn sie nicht die notwendigen
Vorkehrungen treffen, um die Weiterverbreitung von tibertragbaren Krankheiten

zu verhindern.

49) Foregger/Bachner-Foregger, StGB, 187.
50) Maleczky, Strafrecht BT II, 9.
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Fiir die Behandlung von Infektionskrankheiten in Krankenanstalten ist also
wesentlich, dass entsprechende organisatorische Vorkehrungen getroffen werden,

um eine Weiterverbreitung zu verhindern. Man kann davon ausgehen, dass es bei

Krankenanstalten bei Verstofien gegen die beiden Gefdhrdungsdelikte primér nur
um fahrldssige Begehung gehen kann. Es ist auch vorsitzliche Begehung des
Tatbestandes durch den Rechtstrdger als Verband denkbar, wenn mit Wissen und

Wollen eine Weiterverbreitung einer Infektionskrankheit in Kauf genommen wird,
blofs um Kosten fiir notwendige Quarantdnemafinahmen zu sparen. Vor allem
dann, wenn in der Anfangsphase einer Epidemie oder Pandemie noch keine
behordlichen Empfehlungen oder Vorschriften, beispielsweise durch einen
Pandemieplan des BMG, vorliegen, muss die Krankenanstalt bei Erkennen von
gefdhrlichen Infektionskrankheiten verhindern, dass Erreger einerseits nicht auf
offene Bereiche der Krankenanstalt gelangen, und andererseits nicht nach auflen
dringen. Dazu gehort nicht nur die rdumliche Trennung von Personen, die
Infektionstrager sind, sondern auch die notwendigen hygienische Mafinahmen. Es
kommt zum Einen auf die objektive, vorwerfbare Sorgfaltswidrigkeit an, also, ob
lege artis behandelt wurde, und zum Anderen, ob der eingetretene Erfolg

zurechenbar ist51.

Begehen kann dieses Delikt der einzelne Arzt, der einzelne Angehorige des
Pflegepersonals, oder der fiir die Krankenhaushygiene zustdndige Facharzt.
Denkbar ist auch, dass es das Verwaltungspersonal oder das technisches Personal
der Krankenanstalt unterldsst, rechtzeitig gebotene Mafinahmen zu ergreifen. Der
Verband, also der Rechtstréger der Krankenanstalt, wird verantwortlich, wenn die
Organe es unterlassen hatten, erforderliche organisatorische und personelle
Vorkehrungen = zur  Verhinderung  der Tat zu  setzen. Das
Verbandsverantwortlichkeitsgesetz ermoglicht nicht nur natiirliche Personen fiir
mit gerichtlicher Strafe bedrohtes strafbares Verhalten haftbar zu machen, sondern
auch juristische Personen offentlichen und privaten Rechts, eingetragene

Personengesellschaften und Europédische wirtschaftliche Interessengemeinschaften

51) Kienapfel-Hopfel, Strafrecht AT, 162 ff.
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(§ 1 VbVG), und ua durch die Tat Pflichten verletzt worden sind, die den Verband
treffen. Allerdings ist die Haftung nach § 1 Abs 3 Z 2 VbVG fur
Gebietskorperschaften und fiir juristische Personen, die hoheitlich handeln, also
auch in Vollziehung der Seuchengesetze, ausgeschlossen. Der Verband ist dann
strafbar, wenn die Tat zu Gunsten des Verbandes begangen wurde, oder durch die
Tat Pflichten verletzt worden sind, die den Verband treffen, wenn ein
Entscheidungstrager die Tat schuldhaft und rechtswidrig begangen hatte (§ 3 Ab 2
VbVG). Ein Entscheidungstrdger ist eine Person, die eine Fithrungsposition
innehat, und zumindest am konkreten Standort tiber Vertretungsmacht verfuigt, es
kommt dabei nicht auf die formelle Bezeichnung an. Zu Gunsten des Verbandes
wurde eine Tat dann begangen, wenn sich der Verband bereichert hat, oder sich
einen Aufwand erspart hat. Das Kriterium , Pflichtverletzung” ist dann schlagend,
wenn der Verband die seinem Titigkeitsbereich immanenten Pflichten nach

zivilrechtlichen und verwaltungsrechtlichen Grundsatzen missachtet hat52.

Der Verband ist nach § 3 Abs 3 VbVG aber auch dann strafbar, wenn mehrere
Mitarbeiter, also nicht bloff nur einer, rechtswidrig einen Sachverhalt verwirklicht
haben, der einem gesetzlichen Tatbild entspricht, und die Entscheidungstrager die
nach den Umstdnden gebotene und zumutbare Sorgfalt aufser acht gelassen haben,
insbesondere indem sie wesentliche technische, organisatorische oder personelle
Mafsnahmen zur Verhinderung solcher Taten unterlassen haben. Dieses sog.
,Organisationsverschulden” stellt somit mangelhafte Organisation dann unter

Strafe, wenn dadurch strafrechtlich relevante Sachverhalte verwirklicht werden.

2.3.2.  § 110 StGB (Eigenmidchtige Heilbehandlung)

Das Seuchenrecht, wie bereits mehrfach oben beschrieben, erméchtigt die Behorde
auch zwangsweise Behandlung, vorderhand im Sinne von Untersuchungen,
anzuordnen. Der (zwangsweise) behandelnde Arzt handelt dann auf Grund

gesetzlicher Erlaubnis. Es kann aber, vor allem in der Krankenanstalt, durchaus

52) ErIRV 994 BIgNR 22. GP 31.
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vorkommen, dass der Anstaltsarzt, ohne behordliche Ermichtigung,
beispielsweise einwilligungslos eine Untersuchung im Sinne der Feststellung einer
Krankheit vornimmt, blof$ weil er der irrigen Meinung ist, es sei notwendig und
gesetzlich zuldssig. Ein Rechtsirrtum nach § 9 StGB kann dann nicht eingewandt
werden, wenn sich der Tater nicht mit den einschldgigen Vorschriften bekannt
gemacht hatte, obwohl er nach seinem Beruf, seiner Beschiftigung oder sonst nach
den Umstdnden nach dazu verpflichtet gewesen wire. Jedoch kommt eventuell § 8
StGB in Frage, wenn der Arzt einen Sachverhalt annimmt, der die

Rechtswidrigkeit der Tat ausschliefSlen wiirde.

Der Tatbestand der eigenméchtigen Heilbehandlung kann jedoch nur vorsétzlich
begangen werden. In § 110 Abs 2 StGB jedoch wird fahrldssiges Handeln dennoch
tatbestandsméafiig, wenn diese Fahrlédssigkeit in der Annahme beruht, dass ein
Aufschub durch Einholung einer Einwilligung eine Gefahr fiir Leib und Leben des
Patienten bedeuten wiirde. Strafbarkeit nach § 110 StGB ist also auch dann
gegeben, wenn der Arzt fahrldssig das Bestehen einer Gefahr fiir Leib und Leben

angenommen hatte33.

2.3.3.  § 121 StGB (Verletzung von Berufsgeheimnissen)

Angehorige der Gesundheitsberufe konnen tatbestandsmaéfiig handeln, wenn sie
ohne Einwilligung des Betroffenen gesundheitsbezogene Geheimnisse verwerten
oder offenbaren, die ihnen in Ausitibung ihrer Tatigkeit bekannt werden
(Schweigepflicht)>.

Gerechtfertigt ist die Tat dann, wenn Meldepflichten nach den Seuchengesetzen

angeordnet sind%.

53) Bertel/Schwaighofer, Strafrecht BT I, 100 ff.
54) Kletecka-Pulker in Aigner/Kletecka(Kletecka-Pulker/Memmer, Handbuch Medizinrecht, I /124/a.
55) Bertel/Schwaighofer, Strafrecht BT I, 132.
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24. Zivilrechtliche Relevanz des Seuchenrechts

Handeln die Krankenanstaltentrdger, oder die Beschiftigten von Krankenanstalten
(vor allem d&rztliches Personal und Pflegepersonal) schuldhaft, also zumindest
leicht fahrldssig, und rechtswidrig, und fligt einem Dritten (Patienten oder
Aufienstehenden) einen zum Verhalten kausalen Schaden zu, wird der Schadiger
zivilrechtlich nach Schadenersatzrecht (§ 1295 ff ABGB) haftbar. Im
Zusammenhang mit dem Seuchenrecht ist durchaus denkbar, dass der
Krankenanstaltentrdger schon deswegen haftbar wird, weil er es unterlassen hitte,
rechtzeitig Maffnahmen zu treffen, die das nach aufien dringen von Keimen
verhindert hitte, und ihm die Bedrohung schon bekannt war, oder hitte bekannt
sein miissen. Auch ist vorstellbar, dass Patienten sich erst in der Krankenanstalt
mit dem gefidhrlichen Erreger einer Krankheit anstecken (nosokomiale Infektion),
weil trotz der gesetzlich vorgeschriebenen Hygienemafisnahmen die gehorige
Sorgfalt aufler acht gelassen wurde. Natiirlich kann sich auch Haftung, wegen
Verletzung der Aufklarungspflicht und daraus resultierenden Schdden oder
unnotigen Schmerzen, nach erfolgter einwilligungsloser Behandlung ergeben,

sowie aus einem Fehler bei der Behandlung an sich.

Liegt ein Behandlungsvertrag vor, haftet der Rechtstréger ex contractu, das heifst,
er muss nach § 1313a ABGB fiir das Verhalten seiner Erfiillungsgehilfen einstehen,
und haftet auch fiir reine Vermogensschdden. Dariiber hinaus muss der in
Anspruch genommene beweisen, dass ihn kein Verschulden trifft
(Beweislastumkehr, §1298 ABGB)%. Deliktisch haftet, wer ein Schutzgesetz verletzt
und der Erfolg im Rahmen des Schutzzwecks der Norm eingetreten ist, ein absolut
geschiitztes Recht verletzt (z.B. korperliche Integritidt, Freiheit, Eigentum) oder
sittenwidrig schddigt. Gerade die beiden ersten Kriterien konnen in einer
Krankenanstalt jedenfalls vorliegen. Der Schutzzweck des § 110 StGB
(eigenméchtige Heilbehandlung) und der §§ 178, 179 StGB (Gefdhrdung durch
tibertragbare Krankheiten) bilden Tatbestinde, die im Falle der Verwirklichung
auch zivilrechtliche Haftung des Schadigers begriinden.

56) Zankl, Biirgerliches Recht, Rz 189.
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2.5. Grundrechte

In der Anwendung des Seuchenrechts wird massiv in Grundrechtspositionen
eingegriffen. Die Vorschriften der diesbeziiglichen Gesetze regeln Beschrankungen
der Bewegungsfreiheit, der Wahl des Aufenthaltsortes, unter Umstdnden der
Verfiigung tiber den eigenen Korper, usw. Die folgenden Betrachtungen sollen die
Zuldssigkeit von Eingriffen in verfassungsgesetzlich gewédhrleistete Rechte

darstellen.

Der Staat hat im Sinne des Kompetenztatbestandes ,Gesundheitswesen” nach Art
10 Abs 1 Z 12 B-VG die Obsorge fiir den allgemeinen Gesundheitszustand der
Bevolkerung zu tragen’. Er hat normative Regelungen zu erlassen, um die
Volksgesundheit zu erhalten, und zielfiihrende MafSsnahmen vorzusehen, um eine

gesundheitliche Bedrohung der Bevolkerung abzuwenden oder zu beseitigen.

Art 1 der EMRK verpflichtet die Vertragsstaaten, den ,der Jurisdiktion
unterliegenden Personen” die in der Konvention niedergelegten Rechte und
Freiheiten zuzusichern. Schon daraus ergibt sich die Pflicht des Staates, dem
Rechtsunterworfenen durch die Erlassung von innerstaatlichen Vorschriften jene
der EMRK immanenten Schutz und Gewdhrleistungspflichten zu gewdhren. In
der neueren Rechtsprechung judiziert auch der VIGH3, dass der Staat verpflichtet
ist, zur Wahrung der aus den Grundrechten erwachsenden Schutz- und
Gewdhrleistungspflichten, wie beim Recht auf Leben und beim Recht auf Privat-
und Familienleben, entsprechend auch individuell im Anlassfall zu handeln. Der
Gesetzgeber hat nicht nur in Materiengesetzen grundrechtskonforme Regelungen
zu treffen, sondern die auf Grundlage der Gesetze titigen Behorden haben auch

die Pflicht, Normen grundrechtskonform auszulegen.

57) VfSlg 3650/1959 (vgl. auch VfSlg 4609/1963): ... der Begriff ,Gesundheitswesen deckt sich mit
»Angelegenheiten der Volksgesundheit” und umfasst die Obsorge fiir den allgemeinen Gesundheitszustand der
Bevolkerung ...

58) VfSlg 16638/2002 - Recht auf Leben; V{Slg 17734 /2005 - Recht auf Privat- und Familienleben.
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Problematisch  ist jedoch die innerstaatliche  Durchsetzbarkeit der
Gewdéhrleistungspflichten. Die Kompetenz des VIGH im Gesetzpriifungsverfahren
beschrankt sich auf bestehende generelle Normen®. Es besteht daher bei
Untétigkeit des Gesetzgebers keine Beschwerdemdoglichkeit vor den Gerichtshofen
offentlichen Rechts. Der EGMR ist nach Art 34 EMRK allerdings bei jeglichen

Eingriffen in Grundrechtspositionen mit Individualbeschwerde anzurufen®.

Sanitédtspolizeiliche Vorschriften sehen mitunter Eingriffe in Positionen von
Rechtsunterworfenen vor, die gerade durch die Grundrechte gewdhrleistet werden

sollen.

Im Staatsgrundgesetz (StGG 1867) als Deklarierung der Staatsbiirgerrechte (Rechte
gegeniiber dem Staat, die nur Staatsbiirgern zustehen) und teilweise auch damals
schon der Jedermannsrechte (Garantien, die genauso auch Fremden zustehen, iSv
Menschenrechten) wird dem Menschen Schutz gegentiber staatlicher Willkiir
gewihrleistet. Durch die Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK) wurde
der Wirkungskreis der Menschenrechte wesentlich erweitert. Dartiber hinaus gilt
auch weiterhin innerstaatlich das StGG. Nach dem Giinstigkeitsprinzip des Art. 53
EMRK sollen die fiir den Rechtsunterworfenen jeweils giinstigeren Regelungen
herangezogen werden. Da jedoch die EMRK nicht alle fiir den im Rechtsstaat
lebenden Staatsbiirger notwendig zu gewéhrleistenden Rechte abdeckt, sind nach
wie vor einzelne Grundrechte des StGG als Staatsbiirgerrechte in der
Rechtsordnung verankert. Nach der Ratifizierung der EMRK, inkl. des 1.
Zusatzprotokolls, im Jahre 1958 wurde der Abschnitt I (Art. 1 bis 18 - klassische,
liberale, Grundrechte) 1964 im Rang von Bundesverfassungsrecht Bestandteil der
Osterreichischen Rechtsordnung. Das StGG wurde durch Art. 149 B-VG als

Verfassungsbestandteil verankert.

59) Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht, Rz 1333.
60) siehe auch: Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht 3, Grundrechte, Rz 43.007 ff. Siehe auch
Fufinote 49.
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Weitere Grundrechte sind in Bundesverfassungsgesetzen (BVG iiber den Schutz
der personlichen Freiheit) oder in Verfassungsbestimmungen einfacher Gesetze (§

1 Datenschutzgesetz - DSG) vorgeschrieben.

Eine Erweiterung des Grundrechtekatalogs erfdhrt die Rechtsordnung mit der
Ratifizierung des Vertrages von Lissabon (Vertrag tiber die Arbeitsweise der
Union - AEUV), durch die Charta der Grundrechte der Europdischen Union®!.
Der AEUV (der den EGV ersetzt) ist gemeinsam mit dem Vertrag tiber die
Europdische Union (EUV)%2 unmittelbar anwendbares Primdrrecht der EU. Durch
den Verweis des Art. 6 des Vertrages tiber die Europdische Union (EUV) wird die

Grundrechte-Charta in den Mitgliedstaaten verbindlich.

Die EU-Grundrechtscharta gewdhrt dem Rechtsunterworfenen innerstaatlich keine
unmittelbaren subjektive Rechte, sondern entfaltet Bindungswirkung gegentiber
Organen der Union, und gegeniiber Organen der Mitgliedsstaaten in der
Durchfithrung von Gemeinschaftsrecht (Art 51 leg cit). Die EU-Grundrechte-
Charta orientiert sich weitestgehend an den in der EMRK festgeschriebenen
Rechten. Als besonders bemerkenswert muss allerdings der Art. 3 der EU-
Grundrechte-Charta hervorgehoben werden, der erstmals das Recht auf
Unversehrtheit festschreibt. Neben den Verboten eugenischer Praktiken, dem
Verbot des reproduktiven Klonens und dem Verbot, den menschlichen Korper in
Gewinnerzielungsabsicht zu verwerten, ist im Bereich der Medizin die Beachtung
der Aufklarung und der Moglichkeit der freien Einwilligung vorgesehen (Art 3
Abs 2 1. Fall EU-Grundrechtecharta). Auf die Relevanz des Art 3 der Charta wird

in der Darstellung des Rechtes auf Privat- und Familienleben weiter eingegangen.

Auch juristische Personen, wie Krankenanstaltentréger, konnen sich auf einzelne

Grundrechte berufen, die ihr dem Wesen nach zustehen kénnen.

61) ABL. C 83 v. 30.03.2010
62) ABL C 83 v. 30.03.2010
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2.5.1. Eingriff in Grundrechte

2.5.1.1 Grundrechtstriger

Grundrechtstrager ist auf der einen Seite grundsitzlich der Mensch, die nattirliche
Person, auf der anderen Seite, als Grundrechtsverpflichteter, der Staat, in Form des
Bundes, der Linder, der Gemeinden, und anderer o&ffentlich rechtlicher
Korperschaften im Ausmaf’ ihrer Austibung von Hoheitsgewalt. Auch das ABGB
bestimmt seit einer der frithen Fassungen in § 16, dass jeder Mensch angeborne
Rechte besitzt, und legt die Rechtsfihigkeit des Menschen jedenfalls mit der
Geburt fest.

Zu unterscheiden ist in Grundrechte, die unabhéngig von jeder Altersbegrenzung
zu gewdhrleisten sind, und in Grundrechte, deren Natur schon einen bestimmten
geistigen und physischen Reifegrad voraussetzt®. Grundrechte, wie das Recht auf
personliche Freiheit, oder das Recht auf Achtung des Privatlebens, sind,
vorbehaltlich der konkreten Ausgestaltung von Gesetzesvorbehalten, als

unbedingt zu gewahrleistenden Grundrechte zu betrachten.

Auch juristische Personen, wie Krankenanstaltentrager, konnen sich auf einzelne
verfassungsgesetzliche Grundrechte berufen, die ihr dem Wesen nach zustehen
konnen®*. Der VIGH  bejaht®® in  stindiger  Rechtsprechung die
Grundrechtstragerschaft juristischer Personen privaten Rechts. Juristische
Personen konnen sich auf jene Grundrechte berufen, die nicht schon dem Zweck
nach natiirlichen  Personen vorbehalten sind. Ohne ausdriickliche
Problematisierung sieht der VfGH auch juristischer Personen offentlichen Rechts
einschlieslich Gebietskorperschaften als Grundrechtstrager. Wenn man aber den

Charakter der Grundrechte als Abwehrrechte gegen staatliche Willkiir betrachtet,

63) Berka, Grundrechte, Rz 157.

64) Berka, Grundrechte, Rz 166.

65) zustimmend (exemplarisch angefiihrt): V{Slg 14211/1995 (Eigentumsrecht), V{Slg 13303/1992 und V{Slg
16120/2001 (Erwerbsfreiheit), V{Slg 12228 /1989 (Datenschutz), ablehnend jedoch zB V{Slg 13513 /1993 (Glaubens-
und Gewissensfreiheit).
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ist es unplausibel, wenn sich juristische Personen offentlichen Rechts und
Gebietskorperschaften auf Grundrechtsschutz im Zusammenhang  mit
hoheitlichem Handeln und der Besorgung offentlicher Aufgaben berufen konnen.
Daher muss danach beurteilt werden, ob privatwirtschaftliches Handeln vorliegt
oder sich der Rechtstrdger in derselben Lage wie (natiirliche oder juristische)
Privatpersonen befindet®, oder ob sich der Grundrechtsschutz unzuldssigerweise

auf den Schutz des Staates vor sich selbst beziehen konnte.

Die EU-Grundrechte-Charta stellt dem Wortlaut nach den Menschen, also die
nattirliche Person in den Mittelpunkt, aber aus den Erlduterungen geht hervor,
dass auch juristische Personen als Grundrechtstrager fiir spezifische Grundrechte

anzusehen sind®”.

2.5.1.2. Gesetzesvorbehalte

Gesetzesvorbehalte in Grundrechten sind formulierte Anweisungen an den
Gesetzgeber oder die Verwaltung, durch Gesetz oder Verordnung das
entsprechende Recht zu prazisieren. Diese konnen so ausgestaltet sein, dass sie den
Gesetzgeber verpflichten, ein gewdhrleistetes Recht einfach-gesetzlich néher
auszugestalten (Ausgestaltungsvorbehalt). Viele Grundrechte konnten aber auch,
bei individueller und strikter Durchsetzbarkeit, zur vom Staatsvolk naturgemafs
ungewollten Einschriankung wesentlicher Staatsfunktionen fithren, wobei der
Riickschluss zuldssig ist, dass bei einem wunorganisierten Staat auch die
Grundrechte selbst ihre Bedeutung verlieren. Deshalb kann es notwendig sein,
dass der Gesetzgeber wunter bestimmten gesetzlichen Tatbestinden in

verfassungsgesetzlich gewdhrleistete Rechte eingreift, damit der Staat seine ihm

66) vgl. Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, ~Bundesverfassungsrecht, Rz 1326 - Differenzierung des
Grundrechtsschutzes nach der Art des jeweiligen Grundrechts und der Schutzwirkung, sowie der konkreten
Aufageb des Rechtsstrédgers; und auch: Berka, Grundrechte, Rz 171 ff.

67) Erlduterungen des Konvents zur Charta der Grundrechte der Europédischen Union idF Abl C83 v. 30.03.2010:
zu Art 16 (Unternehmerische Freiheit) - die Erlauterungen nehmen Bezug auf die Judikatur des Gerichtshofes,
und auf Art 4 EGV (offene Marktswirtschaft mit freiem Wettbewerb, jetzt: Art 119 AEUV); Art 17
(Eigentumsrecht) mit Verweis auf Art 1 Abs 1 1.ZProtEMRK - ,,... jede natiirliche oder juristische Person hat das
Recht auf Achtung ihres Eigentums ...".
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bestimmten Ziele erreichen kann. Dieser bereits im entsprechenden Grundrecht
festgeschriebener Gesetzesvorbehalt wird als Eingriffsvorbehalt bezeichnet. Eine
entsprechende Befugnis zum Eingriff in ein Grundrecht steht auch einer
ausreichend gesetzlich determinierten Durchfiihrungsverordnung zu®s.
Im Falle eines Eingriffs in ein verfassungsgesetzlich gewihrleistetes Recht ist
jedenfalls der vom VIGH entwickelte VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz beachtlich®®:
- Der Eingriff muss im 6ffentlichen Interesse liegen,
- zur Zielerreichung geeignet sein,
- und eine zur Erreichung des Zieles erforderliche Mafinahme darstellen, im
Sinne des gelindesten Mittels,
- sowie in der Relation offentliches Interesse, und der durch den Eingriff
verkiirzten Grundrechtsposition, eine Gliterabwédgung die gebotene

Verhiltnisméfiigkeit besteht.

2.5.2.  Angesprochene Grundrechte

2.5.2.1. Das Recht auf persinliche Freiheit

Obwohl die Pathogenese vieler Infektionskrankheiten lange unbekannt war, hat
man  bereits im  Mittelalter = Pestkranke isoliert. Heute sind die
Ubertragungsmechanismen spezifischer Erreger zwar bekannt, dennoch muss bei

vielen gefdhrlichen ansteckenden Krankheiten auf diese an sich einsichtige und
tibliche Mafsnahme zurtick gegriffen werden, weil es neben der &rztlichen
Heilbehandlung zur Therapierung der Erkrankten nach wie vor das zielfithrendste
Mittel ist, um eine Weiterverbreitung zu verhindern. Aber so sinnvoll diese
Mafinahme auch ist, greift sie dennoch massiv in ein in unseren Breiten
selbstverstandliches Recht ein, ndmlich in die Bewegungsfreiheit des Menschen.
Einschrankungen der Bewegungsfreiheit sind in unterschiedlicher Auspriagung

vom Gesetzgeber in den Seuchengesetzen vorgesehen worden.

68) Adamovich/Funk/Holzinger, Staatsrecht 3, Grundrechte, Rz 41.090.
69) Ohlinger, Verfassungsrecht, Rz 715 f.

59



Die personliche (Bewegungs-) Freiheit ist in drei Normenkreisen gewéhrleistet:

Der Art 5 der EMRK regelt den Schutz der personlichen Freiheit und Sicherheit,
und den Rechtschutz im Falle einer Festnahme und/oder Anhaltung. Da jedoch
der nach osterreichischem Recht zuldssige verwaltungsbehordliche Freiheitsentzug
nicht im Einklang mit den Standards der EMRK kompatibel war, wurde
diesbeziiglich bei der Ratifizierung der EMRK ein entsprechender Vorbehalt
abgegeben. Um die im Widerspruch zur EMRK stehende Praxis zu bereinigen,
wurde der Schutz der personlichen Freiheit mit dem BVG tiber den Schutz der
personlichen Freiheit auf eine verfassungsrechtliche Grundlage gestellt’0. Der Art 6
der EU-Grundrechte-Charta lautet lapidar: ,Jeder Mensch hat das Recht auf

Freiheit und Sicherheit”.

Um die Widerspriiche zu den Vorschriften des Art 5 EMRK zu bereinigen wurde
1988 das BVG tiber den Schutz der personlichen Freiheit (PersFrG)”! erlassen. Das
PersFrG regelt detailliert das Recht auf die physische Bewegungsfreiheit des
Menschen, sowie in taxativer Aufzdhlung auch die allgemeinen Voraussetzungen,
unter denen ein Entzug dieser Freiheit zuldssig ist”2. Es wird auch festgestellt, dass
Festnahme und Anhaltung Eingriffe in das bezeichnete Grundrecht darstellen.
Festnahme ist definiert als Einleitung des Freiheitsentzuges durch eine behordliche
Befehls- und Zwangsmafinahme, und die Anhaltung die Aufrechterhaltung des
Freiheitsentzugs?. In Art 1 Abs 2 PersFrG ist vorgeschrieben, dass nur aus den im
PersFrG genannten Griinden, und nur auf die beschriebene Weise festgenommen
oder angehalten werden darf. In Abs 3 wird ausdriicklich festgehalten, dass der
Entzug der personlichen Freiheit nur vorgesehen werden darf, wenn dies nach
dem Zweck der Mafinahme notwendig ist, und dies zum Zweck der Mafinahme

verhdltnisméfsig ist.

Der hier Relevante der taxativ aufgezdhlten Griinde fiir eine freiheitsentziehende

Mafinahme ist Art 2 Abs 1 Z 5 1. Fall PersFrG, namlich dann, wenn Grund zur

70) Berka, Grundrechte, Rz 392 ff.

71) BGBI. Nr. 684,/1988 idF BGBI. I Nr. 2/2008

72) Adamovich/Funk/Holzinger, Staatsrecht 3, Grundrechte, Rz 42.039 ff.
73) Berka, Grundrechte, Rz 398.
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Annahme besteht, dass die Person eine Gefahrenquelle fiir die Ausbreitung

ansteckender Krankheiten darstellt74.

Nach dem PersFrG reicht die begriindete Annahme, dass die Person eine
Gefahrenquelle darstellt, um eine freiheitsentziehende MafSinahme zu setzen. In der
Formulierung des Art 5 Abs 1 lit e 1. Fall EMRK wird dem Wortlaut nach (,, ...
weil er eine Gefahrenquelle fiir die Ausbreitung ansteckender Krankheiten bildet
...) auf die bereits bestehende Gefahrenquelle abgestellt, wahrend das PersFrG als
Haftgrund die Vermutung der Gefahrenquelle gelten ldsst. Der Art 5 Abs 1 EMRK
bietet keinen Raum, sich auf dem Wege der Wortinterpretation der Formulierung
des Art 2 Abs 1 Z 5 PersFrG zu ndhern. Es ist daher davon auszugehen, dass nach
dem Wortlaut der EMRK bereits die Infektion und das Ansteckungspotential
bestimmt zu sein hat. Der Zweck der Isolation von Personen mit vermuteten
Gefahrenpotential ist zwar einleuchtend, die Diskrepanz zwischen Art 2 Abs 1 Z 5
PersFrG und Art 5 Abs 1 lit e EMRK stellt aber klar, dass fiir die handelnden
Behorden ein schmaler Grat zwischen grundrechtskonformen und
grundrechtswidrigen Vorgehen besteht, vor allem dann, wenn tiber einen lingeren
Zeitraum Gruppen von Personen isoliert werden, ohne das die tatsdchliche

Infektion des Einzelnen festgestellt wurde.

Bereits in der nédchsten Bestimmung (Art 6 Abs 1,2 PersFrG) wird jedoch auch der
Rechtschutz durch eine Entscheidung eines ordentlichen Gerichts oder eine
Entscheidung einer unabhdngigen Verwaltungsbehtrde angeordnet. Die
Entscheidung hat binnen einer Woche zu ergehen. Dariiber hinaus hat bei
Anhaltung unbestimmter Dauer in angemessenen Abstinden eine Haftpriifung
durch ein Gericht oder eine unabhéngige Behorde zu erfolgen. Bei Anhaltungen

wegen des Verdachts oder der Manifestation einer gefdhrlichen ansteckenden

74) Art 2 Abs 1 Z 5 PersFrG: (Entzug der personlichen Freiheit nur) ... wenn Grund zur Annahme besteht, dass er
(Anm.: der Mensch) eine Gefahrenquelle fiir die Ausbreitung ansteckender Krankheiten sei ...
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Krankheit richtet sich die Angemessenheit der Haftungspriifungsintervalle

naturgeméfS nach dem medizinisch zu erwartenden Krankheitsverlauf.

Dem durch eine freiheitsentziehende Mafsnahme betroffenen stehen wahrend der
Mafsinahme verfassungsgesetzliche Rechte zu’>:

- Informationsrechte iiber den Grund der Festnahme, und das Recht auf
Verstiandigung eines Angehorigen oder eines Rechtsbeistandes.

- Auf angemessene Dauer der Mafinahme unter dem Gesichtspunkt der
Verhidltnisméfiigkeit, was im Falle der Infektion mit einer gefdhrlichen
Krankheit bis Sicherstellung fiihrt, dass keine Gefahr fiir die
Weiterverbreitung der Krankheit besteht.

- Die Uberpriifung der Mafinahme, entweder gerichtlich ex ante oder ex
post, oder auf Antrag (Berufung) durch unabhéngige Tribunale (UVS).

- Selbstredend auch der Anspruch auf Achtung der Menschenwiirde und

Schonung der Person.
2.5.2.2. Das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens

Im Zusammenhang mit dem Seuchenrecht ist die Achtung des Privatlebens im
Sinne des Schutzes der physischen, seelischen und geistigen Existenz, und im

Besonderen des Rechtes auf Verfiigung tiber den eigenen Korper relevante.

In den Materiengesetzen des Seuchenrechts ist, aufler im AIDS-Gesetz, die
zwangsweise Untersuchung des der Infektion Verdachtigen normiert. Eine blofie
Beschau des Korpers wird sicher nicht eine Verletzung der korperlichen Integritat
bedeuten, allerdings ist es zur Diagnose von pathogenen Erregern immer
notwendig, zumindest Korpersifte, wie Blut zu untersuchen. Bei manchen
Krankheiten kann auch eine Biopsie potentiell befallener Organe notwendig sein.

Diese Untersuchungsmethoden, wie Blutabnahmen oder Biopsien, stellen idR

75) Berka, Grundrechte, Rz 423 ff.
76) Berka, Grundrechte, Rz 457.
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invasive, d.h. in den Korper eindringende Behandlungen dar, die nattirlich die

personliche korperliche Integritit verletzen.

Art. 8 EMRK schiitzt das Privat- und Familienleben. Die Norm l&sst aber in Abs. 2
gerade fiir den Schutz der Gesundheit der Allgemeinheit Eingriffe in das
verfassungsgesetzlich gewdhrleistete Recht zu. Auf Grundlage des Abs 2 leg cit
sind also medizinische Eingriffe fiir die Diagnose von Infektionskrankheiten, die
unter die Seuchengesetze fallen, gestattet. Es stellt sich daher die Frage, wie ein
passender Rechtsschutz fiir solche Grundrechtseingriffe auszusehen hat. Es ist
davon auszugehen, dass aus den oben bereits beschriebenen Griinden eine
Zwangsuntersuchung, iSe Zwangsbehandlung, ohne weiteren Aufschub von der
Behorde durchgesetzt wird. Im Falle einer Biopsie ist allerdings nicht nur die
geschiitzte korperliche Integritdt des der Infektion Verdéchtigen verletzt, sondern
diese Mafinahme ist fiir gewohnlich auch mit erheblichen Schmerzen, und unter
Umstdnden auch mit einem Risiko verbunden. Da kein zivilrechtlicher
Behandlungsvertrag vorliegt, ist einerseits keine Risikoaufkldrung durch den
behandelnden Arzt notwendig, noch eine rechtswirksame Zustimmung des
Betroffenen zur Diagnosemafinahme erforderlich. Erst nach der erfolgten
Untersuchung kann die moglicherweise hoheitlich rechtswidrig vorgenommene

Mafinahme beeinsprucht werden.

Eine Neuerung bedeutet die jingst mit dem Vertrag von Lissabon ratifizierte EU-
Grundrechte-Charta. In Art. 7 der Charta ist wohl auch die Achtung des Privat-
und Familienlebens geschiitzt, allerdings wird der an sich weite Schutzbereich des
Art. 8 EMRK, namlich der Schutz der Verfiigung tiber den eigenen Korper, in Art.
3 der EU-Grundrechte-Charta als , Recht auf Unversehrtheit”, im Sinne des Rechtes
auf korperliche und geistige Unversehrtheit (Abs. 1 leg cit) gesondert geregelt.
Zusitzlich ist in Abs. 2 1. Fall die freie Einwilligung nach vorheriger Aufkldarung
normiert. Da, wie bereits oben erwdhnt, Organe der Union, Einrichtungen der
Union, und die Mitgliedsstaaten in Vollziehung von Unionsrecht nach Art. 51 der

Charta als Normadressat festgelegt sind”, ist im Seuchenrecht die Bedeutung des

77) Borowski in Meyer, Kommentar zur Charta der Grundrechte der Europaischen Union, Art 51, S 566 f.
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Art. 7 der Charta auf die Vollziehung von Unionsrecht beschrankt. Nach (Art 168
AEUV, ex-Art 152 EGV), insb. Abs. 5, verbleiben Verantwortung und Kompetenz
im Gesundheitsbereich, bis auf rudimentdre Regelungen fuir Blut, Gewebe und
Organe, bei den Mitgliedsstaaten. Dennoch kann sich im innereuropdischen
Seuchenfall durch die Organisationskompetenz der EU zur Koordination von
entsprechenden Mafinahmen uU ein Anwendungsfall des Art. 3 der Charta

ergeben, wenn solche Mafinahmen die konkrete Person unmittelbar bertihren.

Im Verhiltnis Staat zu Rechtsunterworfenen, bei Vollziehung von innerstaatlichem
Recht (das dann nicht auf der Umsetzung von EU-Richtlinien beruht) ist ein
Eingriff jedenfalls nach Art. 8 EMRK zu beurteilen. In Bezug auf die besprochenen
Seuchengesetze ist wesentlich, ob der in Art. 8 Abs. 2 EMRK festgelegte
Gesetzesvorbehalt soweit reicht, um ohne drztliche Aufklarung und
einwilligungslos eine grundrechtskonforme Behandlung durchzufiihren. Unter
Beachtung des Grundsatzes der VerhiltnismafSigkeit diirfen Grundrechtseingriffe

nur vorgenommen werden’s, wenn sie notwendig sind und ua dem Schutz der
Gesundheit dienen. Das Gemeinwohl im Sinne des Schutzes der Bevolkerung vor
Weiterverbreitung einer gefdhrlichen Infektionskrankheit bleibt auch dann
gewahrt, wenn der Kranke abgesondert wird. Die Anhaltung eines
Infektionsverdachtigen bis zum Ablauf der zu erwartenden Inkubationszeit in
einer Krankenanstalt ist objektiv gesehen als gelinderes Mittel als eine
Zwangsbehandlung, im Sinne einer behordlich verfiigten Untersuchung, zu sehen.
Es liegt auf der Hand, dass die Verfiigung tiber den eigenen Korper die drztliche
Aufklarung tiber die Mafinahme und die Einwilligung zu einer uU schmerzhaften
und risikoreichen Behandlung voraussetzt. Nattirlich ist es auch Bestandteil der
arztlichen  Aufkldrung, dem Betroffenen die Konsequenz seiner
Behandlungsverweigerung mitzuteilen, n&dmlich die Anhaltung in einer
Krankenanstalt, unbehandelt moglicherweise andauernd bis zu eintretenden Tod,

sofern der einer Infektion Verdachtigte auch potentiell erkrankt, oder bereits

78) Berka, Grundrechte, Rz 266 ff.
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erkrankt ist.

Allerdings kann es am Beginn einer Epidemie oder Pandemie notwendig sein, die
ersten potentiell erkrankten Personen zu untersuchen, um an Hand dieser
Diagnosen zielfiihrende Mafsnahmen setzen zu konnen. Im Lichte dieser
Uberlegung kann der in Abs 2 leg cit normierte Gesetzesvorbehalt wirksam sein,
denn nur dauerhafte Anhaltung infizierter Personen in einer Krankenanstalt ohne
Ursachenerforschung wiirde ohne aus dieser Ursachenerforschung abgeleiteter

praventiver MafSinahmen die Gesundheit der Allgemeinheit gefihrden.

Die Anhaltung in einer Krankenanstalt, so ist anzunehmen, bleibt den meisten
bereits infizierten Personen nicht erspart. Aber es ist Recht des Einzelnen, einer
Behandlung zustimmen zu miissen, und so iiber seinen eigenen Korper verfiigen
zu konnen, auch wenn es objektiv als grob unverniinftig erscheint, und absehbar
lethal enden wird. Bei bereits bewusstlosen, also einwilligungsunfdhigen, Personen
greifen die Nothilfe-Regelungen anstatt der Einwilligung, so ferne keine wirksame
beachtliche oder verbindliche Patientenverftigung vorliegt, oder ein
Vorsorgeberechtigter, ein Sachwalter oder Erziehungsberechtigter nicht erreichbar
ist. Die Untersuchung als Teil der Heilbehandlung ist aber bei Kenntnis einer
Verweigerung, unter Beachtung der Prdmisse des Wohls des  Patienten,

unmittelbar abzubrechen.

2.5.2.3.  Grundrecht auf Datenschutz

Gemdfs § 1 Abs 1 1. Satz Datenschutzgesetz 2000 (DSG) als
Verfassungsbestimmung hat jedermann, insbesondere auch im Hinblick auf die
Achtung seines Privat- und Familienlebens, Anspruch auf Geheimhaltung der ihn
betreffenden personenbezogenen Daten, soweit ein schutzwiirdiges Interesse
daran besteht”. Es folgt schon aus dem Tatbestand des § 121 StGB (Verletzung

von Berufsgeheimnissen iSv Verletzung der Schweigepflicht von Angehdorigen der

79) Adamovich/Funk/Holzinger, Staatsrecht 3, Rz 42.085.
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Gesundheitsberufe), dass an gesundheitsbezogenen Daten ein besonderes
schutzwiirdiges, personliches Interesse besteht. Zuldssig ist eine Beschrankung des
Grundrechtes durch den Eingriff staatlicher Behorden nur auf Basis einer
gesetzlichen Grundlage (materieller Gesetzesvorbehalt). Das DSG verweist in
diesem Punkt auf den Art 8 Abs 2 EMRK, und ldsst Eingriffe ua zum Schutz der
Gesundheit zu. Dartiber hinaus muss der Eingriff, als spezielle Formulierung des
Verhiltnismafiigkeitsgrundsatzes, in der jeweils gelindesten, zum ziel fithrenden
Art vorgenommen werden®. Es liegt auf der Hand, dass gerade an Daten, die {iber
den Gesundheitszustand einer Person Auskunft geben, z.B. seitens
Versicherungsunternehmen, Arbeitgebern oder offentlichen Stellen ein grofles
Interesse besteht, um individuelle Risikobewertungen fiir Lebens- oder
Krankenversicherungen zu erstellen, oder etwa Prognosen fiir die
Leistungsfdhigkeit von Mitarbeitern aufArbeitgeberseite zu erfassen. Missbrauch
von Gesundheitsdaten kann sowohl wirtschaftliche, als auch soziale Nachteile fiir

den in seinen Rechten Verletzten nach sich ziehen.

2.6. Meldepflichten

Im EpG sind umfangreiche Meldepflichten vorgeschrieben. In § 2 EpG ist das
Auftreten einer der aufgezdhlten Krankheiten in innerhalb von 24 Stunden mit
Angabe von Namen und  Wohnort der  ortlich  zustindigen
Bezirksverwaltungsbehorde zu melden. Zur Meldung verpflichtet ist ein

umfangreicher Personenkreis, ua auch Arzte und Pflegepersonal.

Das TbG schreibt in § 5 vor, dass innerhalb von 3 Tagen nach der Diagnose
Meldung an die zustdndige BVB zu erstatten ist. Bemerkenswert ist, dass sich in §
12 TbG eine explizite Regelung der Verschwiegenheitspflicht von Personen, die in
Austibung ihres Berufes von personlichen, wirtschaftlichen und sonstigen

Umsténden Betroffener Kenntnis erlangen, findet.

80) Ohlinger, Verfassungsrecht, Rz 830.
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Das GeschlechtskrankheitenG statuiert in § 4 eine beschrankte Meldepflicht an die
zustandige Sanitdtsbehdrde, wenn eine Weiterverbreitung der Krankheit zu
beftirchten ist, oder sich der Kranke einer &rztlichen Behandlung oder
Beobachtung entzieht. Naturgemifs hat die Meldung ebenfalls mit den
personlichen Daten zu erfolgen, schon alleine, weil der Kranke dann vom

Amtsarzt der Gesundheitsbehorde nach § 5 vorgeladen werden wird.

Eine spezielle Regelung der Meldepflicht findet sich im AIDS-G. Zu melden ist
jede manifeste Erkrankung, sowie jeder Todesfall bei Feststellung der Krankheit.
Die Meldung hat hier allerdings, neben den relevanten medizinischen Daten, blof3
die Initialen und das Geschlecht der betroffenen Person zu enthalten. Die Meldung
erfolgt an den BMG, und hat innerhalb einer Woche nach Feststehen der Diagnose

zu erfolgen.

2.7. Zentrales Informationsregister

In § 4 EpG ist vorgeschrieben, dass der BMG ein zentrales Informationsregister
einzurichten und zu betreiben hat. In diesem System wird die gemeinsame
Verarbeitung von Daten in einer Datenanwendung durch mehrere Auftraggeber
(Dienststellen), mit der Moglichkeit auch die Daten der anderen Auftraggeber zu
verarbeiten (§ 4 Z 13 DSG). Gesammelt werden die Daten, die nach § 1 Abs 1,2
EpG und § 2 Abs 2 EpG, sowie der §§ 5 und 11 TbG erfasst werden. Neben den
Informationen zur Identitdt der Erkrankten, der Erkrankung Verdachtigen,
Verstorbenen und Ausscheidern sind auch die fiir die anzeigepflichtige Krankheit
relevanten klinischen Daten und Labordaten zu erfassen. Zugriff zu den
Datensdtzen zur Verwendung in direkt personenbezogener Form haben die BVB
und der Landeshauptmann. Fiir Zwecke der epidemologischen Uberwachung und
Statistik dtirfen die BVB, der Landeshauptmann, der BMG, die Agentur fiir
Gesundheit und Erndhrungssicherheit (AGES) und Referenzzentralen fiir
tibertragbare Krankheiten die Registerdaten in indirekt personenbezogener Form
verwenden. Mit § 4 Abs 9 ff EpG werden umfangreiche MafSnahmen zur Sicherung
der Daten gegen Zugriff Unbefugter vorgeschrieben. Jedenfalls ist nach § 4 Abs 5 2.

Satz EpG der direkte Personenbezug unverziiglich zu 16schen, sobald er fiir die
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Erhebung tiber das Auftreten, Verhiiten und Bekdmpfen der Krankheit nicht mehr

erforderlich ist.
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D. Seuchenrecht und Krankenanstalten

1. Verfassungsrechtliche Kompetenz

1.1.  Gesundheitswesen (Art. 10 B-VG)

Nach Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG ist das Gesundheitswesen, mit Ausnahme des
Leichen- und Bestattungswesens sowie des Gemeindesanitdtsdienstes und
Rettungswesens, hinsichtlich der Heil- und Pflegeanstalten, des Kurortewesens
und der natiirlichen Heilvorkommen jedoch nur die sanitdire Aufsicht,

Bundessache in Gesetzgebung und Vollziehung.

1.2.  Krankenanstaltenrecht (Art. 12 B-VG)

Als Ausnahmetatbestand des Art 10 B-VG betreffend das Gesundheitswesen ist die
Kompetenz fiir die Heil- und Pflegeanstalten in Art 12 Abs 1 Z 1 B-VG geregelt.
Der Bund ist nach Art 12 leg cit fur die Gesetzgebung der Grundsitze zustdndig,
das Land fiir die Ausfithrungsgesetzgebung und die Vollziehung,.

Das Krankenanstalten- wund Kuranstaltengesetz (KAKuG) regelt als
Grundsatzgesetz des Bundes die Aufstellung von Grundsdtzen im Sinne von
Mindestanforderungen des Inhaltes von Gesetzen der Lander dieses
Regelungskreises. Sind fiir Kranken- oder Kuranstalten relevante Regelungen
durch den Grundsatzgesetzgeber unterlassen worden, stehen diese im sog.
grundsatzfreien Raum dem Landesgesetzgeber zur Regelung offen. Tatsdchlich ist
das KAKuG aber sehr detailliert verfasst, sodass die Ausfithrungsgesetze der
Lander (insgesamt also neun Landes-KAG’s, auch wenn sie teilweise nicht als
KAG bezeichnet sind) dem Text des KAKuG weitestgehend wortgleich folgen. Es
enthélt beispielsweise auch direkte Anordnungen an die Ldnder, wie in § 10 a
KAKuG, in dem die Landesgesetzgebung die Landesregierung zu verpflichten hat,
im Rahmen eines regionalen  Strukturplanes Gesundheit  fur
Fondskrankenanstalten einen Landeskrankenanstaltenplan zu erlassen, der sich

(wiederum) im Rahmen des Osterreichischen Strukturplanes Gesundheit befindet.
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Man kann daraus erkennen, dass der Bund trotz der Kompetenzverteilung nach
Art 12 B-VG eine grofie Regelungsdichte im Gesundheitswesen an den Tag legt,
offensichtlich ~um das Osterreichweite = Gesundheitswesen trotz  der

Landeskompetenzen weitestgehend zu harmonisieren.

1.3. Seuchenrecht

Das Seuchenrecht ist Teilmaterie des Gesundheitswesens nach Art 10 B-VG, und in
Gesetzgebung und Vollziehung Bundessache. Das Krankenanstaltenrecht ist nach
Art 12 B-VG in der Grundsatzgesetzgebung Bundessache, in der
Ausfiihrungsgesetzgebung Landessache. Es stellt sich daher die Frage, in wessen
verfassungsrechtliche =~ Kompetenz = die Vollziehung  seuchenrechtlicher

Mafinahmen in Krankenanstalten fallt.

Das Seuchenrecht gehort zu den sanitdtspolizeilichen Vorschriften, die zur Abwehr
von Gefahren fiir die Gesundheit der Bevolkerung mitunter auch staatlichen
Zwang androhen, und féllt nicht unter die in Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG aufgezdhlten
Ausnahmetatbestdnde, die zumindest vollzugsmafsig in den
Verantwortungsbereich der Lander fallen. Die relevanten Seuchengesetze (EpG,
TbG, GeschlechtskrankheitenG, AIDS-G) sind Bundesrecht. Der Vollzug erfolgt in
mittelbarer Bundesverwaltung nach Art 102 ff B-VG, durch die auch in den

einzelnen Gesetzen erwdhnten BVB’s.

Bereits 1870 wurde in der Generalklausel des § 1 Reichssanitdtsgesetz8?
festgehalten, dass der Staatsverwaltung (damals im Gegensatz zur
Gemeindeverwaltung) jene Geschifte zukommen, welche ihr wegen der
besonderen Wichtigkeit fiir den allgemeinen Gesundheitszustand zur Besorgung
vorbehalten werden. Diese Definition ist im Lichte der Kompetenzaufteilung des

B-VG als verfassungsrechtliche Zuweisung der sanititspolizeilichen Mafsnahmen

82) Kopetzki in Holoubek/Potacs, Offentliches Wirtschaftsrecht, 477.
83) RGBI 68/1870.
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zur Abwehr von allgemein das Leben oder die Gesundheit der Menschen
bedrohenden Gefahren zu Art 10 B-VG zu sehen. Der VIGH stellte bereits 1963
anldsslich der Priifung des Entwurfes eines Strahlenschutzgesetzes fest®, dass alle
Mafinahmen, die zur Abwehr von Gefahren fiir den allgemeinen
Gesundheitszustand der Bevolkerung dienen, zur Sanitédtspolizei, und damit zum

Gesundheitswesen gehoren.

Seuchenpolizeiliche Maffnahmen sind unter dem Gesichtspunkt der Abwehr von
Bedrohungen der Volksgesundheit dem Kompetenztatbestand Gesundheitswesen
nach Art 10 B-VG zuzuordnen. Das Seuchenrecht bedient sich auch
Krankenanstalten, um die Weiterverbreitung von Seuchen durch die Absonderung
betroffener Personen zu verhindern. In einem Erkenntnis aus 1963 zur Priifung
eines von der damaligen Bundesregierung vorgelegten Entwurfs zu einem
Gesetzentwurf zur Bekdmpfung der Tuberkulose stellte der VIGHS4 fest, dass die
Bestellung von Arzten fiir die Betreuung der Tuberkulésen unter der
Wahrnehmung der hoheitlichen Aufgaben der BVB fillt, und als Mafinahme zur
Obsorge fiir den allgemeinen Gesundheitszustand der Bevolkerung zu sehen ist.
Die Erméchtigung des Leiters einer Krankenanstalt zur Bestimmung, wie lange ein
in der Krankenanstalt Angehaltener dort zu verbleiben hat, wird vom V{GH als
sanitdtsrechtliche Befugnis angesehen, die in keinem Zusammenhang mit der

Errichtung und dem Betrieb einer Heil- und Pflegeanstalt stehen.

Der Einfluss der sanitdtspolizeilichen Vorschriften in die
Krankenanstaltenorganisation erstreckt sich nach Ansicht des VfGH auf die in den
Seuchengesetzen festgehaltenen Mafinahmen, und ist jedenfalls in der

Vollziehungskompetenz des Bundes zu sehen. Dartiber hinaus gehende

83) Vf{Slg 3650,/1959.

84) VfSlg 4609/1963; Der V{GH differenziert in seinem Erkenntnis nach der Bundeskompetenz fiir das
Gesundheitswesens nach Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG, und der Landeskompetenz fiir die Ausfiihrungsgesetzgebung
des Krankenanstaltenrechts nach Art 12 B-VG. So erkennt er, dass der Bund zur Finanzierung und Errichtung
einer damals seuchenrechtlich gebotenen Sonderkrankenanstalt verpflichtet ist, die Krankenanstalt selbst aber
dem Krankenanstaltenrecht unterliegt.
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pflegerische und therapeutische Aktivititen, die keine sanitédtspolizeilichen
Mafinahmen darstellen, sind allerdings nach den Vorschriften des jeweiligen
Landes-KAG zu beurteilen. Da das Seuchenrecht mitunter das Ausmafs des
hoheitlichen Eingriffs von der Kooperationsbereitschaft der infizierten Person

abhéngig macht, ist daher die Vollzugskompetenz im Einzelfall zu beurteilen.

2. Die Krankenanstalten als Triager der Daseinsvorsorge im

Gesundheitsbereich

2.1. Die Aufgabe der Krankenanstalt im staatlichen Gesundheitssystem

Als Bestandteil der staatlichen Daseinsvorsorge ist die Organisation der
flachendeckenden Versorgung des Staates mit entsprechenden Leistungen des
Gesundheitswesens zu sehen. Gemeinhin wird als Daseinsvorsorge die
,Gewdhrung sonstiger Leistungen” im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung
gesehen®. Im Grundlagenpapier am Osterreichischen Stadtetag 2008 in Innsbruck
wird die Bedeutung der Daseinsvorsorge wesentlich tiefer in den staatlichen
Pflichtaufgabenbereich gestellt, und als ,zentrale Aufgabe des modernen
Wohlfahrtsstaates zur sozialen Absicherung fiir alle gesellschaftlichen Gruppen”
definiert, um Dienstleistungen, die durch marktmiflige Prozesse nicht fiir alle
gleichermaflen zugénglich sind, bereitzustellent®. Auch die Europdische Union
definiert die Daseinsvorsorge umfassend als , gemeinwohlorientierte markt- oder
nicht marktbezogene Leistung wirtschaftlicher oder nicht wirtschafts-,
gesellschafts, sozial- oder kulturpolitischer Art, an deren Erbringung die

Allgemeinheit und der Staat ein besonderes Interesse haben.

85) Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht, 277.
86) Zentrum fiir Verwaltungsforschung, Europarechtliche Dimension der Daseinsvorsorge, 14.05.2008.
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Der Verfassungsgerichtshof bezieht die Bereitstellung von Gesundheitsleistungen
in die Pflichtaufgaben des Staates ein®”. In einem Erkenntnis tiber den Kostenersatz
einer Behandlung mit einem damals in einer Sonderkrankenanstalt betriebenen
Nierensteinzertriimmerer erkannte der VfGH, dass der Staat, in diesem Fall das
Land Wien, durch krankenanstaltenrechtliche Vorschriften (damals das Wr KAG
1958) die Kosten einer Pflichtleistung der nichthoheitlichen Verwaltung zu tragen
hat®s.

Es lasst sich daraus erkennen, dass gerade die Versorgung der Bevolkerung mit
Gesundheitsleistungen nicht bloff ein staatliches Interesse an wirtschaftlicher
Betédtigung darstellt, sondern eben eine Pflichtaufgabe des Staates ist. Dass die
wirtschaftliche Komponente des Gesundheitswesens, vor allem im Bereich des
Investitionsgiiterbereichs der Krankenanstalten, eine eindeutig marktbezogene
Stellung einnimmt, zeigt sich auch dadurch, dass Beschaffungen fiir (6ffentliche
Landes-) Krankenanstalten auf Grundlage des Bundesvergabegesetzes (BVergG),
bzw. der Landesvergabegesetze, zu erfolgen haben$s. Das BVergG stellt in § 3 Abs
1 darauf ab, ob der offentliche Auftraggeber Beschaffungen fiir Einrichtungen, die
zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininteresse liegende
Aufgaben zu erfiillen, die nicht gewerblicher Art sind, und zumindest

teilrechtsfahig sind, beabsichtigt.

87) Adamovich/Funk/Holzinger, Staatsrecht 2, Rz 27.010.
88) VfSlg 10933 /1985.
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Exkurs: Der Betrieb wvon Krankenanstalt in Privatwirtschaftsverwaltung der

Gebietskorperschaften

Neben Privaten und Trédgergesellschaften von Gebietskorperschaften und
Sozialversicherungstragern in der Rechtsform einer juristischen Person privaten
Rechts betreiben auch Gebietskorperschaften Krankenanstalten als Teil der
offentlichen Verwaltung. Der Sicherstellungsauftrag der Versorgung mit
Krankenanstalten verpflichtet nach § 18 KAKuG die Linder, unter Bedachtnahme
auf den Landeskrankenanstaltenplan, vor allem dann 6ffentliche Krankenanstalten
zu betreiben, wenn der Versorgungsauftrag nicht durch Krankenanstalten anderer
(privatrechtlicher) Krankenanstaltentrdger gesichert ist. Jede Errichtung einer
bettenfithrenden Krankenanstalt ist, mit Ausnahme geplanter Anstalten
bestimmter Sozialversicherungstrager (§ 3 Abs 5 KAKuG), nach § 3 Abs 2 KAKuG

einer Bedarfspriifung zu unterziehen.

Die grundsétzliche Zuldssigkeit privatwirtschaftlicher Betdtigung von Bund und
Landern ist nach Art 17 B-VG verfassungsgemdfi. Die Rechtsgrundlage fiir
Privatwirtschaftsverwaltung der Gemeinden als selbstindigen Wirtschaftskorper
findet sich in Art 116 Abs 2 B-VG. Schranken konnen sich unter Anderem
allerdings aus dem Effizienzgebot des B-VG ergeben, nach dem vor Aufnahme der
Tatigkeit und wahrend der Durchfiihrung die wirtschaftliche Betdtigung auf ihre
Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und Zweckmafiigkeit zu priifen ist®. Entscheidend
fur die Unterscheidung in hoheitlichem Handeln und Privatwirtschaftsverwaltung
ist die Art und Weise, wie der Staat bzw. die Gebietskorperschaft dem
Rechtsunterworfenen gegentibertritt. Liegt kein Handeln mit ,Imperium” vor,
sondern bedient sich der Staat insbesondere Rechtsformen des Privatrechts?, und
tritt als Trdger subjektiver Rechte auf?!, wird in der Regel privatwirtschaftliche

Betdtigung vorliegen.

89) Stoger, Krankenanstaltenrecht, 159 f.
90) V{Slg 11492/1987; OGH, 18.03.1992, 10b526/92.
91) siehe auch: Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht, Rz 560.
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Fiir Krankenanstalten ist festzustellen, dass das Verhiltnis zwischen dem
Rechtstridger der Krankenanstalt und dem Patienten, aufier bei durch Behorden
verfligter Zwangseinweisung, durch den Krankenhausaufnahmevertrag auf
zivilrechtlicher Ebene geregelt ist. Der OGH erkannte mit Hinweis auf die
herrschende Lehre wund Rechtsprechung, dass auch die Fithrung einer
Krankenanstalt der Privatwirtschaftsverwaltung unterliegt®2. Stdger® stellt nach
umfassenden Ausfithrungen, unter Einbeziehung von Judikatur und Lehre in seine
Uberlegungen fest, dass dem privatwirtschaftlichen Betrieb von Krankenanstalten
durch die Gebietskorperschaften hinsichtlich der Zuladssigkeit ihres Betriebes keine
Beschrankungen auferlegt sind, sofern ihr Handeln im Lichte der Grundrechte

echter Privater gerechtfertigt werden kann.

2.2.  Die Versorgungspflicht des Staates

Der Staat hat fiir die Bereitstellung von Krankenanstalten (§ 18 KAKuG) zu sorgen,
und ein mehrstufiges Versorgungssystem mit Standard-, Schwerpunkt- und
Zentralkrankenanstalten ein  quantitativn. und qualitativ = abgestimmtes
Versorgungsniveau sicherzustellen, eine entsprechende Krankenanstaltenplanung
fir Fondskrankenanstalten (§ 10a KAKuG) auf dem Verordnungsweg zu erlassen,
sowie, und dies ist als starkstes Indiz fiir die Pflicht des Staates zur Versorgung der
Bevolkerung mit Gesundheitsleistungen, fiir die (iiberwiegende, gemeinsam mit
den Sozialversicherungstrigern zu leistende) Finanzierung aus offentlichen
Mitteln auf Grundlage eines Gliedstaatsvertrages nach Art 15a B-VG
(Vereinbarung zwischen dem Bund und den Ladndern tiber die Organisation und
Finanzierung des Gesundheitswesens) zu sorgen®. Die Pflichtaufgabe des Staates
in Form der Sicherstellung von Gesundheitsleistungen fiir die Bevolkerung wird

nicht nur durch Krankenanstalten gewéahrleistet, die in der (mittelbaren oder

92) OGH, 24.02.2000, 60b334/99g; zur Unterscheidung der Eintreibung von Pflegegebiihren durch
Verwaltungsbehérden oder ordentliche Gerichte, je nachdem, ob die Gebiihrenforderung auf offentlich-
rechtlichem oder privatrechtlichen Anspruch fufit.

93) Stoger, Krankenanstaltenrecht, 159 f.

94) Kopetzki in Holoubek/Potacs, Handbuch des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts, 473 ff, Stiger, Krankenanstaltenrecht,
115 ff.
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unmittelbaren) Trégerschaft des Staates stehen, sondern auch durch Anstalten
privater Trager. Auch das System der LKF-Finanzierung, oder die Moglichkeit der
Verleihung des Offentlichkeitsrechts stellt nicht auf die Trégerschaft ab, sondern
orientiert sich an objektiven Kriterien, wie der Gemeinniitzigkeit.
Krankenanstalten der offentlichen Hand sind dartiber hinaus jedenfalls auch als
Teil der Privatwirtschaftsverwaltung zu sehen, weil nach herrschender Ansicht das
Behandlungsverhiltnis als Krankenhausaufnahmevertrag zivilrechtlich zustande
kommt, und der Patient wihlen kann, welches Krankenhaus er aufsuchen mochte,
und ob er sich tiberhaupt in die Behandlung und Pflege einer Krankenanstalt
begeben mochte. Es ist Wesensmerkmal der Privatwirtschaftsverwaltung der
offentlichen Hand, dass der Staat dem Rechtssubjekt formell gleichrangig

gegeniiber tritt, und die Rechtsbeziehung mittels zivilrechtlichen Vertrag regelt®.

Das Gesundheitswesen fallt zum grofien Teil in den Kompetenzbereich des Art. 10
Abs 1 Z 12 B-VG, und damit die dem Art 10 leg cit unterstellten Aufgaben in die
Gesetzgebungs- und Vollziehungskompetenz des Bundes. Die Organisation der
Krankenanstalten und Kuranstalten ist allerdings als Teilmaterie des
Gesundheitswesens in einem eigenen Kompetenztatbestand ,Heil- und
Pflegeanstalten” in Art. 12 Abs 1 Z 1 B-VG geregelt. Nach Art 12 Abs 1 Z 1 B-VG
ist der Bund fiir die Grundsatzgesetzgebung  zustindig, die
Ausfuhrungsgesetzgebung und Vollziehung fillt in die Zustindigkeit und
Verantwortung der Lander%. Die Ausfiihrungsgesetze der Lander diirfen einem
Grundsatzgesetz des Bundes nicht widersprechen, in Grundsatzgesetzen nicht
Geregeltes darf jedoch durch den Ausfiithrungsgesetzgeber frei geregelt werden®.
Unmittelbar anwendbar ist das jeweilige Landesausfiihrungsgesetz, allerdings ist
davon auszugehen, dass grundsatzgesetzliche Regelungen des KAKuG in gleicher
Weise im Landes-KAG festgehalten sind. Die Vorschriften des KAKuG sind im
Grunde genommen als ,Versorgungsauftrag” an die Linder zu sehen, weil

letztendlich die Lander die Verantwortung fiir die (richtige) Umsetzung tragen.

95) Bachmann et al, Besonderes Verwaltungsrecht, 439.
96) Kopetzki in Holoubek/Potacs, Handbuch Wirtschaftsrecht, 477.
97) Ohlinger, Verfassungsrecht, Rz 248
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Dem Gedanken des Versorgungsauftrags tragt auch die ,Vereinbarung gemafs Art
15a B-VG tiber die Organisation und Finanzierung des Gesundheitswesens”
Rechnung®, weil bereits in der Prdambel festgehalten ist, dass sich die
Vertragsparteien, also Bund und Lénder, zu einer umfassenden medizinischen
Versorgung fiir alle Menschen unabhidngig vom Alter und Einkommen bekennen.
Die Vereinbarung dient der Planung, strukturiellen Organisation und Umsetzung
der Sicherstellung der medizinischen Versorgung der Bevolkerung. Als
wesentlicher Inhalt kann in Art 4 die Planung der Versorgungsstruktur mit dem
Osterreichischen Strukturplan Gesundheit (OSG) betrachtet werden, der die
Rahmenplanung fiir die von den Lidndern zu erstellenden Regionalen
Strukturpldne Gesundheit (RSG) darstellt. § 10a KAKuG schreibt der
Landesgesetzgebern vor, die Landesregierung zu verpflichten, im Rahmen des
RSG fiuir Fondskrankenanstalten einen Landeskrankenanstaltenplan durch
Verordnung zu erlassen. Vertrdge nach Art 15a B-VG sind nicht self-executing,
sondern verpflichten die beteiligten Gebietskorperschaften®. Die gegenstandliche
Art 15a B-VG - Vereinbarung wurde vom Nationalrat und den Landtagen
ratifiziert, und ist somit verbindlich. Die Verbindlichkeit ergibt sich fiir die
Vertragsparteien in der (rechtzeitigen) Umsetzung der getroffenen

Vereinbarungen.

Die Versorgung der Bevolkerung mit Gesundheitsleistung erfolgt im extramuralen
Bereich durch die freien Gesundheitsberufe, und dariiber hinaus im intramuralen
Bereich durch ein flichendeckendes Netz mit entsprechend ausgestatteten
Krankenanstalten. Die medizinische Grundversorgung der Bevolkerung wird
durch Fondskrankenanstalten, das sind idR offentliche, aber zumindest
gemeinniitzige Krankenanstalten, die durch die Landesgesundheitsfonds

finanziert werden, erbracht.

98) BGBI. I Nr. 105/2008
99) Ohlinger, Verfassungsrecht, Rz 320.
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3. Rechtsnatur der Krankenanstalt
3.1.  Anstaltsbegriff

Der Begriff , Anstalt” wird offentlich-rechtlich als organisatorische Einrichtung
verstanden, die vom Anstaltstrager (Gesetzgeber) mit einem Bestand an sachlichen
und personlichen Mitteln einem dauernd bestimmten Zweck der offentlichen
Verwaltung gewidmet ist. Zwischen der Anstalt und dem Einzelnen besteht
tiblicherweise ein Benutzungsverhaltnis'®. Der VwGH nimmt in seiner Definition
der Anstalt auf die Krankenanstalt Bezug, und charakterisiert weiter die Anstalt
als zweckgebundenes Verwaltungsvermégen, das durch das Vorherrschen nach
auflen sichtbarer technischer Einrichtungen (im Falle einer Krankenanstalt:

medizinischer Mittel) bestimmte Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung erfiillt101.

Anders spezifiziert das Krankenanstaltenrecht den Begriff , Anstalt”. Nach § 1 Abs
1 KAKuG ist die Krankenanstalt als Einrichtung zu verstehen, die zur Feststellung
und Uberwachung des Gesundheitszustandes durch Untersuchung, zur Vornahme
operativer Eingriffe, zur Vorbeugung, Besserung und Heilung von Krankheiten
durch Behandlung, zur Entbindung oder fiir Mafinahmen medizinischer
Fortpflanzungshilfe bestimmt ist. Um die Krankenanstalt vom extramuralen
Bereich abzugrenzen, wird darauf abgestellt, ob eine der Krankenanstalt
entsprechende Organisation besteht, vor allem, ob eine Anstaltsordnung vorliegt,
und ob der Behandlungsvertrag mit dem unmittelbar verantwortlichen
behandelnden Arzt, oder mit dem Trdger einer der sanitiren Aufsicht

unterliegenden Einrichtung zu Stande kommt102,

100) Mayer, Fachworterbuch offentliches Recht, 30.

101) VwSlg 15275 A/1999: ,Fiir den Anstaltsbegriff ist demnach ein Bestand an Mitteln personlicher und
sachlicher Art wesentlich, der fiir Dauer bestimmt ist, dem durch den Einsatz der Mittel verfolgten Zweck der
offentlichen Verwaltung zu dienen. Die Anstalt ist nach der sachlichen Seite hin ein zweckgebundenes
Verwaltungsvermogen, das durch das Vorherrschen nach auflen hin sichtbarer "technischer Einrichtungen" (z.B.
Krankenhaus mit medizinischen Einrichtungen) charakterisiert wird und das als solches aus sich heraus die
Eignung besitzen muss, bestimmte Aufgaben der o6ffentlichen Verwaltung zu erfiillen. Die Sachwerte miissen
auflerdem die Eignung besitzen, der Bentitzung durch individuell noch nicht erfassbare Personen (Destinatare) zu
dienen”.

102) Kopetzki in Holoubek/Potacs, Handbuch Wirtschaftsrecht, 487 ff.
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Der krankenanstaltlichenrechtliche Begriff der Anstalt setzt nicht voraus, dass die
offentliche Hand Rechtstrdger ist. Es handelt sich bei Rechtstrigern von
Krankenanstalten um juristische Personen privaten oder offentlichen Rechts. Der
Versorgungsauftrag des Staates kann auch durch privatrechtlich organisierte
Krankenanstaltentrager ausgefiihrt werden. Abgesehen davon ist 1t. KAKuG der
Begriff ,Krankenanstalt” nicht nur fiir die der Daseinsvorsorge anheim fallenden
Einrichtungen anzuwenden, denn genauso sind auch private, entsprechend
organisierte Pflege- und Behandlungseinrichtungen nach §§ 1 ff KAKuG als
Krankenanstalt zu bezeichnen. Daher ist der verwaltungsrechtliche Begriff der
Anstalt nicht unmittelbar als Definitionskriterium, und auch nicht als
Abgrenzungskriterium zu Ordinationen niedergelassener Arzte, geeignet. Der
Verfassungsgerichtshof erkennt daher Krankenanstalten in Abgrenzung zu
anderen Behandlungseinrichtungen im Wesentlichen nach dem Ausmafi an

Organisiertheit der Einrichtung?0.

In einer neueren Entscheidung des VWGH wird zusétzlich zu den vom VfGH
bereits seit 1992 angewandten Definition!® auch auf das Vorliegen eines
Behandlungsvertrages mit dem Rechtstrdger der Krankenanstalt, an statt eines
konkreten = Arztes, abgestellt’>. Er fiihrt weiter aus, dass das
,Behandlungsvertragskriterium” auch als Unterscheidungsmerkmal herangezogen
werden kann, ob eine Krankenanstalt in der Form eines Sanatoriums vorliegt, oder
ein an die Ordination angegliederter Hotelbetrieb eines niedergelassenen Arztes.
Nach der herrschenden Lehre stellt die bloffe Verwendung einer
Behandlungsmethode oder einer spezifischen Ausstattung kein relevantes

Abgrenzungskriterium dar?e,

103) Kopetzki in Holoubek/Potacs, Handbuch Wirtschaftsrecht, 488 f; Windisch-Graetz, RAM 1995, 145.
104) V1Slg 13023/1992.

105) VwGH, 2006/11/0093, 16.12.2008.

106) Windisch-Graetz, RAM 1995, 148 ff; Schneider, Arztliche Ordinationen, 48.
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3.2.  Der Trédger der Krankenanstalt als juristische Person 6ffentlichen Rechts,

oder privaten Rechts

Krankenanstalten kénnen grundsétzlich durch juristische und nattirliche Personen
als Rechtstrager betrieben werden. Die Verleihung des Offentlichkeitsrechts

allerdings ist nach § 15 KAKuG ausschliefdlich auf juristische Personen beschrankt.

Ob der Trédger einer offentlichen (Landes-) Krankenanstalt eine juristische Person
privaten Rechts oder eine Gebietskorperschaft ist, kann prima facie nicht ohne
weiteres beantwortet werden. Entweder wurden Tragergesellschaften Privaten
Rechts errichtet (z.B. in Salzburg: SALK - Salzburger Landeskliniken
Betriebsges.m.b.H.), die als Tradger der einzelnen Krankenanstalten fungieren, oder
es wurde der Betrieb, die Errichtung und die Fiihrung der Krankenanstalten auf
einen Fonds mit eigener Rechtspersonlichkeit tibertragen, und die
Gebietskorperschaft  bleibt Rechtstrdger der Landeskrankenanstalten (in

Niederosterreich: Niederosterreichische Landeskliniken-Holding).

In Wien wurde durch die Wiener Stadt- bzw. Landesverfassung (§ 72a iVm § 106
Wr StVfg) der Wiener Krankenanstaltenverbund (KAV) durch Beschluss des
Gemeinderates im Sinne des § 71 der Wiener Stadtverfassung ab 01.01.2002 als
Unternehmung der Stadt Wien eingerichtet, bleibt aber dennoch organisatorisch
Teil des Magistrats. Rechtstrdger der vom KAV verwalteten Krankenanstalten ist

die Stadt Wien.

Allen diesen Konstruktionen ist gemeinsam, dass die Krankenanstalt als solche
eine unselbstindige, im Sinne von nicht rechtsfihige, Einrichtung ihres jeweiligen
Tragers ist. Eine Sonderstellung nimmt das Land Ké&rnten ein, deren
Landeskrankenanstalten die Betriebsfithrung an eine eigene Gesellschaft, der
KABEG als Anstalt 6ffentlichen Rechts, tibertragen hatten, wahrend die einzelnen
Landeskrankenanstalten hinsichtlich der von ihnen funktionell fiir das Land

wahrzunehmenden Aufgaben ebenfalls Rechtspersonlichkeit besitzen?”. Uber die

107) Kopetzki in Holoubek/Potacs, Handbuch des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts, 494.

80



Einrichtung von Landeskrankenanstalten hinaus wird die Versorgung der
Bevolkerung im intramuralen Bereich auch durch 6ffentliche gemeinniitzige und
gemeinntitzige Krankenanstalten durch private Rechtstrager (z.B. Kirchen,

Vereine) oder durch Sozialversicherungstrager als Rechtstrager gewéhrleistet.

4. Arten von Krankenanstalten

41.  Die allgemeine Krankenanstalt

Im Mittelpunkt der Versorgung steht die allgemeinen Krankenanstalt, die ohne
Unterschied des Geschlechts, des Alters und der Art der &rztlichen Betreuung, und
nach dem vorgesehenen Leistungsspektrum in Standard-, Schwerpunkt- und
Zentralkrankenanstalten unterteilt werden. Eine Standardkrankenanstalt muss
nach § 2a Abs 1 lit a KAKuG jedenfalls tiber bettenfiihrende Abteilungen der
Fachrichtungen Chirurgie und Innere Medizin verfiigen, sowie iiber Einrichtungen
fiir Andsthesie, Rontgendiagnostik und fiir die Vornahme von Obduktionen
verfiigen, und durch Fachérzte des betreffenden Sonderfachs betreut werden.
Schwerpunktkrankenhiduser haben ein wesentlich breiteres Spektrum an
bettenfiihrenden Abteilungen als Leistungsangebot aufzuweisen. Neben den
bereits fiir Standardkrankenanstalten vorgeschriebenen Fachabteilungen haben
weitere Fachgebiete zur Verfligung zu stehen (§ 2a Abs 1 lit b KAKuG). Letztlich,
als  Spitze  der  Versorgung  mit  Gesundheitsleistungen, = haben
Zentralkrankenanstalten alle dem aktuellen Stand der medizinischen
Wissenschaft entsprechenden medizinischen Einrichtungen aufzuweisen (§ 2a Abs

11it c KAKuG).

Betrachtet man den § 18 Abs 2 KAKuG, so erkennt man, dass die Abstufung der
vorgeschriebenen Mindestausstattung der Krankenanstalten mit der Dichte der
Einrichtungen korreliert. Dia Basisversorgung erfolgt, neben den niedergelassenen
Arzten, durch Standard- (Bezirks-) Krankenanstalten, wobei die beiden
medizinischen Fidcher Innere Medizin und Chirurgie, im Verein mit ebenfalls

vorgeschriebenen Einrichtungen fiir Anédsthesie und Radiologie bereits jenes
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abdeckt, was ein niedergelassener Arzt in seiner Ordination nicht mehr ohne
Weiteres anbieten kann. Durch den Bezug auf die Bevolkerungszahl ist eine Néhe
der Versorgung zur Bevolkerung gewdhrleistet. Zentralkrankenanstalten sind
Héuser, die hauptsichlich jene Diagnose-, Behandlungs- und Pflegemafinahmen
tibernehmen, deren Komplexitat die Kapazitdt und Ausstattung der Standard- und
Schwerpunktkrankenanstalt tibersteigt. Fiir das Seuchenrecht bedeutsam ist, dass
die Infektiologie als Spezialfach der Inneren Medizin gilt. Eine bettenfiihrende
Abteilung fiir Innere Medizin hat in allen allgemeinen Krankenanstalten

vorhanden zu sein.

4.2.  Die gemeinniitzige Krankenanstalt

Gemeinniitzige Krankenanstalten diirfen nach § 16 KAKuG, im begrifflichen
Gegensatz zu gewinnorientierten Krankenanstalten, nicht in
Gewinnerzielungsabsicht betrieben werden. Die Betreuung der Patienten hat so
lange zu erfolgen, bis es der individuelle Gesundheitszustand gestattet, die
Behandlung und Pflege zu beenden. Ein weiteres wesentliches gesetzlich
vorgeschriebenes Merkmal ist, dass aufnahmebediirftige Personen, nach Mafigabe
der jeweils zur Verfugung stehenden Einrichtungen der aufgesuchten

Krankenanstalt, zwingend aufzunehmen sind.

Der Status ,, Gemeinniitzigkeit” ist einerseits Voraussetzung fiir die Verleihung des
Offentlichkeitsrechts durch die Landesregierung, aber auch Bedingung fiir die
Leistungsabgeltung aus offentlichen Mitteln der Landesfonds!®. Weiteres
Kriterium fiir die Gemeinniitzigkeit ist das Bestehen von Krankenbetten, d.h., nicht
bettenfiihrende Krankenanstalten, sog. selbststindige Ambulatorien, konnen
niemals gemeinniitzig sein!®. Die Anzahl der Sonderklassebetten darf ein Viertel

der Gesamtbettenzahl nicht {iberschreiten (§ 16 Abs 1 lit g KAKuG). Eine

108) Kopetzki in Holoubek/Potacs, Handbuch Wirtschaftsrecht, 492.
109) Stoger, Krankenanstaltenrecht, 4.
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gemeinniitzige Krankenanstalt muss nicht notwendig eine allgemeine

Krankenanstalt sein.

4.3. Die 6ffentliche Krankenanstalt

Einer offentlichen Krankenanstalt wurde von der zustdndigen Landesregierung
das Offentlichkeitsrecht verliehen. Voraussetzung fiir die Verleihung ist die
Gemeinniitzigkeit der Krankenanstalt. Offentliche Krankenanstalten haben auch
den Vorgaben des jeweiligen Landeskrankenanstaltenplans zu entsprechen?®0.
Wesensmerkmal ist unter Anderem auch, dass sozialversicherte Patienten
aufzunehmen sind, ohne ihnen direkt ein Honorar zu verrechnen. Als Trédger der
Last der staatlich organisierten Versorgung mit Gesundheitsleistungen steht der
offentlichen Krankenanstalt auch die Deckung des Betriebsabgangs zumindest zur
Halfte durch Sozialversicherungstriager und die 6ffentliche Hand zu!'. Offentliche
Krankenanstalten haben anstaltsbediirftige Personen nach Mafigabe der
Anstaltseinrichtungen aufzunehmen, unabweisbar Kranke sind jedenfalls
aufzunehmen. Durch die Behorde auf Grund besonderer Vorschriften

eingewiesene Personen gelten als unabweisbar (§ 22 Abs 4 KAKuG).

Der Status , 6ffentlich” kann auch von Krankenanstalten in der Trédgerschaft von
Privaten angestrebt werden. Nach § 14 KAKuG kann allgemeinen
Krankenanstalten, Sonderkrankenanstalten, und Pflegeanstalten fiir chronisch
Kranke (§ 2 Abs 1 Z 1-3 KAKuG) das Offentlichkeitsrecht verleihen werden.
Manche Krankenanstalten fithren in der eigenen Bezeichnung bereits die jeweilige

Erscheinungsform, wie z.B. als ,,a6 Krankenanstalt”.

Mit der Novellierung des KAKuG!2 2009 wurden aus der Krankenanstalten-

Definition des § 2 KAKuG gegentiber der bis dahin geltenden Rechtslage Heime

110) Kopetzki in Holoubek/Potacs, Handbuch Wirtschaftsrecht, 492.
111) Stdger, Krankenanstaltenrecht, 5, 290 ff.
112) BGB1 1124 /2009
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fur Genesende und Gebédranstalten und Entbindungsheime ausgenommen. Die in
§ 2 Abs 1 Z 4 und 5 KAKuG nach wie angefiihrten Sanatorien als Sonderklasse-
Krankenanstalten, und selbstédndige (nicht-bettenfiihrende) Ambulatorien konnen,
schon alleine wegen der Definition des § 16 KAKuG niemals ,Gemeinniitzigkeit”

sein.

Lt. § 34 Abs 1 KAKuG hat die Landesregierung anzuordnen, dass der sich der aus
der Differenz zwischen Betriebs- und Erhaltungskosten und den Einnahmen
ergebende Betriebsabgang in einem bestimmten Verhiltnis vom Rechtstrager, vom
Beitragsbezirk, vom Krankenanstaltensprengel und vom Bundesland zumindest

zur Halfte zu decken ist.

44. Die Fondskrankenanstalt

Eine  relativ. neue  Kategorie an  Krankenanstalten  bilden  die
Fondskrankenanstalten. Mit der Einftthrung der Leistungsorientierten
Krankenanstaltenfinanzierung (LKF) wurde diese Unterscheidungsmoglichkeit
notwendig, weil nur bestimmte Typen von Krankenanstalten am LKF teilnehmen
diirfen, namlich offentliche allgemeine und private gemeinniitzige allgemeine
Krankenanstalten. = Fondskrankenanstalten = sind  gesetzlich  verpflichtet,
sozialversicherte Patienten aufzunehmen, und erhalten dafiir Kostenersatz aus
den von Bund, Lindern, Gemeinden und Sozialversicherungstragern gemeinsam

dotierten Landesgesundheitsfonds!!3.

113) Stoger, Krankenanstaltenrecht, 6.
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4.5. Die Universitatsklinik

Die 0sterreichischen Universitdtskliniken sind nach § 31 Abs 2 UG 2002
Organisationseinheiten der Medizinischen Universititen, in denen in einer
offentlichen Krankenanstalt neben der Forschungs- und Lehraufgabe auch
medizinische Leistungen unmittelbar am Menschen erbracht werden. Die Organe
der Universitdt werden zusétzlich zu den Aufgaben nach dem Universitdtsgesetz
auch im Rahmen der universititsfremden medizinischen Behandlung im
Anstaltsbetrieb tdtig. Das bedeutet, dass der Aufgabenbereich der drztlichen
Behandlung auflerhalb der Lehr- und Forschungstitigkeit dem jeweiligen
Rechtstrdger der Krankenanstalt zurechenbar ist!’. Dass dies in der Praxis
Probleme bereiten kann, liegt auf der Hand, vor allem dann, wenn der Aspekt der
Lehre und Forschung bei bestimmten Patienten im Vordergrund steht, wie z.B. bei
Auftreten von ,exotischen” Krankheiten, oder bei der Einbindung von Studenten

in Diagnose- und Behandlungsmafinahmen.

Die 0sterreichischen Universitédtskliniken sind zugleich auch nach KAKuG

Zentralkrankenanstalten:

- Das Allgemeines Krankenhaus der Stadt Wien der Med. Universitdt Wien

- Das Landeskrankenhaus-Universitdatsklinikum der medizinischen Universitat
Graz

- Die Universitiatskliniken der Medizinischen Universitidt Innsbruck

Eine Sonderstellung nehmen die Universitdtskliniken Salzburg der Paracelsus

Medizinischen Privatuniversitit ein, die nicht dem Universitidtsgesetz unterliegen.

4.6. Heeresspital

Die Heeresspitéler in der Tragerschaft des Bundes (in Wien, Graz und Innsbruck)

gelten als Privat-Krankenanstalt, vor allem, weil sie jedenfalls nicht der

114) Kopetzki in Holoubek/Potacs, Handbuch Wirtschaftsrecht, 495 f.
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Allgemeinheit zur Verfiigung stehen, und daher auch, in Ablehnung der
Aufnahmepflicht durch den Rechtstrager, insb. fiir weite Teile der
sozialversicherten Patienten, nicht das Offentlichkeitsrecht verliehen werden kann.
Dennoch kommt den Heeresspitidlern und den sonstigen Sanitédtseinrichtungen des
Bundesheeres in Krisensituationen eine besondere Position zu, da durch Art 79
Abs 2 B-VG dem Bundesheer die Aufgabe zur Hilfeleistung bei
Elementarereignissen und  Ungliicksfillen aufiergewohnlichen  Umfangs
zukommt!5, Auch der Influenza-Pandemieplan des BMG nimmt auf die
Verfuigbarkeit der Heeres-Sanitétseinrichtungen Bezug, und geht davon aus, dass

diese im Falle einer Pandemie zur Absonderung betroffener Personen zur

Verfuigung stehen.

4.7. Private Krankenanstalt

4.7.1. Auffangtatbestand

Jede nicht offentliche Krankenanstalt ist als private Krankenanstalt anzusehen. Ob
der Rechtstrager eine nattirliche Person ist, eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts,
eine Kapitalgesellschaft oder die offentliche Hand, spielt keine Rolle. Auch die
Eigenschaft als gemeinniitzig organisierte Krankenanstalt ist unerheblich.
Wesentliches Merkmal ist allerdings, dass privaten Krankenanstalten, die nicht
gemeinntitzig sind, keine Aufnahmepflicht trifft, also auch keine Verpflichtung,
nach § 22 Abs 3 anstaltsbediirftige Personen aufzunehmen, oder nach § 22 Abs 4
letzter Satz KAKuG Personen, die auf Grund besonderer Vorschriften behordlich
eingewiesen werden, zwingend aufzunehmen. Allerdings konnen in
Bundesldndern, in denen die Versorgung mit 6ffentlichen Krankenanstalten nicht
ausreicht, private Krankenanstalten in der Tragerschaft einer Gebietskorperschaft
verpflichtet werden, anstaltsbediirftige und unabweisbar Kranke, sowie Personen

auf Grund behordlicher Verfiigung, aufzunehmen (§ 40 Abs 1 lit a KAKuG).

115) Ohlinger, Verfassungsrecht, Rz 543.
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4.7.2.  Aufnahmepflicht fiir private Krankenanstalten?

Nach § 40 KAKuG (Einschrankung des Geltungsbereich des KAKuG fiir private
Krankenanstalten), soll die gesetzliche, fiir 6ffentliche Krankenanstalten obligate
Aufnahmepflicht fiir private Krankenanstalten nicht verbindlich sein. Jedoch
schreibt § 40 Abs 1 lit c KAKuG auch den Tridgern privater Krankenanstalten vor,
die nach § 23 Abs 1 KAKuG o6ffentliche Krankenanstalten treffende Pflicht zur
Leistung unbedingt notwendiger erster drztlicher Hilfe, zu beachten, und im
Bedarfsfall dieser Pflicht nachzukommen. Der individuelle Arzt unterliegt
dartiber hinaus auch der Berufspflicht nach § 48 ArzteG, die ihm personlich
vorschreibt, im Falle drohender Lebensgefahr die Erste Hilfe nicht zu verweigern.
Der Sorgfaltsmafsstab richtet sich nach der fachspezifische Qualifikation, die man
von einem Arzt mit dem entsprechenden Ausbildungsgrad (Turnusarzt, Facharzt,
Notfallmedizinier) allgemein erwarten kann!6. Dariiber hinaus steht unter
Umsténden auch § 95 StGB (Unterlassen der Hilfeleistung) dem entgegen, wonach
bei Unterlassung der Leistung Erster Hilfe durch Behandlung bzw. Aufnahme in
die Krankenanstalt bei drohender Gefahr gegen Leib und Leben eines Menschen,
bei einem Ungliicksfall oder bei Gemeingefahr, die vorsitzlich unterlassende
Person, aber auch der Rechtstrager (Verbandsverantwortlichkeitsgesetz - VbVG)
mit strafrechtlichen Konsequenzen zu rechnen haben. Ungliicksfall ist jeder
Anlass, bei dem eine Person erheblich am Korper zu schaden gekommen ist, sowie
eine Situation, bei der die konkrete Gefahr eines erheblichen Schadens am Korper

besteht, ohne dass bereits eine Verletzung eingetreten ist!17.

Ist eine private Krankenanstalt gemeinniitzig, gelten die Vorschriften fir

gemeinniitzige Krankenanstalten.

116) Aigner, RAM 1996, 67 ff.
117) Bertel/Schwaighofer, Osterreichisches Strafrecht BT I, 51 f.
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5. Einfluss des Seuchenrechts auf das Krankenanstaltenrecht

51.  Gesetzlicher Aufnahmezwang

Im KAKuG ist fiir verschiedene Kategorien von Krankenanstalten ein gesetzlicher
Aufnahmezwang vorgeschrieben. Nach § 16 KAKuG haben gemeinniitzige
Krankenanstalten Aufnahmebediirftige nach Mafsgabe der Anstaltseinrichtungen
aufzunehmen, nach § 22 KAKuG miissen Anstaltsbediirftige, ebenfalls nach
Mafigabe der vorhandenen Resourcen, und unabweisbare Kranke in offentlichen
Krankenanstalten aufgenommen werden. Dartiber hinaus besteht in 6ffentlichen
Krankenanstalten nach § 23 KAKuG auch die Pflicht zur Leistung unbedingt
notwendiger erster Hilfe. Eine besondere Bestimmung findet sich, wie bereits oben
auch beschrieben, in § 22 Abs 4 KAKuG, nach der Personen, die auf Grund
besonderer Vorschriften von einer Behdrde eingewiesen werden, als unabweisbar
gelten. Dem Wortlaut der Bestimmung nach sind diese Personen also jedenfalls in
Anstaltspflege aufzunehmen. Die Aufnahmepflicht kann, sei es auf Grund des
Gesundheitszustandes des Aufzunehmenden, oder auf Grund behordlicher
Verftigung, als Beschriankung des Eigentums des Krankenanstaltentrigers zu

sehen sein.

Die Unverletzlichkeit des Eigentums ist ein verfassungsgesetzlich gewahrleistetes
Recht (Art 5 StGG, Art 1 1.ZProtEMRK). Gegenstand des Eigentumsschutzes sind
alle vermogenswerte Privatrechte, so ist auch nach der Rsp des VIGH die Wahrung
der Privatautonomie durch die Eigentumsgarantie des Art 5 StGG gewéhrleistet!8,
Daher sind alle Rechtssubjekte erfasst, die sich privatwirtschaftlich betétigen.
Eingriffe in das Grundrecht sind nach dem VfGH dann gestattet, wenn sie im
offentlichen Interesse gelegen sind, zur Zielerreichung das geeignete und

gelindeste Mittel darstellen und verhéltnisméafiig sind.

118) Adamovic/Funk/Holzinger, Staatsrecht 3, Rz 42.227.
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Die Vorschrift des Aufnahmezwangs liegt wegen des Gedankens der
Daseinsvorsorge im Gesundheitsbereich auch ohne die Bedrohung einer Epidemie
oder Pandemie, im offentlichen Interesse. Im Falle der tatsdchlichen Bedrohung
mit gefdhrlichen Infektionskrankheiten ist einzig die Krankenanstalt geeignet,
zielfuhrende MafiSnahmen und Resourcen zur Absonderung und Heilung
infizierter Personen durch geeignete Riumlichkeiten und &rztliche Hilfe zu treffen.
Wenn die Krankenanstalt, bzw. der Trdger, gezwungen ist, Patienten ohne
Ansehen der Vertragspartei zur Behandlung und zur Pflege aufzunehmen,

entspricht dies einem Kontrahierungszwang.

Der Fall der Aufnahme von Pfleglingen durch behordliche Verfiigung stellt jedoch
keinen Zwang zur zivilrechtlichen Kontrahierung dar, sondern folgt unmittelbar

aus dem Gesetz als Anordnung des Gesetzgebers.

Die Entlohnung der Behandlung und Pflege ist gesetzlich reguliert, einerlei, ob
nun der Patient freiwillig oder zwangsweise von der Krankenanstalt
aufgenommen wurde. Selbst im Seuchenfall steht der Krankenanstalt eine
Entlohnung, bzw. Kostentibernahme durch Bundesmittel nach dem EpG zu.
Dartiber hinaus besteht durch das KAKuG nahezu ein Gleichgewicht von Rechten
und Pflichten der Krankenanstaltentrager. Offentliche Krankenanstalten haben,
abgesehen von der Finanzierung des Betriebes durch das LKF-System, Anspruch

auf zumindest teilweisen Ersatz des Betriebsabganges aus tffentlichen Mitteln.

Eine aufnahmebediirftige bzw. unabweisbare Person ist in o6ffentlichen
Krankenanstalten aufzunehmen. Der Betrieb des Spitals wird durch das LKF-
System bzw. durch offentliche Mittel finanziert, und im Seuchenfall werden die
Kosten zumindest teilweise vom Bund beglichen. Wegen dem im KAKuG
immanenten Zwang zum Abschluss zivilrechtlicher
Krankenhausaufnahmevertridge stellen daher im Seuchenfall zwangsweise
Einweisungen keine weitere Einschrankung der Verfiigung tiber das Eigentum

dar.
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7.2.  Beleihung von Organen von Krankenanstalten

Nicht nur staatliche Organe diirfen hoheitliche Rechtsakte setzen. Obwohl die
Betrauung Privater (physischer oder juristischer Personen) mit Aufgaben der
Hoheitsverwaltung im B-VG nicht explizit geregelt ist, wird sie in gewissen
Grenzen als zuldssig vorausgesetzt. Diese Personen handeln dann funktionell
ebenso als staatliche Organe. Der VfIGH hat verfassungsrechtliche Grenzen fiir die
sog. ,Beleihung” mit Hoheitsgewalt markiert!??, und zwar:

- Das Sachlichkeitsgebot im Sinne des Gleichheitssatzes

- Das verfassungsrechtliche Effizienzgebot (im Sinne der Priifungskriterien

des Rechnungshofes)
- Die Ubertragung lediglich einzelner Aufgaben

- Die Unterstellung unter ein oberstes Organ

Formen der Beleihung entstanden und entstehen durch Ausgliederung staatlicher
Verwaltungstatigkeit auf selbstdndige juristische Personen des Privatrechts!20. Die
hoheitlichen Akte der Beliehenen gelten als Hoheitsakte der Gebietskorperschaft,
fur die der Beliehene tdtig geworden ist. Nach dem AHG haftet fiir Fehlverhalten
jene Gebietskorperschaft, fiir die der Beliehene die Aufgabe wahrgenommen
hatte’?l. Ein Beispiel fiir gesetzlich vorgeschriebene Beleihung eines
ausgegliederten Unternehmens ist die Austro Control GmbH!22 als teilweise mit

Imperium ausgestattete Organisation. Es liegt grundsatzlich keine Beleihung vor,
wenn juristische Personen offentlichen Rechts zur Setzung von Hoheitsakten
erméchtigt werden'?. Die Erméchtigung erfolgt dann auf Grundlage der Gesetze

innerhalb der offentlichen Verwaltung.

Im Seuchenrecht finden sich in den Vorschriften des EpG, TbG und des

GeschlechtskrankheitenG Bestimmungen, in denen Anstaltsleiter, behandelnde

119) V1Slg 14473 /1996.

120) C)hlinger, Verfassungsrecht, Rz 571.

121) Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz 112.
122) V£Slg 14473 /199.

123) Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz 113.
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Arzte, oder Anstaltsirzte mit hoheitlicher Macht zur Untersuchung (im Sinne einer
Behandlung), zur therapeutischen Behandlung, oder zur Bestimmung der Dauer
der Anhaltung einer durch die Behorde zwangseingewiesenen Person befugt
werden. Oft ist festgehalten, dass der Betroffene in eine Krankenanstalt
einzuweisen sei und dort abzusondern und anzuhalten ist. Krankenanstalten sind,
bis auf Spitdler des Landes Kédrnten, unselbstindige Anstalten, die keine eigene
Rechtspersonlichkeit besitzen. In Wien (KAV) und Niederosterreich (NO
Landeskliniken Holding) ist der Rechtstrdager der Krankenanstalten nach wie vor
die offentliche Hand. In anderen Bundesléndern wurden die vorher in tffentlicher
Hand stehenden Krankenanstalten in  Rechtstriger in Form von
Kapitalgesellschaften ausgegliedert. Krankenanstaltentrdger, die dem Bund direkt
eingegliedert waren, benotigen bei der Vollziehung von Bundesrecht keine
Beleihung. Ist ein Rechtstrdger eine natiirliche Person, oder eine juristischen Person
des Privatrechts, auch wenn der ,Eigentiimer” die 6ffentliche Hand ist, kann die
Ubertragung von hoheitlichen Befugnissen nur auf dem Wege der Beleihung
erfolgen. Die Stellung von Krankenanstalten in der Trdgerschaft des Landes wird

gleich unter Pkt. 7.3. behandelt.

Entscheidend ist, ob die Aufnahme in die Krankenanstalt auf Grundlage des
Seuchenrechts durch die behordlich verfiigte Einweisung, oder durch die
autonome Entscheidung der Leitung der Krankenanstalt durch den dazu
bestimmten Anstaltsarzt (§ 22 Abs 1 KAKuG) erfolgt. Im ersten Fall liegt Beleihung
mit hoheitlichen Befugnissen vor, um den Vollzug der in den Seuchengesetzen
durchzufiithren, im zweiten Fall handelt es sich um einen =zivilrechtlichen
Krankenhausaufnahmevertrag, der das Krankenanstalt/Patient-Verhaltnis

bestimmt.

Auch wenn das Gesetz ausdriicklich den Anstaltsarzt zur Setzung von
Hoheitsakten befugt, kann nicht eine konkrete Person gemeint sein. Eine
Krankenanstalt ist durch den signifikanten arbeitsteiligen Prozess charakterisiert,
der ein Zusammenspiel mehrerer Arzte untereinander (,rund um die Uhr”), aber
auch Angehorige anderer Fithrungsstrange der Organisation der Krankenanstalt,

also auch das Pflegepersonal, erfordert. Die Aufrechterhaltung einer
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Zwangsanhaltung in einer Krankenanstalt hdngt nicht nur von der
Aufmerksamkeit des einzelnen Anstaltsarztes ab, sondern auch vom
Pflegepersonal, dies insbesondere wegen dessen tatsdchlicher Nihe zum
angehaltenen Patienten. Wegen der berufsrechtlichen Vorbehalte und der
kollegiale Fithrung einer Krankenanstalt fehlt es auch an Anordnungsbefugnissen
der Arzte gegeniiber dem Pflegepersonal in Angelegenheiten pflegerischer
Mafinahmen. Entscheidungen tiber die kollegiale Fithrung nach § 6a Abs 1 KAKuG
hinweg vermogen nur die Organe des Rechtstragers der Krankenanstalt zu treffen.
Da wie oben bereits ausgefiihrt, die Krankenanstalt (bis auf Ké&rnten) keine
Rechtspersonlichkeit besitzt, werden daher die Organe der unselbstindigen

Anstalt als Organe des Rechtstragers tatig!2.

Es ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber keine bestimmten, individualisierte
Krankenanstalten nennen konnte, die er im Anlassfall mit hoheitlichen
Befugnissen ausstatten wollte. Durch organisationsrechtliche Bestimmungen,
frither im Bundes-KAG und danach im KAKuG, und in den Landes-KAG’s, hat
der Gesetzgeber immerhin Rahmenbedingungen geschaffen, die schon alleine
wegen § 22 Abs 4 KAKuG (Aufnahmezwang bei behordlicher Verfiigung)

offentliche Krankenanstalten als priméar zu beleihende Spitiler vorsieht.

Von diesen Uberlegungen ausgenommen sind die nach § 27 Abs 1 EpG bestellten
Epidemieédrzte, die fiir die Dauer der des Bedarfes zur Bekdmpfung der Krankheit
berufen werden konnen. Diese erhalten nach § 44 Abs 1iVm § 43 Abs 3 EpG durch
das Gesetz die Befugnisse von Amtsadrzten. Es versteht sich, dass hier nur die

konkrete physische Person beliehen sein kann.

124) Kopetzki, Unterbringungsrecht I, 164 £.
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7.3.  Weisungsrecht der Behorden

Der VIGH fordert fiir eine verfassungskonforme Beleihung mit Hoheitsgewalt die
Unterstellung des Beliehenen unter ein oberstes Organ. Es muss sichergestellt sein,
dass der zustdndige Bundesminister (hier der BMG) seiner Leitungs- und
Organisationsverantwortung, in deren Eigenschaft er dem Parlament gegeniiber
verantwortlich ist, nachkommen kann. Diese Unterstellung unter ein oberstes
Organ muss nach Ansicht des VIGH einfachgesetzlich verankert sein!?. Die
Austibung von Hoheitsgewalt im Rahmen des Seuchenrechts erfolgt auf
Grundlage der vom Bund zu tibertragenden Hoheitsgewalt. Nach Art 20 Abs 1 B-
VG muss in der staatlichen Verwaltung ein Weisungszusammenhang gegeniiber

dem obersten Bundesorgan bestehen.

Hauptsachlich stehen aber Krankenanstalten nicht in der Tragerschaft des Bundes,
sondern sind Lindern oder Gemeinden zuzurechnen, oder stehen in der
Trégerschaft Privater. Damit ergibt sich nicht nur bei privatenrechtlichen Trédgern,
sondern auch bei Krankenanstaltentrdgern anderer Gebietskdrperschaften als des
Bundes ein Problem, denn nach dem der Bundesverfassung immanenten
bundesstaatlichen Prinzip ist auf Grund der organisatorischen Trennung der
Vollzugsbereiche von Bund und Ldndern ein Weisungszusammenhang von
Bundesorganen zu Landesorganen ausgeschlossen'?. Es ist auch zu
berticksichtigen, dass der Betrieb und die Fiithrung, sowie die Aufnahme und
Behandlung von Personen, in Krankenanstalten in der Trdgerschaft von
Gebietskorperschaften, wie oben bereits ausgefiihrt, der
Privatwirtschaftsverwaltung zuzurechnen ist. Die Privatwirtschaftsverwaltung der
Lander fillt innerhalb der nach den landesverfassungsrechtlichen Bestimmungen
dafiir zustdndigen Landesregierung in den Verantwortungsbereich der durch
Geschiftsordnung mit dem entsprechenden Ressort betrauten Landesrdte. Dem

korrespondierend liegt auch

125) V£Slg 16400/2001.
126) Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz 205 ff; Anm: Einen verbandsiiberschreitenden
Weisungszusammenhang stellt die mittelbare Bundesverwaltung nach Art 103 Abs 1 B-VG dar.
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die Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis bei den Landesrdten. Soweit
Geschiftsfithrungs- oder Vertretungsbefugnisse der LReg als Kollegialorgan
bleiben, steht in der Regel dem Landeshauptmann als funktionelles Landesorgan

die Vertretungsbefugnis zu!?’.

Die Organe handeln funktionell als Landesorgane, und sind organisatorisch in die
Verwaltung des Landes eingegliedert. Art 103 Abs 1 sieht vor, dass dem mit der
Vollziehung der mittelbaren Bundesverwaltung betrauten Landeshauptmann
(dann funktionell ein Bundesorgan) die ihm unterstellten Landesbehorden als
Bundesbehorden titig werden. Das sind die eingerichteten BVB’s und die gemafs
Art 15 Abs 1 B-VG durch Landesgesetz dem Landeshauptmann unterstellten
Landesverwaltungsbehdrden. Zur Vollziehung von Angelegenheiten der
Privatwirtschaftsverwaltung erfolgt durch die obersten Organe der ausiibenden
Gebietskorperschaften!?, also im Bereich der Lander durch die Landesregierung,

bzw. den fiir das Gesundheitswesen zustdndigen Landesrat.

Die Fithrung des Betriebs von Krankenanstalten in der Trdgerschaft des Landes
steht daher nicht dem Landeshauptmann in seiner Eigenschaft als Trager der
mittelbaren Bundesverwaltung zu. Damit ist auch der notwendige
Weisungszusammenhang mit dem zur Vollziehung der seuchenrechtlichen
Vorschriften berufenen Bundesorgan nicht gegeben. Die Vollziehung von
seuchenrechtlichen Maffnahmen in Krankenanstalten der Lander kann daher auch
hier nur auf dem Wege der Beleihung, wie bei privaten oder privatrechtlich

organisierten Krankenanstaltentragern erfolgen.

Privatrechtlich organisierte Rechtstréager von Krankenanstalten mtissen durch das

(Bundes-) Gesetz mit Hoheitsbefugnissen beliehen werden. Private Rechtstrager

127) Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz 176.
128) Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht, Rz 292 ff.
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unterliegen den Vorschriften der Landes-KAG’s, und sind nach Verleihung des
Offentlichkeitsrechts gesetzlich zur Aufnahme von behordlich eingewiesenen
Personen verpflichtet, fallen aber nicht in den Bereich der 6ffentlichen Verwaltung
der Lander. Die rechtliche Selbstandigkeit als ,Privater” entspricht jener von
nattirlichen Personen, die als Beliehene mit Hoheitsbefugnissen ausgestattet
werden, wie beispielsweise die Epidemiedrzte nach § 27 Abs 1 EpG, oder

Naturschutzwacheorgane!?.

Kritisch wird allerdings in der Literatur angemerkt!?, dass eben Beleihung einen
mit Art 20 B-VG vergleichbaren Weisungszusammenhang mit obersten Organen
verlangt. Da das Gesundheitswesen durch den Bund, in mittelbarer
Bundesverwaltung, vollzogen wird, und die Krankenanstalten selten in der
Tragerschaft des Bundes stehen, sondern vielmehr durch andere staatliche Trager
(Lander, Gemeinden, Gemeindeverbéande) oder private Rechtstrager betrieben
werden, und nach Meinung des VEGH!3 und der iiberwiegenden Lehre der Art 20
B-VG nicht unmittelbar anwendbar ist, besteht auch kein unmittelbarer
Weisungszusammenhang. Allenfalls kann man in § 7 Abs 3 EpG und §§ 10,11 TbG
eine ,Mitsprache” staatlicher Behtrden bei zwangsweiser Behandlung erkennen,
weil die BVB den Krankenanstaltentrdgern konkrete Weisungen hinsichtlich der

Zwangsbehandlung einzelner Patienten erteilen kann!3!.

Die Ermichtigung der Krankenanstalt folgt aus dem entsprechenden
Seuchengesetz, fiir dessen Vollziehung der BMG zustidndig ist. Die Beleihung und
der Weisungszusammenhang werden wohl in den betreffenden Seuchengesetzen
nicht individualisiert dargestellt, jedoch liegt der Zweck der Beleihung innerhalb
der Grenzen, die sich der VIGH selbst gesteckt hatte, weil die Beleihung von
privaten oder privat-rechtlich organisierten Krankenanstaltentrdgern mit

Hoheitsgewalt sachlich und effizient ist, denn es werden vorhandene Resourcen

128) Bachmann et al, Besonderes Verwaltungsrecht, 405.
129) fiir alle: Stoger, Krankenanstaltenrecht, 599 ff.

130) VfSlg 16400/2001.

131) Stoger, Krankenanstaltenrecht, 600.
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fur behordliche Aufgaben genutzt, die auch bereits einfachgesetzlich in den
Landes-KAG’s mit dem geregelten Aufnahmezwang fiir behordlich eingewiesene
Personen verankert sind. Dartiber hinaus werden blofi einzelne, abgegrenzte
Aufgaben, ndmlich die Aufrechterhaltung einer zwangsweisen behordlich
verftigten Anhaltung in der Krankenanstalt, oder einzelne Aufgaben von
Fachédrzten der Krankenanstalt tubertragen. Angesichts der in den
Seuchengesetzen fehlenden, aber vom VfGH geforderten einfachgesetzlich
vorgesehenen Weisungsbefugnis des obersten Organs zum mit hoheitlichen
Aufgaben Beliehenen, und der ebenfalls vom VfGH und der Lehre abgelehnten
unmittelbaren Geltung des Art 20 B-VG muss allerdings festgestellt werden, dass
die Ubertragung von hoheitlichen Befugnissen an Trager von Krankenanstalten in
der im EpG, TbG und GeschlechtskrankheitenG festgelegten Form

verfassungswidrig ist.

Stoger stellt jedoch, in seiner die Beleihung von Krankenanstalten mit
Hoheitsbefugnissen betreffenden, Beurteilung zutreffend fest, dass die konkrete
Ausgestaltung der Bestimmungen wohl bis zu einem verfassungsgerichtlichen
Erkenntnis Bestand hat, und es auf Grund der derzeit geringen praktischen
Bedeutung des Seuchenrechts es auch durchaus moglich sei, dass es wie bisher zu

keiner verfassungsgerichtlichen Uberpriifung kommen wird?32.

132) Stoger, Krankenanstaltenrecht, 603 f.
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6. Sonderbestimmungen des Arzneimittelgesetzes

Eine Epidemie oder Pandemie kann erforderlich machen, dass, vor allem bei
Auftreten ,exotischer” Krankheiten, die Versorgung der Krankenanstalten und der
Bevolkerung mit Arzneispezialititen sichergestellt werden muss. Das
Arzneimittelgesetz (AMG) sieht bereits als Ausnahmetatbestand fiir die
Notwendigkeit der Zulassung von Arzneispezialitidten in § 8 Abs 1 Z 4 vor, dass
im Falle der Vorbeugung oder im Zusammenhang mit einer von einer Katastrophe
(z.B. Epidemie oder Pandemie) ausgehenden Gefahrensituation von der
Zulassungsnotwendigkeit abgesehen wird, wenn der Erfolg mit einer
zugelassenen und verfligbaren Arzneispezialitdt nach dem Stand der Wissenschaft

nicht erreicht werden kann.

Dartiber hinaus ist nach § 8 Abs 1 Z 2 AMG jeder zur selbstindigen
Berufsausiibung berechtigte Arzt befugt, Arzneispezialititen ohne Zulassung zur
Behandlung zu verwenden, wenn diese Arzneien zur Abwehr einer
Lebensbedrohung oder schweren gesundheitlichen Schadigung dringend benétigt
wird, und der Erfolg mit einer zugelassenen und verfiigbaren Arzneispezialitét

nach dem Stand der Wissenschaft nicht erreicht werden kann (off label use).

Eine besondere Bestimmung findet sich in § 94d AMG, die als Sonderbestimmung
im Zusammenhang mit Krisensituationen eine umfassende
Verordnungserméchtigung des BMG bietet, die ihm ermoglicht, Ausnahmen {iber
weite Teile des AMG per Verordnung festzusetzen, soweit und solange dies auf
Grund der besonderen Situation erforderlich ist. Der Umfang der Ermichtigung
zur Formulierung von Ausnahmen umfasst:
- §4 AMG: Regelungen zum in Verkehr bringen von Arzneispezialitdten, z.B.
die Haltbarkeit betreffend
- den gesamten II. Abschnitt des AMG: Zulassung, Registrierung
Kennzeichnung, Vertrieb von Arzneimitteln
- den gesamten VI. Abschnitt des AMG: Abgabe von Arzneimitteln
- den gesamten VII. Abschnitt des AMG: Betriebsvorschriften fiir

produzierende, kontrollierende, oder in Verkehr bringende Betriebe

97



Die Geltungsdauer der Ausnahmen, die per Verordnung getroffen werde, ist mit

sechs Monaten begrenzt.

Eine vergleichbare Verordnungserméachtigung des BMG findet sich in § 9a
Arzneiwareneinfuhrgesetz 2002 ebenfalls mit einer Verfallsfrist von 6 Monaten ab

Erlassung der Verordnung.

Nach Art 18 Abs 2 B-VG kann jede Verwaltungsbehorde auf Grund der Gesetze
innerhalb ihres Wirkungskreises Verordnungen erlassen. Das bedeutet, dass die
befugte Behorde auf Grundlage des Art 18 Abs 2 B-VG blofle
Durchfiihrungsverordnungen, im Sinne der Konkretisierung bestehender
gesetzlicher Regelungen, erlassen darf!®. Die Verordnungsermachtigung des § 94d
AMG stellt aber die Moglichkeit zur Anderung des Gesetzes dar, in dem es
zusétzliche, im Wortlaut des § 94d nicht ausreichend determinierte Ausnahmen
zur bestehenden Rechtslage zuldsst, denn die Eingriffsmoglichkeit des BMG
erstreckt sich auf wesentliche Vorschriften und Abschnitte des Gesetzes. Dartiber
hinaus diirfen keine neuen Lasten fiir die Rechtsunterworfenen geschaffen
werden. Der § 94d geht weit tiber die Grenze des Art 18 Abs 2 B-VG hinaus, weil
die Ermdchtigung nicht nur bloffe Konkretisierung bedeutet, sondern auch eine
Ermichtigung zur Gesetzgebung beinhaltet, und somit im Widerspruch zum
gewaltenteilenden Prinzip der Bundesverfassung steht. Die Bestimmung ist daher

als verfassungswidrig zu sehen.

Besondere Brisanz erhalten die beiden Verordnungserméchtigungen auch durch
die Uberlegung, dass der BMG nach der 6-Monatsfrist, die ein automatisches
AufSer-Kraft-Treten der Verordnung bewirkt, bereits am nédchsten Tag wieder eine

Verordnung mit sechsmonatiger Giiltigkeit erlassen kann.

133) Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz 815.
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7. Kostentragung von Behandlungsmafinahmen in der KA

7.1.  Leistungsorientierte Krankenanstaltenfinanzierung

Von den insgesamt 266 Krankenanstalten in Osterreich werden 132 (Stand per
01.01.2010) offentliche allgemeine und Sonderkrankenanstalten (nach § 2 Abs 1 Z 1
und 2 KAKuG)™34, und private gemeinniitzige allgemeine Krankenanstalten (nach §
2 Abs 1 Z 1 KAKuG) als Fondskrankenanstalten aus offentlichen Mitteln
finanziert!®. Auf Basis eines Gliedstaatsvertrags nach Art 15a B-VG wird die
Spitalsfinanzierung zwischen Bund und Ladndern geregelt. Wie bereits oben
beschrieben, ist der Einfluss des Bundes auf das Spitalswesen weitestgehend auf
die Grundsatzgesetzgebung nach Art 12 B-VG beschrédnkt. Die Finanzierung der
Fondskrankenanstalten erfolgt tiber die neun Landesgesundheitsfonds, die tiber
die Bundesgesundheitsagentur mit Mitteln des Bundes, mit Zahlungen der
Sozialversicherungstrager, und aus Beitrdgen der Lander und Gemeinden gespeist

werden.

Das System der leistungsorientierten Krankenanstaltenfinanzierung (LKF-System)
erlaubt, auf Basis von Diagnosefallgruppen, eine auf dem tatsdchlichen
Leistungsgeschehen in den Krankenanstalten basierende Abrechnung!®. Ziel des
LKF-Systems gegentiber dem frither angewandten System der Abrechnung nach
Tagessdtzen, ist u.a. eine hohere Kosten- und Leistungseffizienz durch
Optimierung des Resourceneinsatzes und der Krankenhausaufenthaltsdauer und
der Aufenthaltshdufigkeit, sowie durch die einheitliche Dokumentation der
Diagnosen und Leistungen auch die Erfassung von Daten fiir die weitere Planung

und Steuerung der kiinftigen gesundheitspolitischen Mafsnahmen?”.

Nachdem das LKF-System im Mairz 1996 fiir die Dauer von 1997 bis 2000 erstmals

verpflichtend eingefiihrt wurde, beschloss man die Fortfiihrung des Systems von

134) Stdger, Krankenanstaltenrecht, 57.

135) BMG, Leistungsorientierte Krankenanstalten-Finanzierung - Systembeschreibung, 5.
136) BMG, Leistungsorientierte Krankenanstaltenfinanzierung - Systembeschreibung, 7.
137) BMG, Leistungsorientierte Krankenanstaltenfinanzierung - Systembeschreibung, 8.
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2001 bis 2004, prolongiert fiir die Jahre 2005 bis 2008. Die derzeitige rechtliche Basis

schafft die Art 15a-Vereinbarung mit einer Geltungsdauer von 2008 bis 2013138,

Der Titel lautet wortlich ,Vereinbarung gemdfs Art. 15 a B-VG iber die
Organisation und Finanzierung des Gesundheitswesens”, in der derzeit giiltigen
Fassung vom 28.03.2008. Diese Vereinbarung beinhaltet nicht nur die Regelungen
fur die Finanzierung der Leistungen der Fondkrankenanstalten, sondern auch die
gesamte Planung der Osterreichischen Gesundheitsversorgung tiber den
Osterreichischen Strukturplan Gesundheit (OSG 2008). Der derzeit geltende OSG
2008 wurde von der Bundesgesundheitskommisson (per Beschluss vom 06.03.2009)
im  Auftrag der Bundesgesundheitsagentur erarbeitet. Neben  der
fachbereichspezifischen Versorgung und der bundesweit flichendeckenden
Planung von Spitalsbetten ist auch die Planung der Verfligbarkeit von Grofigerédten
mit dem Grofigerdteplan enthalten. Bemerkenswert ist auch, dass die geltende
15a-Vereinbarung in Art. 7 (Gesundheitstelematik und elektronische
Gesundheitsakte) auch zukunftsorientiert eine Automatisierung der Daten von

Krankenanstalten und Patienten als Zielsetzung vorsieht.

7.2.  Abgangsdeckung

Trotz des LKF-Systems kann eine Krankenanstalt ein negatives Betriebsergebnis
aufweisen, vor allem dann, wenn der tatsdchliche Aufwand fiir die Behandlung
und Pflege der Patienten mittels der durch die verrechneten Punkte des LKF-
Systems erfolgten Zahlung nicht gedeckt werden kann. In § 18 KAKuG wird die
Sicherstellung der offentlichen Krankenanstaltspflege normiert, in § 35 Abs 1
KAKuG ist dariiber hinaus eine Betriebspflicht, im Sinne einer ununterbrochenen
Aufrechterhaltung des Betriebes, einer jeden offentlichen Krankenanstalt
vorgeschrieben. Die Verpflichtung zum dauernden Betrieb trifft den Rechtstrager

der Krankenanstalt.

138) BMG, Leistungsorientierte Krankenanstaltenfinanzierung - Systembeschreibung, 19.
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Es liegt auf der Hand, dass bei Ausgaben, die die Einnahmen tibersteigen,
irgendwann Zahlungsunfdhigkeit eines Unternehmens vorliegt. Da es im
allgemeinen (gesundheitspolitischen) Interesse liegt, dass die Bevolkerung
ausreichend mit medizinischen Leistungen in Krankenanstalten versorgt wird, und
die Schlieffung von Spitdlern diesbeziiglich kontraproduktiv wire, sieht das
KAKuG in § 34 vor, dass die Differenz zwischen Betriebs- und Erhaltungskosten,
und den Einnahmen zumindest zur Hilfte des Fehlbetrages vom Rechtstréger der
Krankenanstalt, vom Beitragsbezirk (It. § 33 KAKuG jenes Gebiet, fiir dessen
Bevolkerung das Spital vorgesehen ist) und vom jeweiligen Bundesland zu tragen
ist. In den Genuss der gesetzlichen Abgangsdeckung kommen allerdings nur jene
Krankenanstalten, denen das Offentlichkeitsrecht verliechen wurde. Die
grundlegende Frage ist allerdings, ob offentliche Krankenanstalten durch die
Abgangsdeckung, gegentiiber von Krankenanstalten, die nicht in den Genuss von
Ausgleichszahlungen, zumindest teilweise durch die offentliche Hand, kommen,
ein nach EU-Recht verponter Wettbewerbsvorteil erwédchst. Zieht man die
Betriebspflicht, den Aufnahmezwang, die Preisregelung (gesetzlich festgelegte
Behandlungstarife) und das 6ffentliche Interesse mit in die Uberlegungen ein, so
kommt man zum Schluss, dass dir Deckung des Abgangs von Krankenanstalten

konform mit EU-Recht und -Judikatur zu sehen ist139,

Im Kontext mit dem Osterreichischen Strukturplan Gesundheit und dem
Grofigerdteplan trdgt dieses Konzept, dazu bei, einen hohen Standard in der
heimischen = Medizin  aufrecht zu erhalten. Ungeachtet eventueller
betriebswirtschaftlich zwingender Griinde, Anschaffungen einer Priifung
unterziehen zu miissen, soll die Versorgung mit medizinischen Leistungen nach

der Notwendigkeit und nicht nach der Rentabilitét erfolgen.

139) Stoger, Krankenanstaltenrecht S 290 £f.
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7.3.  Regelungen des Seuchenrechts

7.3.1. Epidemiegesetz

Das Epidemiegesetz regelt auch den Kostenersatz fiir die durch behordliche
Anordnung zu treffenden Mafinahmen. In § 36 Abs 1 EpG ist ua die Beschreitung
der Kosten aus dem Bundesschatz fiir die Untersuchung in staatlichen
Untersuchungsanstalten (lit b leg cit), und die Uberwachung und Absonderung
ansteckungsverdéchtiger Personen (lit d leg cit) festgehalten. Die Ubernahme von
Kosten der zwangsweisen Anhaltung von Personen in Krankenanstalten durch
den Bund erfolgt nur dann, wenn nach § 17 Abs 1 EpG iVm § 3 AbsonderungsV
die Absonderung in einer Krankenanstalt als zweckmafig anzusehen ist. Begeben
sich Personen, die mit einer nach dem EpG meldepflichtigen Krankheit infiziert
sind, freiwillig in Behandlung und Anstaltspflege und weisen wegen der Infektion
eine Gesundheitsstorung von Krankheitswert auf, die Anstaltspflege erforderlich
macht, erfolgt die Aufnahme nicht auf Grund behordlicher Verfiigung. Daher
unterliegt die Aufnahme und Behandlung, ungeachtet der trotzdem evidenten
Meldepflicht des Anstaltstragers an die BVB, mangels behordlicher
Inanspruchnahme der Krankenanstalt, keinesfalls den Kostentragungsregeln des

EpG.

7.3.2.  Tuberkulosegesetz

Das Tuberkulosegesetz hilt in § 37 Abs 1 TbG fest, dass der Bund die Kosten fiir
die Behandlung trdgt, solange beim Erkrankten ein sicheres Aktivitdtszeichen
vorliegt. Aber im § 38 Abs 2 TbG wird bereits relativiert, dass im Falle einer
nachtrédglich bekannt gewordenen Sozialversicherung, dem Bund ein Regress
gegen den Sozialversicherungstrdager im Ausmafs der Sozialversicherungsleistung
zusteht. In Abs 3 leg cit ist tiberhaupt eine Subsidiaritdtsklausel normiert, fiir den
Fall, dass dem Patienten a priori eine Leistung eines Sozialversicherungstragers,
einer Krankenanstalt oder einer privaten Krankenversicherung zusteht.
Abgesehen davon wiirde der Bund nach § 39 Abs 2 TbG sowieso nur die Kosten

fiir einen Aufenthalt von hochstens 21 Tagen in einer Krankenanstalt tibernehmen,
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und auch nur dann, wenn dieser Aufenthalt von einer Bezirksverwaltungsbehorde
angeordnet wurde. § 45 Abs 1 und 3 TbG halten fest, dass auf Antrag des
Erkrankten oder eines seiner Familienangehorigen oder von Amts wegen eine
Kostentibernahme (durch den Bund) zu gewéhren ist. In einem frithen Erkenntnis
des VfGH zum damaligen Entwurf des TbG40 wird festgestellt, dass ,nicht nur ein
allgemeines menschliches Interesse besteht, die erkrankte Person von Ihrer
Krankheit zu befreien und ihnen zu diesem Zweck Hilfe zu gewidhren, sondern es
sei auch ein allgemeines sanitdres Interesse gibt, den Infektionsherd, den jede
erkrankte Person darstellt, zum Schutze der Gesundheit aller Bevolkerungskreise
als Gefahrenquelle zu beseitigen und daher auch die finanziellen Mittel hieftir

bereitzustellen, wenn der Erkrankte nicht in der Lage sei, hieftir selbst zu sorgen”.

7.3.31. Geschlechtskrankheitengesetz

Eine besondere Regelung trifft das Geschlechtskrankheitengesetz, weil es von
vornherein die Kostenbestreitung an Statt durch den Bund, dem
Sozialversicherungstrdger, und falls nicht versichert, dem  ortlichen

Flirsorgeverband auferlegt (§ 10 GeschlechtskrankheitenG).

Vollig gesondert zu betrachten ist das AIDS-G. Im AIDS-G selbst sind keine
Vorschriften vorhanden, die, aufler Zuschiisse fiir bestimmte Einrichtung, eine
Kostentragungspflicht des Bundes fiir die Behandlung AIDS-Infizierter
vorschreibt. Es ist daher davon auszugehen, dass diesbeziigliche Behandlungs-

und Pflegekosten den iiblichen Kostentragungsregeln anheim fallen.

7.3.4. Konklusion

Angesichts der Regelungen zur Kostenbestreitung im Seuchenrecht ist zu
erkennen, dass Tuberkulose, Geschlechtskrankheiten und AIDS vom Gesetzgeber
als Krankheiten eingestuft werden, die, so wie Herz-Kreislauferkrankungen,

jedermann treffen konnen, und daher im Normalfall unter das Regime der

140) VfSlg 4609/1963 in V£Slg 9520, 30.09.1982.
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tiblichen Versorgung der Bevolkerung mit Gesundheitsleistungen fallen. Schon §
22 Abs 4 KAKuG (Aufnahmepflicht 6ffentlicher Krankenanstalten fiir behordlich
eingewiesene Personen) ist zu unterstellen, dass der Gesetzgeber davon ausgeht,
die Kosten fiir den Aufenthalt von zwangseingewiesenen Personen den auch sonst
anzuwendenden Kostentragungsregeln (LKF, Abgangsdeckung) zu unterwerfen.
Hingegen regelt das Epidemiegesetz die alleinige Kostentragung hoheitlich
verftigter Maffnahmen durch den Bund. Es ist also eine Abgrenzung von
Krankheiten zu erkennen, die unbeeinflussbar und unmittelbar grofie Teile der
Bevolkerung treffen konnen, und deren Geféhrlichkeit sich in der spontanen
Ubertragbarkeit und der Anzahl der Infizierten zeigen kann. Falls sich Personen,
die befiirchten infiziert zu sein, und tatsdchlich erkrankt sind, freiwillig in
Anstaltsbehandlung und -pflege begeben, wird wie bei allen anderen
Erkrankungen das tibliche System der Finanzierung von Gesundheitsleistungen

zur Bestreitung der Kosten angehalten sein.

8. Krankenhaushygiene und Quarantine

8.1.  Krankenhaushygiene

Fiir jede Krankenanstalt ist nach § 8a KAKuG fiir die Wahrung der Belange der
Hygiene ein Facharzt fiir Hygiene und Mikrobiologie, oder ein sonst fachlich
geeigneter, zur selbstindigen Berufsausiibung berechtigter Arzt zu bestellen.
Dartiber hinaus ist in bettenfithrenden Anstalten auch ein Hygieneteam zu bilden,
in dem weitere drztliche und nicht-drztliche Fachkrédfte neben der Erkennung,
Uberwachung Verhiitung und Bekdmpfung von Infektionen und der

Gesunderhaltung ua einen Hygieneplan zu erstellen haben.

Primér hat die Vorschrift die Vermeidung von nosokomialen Infektionen zum Ziel.
Nosokomiale Infektionen sind Infektionen, an denen ein Patient durch Ansteckung
mit meist banalen Erregern, tibertragen meist durch mangelnde Hygiene,
bautechnische Midngel oder durch Klimaanlagen, in der Krankenanstalt erkrankt.
Immerhin tragen diese Infektionen in 3-4% der Todesfille in Krankenanstalten

zum lethalen Ausgang bei, 1% der Todesfélle ist tiberhaupt direkt auf nosokomiale
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Infektionen zuriickzufiihren. Deshalb ist auch wesentlicher Inhalt des § 8a KAKuG
die entsprechende Uberwachung von Fillen dieser Infektionen. Zum Zwecke der
Uberwachung darf die Krankenanstalt nach § 8a Abs 4a KAKuG auch indirekt

personenbezogene Daten verarbeiten und weiterleiten.

Besondere Bedeutung erlangt die Krankenhaushygiene beim Auftreten von
gefdhrlichen Infektionskrankheiten deren Weiterverbreitung durch die
seuchenrechtlichen = Vorschriften = verhindert werden soll. Zu diesen
seuchenrechtlichen Vorschriften ist auch, wie bereits oben beschrieben, die
AbsonderungsV 1915 als Durchfiihrungsverordnung des EpG 1913,
wiederverlautbart als EpG 1950 zu zdhlen. Bei angeordneter Absonderung in einer
Krankenanstalt sind jedenfalls jene Mafsnahmen beachtlich, die in den §§ 3, 5, 6, 7
und 9 AbsonderungsV festgelegt sind. Dazu gehort ua die Unterbringung in einer
Isoliereinrichtung oder einem geeigneten Isolierraum, und die Regelung des

Zutritts des drztlichen Personals und des Pflegepersonals zum Kranken.

Der Krankenhaushygiene kommt deshalb auch schon besondere Bedeutung zu,
weil uU eine Missachtung gebotener Regeln, auch in Verbindung mit den gleich
unten erwdhnten Quarantdnemafinahmen, zur gerichtlichen Strafbarkeit des
einzelnen Arztes, oder des Krankenanstaltentrédgers nach dem
Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes (VbVG), auf Grundlage des
Fahrlassigkeitstatbestandes des § 179 StGB (Gefidhrdung durch {ibertragbare

Krankheiten) fithren kann.

8.2.  Quarantdnemafsnahmen (Absonderung)

In einem Informationsblatt des BMG vom August 2003 werden
Hygienemafinahmen bei schwerem akuten respiratorischen Syndrom (SARS),
welches ebenso der Anzeigepflicht nach § 1 Abs 1 Z 1 EpG unterliegt,

beschrieben’#!. Demnach miissen alle verddchtigen Patienten unverziiglich isoliert

141) BMG, Hygienemafinahmen bei schwerem akutem respiratorischen Syndrom,

http:/ /www.bmgfj.gv.at/cms/site/attachments/2/6/9/CH0742/CMS1065170991715 / sars-richtlinie.pdf.
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werden, entweder in Einzelzimmern mit negativem Innendruck (damit keine
Erreger nach auflen in den allgemeinen Bereich gelangen kénnen), oder zumindest
in Einzelzimmern mit eigener Nasszelle und WC, oder in Zimmern in einem
eigenen Trakt mit gemeinschaftlichen Sanitédreinrichtungen. Eine wichtige Position
nimmt auch der Personalschutz ein. So ist abgesehen von Schutzmafifnahmen
hinsichtlich Mundschutz, Augenschutz, Schutzbekleidung, bis hin zur
Handdesinfektion, auch beschrieben, dass Krankenanstaltenpersonal, das einen
SARS-Verdachtsfall pflegt, im selben Dienst keine anderen Patienten pflegen darf.
Allerdings kommt den Standard-Prozeduren der Krankenhaushygiene bis zum
Erkennen von gefdhrlichen Infektionskrankheiten deshalb schon grofie Bedeutung
zu, um das Risiko einer ungewollten Weiterverbreitung der Krankheit zu
minimieren. Ahnliche Mainahmen finden sich auch im bereits oben erwahnten
Influenza-Pandemieplan des BMG, und beispielsweise auch im Influenza-

Pandemieplan der Stadt Wien.

Durch § 7 Abs 1 EpG wird der BMG ermaéchtigt, jene anzeigepflichtigen
Krankheiten zu bezeichnen, die eine Absonderung der betroffenen Personen
erfordert. Die AbsonderungsV tragt dieser Verordnungserméchtigung Rechnung,
und wurde auch durch manche Anderung, vor allem in der zweiten Republik, den
Anpassungsnotwendigkeiten gerecht. Zuletzt wurde die Verordnung wegen der
Gefahr des Vogelgrippevirus (A/H5N1) gedndert!42. Es versteht sich, schon alleine
wegen § 179 StGB (fahrldssige Gefdhrdung durch iibertragbare Krankheiten) von
selbst, dass je nach Gefdhrlichkeit der Infektionskrankheit geeignete Mafsnahmen
innerhalb der Krankenanstalt zu ergreifen sind, auch wenn die entsprechenden

Mafinahmen nicht detailliert in der Absonderungsverordnung festgehalten waren.

142) BGBLI. II Nr. 10/2006.
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E. Zwangsmafinahmen in der Krankenanstalt

1. Zwangsweise Einweisung in die Krankenanstalt

Begibt sich ein anstaltsbeduirftiger Mensch, oder ein unabweisbarer Kranker,
freiwillig in eine Krankenanstalt, ist die Rechtsbeziehung zivilrechtlich durch den
Krankenhausaufnahmevertrag determiniert. Das EpG, das TbG und das
GeschlechtskrankheitenG sehen die zwangsweise Anhaltung von Kranken und der
Krankheit verdadchtiger Personen in Krankenanstalten42 vor. Es kommt dann nicht
mehr auf einen zivilvertragsrechtlichen Konsens zwischen Krankenanstaltentrager
und Patienten an. Wird eine Person auf Grundlage der sanitédtspolizeilichen
Vorschriften durch hoheitlichen Befehl in die Krankenanstalt eingewiesen und dort
zwangsweise angehalten, besteht nur mehr ein offentlich-rechtliches Verhaltnis!43
zwischen Patient und Krankenanstalt, und der Krankenanstaltentrdger ist als mit
hoheitlicher Gewalt Beliehener anzusehen'#. In der Literatur ist bereits der Aspekt
der zwangsweisen = Unterbringung  psychisch  Kranker @ nach dem
Unterbringungsgesetz (UbG 1990)145 in psychiatrischen Krankenanstalten oder
psychiatrischen Abteilungen und Krankenanstalten durch Kopetzkil*¢ behandelt
worden (siehe auch weiter unten).
Das Seuchenrecht regelt die Absonderung und Zwangsbehandlung von Personen,
bei denen der Verdacht oder bereits der Manifestation einer gefdhrlichen
Infektionskrankheit besteht. Wird der Mensch gegen seinen Willen in einer
Krankenanstalt angehalten und dort zwangsweise behandelt, wird in
verfassungsgesetzlich gewdhrleistete Rechte eingegriffen,

- in das Recht auf personliche Freiheit (PersFrG, EMRK, EU-

Grundrechtecharta), und

142) § 7 EpG und § 14 TbG unterscheiden nicht nach privaten oder offentlichen Krankenanstalten, hingegen soll
die zwangsweise Behandlung nach § 6 GeschlechtskrankheitenG nur in 6ffentlichen Krankenanstalten erfolgen.
143 Stoger, Krankenanstaltenrecht, 594 ff; Der OGH bejaht in mehreren Entscheidungen Amitshaftung bei
Schadigung von zwangseingewiesenen und zwangsbehandelten Personen auf Grund hoheitlicher Vollziehung
der Gesetze (vgl OGH 22.06.1994, 10b4/94).

144) ViSlg 16929/2003 - sinngemifl: Zwangsmafinahmen nach dem EpG und dem TbG sind hoheitlich zu sehen
und gehoren zum Kernbereich sanitdtspolizeilicher MafSinahmen.

145) BGBI 155/1990 idF BGBI 1 18/2010.

146) Kopetzki, Unterbringungsrecht I, 173 ff.
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- in das Recht auf Schutz der Privatsphidre, im Sinne des Rechtes der

Verfuigung iiber den eigenen Kérper (EMRK, EU-Grundrechtecharta).

Im Gegensatz zum UbG wurden in jenen Gesetzen und Verordnungen, welche die
Verhinderung der Verbreitung von gefdhrlichen Infektionskrankheiten zum Ziel
haben, die Kriterien der Einweisung eines mutmafilich oder tatsdchlich Infizierten
in eine Krankenanstalt vorgeschrieben, aber keine Regelungen {iiber einen im
Einklang mit Verfassungsrecht stehenden wirksamen und unmittelbaren

Rechtsschutz getroffen.

In der Annahme, dass der Rechtsunterworfene eine urteilsfidhige, verniinftige und
einsichtsfihige Person ist, muss es bei an einer gefdhrlichen tbertragbaren
Krankheit moglicherweise infizierten Person gentigen, ihr dringend nahe zu legen,
sich in anstaltliche Pflege zu begeben. Diese, als gelindestes Mittel anzusehende
Aufforderung, sich in stationdre, &drztliche Behandlung zu begeben, kann als
schlicht hoheitliches Handeln angesehen werden. Schlicht hoheitliches Handeln ist
ein nicht normatives Verwaltungshandeln, und somit nicht als Rechtsakt zu
qualifizieren, obwohl es bereits im Zusammenhang mit der Hoheitsverwaltung
erfolgt. Belehren, beraten oder sogar mahnen sind nicht als hoheitlicher Akt zu
sehen. Erst wenn dieses ,unterschwellige” Handeln nicht zum Ziel fiihrt, kommt
es zur Setzung von Hoheitsakten'¥”. Daraus folgt, dass der blofle Rat oder das
Nahelegen, sich in anstaltliche Pflege zu begeben, nicht schon die Rechtsfolgen der
Seuchengesetze auslost, z.B. auch die Folge der Kosteniibernahme von
Behandlungs- oder Anhaltungsmafinahmen durch den Bund auf Grund
behordlicher Anordnung. Wenn kein (normativer) hoheitlicher Akt die
Einweisung der Person in die Krankenanstalt bewirkt, liegt auch keine Beleihung
der Krankenanstalt vor. An sich braucht es auch keines weiteren behordlichen
Rechtsakts gegentiber einer offentlichen gemeinniitzigen Krankenanstalt, um den
Ansteckungsverdadchtigen dort aufzunehmen, denn ein potentiell an einer
gefdhrlichen Infektion Erkrankter muss schon grundsitzlich als zumindest

anstaltsbediirftig gelten. Sollten die

147) Raschauer, Verwaltungsrecht, Rz 729.
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Betten der allgemeinen Klasse belegt sein, und/oder keine geeigneten
Sicherheitszonen existieren, kann die BVB per Bescheid verfiigen, dass der
Verdachtige aufgenommen werden muss, und eine geeignete Absonderung
vorgenommen wird (§ 3 AbsonderungsV). Als unabweisbar gilt der Kranke dann,
wenn die Infektion nachweisbar ist, und lebensbedrohliche oder
gesundheitsschéddliche Ausmafie angenommen hat. Dann hat die Krankenanstalt
den Patienten jedenfalls aufzunehmen, nach § 22 Abs 2 und 4 KAKuG sogar, wenn
entsprechende Einrichtungen (noch) nicht vorhanden sind. Wenn also ein
unabweisbar Infizierter die Krankenanstalt aufsucht, muss also eine entsprechende
rdaumliche Separation vorgenommen werden, bis, Transportfihigkeit des Kranken
vorausgesetzt, andernorts entsprechende Einrichtungen verftigbar sind. Begibt sich
die betreffende Person freiwillig in die Krankenanstalt, so ist davon auszugehen,
dass zumindest bei Einhaltung der behordlichen Empfehlungen hinsichtlich der
Behandlung der Krankheit, ein zivilrechtlicher Krankenhausaufnahmevertrag
vorliegt. Alternativ zu dem auf Freiwilligkeit des einzelnen Betroffenen
basierenden schlichten hoheitlichen Handeln kann die Behtrde nach § 7 Abs 2 EpG
mit Bescheid verfiigen, dass der Kranke in eine vorderhand offentliche
gemeinnitzige Krankenanstalt aufgenommen wird. Aus den bereits oben
genannten Griinden (Aufnahmezwang) sind Offentliche gemeinniitzige
Krankenanstalten primdr fiir behordliche Zwangseinweisungen heranzuziehen,
weil schon aus § 22 Abs 4 letzter Satz KAKuG folgt, dass auf Grund von
besonderen Vorschriften durch eine Behorde eingewiesene Patienten grundsitzlich

als unabweisbar gelten.

1.1.  Verfuigung der Einweisung und Anhaltung per Bescheid

Die Verwaltungsbehorde duflert sich gegeniiber dem Rechtsunterworfenen durch
Erlassung eines Bescheids. Der Bescheid ist ein individueller und hoheitlicher
Verwaltungsakt. Der Bescheid wird erlassen, weil zumindest der begriindete
Verdacht besteht, dass die Person an einer durch die Seuchengesetze beachtlichen
Krankheit leidet, oder sich infiziert haben konnte. Fiir den Bescheid ist die durch

die zum Zeitpunkt der Erlassung des Bescheides bestehende Sach- und Rechtslage
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wesentlich (§ 56 AVG). In concreto bedeutet dies, dass der Verdacht der
Verbreitung, der Verdacht der Erkrankung, oder eine bereits manifestierte

Erkrankung vorliegen muss.

Im Gegensatz zu Akten unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und
Zwangsgewalt hat der Erlassung eines Bescheides ein Ermittlungsverfahren
voranzugehen (§ 56 AVG!), oder ist zumindest nachtrédglich durchzufiihren (§ 57
Abs 2 und 3 AVG). Dariiber hinaus sind der Inhalt und die Form des Bescheides in
§§ 58 ff AVG vorgeschrieben. Grundsitzlich diirfen Bescheide, solange diese den
Bescheid-Erfordernissen gentigen, auch miindlich verkiindet werden (§ 62 Abs 1-4
AVG). Notwendig ist dann jedenfalls die Beurkundung des miindlichen

Bescheides in einer besonderen Niederschrift.

1.1.1. Mandatsbescheid

Im Zuge einer Epidemie oder Pandemie ist damit zu rechnen, dass eine grofie
Anzahl von Infizierten in Krankenanstalten untergebracht werden miissen. Nach §
57 Abs 1 AVG kann die Behorde bei Gefahr im Verzug auch Bescheide ohne

vorangehendem  Ermittlungsverfahren erlassen, das sind sogenannte
Mandatsbescheide. Gegen diese Bescheide kann nach § 57 Abs 2 AVG innerhalb
von 2 Wochen Vorstellung als remonstratives Rechtsmittel erhoben werden. Das
dann nachtrédglich durchzufiihrende Ermittlungsverfahren (§ 57 Abs 3 AVG) ist
durch die zustindigen Amtsdrzte durchzufiihren, wobei die von Anstaltsdrzten
gefiihrten Krankenakten und Befunde der Pfleglinge als Beweismittel im

Ermittlungsverfahren gelten konnen.

1.1.2. Leistungsbescheid

Der Normalfall muss aber der Leistungsbescheid sein, der nach einem

vorangegangenen Ermittlungsverfahren dem Rechtsunterworfenen, in unserem

148) BGBI 51/1991 idF BGBI 1135/2009

110



Kontext dem zumindest mutmaflich Infizierten, die Entscheidung der BVB
mitteilt. Das Ermittlungsverfahren wird von der ortlich zustdndigen BVB durch
Amtsdrzte (§ 5 Abs 1 EpG, § 5 Abs 1 GeschlechtskrankheitenG) durchgefiihrt!4.
Der Bescheid, mit dem die zwangsweise Einweisung und Anhaltung einer Person
in einer Krankenanstalt verftigt wird, darf nach dem Legalitdtsprinzip des Art 18
B-VG nur auf Basis der (Seuchen-) Gesetze erlassen werden. Grundlage fiir die
Einweisung einer Person per Bescheid sind § 7 Abs 2 EpG und § 5 Abs 2iVm § 6
Abs 1 GeschlechtskrankheitenG. Wird durch die Behorde ein Bescheid erlassen,
stehen dem Rechtsunterworfenen Rechtsmittel zur Verfiigung, um innerhalb der

gesetzlich vorgesehenen Fristen den Bescheid zu bekdmpfen.

1.1.3. Ausschluss der aufschiebenden Wirkung der Berufung

Nach § 64 Abs 2 AVG kann allerdings die Behorde die an sich vorgesehene
aufschiebende Wirkung einer Berufung gegen den Bescheid ausschlieffen, wenn
die vorzeitige Vollstreckung vor allem im offentlichen Wohl wegen Gefahr im
Verzug geboten ist. Der Ausspruch des Ausschliefens der aufschiebenden
Wirkung ist bereits im  Bescheidspruch aufzunehmen. In § 13
GeschlechtskrankheitenG ist festgehalten, dass der Berufung gegen Bescheide der
BVB keine aufschiebende Wirkung zu kommt.

1.1.4. Rechtskraft des Bescheides

Einige der Krankheiten, die im EpG aufgezdhlt sind, bergen ungeheures
Gefahrenpotential. Im TbG wird die Entscheidung der Behorde, den Kranken in
eine  Krankenanstalt  einzuweisen,  einer  Zuldssigkeitspriifung  im
AufSerstreitverfahren (Personensorge) durch das ortlich zustandige Bezirksgericht
unterzogen (§§ 14 und 21 TbG). Ist ein Bescheid erlassen worden, und ist dieser
Bescheid innerhalb der gesetzlichen Frist nicht bekampft oder aufgehoben worden,

so ist der Bescheid rechtskriftig geworden (formelle Rechtskraft), und

149) Im Wirkungsbereich des TbG wird ebenfalls in § 6 TbG ein Ermittlungsverfahren angeordnet, im Gegensatz
zum EpG und zum GeschlechtskrankheitenG erfolgt die Einweisung in eine Krankenanstalt jedoch auf Grundlage

eines Beschlusses des ortlich zustiandigen ordentlichen Gerichts (dazu jedoch weiter unten).
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entfaltet Bindungswirkung fiir die Partei, also fiir die von der Zwangsmafsnahme
betroffene Person, aber auch fiir die Behorde!®. Die Rechtskraft des Bescheides ist
allerdings dennoch begrenzt. Der Bescheid gilt, im Sinne einer individuell
konkreten Anordnung, nur fiir die Person(en), fiir die er erlassen wurde. Also

endet die Bescheidwirkung jedenfalls mit dem Tod des/der Bescheidadressaten.

Eine wesentliche Anderung der Sachlage allerdings bewirkt eine Aufhebung der
Bindungswirkung des erlassenen Bescheides. Die im Bescheid getroffene
Erledigung bindet insofern nicht (mehr) und steht einer Entscheidung in dieser
neuen Sache nicht entgegen'l. Zu beachten ist, dass Vorstellungsbehtrde und
VwGH blof zu kassatorischen Entscheidungen berufen sind, und daher auf Basis
der Umstdnde, die zur Erlassung des Bescheides gefiihrt hatten, entscheiden?52,
Der Einweisungsbescheid kann allerdings bereits selbst bestimmen, dass die

Anhaltung zu beenden ist, wenn der Zweck der Mafsnahme wegfillt.

In der Beilage zu § 9 der Absonderungsverordnung wird zweckmaifiig angeordnet,
dass die Absonderung mit der Genesung oder mit dem Ableben des Kranken, oder
bei Krankheitsverddchtigen mit dem Schwinden des Verdachtes zu beenden ist,
und durch den im offentlichen Sanitédtsdienst stehenden Arzt aufzuheben ist. Nach
§ 24 Abs 1 KAKuG sind Pfleglinge, die der Anstaltspflege nicht mehr bedtirfen,
nach Untersuchung durch die Anstaltsdrzte zu entlassen. In § 24 Abs 4 KAKuG
erster Satz wird angeordnet, dass eine vorzeitige Entlassung des Pfleglings aus der
Anstaltspflege  Aufkldarungs- und Dokumentationspflichten = durch den
behandelnden Arzt erfordert. Im zweiten Satz leg cit wird Bezug auf behordlich
eingewiesene Pfleglinge genommen, namlich dass die vorzeitige Entlassung (auf
Wunsch des Pfleglings, der Angehorigen oder des gesetzlichen Vertreters) nicht

zuldssig ist. Man kann davon ausgehen, dass eine vorzeitige Entlassung nach

150) Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht, 217 f.
151) Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht, 221.
152) Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz 945.
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behordlicher Einweisung auch dann nicht gestattet wire, wenn der Betroffene
zwar schon gesund, aber der Bescheid noch in Kraft ist. Daraus folgt, dass eine

Entlassung einer in einer Krankenanstalt auf Grund behordlicher Verfiigung
zwangsweise angehaltenen Person nur nach Anordnung durch die BVB erfolgen
kann. Verlangt ein Pflegling, der sich freiwillig wegen einer dem Seuchenrecht
unterstellten Infektionskrankheit in Anstaltspflege begeben hatte, die vorzeitige
Entlassung, und besteht dadurch die Gefahr der Weiterverbreitung der Krankheit,
so hat die BVB nachtréglich die entsprechenden Zwangsmafisnahmen zu verfiigen.
Aufgrund der gesetzlichen Meldepflichten sollen ja auch Personen, die sich

zwanglos in Behandlung begeben hatten, der BVB kenntlich sein.

Die Entscheidung, wann die Maffnahme zu beenden ist, oder eine alternative
Mafinahme durchgefiihrt werden kann, wird im GeschlechtskrankheitenG vom
hoheitlich beliehenen Anstaltsarzt als Organ des Rechtstrégers der Krankenanstalt
getroffen. Das Gesetz erméchtigt hier also den Anstaltsarzt, den entsprechenden

rechtssetzenden Hoheitsakt auszufiihren.

Im EpG allerdings ist nicht geregelt, ob und wie ein Anstaltsarzt die Anhaltung
beenden darf. Es ist aber davon auszugehen, dass die Behorde, die die Einweisung
verfiigt hatte, zumindest die Untersuchung der Unbedenklichkeit der Beendigung
der Anhaltung dem Anstaltsarzt tiberldsst. Obwohl aber die Aufrechterhaltung der
Zwangsanhaltung des Patienten durch die beliehenen Organe des Rechtstragers
der Krankenanstalt (= Anstaltsdarzte) erfolgt, ist davon auszugehen, dass die
Entscheidung, ob eine Person nicht mehr unter das Regime des EpG fillt, den
Bezirksverwaltungsbehorden vorbehalten bleibt. Der Regelungskreis des EpG
lasst, vor allem bei Auftreten gefdhrlicher Infektionskrankheiten, die Kompetenz
zur Durchsetzung der Zwangsuntersuchung durchwegs im Bereich der Amtsarzte
(§ 43 Abs 3, 4 EpG). In der Beilage zu § 9 AbsonderungsV ist ausdriicklich
festgehalten, dass die Absonderung mit der Genesung oder mit dem Ableben des
Kranken, oder bei Krankheitsverddchtigen mit dem Schwinden des Verdachtes zu
beenden, und durch den im 6ffentlichen Sanitdtsdienst stehenden Arzt aufzuheben

ist.
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1.1.4. Sonderfall: Zulissigkeitspriifung durch ein Gericht

Im TbG ist die Situation schon alleine deshalb differenzierter, weil hier, neben der
ex ante - Zuldssigkeitspriifung nach den §§ 14 f TbG durch ein ordentliches
Gericht, aber auch nach behordlicher Zwangseinweisung eines Kranken in eine
Krankenanstalt bei Gefahr in Verzug eine Zuldssigkeitsiiberpriifung (ex post)
durch ein ordentliches Gericht im auferstreitigen Verfahren (§ 21 Abs 2 TbG)
gesetzlich vorgeschrieben ist. Ahnliche Regelungen finden sich im UbG, in dem
selbst eine positive (ex post -) Zuldssigkeitsentscheidung des Gerichts keine
Bindung der iiber die Zwangsaufnahme eines psychisch Kranken in eine Anstalt
entscheidenden mit Hoheitsgewalt belichenen Arzte erzeugt. Das Gericht ordnet,
weder im TbG noch im UbG?!53, die Unterbringung nicht an, sondern entscheidet
tiber ihre Zuldssigkeit. Nach § 17 TbG ist die Anhaltung unter den bereits oben
beschriebenen Voraussetzungen unter bestimmten Fristen auf Antrag des
Angehaltenen nach Gerichtsbeschluss zu beenden. Aus § 11 Abs 2 TbG kann man
erkennen, dass der Leiter einer Krankenanstalt der BVB einen Bericht tiber Verlauf
und Behandlung der Tuberkulose, bei Entlassung oder Tod des Kranken der im
Sinne des TbG in Pflege stand, zu tibermitteln hat. Ist der Kranke genesen, dndert
sich auch hier die bescheidmifdiige Sachlage. In § 52 TbG wird festgehalten, dass
fur Mafinahmen und Verfiigungen, die Personen betreffen, die sich in
Krankenanstalten befinden, die BVB zustdndig ist, in deren Verwaltungsbereich

sich die Anstalt befindet.

1.2.  Einweisung in eine Krankenanstalt durch Akte unmittelbarer

verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt?

Zustandig fur die Anwendung unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls-
und Zwangsgewalt sind im Allgemeinen die Organe des Ooffentlichen

Sicherheitsdienstes. Diese Befehls- und Zwangsgewalt darf nur ausgetibt werden,

153) Kopetzki, Unterbringungsrecht I, 170, 173.
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wenn sie gesetzlich vorgesehen ist!5%. Das Gesetz ordnet aber in manchen Fillen
auch an, dass die Akte unmittelbarer verwaltungsbehordliche Befehls- und
Zwangsgewalt (AuvBZ) der Bestdtigung durch einen nachfolgenden Bescheid

bediirfen, widrigenfalls der noch fortwirkende AuvBZ rechtswidrig wird?%.

1.2.1. Verwaltungspolizei/Sicherheitspolizei

Die Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes schreiten nach der ortlichen
Zurechnung als ortliche oder tiberortliche Polizei ein, und nach der dem Akt zu
Grunde liegenden Materie als Verwaltungs- oder Sicherheitspolizei. Die
Polizeiorgane werden dann als Verwaltungspolizei tadtig, wenn die Bekdmpfung
einer besonderen Gefahr das Ziel ist, die nur in einer bestimmten
Verwaltungsmaterie auftritt, oder wenn sie zwar nicht auf eine einzelne Materie
beschrankt ist, innerhalb der einzelnen Materien in fiir diese typischen Abarten
auftritt. MafSnahmen der Staatsgewalt, die der Abwehr von Gefahren fiir den
allgemeinen Gesundheitszustand der Bevolkerung dienen, gehoren zur
Sanititspolizeil® als Verwaltungspolizei. Uberértlich sind Angelegenheiten der
Verwaltungs- oder Sicherheitspolizei dann, wenn sie nicht nur im zumindest
tiberwiegenden Interesse der Gemeinde liegen, und auch geeignet sind, durch die
Gemeinde in den ortlichen Grenzen besorgt zu werden. Es ist bei Anwendung
seuchenrechtlicher Vorschriften durch die Gesundheitspolizei regelmiflig davon
auszugehen, dass die berufenen Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes
tiberortlich einschreiten. Die Unterscheidung der Organe des offentlichen
Sicherheitsdienstes hinsichtlich ihres Einschreitens als Verwaltungs- oder
Sicherheitspolizei ist deshalb beachtlich, weil insbesondere nach den §§ 33, 34 und
50 SPG?% die Sicherheitspolizei bei der Abwehr allgemeiner Gefahren generell mit

Befugnissen zur Anwendung von AuvBZ befugt ist.

154) Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz 1044 f: vereinzelt finden sich in Materiengesetzen
Erméchtigung der Zustindigen behérden (GewO, wr. BauO), uU auch durch , Verwaltungshelfer” (WRG, S5tVO).
155) Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz 1049: wird nach der AuvBZ ein enstprechender Bescheid
erlassen, ist der Akt kein AuvBZ mehr, und auch nicht mehr vor dem UVS anfechtbar.

156) VfSlg 3650/1959; ergianzend: Die Bekampfung von allgemeinen Gefahren ist dagegen Sicherheitspolizei ...
Alle Polizei die nicht Verwaltungspolizei ist, ist daher Sicherheitspolizei - mit Verweis auf V{Slg 3201/1957).

157) BGBI 1991/566 idF BGBI 12008/4.
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1.2.2. Sicherheitspolizeigesetz

Nach § 16 Abs 1 Z 1 SPG sind Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes
erméchtigt, Personen unmittelbar festzunehmen und anzuhalten, die durch einen

geplanten oder gegenwirtigen Angriff ein geschiitztes Rechtsgut bedrohen. Ein
tatbestandsmaéfiiger gefdahrlicher Angriff liegt dann vor, wenn durch die
Verwirklichung einer gerichtlich strafbaren Handlung, die vorsatzlich begangen
wird, ein Rechtsgut bedroht wird. Ein tatbestandsméfiiger Angriff ergibt sich auch
aus § 178 StGB'® (vorsidtzliche Gefidhrdung durch tbertragbare, zumindest
beschrankt meldepflichtige, Krankheiten unter Menschen), was allerdings
zumindest voraussetzt, dass dem Betroffenen sein Zustand bewusst ist. Nach §
28a Abs 1 EpG sind die Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes verpflichtet,
die insbesondere zur Erhebung tiber das Auftreten (§ 5 EpG) und zur Verhiitung
und Bekdmpfung (§ 6 EpG) der im Gesetz genannten Krankheiten, sowie zur
Absonderung Kranker (§ 7 EpG) zustindigen Behorden und Organe, neben
weiteren in der Bestimmung angefiihrten MafSsnahmen, erforderlichenfalls unter
Anwendung von Zwangsmitteln zu unterstiitzen. Die Androhung, dass die
Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes erforderlichenfalls Zwangsmittel
anwenden diirfen, erhellt noch nicht, ob ein AuvBZ gesetzt werden darf, denn die

blofe zwangsweise Durchsetzung einer schon ergangenen behordlichen
Entscheidung per Bescheid stellt keinen verfahrensfreien Akt dar. Zu
unterscheiden ist daher, ob bereits zumindest ein Mandatsbescheid vorliegt, oder
ob die Mafinahme vor einem seuchenrechtlichen Verfahren gesetzt wird, und
daher ein AuvBZ vorliegt. Im gesamten EpG findet sich allerdings keine
Ermichtigung der Behorden, unmittelbaren verwaltungsbehordlichen Zwang
austiben zu diirfen. Nach § 51 EpG ist fiir die Vollziehung der BMG zustandig, fuir
die Vollziehung des § 28a EpG ist das (organisatorische) Einvernehmen mit dem
BM fur Inneres herzustellen. Das heifst, dass auch die angeordnete Hilfestellung
der Polizei ausschliefilich auf Grundlage des EpG erfolgt, und daher das
Einschreiten = der Organe des  offentlichen  Sicherheitsdienstes  als

Verwaltungspolizei erfolgt, und subsididre Tatbestinde des SPG keine

158) BGBI. Nr. 60 /1974 idF BGBI. I Nr. 58/2010.
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Anwendung finden. Denkbar ist jedoch, dass Mafinahmen der Organe der des
offentlichen Sicherheitsdienstes als Sicherheitspolizei im Rahmen der ersten
allgemeinen Hilfeleistungspflicht nach § 19 Abs 1 Z 1 SPG als AuvBZ zu
qualifizieren sind, bevor die zustindige Verwaltungsbehorde noch Kenntnis von

der konkreten Bedrohung erlangt, bzw. selbst titig wird.

1.2.3. Amtshilfe

Im GeschlechtskrankheitenG und im TbG finden sich keine Bestimmungen zur
Mitwirkung der Sicherheitsbehtrden zur Unterstiitzung der Gesundheitsbehorde.
Neben der bereits oben beschriebenen ersten allgemeinen Hilfeleistungspflicht ist
denkbar, dass zur Durchsetzung von Entscheidungen die Sicherheitsbehtrden auf
dem Wege der Amtshilfe beigezogen werden konnen. Art 22 B-VG verpflichtet alle
Organe des Bundes zur wechselseitigen Hilfeleistung (Amtshilfe) im Rahmen ihres
gesetzlichen Wirkungsbereiches. Der Art 22 B-VG ist unmittelbar anwendbar, und
bedarf keiner einfachgesetzlichen Ausfithrung'®. Im GeschlechtsktankheitenG ist
in § 11 Abs 2 lediglich festgehalten, dass der BMG im Einvernehmen mit dem BMI
Vorschriften fiir das Verhalten von Personen erlassen kann, die gewerbsmafig

sexuelle Handlungen am eigenen Kérper oder an Anderen vornehmen.

2. Zwangseinweisung nach dem Seuchenrecht

Die Seuchengesetze (EpG, TbG, GeschlechtskrankheitenG) sehen, bis auf das
AIDS-G, Zwangsmafinahmen wie zwangsweiser Untersuchung (bzw.
Behandlung), und auch Zwangseinweisung und -anhaltung vor. Die Absonderung
bzw. Anhaltung von betroffenen Personen in Krankenanstalten ist als
freiheitsentziehende Mafinahme im Sinne des Art 2 Abs 1 Z 5 PersFrG zu
betrachten. Dem Betroffenen steht nach Art 6 PersFrG die Priifung der
Rechtmaifligkeit der Mafinahme vor einem Gericht oder einer unabhingigen

Behorde zu.

159) Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht, Rz 581
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21.  Absonderung nach dem Epidemiegesetz

2.1.1. Einweisung

In § 5 Abs 1 EpG ist die Verpflichtung festgehalten, dass sich Kranke,
Krankheitsverddchtige und Ansteckungsverdédchtige neben der Erteilung von
Auskiinften zur Erhebung und Feststellung der Krankheit, auch Untersuchungen
zu unterziechen haben. Diese Untersuchungen, die jedenfalls bereits als
Behandlung anzusehen sind, und zum Teil auch massive Eingriffe in die
korperliche Integritdt darstellen konnen, werden in der Regel durch Arzte des
offentlichen Sanitdts- oder Sicherheitsdienstes durchgefiihrt, erforderlichenfalls
unterstiitzt durch beigezogene (Epidemie-) Arzte. Wird durch die Amtsdrzte
entschieden, dass die betreffende Person in einer Krankenanstalt abgesondert
werden soll (§ 7 Abs 1 und 2 EpG), wird dort die Anhaltung des Patienten durch
die Anstaltsdrzte und das Pflegepersonal (durch diplomierte Gesundheits- und
KrankenpflegerInnen) aufrecht erhalten. Im Gegensatz zum UbG!%®, wo die
Voraussetzungen der Unterbringung in der Anstalt bei Gefahr in Verzug erst
durch (beliehene) Anstaltsdrzte festgestellt wird (§ 8 Abs 2 UbG iVm § 10 Abs 1
UbG), erfolgt im EpG die zwangsweise Einweisung in ein Spital ausschliefllich
durch behordliche Verfiigung. Eine Erméchtigung zur Zwangsbehandlung der
betroffenen Person durch Anstaltsdrzte ist aus dem Gesetz jedoch nicht erkennbar.
Jedoch erhellt sich, obwohl nicht so explizit wie im UbG, aus dem Wortlaut des
EpG, dass der Gesetzgeber will, dass die Krankenanstalt bzw. der Rechtstrager
derselben die Absonderung zur Verhinderung der Weiterverbreitung der
Infektionskrankheit durchfiihrt. Als Rechtsgrundlage ist § 7 Abs 1 und 2 EpG
anzusehen, der dann zur Absonderung in einer Krankenanstalt erméchtigt, wenn
vor allem auf Grund der Gefdhrlichkeit der Krankheit (,zweckentsprechende
Absonderung”) oder bei Unterlassen eine behordlich empfohlenen , freiwilligen”

Absonderung, diese Mafinahme durch die Behorde als notwendig erachtet wird.

160) BGBI Nr. 155/1990 idF BGBI I Nr. 18/2010.
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Neben der im EpG vorgeschriebenen Absonderung enthilt die auf Grundlage des
EpG erlassene Absonderungsverordnung in § 3 Abs 2 eine Anordnung zur
Unterbringung in einer Isoliereinrichtung oder einem zur geeigneten Isolierraum

einer Krankenanstalt.

Die Absonderung darf aufrecht erhalten werden, bis die Ansteckungsgefahr
gebannt ist (§ 2 Abs 1 AbsonderungsV), bzw. falls in Ausscheidungen noch
Krankheitserreger nachweisbar sind, bis zu 10 Wochen nach Abklingen der

Erkrankung (§ 5 Abs 3 AbsonderungsV).

Bis auf Fille von wunmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und
Zwangsgewalt (bei Gefahr in Verzug durch Organe der Sicherheitsbehorde, siehe
auch § 16 Abs 1 Z 1 SPG) hat die Einweisung bescheidmifiig zu erfolgen. Das
ergibt sich schon aus dem vorgeschriebenen Ermittlungsverfahren nach § 5 Abs 1
EpG, bzw. aus gegebenenfalls vorzuschreibenden Verhaltensregeln nach § 7 Abs 4
EpG. Dem der Zwangsmafinahme Unterworfenen steht nach § 43 Abs 5 Berufung

an den ortlich zustdndigen unabhidngigen Verwaltungssenat des Landes zu.

2.1.2. Rechtsschutz

Im EpG ist fur die Berufung (im Einzelfall nach § 64 Abs 2 AVG uU ohne
aufschiebender =~ Wirkung) nach bescheidmifiiger Einweisung in eine
Krankenanstalt nach § 43 Abs 5 EpG der ortlich zustindige UVS berufen. Die
Aufrechterhaltung der Anhaltung in der Krankenanstalt erfolgt durch die

andauernde Wirkung des der Einweisung zu Grunde liegenden Bescheides.

Im Falle verfahrensloser Verbringung in eine Krankenanstalt durch ein Organ des
offentlichen Sicherheitsdienstes ist fiir Mafinahmenbeschwerden nach Akten
unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt ebenso nach §
67a Abs 1 Z 2 AVG und § 88 Abs 1 SPG der ortlich zustindige UVS zur
Entscheidung berufen. Die Mafsnahmenbeschwerde, wie auch tiberhaupt der UVS

an sich, wurden ja seinerzeit deshalb eingefiihrt, um Konformitit mit dem Art. 6
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der EMRK zu schaffen. Der UVS gilt nach der Judikatur des EGMR als
unabhédngiges Tribunal im Sinne der EMRK!¢!. Weiterer Rechtsschutz kann durch
die Gerichtshofe offentlichen Rechts in Anspruch genommen werden, wobei der
VwGH!62 unter bestimmten Voraussetzungen die Behandlung einer Beschwerde

wegen eines Bescheides eines UVS ablehnen kann163,

Problematisch erscheint auch, dass im Falle eines erlassenen Mandatsbescheides
vor Beschreiten des Instanzenzuges erst Vorstellung bei der den Mandatsbescheid
erlassenden Behorde erhoben werden muss. Dadurch verzogert sich die Anrufung
des UVS, was im Sinne des PersFrG als unzuldssig und verfassungswidrig erachtet
werden muss. Es fehlt an der durch das PersFrG beabsichtigten Zeitndhe, und der
betroffene Rechtsunterworfene ist umso ldnger der uU ausgetiibten staatlichen

Willkiir ausgeliefert. Die Regelung des EpG widerspricht daher Verfassungsrecht.

2.2. Anhaltung nach dem Tuberkulosegesetz

2.2.1. Einweisung

Das TbG sieht in § 6 Abs 5 vor sich bereits bei Verdacht auf Infektion den
erforderlichen und zumutbaren &rztlichen Untersuchungen zu unterziehen.
Weiters ist bereits in § 2 TbG eine umfassende Pflicht des Betroffenen festgelegt,

sich drztlicher Behandlung zu unterziehen.

Anders als im EpG ist jedoch die gebotene Anhaltung von Tuberkulosekranken im
TbG geregelt. Zwangseinweisung in eine Krankenanstalt ist im TbG als Sanktion
fir nicht konformes Verhalten erkrankter Personen vorgesehen. Die BVB kann
nicht aus eigenem Ermessen die Anhaltung des Erkrankten in einer Krankenanstalt

verfiigen. Nach § 13 Abs 1 TbG ist jedenfalls der Erkrankte, der dem ihm durch die

161) Ohlinger, Verfassungsrecht, Rz 653.

162) Ablehnung der Behandlung einer Beschwerde gegen einen Bescheid eines UVS , wenn die Entscheidung
nicht von der Losung einer Rechtsfrage abhingt, der grundsitzliche Bedeutung zukommt (Art 131a Abs 3 B-VG).
163) C)hlinger, Verfassungsrecht, Rz 660.
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BVB nach § 7Abs 3 TbG auferlegten Verhalten, oder der in § 2 TbG vorgeschrieben
Behandlungspflicht nicht nachkommt, neuerlich anzuweisen, sich den

Anweisungen entsprechend zu verhalten, andernfalls er in einer Krankenanstalt
angehalten werden wird. Diese Belehrung ist zu dokumentieren und in Kopie dem
Kranken auszuhdndigen. Befindet sich der Kranke bereits in Anstaltspflege, ist im

die Belehrung zu eigenen Handen'¢* zuzustellen.

2.2.2. Gerichtliche Zulissigkeitsentscheidung vor der Anhaltung

Verweigert der Tuberkulosekranke die Befolgung der ihm auferlegten Pflichten,
hat die BVB beim ortlich zustindigen Bezirksgericht die Anhaltung in einer
Krankenanstalt zu beantragen. Erst auf Grund des Beschlusses (§ 16 Abs 1 TbG)
des ortlich zustindigen Bezirksgerichts im AufSerstreitverfahren, und der
Bestimmung der Dauer der Anhaltung (mindestens 6 Monate und hochstens 12
Monate), darf die Behorde (die ortlich zustandige Bezirksverwaltungsbehorde) den
Anzuhaltenden in eine Krankenanstalt einweisen. Den Parteien des Verfahrens ist
rechtliches Gehor zu schenken, im Falle der Ablehnung des Antrags der BVB dem
Amtsarzt, und der Kranke ist vom Richter vor der Beschlussfassung anzuhoren,

sofern es der Gesundheitszustand des Betroffenen erlaubt (§ 15 Abs 3 TbG).

Die Zwangsanhaltung in der Krankenanstalt ist so lange aufrecht zu erhalten, bis
der Angehaltene seiner gesetzlichen Behandlungspflicht nachkommt, und das ihm
auferlegte Verhalten befolgt. Ein Antrag des Angehaltenen auf vorzeitige
Beendigung der Anhaltung kann allerdings erst frithestens 3 Monate nach Beginn
der Anhaltung bei Gericht gestellt werden. Nach § 16 Abs 2 TbG kann der Kranke
die Einweisung noch abwenden, wenn er sich nach Zustellung des Beschlusses den

ihm obliegenden Verpflichtungen gemaf$ verhalt.

Die Befassung des Gerichts mit der Beurteilung der Zuldssigkeit der Anhaltung
nach den §§ 14 und 15 TbG erfolgt, noch bevor der Kranke zwangsweise

164) nach § 21 ZustellG, BGBI Nr. 200/1982 idF BGBI I Nr. 10/2004
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angehalten wird. Es liegt in diesem Moment auch noch kein tiber die
Zwangsanhaltung absprechender Bescheid vor, daher ist die Befassung des
Bezirksgerichts ~ unproblematisch, —und  verstofit nicht gegen  den
verfassungsrechtlichen Grundsatz nach Art 94 B-VG, dass Justiz und Verwaltung
in allen Instanzen getrennt sein sollen. Erst mit dem stattgebenden Beschluss des
Bezirksgerichts darf der Tuberkulosekranke in eine Krankenanstalt eingewiesen

werden.

2.2.3. Gerichtliche Zulissigkeitsentscheidung nach begonnener Anhaltung

Das TbG enthilt jedoch auch einen zweiten Tatbestand der Zwangsanhaltung.
Wenn durch die Nichteinhaltung der ihm auferlegten Pflichten unmittelbare
Gefahr (ftir Andere) entsteht, hat nach § 21 Abs 1 TbG die BVB die Anhaltung zu
verftigen, und den Erkrankten sofort in eine Krankenanstalt einzuweisen. Das
ortlich zustiandige Gericht muss von der BVB unverziiglich, lingstens jedoch
binnen drei Tagen nach Beginn der Anhaltung, verstiandigt werden (§ 21 Abs 2
TbG). Dann liegt bereits ein hoheitlicher Befehl der BVB vor, und das
Bezirksgericht stellt die Zuldssigkeit der Anhaltung, nach den in § 14 leg cit
Vorschriften, erst nach der Zwangseinweisung fest. Die Frage stellt sich daher, ob
die gerichtliche Zuldssigkeitskontrolle verfassungswidrig ist, oder den

Anspriichen der zulédssigen sukzessiven Kompetenz gentigt.

Sukzessive Kompetenz bedeutet, dass verwaltungsbehordliche Entscheidungen
einer materiellen gerichtlichen Kontrolle unterliegen. Da der Bescheid mit der
Anrufung des Gerichts aufler Kraft tritt, wird die gerichtliche Entscheidung als
nicht nachpriifend angesehen und vom VfGH fiir verfassungskonform erklart.
Sukzessive Kompetenz ist gesetzlich in Sozialrechtssachen, in Mietrechtssachen,
und im Enteignungsverfahren vorgesehen'®. In § 71 Abs 1 ASGG% und § 40 Abs 1

MRG wird einfachgesetzlich ausdriicklich angeordnet, dass der entsprechende

165) Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, Rz 35.
166) BGBI Nr. 104/1985 idF BGBI Nr. 624/1994.
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Bescheid mit der Anrufung des Gerichts aufser Kraft tritt167.

Es kann aus dem Gesetzestext des TbG nicht entnommen werden, dass der die
Einweisung verfiigende Bescheid der BVB durch die Befassung des Gerichts aufier
Kraft tritt. Kopetzki'®® meint fiir das UbG, in dem ebenfalls eine
gewaltentiberschreitende Kontrolle vorgesehen ist, dass es vertretbar ist, die
Regelung des Art 6 PersFrG1% als eine den Art 84 B-VG einschrankende oder
zumindest authentisch interpretierbare, verfassungsrechtliche Grundlage fiir die
gerichtliche Uberpriifung freiheitsentziehender Mafinahmen von
Verwaltungsbehorden anzusehen. Eine allfillige Kontrolle des Verwaltungsaktes
vor dem VwWGH oder VfGH entspricht, auch nach Ansicht des VIGH!7, nicht dem
Erfordernissen des Art 6 EMRK.

In § 47 Abs 2 TbG wird der unabhdngige Verwaltungssenat des Landes als
Berufungsinstanz gegen Bescheide der BVB vorgeschrieben. Der UVS gilt, wie
bereits erwdhnt, als unabhidngiges Tribunal im Sinne der EMRK, und erfiillt auch
das Erfordernis des Art 6 PersFrG nach der Uberpriifung der Rechtméfigkeit einer

freiheitsentziehenden Mafinahme vor einer unabhéngigen Behorde.

Im Ergebnis ist also die gerichtliche Kontrolle im UbG als verfassungskonform zu
betrachten, weil der nach dem Art 6 PersFrG notwendige Rechtsschutz sonst nicht
gewdhrleistet ware. Im TbG jedoch wird der verfassungsmaifliig vorgeschrieben
Rechtsschutz bereits durch den UVS wahrgenommen. Da nach erlassenem
behordlichen Einweisungsbescheid der BVB die gerichtliche Zulédssigkeitskontrolle
de facto die Uberpriifung eines Verwaltungsaktes darstellt, ohne dass ex lege der
Bescheid aufler Kraft tritt, und der in Art 6 PersFrG und Art 5 EMRK geforderte
Rechtsschutz durch die Zustandigkeit des UVS gewahrt ist,

167) BGBI 520/1981 idF BGBI119/1999.

168) Kopetzki, Unterbringungsrecht I, 218 £f.

169) Art 6 PersFrG: Recht auf ein Verfahren vor einem Gericht oder einer anderen unabhingigen Behorde. Aus
dem text der Bestimmung ist interpretativ nicht entnehmbar, ob die Kontrolle durch ein ordentliches Gericht
gegeniiber einer unabhéngigen Behtrde vorzuziehen ist. Vielmehr sollen die beiden Tribunale alternativ
vorsehbar sein.

170) V£Slg 11762/1988.
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kann dem TbG auch nicht die verfassungskonforme Zustindigkeit eines
ordentlichen Gerichts zur Kontrolle der Zuldssigkeit einer freiheitsentziehendem

Mafinahme unterstellt werden.

2.2.4. Rechtsschutz

Gegen den Beschluss des Bezirksgericht kann der Belastete innerhalb einer nicht
erstreckbaren Frist von 14 Tagen Rekurs erheben (§V 20 Abs 1 TbG, § 23 Abs 1
AufSStrG). Falls die BVB durch den Beschluss belastet wird, d.h. die Anhaltung fiir

nicht zuldssig erkldrt wird, oder die vorzeitige Entlassung beschlossen wird.

Gegen Bescheide der BVB konnen nach § 47 Abs 2 TbG Berufung an den an den

ortlich zustandigen UVS erhoben werden.

23.  Anhaltung nach dem Geschlechtskrankheitengesetz

2.3.1. Einweisung

Das  GeschlechtskrankheitenG  statuiert, dass ein  Geschlechtskranker
erforderlichenfalls in eine Krankenanstalt einzuweisen ist. Dem Leiter des
Krankenhauses (gemeint ist wohl: der &rztliche Leiter der Krankenanstalt) obliegt
es zu entscheiden, ob der Kranke stationdr aufgenommen werden soll, oder
verbleiben muss, oder ob ambulatorische Behandlung ausreicht. Der staatliche
Zwang zur Anhaltung in einer Krankenanstalt ergibt sich aus § 4 Abs 1 iVm § 5
Abs 1 und 2 GeschlechtskrankheitenG, weil erstens nur dann Meldung an die
Gesundheitsbehorde erstattet werden muss, wenn der behandelnde (z.B.
niedergelassene) Arzt befiirchten muss, dass der Kranke u.a. die Krankheit
weiterverbreiten wird, und zweitens es der Amtsarzt als Organ des offentlichen
Sanitdtsdienstes fiir notwendig hdlt, eben die Zwangsanhaltung in einer
Krankenanstalt zu verfiigen. Da der é&rztliche Leiter der Krankenanstalt vom
Gesetz ermichtigt ist, tiber Verbleib des Patienten in der Krankenanstalt, oder

einer alternativen ambulanten Behandlung rechtswirksam zu entscheiden und die
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behordliche Anordnung der Anhaltung abzudndern, liegt hier jedenfalls Beleihung
mit  hoheitlichen  Befugnissen des  Rechtstrdgers vor. Der § 6
GeschlechtskrankheitenG hilt fest, dass die Aufnahme im Krankenhaus fiir die
Dauer der Ubertragbarkeit, sofern nicht medizinische Griinde fiir ambulante

Behandlung vorliegen, erfolgen darf.

Auch das GeschlechtskrankheitenG wird in mittelbarer Bundesverwaltung durch
die ortlich zustdndige BVB vollzogen. Es ist dartiber hinaus davon auszugehen,
dass der Landeshauptmann in zweiter Instanz tiber Berufungen entscheiden soll.
Im Gesetz ist keine Kontrolle der durch Bescheid verfiigten Anhaltung eines
Erkrankten durch ein ordentliches Gericht oder eine unabhingige Behorde
vorgesehen, und entspricht daher nicht der verfassungsgesetzlichen Vorgabe des

Art 6 PersFrG.

2.3.2. Rechtsschutz

Das GeschlechtskrankheitenG hingegen stellt nur lapidar fest, dass der Amtsarzt
nach vorgenommener Untersuchung entscheidet, ob der Kranke in ein
Krankenhaus aufzunehmen ist. Daraus folgt, dass das Gesundheitsamt bei der
ortlich zustindigen BVB per Bescheid die Zwangseinweisung in eine
Krankenanstalt verfiigt. Mangels anderer Vorschrift im Gesetz stellt in mittelbarer
Bundesverwaltung der Landeshauptmann die zweite Instanz!”! dar, danach sind
die Gerichtshofe Ooffentlichen Rechts anrufbar. Eine Entscheidung {iiber die
Anhaltung durch ein ordentliches Gerichts oder eine unabhéngige
Verwaltungsbehorde nach Art 6 PersFrG ist im GeschlechtskrankheitenG nicht
vorgesehen. Der Rechtschutz ist hier nur mangelhaft und verfassungswidrig
ausgebildet, weil die Wahrung verfassungsgesetzlich gewdahrleisteter Rechte erst
nach zeitaufwendiger Erschopfung des verwaltungsbehordlichen Instanzenzuges

moglich ist.

171) nach §13 GeschlechtskrankheitenG; Berufung ohne aufschiebender Wirkung.
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3. Rechte und Pflichten der Beschiftigten einer Krankenanstalt

3.1. Dienstverhiltnisse des Krankenhauspersonals

Zur Behandlung von Kranken in der Krankenanstalt ist der zustdndige Facharzt
berufen, zur stationdren Pflege des Patienten die diplomierten Gesundheits- und
KrankenpflegerInnen und die Pflegehelfer. Die gesetzliche Erméachtigung nach § 6a
KAKuG, die fachspezifischen Leitungsfunktionen (drztlicher Dienst, Pflegedienst,
Verwaltungsleitung) in Form einer kollegialen Fithrung durch die
Landesgesetzgeber zu erlassen, sieht ein Nebeneinander von drei gleichrangigen
Fiihrungsebenen innerhalb einer Krankenanstalt'’2. Dieser arbeitsteilige Prozess
bildet auch ein Abgrenzungskriterium zwischen der Eigenschaft einer
Krankenanstalt und einer Ordination, wo ein einzelner Arzt gegeniiber seinen
Patienten verantwortlich ist, und keinerlei drztespezifischer
Weisungsunterworfenheit unterliegt. In einer Krankenanstalt trégt der Trager der
Anstalt gegeniiber Pfleglingen die Verantwortung fiir das Verhalten der

Beschiftigten der Anstalt.

Der é&rztliche Dienst wird durch einen geeigneten Arzt geleitet (§ 3 Abs 4 lit b
KAKuG). Die angestellten Arzte der Krankenanstalt unterstehen dem &rztlichen
Leiter, trotz der in § 3 Abs 2 ArzteG festgehaltenen Befugnis zur
eigenverantwortlichen Austibung des &rztlichen Berufes, jedenfalls hinsichtlich der
Diensteinteilung, der Wahrung der Grundsdtze und anerkannten Methoden
dermedizinischen Wissenschaft, der Koordination der drztlichen Téatigkeit und

deren fachlichen Uberwachung17s.

Der Pflegedienst wird durch einen geeigneten Vertreter des gehobenen Dienstes
fur Gesundheits- und Krankenpflege geleitet. Neben der dienstrechtlichen
Weisungsunterworfenheit der Diplomierten Gesundheits- und Krankenpfleger

(DGKP) handelt das Pflegepersonal eigenverantwortlich im Bereich des gesamten

172) Kopetzki in Holoubek/Potacs, Handbuch des offentlichen Wirtschaftsrechts, 508 f.
173) Kopetzki in Holoubek/Potacs, Handbuch des offentlichen Wirtschaftsrechts, 510 f.
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Pflegeprozesses, der Pflegeanamnese, bis hin zur Pflegeevaluation. Daneben
diirfen Angehorige des Pflegedienstes im diagnostischen und therapeutischen
Bereich nur nach arztlicher Anordnung im mitverantwortlichen Tatigkeitsbereich
tatig werden. Die Arzte trifft die Anordnungsverantwortung, das Pflegepersonal

die Durchfiihrungsverantwortung!7.

Es liegt in der Natur der Sache, dass mit der Behandlung und Pflege von durch
eine gefdhrliche Infektionskrankheit betroffenen Personen idR Arzte und
Pflegedienst betraut sind, und durch restriktive Einschrankungen des
Seuchenrechts betroffen werden. Daher wird auf die Besprechung der
Auswirkungen auf Beschdftigte der Verwaltung und der weiteren

Gesundheitsberufe verzichtet.

3.2.  Einschrinkung der Bewegungsfreiheit (Quarantinefall)

Das EpG tragt dem Zweck der Verhiitung der Weiterverbreitung von Krankheiten
auch dadurch Rechnung, dass nicht nur Krankheitsverddchtigen, Infizierten und
manifest Kranken Beschrankungen und Zwangsmafinahmen auferlegt werden,
sondern auch den durch behordliche Verfiigung der Zwangseinweisung mit der
Pflege und ggf. Behandlung betrauten Personen der Krankenanstalt. Personen, die
sich berufsmafsig mit der Krankenbehandlung und Krankenpflege beschiftigen,

konnen nach § 17 Abs 3 EpG besonderen Verkehrs- und Berufsbeschrankungen

unterliegen.

Die das EpG konkretisierende AbsonderungsV regelt in § 6, wer Zutritt zu den
Abgesonderten haben soll (die zugezogenen Arzte, die Arzte des offentlichen
Sanitédtsdienstes, Pflegepersonal, Seelsorger), und delegiert die Entscheidung der
Erteilung der Zutrittsbewilligung zu in Krankenanstalten abgesonderte Personen

dem Leiter der Anstalt. Die Beschrankung des Verkehrs bedeutet, dass die

174) Fiiszl in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht, 1V /98.
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betroffenen Personen, also vorderhand die Arzte und das Pflegepersonal, ihren
Aufenthaltsort nicht frei wahlen diirfen, weil ihnen beispielsweise das Verlassen
des Spitalsgeldndes untersagt wird. Diese Einschrankung der freien Wahl des
Aufenthaltsortes steht im Spannungsverhiltnis mit dem Grundrecht der
Freiziigigkeit der Person, im Sinne der freien Wahl des Aufenthaltsortes. Nach Art
4 StGG unterliegt die Freiziigigkeit der Person innerhalb des Staatsgebietes keinen
Beschrankungen, nach Art 6 StGG kann jeder Staatsbiirger an jedem Ort des
Bundesgebietes seinen Aufenthalt und Wohnsitz nehmen. Das StGG sieht keinen
ausdriicklichen Gesetzesvorbehalt vor, dennoch sind nach der Rechtsprechung des
V{GH diese Rechte nur im Rahmen der Rechtsordnung garantiert. Es ist jedoch im
Einklang mit dem 4. ZProtEMRK davon auszugehen, dass nur jene
Rechtsvorschriften die personliche Freiziigigkeit und die freie Wohnsitzwahl
einschrianken konnen, die im Einklang mit Art 2 Abs 3 4. ZProtEMRK stehen!7>.
Unter anderem ist in dieser Bestimmung eine Einschrankung der Rechte dann
zuldssig, wenn die Beschrdankung in einer demokratischen Gesellschaft im
Interesse des Schutzes der Gesundheit gesetzlich vorgesehen ist. Nattirlich ist auch
davon auszugehen, dass die Beschrankung der Freiziigigkeit dem Grundsatz der
Verhiltnismafligkeit unterliegt. Gilt ein Arzt, oder ein Angehoriger des
Pflegepersonals als der Ansteckung mit der gefahrlichen

Krankheit verddchtigt, so wunterliegt er den gleichen Mafistdben wie die
Bevolkerung, da oberste Pramisse die Verhiitung der Weiterverbreitung der

Krankheit ist.

175) Berka, Grundrechte, Rz 443 f.
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3.3.  Einschrankung der eigenverantwortlichen Tatigkeit durch behordliche

Vorschriften

Der Rechtstrdger kann eine Organisation privaten, aber auch ¢ffentlichen Rechts
sein. Unproblematisch ist, wenn der Rechtstridger der Krankenanstalt eine
Korperschaft offentlichen Rechts ist. Das Rechtsverhdltnis der in der
Krankenanstalt beschiftigten Personen zum Anstaltstréger richtet sich dann nach
Beamten- oder Vertragsbedienstetenrecht, nach Dienstordnungen, oder nach
Zuordnungsregelungen. Beamte und Vertragsbedienstete sind an Weisungen der
ihnen vorgesetzten Organe gebunden und ihnen fiir ihre amtliche Téatigkeit

verantwortlich.

Die in den medizinischen Berufen tdtigen Personen sind daher ebenfalls an

Weisungen der ihnen vorgesetzten (Landes-) Dienststellen gebunden.

Personen die in Krankenanstalten im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung
beschéftigt sind, sind mitunter Bedienstete der Gebietskorperschaft, und als solche
in der Verwaltung tatig. Die Ausgliederung von Krankenanstalten in
privatwirtschaftliche Betriebsgesellschaften biirgerlichen Rechts wiirde den
Weisungszusammenhang unterbrechen. Daher wird dem Personal in Wahrung der
dem offentlichen Dienstverhéltnis entspringenden Pflichten die Krankenanstalt als
Dienstort zugewiesen. Oft wird auch durch Landesgesetz das zustdndige
Vorstandsmitglied oder Mitglied der Geschiftsfithrung des Trdgers mit den
Aufgaben eines Dienststellenleiters betraut, um die Weisungshierarchie zu

wahrenl76,

Anders liegt der Fall, wenn die Krankenanstalt in der Tragerschaft einer privaten
nattirlichen oder juristischen Person steht. Die Wahrnehmung hoheitlicher Macht
in Ausfithrung gesetzlicher Bestimmungen kann grundsétzlich nur im Wege der

Beleihung erfolgen. Der angestellte Arzt eines beliehenen privaten Rechtstrégers

176) Fiiszl in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht, IV /90.
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wird als Organwalter hoheitlich tdtig. Das funktionell hierarchisch vom
zustdndigen Verwaltungsorgan ausgehende Weisungsrecht schldgt tiber den

beliehenen Krankenanstaltentrdger bis zu ihm durch.

Nach § 3 Abs 2 ArzteG ist die Tatigkeit des Arztes fachlich weisungsungebunden,
er iibt seine Tatigkeit Eigenverantwortlich aus. Auch der angestellte Arzt in der
Organisation einer Krankenanstalt ist arbeitsvertraglich dem Weisungsrecht seiner
Vorgesetzten unterworfen. Jedenfalls hat sich der angestellte Arzt hinsichtlich der
Arbeitszeit, den organisatorischen Notwendigkeiten und nach disziplindren
Gesichtspunkten nach den Weisungen seiner vorgesetzten zu richten. Das Problem
stellt sich aber im auch unter Arzten arbeitsteiligen Prozess innerhalb einer
Krankenanstalt, weil die &rztliche Versorgung der Pfleglinge auch wihrend der
Dienstabwesenheit des konkreten Arztes gewdhrleistet sein muss; und auch
Kontinuitdt in der Behandlung notwendig ist. Dies erfordert zum Einen die
Vorgabe von Rahmenbedingungen und zum Anderen die Bestimmung von
Methoden und Vorgehensweisen. Mazal und Grimm gehen davon aus, dass der
Arzt aus den organisationsrechtlichen Bestimmungen des KAKuG, unter dem
Gesichtspunkt des Art 20 B-VG, und auch aus haftungsrechtlichen Erwadgungen
durchaus, trotz der gesetzlich verankerten Eigenverantwortlichkeit, als

Dienstnehmer weisungsgebunden ist!7”.

Es ist also verniinftig davon auszugehen, dass ebenso Arzte aus der
Verwaltungshierarchie, oder jene, die hoheitlich beliehen worden sind, Weisungen

von dazu befugten Organen zu befolgen haben.

177) Fiiszl in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht, IV/93: Trotz der Weisungsbindung trifft den
Arzt aber die Pflicht, die Weisungen seiner Vorgesetzten nach den Regeln der drztlichen Kunst zu priifen. Mazal
und Grimm schlagen dazu das ,Diskursmodell” vor, d.h. in der Diskussion zwischen den beiden Arzten soll,
sofern es die Zeit erlaubt, ein Ergebnis herbeigefiihrt werden, das den Regeln der drztlichen Kunst entspricht.
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4. Kontrolle von behordlichen MafSnahmen

4.1. Offentlich-rechtlich: UVS und Gerichtshofe offentlichen Rechts

Seit 1988 bestehen die Unabhidngigen Verwaltungssenate in den Lindern. Die
Einrichtung dieser Behorde erfolgte auf Grund des Art 6 EMRK, der fur die
Entscheidung {iiber zivilrechtliche Anspriiche und strafrechtliche Anklagen eine
Einrichtung eines, im Sinne einer materiellen Gewaltentrennung, unabhdngigen,
unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Organs verlangt!”s. Im Kontext mit dem
Seuchenrecht ist die Kompetenz der UVS, tiber Beschwerden wegen unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt zu entscheiden, bedeutsam.
Dartiber hinaus ist der ortlich zustdndige UVS auch als Berufungsinstanz gegen

Bescheide der BVB in Vollziehung des EpG (§ 43 Abs 5 EpG).

Der Verwaltungsgerichtshof ist nach Art 129 B-VG zur Sicherung der
Gesetzmaifsigkeit der gesamten offentlichen Verwaltung berufen, allerdings
unterliegen der Kontrollkompetenz des VwWGH nur Bescheide, und in Einzelfillen
auch Weisungen. Der Zustdndigkeit des VWGH entzogen sind Bescheide von
Kollegialbehdrden mit richterlichem Einschlag, sofern die Zuldssigkeit gesetzlich
nicht ausdriicklich fiir zuldssig erkldart wurde. Die Entscheidungsbefugnis des
VwGH beschrankt sich weiters auf die Kontrolle der Rechtmifligkeit des
Verwaltungshandelns, und auf blofs kassatorische Entscheidungen (aufier bei

Sdaumisbeschwerden).

Dem gegentiiber sind die Kompetenzen des Verfassungsgerichtshofes umfassender,
die sich ua auch auf die Uberpriifung von Gesetzen und Verordnungen erstrecken
(z.B. per Individualantrag). Dariiber hinaus ist der VfGH nach Art 144 B-VG auch
berufen, die individuell normativen Entscheidungen der Behorden auf
Verfassungsmaéfiigkeit zu tberpriifen (Bescheidbeschwerde). Zur Kontrolle auf
Grundrechtskonformitdt von Akten der staatlichen Verwaltung ist nach Art. 144 B-
VG der VIGH berufen.

178) Ohlinger, Verfassungsrecht, Rz 608.
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4.1.1. Mafinahmenbeschwerde (UVS)

Als Rechtschutz wegen der Ausiibung von unmittelbarer verwaltungsbehordlicher
Befehls- und Zwangsgewalt steht dem mutmafilich Verletzten nach Art. 129a Abs 1
Z 2 B-VG und § 67a Abs 1 Z 2 AVG die Mafsnahmenbeschwerde vor dem ortlich
zustdndigen (d.h. in jenem Sprengel, in dem die AuvBZ gesetzt wurde)
Unabhidngigen Verwaltungssenat (UVS) zu. Es reicht als Beschwerdelegitimation
die Behauptung, in seinen Rechten verletzt zu sein'”. Es kann vor dem UVS nicht
nur die Verletzung eines einfachgesetzlich gewéhrleisteten Rechts geltend gemacht
werden, sondern auch die Missachtung verfassungsgesetzlich gewdihrleisteter
Rechtel80, Nach § 67c Abs 1 AVG ist die Mainahmenbeschwerde innerhalb von 6
Wochen ab Kenntnis der AuvBZ, bzw. ab Wegfall einer eventuellen Behinderung

seines Beschwerderechts, schriftlich zu erheben.

4.1.2. Parteibeschwerde (VwGH)

Gegen die vermeintliche Verletzung subjektiver 6ffentlicher Rechte bei Erlassung
eines Bescheides kann der Rechtsunterworfene nach Art 131 Abs 1 Z 1 B-VG die
Parteibeschwerde vor dem Verwaltungsgerichtshof erheben. Die Beschwerde steht
bei Verletzung eines einfachgesetzlich gewihrleisteten Rechts zu'sl. Da es bei der
Parteibeschwerde um die Verletzung eines einfachgesetzlich gewdhrleisteten
Rechts geht, ergibt sich somit auch die Abgrenzung zur Bescheidbeschwerde vor
dem V{GH, nach der die Verletzung eines verfassungsgesetzlich gewdahrleisteten
Rechtes, oder die Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm tiberpriift

wird1s2,

179) Thienel, Veraltungsverfahrensrecht, 267.
180) Mayer, Verwaltungssenate, 99.

181) Ohlinger, Verfassungsrecht, Rz 640.
182) Ohlinger, Verfassungsrecht, Rz 645.
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4.1.3. Individualantrag und Bescheidbeschwerde (VfGH)

Der Individualantrag ermoglicht einem unmittelbar in seinen Rechten Verletzten
die Anrufung des VfGH, wenn diese Verletzung ohne gerichtliche Entscheidung
oder bescheidlos gegen ihn wirksam geworden ist, und die letztendliche

Erlangung eines Urteils oder Bescheides unzumutbar ist!8.

Im Gegensatz zu dem im Seuchenrecht eher begrenzt anwendbaren
Individualantrag kommt jedoch der Bescheidbeschwerde vor dem V{fGH, schon
alleine wegen der Relevanz von Verletzungen verfassungsgesetzlich
gewdhrleisteter Rechte, grofde Bedeutung zu. Als
,Sonderverwaltungsgerichtsbarkeit” entscheidet der VfGH {iber Akte von
Verwaltungsbehorden, mit denen ein individuelles Rechtsverhiltnis in einer der
Rechtskraft fahigen Weise, nicht notwendig mittels Bescheid nach dem AVG,
normativ gestaltet oder festgestellt wird. Der Priifungsmafstab des VIGH richtet
sich nach der Behauptung des Beschwerdefiihrers, entweder in einem
verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Recht oder wegen eines
verfassungswidrigen Gesetzes, einer gesetzwidrigen Verordnung, oder einer
gesetzwidrigen Wiederverlautbarung, oder eines rechtswidrigen Staatsvertrages in
seinen Rechten verletzt worden zu sein. Beschwerde kann innerhalb von 6 Wochen

nach Zustellung des letztinstanzlichen Bescheides erhoben werdens,

Nachdem Zwangsbehandlung und Zwangseinweisung, soferne nicht besondere
Umstdnde vorliegen, hauptsdchlich per Bescheid (miindlicher Bescheid,
Mandatsbescheid, Leistungsbescheid) erfolgen sollen, kommt in Bezug auf die
Verletzung von Grundrechten der Bescheidbeschwerde im Seuchenrecht, und
besonders im EpG grofie Bedeutung zu. Das Problem fiir den in seinen Rechten
Verletzten ist allerdings, dass ein bejahendes Erkenntnis des VIGH in der Regel

erst lange nach der verfiigten Zwangsmafinahme erlassen werden wird.

183) Ohlinger, Verfassungsrecht, 1019.
184) Ohlinger, Verfassungsrecht, Rz 1050 ff.
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5. Amtshaftungsgesetz

Nach § 1 AHG!® haften der Bund, die Linder, die Bezirke, die Gemeinden,
sonstige Korperschaften des offentlichen Rechts und die Trdger der
Sozialversicherung - im folgenden Rechtstrdger genannt - nach den Bestimmungen
des biirgerlichen Rechts fiir den Schaden am Vermdégen oder an der Person, den
die als ihre Organe handelnden Personen in Vollziehung der Gesetze durch
rechtswidriges Verhalten wem immer schuldhaft zugefiigt haben; dem
Geschddigten haftet das Organ nicht (§ 1 Abs 1 AHG, vorletzter Satz). Der Schaden
ist in Geld zu ersetzen. Der Haftungsausschluss des Organwalters ist dartiber
hinaus in § 9 Abs 5 AHG als verfahrensrechtliche Bestimmung verankert, der
festlegt, dass der Geschadigte den Anspruch im ordentlichen Rechtsweg gegen das
verursachende Organ nicht geltend machen kann. Fur die Zurechnung des
Organhandelns an den Rechtstrdger reicht nach § 2 Abs 1 AHG der Beweis, dass
der Schaden durch die Rechtsverletzung des zurechenbaren Organs entstanden
sein konnte. Hat der Rechtstrédger dem Geschddigten den Schaden ersetzt, kann er
vom Organ Riickersatz fordern (Regress), sofern das Organ den Schaden
vorsdtzlich oder grob fahrldssig verursacht hatte (§ 3 Abs 1 AHG). Wie auch im
Dienstnehmerhaftpflichtgesetz unterliegt, bei bloff grober Fahrladssigkeit, auch die
Hohe des Riickersatzes dem richterlichen Méfsigungsrecht (§ 3 Abs 2 AHG - ...
nach Billigkeit ...”). Es kommt jedoch, abweichend dem allgemeinen Zivilrecht!8e,
blof$ darauf an, ob das schadenbegriindende Fehlverhalten des Organs objektiv
vorwerfbar ist, weil das Verschulden nicht als Haftungsvoraussetzung dient, und

auch die Person des Organwalters nicht genannt werden muss!#’.

Bei Schadenszuftigung durch Handlungen, die in keinem Zusammenhang mit
dem hoheitlichen Handeln stehen, kommt es nicht darauf an, ob das Organ

tatsachlich hoheitlich aufgetreten ist, oder als solches angesehen werden musste.

185) BGBI Nr. 20/1949 idF BGBI I Nr. 194/1999

186) Harrer in Schwimann, ABGB, zu § 1294, Rz 11: Verschulden setzt iiblicherweise voraus, dass die objektive
Sorgfalt nicht eingehalten wurde, und dass die objektiv gebotene Sorgfalt auch subjektiv vorgeworfen werden
kann.

187) Schragel, Amtshaftung, 218.
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Eine Zurechnung an den Rechtstriger kommt dann nicht in Betracht. Bei
Uberschreiten der Zustindigkeit stellt der OGH darauf ab, ob das Organ seine
Zustandigkeit eindeutig {iberschreitet oder nicht wahrnehmen will. Erst dann

unterbleibt die Zurechnung des Organhandelns an den Rechtstrager?s.

Beachtlich ist jedenfalls, dass den Geschddigten eine Rettungspflicht trifft, denn er
muss, wenn zumutbar und moglich, erst versuchen, Abhilfe tiber Rechtsmittel zu
schaffen. Eine Schadigung durch einen erstinstanzlichen Bescheid begriindet daher
ohne Ergreifen von Rechtsmitteln keine Haftung nach dem AHG!. Eine
durchsetzbare Haftung des Rechtstragers erfordert dariiber hinaus auch nach den
Regeln des biirgerlichen Rechts einen Rechtswidrigkeitszusammenhang, d.h. der

eingetretene Erfolg muss innerhalb des Schutzzwecks der Norm liegen.

Passivlegitimiert sind ausschliefilich die oben genannten Rechtstrédger. Andere
Anstalten, Fonds, Ausgegliederte und Beliehene sind selbst nicht passivlegitimiert,
allerdings haftet fiir Ihnen zurechenbare Schidden die entsprechende

Gebietskorperschaft.

Der offentliche Rechtstrdger haftet nach dem AHG auch fiir das Verhalten des
Privaten, der von ihm mit hoheitlichen Befugnissen auf dem Wege der Beleihung
ausgestattet wurden. Fiigt der beliehene Krankenanstaltentrdger einem
Rechtsunterworfenen in Vollziehung der Gesetze, beispielsweise in Ausfiihrung
des EpG als Bundesgesetz, einen Schaden an der Person oder am Vermdogen zu,

haftet der Bund.

Im Falle einer kausalen Schiddigung durch schuldhaftes und rechtswidriges
Verhalten eines Unternehmens der offentlichen Privatwirtschaftsverwaltung ist
das AHG nicht anwendbar. Der Staat betdtigt sich dann als gleichberechtigter
Partner im Wirtschaftsleben, und haftet daher einem Geschéddigten gegeniiber nach

allgemeinen schadenersatzrechtlichen Grundsétzen.

188) OGH, 18.11.1991,10b41/81; OGH, 07.10.1992, 10b46/91.
189) Welser, Fachworterbuch zum Biirgerlichen Recht, 18.
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Durchgesetzt wird ein Anspruch aus der Amtshaftung vor den ordentlichen
(Landes-) Gerichten. Allerdings ist eine Klage gegen hochstgerichtliche
Entscheidungen nach § 2 Abs 3 AHG nicht moglich. Im Falle der Vermutung, dass
der die Amtshaftung auslosende Bescheid rechtswidrig ist, und noch kein
Erkenntnis des VfIGH oder VWGH vorliegt, ist das zustdndige Landesgericht nach
§ 11 Abs 1 AHG zur Unterbrechung des Verfahrens verpflichtet, und stellt an den
VwGH einen Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit des Bescheides.

Beachtlich ist auch, dass nach § 13 AHG weder das Organ, noch die Zeugen zur

Wahrung des Amtsgeheimnisses verpflichtet sind. Allerdings darf die

Offentlichkeit ggf. vom Verfahren ausgeschlossen werden.
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6. Haftpflichtversicherung fiir den Betrieb von Krankenanstalten

Der Tréger einer Krankenanstalt kann aus vielen Griinden schadenersatzpflichtig
werden. Eine Krankenanstalt ist ein komplexer Betrieb, in dem es unmoglich ist,
von vornherein alle moglichen Gefahren ausschliefen zu konnen.
Aufklarungspflichtverletzungen, = Behandlungsfehler, = Beschddigung  oder
Abhandenkommen von Sachen von Patienten oder Besuchern, Beeintrachtigung
der korperlichen Integritit von Patienten oder Besuchern sind potentielle
Haftungsgriinde, fiir die der Trager der Krankenanstalt zivilrechtlich einzustehen

hat.

6.1.  Betriebshaftpflichtversicherung

Auf Grund moglicher Haftungsszenarien schliefsen die Krankenanstaltentrdger
tiblicherweise Betriebshaftpflichtversicherungen fiir die einzelnen Standorte der
Krankenanstalten ab. Versicherungsnehmer, und damit Inhaber der Rechte und
Pflichten aus dem Vertrag, ist der Krankenanstaltentrdger, vom Schutzbereich
der Versicherung mit umfasst sind dann die einzelnen Krankenanstalten als
Versicherte. Der Versicherer leistet nach § 152 Versicherungsvertragsgesetz
(VersVG)  fur  Anspriiche Dritter wegen Personen-, Sach- oder
Vermogensschdden, die  auf einem  gesetzlichen  zivilrechtlichen
Haftungstatbestand beruhen, und die rechtswidrig und nicht vorsitzlich
herbeigeftihrt wurden. Der Herbeiftihrung eines Schadens wird auch das

schuldhafte Unterlassen von gebotenen Mafinahmen gleichgestellt.

Die Hochstleistung des Versicherers pro Schadenfall ist durch die vertraglich
vereinbarte Versicherungssumme begrenzt. Moglich ist auch zu vereinbaren, wie
oft die Versicherungssumme pro versicherter Periode (also pro Jahr)

ausgeschopft werden darf (sog. aggregate limits-Vereinbarung).
Die tiblicherweise abgeschlossenen Versicherungsvertrage basieren meist auf den

als Allgemeine Geschiftsbedingungen vorformulierten Allgemeinen und

Erginzenden Bedingungen fur die Haftpflichtversicherung (AHVB 2005 und
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EHVB 2005) des Verbandes der Versicherungsunternehmen Osterreichs (VVO),
die, bis auf geringe und meist unbedeutende Abweichungen, von allen
ansdssigen Versicherern verwendet werden. Die AHVB/EHVB sind in der
Versicherung von Krankenanstalten {iblicherweise jedoch nur als subsididre
Grundlage und als Auslegungshilfe zu betrachten, weil in der Regel gerade in
diesem Bereich, vor allem bei grofien Rechtstrdgern der Lander, individuelle
Vereinbarungen iiber Rahmen- und Standortvertrdge geschlossen werden. Diese
komplexen  Vertragswerke versuchen grundsdtzlich alle relevanten
Haftungstatbestdande zu erfassen. Im Normalfall sind Schédden, die Dienstnehmer
in Austibung ihrer Tatigkeit verursachen, aus der
Betriebshaftpflichtversicherung des Arbeitgebers entschadigungsfahig. In Art 10
der Erlduterungen zu den AHVB 2005 ist festgehalten, dass der
Versicherungsvertrag auch fiir Personen gilt, deren Schutz dem
Versicherungsnehmer gesetzlich auferlegt wurde. Ausdriicklich angefiihrt sind
hier Arbeitnehmer des versicherten Unternehmens im Sinne einer Versicherung
fir fremde Rechnung. Angestellte Arzte sind Arbeitnehmer des Rechtstrégers

einer Krankenanstalt.

6.2.  Berufshaftpflichtversicherung fiir niedergelassene Arzte, Gruppenpraxen

und Krankenanstalten

Im Lichte der ,Hartlauer”-Entscheidung des EuGH!® und zur Stirkung des
niedergelassenen Bereichs sowie zur Entlastung des Spitalssektors’ wurde 2010
das ArzteG ua hinsichtlich der Gesellschaftsform von Gruppenpraxen gedndert
(BGBI 1 61/2010). War bisher nur die offene Gesellschaft mit personlich haftenden
Arzten als Gesellschafter zuldssig (§ 52a Abs 4 ArzteG aF), ist nun auch die
Bildung einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung zuldssig. Damit ist die
Haftung der Gesellschaft nach Aufien beschrankt. Allfdllige Glaubiger miissen
sich nach § 61 Abs 2 GmbH-Gesetz (GmbHG)!2 mit dem vorhandenen

Gesellschaftsvermogen begniigen.

190) EuGH, C-169-07, 10.03.2009.
191) ErIRV 779 BIgNR 24. GP.
192) RGBI 58/1906 idF BGBI 1120/2005
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Die beschriankte Haftung mit dem Mindesterlag des Stammkapitals iHv €
35.000,00 nach § 6 GmbHG wiirde oftmals nicht die Anspriiche geschadigter
Patienten decken. Mit gleicher Verlautbarung wurde daher auch eine
Pflichthaftpflichtversicherung fiir niedergelassene Arzte eingefiihrt. § 52d Abs 1
ArzteG schreibt nun vor, dass eine freiberufliche Tatigkeit erst nach Abschluss
und Nachweis einer Berufshaftpflichtversicherung aufgenommen werden darf.
In Abs 2 leg cit wird als Mindestversicherungssumme der Betrag von €
2.000.000,00 festgelegt, dartiber hinaus fiir Gruppenpraxen in der Rechtsform
einer GmbH eine Haftungsobergrenze pro einjdhriger Versicherungsperiode von
mindestens dem fiinffachen der Mindestversicherungssumme (sog. 5-faches
aggregate limit). Bei sonstiger freiberuflicher drztlicher Tatigkeit wird mindestens
3-faches aggregate limit verlangt. Bereits niedergelassene Arzte oder bestehende
Gruppenpraxen haben nach § 230 Abs 4 ArzteG innerhalb eines Jahres nach In-
Kraft-Treten der Novellierung den Nachweis der Berufshaftpflichtversicherung

gegeniiber der Osterreichischen Arztekammer zu erbringen.

Dem Geschéddigten wird mit § 52d Abs 6 ArzteG auch ein direktes Klagerecht
gegen den Versicherer der Gruppenpraxis oder des niedergelassenen Arztes

eingerdumt.

In § 52d Abs 3 ArzteG wird auch eine Form des Haftungsdurchgriffs bei
Gruppenpraxen in der Rechtsform einer GmbH normiert. Falls eine
Berufshaftpflichtversicherung nicht oder nicht in vorgeschriebenen Umfang
besteht, haften neben der (beschrinkt haftenden) juristischen Person auch die
Gesellschafter verschuldensunabhidngig und personlich bis zur Hohe des

fehlenden Versicherungsschutzes.

Im KAKuG wurde mit gleicher Verlautbarung eine weitere Deckungsliicke
geschlossen. In § 5¢ Abs 1 KAKuG werden die Landesgesetzgeber verpflichtet,
fir Krankenanstalten, die weder direkt oder indirekt einer Gebietskorperschaft
oder einer sonstigen Korperschaft offentlichen Rechts zurechenbar sind (also
weder in direkter Tragerschaft stehen, noch in der Rechtsform einer juristischen

Person privaten Rechts betrieben werden), sondern in Eigentum und
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Tragerschaft Privater stehen, fur die Dauer ihrer Betriebsbewilligung den
Abschluss einer Haftpflichtversicherung vorzuschreiben. Wie auch fiir
Gruppenpraxen im ArzteG vorgesehen, muss It. § 5¢ Abs 2 KAKuG eine
Mindestversicherungssumme iHv € 2.000.000,00 vorgesehenen werden, und ein
mindestens 5-faches aggregate limit vereinbart sein. Auch hier besteht ein
direktes Klagerecht des Geschddigten gegen den Versicherer der Krankenanstalt

(§ 5 Abs 3 KAKuG).

6.3.  Obliegenheiten

Jedenfalls zu beachten sind Obliegenheiten. Man unterscheidet nach gesetzlichen
Obliegenheiten, die sich aus dem VersVG ergeben, oder vertraglichen
Obliegenheiten, die sich aus anderen Normen ergeben und Vertragsinhalt
werden, oder individuell vertraglich vereinbarten Obliegenheiten. Im Gegensatz
zu Rechtspflichten (z. B. Pflicht zur Zahlung der Pramie) sind Obliegenheiten
nicht einklagbar, entfalten aber bei Verletzung nachteilige Folgen fiir den
Versicherungsnehmer, ndmlich dass der Versicherer im Falle eines
Versicherungsfalls ~ gédnzlich oder zumindest teilweise, nach der
kausalitdtsbezogenen Verhiltnismafligkeit, leistungsfrei bleibt. Eine wesentliche
gesetzliche Obliegenheit schreibt §§ 62 f VersVG vor, dass ndmlich der
Versicherungsnehmer bei Eintritt eines Schadens das Zumutbare zur
Verhinderung des Schadeneintritts, oder zur Verminderung des Schadens zu
unternehmen hat, widrigenfalls zumindest die Leistung des Versicherers gekiirzt

wird.

6.4.  Aufklarungs- und Behandlungsfehler

Die am meisten die Statistiken belastenden Schidden sind jedoch zunehmend
Aufkldrungs- und Behandlungsfehler, welche auch im Zusammenhang mit der
mutmafilichen Anwendung von Seuchenrecht vorkommen kénnen. Fiihrt also
der Arzt, in der Annahme dass ihm Zwangsbefugnisse zustehen, konsenslos eine
Behandlung am Patienten durch (siehe auch unten Pkt. 6.5.), und erleidet der

Patient Schaden, im Sinne einer Verletzung der korperlichen Integritit oder in

140



Form von Schmerzen, dann haftet der Arzt schadenersatzrechtlich nach
allgemeinen Grundsétzen. Wurde die Behandlung ohne wirksame Einwilligung
»aus Versehen”, also fahrldssig, durchgefiihrt, und besteht kein wirksamer
vertraglicher Ausschluss der Schadenersatzpflicht fiir angestellte Arzte, so
entsteht ein indirekter Entschddigungsanspruch gegentiber dem Versicherer. Den
Anspruch  kann  der  Geschddigte (im  Gegensatz  zur  Kfz-
Pflichthaftpflichtversicherung) nicht direkt an den Versicherer richten, sondern
Anspruchsgegner bleibt der behandelnde Arzt, bzw. der Rechtstriger der

Krankenanstalt.

6.5.  Anerkennungsverbot

Beachtlich, und wenig bekannt, ist gerade im Zusammenhang mit der
Versicherung  von  Krankenanstalten, dass  grundsitzlich in  der
Haftpflichtversicherung in der Regel ein Anerkennungsverbot vereinbart ist, d.h.
der Versicherungsnehmer darf, ohne vorheriger Zustimmung des Versicherers,
keine Schadenersatzverpflichtung ganz oder teilweise dem Grunde oder der
Hohe nach anerkennen, oder vergleichen, es sei denn, dass eine Verweigerung
der Anerkenntnis unbillig wire (d.h. den guten Sitten widersprechend). Diese
Bestimmung rithrt daher, dass der Versicherer, im Gegensatz zu den
Versicherungsnehmern, die Mittel und Wege hat, um Sachverhalte rechtlich zu
prifen, und auch dem Versicherungsnehmer aus dem Vertrag Anspriiche zur
Abwehr unberechtigter Forderungen zu stehen. Die Schadensabwicklung und -
regulierung soll alleinige Sache des Versicherers sein. Wiirde der
Versicherungsnehmer einen Anspruch Dritter bejahen, der nicht auf einem
gesetzlichen Haftungstatbestand beruht, wére eine Entschddigung des
Versicherers mangels Deckung dem Grunde nach jedenfalls von vornherein
ausgeschlossen. Die Ausnahme der unschddlichen Anerkennung von
Anspriichen wegen der guten Sitten geht allerdings auch in die Richtung der
raschen Abwicklung von Personenschdden aus Behandlungsfehlern, weil da oft
der Geschddigte auch mit personlichen wirtschaftlichen Problemen

(Verdienstentgang etc.) konfrontiert ist.

141



Es findet sich auch im ArzteG eine versicherungsrechtlich relevante Bestimmung,.
Fiir den Fall, dass der Arzt als Versicherungsnehmer an der objektiven
Sachverhaltsfeststellung ~ mitwirkt, bewirkt diese  Mitwirkung keine
Obliegenheitsverletzung, die zur ganzlichen oder teilweisen Leistungsfreiheit des

Versicherers fiihrt (§ 58a Abs 2 ArzteG).

6.6. Amtshaftung

Ist der Trager der Krankenanstalt in Anwendung des Seuchenrechts von der
Behorde mit hoheitlichen Befugnissen ausgestattet, wird der in der
Krankenanstalt beschéftigte Arzt fiir die beleihende Behorde titig. Entsteht einem
Patienten oder einem Dritten aus der Tatigkeit des Arztes ,in Vollziehung der
Gesetze durch rechtswidriges Verhalten wem immer schuldhaft ein Schaden”, so
haftet der beleihende Rechtstrdager nach dem Amtshaftungsgesetz (AHG)'9 nach
den Bestimmungen des biirgerlichen Rechts. Wurde der haftpflichtige Schaden
grob fahrldssig oder vorsatzlich durch die Organe der Behorde, oder durch den
von der Gebietskorperschaft mit hoheitlichen Befugnissen ausgestatteten
Beliehenen verursacht, kann der vom Geschéddigten in Anspruch genommene
rechtstrager beim Verursacher nach § 3 Abs 1 AHG (Verfassungsbestimmung)
regressieren. Denkbar ist beispielsweise, dass ein Anspruch gegen die Republik
entsteht, weil eine nach EpG eingewiesene und angehaltene Person mangels
zielfihrender Absonderung die Krankenanstalt verlassen konnte, und so kausal
einen Dritten durch eine gefdhrliche ansteckende Krankheit geschéddigt hat. Das
Verhalten der mit hoheitlichen Befugnissen beliehenen Arzte, die in Vollziehung
der Gesetze handeln (sollten), ist als grob fahrldssig und rechtswidrig zu
beurteilen, daher entsteht (Amts-) Haftung fiir den Schaden, den der Kranke an
einem Dritten verursacht hat'®4. Als rechtswidrig ist das Verhalten des Arztes

deshalb zu beurteilen, weil er es unterlassen hatte, die gebotenen Mafinahmen zu

193) BGBI. Nr. 20/1949 idF BGBI. I Nr. 194/1999.

194) siehe auch: OGH, 24.11.1998, 10b247/98z; analog zum oben konstruierten Sachverhalt entschied der OGH
zu einer tatsdchlichen Begebenheit zu Gunsten der Kldgerin auf Grundlage des AHG, weil ihr wegen der
rechtswidrig und schuldhaft unterlassenen Fortsetzung der Anhaltung eines nach dem UbG in ein
psychiatrisches Krankenhaus ohne Verlangen Eingelieferten durch Brandstiftung ein Schaden entstand. Der
Bund haftete fiir das Verhalten des mit hoheitlichen Befugnissen ausgestatteten Organs des
Krankenanstaltentragers.
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setzen, damit sich die infizierte Person nicht der Anhaltung entziehen kann, und
dadurch eine Schadigung herbeizufiihren. Grobe Fahrldssigkeit kann vorliegen,
wenn die Unterlassung der Absonderung einem sorgfiltigen Arzt keinesfalls
passieren wiirde, oder wenn eine Verkettung mehrerer Verstofie leichter
Fahrlassigkeit insgesamt bereits als grob fahrldssig zu beurteilen ist. Wenn das
Verhalten des Anstaltsarztes tatsdchlich eine grob fahrldssige Sorgfaltswidrigkeit
darstellt, steht dem hoheitlichen Rechtstrdger, der vom Geschéddigten in
Anspruch genommen wurde, der Regress nach § 3 Abs 1 AHG zu.

Obwohl nach den AHVB 2005 und den EHVB 2005 (Regress-) Anspriiche nach
dem AHG nicht versichert sind, werden in Versicherungsvertragen mit
Krankenanstaltentrdgern oft Leistungen auf Grund von Amtshaftungsanspriiche
eingeschlossen. Der Versicherer leistet dann vertragsgemafs Entschdadigung fiir
Regressanspriiche nach § 3 Abs 1 AHG. Jedenfalls steht dem
Versicherungsnehmer auch ein Abwehranspruch (mit Kosteniibernahme von

Verfahren vor ordentlichen Gerichten) unberechtigter Anspriiche zu.

6.7.  D&O - Versicherung

Eine neue Versicherungssparte, die fiir Kapitalgesellschaften immer interessanter
wird, ist die sog. D&O-Versicherung. Diese (Quasi-) Haftpflichtversicherung
entschddigt Schdden die die juristische Person (GmbH oder AG) durch das
Fehlverhalten vor allem der zur Vertretung nach auflen befugten Organe
(»Directors & Officers”) erlitten hat. Versicherungsnehmer ist die juristische
Person, Versicherte aus dem Vertrag (Versicherung fiir fremde Rechnung) sind

die Organe.

Einige Krankenanstalten bzw. deren Rechtstrdger verlangen von Versicherern
zunehmend auch Unterstiitzung bei Schadenfdllen hinsichtlich einer
notwendigen Offentlichkeitsarbeit. Diese PR-Aktivitdten sollen dazu beitragen,
weiteren Schaden durch ein schlechtes Bild in der Offentlichkeit abzuwenden. Es
kommt den Krankenanstalten zunehmend darauf an, auch gegentiber der

Offentlichkeit, also dem relevanten Markt, einerseits kompetent und zuverlassig
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zu sein, und andererseits im Falle von Schdden Transparenz und

Entgegenkommen zu signalisieren.
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F.  Anhang

1. Zusammenfassung

Durch die Globalisierung des Reiseverkehrs konnen Ilokal auftretende
Infektionskrankheiten rasch zu einer Pandemie fithren. Der moderne Rechtsstaat
hat die Pflicht und die Aufgabe, seine Bevolkerung vor der Weiterverbreitung
gefdhrlicher Krankheiten zu schiitzen. Staateniibergreifend, auf internationaler
Ebene, koordiniert die WHO allféllige Mafinahmen zur Bekdmpfung solcher
Krankheiten, und hat mit den IHR ein Regelwerk verfasst, das die erforderlichen
Schritte beschreibt, die zur Eindammung von Seuchengefahren fiihren sollen. Als
Unterzeichnerstaat hat Osterreich diese IHR fiir verbindlich erklart. Auf
europdischer Ebene innerhalb der Europdischen Union sind Mechanismen
vorgesehen, um die innereuropdischen Mafinahmen im Seuchenfall zu
koordinieren. Allerdings belassen sowohl die WHO als auch die EU die
Kompetenz zur Gestaltung der nationalen Gesundheitspolitik bei den

Unterzeichner-, bzw. Mitgliedstaaten.

Nach  europdischem  Rechtsverstindnis ist die Bereitstellung von
Gesundheitsleistungen durch den Staat eine Pflichtaufgabe im Sinne der
Daseinsvorsorge. Der Osterreichische Staat nimmt seine Pflicht zur Versorgung der
Bevolkerung mit Gesundheitsleistungen wahr, in dem er, Bund und Lander, mit
einem detailliert ausformulierten Krankenanstaltenrecht (KAKuG nach Art 12 B-
VG, sowie den im Sinne als Ausfiihrungsgesetze erlassenen Landes-KAG’s)
einfachgesetzlich  die  Pflichtaufgabe erfiillt, um ein  mehrstufigen
Versorgungsniveau  sicherzustellen. Je nach Bevolkerungsdichte und
Versorgungsstufe sind Krankenanstalten vorgesehen, die durch offentliche Mittel,

zum Teil tiber Sozialversicherungstréger finanziert werden.

Der Staat sorgt jedoch auch fiir den Fall der Bedrohung der Bevolkerung mit
gefdhrlichen Infektionskrankheiten vor. Das sog. Seuchenrecht besteht im Kern aus
vier Gesetzen, die im Falle des Verdachtes der Infektion, oder auch bei bereits

erkannter Infektion, umfangreiche Mafinahmen, gegebenenfalls auch durch
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Zwangsmafsnahmen, und auch in Krankenanstalten, gesetzlich vorschreibt. Die
Gesetze mit den bedeutsamsten Regelungen sind das EpG, das TbG, das
GeschlechtskrankheitenG, und das AIDS-G, und auf Grundlage des EpG
erlassener Durchfiihrungsverordnungen. Gemeinsam ist diesen Gesetzen, dass das
Auftreten einer in den Gesetzen oder zugehorigen Verordnungen genannte
Krankheit Meldepflichten auslost. Weitere seuchenrechtliche Bestimmungen
finden sich in Form einzelner Bestimmungen oder Verordnungen im Bundes- oder
Landesrecht, primdr, um Ansteckung durch Produktionsprozesse, Arzneimittel,

Tiere, mangelnde Hygiene, oder tiber Lebensmittel zu verhindern.

Das EpG 1950 weist den umfassendsten Regelungsbereich auf. Im Gesetz ist eine
Reihe gefdhrlicher Infektionskrankheiten aufgezdhlt, die die im Gesetz
vorgesehenen Rechtsfolgen auslosen. Besteht bei bestimmten Krankheiten blofs
schon der Verdacht der Infektion, muss Anzeige an die zustdndige
Bezirksverwaltungsbehorde erstattet werden.  Vorgesehen ist, neben der
Beschriankung der Bewegungsfreiheit der Bevolkerung, jedenfalls die zwangsweise
Untersuchung durch Arzte der Gesundheitsbehérde oder bestellte Epidemieirzte,
und unter Umstinden auch die zwangsweise Einweisung der betroffenen
Personen in eine Krankenanstalt. Dartiber hinaus werden auch die Daten der
moglicherweise oder tatsdchlich erkrankten Personen in einem zentralen
Melderegister gesammelt. Der mit dem Vollzug des EpG beauftragte BMG wird
auch ermichtigt, auf dem Verordnungsweg weitere, noch nicht genannte
Infektionskrankheiten ~dem EpG zu unterstellen, und ebenfalls im
Verordnungsweg, fiir bestimmte Krankheiten die jedenfalls Unterbringung in
einer Krankenanstalt anzuordnen, sowie die Art und Weise der zwangsweisen
Anhaltung zu regeln. Bereits auf Grundlage des EpG 1913 wurde die
AbsonderungsV 1915 erlassen, die trotz der Novellierungen und
Wiederverlautbarungen des EpG im letzten Jahrhundert nach wie vor in Geltung

steht, und bei entsprechendem Anlass und Notwendigkeit ergénzt wird.

Im TbG 1968 ist jede Erkrankung und jeder Todesfall mit dem ansteckenden
Tuberkelbakterium , Mycobacterium tuberculosis” meldepflichtig. Entzieht sich

der Kranke der behordlich vorgeschriebenen Behandlung, oder verhilt sich dieser
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nicht konsensmifiig, kann die Behorde die Zuldssigkeitspriifung durch das
zustdandige Bezirksgericht begehren, und mit stattgebenden Beschluss die
zwangsweise Einweisung in eine Krankenanstalt veranlasssen. Eine zwangsweise

Behandlung in der Krankenanstalt ist nicht vorgesehen.

Moderater geregelt ist das GeschlechtskrankheitenG 1945, das erst dann
Zwangsmafsnahmen vorsieht, wenn sich der Kranke nicht freiwillig einer
Behandlung unterzieht, und die Weiterverbreitung der Krankheit zu befiirchten
ist. Der Meldepflicht unterliegen die Krankheiten Tripper, Syphilis, Weicher

Schanker, und Lymphogranuloma inguinale.

Besondere Regelungen trifft das AIDS-Gesetz 1993 (AIDS-G), das im Gegensatz
zu den oben genannten Gesetzen weder Behandlungspflicht noch
Zwangsanhaltung kennt. Der Staat setzt bei dieser pandemisch auftretenden
Krankheit auf Vernunft und Freiwilligkeit. Die manifestierte Erkrankung mit
AIDS, im Gegensatz zur AlDS-auslosenden HIV-Infektion 16st eine beschrankte
Meldepflicht aus, die neben medizinischen Daten und dem Geschlecht der Person

nur die Initialen umfasst.

Eine Krankenastalt ist eine Einrichtung zur Feststellung und Uberwachung des
Gesundheitszustandes durch Untersuchung, zur Vornahme operativer Eingriffe,
zur Vorbeugung, Besserung und Heilung von Krankheiten durch Behandlung, zur
Entbindung oder auch zur Vornahme von Maffnahmen medizinischer
Fortpflanzungshilfe. =~ Krankenanstalten = kénnen  sowohl  durch  eine
Gebietskorperschaft in  Privatwirtschaftsverwaltung, oder durch Sozial-
versicherungstrdager, oder durch Gesellschaften privaten Rechts durch die
offentliche Hand als Rechtstrédger betrieben werden. Genauso konnen auch private
natiirliche Personen, Vereine, Kirchengemeinschaften oder Gesellschaften als

Rechtstrager Krankenh&user bertreiben.
Im Seuchenrecht nimmt die Krankenanstalt eine zentrale Position ein, wenn
beispielsweise =~ die Behorde auf Grundlage der Seuchengesetze die

Zwangseinweisung einer betroffenen Person in eine Krankenanstalt verfiigt. Diese
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Verfiigung  kann  durch  hoheitlichen  Befehl eines Organs  der
Bezirksverwaltungsbehorde erfolgen, oder durch Verordnung des BMG auf

Grundlage des EpG.

Gemeinniitzige Krankenanstalten, also Krankenanstalten, die nicht zur
Gewinnerzielung betrieben werden, unterliegen einer Verpflichtung zur
Aufnahme  von  aufnahmebediirftigen = Menschen, soferne es  die
Anstaltseinrichtungen  zulassen.  Aufnahmebedtirftig im  Sinne  von
anstaltsbediirftig ist eine Person dann, wenn der auf Grund &rztlicher
Untersuchung festgestellte geistige oder korperliche Zustand eine Aufnahme in die
Krankenanstalt erfordert. Offentliche Krankenanstalten, das sind gemeinniitzige
Krankenanstalten, denen von der Landesregierung das Offentlichkeitrecht
verliehen wurde, unterliegen auch dem Zwang zur Aufnahme unabweisbar
Kranker. Unabweisbar ist eine Person dann, wenn der geistige oder korperliche
Zustand wegen Lebensgefahr oder der Gefahr einer sonst nicht vermeidbaren
Gesundheitsschadigung eine sofortige Behandlung erfordert. Die Behandlung und
Pflege hat ungeachtet vorhandener Kapazititen solange zu erfolgen, bis der
Kranke transportfihig ist, und andernorts ein geeignetes Bett vorhanden ist.
Dartiber hinaus ist durch offentliche Krankenanstalten im Notfall jedenfalls

unbedingt notwendige drztliche Hilfe zu leisten.

Dariiber hinaus trifft 6ffentliche Krankenanstalten eine besondere Vorschrift, denn
diese sind auch gesetzlich verpflichtet, Personen aufzunehmen, die auf Grund
besonderer Vorschriften (z.B. durch das Seuchenrecht) von einer Behorde

eingewiesen wurden.

Einige Krankenanstaltengesetze der Lander ermoglichen auch die Requirierung
von geeigneten Gebduden als Notspitdler. Auch Sanitdtseinrichtungen, z.B. die
Heeresspitéler, konnen fiir die Versorgung der Bevolkerung im Katastrophenfall in

Anspruch genommen werden.

Die Einweisung auf Grund hoheitlichen Befehls erfolgt zwangsweise, und setzt

den bei freiwilligem Aufsuchen einer Krankenanstalt vorausgesetzten
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zivilrechtlichen Behandlungs- bzw. Krankenhausaufnahmevertrag aufier Kraft. Die
Aufnahme und der Aufenthalt in der Krankenanstalt erfolgt dann ausschlieflich
auf Grundlage offentlich-rechtlicher Vorschriften, und kann nicht auf eigenen
Wunsch des Angehaltenen beendet werden. Die Krankenanstalt hat in der direkten
Tragerschaft der offentlichen Hand ex lege hoheitliche Befugnisse tibertragen
bekommen, und als privatrechtlich organisierter Rechtstrdger erfolgt die
Austibung hoheitlicher Befugnisse auf dem Wege der Beleihung. Zwangsweise
Behandlung, im Sinne von Feststellung der Infektion durch Untersuchung, erfolgt
hauptsdchlich  durch ~ Amtsdrzte der  Gesundheitsamter bei  den
Bezirksverwaltungsbehorden. Die Krankenanstalt ist dazu bestimmt, den
Zwangseingewiesenen aufzunehmen, und die zeitmiflig durch Gesetz oder
behordliche Verfiigung bestimmte Dauer der Anhaltung aufrecht zu erhalten.
Sowohl die Zwangsuntersuchung (= Zwangsbehandlung) durch Organe der
BVB’s, als auch die zwangsweise Einweisung in eine Krankenanstalt und die
Anhaltung stehen in einem Spannungsverhiltnis zu verfassungsgesetzlich
gewdhrleisteten Rechten, wie im ersten Fall dem Recht auf Achtung des Privat-
und Familienlebens, im Sinne des Rechtes auf die Verfligung iiber den eigenen
Korper, und im zweiten Fall dem Recht auf personliche Freiheit. Beide
Grundrechte sehen allerdings einen Gesetzesvorbehalt vor, der dem Staat
ermoglichen, im Falle besonderer Umstinde und unter Beachtung der
Verhiltnismafiigkeit entsprechende, an sich grundrechtsverletzenden, Maffnahmen

zu ergreifen.

Im Falle des Freiheitsentzuges durch Zwangsanhaltung in einer Krankenanstalt
besteht ein Gesetzesvorbehalt, der direkt auf die Bedrohung der Bevolkerung
durch die Ansteckung von ansteckenden Krankheiten Bezug nimmt, und somit
Zwangsanhaltungen nach den Seuchengesetzen als grundrechts- und
verfassungskonform erklart. Allerdings sind bis im TbG, in dem eine
Zuldssigkeitskontrolle durch ein ordentliches Gericht verankert ist, die
verfassungsgesetzlichen Vorschriften fiir unmittelbaren Rechtschutz nicht
gewahrt, weil zur Wahrung der Rechte des Einzelnen erst der Instanzenweg

beschritten werden muss, und es dadurch an Zeitndhe mangelt.
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Fiir Zwangsbehandlungen, als Eingriff in die Verfligung tiber den eigenen Korper,
ist eine Einschrankung des Grundrechtes dann statthaft, wenn als Ziel der Schutz
der Gesundheit der Allgemeinheit im Vordergrund steht. Mangels Regelunge tiber
unmittelbaren Rechtschutz kann die zwangsweise Behandlung erst nach der
Durchfithrung, der uU invasiven Eingriffe, beeinsprucht werden. Abgesehen
davon erscheint auch die Zuldssigkeit eines derartigen Eingriffs in die korperliche
Integritat fraglich, wenn anhand geklarter klinischer Symptome und hinreichender
Verteilung der Krankheit in der Bevolkerung eine behordlich zwingende
Feststellung der Krankheit nicht mehr erforderlich ist, und die blofSe Anhaltung in
einem Krankenhaus ohne konsenslosen Eingriff in die korperliche Integritdt zum

Schutz der Gesundheit der Allgemeinheit bereits ausreichend ist.

Auch strafrechtliche Normen nehmen auf das Seuchenrecht Bezug, in dem die
Gefdhrdung von Menschen durch (zumindest beschrankt meldepflichtige)
ansteckende Krankheiten ponalisiert wird. Strafbar ist nach dem StGB jede
Handlung, die geeignet ist, eine gefdhrliche ansteckende Krankheit vorsatzlich
oder fahrldssig zu verbreiten, wobei Normadressat nicht nur der Infizierte ist,
sondern auch jene Stellen, die angehalten sind, durch entsprechende Mafsnahmen
die Ansteckung durch Keime zu verhindern, also auch Krankenanstalten, die
entsprechende Hygienemafsnahmen auch schon durch das Krankenanstaltenrecht

vorgeschrieben haben.

Aber auch die Bewegungsfreiheit der Beschiftigten einer Krankenanstalt kann im
Bedarfsfall durch behordlichen Befehl -eingeschrankt werden, und auch

Zwangsimpfungen konnen fiir die Beschéftigten vorgeschrieben werden.

Das Krankenhaus, oder der Arzt als Dienstnehmer des Krankenhauses oder des
Tragers konnen auch zivilrechtlich haften, falls Dritten schuldhaft und
rechtswidrig Schaden durch die Ausbreitung einer Seuche entsteht. Ist der
Krankenanstaltentrager der offentlichen Verwaltung zurechenbar, oder ist er
hoheitlich beliehen, und der Schaden entsteht im Zuge der Vollziehung der
Gesetze, entsteht Haftung nach dem Amtshaftungsgesetz. Um das Risiko der

zivilrechtlichen Haftung nach ABGB oder AHG (Regress) zu reduzieren, kann der

150



Rechtstrdger fiir die Standorte seiner Krankenanstalten individuelle

Betriebshaftpflichtversicherungen abschliefsen.
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2. Abstract

Nach einleitenden Worten zur Bedeutung der Seuchen auf die Gesundheit der
Bevolkerung, und der Definition des Begriffs der Seuche wird im zweiten
Abschnitt auf die nationalen Rechtsgrundlagen und internationale Beziige des
Seuchenrechts eingegangen. Ziel des dritten Teils der Arbeit ist, die Einschrankung
von betroffenen Personen durch sanitédtspolizeiliche Vorschriften darzustellen, mit
der besonderen Darstellung der Einschrankung von Grundrechten. Der vierte
Abschnitt beschiftigt sich mit der Frage der Aufgabe von Krankenanstalten im
offentlichen Gesundheitssystem, und bereitet den Leser auf den zentralen fiinften
Teil der Arbeit vor, in dem die gesetzlich vorgesehenen Zwangsmafinahmen zur
Verhinderung der Weiterverbreitung von Epidemien und Pandemien, und der

Auswirkungen auf den Betrieb von Krankenanstalten dargestellt werden.

Following the introduction describing the significance towards the population’s
health, and a definition of the term epidemic, the second chapter goes into the
national legal basis and international references of the epidemic law. The aim of
the third chapter of this paper is to depict the constriction of affected persons by
the sanitary police regulations with a particular focus on the constriction of
fundamental rights. Chapter four deals with the question regarding the duty of
hospitals in the public health system and prepares the reader for the fifth and
central chapter of this paper, which discusses the intended legal sanctions for the
prevention and further spreading of epidemics and pandemics and the

consequences for the operation of hospitals.
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3. Gesetzestexte (Ausziige)

3.1 Epidemiegesetz 1950

BGBI. Nr. 186/1950 idF BGBI. I Nr. 76/2008

Erhebungen tiber das Auftreten einer Krankheit

§ 5. (1) Uber jede Anzeige sowie iiber jeden Verdacht des Auftretens einer
anzeigepflichtigen Krankheit haben die zustindigen Behorden durch die ihnen zur
Verfiigung stehenden Arzte unverziiglich die zur Feststellung der Krankheit und
der Infektionsquelle erforderlichen Erhebungen und Untersuchungen einzuleiten.
Kranke, Krankheitsverddchtige und Ansteckungsverdachtige sind verpflichtet, den
zustdndigen Behorden die erforderlichen Auskiinfte zu erteilen und sich den
notwendigen drztlichen Untersuchungen sowie der Entnahme von
Untersuchungsmaterial zu unterziehen. Zum Zwecke der Feststellung von
Krankheitskeimen sind hiebei nach Moglichkeit fachliche Untersuchungsanstalten

in Anspruch zu nehmen.

(2) Unter welchen Voraussetzungen und von welchen Organen bei diesen
Erhebungen die Offnung von Leichen und die Untersuchung von Leichenteilen

vorgenommen werden kann, wird durch Verordnung bestimmt.

Absonderung Kranker

§ 7. (1) Durch Verordnung werden jene anzeigepflichtigen Krankheiten
bezeichnet, bei deren Auftreten die hievon befallenen oder krankheitsverdédchtigen
Personen abzusondern sind. Hiebei sind auch die Art und Weise zu bestimmen, in

der die Absonderung bei jeder einzelnen Krankheit durchzuftihren ist.

(2) Kann eine zweckentsprechende Absonderung im Sinne der getroffenen
Anordnungen in der Wohnung des Kranken nicht erfolgen oder wird die

Absonderung unterlassen, so ist die Unterbringung des Kranken in einer
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Krankenanstalt oder einem anderen geeigneten Raume durchzufiihren, falls die

Uberfithrung ohne Gefdhrdung des Kranken erfolgen kann.

(3) Zum Zwecke der Absonderung sind, wo es mit Riicksicht auf die ortlichen
Verhiltnisse geboten erscheint, geeignete Rdume und zuldssig erkannte
Transportmittel rechtzeitig bereitzustellen, beziehungsweise transportable, mit den

notigen Einrichtungen und Personal ausgestattete Barackenspitéler einzurichten.

(4) Abgesehen von den Fillen der Absonderung eines Kranken im Sinne des
Abs. 2 kann die Uberfﬁhrung aus der Wohnung, in der er sich befindet, nur mit
behordlicher Genehmigung und unter genauer Beobachtung der hiebei von der

Behorde anzuordnenden Vorsichtsmafiregeln erfolgen.

(5) Diese Genehmigung ist nur dann zu erteilen, wenn eine Gefihrdung
offentlicher Riicksichten hiedurch nicht zu besorgen steht und der Kranke
entweder in eine zur Aufnahme solcher Kranker bestimmte Anstalt gebracht

werden soll oder die Uberfiihrung nach der Sachlage unbedingt geboten erscheint.

Mitwirkung von Organen des dffentlichen Sicherheitsdienstes

§ 28a. (1) Die Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes haben die nach
diesem Bundesgesetz zustdndigen Behdrden und Organe iiber deren Ersuchen bei
der Austibung ihrer gemidfl den §§ 5, 6, 7, 15, 17, 22 und 24 beschriebenen
Aufgaben bzw. zur Durchsetzung der vorgesehenen Mafinahmen

erforderlichenfalls unter Anwendung von Zwangsmitteln zu unterstiitzen.

(2) Sofern nach der fachlichen Beurteilung der nach diesem Bundesgesetz
zustdandigen Behorden im Rahmen der nach Abs. 1 vorgesehenen Unterstiitzung
fiir die Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes nach der Art der {ibertragbaren
Krankheit und deren Ubertragungsméglichkeiten eine Gefihrdung verbunden ist,
der nur durch besondere Schutzmafinahmen begegnet werden kann, so sind die
nach diesem Bundesgesetz zustindigen Behorden verpflichtet, addquate

Schutzmafsnahmen zu treffen.
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3.2  Tuberkulosegesetz
BGBL Nr. 127/1968 idF BGBI. I Nr. 65/2002

Erhebungen und Untersuchungen iiber das Auftreten der Tuberkulose

§ 6. (1) Die Bezirksverwaltungsbehorde hat alle erforderlichen Erhebungen
und Untersuchungen zur Feststellung der Krankheit oder einer Infektionsquelle
sowie die nach dem Stand der medizinischen Wissenschaft erforderlichen
Untersuchungen des durch die Krankheit gefihrdeten Personenkreises zu
veranlassen. Bei den Erhebungen ist mit der durch die Umstinde gebotenen

Riicksichtnahme vorzugehen.

(2) Den von der Bezirksverwaltungsbehorde entsendeten Organen ist der
Zutritt zum Kranken, Krankheitsverdadchtigen oder zur Leiche und die Vornahme
der fur die Ermittlung tiber die Krankheit, den Krankheitsverdacht oder die

Bazillenausscheidung erforderlichen Untersuchungen zu gestatten.

(3) Um das Vorliegen einer Tuberkulose bei Verstorbenen festzustellen, kann
die Bezirksverwaltungsbehérde die Offnung von Leichen und die Untersuchung
von Leichenteilen (sanitdtsbehordliche Obduktion) anordnen, wenn der

begriindete Verdacht einer solchen Erkrankung besteht.

(4) Die zur Meldung verpflichteten Personen, die Kranken,
krankheitsverdédchtigen und krankheitsgefdhrdeten Personen haben auf Befragen
tiber alle mit der Erkrankung im Zusammenhang stehenden Umstdnde Auskiinfte

zu erteilen.

(5) Personen, auf die sich die Erhebungen und Untersuchungen im Sinne des
Abs. 1 erstrecken, sind verpflichtet, sich den erforderlichen zumutbaren drztlichen
Untersuchungen, insbesondere auch Prufungen der Tuberkulinallergie,
Rontgenuntersuchungen, Blutabnahmen wund Sputumuntersuchungen, zu
unterziehen und das notwendige Untersuchungsmaterial unter allfilligen

Kontrollen zu liefern.
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Mafinahmen gegen uneinsichtige Tuberkulosekranke, Belehrung

§ 13. (1) Ergeben die Erhebungen der Bezirksverwaltungsbehorde, dafs ein an
ansteckender Tuberkulose Erkrankter das ihm aufgetragene Verhalten (§ 7 Abs. 3)
nicht befolgt oder der Behandlungspflicht gemdfs §2 nicht nachkommt, ist er
vorzuladen. Er ist erneut anzuweisen, sich in gesundheitlicher Hinsicht
einwandfrei zu verhalten. Aufserdem ist er dariiber zu belehren, daf§ er in einer
Krankenanstalt angehalten werden wird, wenn er seine Pflichten weiterhin nicht
erfiillen sollte. Uber die Belehrung ist eine Niederschrift aufzunehmen und eine

Durchschrift dem Tuberkulosekranken nachweislich auszufolgen.

(2) Befindet sich der Tuberkulosekranke in Anstaltspflege oder ist er aus
anderen Griinden gehindert, der Ladung Folge zu leisten, so ist er schriftlich im
Sinne des Abs.1 zu belehren; diese Belehrung ist ihm zu eigenen Handen (§ 21

Zustellgesetz, BGBI. Nr. 200/1982) zuzustellen.

Anhaltung, Antrag

§ 14. (1) Verstofsit ein Tuberkulosekranker auch nach der Belehrung im Sinne
des § 13 gegen die ihm obliegenden Pflichten und entsteht dadurch eine Gefahr fiir
die Gesundheit anderer Menschen, so hat die Bezirksverwaltungsbehorde beim
Bezirksgericht des gewohnlichen Aufenthaltes, in Ermangelung eines solchen des
Aufenthaltes des Kranken die Feststellung der Zuldssigkeit seiner Anhaltung in

einer Krankenanstalt zu beantragen.

(2) Ist der Tuberkulosekranke alkoholkrank und wiirde sonst der Zweck der
Anhaltung voraussichtlich gefdhrdet werden, SO hat die
Bezirksverwaltungsbehorde auch die Feststellung zu beantragen, daf die Offnung
der wahrend der Anhaltung an den Kranken gerichteten Postsendungen, in denen
nach ihrem Umfang und Gewicht Getrdnke enthalten sein konnen, und die

Beschlagnahme der in diesen befindlichen alkoholischen Getranke zuldssig ist.
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Gerichtsbeschluf3

§15. (1) Das Gericht hat auf Grund des Antrages moglichst binnen drei
Wochen im aufierstreitigen Verfahren zu entscheiden, ob die Anhaltung des
Tuberkulosekranken in einer Krankenanstalt und gegebenenfalls auch die Offnung
der im § 14 Abs. 2 bezeichneten Postsendungen und die Beschlagnahme der darin
befindlichen alkoholischen Getranke zuldssig ist. Die Zuldssigkeit der Anhaltung
sowie der Offnung und Beschlagnahme der Postsendungen ist auszusprechen,

wenn die im § 14 angefiihrten Voraussetzungen zutreffen.

(2) Die Anhaltung eines Erkrankten und gegebenenfalls die Offnung und
Beschlagnahme der Postsendungen darf fiir die Dauer von mindestens sechs,

hochstens jedoch von zwolf Monaten fiir zuldssig erklart werden.

(3) Der Richter hat den Anzuhaltenden personlich anzuhoren, sofern diesem
ein personliches Erscheinen zugemutet werden kann. Vor einem Beschlufi auf
Ablehnung des Antrages ist auch der Arzt der Bezirksverwaltungsbehorde (§ 8
Abs. 2) zu horen.

(4) Leistet der Anzuhaltende der Vorladung nicht Folge, so kann er vorgefiihrt

werden.

(5) Der Gerichtsbeschlufs verliert drei Jahre nach Eintritt seiner Rechtskraft

seine Wirksamkeit.

Einweisung

§ 16. 1) Auf Grund des Gerichtsbeschlusses hat die
Bezirksverwaltungsbehérde den Anzuhaltenden in eine Krankenanstalt

einzuweisen.

(2) Wenn und solange sich der Anzuhaltende nach Zustellung des
Gerichtsbeschlusses entsprechend den ihm obliegenden Verpflichtungen verhalt,
darf der Kranke auf Grund des Gerichtsbeschlusses nicht in eine Krankenanstalt

eingewiesen werden.
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(3) Die Bezirksverwaltungsbehorde hat das Gericht von der Einweisung zu

verstandigen.

(4) Die Zeit, wahrend der die Bezirksverwaltungsbehorde von der Einweisung
des Anzuhaltenden absieht, ist in die durch den Gerichtsbeschlufs fiir zuldssig

erklarte Dauer der Anhaltung nicht einzurechnen.

Vorzeitiges Beenden der Anhaltung

§17. (1) Ist auf Grund des Verhaltens des Angehaltenen zu erwarten, dafs er
der Behandlungspflicht (§ 2) nachkommen bzw. das ihm auferlegte Verhalten (§ 7
Abs. 3) befolgen wird, hat die Bezirksverwaltungsbehorde die Anhaltung vorzeitig

zu beenden.

(2) Von dem Beenden der Anhaltung hat die Bezirksverwaltungsbehorde das

Gericht zu verstandigen.

(3) Das Gericht kann auf Antrag des Angehaltenen beschliefien, dafs die
Anhaltung vor der Zeit, fiir die sie fiir zuldssig erkldrt worden ist, beendet wird,
wenn die Voraussetzungen des Abs. 1 gegeben sind. Der Antrag kann friihestens
drei Monate nach dem Beginn der Anhaltung gestellt werden. Im Fall der
Ablehnung des Antrages kann das Gericht zugleich beschlieffen, dafi der
Angehaltene wiahrend der restlichen Dauer der fiir zuldssig erkldrten
Anhaltungszeit keinen neuen Antrag auf vorzeitige Beendigung der Anhaltung
stellen darf. Auf Grund des gerichtlichen Beschlusses tiber die vorzeitige

Beendigung der Anhaltung ist der Angehaltene sofort zu entlassen.

Aussetzen der Anhaltung

§18. (1) Erklart der Angehaltene, sich freiwillig in einer Krankenanstalt
behandeln zu lassen, und ist auf Grund seines Verhaltens zu erwarten, daf3 er
dieses Vorhaben ausfithren und sich der Anstaltsordnung der Krankenanstalt

entsprechend verhalten wird, so hat die Bezirksverwaltungsbehorde die
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Anhaltung fiir die voraussichtliche Dauer eines solchen freiwilligen Aufenthaltes

in einer Krankenanstalt auszusetzen.

(2) Der érztliche Leiter der Krankenanstalt (Abs.1) hat die
Bezirksverwaltungsbehorde unverziiglich zu verstandigen, wenn der Angehaltene
sich in der Krankenanstalt eingefunden hat, wenn er entlassen wird oder die

Krankenanstalt verlafst.

(3) Die Zeit, wihrend der die Bezirksverwaltungsbehorde die Anhaltung
aussetzt, ist in die durch den Gerichtsbeschlufs fiir zuldssig erkldarte Dauer der

Anhaltung nicht einzurechnen.

3.3.  Geschlechtskrankheitengesetz
StGBI. Nr. 152/1945 idF BGBI. I Nr. 98/2001

Allgemeine Behandlungspflicht.

§ 2. (1) Jeder Geschlechtskranke ist verpflichtet, sich wahrend der Dauer der
Ubertragbarkeit der Krankheit einer Behandlung durch einen in Osterreich zur
Berufsausiibung berechtigten Arzt zu unterziehen. Bei Pflegebefohlenen hat jene
Person fiir die drztliche Behandlung des Kranken zu sorgen, welche die Aufsicht

tiber den Pflegebefohlenen fiihrt.

(2) Der Kranke (die tiber denselben aufsichtfithrende Person) hat der
Sanitdtsbehorde auf Verlangen den Nachweis der &rztlichen Behandlung zu

erbringen.

Untersuchung Krankheitsverdichtiger

§ 3. (1) Personen, von denen mit Grund angenommen werden kann, dafs sie
geschlechtskrank sind und nicht in &rztlicher Behandlung stehen, konnen von der
Sanitdtsbehorde verhalten werden, ein drztliches Zeugnis zu erbringen und sich

erforderlichenfalls einer Untersuchung zu unterziehen.
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(2) Anzeigen, deren Urheber nicht feststellbar ist, sind durch die

Sanitédtsbehdrde nicht weiter zu verfolgen.

Beschrinkte Meldepflicht

§4. (1) Jeder Arzt, der in Auslibung seines Berufes von einer
Geschlechtskrankheit Kenntnis erhilt, ist zur Meldung des Falles verpflichtet,
wenn eine Weiterverbreitung der Krankheit zu befiirchten ist oder sich der Kranke

der drztlichen Behandlung, beziehungsweise Beobachtung entzieht.

(2) Die Meldung ist an die fur den Wohnort des Erkrankten zustindige
Sanitdtsbehorde nach dem als Anlage A *1) (Anm.: Anlage nicht darstellbar)

abgedruckten Muster zu erstatten.

Behandlung und Uberwachung

§5. (1) Der Amtsarzt hat auf Grund der ihm zugekommenen Anzeige den

Kranken zum Gesundheitsamt vorzuladen.

(2) Der Amtsarzt entscheidet nach vorgenommener Untersuchung, ob der
Kranke in der Behandlung eines zur Ausiibung der Praxis in Osterreich
berechtigten Arztes verbleiben kann, in ambulatorische Behandlung eines
Krankenhauses einzuweisen oder in ein Krankenhaus (Abteilung fir die

Behandlung von Geschlechtskrankheiten) aufzunehmen ist.

(3) Nach Abschlufi der Behandlung (Abs. (2)) kann die Sanitdtsbehorde die
gesundheitliche Uberwachung des aus der Behandlung Entlassenen anordnen. Der
Amtsarzt hat in diesem Falle auszusprechen, ob die Uberwachung durch einen zur
Ausiibung der Praxis in Osterreich berechtigten Arzt, durch eine Beratungsstelle

oder durch ein Krankenhaus zu erfolgen hat.

(4) Der aus der Behandlung Entlassene ist verpflichtet, der amtsarztlich

angeordneten Uberwachung gewissenhaft zu entsprechen.
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3.4.  Krankenanstalten- und Kuranstaltengesetz

BGBI.Nr. 1/1957 idF BGBL. I Nr. 65/2002

Gemeinniitzigkeit

§ 16. (1) Als gemeinniitzig ist eine Krankenanstalt zu betrachten, wenn
a) ihr Betrieb nicht die Erzielung eines Gewinnes bezweckt;

b) jeder Aufnahmsbediirftige nach Mafigabe der Anstaltseinrichtungen
aufgenommen wird (§ 22 Abs. 2);

c) die Pfleglinge so lange in der Krankenanstalt untergebracht, &rztlich
behandelt, gepflegt und verkostigt werden, als es ihr Gesundheitszustand

nach dem Ermessen des behandelnden Arztes erfordert;

d) fur die drztliche Behandlung einschliefdlich der Pflege sowie, unbeschadet
einer Aufnahme in die Sonderklasse, fiir Verpflegung und Unterbringung

ausschliefilich der Gesundheitszustand der Pfleglinge mafsgeblich ist;

e) LKF-Gebiihren gemdfs §27 Abs.1 fur gleiche Leistungen der
Krankenanstalt oder die Pflegegebiihren fiir alle Pfleglinge derselben
Gebiihrenklasse, allenfalls unter Bedachtnahme auf eine Gliederung in
Abteilungen und sonstige bettenfithrende Organisationseinheiten oder
Pflegegruppen fiir Akutkranke und fiir Langzeitbehandlung (§6 Abs.1
lit. a) und auf Tag- oder Nachtbetrieb sowie den halbstationdren Bereich (§ 6
Abs. 1 lit. b) in gleicher Hohe (§ 28) festgesetzt sind;

f) die Bediensteten der Krankenanstalt unbeschadet der §§ 27 Abs. 4 und 46
Abs.1 von den Pfleglingen oder deren Angehorigen auf keinerlei Art
entlohnt werden diirfen und

g) die Zahl der fiir die Sonderklasse bestimmten Betten ein Viertel der fiir die

Anstaltspflege bereitstehenden Bettenzahl nicht tibersteigt.

(2) Durch die Landesgesetzgebung wird bestimmt, unter welchen
Voraussetzungen neben der allgemeinen Gebiihrenklasse eine Sonderklasse
eingerichtet werden darf und unter welchen Bedingungen ein Pflegling in die

Sonderklasse aufzunehmen ist. Die Sonderklasse hat durch ihre besondere
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Ausstattung hoheren Anspriichen hinsichtlich Verpflegung und Unterbringung zu

entsprechen.

Aufnahme der Pfleglinge

§22. (1) Pfleglinge konnen nur durch die Anstaltsleitung auf Grund der
Untersuchung durch den hiezu bestimmten Anstaltsarzt aufgenommen werden.
Soll die Aufnahme des Pfleglings nur bis zur Dauer eines Tages (tagesklinisch) auf
dem Gebiet eines Sonderfaches erfolgen, fiir das eine Abteilung, ein Department
oder ein Fachschwerpunkt nicht vorhanden sind, so diirfen nur solche Pfleglinge
aufgenommen werden, bei denen nach den Umstinden des Einzelfalles das
Vorhandensein einer derartigen Organisationseinheit fiir allfdllige Zwischenfille

voraussichtlich nicht erforderlich sein wird.

(2) Die Aufnahme von Pfleglingen ist auf anstaltsbediirftige Personen und auf
Personen, die sich einem operativen Eingriff unterziehen, beschrénkt. Bei der
Aufnahme ist auf den Zweck der Krankenanstalt und auf den Umfang der
Anstaltseinrichtungen Bedacht zu nehmen. Unabweisbare Kranke miissen in
Anstaltspflege genommen werden. Offentliche Krankenanstalten sind weiters
verpflichtet, Personen, fur die Leistungsanspriiche aus der sozialen

Krankenversicherung bestehen, als Pfleglinge aufzunehmen.

(3) Anstaltsbediirftig im Sinne des Abs. 2 sind Personen, deren auf Grund
arztlicher Untersuchung festgestellter geistiger oder korperlicher Zustand die
Aufnahme in  Krankenanstaltspflege  erfordert, Personen, die ein
Sozialversicherungstrdager oder ein Gericht im Zusammenhang mit einem
Verfahren tiber Leistungssachen zum Zweck einer Befundung oder einer
Begutachtung in die Krankenanstalt einweist, gesunde Personen zur Vornahme
einer klinischen Priifung eines Arzneimittels oder eines Medizinproduktes sowie
Personen, die der Aufnahme in die Krankenanstalt zur Vornahme von

Mafinahmen der Fortpflanzungsmedizin bediirfen.

(4) Als unabweisbar im Sinne des Abs. 2 sind Personen zu betrachten, deren

geistiger oder korperlicher Zustand wegen Lebensgefahr oder wegen Gefahr einer
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sonst nicht vermeidbaren schweren Gesundheitsschiadigung sofortige
Anstaltsbehandlung erfordert, sowie jedenfalls Frauen, wenn die Entbindung
unmittelbar bevorsteht. Ferner sind Personen, die auf Grund besonderer

Vorschriften von einer Behtrde eingewiesen werden, als unabweisbar anzusehen.

(5) Ist die Aufnahme eines unabweisbaren Kranken (Abs. 4) in die allgemeine
Gebtihrenklasse wegen Platzmangels nicht moglich, hat ihn die Krankenanstalt
ohne Verrechnung von Mehrkosten so lange in die Sonderklasse aufzunehmen, bis
der Platzmangel in der allgemeinen Gebiihrenklasse behoben ist und der Zustand

des Kranken die Verlegung zul&fst.

§23. (1) Unbedingt notwendige erste &rztliche Hilfe darf in offentlichen

Krankenanstalten niemandem verweigert werden.

(2) Kann ein Sdugling nur gemeinsam mit der nicht anstaltsbediirftigen Mutter
oder einer anderen Begleitperson oder eine anstaltsbediirftige Mutter nur
gemeinsam mit ihrem Sdugling aufgenommen werden, so sind Mutter
(Begleitperson) und Sdugling gemeinsam in Krankenanstaltspflege zu nehmen.
Durch die Landesgesetzgebung ist unter Berticksichtigung der in der jeweiligen
Krankenanstalt gegebenen raumlichen Verhiltnisse die Zuldssigkeit der Aufnahme

sonstiger nicht anstaltsbed{irftiger Begleitpersonen vorzusehen.

Entlassung von Pfleglingen

§ 24. (1) Pfleglinge, die auf Grund des durch anstaltsdrztliche Untersuchung
festgestellten Behandlungserfolges der Anstaltspflege nicht mehr bediirfen, sind
aus der Anstaltspflege zu entlassen. Anstaltsbediirftige Pfleglinge sind zu
entlassen, wenn ihre Uberstellung in eine andere Krankenanstalt notwendig wird
und sichergestellt ist. Die von der Anstaltsleitung bestimmten Anstaltsdrzte haben
vor jeder Entlassung durch Untersuchung festzustellen, ob der Pflegling geheilt,

gebessert oder ungeheilt entlassen wird.

(2) Bei der Entlassung eines Pfleglings ist neben dem Entlassungsschein

unverziiglich ein Entlassungsbrief anzufertigen, der die fuir eine allfillige weitere
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drztliche, psychologische, psychotherapeutische und pflegerische Betreuung oder
Betreuung durch Hebammen notwendigen Angaben und Empfehlungen sowie
allfédllige notwendige Anordnungen fiir die Angehorigen der Gesundheits- und
Krankenpflegeberufe, Angehorige der gehobenen medizinisch-technischen Dienste
oder Heilmasseure zur unerlédsslich gebotenen Betreuungskontinuitdt zu enthalten
hat. In diesem sind die Angaben und Empfehlungen bzw. Anordnungen
tibersichtlich und zusammengefasst darzustellen. Empfehlungen hinsichtlich der
weiteren Medikation haben den vom Hauptverband der Osterreichischen
Sozialversicherungstrager herausgegebenen Erstattungskodex und die Richtlinien
tiber die ckonomische Verschreibweise von Heilmitteln und Heilbehelfen zu
berticksichtigen. Ausnahmen sind ausschliefilich aus medizinischer Notwendigkeit
zuldssig, erforderlichenfalls ist eine Bewilligung des chef- und kontrolldrztlichen
Dienstes der Krankenversicherungstrager einzuholen. Dieser Entlassungsbrief ist

nach Entscheidung des Pfleglings diesem oder
1. dem einweisenden oder weiterbehandelnden Arzt bzw. Zahnarzt und
2.bei Bedarf den fiir die weitere Betreuung in Aussicht genommenen
Angehorigen eines Gesundheitsberufes und
3.bei Bedarf der fiir die weitere Pflege und Betreuung in Aussicht
genommenen Einrichtung

zu iibermitteln.

(3) Kann der Pflegling nicht sich selbst tiberlassen werden, so ist der Trager der

offentlichen Fiirsorge vor der Entlassung rechtzeitig zu verstandigen.

(4) Wiinschen der Pflegling, seine Angehorigen oder sein gesetzlicher Vertreter
die vorzeitige Entlassung, so hat der behandelnde Arzt bzw. Zahnarzt auf allféllige
fur die Gesundheit nachteilige Folgen aufmerksam zu machen und dartiber eine
Niederschrift aufzunehmen. Eine vorzeitige Entlassung ist nicht zuldssig, wenn
der Pflegling auf Grund besonderer Vorschriften von einer Behorde in

Krankenanstaltspflege eingewiesen worden ist.
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Bestimmungen fiir private Krankenanstalten

§ 40. (1) Fur die Errichtung und den Betrieb privater Krankenanstalten gelten
die Bestimmungen der Hauptstiicke A und B zur Gidnze und die des Hauptsttickes

C wie folgt:

a) In Bundesldndern, in denen offentliche Krankenanstalten in einem ihrer
Grofie und der Zahl der Bevolkerung entsprechenden Ausmafle nicht
bestehen, sind die von einer Gebietskorperschaft betriebenen
Krankenanstalten zu verpflichten, Personen im Sinne des § 22 Abs. 2, 3 und

4 in Krankenanstaltspflege zu nehmen.

b) Leichenoffnungen (§25) diirfen nur mit Zustimmung der n&chsten
Angehorigen des Verstorbenen und nur dann, wenn ein geeigneter Raum
vorhanden ist, vorgenommen werden. Uber jede Leichenéffnung ist eine

Niederschrift aufzunehmen.

c) Die §§ 16, 19a, ausgenommen Abs. 4, 23 Abs. 1, 24 Abs. 1 zweiter und dritter
Satz, 24 Abs.2 mit der Mafigabe, dass der Erstattungskodex und die
Richtlinie tiber die 6konomische Verschreibweise bei Empfehlungen tiber
die weitere Medikation nur dann zu bertiicksichtigen sind, wenn der

Pflegling die Heilmittel auf Kosten eines Tragers der Krankenversicherung
beziehen wird, 24 Abs. 4, 26, 27, 32 und 35 Abs. 3.

d) Fur gemeinniitzige Krankenanstalten (§ 16) finden dariiber hinaus auch die
§§ 19a Abs. 4, 27a und 28 Abs. 3 Anwendung.

e) Der §20 mit der Mafsigabe, dass Krankenanstalten, deren Betrieb die
Erzielung eines Gewinns bezweckt, die Arzneimittel aus einer Apotheke im

Europdischen Wirtschaftsraum zu beziehen haben.

(2) Durch die Landesgesetzgebung konnen ndhere Vorschriften dariiber
erlassen werden, ob, unter welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang bei
den von physischen Personen betriebenen Krankenanstalten Fortbetriebsrechte

zuldssig sind.
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1979 -1986  Konstrukteur fiir Verbrennungsmotoren bei Simmering-Graz-
Pauker in Wien 11

1986 -1994  Konstrukteur und Projektmanager fiir Produktionsanlagen zur
Herstellung von Videorecorder-Laufwerken bei Philips Wien 23

1994 - 2003  Selbstdndig mit Handels- und Maschinenbauunternehmen

2003 - 2007  Abteilungsleiter fiir Prozessentwicklung bei iSi Automotive in Wien
21, mit fallweiser Betreuung von Gewdhrleistungsfallen, rechtlicher
Beurteilung von Vertragen, Schadenersatzrecht

seit 2007 Schadenmanagement im Sach- und Haftpflichtversicherungsbereich

sowie Rechtsangelegenheiten, primar im Sinne der rechtlichen
Beurteilungen von Sachverhalten, Durchfiihrung von Regressen
nach § 67 VersVG, und der Betreuung von Ausschreibungen im

Sinne des BVergG.
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