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L. Einleitung

Die Voraussetzungen fiir die Bewilligung der Errichtung eines selbstdn-
digen Ambulatoriums durch die LReg sind in § 3a KAKuG! geregelt. Diese
grundsatzgesetzliche Regelung geht zuriick auf die Entscheidung des EuGH im
,Hartlauer”-Urteil,> mit dem die frithere Ausgestaltung der Bedarfspriifung fiir
europarechtswidrig befunden worden war. Als Folge dieser Entscheidung
wurde eine Bedarfspriifung auch fiir Gruppenpraxen vorgesehen und es wur-
den zudem einige Kriterien der Bedarfspriifung fiir selbstindige Ambulatorium
neu gestaltet.3 Der Jubilar war meines Wissens im Vorfeld des EuGH-Urteils in
der Rs Hartlauer an mafsgeblicher Stelle involviert. Dies sei zum Anlass genom-
men, ihm diesen Beitrag zu offentlich-rechtlichen Fragen der Bedarfspriifung
bei selbstandigen Ambulatorien zu widmen.

Felix Wallner ist es ein besonderes Anliegen, Wissenschaft und Praxis zum
beiderseitigen Nutzen zu verbinden. Auch deswegen scheint mir dieser Beitrag be-
sonders passend, beruht er doch auf einer rechtswissenschaftlichen Untersuchung,
die vor einiger Zeit aufgrund einer Anfrage aus der Praxis durchgefiihrt wurde.

II. Individuelle Bedarfspriifung (§ 3a Abs 2 und 3 KAKuG) und
generelle , Bedarfsfeststellung” (§ 3a Abs 3a KAKuG)

Im Zentrum des Genehmigungsverfahrens zur Errichtung eines selbstan-
digen Ambulatoriums steht die Bedarfspriifung nach § 3a Abs 2 Z 1 iVm Abs 3,

1) BGB11957/1 idF BGBI1 12022/20.
2) EuGH 10. 3. 2009, C-169/07, Hartlauer, RAM 2009, 126 (Stoger).
3) Stoger in GmundKomm? § 3a KAKuG Rz 1. Siehe dazu BGB112010/61.
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3a und 4 KAKuG* (bzw den korrespondierenden landesgesetzlichen Ausfiih-
rungsbestimmungen). Dass das Erfordernis einer Bedarfspriifung nach wie vor
besteht, hat der VWGH vor einigen Jahren in einem ,Kérntner Fall” zum
wiederholten Male deutlich gemacht und wie folgt erldutert:

,Anlasslich der Novelle BGBI. I Nr. 61/2010 zum KAKuG und (zunachst)
der Novelle LGBIL. Nr. 70/2011 zur Krnt KAO 1999 ist es zu ganzlichen
Neufassungen des § 3a KAKuG und des § 13 Krnt KAO 1999 gekommen.
Zwar wird nicht mehr ausdriicklich davon gesprochen, dass die Erteilung
einer Errichtungsbewilligung fiir ein selbstindiges Ambulatorium nur zu-
lassig ist, wenn ein Bedarf nach der geplanten Krankenanstalt gegeben ist.
Wie allerdings aus der Systematik der Gesetzesbestimmungen und den
Materialien zu § 3a KAKuG zu erkennen ist, hat im Rahmen des Verfah-
rens zur Bewilligung der Errichtung eines selbstindigen Ambulatoriums
weiterhin grundsatzlich eine Priifung des Bedarfs zu erfolgen, weil eine
wesentliche Verbesserung des Versorgungsangebotes im Einzugsgebiet
eine zentrale Tatbestandsvoraussetzung der Errichtungsbewilligung dar-
stellt.”5

Die Erteilung einer Errichtungsbewilligung setzt sohin voraus, dass nach
dem angegebenen Anstaltszweck und dem in Aussicht genommenen Leistungs-
angebot des selbstdndigen Ambulatoriums eine wesentliche Verbesserung des
Versorgungsangebots im Einzugsgebiet erreicht werden kann.® § 3a Abs 3
KAKuG enthalt nahere Regelungen fiir die Beurteilung, ob eine wesentliche Ver-
besserung des Versorgungsangebots im Einzugsgebiet erreicht werden kann.
Demnach sind - ausgehend von den Ergebnissen der Planungen des jeweiligen
RSG” - die ortlichen Verhiltnisse, die versorgungsrelevanten Verkehrsverbindun-
gen, das Inanspruchnahmeverhalten und die Auslastung von bestehenden Leis-
tungsanbietern, die sozialversicherungsrechtlich erstattungsfahige Leistungen er-
bringen, durch Pfleglinge, die durchschnittliche Belastung bestehender Leis-
tungsanbieter und die Entwicklungstendenzen in der Medizin (bzw Zahnmedi-
zin) zu berticksichtigen. § 3a Abs 3a KAKuG verkniipft sodann die krankenan-
staltenrechtliche Bedarfspriifung mit der Gesundheitsplanung nach dem G-ZG.?
Wenn der im Bewilligungsverfahren relevante Leistungsumfang als Teil des OSG
bzw des RSG® durch eine V nach § 23 G-ZG verbindlich geregelt wurde, ist hins

4) So Pabel, Rechtsfragen der Griindung und des Betriebs von selbstindigen Ambula-
torien, RdAM 2019, 219 (222).

5) VwGH 23. 11. 2017, Ra 2016/11/0145 RS 3. Siehe auch VwGH 2013/11/0078 VwSlg
18.825/2014; VwGH 2013/11/0241 VwSlg 18.927 A/2014; VwGH 15. 12. 2017,
Ra 2016/11/0132 RS 1 und 2.

6) §3a Abs 2 Z 1 KAKuG. Siehe auch Pabel, RAM 2019, 222. Naher dazu Kopetzki, Kran-
kenanstaltenrecht, in Holoubek/Potacs (Hrsg), Offentliches Wirtschaftsrecht I* (2019)
431 (487).

7) Zur Bedeutung dieser Wendung Schrattbauer, Ergdnzung zum Beitrag , Zur Bedarfs-
priifung bei der geplanten Anderung einer Krankenanstalt” — Auswirkungen des
neuen Vereinbarungsumsetzungsgesetzes 2017 (VUG 2017), DRdA 2017, 186 (187).
Siehe ferner die Hinw in FN 44.

8) Bundesgesetz zur partnerschaftlichen Zielsteuerung-Gesundheit, BGBl I 2017/
26 idF BGB112022/9.

9) Zur Krankenanstaltenplanung, insb den Strukturplinen Gesundheit, instruktiv
Kopetzki in Holoubek/Potacs, Wirtschaftsrecht I+ 442 ff.



Strukturpldne und die Bedarfspriifung bei selbstandigen Ambulatorien 3

des Bedarfs die Ubereinstimmung des Vorhabens mit dieser V zu priifen.!0
Ist das selbstaindige Ambulatorium nicht in der betreffenden V bzw in den damit
fiir verbindlich erklarten Teilen des betreffenden Strukturplans geregelt, gelan-
gen die allg Bestimmungen iiber die Bedarfspriifung (§ 3a Abs 3 KAKuG) zur
Anwendung.!

Dartiber hinaus verbindet das G die krankenanstaltenrechtliche Bedarfs-
priifung mit den sozialversicherungsrechtlichen Erstattungsregeln.'>? Denn nach
§ 3a Abs 4 KAKuG hat die LReg von einer Bedarfspriifung (nach § 3a Abs 2 Z 1
iVm Abs 3 KAKuG) abzusehen, wenn nach dem vorgesehenen Leistungsange-
bot im selbstandigen Ambulatorium ausschlieSlich sozialversicherungsrechtlich
nicht erstattungsfahige Leistungen erbracht werden sollen.!® Schlief8lich ist von
einer Bedarfspriifung Abstand zu nehmen, wenn bereits eine Errichtungsbewil-
ligung erteilt wurde und die Verlegung des Standortes innerhalb desselben Ein-
zugsgebiets erfolgt.

In Anbetracht dieses Regelungssystems stellt sich die Frage, ob die indi-
viduelle Bedarfspriifung nach den gesetzlichen Kriterien (§ 3a Abs 3 KAKuG)
entféllt, wenn das Leistungsangebot des zur Bewilligung beantragten Ambula-
toriums in einer V gem § 23 G-ZG" (bzw § 24 G-ZG)'® geregelt ist.

Der Wortlaut ldsst mehrere Deutungen zu, zumal nicht explizit gesagt
wird, ob die fiir den Bedarf relevante Ubereinstimmung des Vorhabens mit den
genannten V ein alternatives oder ein kumulatives Kriterium darstellt. Halt man
sich allerdings vor Augen, dass es sich beim OSG und den RSG um die zentra-
len Planungsinstrumente fiir die , integrative Versorgungsplanung” im Gesund-
heitsbereich handelt (s §§ 19 ff G-ZG), spricht vieles dafiir, dass eine in deren
verbindlichen Teilen getroffene , Bedarfsfeststellung” auf Verfahren zur Ertei-

10) Vgl Pabel, RAM 2019, 223 {.

11) Siehe zur Parallelregelung fiir bettenfithrende Krankenanstalten in § 3 Abs 2b
KAKuG Southrada, Verbindliche Planung, SV-Vertriage und Krankenanstalten. Zu § 23
G-ZG und §§ 3 ff. KAKuG i. d. F. VUG ab 1. Janner 2017, SozSi 2017, 104 (119) sowie
die Anm in FN 18. Zur Bewilligung bettenfiihrender Krankenanstalten nunmehr auch
Stoger in GmundKomm? § 3 KAKuG Rz 3. Der Einschub ,sinngemédf3” in § 3a Abs 3a
letzter S KAKuG ergibt in diesem Kontext freilich wenig Sinn. Ahnlich Schrattbauer,
DRdA 2017, 187 EN 17, die es fiir ,nicht ganz nachvollziehbar” erachtet, warum ,, fiir
den Fall, dass das Vorhaben nicht in einer entsprechenden VO geregelt ist, die blof3
,sinngemaéfle’ Anwendung der jeweiligen Bestimmungen zur Bedarfspriifung in den
§§ 3 Abs 2c bzw 3a Abs 3 KAKuG angeordnet wird“. Vielmehr seien die dort enthalte-
nen Kriterien zur Bedarfsfeststellung ohnehin nur mehr dann relevant, wenn nicht
bereits eine verbindliche Festlegung durch eine entsprechende V vorliegt.

12) Vgl Kopetzki in Holoubek/Potacs, Wirtschaftsrecht I* 483 f.

13) Siehe dazu VwGH 2013/11/0242 VwSlg 19.088 A /2015.

14) Soweit in einer V nach § 23 G-ZG eine generelle Bedarfsplanung (in Form der Struk-

turpldne) vorgenommen wird, ersetzt diese V auch die Notwendigkeit eines Kran-
kenanstaltenplans gem § 10a KAKuG. So Kopetzki in Holoubek/Potacs, Wirtschafts-
recht 14 446; siehe ferner Schrattbauer, DRAA 2017, 189. Siehe dazu auch die Anm in
FN 15.
Nach § 24 G-ZG iVm § 10a KAKuG hat die LReg einen Krankenanstaltenplan als V
zu erlassen, wenn in der Landes-Zielsteuerungskommission kein Einvernehmen
iiber die fiir verbindlich zu erkldrenden Teile des RSG bzw deren Anderungen zu-
stande kommt. In diesem Fall muss hins des Bedarfs die Ubereinstimmung mit dem
Krankenanstaltenplan gepriift werden, sofern dieser das Bewilligungsvorhaben
regelt (§ 3 Abs 2b, § 3a Abs 3a KAKuG iVm § 24 G-ZG). So Kopetzki in Holoubek/
Potacs, Offentliches Wirtschaftsrecht I# 446.
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lung einer krankenanstaltenrechtlichen Errichtungsbewilligung durchschlagt
und eine individuelle Bedarfspriifung sohin nicht mehr erforderlich ist. Denn
andernfalls ware trotz der rechtlichen Verbindlichkeit (von Teilen) der im Ver-
handlungsweg erarbeiteten Strukturpldne nicht gewéahrleistet, dass diese in den
mafigeblichen Verfahren auch tatsachlich umgesetzt werden.!

In der L wird idS durchwegs davon ausgegangen, dass ein in den V nach
dem G-ZG festgestellter Bedarf nach dem verfahrensgegenstindlichen Leis-
tungsumfang eine individuelle Bedarfspriifung nach § 3a Abs 3 KAKuG tiiber-
fliissig macht. Demnach gehe eine ,Bedarfsfeststellung” nach § 3a Abs 3a
KAKuG'"” einer Bedarfspriifung nach § 3a Abs 3 KAKuG vor.!8

So weist etwa Pabel darauf hin, dass die Bedarfspriifung gewissermafien
durch die Priifung der Ubereinstimmung mit dem Plan ersetzt werde, wenn im
verbindlich gemachten OSG bzw RSG ein selbstindiges Ambulatorium mit
einem bestimmten Leistungsangebot vorgesehen und fiir genau dieses selbstan-
dige Ambulatorium nun die Bewilligung beantragt wird."®

Kopetzki meint, dass die zentrale Bedeutung der ,,RSG-Verordnungen” fiir
die Vollziehung des Krankenanstaltenrechts va in ihrer Konkretisierungsfunk-
tion im Hinblick auf die Bedarfspriifung liege:

,Wenn und soweit der verfahrensgegenstandliche Leistungsumfang in
einer Verordnung nach § 23 G-ZG geregelt ist, ist hinsichtlich des Bedarfs
nur mehr die Ubereinstimmung mit dieser Verordnung zu priifen (§ 3
Abs 2b, § 3a Abs 3a KAKuG). Die individuelle Bedarfspriifung wird also
iiberhaupt von der generellen Bedarfsplanung auf der Ebene der Struktur-
plane verdrangt.”20

Zu einer individuellen Bedarfspriifung gem § 3 Abs 2c bzw § 3a Abs 3
KAKuG komme es folglich nur dann, wenn das Vorhaben nicht in den V gem
§ 23 G-ZG (betrifft die fiir verbindlich erkldrten Strukturplane) oder § 24 G-ZG
(betrifft die Landes-Krankenanstaltenpldne gem § 10a KAKuG) geregelt ist.?!
Eine Stiitze findet diese Argumentation in § 23 Abs 2 G-ZG, demzufolge die Pla-
nungsvorgaben im RSG jedenfalls so konkret festzulegen sind, dass sie fiir die
Bedarfspriifung herangezogen werden konnen.

16) VglidZ Schrattbauer, DRAA 2017, 190.

17) Die ErlautRV nehmen an, dass die Entscheidung tiber die Plankonformitit des Vor-
habens mittels Feststellungsbescheid zu erfolgen hat (ErlautRV 1333 BlgNR 25. GP
11; zitiert vor FN 32). Zur Berechtigung ua der zustindigen Landesdrztekammer
einen solchen Bescheid der LReg zu bekdmpfen (§ 3a Abs 8 KAKuG) s Schrattbauer,
DRdA 2017, 189.

18) Unklar Fiiszl, Krankenanstaltenrecht, in Aigner et al, Handbuch Medizinrecht
IV.1.6.2. (Stand 1. 5. 2019). Die dortigen Ausfiihrungen beschranken sich freilich im
Wesentlichen auf die Wiedergabe des Gesetzestextes. Implizit den Vorrang des RSG
bejahend Souhrada, SozSi 2017, 119, der auf das gesetzgeberische Motiv der , Rechts-
sicherheit” hinweist und von Sachverstindigenkosten spricht, , die ansonsten not-
wendig wiren, um einen Bedarf festzustellen bzw. zu verneinen” (Hervorhebung
nicht im Original). Ist keine V vorhanden, sei das bisherige Verfahren zu fiihren
(aaO 119 unter Hinw auf § 3 Abs 2b Schlussteil KAKuG). Souhrada spricht auch da-
von, dass der RSG ,, den Bedarf definieren” konne (aaO 119).

19) Pabel, RdAM 2019, 224.

20) Kopetzki in Holoubek/Potacs, Wirtschaftsrecht I* 445 f.

21) So Kopetzki in Holoubek/Potacs, Wirtschaftsrecht I* 486.
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Zu einer dhnlichen Einschédtzung gelangt schliefSlich auch Schrattbauer, die
darauf hinweist, dass

,[mlit dem VUG 2017 [...] ein neuer Abs 3a in § 3a KAKuG eingefiigt [wurde],
wonach sich die Bedarfspriifung bei Vorliegen entsprechender Verordnungen,
in denen auch der verfahrensgegenstindliche Leistungsumfang des beantrag-
ten Ambulatoriums geregelt ist, auf die Ubereinstimmung des geplanten Vor-
habens mit diesen Verordnungen zu beschranken hat. Damit soll offensichtlich
eine striktere Form der Verbindlichkeit der in den Zielsteuerungskommissio-
nen erarbeiteten Planungen erzielt werden — ahnlich wie dies im stationdren
Bereich schon bisher durch die Bindung der Bedarfspriifung fiir bettenfiihren-
de Krankenanstalten an die Vorgaben des Landeskrankenanstaltenplans
(LKAP) gegeben war [...].“2

Grds seien daher keine eigenstdndigen Ermittlungen zur Frage des Be-
darfs nach einem bestimmten Ambulatorium mehr vorzunehmen, sondern es
miisse nur die Ubereinstimmung des geplanten Vorhabens mit der mafgeb-
lichen V der Gesundheitsplanungs GmbH? gepriift werden. Die Autorin halt es
— unter Hinw auf die Regelung zur Anderung des Grofigeréteplans in § 4 Abs 5
OSG VO 2018* sowie die Jud des OGH zur Kostenerstattung fiir Behandlungen
durch einen Wahlarzt mit einem nicht im Grofigerdteplan enthaltenen Gerat? —
allerdings fiir fraglich, ob eine von der V abweichende Entscheidung in jedem
Fall kategorisch ausgeschlossen wére.?¢ Von einer spezifischen Sonderkonstella-
tion abgesehen,?” geht aber auch Schrattbauer offensichtlich davon aus, dass der
Bedarf nach einem selbstindigen Ambulatorium grds nur anhand der V der
Gesundheitsplanungs GmbH gepriift werden soll.?

22) Schrattbauer, Zur Bedeutung des Regionalen Strukturplans Gesundheit im Bedarfs-
priifungsverfahren fiir selbstindige Ambulatorien, DRAA 2019, 34 (38) = Entschei-
dungsbesprechung zu VwGH 15. 12. 2017, Ra 2016/11/0132. Siehe aufSerdem Schratt-
bauer, Verbindlichkeit der Gesundheitsplanung — OSG-VO 2018 verfassungskonform?
SozSi 2020, 56 (59). Demnach habe ,,im krankenanstaltenrechtlichen Zulassungsver-
fahren [...] die erforderliche Bedarfspriifung seit Vorliegen der OSG-VO 2018 aus-
schliellich im Wege der Uberpriifung der Ubereinstimmung des Vorhabens mit den
Planungsvorgaben der Verordnung zu erfolgen.”

Zur Frage der Verfassungskonformitdt der Verordnungserlassung durch die Ge-

sundheitsplanungs GmbH Kopetzki/Perthold-Stoitzner, Die Verbindlicherkldarung der

Strukturpldne aus verfassungsrechtlicher Sicht, RAM 2018, 44; Baumgartner, Die Ver-

bindlicherkldrung von Strukturpldnen durch die Gesundheitsplanungs GmbH, ZfV

2018, 255; Schrattbauer, SozSi 2020, 58 ff; Stoger, Die Gesundheitsreform 2017 im

Uberblick - Neue Rechtsprobleme in der Gesundheitsplanung, in Baumgartner

(Hrsg), Jahrbuch Offentliches Recht 2018, 11 (20 ff).

24) V der Gesundheitsplanungs GmbH zur Verbindlichmachung von Teilen des Oster-
reichischen Strukturplans Gesundheit 2017 (OSG VO 2018). Zur Rechtsnatur des
GrofSgerateplans Schrattbauer, SozSi 2020, 59.

25) OGH 20. 2. 2018, 10 ObS 3/18s und dazu die Entscheidungsbesprechung von Felten,
Zur Unbeachtlichkeit des Grofsgerdteplans im ,kassenfreien Raum”, DRAA 2019,
76 (79 ff).

26) Schrattbauer, DRAA 2019, 39. So konnte es im Bedarfspriifungsverfahren eine Rolle
spielen, wenn hins der spezifisch geplanten Leistungen entgegen den Bedarfsan-
nahmen in der V der Nachweis unzumutbarer Wartezeiten gelingt und vor diesem
Hintergrund Zweifel an der Gesetzmafiigkeit der V auftauchen (aaO 39).

27) Siehe dazu FN 26.

28) Siehe nur Schrattbauer, SozSi 2020, 59 (Zitat in FN 22).

23
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Diese Einschédtzung findet ihre Bestdtigung in den folgenden Aussagen
der Autorin, die in einer bereits frither erschienenen Publikation nachzulesen
sind. Demnach wurden die vor dem VUG 2017% geltenden

»Regelungen zur Bedarfspriifung im Zuge der Neuerrichtung einer betten-
fiihrenden Anstalt bzw eines selbstindigen Ambulatoriums [...] mit der
Novellierung des KAKuG zwar nicht aufier Kraft gesetzt, gelten aber in
Zukunft letztlich nur mehr subsidiar, und zwar dann, wenn keine fiir das
geplante Vorhaben mafigebliche VO der Gesundheitsplanungs GmbH exis-
tiert. Ist dagegen der verfahrensgegenstiandliche Leistungsumfang in einer
VO der Gesundheitsplanungs GmbH geregelt, so ist hinsichtlich des Be-
darfs lediglich die Ubereinstimmung des Vorhabens mit der entsprechenden
VO zu priifen.”30

Die Erldaut zur mafigeblichen RV scheinen schon auf den ersten Blick die
Sichtweise der L zu bestitigen. Dort heifst es zur Neufassung der §§ 3 und 3a
KAKuG:3!

,Im Bereich des Bedarfspriifungsverfahrens sowohl fiir bettenfithrende
Krankenanstalten als auch fiir selbststindige Ambulatorien erfolgen Ande-
rungen, die der zwischen Bund, Landern und Sozialversicherung vereinbar-
ten Verbindlichkeitserkldrung von Teilen des Osterreichischen Strukturpla-
nes Gesundheit (OSG) und der Regionalen Strukturplane Gesundheit (RSG)
durch Verordnungen Rechnung tragen. Fiir den Fall, dass das verfahrens-
gegenstandliche Leistungsspektrum in diesen Verordnungen geregelt ist,
wird vorgesehen, dass im Zuge der Bedarfspriifung ausschlieflich die Uber-
einstimmung des Vorhabens mit diesen Verordnungen zu priifen ist. Die Ent-
scheidung tiber die Plankonformitdt des Vorhabens hat mittels Feststellungs-
bescheid zu erfolgen.”3?

Auffallig ist allerdings, dass der Gesetzestext in der Fassung der RV, auf
den sich diese Erldaut beziehen, sowohl in § 3 Abs 2b KAKuG (betreffend betten-
fiihrende Krankenanstalten) als auch in § 3a Abs 3a KAKuG (betreffend selb-
standige Ambulatonen) eine Formulierung enthielt, wonach ,hinsichtlich des
Bedarfs nur die Ubereinstimmung des Vorhabens mit diesen Verordnungen zu
priifen [ist].“3® Auch im Gesetzestext in der Fassung des AB findet sich in beiden
genannten Bestimmungen die Klarstellung, dass ,hinsichtlich des Bedarfs nur
die Ubereinstimmung des Vorhabens mit diesen Verordnungen zu priifen
[ist].“3* Dass die Beifiigung des Wortes ,nur” in der schliefllich G gewordenen
Fassung entfallen ist, geht auf einen Abdnderungsantrag im Plenum des Natio-
nalrates® zurtick, der wie folgt begriindet war:

29) Vereinbarungsumsetzungsgesetz 2017 - VUG 2017, BGB1 12017/26.

30) Schrattbauer, DRAA 2017, 189.

31) § 3a Abs 3a KAKuG wurde mit dem Vereinbarungsumsetzungsgesetz 2017 (VUG
2017), BGBI 12017/26 ins G eingefiigt. Die durch diese Nov geénderte Fassung des
§ 3a KAKuG ist mit 18. 1. 2017 in Kraft getreten.

32) ErlautRV 1333 BlgNR 25. GP 11 (Hervorhebung nicht im Original).

33) RV 1333 BIgNR 25. GP - Gesetzestext 24 f (Hervorhebung nicht im Original).

34) AB 1337 BIgNR 25. GP — Gesetzestext 25 (Hervorhebung nicht im Original).

35) AA-177 25. GP.
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,Im Zuge der Beratungen hat sich herausgestellt, dass die Regelungen [...]
dahin prazisiert werden miissen, dass das Vorliegen einer Vertragszusage
der Sozialversicherung dann eine weitere Voraussetzung fiir die Erteilung
einer Errichtungsbewilligung ist, wenn [...] ein Vertragsvergabeverfahren
der Sozialversicherung bereits fristgerecht im Laufen ist (rechtzeitig einge-
leitet wird).

Die bestehende Rechtslage wird durch die vorgeschlagenen Anderungen
nicht neu gestaltet, sondern bloff dahin erganzt, dass [...] vorgesehen
wird, dass die Errichtungsbewilligung dem von der Sozialversicherung
ermittelten Vertragspartner erteilt wird. Selbstverstandlich miissen wie
bisher alle anderen Voraussetzungen vorliegen (siehe auch die Strei-
chung des Wortes ‘nur’ in § 3 Abs. 2b und § 3a Abs. 3a idF der Regie-
rungsvorlage).”3

Wie aus der Begriindung dieses im Plenum des Nationalrates angenom-
menen Abanderungsantrages hervorgeht, sollte mit der Streichung des Wortes
,nur” somit nicht zum Ausdruck gebracht werden, dass zusatzlich zur Priifung
der Ubereinstimmung mit den relevanten V bzw Strukturplanen ein individuel-
les Bedarfspriifungsverfahren (nach § 3 Abs 2c bzw § 3a Abs 3 KAKuG) durch-
zufiihren sei. Vielmehr sollte klargestellt werden, dass einer , positiven Bedarfs-
priifungsentscheidung nicht in jedem Fall eine positive Entscheidung iiber die
Errichtungsbewilligung folgen muss” und ,die Bedarfspriifungsentscheidung
getrennt von der Entscheidung tiber die Errichtungsbewilligung zu erfolgen
hat”“.3” Durch den Entfall des Wortes ,,nur” in § 3 Abs 2b und § 3a Abs 3a
KAKuG idF der RV sollte sohin lediglich verdeutlicht werden, dass fiir die Ertei-
lung einer Errichtungsbewilligung neben dem Bedarf auch alle anderen Voraus-
setzungen vorliegen miissen, wobei es den Antragstellern im konkreten Zu-
sammenhang offenbar va um die erforderliche Vertragszusage der SV ging
(s den im Plenum angefiigten Schlusssatz in § 3 Abs 2 und § 3a Abs 2 KAKuG).3
ODb es dafiir tatsdchlich notwendig war, das Wort ,,nur” in § 3 Abs 2b und § 3a
Abs 3a KAKuG idF der RV zu streichen, sei dahingestellt.?® Die Begriindung des
Abéanderungsantrages macht aber deutlich, dass nicht daran geriittelt werden
sollte, dass ,,im Zuge der Bedarfspriifung ausschlieflich die Ubereinstimmung
des Vorhabens mit diesen Verordnungen zu priifen ist.“4

Auch der Jud des VwGH ist — soweit iiberblickbar — keine grds andere
Entscheidungslinie zu entnehmen. Der Gerichtshof hat zwar in einem Fall, in
dem es um die Erweiterung eines selbstindigen Ambulatoriums um ein im

36) AA-177 25. GP 3 (Hervorhebungen nicht im Original).

37) AA-17725.GP 3.

38) Siehe die oben vor FN 36 wiedergegebene Begriindung des Abanderungsantrages
AA-177 25. GP sowie Souhrada, SozSi 2017, 120, der darauf hinweist, dass eine
Einschrankung des Priifungsumfangs der Landesbehorde bloff auf die V nach
§§ 23 f G-ZG letztlich nicht beabsichtigt war. Zur Bedeutung eines Vergabeverfah-
rens der Sozialversicherung (§ 3a Abs 2 KAKuG) Stoger in Baumgartner (Hrsg), Jahr-
buch Offentliches Recht 2018, 27 f.

39) Die mafigebliche Passage in § 3 Abs 2b und § 3a Abs 3a KAKuG idF der RV bezog
sich ohnedies nur auf die Bedarfspriifung (arg ,ist hinsichtlich des Bedarfs [...] zu

riifen”).

40) ErlautRV 1333 BIgNR 25. GP 11 (Hervorhebung nicht im Original).
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Grofigeriteplan des OSG 2012 nicht enthaltenes Gerét (PET-MR-Gerit)!! ging,
ausgesprochen, dass

»~zumindest bei einem selbstandigen Ambulatorium die Ubereinstimmung
mit den Planungsvorgaben des OSG bzw. des RSG nicht zwingende Vor-
aussetzung fiir die Erteilung der krankenanstaltenrechtlichen Bewilligung
ist. Weder ersetzt also die Ubereinstimmung eine Bedarfspriifung an Hand
der gesetzlichen Kriterien, noch ist bei Fehlen einer solchen Ubereinstim-
mung die Bewilligung — selbst bei Erfiillung der gesetzlichen Bewilli-
gungsvoraussetzungen — zwingend zu versagen.“4?

Diese Entscheidung®® erging allerdings zu einer Rechtslage vor Einfiigung
des Abs 3a in § 3a KAKuG (konkret zum Salzburger Krankenanstaltengesetz
2000 [SKAG], Sbg LGBI 2000/24 idF Sbg LGBI 2016/16).# AufSerdem ist bei der
Bewertung dieser Aussage der Jud zu bedenken, dass die Strukturplane (OSG,
RSG) bis zur Gesundheitsreform 2017 mangels Rechtsnormcharakter keine allg
Verbindlichkeit beanspruchen konnten.*>

SchliefSlich hat auch der VfGH unldngst die Ansicht vertreten, dass die
Krankenanstaltengesetze der Lander in Ausfithrung der Grundsatzbestimmung
des § 3a KAKuG ua vorsehen,

,dass die Bewilligung der Errichtung von selbstindigen Ambulatorien
grundsétzlich einen Bedarf voraussetzt, der im Fall der Existenz von Ver-
ordnungen nach den §§ 23 und 24 G-ZG am Mafistab dieser Verordnungen,
also vor allem am Maf3stab der als verbindlich erklarten Teile des OSG bzw.
der RSG zu beurteilen ist.”46

Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass § 3a Abs 3a KAKuG in seinem An-
wendungsbereich die individuelle Bedarfspriifung nach § 3a Abs 3 KAKuG ver-
drangt. Ist das im Bewilligungsverfahren fiir ein selbstindiges Ambulatorium
relevante Leistungsspektrum in einer V nach § 23 G-ZG geregelt, beschrankt

41) Auch der mafsgebliche RSG 2010 traf zu Grofigerdten keine iiber den OSG 2012
hinausgehenden Feststellungen. Siehe VwGH 13. 12. 2018, Ro 2017/11/0009 Rz 46.
42) VwGH 13. 12. 2018, Ro 2017/11/0009 Rz 48 unter Hinw auf VwGH 15. 12. 2017,

Ra 2016/11/0132 (s dort Rz 22 mwH). In der zuletzt genannten E zum NO KAG

waren, wie der VwGH ausdriicklich hervorhebt, Bestimmungen des KAKuG , ohne

die Anderungen durch das Vereinbarungsumsetzungsgesetz 2017 [...] und das

Gesundheitsreformumsetzungsgesetz 201[7]” von Bedeutung (Hervorhebung nicht

im Original). Siehe zum Erk VwWGH 15. 12. 2017, Ra 2016/11/0132 auch Schrattbauer,

DRdA 2019, 34 ff (insb 37 mwN).

Vgl auch Kriwanek/Tuma, Erweiterung eines Ambulatoriums — Bedarfspriifung,

Rechtsnews 26939 vom 6. 3. 2019.

44) Der in diesem Fall einschldgige § 12a Abs 3 SKAG (bzw die grundsatzgesetzliche
Bestimmung des § 3a Abs 3 KAKuG) sah eine Bedarfsbeurteilung ,,ausgehend von
den Ergebnissen der Planungen des jeweiligen RSG” vor. Siehe dazu VwGH 13. 12.
2018, Ro 2017/11/0009 Rz 48. Siehe ferner VwGH 15. 12. 2017, Ra 2016/11/0132
Rz 19 f zu § 10c Abs 2 NO KAG sowie Schrattbauer, DRAA 2019, 37 £.

45) Vgl Stoger in Baumgartner, Jahrbuch Offentliches Recht 2018, 18; Schrattbauer, DRAA
2017, 187; Schrattbauer, DRAA 2019, 38; Schrattbauer, SozSi 2020, 57; Kopetzki in
Holoubek/Potacs, Wirtschaftsrecht I* 443 f; Souhrada, SozSi 2017, 111. Nach § 59k Z 1
KAKuG (bzw zuvor § 59j KAKuG) ist der OSG als , objektiviertes Sachverstandi-
gengutachten” anzusehen.

46) VIGH 6. 10. 2021, V 46/2019-11 ua Rz 96.

43

=
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sich die Bedarfspriifung auf die Priifung der Ubereinstimmung des Vorhabens
mit dieser V.47

Bestehen keine verbindlichen Vorgaben auf Verordnungsebene, ist weiter-
hin die Jud des VwGH#* zu beachten, wonach die Ubereinstimmung mit den
Strukturpléanen (OSG, RSG) die individuelle Bedarfspriifung anhand der gesetz-
lichen Kriterien nicht ersetzt. Dariiber hinaus darf in solch einem Fall die Bewil-
ligung nicht allein deswegen verweigert werden, weil das Vorhaben nicht mit
den Strukturpldnen iibereinstimmt.*

II. Gleichwertigkeit von individueller Bedarfspriifung und
genereller , Bedarfsfeststellung”?

Geht man davon aus, dass eine mittels V (§ 23 G-ZG) fiir verbindlich er-
klarte generelle ,Bedarfsfeststellung” die individuelle Bedarfspriifung (§ 3a
Abs 2 und Abs 3 KAKuG) ersetzt, stellt sich die Frage, ob die Voraussetzungen
fiir die Feststellung des Bedarfs in beiden Fillen gleich sind oder ob hier mit
zweierlei Maf3 gemessen wird. Zu verweisen ist idZ auf § 21 Abs 3 (letzter S)
und Abs 4 G-ZG, wonach ua bei der Festlegung der Kapazititsplanungen fiir
die ambulante Versorgung fiir die Leistungserbringer iSd § 18 Abs 1 Z 1 G-ZG¥
auf § 3a Abs 2 und 3 KAKuG ,,Bedacht zu nehmen” ist. Wie weit die aus dieser
,Bedachtnahmepflicht” resultierende Bindung an die Bedarfskriterien nach § 3a
Abs 2 und 3 KAKuG bei der Erstellung des RSG bzw bei der Festlegung der
Kapazitatsplanungen im RSG reicht, ist unklar.5! Wortlaut und Regelungszu-
sammenhang deuten freilich darauf hin, dass bei der Planung der regionalen

47) Siehe nunmehr auch Stoger in GmundKomm? § 3a KAKuG Rz 4. Demnach erfolge
aufgrund von § 3a Abs 3a KAKuG keine individuelle, sondern eine , generelle Be-
darfspriifung”, wenn die entsprechenden Ambulatoriumskapazititen Gegenstand
einer verbindlichen Planung nach § 23 G-ZG oder subsididr durch einen Landes-
krankenanstaltenplan (§ 10a KAKuG iVm § 24 G-ZG) sind.

48) VwGH 27.9.2019, Ro 2017/11/0019 Rz 8; VwGH 6. 5. 2019, Ra 2016/11/0091 Rz 14;
VwGH 13. 12. 2018, Ro 2017/11/0009 Rz 48; VwGH 23. 11. 2017, Ra 2016/11/0145
Rz 47.

49) ZB VwGH 13. 12. 2018, Ro 2017/11/0009 Rz 48 (s vor FN 42); VwGH 15. 12. 2017,
Ra 2016/11/0132. Siehe auch Kopetzki in Holoubek/Potacs, Wirtschaftsrecht I* 486
mwN; ferner Pabel, RAM 2019, 224; Schrattbauer, DRAA 2017, 187.

50) § 18 Abs 1 Z 1 G-ZG bezieht sich auf den ambulanten Bereich der Sachleistung, dh
,niedergelassene Arztinnen/Arzte und Zahnarztinnen/-arzte mit Kassenvertragen,
Gruppenpraxen mit Kassenvertragen und sonstige in der Gesundheitsversorgung
frei praktizierende Berufsgruppen mit Kassenvertragen, selbststindige Ambulato-
rien mit Kassenvertridgen einschlieflich der eigenen Einrichtungen der Versiche-
rungstréager, Spitalsambulanzen”.

51) § 21 Abs 3 G-ZG wurde mit dem VUG 2017, BGBI 1 2017/26, ins G eingefiigt, wobei
die hier mafigebliche Regelung erst im Gesundheitsausschuss vorgesehen wurde. Zur
Begriindung wird im AB zu § 21 Abs 3 G-ZG Folgendes festgehalten (AB 1373 BIgNR
25. GP 4): ,Es wird gesetzlich normiert, dass bei der Planung im RSG auf die in Art. 6
der Vereinbarung gemafl Art. 15a B-VG iiber die Organisation und Finanzierung des
Gesundheitswesens sowie die in den §§ 3 und 3a KAKuG geregelten Kriterien Bedacht
zu nehmen ist.” Eine nahere Erklarung der Konsequenzen dieser Bedachtnahmepflicht
sucht man vergeblich. Schliefilich ist auch aus den Erldut zu Art 5 Abs 7 der Verein-
barung gem Art 15a B-VG iiber die Organisation und Finanzierung des Gesundheits-
wesens, BGBI I 2017/98 (ErlautRV 1340 BIgNR 25. GP 4 f) fiir die hier interessierende
Frage nichts zu gewinnen.
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Gesundheitsversorgungsstruktur (§ 21 G-ZG) zwar die Voraussetzungen nach
§ 3a Abs 2 und 3 KAKuG zu berticksichtigen sind, jedoch keine konkrete Prii-
fung anhand der dort vorgesehenen Kriterien erfolgen muss. Wenn dem so ist,
bleiben aber die Anforderungen an eine , Bedarfsfeststellung” qua RSG insoweit
hinter jenen einer individuellen Bedarfspriifung nach § 3a KAKuG zuriick. Oder
anders gewendet: Wer eine Errichtungsbewilligung fiir ein selbstdndiges Ambu-
latorium beantragt, das im (fiir verbindlich erkléarten Teil) des RSG vorgesehen
ist, konnte diese womoglich auch dann erhalten, wenn die Voraussetzungen
nach § 3a Abs 2 und 3 KAKuG nicht vorliegen. Damit stellt sich aber die Frage,
ob eine solche Differenzierung sachlich gerechtfertigt ist oder das G insoweit
eine unsachliche Ungleichbehandlung vorsieht.

IV. Ausblick

Wie aktuell die Thematik der rechtlichen Verkniipfung der Bedarfspriifung
fiir selbstindige Ambulatorien mit der durch V vorgenommenen Versorgungs-
planung im Gesundheitsbereich ist, zeigt ein im vergangenen Herbst vom VIfGH
amtswegig eingeleitetes Gesetzespriifungsverfahren.>> Zwar hegt der VfGH vor
dem Hintergrund seiner bisherigen Rsp keine Bedenken gegen das Kriterium,
dass die Errichtung eines selbstindigen Ambulatoriums zu einer wesentlichen
Verbesserung des Versorgungsangebots fiihren muss (§ 3 Abs 2 Z 1 KAKuG). Mit
§ 3a Abs 3a KAKuG bzw den entsprechenden landesgesetzlichen Ausfiihrungs-
bestimmungen werde jedoch unter den gegebenen Voraussetzungen an die Stelle
dieser Priifung die Vereinbarkeit mit V nach § 23 G-ZG gesetzt, wobei diese V ua
die Zahl bestimmter Grofigerite taxativ festsetzen.®® Die damit einhergehende
starre Kontingentierung bestimmter selbstaindiger Ambulatorien halt der
Gerichtshof im Hinblick auf das Grundrecht der Erwerbsfreiheit (Art 6 StGG) fiir
verfassungsrechtlich bedenklich. Es sei daher im Gesetzespriifungsverfahren zu
klaren, ,inwiefern die oOffentlichen Interessen an der Finanzierbarkeit des
Gesundheitssystems, insbesondere im Bereich der Grofigerdte, auch eine solche
Kontingentierung zu rechtfertigen vermogen.“>*

52) VfGH 6. 10. 2021, V 46/2019-11 ua. Die verfassungsrechtlichen Bedenken des VfIGH
betreffen aber auch und va das G-ZG bzw die Gesundheitsplanungs GmbH. Siehe
fiir einen Uberblick https://www.vigh.gv.at/medien/Errichtung selbstaendiger
Ambulatorien_VfGH.de.php (abgefragt am 27. 5. 2022). Zur Frage der Verfassungs-
konformitat des § 23 G-ZG s die Literaturhinweise in FN 23.

53) VIGH 6. 10. 2021, V 46/2019-11 ua Rz 125 f.

54) VfGH 6. 10. 2021, V 46/2019-11 ua Rz 127.
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Mg w

Felix Wallner zeichnet aus, wissenschaftlich neugierig zu sein und dabei
stets tiber den Tellerrand zu blicken. So ist er auch dem Strafrecht, obwohl die-
ses nicht den Kern seines juristischen Arbeitsbereichs bildet, stets mit Interesse
und kritischem Denken begegnet. Ich erinnere mich an zahlreiche Diskussionen
mit ihm und viele Anregungen, die ich daraus mitnehmen durfte. Der folgende
strafrechtliche Beitrag sei ihm in Wertschdtzung und Verbundenheit zu seinem
Geburtstag gewidmet. Ich freue mich auf viele weitere interessante und tiefge-
hende Gesprache. Ad multos annos!

I. Einleitung und Problemstellung

Die Unterstiitzung bei der Beendigung des Lebens steht im Spannungsfeld
mit dem drztlichen Berufsverstindnis. So wird immer wieder der Hippokrati-
sche Eid, nach dem der Arzt das Leben zu schiitzen habe, angefiihrt, um sich
einer Diskussion zur allfdlligen Mitwirkung der Arzteschaft an der Liberalisie-
rung des selbstbestimmten Sterbens zu entziehen. In O wurde im Zuge der Neu-
regelung des assistierten Suizids im Rahmen des Sterbeverfiigungsgesetzes
(StVEG)! ein Kompromiss gesucht, indem einerseits die arztliche Mitwirkung an

1) BGBI12021/242.



12 Alois Birklbauer

der Errichtung einer Sterbeverfiigung klar auf die Beratung mit medizinischer
Kompetenz beschrankt (s insb §§ 6 und 7 StVfG) und diese Tatigkeit per defini-
tionem vom Begriff der ,Hilfeleistung bei der Selbsttdtung” ausgenommen
wurde (§ 3 Z 4 StVfG). Andererseits wurde die Freiwilligkeit &drztlichen Han-
delns im Kontext mit Sterbeverfiigungen explizit verankert und durch ein Dis-
kriminierungsverbot in jede Richtung unterstrichen (vgl § 2 StVfG), um nieman-
den zu einem Handeln zu zwingen, zu dem er nicht bereit ist.

Da eine éarztliche Unterstiitzung im Rahmen der Errichtung einer Sterbe-
verfiigung keine Hilfeleistung bei der Selbsttotung ist, fallen wenige arztliche
Handlungen unter die mit der Schaffung des StVfG parallel erfolgte Neurege-
lung der Strafbestimmung der Mitwirkung an der Selbsttotung (§ 78 StGB). Der
vorliegende Beitrag skizziert zunéchst die Regelung des assistierten Suizids (IL.).
Daran anschlieflend erfolgt die Darstellung der arztlichen Einbindung in die Er-
richtung einer Sterbeverfiigung (II.), bevor auf allfallige strafrechtliche Verant-
wortlichkeiten eingegangen wird (IV.). Zusammenfassende Schlussfolgerungen
mit einem Ausblick stehen am Ende des Beitrags (V.).

II. Die gesetzliche Regelung des assistierten Suizids

A. Die Rechtslage bis zum 31. 12. 2021

Das StGB 1974 hat einen sehr strengen Zugang zum Schutz des Lebens ge-
wabhlt, indem es nicht nur die Tétung auf Verlangen (§ 77 StGB) kriminalisiert,
sondern bis zum 31. 12. 2021 auch jede ,Mitwirkung am Selbstmord” erfasste.?
Unter die ,Hilfeleistung” fielen samtliche Verhaltensweisen, die fiir den Suizid
des Sterbewilligen in seiner konkreten Art und im konkreten Zeitpunkt kausal
wurden, also jegliches Ermoglichen, Unterstiitzen oder Erleichtern der Selbsttotung,
vergleichbar mit einer Beitragstaterschaft iSv § 12 dritter Fall StGB.3 Durch die
Ausgestaltung als Erfolgsdelikt konnte eine Hilfeleistung fiir Garanten (§ 2 StGB),
wie bestimmte nahe Angehorige oder im medizinischen Bereich Partner eines
Behandlungs- bzw Betreuungsvertrags, auch durch Unterlassen begangen
werden. Insgesamt war somit jede vorsitzliche (physische oder psychische)
Unterstiitzung beim Suizid kriminalisiert, wobei keine Bindung an nationale
Grenzen bestand, zumal O auch Osterreicher verfolgte, die einen (6sterr) Sterbe-
willigen zum (legalen) assistierten Suizid in die Schweiz begleiteten und ihm
dadurch (physisch oder psychisch) Hilfe leisteten.*

Diese sehr weit reichende Variante der Hilfeleistung hat der VIGH Ende
2020 mit einer Ubergangsfrist bis 31. 12. 2021 aufgehoben.> Die Verfassungswid-
rigkeit der Bestimmung stiitzte er zunachst nicht direkt auf das Recht auf Pri-
vatsphédre (Art 8 EMRK), das durch die aus dem Recht auf Leben (Art 2 EMRK)

2) Mit BGBI I 2021/242 wurde in der Uberschrift des § 78 StGB der Begriff ,Selbst-
mord” durch den wertneutralen Begriff der ,Selbsttétung” ersetzt.

3) Dazu mN Birklbauer in WK-StGB? § 78 Rz 51.

4) Siehe etwa LG Klagenfurt 10.10.2007, 18 Hv 133/07b; die Osterr Zustidndigkeit
wurde in dieser Entscheidung aus § 64 Abs 1 Z 7 StGB abgeleitet.

5) VIGH 11.12. 2020, G 139/2019. Siehe dazu etwa Birklbauer, Teilweise Verfassungs-
widrigkeit der Mitwirkung am Selbstmord (§ 78 StGB): Erste Analyse des Erkennt-
nisses und weiterfithrende Uberlegungen, JSt 2021, 10.
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resultierende Schutzpflicht des Staates begrenzt ist, sondern primar auf Art 63
Abs 1 des Staatsvertrages von Saint-Germain, der seit 1920 als Bundesverfas-
sungsgesetz gilt. Daraus folgerte er ein Recht auf freie Selbstbestimmung, das
,s0wohl das Recht auf die Gestaltung des Lebens als auch das Recht auf ein
menschenwiirdiges Sterben” umfasst.® An der Herleitung dieses Rechts auf
Selbstbestimmung gab es von verfassungsrechtlicher Seite zwar Kritik,” das Er-
gebnis fand aber weitgehende Zustimmung.?

B. Sterbeverftigungen als ,sicherer Hafen”

In Umsetzung der Vorgaben des VIGH hat sich der Gesetzgeber in weiterer
Folge dafiir entschieden, durch das StVfG einen Rahmen vorzugeben, bei dessen
Einhaltung Unterstiitzungswillige — zumindest auf den ersten Blick — rechtlich
nicht belangt werden konnen (Safe-Harbor-Losung). Das eingehaltene Prozedere
soll der Hilfe leistenden Person Sicherheit dahingehend bieten, dass der Sterbe-
wunsch tatsdchlich von einem freien, selbstbestimmten Willen getragen ist.?

Der Rahmen fiir eine Sterbeverfiigung ist eng. Es braucht dazu

e das Vorliegen einer schweren Erkrankung (§ 6 Abs 3 StVfG),

o ein aufwandiges arztliches Aufklarungsprozedere (§ 7 StVfG) und

o einen rechtlichen Abschlussakt bei einem Notar oder rechtskundigen Mitar-
beiter der Patientenvertretung (§ 3 Z 6 StVfG) nach einer Wartefrist von zwdlf,
bei terminaler Erkrankung (vgl § 3 Z 8 StV{G) zwei Wochen (§ 8 StV{G).

Der Abschluss einer solchen Sterbeverfiigung berechtigt zum Bezug eines
todbringenden Priparats (§ 3 Z 9 StVfG) aus einer Apotheke, mit dessen Hilfe
der Suizid veriibt werden kann. Die Sterbeverfiigung gilt ein Jahr (§ 10 Abs 2
StV{G). Innerhalb dieses Zeitraums muss das Praparat zwar aus der Apotheke
bezogen werden, eine Frist fiir dessen Verwendung sieht das Gesetz aber eben-
so wenig vor wie eine abermalige Uberpriifung der ausreichenden Entschei-
dungsfahigkeit vor Durchfiihrung der Selbsttétung.

M. Die Einbindung von Arzten in die Errichtung einer Sterbeverfiigung
A. Feststellung ausreichender Selbstbestimmungsfihigkeit

»Sterbeverfiigung” als Begriff bedeutet eine Willenserklarung, mit der
eine sterbewillige Person ihren dauerhaften, freien und selbstbestimmten Ent-
schluss festhalt, ihr Leben zu beenden (§ 3 Z 1 StVfG). Das Freiheitserfordernis
dieser Willenserklarung wird zusatzlich durch § 6 Abs 2 StVfG unterstrichen,
wonach der Entschluss frei und selbstbestimmt gefasst werden muss, insb frei

6) VIGH 11. 12. 2020, G 139/2019 Rz 64 f£.

7) Siehe etwa Khakzadeh, Das Recht auf selbstbestimmtes Sterben. Verfassungsrecht-
liche Uberlegungen zu VIGH 11. 12. 2020, G 139/2019, RdM 2021, 48 (51); Gamper,
Gibt es ein ,Recht auf menschenwiirdiges Sterben”? Zum Erkenntnis des VIGH
vom 11.12.2020, G 139/2019, JB1 2021, 137 (140).

8) Siehe etwa Pdschl, Sterben mit Wiirde? EuGRZ 2021, 12 (14); Brade/Friedrich, Suizid-
hilfe-Erkenntnis des VIGH: Ein halbes Jahr spater, RdAM 2021, 225 (227).

9) Dokalik/Mokrejs-Weinhappel/Rom, Die Errichtung einer Sterbeverfiigung und der
neue Tatbestand des § 78 StGB, OJZ 2022, 161.
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von Irrtum, List, Tauschung, physischem oder psychischem Zwang und Beein-
flussung durch Dritte.

Diese ausreichende Selbstbestimmungsfihigkeit miissen nach § 7 Abs 1
StVfG die beiden drztlichen Personen, die in die Errichtung einer Sterbeverfii-
gung involviert sein miissen, unabhingig voneinander bestitigen. Dass keine
Beeinflussung durch Dritte stattgefunden hat, ist insofern eng auszulegen, als es
lediglich darauf ankommt, dass es an einer , Drucksituation”, die etwa von An-
gehorigen ausgeht, fehlt und der wesentliche Beweggrund fiir den Entschluss
zur Selbsttotung erkennbar nicht aus einer von dritten Personen abgeleiteten
Motivlage (zB emotionale, wirtschaftliche oder finanzielle Interessen) herriihrt.1?

Die ausreichende Selbstverantwortungsfahigkeit ist auch das zentrale
Merkmal fiir die (strafjuristische) Abgrenzung der Selbsttdtung von der Fremd-
totung und die daran ankniipfenden Delikte. Selbsttotung setzt namlich nicht
nur voraus, dass der Sterbewillige durch seine Handlung naturalistisch den Tod
unmittelbar selbst herbeifiihrt (faktisches Element!!), sondern fiir diesen Schritt
muss er auch ausreichend entscheidungsfdhig sein (normatives Element'?).
Infolge dessen kann eine (formale) Selbsttétung bei einer schweren Depression
keine Selbsttétung im strafjuristischen Sinne sein, sondern ist sie als ,Fremd-
totung” zu qualifizieren.’

Da sich die Beurteilung der ausreichenden Selbstverantwortungsfahigkeit
auch fiir das breite Arztespektrum nicht einfach gestalten kann, verpflichtet § 7
Abs 4 StVIG dazu, bei Hinweisen auf eine krankheitswertige psychische
Storung, deren Folge der Wunsch zur Beendigung des Lebens sein konnte,
einen Psychiater oder klinischen Psychologen beizuziehen. Diesem obliegt die
Abkldarung samt qualifizierter Beratung.!* Dabei ist die Schwelle fiir die Beizie-
hung niedrig angesetzt, werden doch an den , Hinweis” auf die krankheitswer-
tige psychische Storung keine besonderen Anforderungen gestellt, sodass der
schlichte Hinweis ausreicht und kein augenfélliger Hinweis erforderlich ist. Die
Verpflichtung zur psychiatrisch/klinisch psychologischen Abklarung trifft jede
der beiden &rztlichen Personen, die die entsprechende Selbstbestimmungsfahig-
keit des Sterbewilligen bestatigen miissen, wobei in Anlehnung an den fiir den
Strafienverkehr ausdriicklich normierten Vertrauensgrundsatz die zweite arzt-
liche Person auf die Abklarung durch die erste &drztliche Person vertrauen darf,
solange sie keine gegenteiligen Anhaltspunkte hat, dass es an der ausreichenden
Selbstverantwortungsfahigkeit des Sterbewilligen fehlt.1>

B. Beurteilung des Krankheitserfordernisses

Die fiir die Errichtung einer Sterbeverfiigung notigen Krankheitskriterien
erfordern nach § 6 Abs 3 StVfG entweder das nicht anders abwendbare Leiden

10) Vgl ErlautRV 1177 BlgNR 27. GP 10.

11) Siehe etwa OGH 27.10. 1998, 11 Os 82/98 vgl auch RIS-Justiz RS0110981: Vorausset-
zung ist, dass ,,der zur Selbsttotung Entschlossene selbst Hand an sich legt, mithin die den
Tod auslosende Handlung unmittelbar an sich vornimmt”.

12) Vgl OGH 14. 03. 2000, 14 Os 158/99 vgl auch RIS-Justiz RS0113431 zur Selbsttotung
eines Unmiindigen.

13) Dies heben die Mat auch ausdriicklich hervor (ErlautRV 1177 BIgNR 27. GP 17).

14) Siehe dazu etwa Neumayr/Resch in GmundKomm? § 7 StVfG Rz 7.

15) Vgl ErlautRV 1177 BlgNR 27. GP 13.
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an einer unheilbaren, zum Tod fithrenden Krankheit (Z 1) oder an einer schwe-
ren, dauerhaften Krankheit mit anhaltenden Symptomen (Z 2). Stets miissen die
Krankheitsfolgen die betroffene Person in ihrer gesamten Lebensfithrung dauer-
haft beeintrachtigen.

1. Krankheitsbegriff

Im Kontext des StV{G ist unter ,Krankheit” durch den Verwies auf § 120
Z 1 ASVG ,ein regelwidriger Korper- oder Geisteszustand, der die Krankenbe-
handlung notwendig macht” zu verstehen, womit Unfallfolgen ebenso vom
Krankheitsbegriff erfasst sind'® wie psychische Erkrankungen. Hier kann es
freilich am Erfordernis der Selbstverantwortungsféahigkeit fehlen, wenn die Er-
krankung diese so stark beeintrachtigt, dass sie eine ,Selbsttétung” im juristi-
schen Sinne ausschlief3t.

Da durch BGBI I 2022/29 der Begriff der , Krankenbehandlung” in § 117
Z 2 ASVG um Behandlungen im Bereich der Hospiz- und Palliativversorgung
erweitert wurde, fallen iiberdies Gebrechen oder Behinderungen, die keine me-
dizinische Behandlung im eigentlichen Sinn erfordern, sondern allenfalls Pflege-
und Betreuungsleistungen, ebenfalls unter die Krankheitskriterien des § 6 Abs 3
StVIG.77

2. Unheilbare, zum Tod fiihrende Erkrankung

Fir § 6 Abs 3 Z 1 StV(G ist die Unheilbarkeit einer Krankheit nach dem
Stand der Wissenschaft zum Zeitpunkt der arztlichen Aufklarung zu beurteilen
und erfasst nur fiir die sterbewillige Person realistisch verfiigbare Behandlun-
gen. Es braucht also nicht auf Behandlungen abgestellt werden, welche von den
Gesundheitskassen nicht iibernommen werden und fiir Betroffene damit uner-
schwinglich sind. Zum Tod fiihrt eine Krankheit, wenn sie fiir den voraussicht-
lichen Todeseintritt iiberwiegend kausal ist.’®

3. Schwere, dauerhafte, die Lebensfiihrung beeintrdachtigende Krankheit

Fir das alternative Erfordernis der schweren, dauerhaften Krankheit (§ 6
Abs 3 Z 2 StV{G) sind fiir die Krankheitsschwere die in einer Gesamtschau zu
wiirdigende Erheblichkeit und Wichtigkeit der Gesundheitsschadigung ent-
scheidend, wodurch nach den Mat leichte oder mittelschwere Krankheiten wie
Asthma auszuschliefSen seien.!® Wirkliche Konturen bekommt dieses Kriterium
durch die Anfithrung des einen Bsp nicht. Es zeigt sich jedoch, dass insgesamt
der Gesetzgeber an das Erfordernis der Schwere nicht allzu strenge Anforde-
rungen stellen, sondern tiber das zusatzliche Erfordernis der Dauerhaftigkeit
fiir voraussichtlich bald abheilende Krankheiten keinen Weg fiir eine Sterbever-
fligung eroffnen wollte.?0

16) ErlautRV 1177 BlgNR 27. GP 10.

17) Zu den Problemen, die sich ohne diese Nov ergeben hitten, s etwa Neumayr/Resch
in GmundKomm? § 6 StV{G Rz 5.

18) ErlautRV 1177 BlgNR 27. GP 10 f.

19) ErlautRV 1177 BlgNR 27. GP 11.

20) Siehe abermals ErlautRV 1177 BlgNR 27. GP 11.
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4. Dauerhafte Beeintrachtigung der gesamten Lebensfithrung

Sowohl mit der unheilbar todlichen als auch der schweren Krankheit muss
nach § 6 Abs 3 StV{G tiberdies eine dauerhafte Beeintrichtigung der gesamten
Lebensfiihrung der betroffenen Person durch die Krankheitsfolgen verbunden
sein, wodurch das Krankheitskriterium um das Leidenskriterium erganzt wird,
um das Krankheitskriterium schérfer zu konturieren. Als Bsp fiir das Leidenser-
fordernis nennen die Mat Multiple Sklerose oder Morbus Parkinson.?! Da kein
zeitlicher Konnex zwischen der Leidensintensitdt und der Sterbeverfiigung beste-
hen muss, konnen bei Krankheiten mit einer schlechten Leidensprognose bereits
in einem frithen Stadium die Erfordernisse fiir eine Sterbeverfiigung vorliegen.

5. Feststellung im Zuge der arztlichen Aufkldarung

Das Vorliegen der Krankheit iSv § 6 Abs 3 StVfG ist im Rahmen der arzt-
lichen Aufklarung nach § 7 StVfG (dazu sogleich unter C) festzustellen, jedoch
nicht von beiden Arzten, sondern nur von demjenigen, der iiber die méglichen
Behandlungen iSv § 7 Abs 2 Z 1 StVfG aufkldrt. Diesem obliegt es auch,
eine glaubwiirdige Erklarung der betroffenen Person iiber einen fiir sie nicht
anders bewdltigbaren Leidenszustand zu bestitigen (§ 7 Abs 3 S 2 StVfG).
Dieses Kriterium richtet sich im Ubrigen ausschliefllich nach dem subjektiven
Empfinden der betroffenen Person.?? Entscheidend ist allein die individuelle
Bereitschaft, das Leidensausmafl auf sich zu nehmen, und kein gefordertes
Mindestmaf}. Daher kann sich der aufklarende Arzt darauf beschranken,
nach Darlegung der Behandlungs- und Handlungsalternativen (§ 7 Abs 2 Z 1
StVfG) die Glaubwiirdigkeit der Leidenserklarung des Sterbewilligen zu beur-
teilen.”

C. Arztliche Aufklirung iiber Krankheitsverlauf und Behandlung

Um der sterbewilligen Person eine freie Entscheidungsfindung zu erméog-
lichen, bedarf es einer umfassenden Information tber Alternativen und Hilfs-
angebote. Angesichts der Endgiiltigkeit der Lebensbeendigung muss die Auf-
klarung durch zwei drztliche Personen erfolgen, von denen eine eine palliativ-
medizinische Qualifikation aufweisen muss (§ 7 Abs 2 StV{G). Letztere dient
der Gewahrleistung einer konkreten Information des Sterbewilligen iiber die in
Betracht kommenden palliativmedizinischen MaSnahmen. Als Qualifikationser-
fordernis hierfiir reicht neben einer Spezialisierung in Palliativmedizin ein ent-
sprechendes Fortbildungsdiplom der OAK.?* Da dieses nicht allzu schwierig zu
erhalten ist, stehen nach Auskunft der Arztekammer rund 3.500 Arztinnen und
Arzte in O fiir solche Aufklarungen zur Verfiigung. Damit sollte — nicht zuletzt
mit Blick auf das Freiwilligkeitserfordernis (vgl § 2 StVfG) — eine ausreichende
Zahl fiir diese Tatigkeit vorhanden sein, wenngleich sich Berichte hdufen, nach
denen es in Praxis duSerst schwierig sei, palliativmedizinisch qualifizierte Arz-

21) ErlautRV 1177 BIgNR 27. GP 11.

22) Vgl ErlautRV 1177 BlgNR 27. GP 11.

23) Neumayr/Resch in GmundKomm? § 6 StV{G Rz 4.
24) ErlautRV 1177 BlgNR 27. GP 11 {.



Arztliche Unterstiitzung beim Suizid 17

tinnen oder Arzte fiir die Aufklarung im Rahmen der Errichtung einer Sterbe-
verfligung zu erhalten.?

Der Mindestinhalt der arztlichen Aufklarung (,zumindest”) umfasst nach
§ 7 Abs 2 StV{G folgende Punkte:

o Die im konkreten Fall méglichen Behandlungs- oder Handlungsalternati-
ven, insb Hospizversorgung und palliativmedizinische Mafinahmen, so-
wie einen Hinweis auf die Moglichkeit der Errichtung einer Patientenver-
fligung etc (Z 1). Hier ist va auch auf konkrete Befiirchtungen der sterbe-
willigen Person, wie ihre Angst vor unertrdglichen Schmerzen einzu-
gehen.26

e Die Dosierung des Priparats und die fiir die Vertrdglichkeit des Praparats
notwendige Begleitmedikation (Z 2), die Art der Einnahme des
Préparats, die Auswirkungen und mogliche Komplikationen bei der Ein-
nahme und dass mit einer Patientenverfiigung lebensrettende Behandlun-
gen abgelehnt werden kénnen (Z 3). Da sowohl die Dosierung des Prapa-
rats als auch die Begleitmedikation in der infolge von § 11 Abs 6 StV{G er-
gangenen Sterbeverfiigungs-Praparate-V (StVf-Prap-V?) bindend festge-
legt sind, besteht hier kein arztlicher Beurteilungsspielraum.

e Einen Hinweis auf konkrete Angebote fiir ein psychotherapeutisches
Gesprich sowie fiir suizidpraventive Beratung (Z 4) sowie einen Hinweis
auf allféllige weitere im konkreten Fall zielfithrende Beratungsangebote
(Z 5). Diesen Hinweis konnen Arzte auch dadurch nachkommen, dass sie
der sterbewilligen Person entsprechendes Hinweismaterial (zB Broschiiren
mit Anlaufstellen) ausfolgen.?

Die Aufklarung ist mit ihrem wesentlichen Inhalt von der arztlichen
Person zu dokumentieren, wobei nicht jede drztliche Person iiber simtliche
Inhalte aufklaren muss (§ 7 Abs 3 S 1 StV£G).

D. ,Verschreibung” des Praparats

Nach dem bereits angesprochenen § 7 Abs 2 Z 2 StVfG ist im Rahmen der
arztlichen Aufklarung iiber die Dosierung des Priparats und die fiir die
Vertraglichkeit des Praparats notwendige Begleitmedikation (Z 2) zu sprechen
sowie die Art der Einnahme des Priparats, die Auswirkungen und mdogliche
Komplikationen bei der Einnahme. Als ,Praparat” wird eine fiir die sterbewil-
lige Person tddliche Dosis Natrium-Pentobarbital oder ein anderes durch
Verordnung festgelegtes Mittel definiert, das in entsprechender Dosis das Leben
beendet (§ 3 Z 9 StVIG).

Derzeit ist nur Natrium-Pentobarbital als Praparat festgelegt (§ 2 StVf-
Prap-V). Dieses kann in oraler Applikation bzw als Applikation mittels PEG-Son-
de ebenso eingenommen werden wie intravends mit Infusion (§ 3 StV{-Prap-V).
Als Dosierung legt § 4 StV{-Prap-V pauschal 15 g Reinsubstanz fiir jede Einnah-

25) Siehe etwa den Bericht in der Tageszeitung Der Standard vom 1. 6. 2022, https://
www.derstandard.at/story /2000136211338 / die-neue-moeglichkeit-der-sterbehilfe-
nuetzt-bisher-kaum-jemandem abgerufen am 25. 07. 2022.

26) ErlautRV 1177 BlgNR 27. GP 12.

27) BGBI1I 2022/16.

28) ErlautRV 1177 BlgNR 27. GP 12.



18 Alois Birklbauer

meform fest. Insofern braucht es keine Verordnung im eigentlichen Sinne dahin-
gehend, dass ein Arzt die angemessene Dosis zu beurteilen hat. Dagegen nennt
§ 5 StV{-Prap-V fiir die notwendige Begleitmedikation beispielhaft (arg: insb)
Medikamente, differenziert nach der Einnahmeform, sodass hier ein arztlicher
Beurteilungsspielraum besteht.

Denkbar ist es, dass ein Sterbewilliger im Rahmen der drztlichen Aufkla-
rung auf andere Weise als durch Einnahme des in der StVf-Prap-V festgelegten
Praparats aus dem Leben scheiden will. Im Rahmen der arztlichen Aufkldarung
zur Errichtung einer Sterbeverfiigung ist es keineswegs untersagt, auch dariiber
zu sprechen, da die Strafbarkeit der Suizidunterstiitzung sich nach dem neuen
§ 78 Abs 2 Z 3 StGB auf das Vorliegen von Krankheit und arztlicher Aufkldarung
beschrankt (dazu unter IV.A.2) und damit keine bestimmte Suizidmethode vor-
aussetzt. In einem solchen Fall sollten auch im Rahmen der arztlichen Aufkla-
rung alternativ angesprochene Methoden dokumentiert werden.?

E. Bestitigung der terminalen Phase

Unter der ,terminalen Phase” ist nach § 3 Z 8 StVfG das Erreichen eines
Krankheitsstadiums zu verstehen, in dem die Krankheit nach medizinischem Er-
messen voraussichtlich innerhalb von sechs Monaten zum Tod fithren wird.
Diese — unter medizinischen Aspekten durchaus grofziigig gefasste — terminale
Phase® fiihrt zur Verkiirzung der Wartefrist zwischen der ersten arztlichen Auf-
klarung und der Errichtung vor einem Notar bzw rechtskundigen Mitarbeiter
einer Patientenvertretung von zwolf auf lediglich zwei Wochen (§ 8 Abs 1 StVfG).

Das Vorliegen der terminalen Phase ist von einer drztlichen Person zu be-
statigen, die nach dem Gesetzeswortlaut keineswegs in das in § 7 StVfG nor-
mierte Aufklarungsprozedere eingebunden sein muss. Insofern kann die termi-
nale Phase von irgendeinem Arzt — auch nach der Aufklarung iSv § 7 StV{G —
bestatigt werden, etwa wenn sich die Erlebensprognose geandert hat.

IV. Strafrechtliche Verantwortlichkeit

A. Grundziige strafbarer Suizidassistenz nach § 78 Abs 2 StGB
1. Reduktion auf physische Unterstiitzung

Die Strafbarkeit einer Hilfeleistung ist nach der Neuregelung generell auf die
physische Unterstiitzung eingeschrankt, zumal die Grenzen — etwa zum Spenden
von Trost — flielend sein konnen.3! Insofern ist der Begriff in § 78 Abs 2 StGB ident
mit § 3 Z 4 StV{G und scheidet eine Strafbarkeit durch Unterlassen generell aus.

2. Straffreiheit bei entsprechender Krankheit und arztlicher Aufklarung

Nach § 78 Abs 2 Z 3 StGB ist fiir eine strafbare Suizidassistenz erforder-
lich, dass die sterbewillige Person nicht an einer Krankheit iSv § 6 Abs 3 StVfG
leidet oder nicht gem § 7 StVfG adrztlich aufgekldrt wurde. Damit begriindet

29) Neumayr/Resch in GmundKomm? § 7 StVfG Rz 5.
30) Dazu mN Dokalik/Mokrejs-Weinhappel/Rom, OJZ 2022, 161.
31) Vgl ErlautRV 1177 BlgNR 27. GP 17.
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das blofse Fehlen des juristischen Errichtungsaktes (vgl § 8 StVfG) keine Straf-
barkeit, wodurch letztlich auch die Wartefrist zwischen arztlicher Aufklarung
und Errichtungsakt von zwdlf bzw bei terminaler Erkrankung zwei Wochen
umgangen werden kann mit der Konsequenz, dass zwar das todbringende Pré-
parat nicht (legal) bezogen werden, aber straffrei eine Unterstiitzung bei ande-
ren Suizidmethoden erfolgen kann (zu einer allfdlligen Strafbarkeit wegen eines
Verstof3es gegen das Suchtmittelrecht s in diesem Kap unter C.3).

3. Keine straffreie Suizidassistenz bei Minderjahrigen

Davon unabhéngig kriminalisiert § 78 Abs 2 Z 1 StGB die physische
Unterstiitzung eines Minderjdhrigen (vor Vollendung des 18. Lebensjahres; vgl
§ 74 Abs 1 Z 3 StGB) bei seiner frei verantworteten Selbsttotung, wodurch bei
diesen Personen selbst bei Vorliegen einer Krankheit iSv § 6 Abs 3 StV{G die
Suizidassistenz stets strafbar ist. Zur sachlichen Rechtfertigung heben die Mat
unter Verweis auf § 21 Abs 1 ABGB ua hervor, dass Minderjahrige unter dem
besonderen Schutz der Gesetze stehen, weshalb eine gesetzliche Sonderbehand-
lung gerechtfertigt sei, um sie vor vorschnellen, irreversiblen Entscheidungen
zu schiitzen und auch gesetzliche Vertreter, die einer solchen Entscheidung
zustimmen miissten, nicht in Gewissensnote gebracht werden sollen.3? Dies
sachliche Rechtfertigung dieses generellen Unterstiitzungsverbot bleibt dennoch
fraglich. Unabhédngig von rechtspolitischen Aspekten stellt sich dariiber hinaus
die Frage, ob Z 1 {iberhaupt einen gesonderten Anwendungsbereich hat, besteht
doch bei der Suizidunterstiitzung von Minderjihrigen ohnehin eine Strafbarkeit
nach Z 3, weil es am Erfordernis der Aufklarung nach § 7 StVfG infolge von § 6
Abs 1 StVIG stets fehlen muss. Zur Rechtfertigung der Verdoppelung wird argu-
mentiert, dass dadurch Fille erfasst werden konnen, in denen Arzte dennoch in
rechtswidriger Weise aufklaren.3?

4. Verpontes Motiv als Unrechtsbegriindung

§ 78 Abs 2 Z 2 StGB kriminalisiert die Suizidunterstiitzung aus einem
verwerflichen Beweggrund, womit (auch) die Unterstiitzung eines schwer
kranken und hinreichend aufgeklarten Suizidenten allein wegen das dahinter-
stehenden Motivs strafbar ist.3* Die Mat heben — unter Verweis auf die in § 71
StGB normierte schadliche Neigung — hervor, dass darunter Beweggriinde fal-
len, aus denen iiber blofSe menschliche Schwéchen hinaus , eine ausgeprégt aso-
ziale Gesinnung zum Ausdruck kommt, die in der Einzeltat sichtbar wird”, wie
zB bei Grausamkeit, Rachsucht oder ausgepriagtem Gewinnstreben.3 Ein beson-
deres Ausmafl der Verwerflichkeit fordert der Gesetzestext nicht, die Beurtei-
lung muss anhand der konkreten Umstinde im Einzelfall erfolgen. Da die Hil-
feleistung aus einem verwerflichen Beweggrund erfolgen muss, miissen die
Griinde fiir die Tatbegehung jedenfalls von entscheidendem Einfluss gewesen

32) Vgl ErlautRV 1177 BIgNR 27. GP 3 und 10.

33) Tipold, Mitwirkung am Selbstmord, Sterbeverfiigungsgesetz, Kronzeugenregelung
und unbare Zahlungsmittel, JSt 2022, 5 (6).

34) Tipold, JSt 2022, 6 bezeichnet das durch diese Z geschaffene ,, Gedankenstrafrecht”
zurecht als , Missgriff”.

35) ErlautRV 1177 BIgNR 27. GP 3 und 18.
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sein.’¢ Insofern kann die erwartete Erbschaft zwar verwerflich sein, nicht aber,
wenn die Hilfeleistung weitgehend aus Mitleid, Liebe und/oder Freundschaft
erfolgt.

B. Strafbarkeit von Arzten im Rahmen der Errichtung von Sterbeverfiigungen

Im Rahmen der Errichtung einer Sterbeverfiigung kommen mehrere arzt-
liche Verhaltensweisen in Betracht, die strafrechtlich relevant sein konnen.
Neben einer falschen Beurteilung der fiir eine Sterbeverfiigung erforderlichen
Krankheitsvoraussetzungen ist an eine falsche Einschédtzung der ausreichenden
Selbstverantwortungsfahigkeit zu denken sowie an eine falsche Bestdtigung
des Eintritts der terminalen Phase. Dartiber hinaus kommt noch die Bewerbung
der Unterstiitzung im Rahmen der Errichtung einer Sterbeverfiigung sowie die
Annahme von Vorteilen fiir die Mitwirkung an der Errichtung in Betracht,
wobei fiir die letzten beiden Verhaltensweisen Verwaltungsstrafbestimmungen
bestehen.

1. Falschbeurteilung der Krankheitsvoraussetzungen

Die am Gesetzwerdungsprozess beteiligten Juristen des BMJ gehen davon
aus, dass eine mangelhafte drztliche Aufklirung nur eine zivil- oder standes-
rechtliche Verantwortlichkeit begriindet,?” offenbar weil sie in der arztlichen
Aufklarung von Vornherein keine , Hilfeleistung” iSv § 3 Z 4 StVfG sehen, zu-
mal die Legaldefinition die , Mitwirkung an der Errichtung einer Verfiigung”
von diesem Begriff ausnimmt. Unter diesem Verstandnis wiirde mangels Hilfe-
leistung eine Strafbarkeit nach § 78 Abs 2 StGB stets entfallen, sowohl bei un-
richtigen drztlichen Bestitigungen iiber die Krankheit nach § 6 Abs 3 StVfG
als auch bei Aufklirungsmingeln im Rahmen von § 7 StVfG, solange derartige
Verhaltensweisen kein Verleiten zur Selbsttétung iSv § 78 Abs 1 StGB sind.

Dieser strafrechtseinschrankenden Sichtweise ist zuzustimmen, selbst
wenn ihr zundchst entgegengehalten werden kann, dass sich in § 78 Abs 2 StGB
fiir den Begriff der Hilfeleistung kein Verweis auf § 3 Z 4 StV{G findet. Die Mat
verstehen Hilfeleistung in § 78 Abs 2 StGB — mit Blick auf den strafrechtlichen
Meinungsstand — ausdriicklich als ein sozial inadédquates Mittel, das fiir den Er-
folg kausal ist,%® und soziale Addquanz bedeutet nichts anderes, als dass ein
Verhalten von der Wertordnung der Gesellschaft trotz seiner Gefahrlichkeit tole-
riert wird. Wenn im StVfG die arztliche Aufklarung sowie die Mitwirkung an
der Errichtung einer Sterbeverfiigung vom Begriff der Hilfeleistung ausge-
schlossen werden, weil es sich um keine Mafinahmen handelt, mit denen das
Leben beendet wird,® ist es mit Blick auf das fiir diese Regelung mafigebliche
Wertbewusstsein der Gesellschaft sachgerecht, bei Beurteilungs- und Aufkla-
rungsfehlern im Rahmen der Errichtung einer Sterbeverfiigung die Anwendbar-
keit des § 78 Abs 2 StGB ebenso zu verneinen. In diesem arztlichen Handlungs-
bereich besteht somit kein strafrechtliches Risiko.

36) Dokalik/Mokrejs-Weinhappel/Rom, OJZ 2022, 166 f.
37) Dokalik/Mokrejs-Weinhappel/Rom, OJZ 2022, 161.
38) ErlautRV 1177 BIgNR 27. GP 17.

39) ErlautRV 1177 BIgNR 27. GP 8.
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2. Falsche Einschatzung der Selbstverantwortungsfahigkeit

Bei falscher Annahme der ausreichenden Selbstverantwortungsfihig-
keit besteht dagegen im Unterschied zur Falschbeurteilung der Krankheitsvor-
aussetzungen sehr wohl ein Anwendungsbereich fiir das Strafrecht. Hier fehlt es
(objektiv) am Erfordernis der ,Selbsttétung”, sodass die Fremdtotungsdelikte
(8§ 75 ff StGB) zur Anwendung gelangen, wodurch bereits Fahrlassigkeit straf-
begriindend sein kann (vgl §§ 80 f StGB), wéahrend bei der Selbsttétung nur die
vorsétzliche Verleitung oder Hilfeleistung unter Strafe steht.*0 Hier geht es also
nicht um die Hilfeleistung bei der Selbsttotung, sondern um die Beteiligung an
einer Fremdtotung.

Im Rahmen der Errichtung einer Sterbeverfiigung ist aus arztlicher Sicht
allerdings nur die Selbstverantwortungsfihigkeit im Aufkliarungszeitpunkt
zu beurteilen, nicht jene fiir die Zukunft. Wenn zB ein Sterbewilliger mit einer
bestimmten Krankheit, infolge derer davon auszugehen ist, dass er seine Selbst-
verantwortungsfahigkeit in wenigen Monaten verlieren wird, bei der &rztlichen
Aufklarung bekannt gibt, dass er den Suizid erst nach der Matura des Sohnes in
zwei Jahren und somit zu einem Zeitpunkt begehen werde, in dem keine Selbst-
verantwortungsfahigkeit mehr gegeben sein wird, ist dies fiir die Errichtung
einer Sterbeverfiigung irrelevant, selbst wenn die Ubergabe des Préaparats an
sich gefahrlich ist.

3. Falschbeurteilung der terminalen Phase

Die Bestatigung der terminalen Phase (§ 3 Z 8 StVfG) fiihrt zur Verkiir-
zung der Wartefrist zwischen der ersten arztlichen Aufklarung und dem juristi-
schen Errichtungsakt (§ 8 StVfG) und damit zu einem rascheren Erhalt des tod-
bringenden Préparats. Da die angesprochene Bestédtigung ein physischer Akt ist,
konnte damit grds eine Anwendbarkeit des § 78 Abs 2 StGB begriindet werden.
Wenn jedoch die Voraussetzungen Krankheit und arztliche Aufklarung vorlie-
gen, scheitert die Subsumtion unter § 78 Abs 2 Z 3 StGB, weil das blofie Fehlen
des juristischen Aktes keine Strafbarkeit begriindet. Gleiches muss gelten, wenn
der juristische Akt durch eine unrichtige Bestatigung herbeigefiihrt wird. Die
Unterstiitzung bei der schneller moglichen Selbsttotung erfiillt daher nicht die-
sen Tatbestand.

Dariiber hinaus ist auch in solchen Fallen mit Blick auf die Legaldefinition
in § 3 Z 4 StV{G davon auszugehen, dass die Bestdtigung der terminalen Phase
ein Teil der ,Mitwirkung an der Errichtung einer Sterbeverfiigung” ist, die von
Vornherein vom Begriff der fiir § 78 Abs 2 StGB erforderlichen , Hilfeleistung*”
bei der Selbsttétung ausgenommen ist.

4. Bewerbung der Mitwirkung an Sterbeverfiigungen

§ 12 Abs 1 StVfG verbietet unter Androhung einer Verwaltungsstrafe von
bis zu 30.000, im Wiederholungsfall bis zu 60.000 Euro (vgl § 13 StV{G) die Wer-
bung mit Suizidunterstiitzung, wobei im Gesetz das Werbeverbot als Anbieten,
Ankiindigen und Anpreisen der eigenen oder fremden Hilfeleistung sowie von
Mitteln, Gegenstdanden oder Verfahren, die zur Selbsttotung geeignet sind, unter

40) Vgl ErlautRV 1177 BIgNR 27. GP 18.
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Hinweis auf diese Eignung beschrieben wird. Es geht also um das an einen
unbestimmten Teilnehmerkreis gerichtete Anpreisen.#! Schon aus den im G
genannten Tathandlungen ergibt sich, dass ein blofer Hinweis auf eine Unterstiit-
zung bei der Errichtung einer Sterbeverfiigung nicht darunter subsumiert werden
kann. Dies hebt auch § 12 Abs 2 StVfG hervor, wobei beispielhaft (arg: jeden-
falls) ua Hinweis von arztlichen Personen und der OAK darauf, dass sie eine
Aufklarung im Rahmen von Sterbeverfiigungen (§ 7 StVfG) anbieten bzw wo
eine solche Aufklarung angeboten wird, als zuldssige Handlungsweisen ange-
fiihrt werden. Dariiber hinaus geht es mit Blick auf die Legaldefinition der Hil-
feleistung in § 3 Z 4 StVfG nur um verbotene Werbung fiir eine physische
Unterstiitzung der sterbewilligen Person bei der Durchfiihrung ihrer lebensbe-
endenden Mafinahme. Da weder die drztliche Aufklarung noch eine andere Mit-
wirkung an der Errichtung einer Sterbeverfiigung unter diesen Begriff der Hilfe-
leistung fallen, sind solche Handlungen auch nicht vom Werbeverbot umfasst.*

Selbst wenn auf den ersten Blick immer nur Arzte, Notare und Apotheken
auf die von ihrer Berufsgruppe erbrachten Leistungen hinweisen diirfen, ist
durch § 12 Abs 2 S 1 StVfG, wonach eine sterbewillige Person auf die Moglich-
keit der Errichtung einer Sterbeverfiigung zuldssigerweise hingewiesen werden
kann, klargestellt, dass diese zuldssigen Hinweise auch Kollegen sowie Ange-
horige anderer Berufsgruppen umfassen konnen, die zur Mitwirkung an der
Errichtung einer Sterbeverfiigung bereit sind. Damit soll insgesamt trotz des
Werbeverbots jedenfalls gewidhrleistet bleiben, dass die Stelle, an die sich eine
sterbewillige Person im Vertrauen wendet, ergebnisoffen tiber alle Moglichkei-
ten reden kann, ohne dass sich jemand der Gefahr einer Strafe wegen Verstofes
gegen das Werbeverbot aussetzt.*3

5. Honorare fiir die Mitwirkung an Sterbeverfiigungen

§12 Abs 3 iVm § 13 StV{G verbietet es (mit der gleichen Strafdrohung wie bei
Verstofien gegen das Werbeverbot), fiir das Angebot oder die Durchfithrung der
Hilfeleistung bei der Selbsttdtung einen wirtschaftlichen Vorteil anzunehmen oder
sich versprechen zu lassen, der iiber den Einsatz des nachgewiesenen Aufwands
hinausgeht. Dabei ist unter Hilfeleistung wiederum nur die physische Unterstiit-
zung bei der Durchfiihrung einer lebensbeendenden Mafinahme und nicht bei der
Errichtung einer Sterbeverfiigung zu verstehen (§ 3 Z 4 StVfG). Die Annahme von
Vorteilen im Rahmen der Errichtung einer Sterbeverfiigung (etwa fiir die Vermitt-
lung von Adressen oder die Begleitung zum érztlichen Gesprach) oder von Hono-
raren fiir die drztliche Aufklarung* ist damit nicht untersagt. Erfasst werden sollen
nur Vorteile fiir Unterstiitzungen auflerhalb von Sterbeverfiigungen.

Der Vorteilsbegriff in § 12 Abs 3 StVfG ist insofern eng, als er — etwa im
Unterschied zum Korruptionsstrafrecht (§§ 304 ff StGB) — nur wirtschaftliche
Vorteile erfasst und nicht etwa nicht in Geld messbare Besserstellungen wie die
Einladung zu Veranstaltungen honoriger Kreise oder sexuelle Dienste. Er ist je-
doch weit, weil er die Gegenleistung fiir die Unterstiitzung nicht als fiir im Rah-
men zivilrechtlicher Grenzen frei vereinbar erklart, sondern auf den nachgewie-

41) Neumayr/Resch in GmundKomm? § 12 StVfG Rz 1.

42) ErlautRV 1177 BIgNR 27. GP 16.

43) ErlautRV 1177 BIgNR 27. GP 16.

44) Vgl Neumayr/Resch in GmundKomm? § 12 StV{G Rz 2.
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senen Aufwandsersatz begrenzt. Wenn zB ein Verein die Unterstiitzung bei der
Selbsttotung durch das Zurverfiigungstellen von ,,Sterbezimmern” und eine pro-
fessionelle Begleitung ermoglicht, ist das ein grds ersetzbarer tatsachlicher Auf-
wand, dessen Angemessenheit objektiv zu beurteilen ist. Das Umlegen von Ge-
meinkosten wie etwa Mietkosten fiir die Rdume auf den Einzelfall kann mitunter
aber schwierig zu beurteilen sein und als unzuléssiger Vorteil eingestuft werden.

§ 12 Abs 3 StVfG betrifft nur Vorteile, die fiir die Hilfeleistung gegeben
werden. Dass sie aus Anlass der Unterstiitzung erfolgen, reicht nicht. Es muss
also fiir die Subsumtion unter das genannte Verbot eine klare Zweckbindung
der erbrachten Leistung bestehen in dem Sinne, dass ohne diese die Suizid-
unterstiitzung nicht erfolgt wére. Fehlt es an dieser Kausalbeziehung, fallt der
erbrachte wirtschaftliche Vorteil nicht unter das genannte Verbot.

C. Strafrechtliche Risiken im Rahmen drztlicher Suizidbegleitung
1. Arztliche Suizidbegleitung als Herausforderung

Bei Befragungen im Jahre 2021 wollten rund zwei Drittel der Befragten eine
arztliche Suizidassistenz.> Daher ist es wenig verwunderlich, wenn Arzte in der
Praxis immer wieder mit dem Wunsch von sterbewilligen Patienten konfrontiert
werden, bei ihrem Suizid anwesend zu sein und allenfalls zu unterstiitzen.
Doch diese gewiinschte drztliche Suizidbegleitung ist mit zahlreichen juristi-
schen Herausforderungen verkniipft. Diese betreffen zunédchst die Beurteilung
der ausreichenden Selbstverantwortungsfahigkeit im Suizidzeitpunkt. Dariiber
hinaus kann eine Unterstiitzung durch das Zurverfiigungstellen von zusatzlichen
Medikamenten im Raum stehen, insb wenn die Gefahr besteht, dass das vorhan-
dene Praparat zu wenig wirkt oder erbrochen wird. Davon sind jene Félle zu
unterscheiden, in denen nach Einnahme des Préparats ohne ausdriicklichen
Wunsch des Patienten in den Sterbeprozess eingegriffen wird, und dadurch aus
der eigenverantwortlichen Selbsttotung eine Fremdtotung werden kann. Dariiber
hinaus kann auch die Werbung mit &rztlicher Suizidassistenz und die Annahme
von Vorteilen eine (verwaltungs)strafrechtliche Verantwortlichkeit begriinden.

Mit Blick auf die Rolle von Arzten im Rahmen der Aufklarung bei der Er-
richtung einer Sterbeverfiigung ist unter Objektivitdtsaspekten das Verbot, eine
weitere Hilfe bei der Selbsttotung zu leisten (vgl § 6 Abs 4 StVfG), konse-
quent.*® Die verbotene Unterstiitzung betrifft jedoch lediglich die weitere physi-
sche Hilfeleistung bei der konkreten Durchfiihrung lebensbeendender Maf3-
nahmen. Es resultiert daraus kein Verbot, den Sterbewilligen weiterhin medizi-
nisch zu behandeln oder zu betreuen, auch nicht direkt bei seiner Suizidhand-
lung. Insofern gibt es auch keine strafrechtlichen, sondern allenfalls disziplinar-
rechtliche Sanktionen, wenn trotz des genannten Verbots eine drztliche Beglei-
tung oder gar Unterstiitzung erfolgt, etwa indem ein Arzt die Infusion legt,
deren Hahn der Sterbewillige selbst 6ffnet.#”

45) Siehe etwa die Befragungen der Osterreichischen Gesellschaft fiir ein humanes
Lebensende, https://www.oeghl.at/news/umfrage-80-in-oesterreich-fuer-sterbehilfe
abgerufen am 25. 07. 2022 oder des Ludwig Boltzmann Institute Digital Health and
Patient Safety, https://www.ots.at/presseaussendung/OTS_20210421_OTS0144/
beihilfe-zum-suizid-ab-2022-zulaessig-was-nun, abgerufen am 25. 07. 2022.

46) In diese Richtung auch Neumayr/Resch in GmundKomm? § 6 StVfG Rz 7.

47) Vgl ErlautRV 1177 BlgNR 27. GP 11; Dokalik/Mokrejs-Weinhappel/[Rom, OJZ 2022, 162.
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2. Fehlende Selbstverantwortungsfahigkeit

Da eine Sterbeverfiigung im Unterschied zur Patientenverfiigung kein Ins-
trument fiir stellvertretende Willensentscheidungen oder gar Handlungen ist
und auch nicht fiir den Fall des Verlusts an Entscheidungsfahigkeit gleichsam
,auf Vorrat” errichtet werden kann,® trifft den arztlichen Suizidbegleiter selbst
bei Vorliegen einer Sterbeverfiigung die Pflicht, die ausreichende Selbstverant-
wortungsfihigkeit des Sterbewilligen unmittelbar vor dem Suizid erneut zu
priifen, um nicht in die Unterstiitzung bei einer Fremdt&tung (8§ 75 ff StGB) zu
fallen. Da bei einer Fremdtotung eine Fahrlassigkeitsstrafbarkeit besteht (§§ 80 f
StGB), kann eine solche bereits vorliegen, wenn der Arzt die fehlende Selbstver-
antwortungsfahigkeit hétte erkennen konnen (unbewusste Fahrlassigkeit iSv § 6
Abs 1 StGB), aber ohne dem Bedeutung beizumessen eine Infusion gelegt hat,
deren Hahn der Suizident letztlich doch selbst geoffnet hat.

Im Falle einer Garantenstellung (§ 2 StGB) kann eine Fremdtétung — im
Unterschied zur Mitwirkung an der Selbsttétung — auch durch Unterlassen be-
gangen werden. Im medizinischen Bereich ergibt sich eine solche Garantenstel-
lung regelmdflig aus dem Behandlungs- bzw Betreuungsvertrag. Vor diesem
Hintergrund kénnte sich eine strafrechtliche Verantwortlichkeit zB fiir Arzte er-
geben, die trotz (mittlerweile) fehlender Selbstverantwortungsfahigkeit nicht
einschreiten und nicht dafiir sorgen, dass die ,Selbsttétung” verhindert wird,
etwa indem das ausgehandigte Praparat abgenommen wird.# Da im Rahmen
der Errichtung einer Sterbeverfiigung nur die Selbstverantwortungsfahigkeit im
Errichtungszeitpunkt tiberpriift wird, kann das Vorhandensein einer Sterbever-
fiigung hier zu keinem Ausschluss der Strafbarkeit fiihren. Der unterstiitzende
Arzt darf nicht einmal darauf vertrauen, dass die Selbstverantwortungsfahigkeit
vorliegt, sondern muss sich in jedem Fall vergewissern, dass dem so ist, selbst
wenn er nicht aktiv unterstiitzt, sondern nur zur Begleitung gerufen wurde.
In solchen Fallen ist somit das Risiko, allenfalls strafrechtlich zur Verantwortung
gezogen zu werden, betrachtlich.

3. Suizidunterstiitzung durch Zurverfiigungstellen von Medikamenten

Fiir den Arzt besteht kein Spielraum, in die Dosierung des Praparats ein-
zugreifen, weil § 4 StV{-Prap-V derzeit 15 g Natrium-Pentobarbital verbindlich
fiir alle vorgibt und davon ausgeht, dass diese Dosis bei vollstindiger Einnahme
,verldsslich letal” ist. Die notwendige Begleitmedikation wird durch § 5 StVf-
Prap-V - differenziert nach der Einnahmeform — ebenfalls in fixer Dosis vorge-
geben, jedoch nur bspw (arg: insb). Daher brauchen weder Praparat noch Stan-
dard-Begleitmedikation &rztlich verschrieben werden, damit sie von der Apo-
theke ausgehdndigt werden diirfen, was offenbar den Vertretern der Arzteschaft
im Gesetzwerdungsprozess wichtig war, um eine Vereinbarkeit mit der arzt-
lichen Tatigkeit in jedem Fall zu gewahrleisten.

Das Zurverfiigungstellen eines alternativen oder zusitzlichen Medika-
ments, um gleichsam den Erfolg des Suizids zu garantieren, ist in der StV{-Prap-V
nicht verboten und richtet sich daher nach allgemeinen Grundsatzen. Nun ist zwar

48) Dokalik/Mokrejs-Weinhappel/Rom, O]Z 2022, 161.
49) Siehe dazu auch Birklbauer, Mdglichkeiten und Grenzen untersagter Suizidassistenz
in Pflege- und Betreuungseinrichtungen, JMG 2022, 10 (14 f).
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das Aushdndigen eines Medikaments als aktives Tun eine Hilfeleistung iSv § 3 Z 4
StVIG, da eine Unterstiitzung beim frei verantworteten Suizid im Falle einer ent-
sprechenden Krankheit und nach arztlicher Aufklarung aber keine Strafbarkeit
nach § 78 Abs 2 Z 3 StGB begriindet, kann ein Uberlassen von Medikamenten, um
das Gelingen des Suizids zu gewahrleisten, keine strafbare Suizidunterstiitzung
begriinden (sofern kein verpontes Motiv vorliegt, das eine Subsumtion unter § 78
Abs 2 Z 2 StGB begriinden konnte), selbst wenn es fiir das Medikament keine
medizinische Indikation im eigentlichen Sinn gibt. Fehlt es an der ausreichenden
Selbstverantwortungsfahigkeit des Sterbewilligen, stellt sich dies allerdings
anders dar. Hier kann die Uberlassung eines anderen oder zuséitzlichen, medizi-
nisch nicht indizierten Medikaments, das den Tod herbeifiihrt, ebenso eine Straf-
barkeit begriinden wie die Nichtabnahme des bereits ausgehdndigten Praparats,
weil es sich hier um Beitragshandlungen zur Fremdtotung (8§ 75 ff StGB) handelt.

Wenn ein Medikament eine Substanz enthalt, welche unter das Regime des
Suchtmittelrechts fallt, brauchte es unabhédngig von einer Strafbarkeit wegen eines
Totungsdelikts eine medizinische Indikation, um eine (allenfalls zusétzliche) Straf-
barkeit nach dem Suchtmittelgesetz (SMG)* auszuschliefSen. §§ 27 ff SMG krimi-
nalisieren ua das vorschriftswidrige Anbieten, Uberlassen oder Verschaffen von
Suchtgiften, §§ 30 ff SMG von psychotropen Stoffen. Dabei ist fiir das Merkmal
vorschriftswidrig im medizinischen Bereich § 8 SMG heranzuziehen, nach dem
suchtmittelhaltige Arzneimittel ua nur nach den Erkenntnissen und Erfahrun-
gen der medizinischen Wissenschaft verschrieben, abgegeben oder im Rahmen
einer drztlichen Behandlung am oder im menschlichen Kérper zur Anwendung
gebracht werden diirfen. Eine Anwendung ohne medizinische Indikation erfolgt
nicht nach den Erkenntnissen und Erfahrungen der medizinischen Wissenschaft.
Bei einer Suizidunterstiitzung durch suchtmittelhaltige Arzneimittel fehlt es an
einer medizinischen Indikation, sodass das Uberlassen, um die Selbsttotung zu
erleichtern, vorschriftswidrig ist und unter §§ 27 ff SMG féllt. Da es mit Blick auf
§§ 27 ff SMG auch fiir die Abgabe von Natrium-Pentobartial durch Apotheken eine
Erlaubnisnorm braucht, wurde im Zuge der Reform des assistierten Suizids in § 7
Abs 1a SMG eine eigene Bestimmung geschaffen, welche von einer arztlichen An-
ordnung unabhingig die Abgabe des Praparats durch Apotheken regelt.>!

Fiir die Verschreibung der Begleitmedikation eroffnet § 5 StVf{-Prap-V
durch die blof8 beispielhafte Aufzdhlung der Medikamente, um die Vertraglich-
keit von Natrium-Pentobarbital zu unterstiitzen, einen Spielraum. Werden daher
etwa im Rahmen einer drztlichen Suizidbegleitung andere suchtmittelhaltige Subs-
tanzen iiberlassen oder zur Anwendung gebracht, die demselben Zweck dienen,
ist dies von der Erlaubnisnorm des § 5 StV{-Prap-V gedeckt und unabhéngig von
der Einstufung als medizinisch indiziert nicht vorschriftswidrig iSv §§ 27 ff SMG.

4. Eingreifen in den Sterbeprozess

Gelingt der Suizid nicht, weil etwa der Sterbewillige das Praparat nicht in
voller Menge schlucken kann oder trotz Begleitmedikation dieses erbricht, stellt
sich die Frage, wie der begleitende Arzt mit dieser Akutsituation umgehen
soll. Das Verabreichen einer Substanz, um den Tod herbeizufithren oder den

50) Bundesgesetz iiber Suchtgifte, psychotrope Stoffe und Drogenausgangsstoffe
(Suchtmittelgesetz - SMG) BGBI11997/112 idgF.
51) Siehe dazu etwa Birklbauer in GmundKomm?2 § 7 SMG Rz 1.
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Sterbeprozess zu beschleunigen, wiirde jedenfalls eine Fremdtotung bedeuten
und der Strafbarkeit wegen vorsatzlicher Totung (8§ 75 ff StGB) unterliegen,
selbst wenn der Tod ohnehin wenig spater eingetreten ware. Eine Unterstiitzung
bei der Selbsttotung scheidet hier bereits begrifflich aus, weil der Sterbewillige
nicht selbst das letzte Glied in der Kausalkette setzt.

Differenzierter zu beurteilen ist, inwieweit eine unterlassene Erste Hilfe
strafrechtlich relevant ist. Eine Strafbarkeit des nicht einschreitenden Arztes ist bei
ausreichender Selbstverantwortungsfahigkeit des Sterbewilligen zu verneinen,
weil die Mitwirkung an der Selbsttétung nach § 78 Abs 2 StGB nicht durch Unter-
lassen begangen werden kann. Auch die allg Hilfspflicht, deren Vernachldssigung
eine unterlassene Hilfeleistung (§ 95 StGB) begriinden konnte, wiirde in solchen
Féllen nicht greifen, weil es nach der Grundsatzentscheidung des VfGH an der
sittlichen Verwerflichkeit des frei verantworteten Suizids fehlt und insofern kein
Ungliicksfall mehr vorliegt, der die Voraussetzung fiir § 95 StGB bildet.

Fehlt es an der Selbstverantwortungsfahigkeit, stellt sich die Situation
anders dar. Hier steht infolge der aus dem Behandlungsvertrag entspringenden
Garantenstellung (§ 2 StGB) fiir den nicht einschreitenden Arzt eine strafbare
Fremdtotung durch Unterlassen (§§ 75 ff StGB) im Raum. Selbst wenn der Ster-
bewillige vorweg, zB im Rahmen einer Patientenverfiigung, eine Behandlung
fiir diesen Fall abgelehnt hat, befreit dies den anwesenden Arzt nicht von Vorn-
herein von seiner strafrechtlichen Verantwortung, denn dieser Behandlungsver-
zicht gilt nicht, wenn es an einer Selbsttdtung im strafrechtlichen Sinne fehlt. Bei
Zweifeln an der ausreichenden Selbstverantwortungsfahigkeit muss der Arzt
somit aktiv werden, um seiner strafrechtlichen Verantwortlichkeit zu entgehen.
Gleiches gilt fiir das Allgemeindelikt der unterlassenen Hilfeleistung (§ 95
StGB). Nur der frei verantwortete Suizid begriindet keinen Ungliicksfall, eine
Fremdtotung im strafrechtlichen Sinne dagegen sehr wohl. Damit besteht selbst
bei einem Suizid im Zweifel eine Hilfspflicht.

5. Werbung mit drztlicher Suizidbegleitung und Vorteilsannahme

Fraglich ist, inwieweit die Bekanntgabe von Arzten, die zu einer Suizidbe-
gleitung bereit sind, unter das in § 12 StV{G normierte Werbeverbot fallen kann.
Da die blofe drztliche Begleitung nicht unter den Begriff der , Hilfeleistung”
(§ 3 Z 4 StVIG) fallt, kann die Ankiindigung, dazu bereit zu sein, keinen Verstof3
gegen das Werbeverbot begriinden. Gleiches gilt fiir die Bereitschaft, vor dem
Suizid fiir Fragen zur Verfiigung zu stehen oder auch den Zugang fiir eine
intravendse Einnahme des Priparats zu legen. Letztere wére zwar eine Hilfe-
leistung bei der Selbsttotung, infolge der als zuldssig normierten Einnahmeform
(vgl § 3 Z 2 StV{-Prép-V) aber sozialaddquat, sodass sie schon deswegen nicht
vom Verbot des § 12 Abs 1 StVfG erfasst sein kann.

Da das in § 12 Abs 3 StVfG geregelte Vorteilsverbot sich ebenfalls nur auf
die Hilfeleistung iSv § 3 Z 4 StVfG erstreckt, fallt die Annahme eines Honorars
fiir die arztliche Suizidbegleitung nicht unter dieses Verbot. Lediglich fiir das
Legen eines intravendsen Zugangs oder fiir andere aktive Tatigkeiten, welche
die Durchfiihrung des Suizids erleichtern, darf idZ nur der Ersatz des nachge-
wiesenen Aufwands verlangt bzw angenommen werden, um nicht mit dem
Vorteilsverbot in Konflikt zu geraten. Fiir die Beurteilung der Angemessenheit
sind dabei nach dem allg Verstandnis nicht etwa arztliche Honorarrichtlinien
maf3geblich, sondern ein marktiibliches Entgelt.
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V. Zusammenfassung und Ausblick

Nach der Aufhebung des unumschrankten Verbots der Unterstiitzung
beim frei verantworteten Suizid durch den VIGH Ende 2020 ist mit 1. 1. 2022
eine Neuregelung in Kraft getreten, die einerseits durch die Moglichkeit von
Sterbeverfiigungen einen sicheren Hafen fiir die Hilfeleistung bei einer eigen-
verantwortlichen Selbsttdtung schaffen will, andererseits an einer — wenn auch
eingeschrankten — strafbaren Suizidbeihilfe festhalt. Fiir drztliche Verhaltenswei-
sen wird das strafrechtliche Risiko dadurch beschrankt, dass die Unterstiitzung
im Rahmen der Errichtung einer Sterbeverfiigung vom Begriff der Hilfeleis-
tung in § 3 Z 4 StVfG ausgenommen ist, wodurch auch eine Strafbarkeit nach
§ 78 Abs 2 StGB in diesem Handlungsstadium ausscheidet. Dies gilt aber nur fiir
den Fall, dass der Sterbewillige ausreichend einsichts- und entscheidungsfahig
(selbstverantwortungsfahig) ist. Fehlt es an diesem Erfordernis, liegt eine Unter-
stiitzung bei der Fremdtotung (§§ 75 ff StGB) vor, die bereits im Falle von Fahr-
lassigkeit zu einer Strafbarkeit fithren (§§ 80 f StGB) und bei einer Garantenstel-
lung (§ 2 StGB) auch durch Unterlassen begangen werden kann.

Auch fiir eine straffreie drztliche Suizidbegleitung bedarf es der ausrei-
chenden Selbstverantwortungsfahigkeit des Sterbewilligen. Von dieser muss der
Arzt nicht nur vor einer aktiven Unterstiitzung ausgehen, sondern auch bei ei-
nem unterlassenen Einschreiten, zumal er infolge des Behandlungsvertrages
zum Lebensschutz gegeniiber seinem Patienten verpflichtet ist und die fehlende
Selbstverantwortungsfahigkeit diese Garantenstellung nicht entfallen lasst. Das
Uberlassen bzw Verabreichen von suchtmittelhaltigen Medikamenten kann
iiberdies eine strafrechtliche Verantwortlichkeit nach dem SMG begriinden.

Die praktische Relevanz des neuen § 78 StGB mit seinem Bezug zum
StVfG wird sich in Grenzen halten. Es ist auch davon auszugehen, dass die im
Gesetzwerdungsprozess immer wieder geduflerte Furcht vor einem ,Damm-
bruch” gegentiber der Achtung des Lebens nicht stattfinden wird. Dass des-
wegen ein guter Kompromiss gefunden wurde, soll damit jedoch keineswegs
gesagt werden. Die mit diesem Thema verbundene Diskussion um die Autono-
mie des Menschen am Lebensende wurde nicht ausreichend gefiihrt, obwohl ge-
rade dies notwendig gewesen wére. Es ist zu spit, wenn sie (erst) unter dem
Aspekt schwindender Ressourcen gefiihrt wird, sie benotigt die Einbeziehung
ethischer, rechtlicher und medizinischer Aspekte. An solchen Diskussionen hat
sich der Jubilar stets gerne beteiligt. Ich bin zuversichtlich, dass er dies auch
noch viele Jahre tun wird und freue mich darauf ganz besonders.






Zur Haftung wegen misslungener
Empfangnisverhtitung durch Produktfehler

Silvia Dullinger, Linz

Ubersicht:

L. Einfithrung in die Thematik
II. Produktfehler als Ursache einer unerwiinschten Geburt
A. Sachverhalt und Klagebegehren
B. Beurteilung durch Erstgericht und Berufungsgericht
C. Zusammenfassender Befund
III. Schadenersatzpflicht nach PHG
A. Korperverletzung als Haftungsansatz
B. Wirkungslosigkeit des Produkts als Fehler
IV. Zu ersetzende Schaden
A. Gesetzliche Ausgangslage
B. Vorgaben der PHRL nach der Auslegung des EuGH
C. Richtlinienkonforme Interpretation des PHG
V. Beurteilung des Ausgangsfalles
A. Vermogensschaden
B. Immaterielle Schaden
VL. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

L. Einfiihrung in die Thematik

Die Problematik von Schadenersatzpflichten wegen der Geburt eines nicht
gewiinschten Kindes ist seit mehr als zwanzig Jahren Gegenstand ausfiihrlicher
Diskussion. Dabei geht es einerseits um misslungene Empfangnisverhiitung
durch arztliche Behandlungs- oder Aufklarungsfehler, andererseits um Fille, in
denen ein behindertes Kind deshalb geboren wird, weil die Behinderung wegen
fehlerhafter Pranataldiagnostik nicht erkannt wurde und daher auch nicht zum
Abbruch der Schwangerschaft gefiihrt hat. Auf8er Streit steht fiir beide Falltypen,
dass Geburt und Existenz eines Kindes keinesfalls als Schaden anzusehen
sind. Streitig bzw zweifelhaft ist hingegen die Ersatzfahigkeit von damit verbun-
denen Vermoégensnachteilen und sonstigen Schéaden der Eltern.!

Im Zentrum der Debatte steht bislang die Frage, ob den Eltern ein Anspruch
auf Ersatz des Unterhaltsaufwandes fiir das ungewollte Kind zusteht. Die Rsp
bewertet nur die Unterhaltsleistungen fiir ein behindertes Kind als ersatzfahigen

1) Darstellungen des Meinungsstandes insb bei Koziol, Osterreichisches Haftpflicht-
recht I* (2020) Rz B/1/25 ff; Reischauer in Rummel, ABGB?® § 1299 Rz 27a; Wagner in
Schwimann/Kodek, ABGB* § 1293 Rz 33 ff; Jesser-Huf$ in Resch/Wallner, Medizinrecht®
Kap IV Rz 91 ff; ausfiihrlich Hirsch, Arzthaftung bei fehlgeschlagener Familienpla-
nung (2002).
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Schaden? und lehnt im Fall der unerwiinschten Geburt eines gesunden Kindes den
entsprechenden Ersatzanspruch grds ab.? Von Teilen der L wird va diese Differen-
zierung kritisiert.* Sie wird von der Judikatur und ihren Befiirwortern damit be-
griindet, dass die Rechtsfolgen der — wenn auch planwidrigen — Geburt eines Kin-
des primar , familienrechtlich erfasst und abgewogen” seien, ,,wobei die Grund-
satze der Personenwiirde und der Familienfiirsorge Vorrang vor den Schadener-
satzfunktionen und Haftungsgriinden haben”. Nur in Fllen, in denen ,ganz be-
sondere Umstidnde vorliegen, die der typisierten umfassenden Bewertung im Rah-
men des familienrechtlichen Verhéltnisses nicht entsprechen”, konne ,,die schaden-
ersatzrechtliche Ausgleichsfunktion durchdringen”; so insb, wenn der Unterhalt
des Kindes fiir die Eltern eine ganz aufSergewohnliche Belastung bedeute.’

Als Haftungsansatz fiir die in Frage stehende Schadenersatzpflicht geht es
in den bisher diskutierten Fillen va um eine schuldhafte Verletzung der ein-
schlagigen Pflichten aus dem arztlichen Behandlungsvertrag.

Noch nicht néher untersucht sind hingegen Fallkonstellationen, in denen
eine verschuldensunabhingige Haftung nach PHG in Betracht kommt. Uber
eine entsprechende Schadenersatzklage eines Elternpaares liegen allerdings seit
Oktober 2020 die erstinstanzliche E des LG Innsbruck® und seit Marz 2021 die
Berufungsentscheidung des OLG Innsbruck’ vor’s. Sie geben Anlass fiir die
nachstehenden Uberlegungen {iber die spezifischen Fragen einer Produkthaf-
tung wegen misslungener Empfangnisverhiitung durch den Fehler eines ein-
schldgigen Medizinprodukts.

Der Beitrag ist mit besten Wiinschen dem hier Geehrten gewidmet. Ich
hoffe, dass ihn die Thematik interessiert und meine Uberlegungen zur einen
oder anderen Frage seine Zustimmung finden.

2) OGH 1 Ob 91/99k SZ 72/91 = JBI 1999, 593 = RdAM 1999, 177 (Kopetzki); dazu
Ch. Hirsch, RAM 1999, 163; Rebhahn, Schadenersatz wegen der Geburt eines nicht
gewiinschten Kindes? JBI 2000, 265; OGH 5 Ob 165/05h FamZ 2006, 63 (Neumayr) =
EF-Z 2006, 53 (Bernat); dazu Rebhahn, Ersatz des vollen Unterhalts bei ,wrongful
birth”! Zu OGH 5 Ob 165/05h, Zak 2006, 206; OGH 5 Ob 148/07m RdM 2008, 47
(Kopetzki) = EF-Z 2008, 108; dazu Pletzer, ,Recht auf kein Kind?” — Uberlegungen an-
lasslich der jiingsten Entscheidung des OGH zu , wrongful birth”, JBI 2008, 490.

3) OGH 6 Ob 101/06f JB1 2007, 171 = EvB1 2006/171 (B. C. Steininger) = EF-Z 2006/79
(M. Leitner) = FamZ 2006, 198 (Neumayr) = RdM 2007, 20 (Ch. Huber) = ecolex
2006/389, 900 (Wilhelm); dazu auch Kletecka, Erste Entscheidung des OGH zu
,wrongful conception” — Zu OGH 6 Ob 101/06f, Zak 2006, 343; OGH 2 Ob 172/06t
Zak 2007/126 = ecolex 2007/69, 169 (Wilhelm); OGH 6 Ob 148/08w JBI 2009, 108;
dazu Kletecka, Anm zu OGH 7. 8. 2008, 6 Ob 148/08w, Zak 2008, 336; Karner, Uner-
wiinschte Zeugung und ungeplante Geburt — (k)eine Rechtsprechungsdivergenz?
EF-Z 2009, 91; OGH 9 Ob 37/14b RdM 2015, 149 (Bernat); dazu auch Schwarzenegger,
Sachverstdndiger oder Familiengerichtshilfe? EF-Z 2015, 166.

4) Siehe insb die Anm zu den in FN 3 und 4 angefiihrten E; vgl auch die Analyse des
Diskussionsstandes bei Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz B/1/28 ff.

5) So die einschldgigen Rechtssétze der Judikatur; vgl etwa OGH 9 Ob 37/14b; grund-
legend F. Bydlinski, Das Kind als Schadensursache im Osterreichischen Recht, Liber
amicorum Koziol (2000) 29; s auch Koziol, Haftpflichtrecht I Rz B/1/30 f; ausfiihr-
lich Hirsch, Familienplanung 23 ff; jeweils mwN.

6) 19.10.2020,14 Cg 69/19w.

7) 11.3.2021,1R 181/20g.

7a) Die E des OGH (8 Ob 69/21m) ist erst nach Manuskriptablieferung ergangen und
konnte daher nicht mehr beriicksichtigt werden; vgl dazu Dullinger, Anm zu OGH
8 Ob 69/21m, ]JBI 2022 (in Druck).





