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Beleihung
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lich {iber dieselbe Frage der ,Zuléssigkeit” entscheiden.
Das wire mit Art 94 Abs 2 B-VG unvereinbar; es wire
wegen der Inkaufnahme von Judikaturdivergenzen zwi-
schen OGH und VwGH auch héchst unzweckmiflig
und wiirde die heikle Zusatzfrage aufwerfen, wie mit
einem wdhrend des gerichtlichen Verfahrens beendeten
Freiheitsentzug umzugehen ist (Einstellung des Verfah-
rens mangels Zustindigkeit des ordentlichen Gerichts
fiir eine retrospektive Uberpriifung? Wiederaufleben
der Zustindigkeit des Verwaltungsgerichts?).

8. Wihrend einige der Spannungszonen zu den
grundrechtlichen Vorgaben des PersFrG mdglicher-
weise durch eine verfassungskonforme Auslegung nach
dem Muster der Rsp zum UbG bereinigt werden konn-
ten (zB hinsichtlich des zeitlichen Priifungshorizonts),
trifft dies auf den vom OGH zurecht erhobenen Vor-
wurf der mangelnden Bestimmtheit des EpiG (insb hin-
sichtlich der Behdrdenzustindigkeit) nicht zu. Denn auf
diese Weise konnte allenfalls eine Ubereinstimmung
der Jud mit den inhaltlichen Anforderungen des Art 6
PersFrG erzielt, nicht jedoch die Verletzung der an den
Gesetzgeber gerichteten Determinierungspflichten be-
seitigt werden. Die Offenheit einer Regelung fiir eine
verfassungskonforme Interpretation vermag die ausrei-
chende Bestimmtheit nicht zu ersetzen (dazu Berka, Das
seingriffsnahe“ Gesetz und die grundrechtliche Interes-
senabwigung, in FS Walter [1991] 37 [50]).

9. Das Verfahren wirft schlieilich auch verfassungs-
rechtliche Fragen im Hinblick auf die materiellen und
formellen Voraussetzungen eines Freiheitsentzugs wegen
iibertragbarer Krankheiten auf. Das betrifft etwa die in-
haltlichen Kriterien fiir die Annahme einer ,,Gefahren-

quelle fiir die Ausbreitung ansteckender Krankheiten®
gem Art2 Abs 1 Z 5 PersFrG (bzw Art 5 Abs1 lite
EMRK), die dafiir erforderliche Wahrscheinlichkeit so-
wie den prozeduralen Nachweis dieser Kriterien. Wollte
man hier jene Maf3stabe anlegen, die sich in der Rsp zum
psychiatrischen Unterbringungsrecht herausgebildet ha-
ben, dann wiirde das Argument der Behorde, eine Infek-
tion bestimmter (wenngleich nicht getesteter) ,, Kontakt-
personen” sei blo8 ,nicht auszuschlieflen®, noch nicht als
Begriindung einer hinreichenden Gefihrdung durchge-
hen (vgl nur VwSlg 15.727 A/2001; mwN Kopetzki,
Grundriss Unterbringungsrecht® Rz 115). In diesem
Kontext wird auch zu diskutieren sein, inwieweit die
zur Anhaltung psychisch Kranker entwickelten - ua auf
eine grundsitzlich obligate drztliche Begutachtung ab-
stellenden - verfahrensrechtlichen Mindeststandards
des Krankheitsnachweises bei Anhaltungen gem Art 5
Abs 1 lit e EMRK (sog ,Winterwerp-Kriterien®, dazu
Kopetzki in Korinek/Holoubek ua, Art 1 PersFrG Rz 61)
auch fiir die Fallgruppe der ansteckenden Krankheiten
gelten. Der EGMR hat sich hierzu noch nicht festgelegt,
aber deutlich auf die Vergleichbarkeit der in Art 5 Abs 1
lit e EMRK zusammengefassten krankheitsspezifischen
Anhaltungen hingewiesen (EGMR 25. 1. 2005, 56.529/
00, Enhorn/Schweden Z 41 ff; dazu Martin, The Exercise
of Public Health Powers in Case of Infectious Disease:
Human Rights Implications, Medical Law Review 14
[2006] 132). Allerdings ging es in diesem Beschwerdefall
um das (durch alltdgliche Sozialkontakte nicht iibertrag-
bare) HIV und nicht um ein hochinfektises, sich pande-
misch ausbreitendes Virus.

Christian Kopetzki
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Sowohl die Durchfiihrung des ersten Schritts im
Verfahren nach § 11 Z1 UbG als auch die pflicht-
widrige Entscheidung, trotz Vorliegens der Voraus-
setzungen fiir eine Unterbringung davon abzuse-
hen, gehoren bereits zum Unterbringungsverfahren
und damit zum hoheitlichen Aufgabenbereich.

Die GmbH als Betreiberin der Krankenanstalt ist
iZm der Durchfiihrung der Aufnahmeuntersuchung

Sachverhalt:

Der Lebensgefihrte der Kl kam durch Selbstmord ums
Leben. Er befand sich zundchst wegen Depressionen
und verschiedener Schmerzzustinde von Anfang Au-
gust 2017 bis 10. 9. 2017 in stationdrer Behandlung an
der psychiatrischen Abteilung der von der
bekl GmbH betriebenen Krankenanstalt,
Am 10. 9. 2017 wurde er auf eigenen Wunsch
entlassen. Bereits am 12. 9. 2017 wurde er
nach Uberweisung seines Hausarztes neuer-
lich an der psychiatrischen Abteilung der
Bekl vorstellig und stationdr aufgenommen.
| Gegen Mittag des 15. 9. 2017 verlief er das
Krankenhaus und veriibte anschlielend au-
Berhalb des Krankenhausgelandes Suizid.
Die Kl begehrt von der Bekl die Zahlung von
€ 30.000,~ (davon € 15.000,- an Trauerschmerzengeld
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und der Entscheidung iiber die Unterbringung ei-
nes Patienten nach dem UbG nicht selbst Organ.
Entscheidungstrager und damit Organ des Bundes
iSd § 1 Abs 2 AHG ist vielmehr der Abteilungsleiter.
Gegen die Betreiberin ist daher der Rechtsweg fiir
eine Schadenersatzklage zulassig.

und € 15.000,- an noch nicht nédher konkretisierten
Kosten fiir die Wohnraumschaffung). Am 12. 9. 2017
seien eindeutige Anzeichen einer akuten Selbstmord-
gefadhrdung ihres Lebensgefihrten und damit die Vo-
raussetzungen einer Einweisung nach § 3 UbG vorge-
legen. Diese Voraussetzungen seien in Anbetracht ei-
ner Verschlechterung des Zustands nie weggefallen.
Durch jede Art der raumlichen Beschrinkung hitte
sich ihr Lebensgefiahrte nicht unbeobachtet aus der Kli-
nik entfernen kénnen und wire der Selbstmord zu ver-
hindern gewesen. Der Selbstmord sei auch auf eine of-
fenbar familidr pradisponierte Schilddriisenproblema-
tik, die enorme Schmerzen ausgeldst habe und von der
Bekl nicht behandelt worden sei, zuriickzufithren. [...]

Die Bekl wandte im Wesentlichen ein, simtliche
Behandlungsschritte seien mafivoll, zeitgerecht und
lege artis erfolgt. Die Voraussetzungen fiir eine Unter-
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bringung im geschlossenen Bereich der Psychiatrie
seien weder bei der freiwilligen Aufnahme am
12.9. 2017 noch am Tag seines Ablebens vorgelegen.
Beim Lebensgefahrten der Kl seien vier Mal das flir die
Schilddriisenfunktion verantwortliche Hypophysen-
hormon, zwei Mal die gesamten Schilddriisenhormone
und ein Mal auch Schilddriisenantikrper gemessen
worden. In allen Fillen seien die Ergebnisse im Norm-
bereich gelegen, sodass ein relevantes Adenom ausge-
schlossen werden habe konnen, ein Ultraschall nicht
sinnvoll und eine Szintigrafie nicht indiziert gewesen
sei.

Die Nebenintervenientin trat nach Abschluss des
Rekursverfahrens dem Verfahren auf Seite der Bekl
bei.

[Entscheidungen der Unterinstanzen]

Das ErstG wies die Klage unter Nichtigerklarung des
Verfahrens ab Anordnung der Klagszustellung unter
Bezugnahme auf § 9 Abs 5 AHG wegen Unzuléssigkeit
des Rechtswegs zuriick. Nach der Rsp des VWGH, des-
sen Auffassung der OGH gebilligt habe (2 Ob 25/97h;
1 Ob 247/981z), sei eine in eine Anstalt eingelieferte
Person in die Anstalt ,aufgenommen®, sobald sie
durch Anstaltspersonal Einschrinkungen ihrer Bewe-
gungsfreiheit unterworfen werde. Wenn die Kl der
Bekl vorwerfe, sie hitte die Freiheit des Patienten we-
gen Suizidgefahr beschrinken miissen, werfe sie dieser
unterlassenes hoheitliches Handeln vor.

Das RekG gab dem Rekurs der Kl Folge, hob den
angefochtenen Beschluss auf und trug dem ErstG die
Fortsetzung des Verfahrens unter Abstandnahme vom
gebrauchten Zuriickweisungsgrund auf. Rechtlich
fuhrte es aus, die Unterbringung nach dem UbG sei
der Hoheitsverwaltung des Bundes zuzuordnen. Die
Entscheidungstriger und das mit der Durchfithrung
beauftragte Pflegepersonal handelten als Organe des
Bundes. Fiir die durch ihre Fehlentscheidungen oder
ihr Fehlverhalten verursachten Schaden hafte der Bund
im Rahmen der Amtshaftung. Davon umfasst sei der
gesamte Prozess der Unterbringung, also sowohl die
sicherheitspolizeilichen Zwangsakte im Vorfeld der
Unterbringung einschliefflich der drztlichen Bescheini-
gung gem § 8 UbG, die Durchfithrung der Aufnahme-
untersuchung in der Anstalt, Entscheidungen der An-
staltsorgane iiber die Aufhebung bzw Unterlassung der
Unterbringung sowie der Vollzug der Unterbringung.
Nach den Sachverhalten der vom ErstG zitierten
hochstgerichtlichen E seien dort vor der Aufnahme be-
reits sicherheitspolizeiliche Zwangsakte vorgelegen.
Hier sei nach dem Klagevorbringen aber eine freiwil-
lige Aufnahme und Behandlung an der psychiatrischen
Abteilung erfolgt. [...] Der gegenstindliche Fall be-
wege sich auflerhalb der Grenze des UbG, sodass eine
Amtshaftung wegen hoheitlichen Unterlassens zu ver-
neinen sein.

Dariiber hinaus sei eine Haftung des Bundes aber
auch insofern zu verneinen, als der Bekl nach dem
Klagsvorbringen ein sorgfaltswidriges Verhalten dahin
vorgeworfen werde, dass diese die Schilddrisenproble-
matik des Verstorbenen nicht behandelt habe. [...] Da-
mit werfe die Kl der Bekl einen Behandlungsfehler, der
fiir die Schiden ursichlich sei, vor. Dabei handle es
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sich um einen klar vom UbG und somit einen von ho-
heitlichem Handeln bzw Unterlassen abzugrenzenden
Fall, weil sich das Rechtsverhaltnis auf einen zivilrecht-
lichen Behandlungsvertrag griinde. Schon allein des-
halb komme eine Zuriickweisung der Klage nicht in
Betracht.

Das RekG sprach aus, dass der ordentliche Revi-
sionsrekurs zulissig sei, weil zur Frage des hoheitlichen
Handelns bzw Unterlassens iZm einem Patienten, der
sich freiwillig in die psychiatrische Abteilung begeben
habe und sich dort behandeln lasse (§ 11 UbG),
héochstgerichtliche Rsp fehle.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Der - nach Bewilligung der Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gegen die Versaumung der Frist zur Ein-
bringung des Rechtsmittels - rechtzeitige Revisionsre-
kurs der Bekl, der von der Kl beantwortet wurde, ist
aus dem vom RekG genannten Grund zuldssig. Er ist
im Ergebnis jedoch nicht berechtigt.

1.1. Die Kl war die Lebensgeféhrtin des Mitte Sep-
tember 2017 durch Selbstmord Verstorbenen. Sie
macht gegeniiber der Bekl zwei Anspruchsgrundlagen
geltend:

Einerseits behauptet sie ein sorgfaltswidriges Ver-
halten der bekl Krankenanstalt, weil die Schilddriisen-
problematik des Verstorbenen nicht behandelt worden
sei. Der Selbstmord sei durch die enormen Schmerzen,
die auf eine Schilddriisenerkrankung zuriickzufithren
seien, hervorgerufen worden. Die extremen Schmerzen
und depressiven Zustdnde ihres Lebensgefdhrten seien
auch Folge dieser Fehlbehandlung gewesen.

Andererseits macht sie geltend, ihr Lebensgefahrte
habe beim zweiten Klinikaufenthalt ab 12. 9. 2017 an
extremen Schmerzen gelitten, sei zittrig und weifl im
Gesicht gewesen, habe neben sich gestanden und sei
vollig getrieben gewesen. Er habe wiederholt geduflert,
Suizid begehen zu wollen. Thr Lebensgefihrte habe in
einem massiv verschlechterten Zustand - zwei Tage
nach seiner Entlassung - zum eigenen Schutz wiede-
rum die psychiatrische Abteilung der Bekl aufgesucht.
Zu dieser Zeit hitten die Voraussetzungen fiir seine
Unterbringung im geschlossenen Bereich der Psychiat-
rie vorgelegen. Seine Krankheitseinsichtigkeit sei nicht
gegeben gewesen, weil im Vordergrund die zu diesem
Zeitpunkt nicht abgeklarten Symptome der Grunder-
krankung gestanden seien. Bei vorschriftsmafiiger Un-
terbringung in der geschlossenen Abteilung, jedenfalls
auch bei ordnungsgemifier Uberwachung, hitte es
nicht dazu kommen kdnnen, dass sich ihr Lebensge-
fihrte unbeobachtet aus dem Krankenanstaltenareal
entferne und auflerhalb das Leben nehme. Von dieser
Maoglichkeit habe die Bekl pflichtwidrig keinen Ge-
brauch gemacht, obwohl die Voraussetzungen der Un-
terbringung vorgelegen seien und durch einfache Maf3-
nahmen der Einschrinkung der Bewegungsfreiheit der
Suizid verhindert hitte werden kénnen.

1.2. Beide Anspruchsgrundlagen sind getrennt zu
beurteilen. Die Kl macht unterschiedliche Klagegriinde
- also unterschiedliche rechtserzeugende Tatsachen -
geltend, wobei jeder dieser Klagegriinde fiir sich dem
Urteilsbegehren zum Erfolg verhelfen konnte.
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1.3. Damit liegt aber kein einheitlicher Sachverhalt
vor, sondern die Kl bringt unterschiedliche rechtser-
zeugende Tatsachen zu verschiedenen Rechtsgriinden
vor, die zum Zuspruch des Urteilsbegehrens fithren
sollen. Sie macht damit in einer einzigen Klage meh-
rere Anspriiche geltend, die alle auf ein und dasselbe
Ziel gerichtet sind (Anspruchs- oder Realkonkurrenz,
auch ,kumulierte Klagenhdufung®;  RIS-Justiz
RS0037814 [T 1}; 4 Ob 154/12v mwN SZ 2012/106).

[ZurRemhweﬂederAnﬂshaﬂund

2.1. Der Lebensgefidhrte der KI wurde am 12. 9. 2017
nach Uberweisung seines Hausarztes auf der psychiatri-
schen Abteilung des Krankenhauses der Bekl stationdr
aufgenommen. An einer psychiatrischen Abteilung ist
grundsitzlich das UbG anwendbar (niher dazu Ko-
petzki, Grundriss des Unterbringungsrechts® [2012]
Rz 35 [3.]; vgl § 2 UbG). Unterliegt ein psychiatrischer
Patient keinen Beschrinkungen der Bewegungsfreiheit
iSd § 2 UbG, dann ist er auch nicht ,,untergebracht®,
Das UbG spricht in diesem Zusammenhang von einem
»sonst in die psychiatrische Abteilung aufgenommenen,
in seiner Bewegungsfreiheit nicht beschrinkten® Pa-
tienten (§ 11 Z 1 UbG). Seine Rechtstellung ist nicht
nach UbG, sondern nach den fiir alle anderen Anstalts-
patienten geltenden Rechtsgrundlagen (Krankenanstal-
ten- und Kuranstaltengesetz, Zivilrecht) zu beurteilen.
Das Rechtsverhiltnis griindet sich in diesem Fall regel-
miflig auf einen zivilrechtlichen Behandlungsvertrag
mit dem Anstaltstriger. Der Eintritt muss — was von
der Kl behauptet wird - dabei freiwillig sein; Zwangs-
befugnisse bestehen nicht (Kopetzki, aaO Rz 27; fiir die
Geltung der ,zivilrechtlichen Regeln der Krankenhaus-
aufnahme® und des Behandlungsvertrags auch Hal-
mich, Unterbringungsgesetz [2014] § 11 Anm 1).

2.2. Wenn die Kl der Bekl als sorgfaltswidriges Ver-
halten vorwirft, dass diese die Schilddriisenproblema-
tik ihres Lebensgefihrten nicht behandelt habe, beruft
sie sich auf einen Behandlungsfehler. Sie stiitzt sich da-
mit auf die Verletzung des Behandlungsvertrags zwi-
schen ihrem Lebensgefihrten und der Bekl, der - wo-
rauf das RekG zutreffend hinweist — keinen relevanten
Zusammenhang mit der ebenfalls behaupteten
(pflichtwidrigen) Unterlassung einer Unterbringung
aufweist. In der Rsp ist anerkannt, dass eine Lebensge-
fihrtin des Patienten, wenn die Lebensgemeinschaft
aufrecht ist und keine Hinweise auf eine bereits einge-
tretene Entfremdung bestehen, zum Kreis der von ei-
nem Behandlungsvertrag geschiitzten Dritten zihlt
(8 Ob 127/02p SZ 2002/110; 4 Ob 176/191 [2.2]). So-
weit sie ihr Schadenersatzbegehren gegen den Triger
der Krankenanstait auf die unterbliebene Abklirung
und Behandlung der Schilddriisenproblematik griin-
det, ist der Rechtsweg daher zuldssig.

3.1. Der Amtshaftung unterliegen die mit dem Voll-
zug einer Unterbringung zusammenhingenden Be-
schrinkungen und Behandlungen (zuletzt 1 Ob 220/
19p mwN). Ein passives Organverhaiten (Unterlas-
sung) ist rechtswidrig, wenn und soweit eine (hoheit-
liche) Handlungspflicht bestand und pflichtgemifies
Handeln den Schaden verhindert hatte (RS0081378
[T 3]). Voraussetzung fiir die Haftung ist, dass eine
von Amts wegen zu treffende Mafinahme schuldhaft
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nicht gesetzt wurde (vgl RS0081378 [T 12]). Die Un-
terbringung suizidgefdhrdeter Personen hat den Erfor-
dernissen einer nach medizinischen Kenntnissen fach-
gerechten Uberwachung bzw den Standards der Sui-
zidprivention zu entsprechen, wobei entscheidend
ist, ob die Gefahr fiir ein fachkundiges (§ 1299 ABGB;
vgl RS0026514) Krankenhauspersonal naheliegend
und vorhersehbar ist (1 Ob 220/19p mwN).

In Abkehr von ilterer Rsp (RS0115014) judiziert der
Fachsenat seit der E zu 1 Ob 176/08a (= SZ 2009/30),
dass auch fiir Klagen gegen juristische Personen des Pri-
vatrechts, die fiir hoheitliches Handeln in Pflicht ge-
nommen oder beliechen wurden - ebenso wie fiir Klagen
gegen physische Personen als Organe — der Rechtsweg
gem § 9 Abs 5 AHG unzulidssig ist (RS0124590).

3.2. Die Kl behauptet eine rechtswidrige Unterlas-
sung der zustindigen Arzte der Bekl, weil sich ihr Le-
bensgefihrte — ohne in seiner Bewegungsfreiheit be-
schrinkt zu sein — bereits in stationdrer psychiatrischer
Anstaltspflege befunden hat und in der Folge rechts-
widrig, trotz Erfilllung der Voraussetzungen fiir eine
Unterbringung nicht in einem ,,geschlossenen Bereich®
untergebracht worden sei und er daher Suizid begehen
habe kdnnen. Wie bereits dargelegt, handelt es sich bei
der psychiatrischen Abteilung, auf der der Lebensge-
fihrte der Kl behandelt wurde, um eine Abteilung fiir
Psychiatrie iSd § 2 UbG.

Nach § 11 Z 1 UbG ist § 10 UbG (ua Untersuchung
durch den Abteilungsleiter; Erstellung eines arztlichen
Zeugnisses iber die Voraussetzungen der Unterbrin-
gung) sinngemifl anzuwenden, wenn bei einem sonst
in die psychiatrische Abteilung aufgenommenen, in
seiner Bewegungsfreiheit nicht beschrédnkten Kranken
Grund fiir die Annahme besteht, dass die Vorausset-
zungen der Unterbringung vorliegen. § 11 UbG regelt
die zwangsweise Aufnahme von Patienten, die sich be-
reits in der psychiatrischen Abteilung befinden, ohne
dorthin unter Mitwirkung bestimmter Arzte und der
Sicherheitsbehérden (§§ 8 und 9 UbG) gebracht wor-
den zu sein. Z 1 leg cit betrifft diejenigen Kranken, die
sich freiwillig - ohne allerdings ein Verlangen auf Un-
terbringung gestellt zu haben - in eine Anstalt begeben
haben und daher bisher keinen Einschrénkungen ihrer
Bewegungsfreiheit unterworfen worden sind. Ergeben
sich bei einem solchen Kranken im Verlauf des An-
staltsaufenthalts Hinweise auf die Notwendigkeit einer
Unterbringung, so ist, wenn der Kranke kein Verlan-
gen auf Unterbringung (§$ 4 ff UbG) stellt, eine Auf-
nahmeuntersuchung nach § 10 UbG vorzunehmen
(JAB 1202 BlgNR 17. GP 6).

Entgegen der Ansicht des RekG ist der Umstand,
dass beim Lebensgefihrten der Kl ,,die Freiwilligkeit
wihrend seines stationdren Aufenthalts nicht wegge-
fallen ist“, keine Tatbestandsvoraussetzung des § 11
Z 1 UbG. Dass eine Behandlungsalternative bestanden
hitte (so das RekG weiter), brachte die Kl iZm der be-
haupteten pflichtwidrigen Unterlassung der Unter-
bringung gerade nicht vor. Nach § 3 UbG darf in einer
psychiatrischen Abteilung nur untergebracht werden,
wer an einer psychiatrischen Krankheit leidet und im
Zusammenhang damit sein Leben oder seine Gesund-
heit oder das Leben oder die Gesundheit anderer ernst-
lich und erheblich gefihrdet (Z 1) und nicht in anderer
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Weise, insb aulerhalb einer psychiatrischen Abteilung,
ausreichend érztlich behandelt oder betreut werden
kann (Z 2). Der Wegfall der Freiwilligkeit wihrend
des stationaren Aufenthalts wird auch hier nicht er-
withnt. Dieser ist nur die Konsequenz aus dem pflicht-
geméflen Handeln der Arzte der psychiatrischen Ab-
teilung nach § 11 Z 1 UbG, hat doch bei Vorliegen
der Voraussetzungen des § 11 Z 1 UbG die ,,Umwand-
lung® in die zwangsweise Unterbringung zu erfolgen.
Dieser Fall betrifft jene Kranken, die sich freiwillig -
ohne ein Verlangen auf Unterbringung gestellt zu ha-
ben (wie nach den Behauptungen der Kl ihr Lebensge-
fahrte) - in einer psychiatrischen Anstalt bzw Abtei-
lung aufhalten und daher bisher keinen Beschrinkun-
gen unterliegen, in der Folge jedoch Beschrinkungen
unterworfen werden sollen (Kopetzki, aaO Rz 284).
Die von der Kl behauptete Unterlassung des Abtei-
lungsleiters der Bekl in der psychiatrischen Abteilung,
der entgegen den Voraussetzungen des § 11 Z 1 UbG
keine Veranlassung gesehen hitte, das dort vorgesehene
Verfahren auf der eigenen Station einzuleiten (vgl § 10
UbG), betrifft bereits den hoheitlichen Aufgabenbe-
reich. Sowohl die Durchfithrung des ersten Schritts in
Verfahren nach § 11 Z 1 UbG als auch die pflichtwid-
rige Entscheidung, trotz Vorliegens der Voraussetzun-
gen fiir eine Unterbringung davon abzusehen, gehbren
bereits zum Unterbringungsverfahren. Ab dem Zeit-
punkt, ab dem es objektiv geboten wire, einen nicht
in seiner Bewegungsfreiheit beschrinkten Patienten da-
hin zu untersuchen, ob die Voraussetzungen fiir die Un-
terbringung vorliegen und dariiber ein drztliches Zeug-
nis auszustellen (§ 10 Abs 1 UbG), tritt der Abteilungs-
leiter, worunter das UbG ganz allgemein den ,mit der
Fithrung der Abteilung betrauten Arzt bzw seinen Ver-
treter versteht (§ 4 Abs 2 leg cit; 7 Ob 237/11 w mwN
RS0127984), in eine hoheitliche Funktion. In dieser
Funktion ist er dazu berufen, die gesetzlich vorgesehe-
nen Schritte im Verfahren zur Unterbringung zu setzen.

Anmerkung:

1. Dieser Beschluss des OGH bringt Klarstellungen
und Neues zur Interaktion zwischen UbG einerseits
und AHG andererseits, weshalb zum besseren Ver-
sténdnis Hintergrinde und Details niher dargestellt
werden:

Der Patient war am 12. 9. 2017 an der Psychiatri-
schen Abteilung stationir vorstellig und durch Ab-
schluss eines Behandlungsvertrags stationir aufgenom-
men worden; eine Unterbringung (auf Verlangen oder
ohne Verlangen) war nicht erfolgt. Drei Tage spiter ver-
lie er die Krankenanstalt und veriibte Suizid. Zum ge-
genstindlichen Sachverhalt wurden von verschiedenen
Angehorigen Schadenersatzanspriiche am ordentlichen
Rechtsweg in insgesamt vier Zivilverfahren (drei vor
dem Landesgericht, ein weiteres vor dem Bezirksge-
richt) anhéngig gemacht. Drei der damit befassten Erst-
richter wiesen die Klage unter Nichtigerklirung des
Verfahrens ab Anordnung der Klagszustellung von
Amts wegen gem § 9 Abs 5 AHG wegen Unzulissigkeit
des Rechtswegs zuriick, die vierte Richterin gab dem
diesbeziiglichen Einwand der bekl Partei keine Folge.
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[Zur Zulassigkeit des Rechtswegs gegen den
Anstaltstrager]

3.3. Die bekl GmbH als Betreiberin der Krankenanstalt
ist aber iZm der Durchfithrung der Aufnahmeuntersu-
chung und der Entscheidung iiber die Unterbringung
eines Patienten nach den Normen des UbG, deren
pflichtwidrige Unterlassung die Kl behauptet, nicht
selbst Organ. Entscheidungstrager und damit Organ
des Bundes (Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG) ist nach dem
klaren Gesetzeswortlaut vielmehr der Abteilungsleiter
bzw sein Stellvertreter (§ 4 Abs 2 UbG; vgl auch Gan-
ner in Gitschthaler/Hollwerth, AufiStrG 11 Vor §§ 1ff
UbG Rz 44f; 1 Ob 4/94). Der Abteilungsleiter hat die
betroffene Person unverziiglich zu untersuchen und
darf sie nur aufnehmen, wenn nach seinem #rztlichen
Zeugnis die Voraussetzungen der Unterbringung vor-
liegen (§ 10 Abs 1 UbG). Er hat den aufgenommenen
Kranken auch ehestens tiber die Griinde der Unter-
bringung zu unterrichten (§ 10 Abs 2 UbG). Die Be-
treiberin des Krankenhauses ist bei Einleitung des Un-
terbringungsverfahrens kein Organ im weiten Sinn,
auch wenn der Kranke bei einer (tatsichlich stattfin-
denden) Unterbringung in keinem privatrechtlichen
Verhiltnis zu ihr steht (1 Ob 4/94; Schragel, AHG?
Rz 110; vgl Ganner, aaO Rz 46). Ist die Bekl aber
iZm der ihr von der Kl angelasteten pflichtwidrigen
Unterlassung der Unterbringung ihres Lebensgefihr-
ten keine - gesetzlich - in die Pflicht genommene ju-
ristische Person und hat sie nicht die Stellung eines
Organs iSd § 1 Abs 2 AHG, ist der Rechtsweg fiir die
Schadenersatzklage zulissig.

Im Ergebnis hat daher das RekG auch insoweit dem
ErstG zutreffend die Fortsetzung des Verfahrens unter
Abstandnahme vom gebrauchten Zuriickweisungs-
grund aufgetragen.

4. Dem Revisionsrekurs kommt demnach keine Be-
rechtigung zu. [...]

Einer der beim OLG Linz fiir die Rechtsmittelverfah-
ren zustindigen Senate gab dem Rekurs der Angehéri-
gen Folge und erachtete den Rechtsweg fiir zulissig
(wdhrend zwei weitere beim OLG Linz fiir die anderen
Rechtsmittelverfahren zustindigen Senate ihre Rechts-
mittelverfahren vorerst unterbrachen): Der von Klags-
seite behauptete Sachverhalt sei (noch) nicht nach UbG
zu beurteilen, sodass eine Amtshaftung wegen hoheitli-
chen Unterlassens zu verneinen sei. Dabei stiitzte sich
das OLG Linz auf Schweighofer (Unterbringungsgesetz
- UbG [2019] § 11 Rz 2), der zu Folge § 11 Z 1 UbG Pa-
tienten betreffe, die freiwillig und ohne Beschrinkung
der Bewegungsfreiheit in der Psychiatrischen Abteilung
stationdr behandelt werden, bei denen die Freiwilligkeit
des Aufenthalts oder der Behandlung wegfillt und
Grund fiir die Annahme besteht, dass die Unterbrin-
gungsvoraussetzungen iSd § 3 UbG vorliegen. Diese
Freiwilligkeit sei beim gegenstindlichen Patienten nicht
verloren gegangen, weshalb das UbG nicht Anwendung
finde. Der ordentliche Revisionsrekurs wurde vom OLG
Linz fiir zuldssig erklirt, wegen fehlender (gesicherter)
Rsp zu hoheitlichem Handeln (Unterlassen) iZm Patien-
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ten, die sich freiwillig in eine Psychiatrische Abteilung
begeben haben und sich dort behandeln liefSen.

Der gegenstindliche Beschluss des OGH bejaht (in
Ubereinstimmung mit drei von vier Erstrichtern und
im Widerspruch zur RekursE) den Anwendungsbereich
des UbG, erachtet dessen ungeachtet (im Widerspruch
zu den drei Erstrichtern) den Rechtsweg fiir zuldssig,
Die Rechtslage ist selbst fiir mit medizinrechtlichen Ma-
terien vertraute Juristen anspruchsvoll und verdient na-
her dargestellt zu werden. Dies umso mehr, als die Klim
Verfahren nicht nur (angebliche) Sdumnisse bei der
Unterbringung/Beschrinkung des Patienten an sich
vorbringen, sondern auch (und im Zusammenhang da-
mit) eine suboptimale medizinische Behandlung der
(angeblich) beim Patienten vorgelegenen Schilddriisen-
erkrankung (Anspruchs- oder Realkonkurrenz).

2. Das UbG gilt fiir Krankenanstalten und Abteilun-
gen fiir Psychiatrie (sohin Psychiatrische Abteilungen),
in denen Personen in einem geschlossenen Bereich an-
gehalten oder sonst Beschriankungen ihrer Bewegungs-
freiheit unterworfen werden, sohin ,untergebracht®
sind (§ 2 UbG). Der Anwendungsbereich des UbG ist
sowohl einrichtungs- als auch personenbezogen defi-
niert. Sdmtliche Freiheitsbeschrinkungen auf Psychiat-
rischen Abteilungen sind nach dem UbG zu beurteilen.
Ein ,freiwilliger Aufenthalt® auf einer geschlossenen
Station ist ausschliefSlich in Form einer Unterbringung
auf Verlangen (§$ 4f UbG) zuldssig (Koppensteiner in
Neumayr/Resch/Wallner, Gmundner Kommentar zum
Gesundheitsrecht [2016] § 2 Rz 1f UbG). Gegenstind-
lich war der Patient sohin nach dem Klagsvorbringen
bis zu seinem Suizid niemals untergebracht (weder auf
Verlangen noch ohne Verlangen).

Allerdings geht einer der Klagsvorwiirfe in die
Richtung, dass eine Aufnahmeuntersuchung gem
§ 10 UbG des auf der Psychiatrischen Abteilung aufge-
nommenen (nicht untergebrachten!) Patienten erfor-
derlich, weil dieser akut suizidgefdhrdet gewesen wire.

Unter Bezugnahme auf Kopetzki (Grundriss des
Unterbringungsrechts® Rz 35) fithrt der OGH nach-
vollziehbar aus, dass ein psychiatrischer Patient, der
keinen Beschrinkungen der Bewegungsfreiheit unter-
liegt, nicht ,untergebracht“ ist und seine Rechtsstel-
lung nicht nach UbG, sondern nach dem zivilrechtli-
chen Behandlungsvertrag mit dem Krankenanstalten-
trager zu beurteilen ist.

3. Plausibel legt der OGH dar, dass auch ein passi-
ves Organverhalten (Unterlassen) rechtswidrig sein
kann, wenn und soweit eine hoheitliche Handlungs-
pflicht bestand und pflichtgemifles Handeln den Scha-
den verhindert hitte. Das ist in der Allgemeinheit
zweifellos zutreffend, in Bezug auf Krankenanstalten-
triger (bzw die dort beschaftigten Abteilungsleiter iSd
§ 10 UbG) nicht selbstverstandlich: So waren (wie das
OLG Linz richtig ausfiihrte) in der E 1 Ob 247/98 z der
Aufnahmeuntersuchung in der Krankenanstalt und
der erforderlichen Unterbringung bereits sicherheits-
polizeiliche Zwangsakte vorangegangen. Im hier zu be-
urteilenden Sachverhalt wurde der Patient allerdings
unstrittig im Rahmen eines Behandlungsvertrags in
der Krankenanstalt behandelt. Es stellt sich sohin die
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Abgrenzungsfrage zwischen (zuvor geschlossenem)
Behandlungsvertrag und Unterbringungsrecht.

4.Gem § 11 Z 1 UbG ist § 10 UbG ,,sinngemif an-
zuwenden®, wenn bei einem sonst in der Psychiatri-
schen Abteilung aufgenommenen, in seiner Bewe-
gungsfreiheit nicht beschrinkten Kranken (nicht un-
tergebrachten Kranken) Grund fiir die Annahme be-
steht, dass die Voraussetzungen der Unterbringung
($ 3 UbG) vorliegen.

Damit verweist § 11 Z 1 nicht nur sinngemif auf
§ 10, sondern auch und insb auf die Unterbringungs-
voraussetzungen gem § 3 UbG. Der sinngeméfie Ver-
weis einer Norm auf die nichste und von dieser wie-
derum auf eine andere trigt (insb bei unterschiedli-
chen Sachverhaltsvoraussetzungen) nicht immer zur
Rechtssicherheit bei.

5. Die Rechtsstellung ,,nicht untergebrachter” Pa-
tienten (§ 11 Z 1 UbG) griindet auf zivilrechtlichem Be-
handlungsvertrag mit dem Anstaltstrager. § 11 Z 1 sieht
eine ,,Umwandlung® in die zwangsweise Unterbringung
fiir den Fall vor, dass bei einem sonst in die Psychiatri-
sche Abteilung aufgenommenen, in seiner Bewegungs-
freiheit nicht beschrinkten Kranken Grund fiir die An-
nahme besteht, dass die Voraussetzungen der Unter-
bringung vorliegen (Kopetzki, Grundriss des Unterbrin-
gungsrechts® Rz 284). Halmich (Unterbringungsgesetz
— Praxiskommentar [2014} 152) betont, dass in diesem
Fall ein Grund zur Annahme bestehen muss, dass die
Voraussetzungen der Unterbringung vorliegen. Erge-
ben sich bei nicht beschrinkten Patienten im Verlauf
des Anstaltsaufenthalts Hinweise auf die Notwendigkeit
einer Unterbringung, so ist, wenn der Kranke kein Ver-
langen auf Unterbringung stellt, eine Aufnahmeunter-
suchung nach § 10 UbG vorzunehmen (Thanner/Vogl,
Unterbringungsgesetz [2006] 82).

Die Pflicht des Abteilungsleiters, den nicht unterge-
brachten Patienten unverziiglich zu untersuchen und
die Voraussetzungen der Unterbringung abzuklaren,
resultiert sohin unmittelbar aus § 11 Z 1 und § 10
UbG (welche Normen mit Zwang durchgesetzt werden
konnen und gegebenenfalls miissen), weshalb das
pflichtwidrige Unterlassen dieser Untersuchung nach
UbG und in der Folge nach AHG zu beurteilen ist.
Der OGH kommt sohin (in Ubereinstimmung mit drei
von vier Erstinstanzen) uE richtig zum Schluss, dass
der Sachverhalt nach UbG zu beurteilen ist.

6. Bei Beurteilung des Sachverhalts nach UbG stellt
sich folgerichtig die Rechtsfrage, ob der Krankenan-
staltentrager eine in die Pflicht genommene juristische
Person ist und damit Stellung eines Organs iSd § 1
Abs 2 AHG innehat, womit der Rechtsweg fiir die
Schadenersatzklage unzulissig wire.

In Abgehen von bisheriger Rsp judizierte der OGH
zn 1 Ob 176/08 a (Seuchenteppich), dass die bekl Partei
als juristische Person des Privatrechts, der die Besor-
gung hoheitlicher Aufgaben tibertragen wurde, als ,,in
Pflicht genommenes Unternchmen zur Besorgung ho-
heitlicher Aufgaben titig war und somit der Rechts-
weg unzuléssig ist. Die Konkurrenz zwischen Amtshaf-
tung und allgemeinen zivilrechtlichen Schadenersatz-
anspriichen entschied der OGH zugunsten der Amts-
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haftung. In diesem Sinne judizierte der OGH auch zu
1 Ob 224/10 p (Feuerversicherer), dass der Geschidigte
den Ersatz des ihm in Vollziehung der Wr KehrV 1985
zugefiigten Schadens im ordentlichen Rechtsweg nicht
geltend machen kann (§ 9 Abs 5 AHG). Die Judikatur-
linie wurde fortgesetzt zu 1 Ob 19/13w (Autismus),
indem betont wurde, dass auch juristische Personen
unter den Organbegriff fallen, soweit ihnen die Durch-
fithrung hoheitlicher Mafinahmen iibertragen wurde.
Gleichlautend ergingen die E 1 Ob 45/15x (Feuerspu-
cken), 8 ObA 65/151 (zum ,gespaltenen Dienstverhilt-
nis®), 1 Ob 204/16f (Biohiihner), 1 Ob 87/19d (Hoch-
seilpark) und zuletzt 1 Ob 136/20m (Erlebnis- und
Outdoor-Pidagogik).

Nach dieser Judikaturlinie entschieden drei von vier
Erstrichtern, dass auch im konkreten Fall der ordent-
liche Rechtsweg unzulissig sei, zumal der Krankenan-
staltentriger eine in die Pflicht genommene juristische
Person wire.

UE richtig judiziert der OGH allerdings, dass nicht
der bekl Krankenanstaltentrager Organ im weiten Sinn
(auch in Pflicht genommene juristische Person) iSd
§S 10f UbG ist, sondern der (dort beschiftigte) Abtei-
lungsleiter, weshalb der Rechtsweg fiir Anspriiche nach
dem UbG zuldssig ist; Schadenersatzanspriiche gegen
den Abteilungsleiter (§ 10 Abs 1 UbG) kénnten im or-
dentlichen Rechtsweg selbstverstindlich nicht geltend
gemacht werden (§ 9 Abs 5 AHG).

7. Entscheidungsgegenstindlich war ausschlieflich
die Frage, ob fiir die geltend gemachten Anspriiche der
Rechtsweg zuldssig ist. Klagsgegenstindlich sind
Trauerschmerzengeld und nicht niher konkretisierte
Kosten fiir Wohnraumschaffung der Lebensgefihrtin
des Patienten. Ein direktes Vertragsverhiltnis der Kl
(Lebensgefihrtin) zum Krankenanstaltentriger be-
stand nicht. Der hier gegenstindliche Beschluss des
OGH sieht die Lebensgefihrtin als von der Schutzwir-
kung des Behandlungsvertrags betreffend die Schild-
driisenproblematik mitumfasst; uE wire es zu weitge-
hend, den Bereich blof3 deliktischer Schadenersatzan-

Nr1-21

[UN’

spriiche (nach der Rsp Trauerschmerzengeld) iiber
eine Konstruktion von Vertrigen mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter auszudehnen und damit die amts-
haftungsrechtliche Immunitit des Organs (bzw seines
Beschaftigers) zu unterlaufen (Ziehensack, Amtshaf-
tungsgesetz? § 1 AHG Rz 183f).

8. Mit dieser E ist ausschliellich geklirt, dass der
Rechtsweg fiir die gegenstindlichen Klagen zulissig
ist, nicht hingegen die passive Klagslegitimation oder
gar der materiellrechtliche Anspruch gegen den (be-
reits dem Rechtsstreit als Nebenintervenient beigetre-
tenen) funktionellen Rechtstriger.

9. Als Fazit (und Ausblick) ist festzuhalten, dass
der gegenstindliche Beschluss des OGH vollkommen
richtig den Geltungsbereich des UbG bereits begin-
nen ldsst mit fehlerhafter Unterlassung der Untersu-
chung nach §§ 10f UbG. Dabei weist dieser Beschluss
uE {iber das UbG hinaus auf andere, allenfalls fehler-
haft nicht vorgenommene Beschrinkungen von Pa-
tienten zB im Rahmen des HeimAufG: Gem § 24
HeimAufG haftet der Bund nach den Bestimmungen
des AHG bei fehlerhafter Vollziehung des Heim-
AufG. Bei rechtswidriger Freiheitsbeschrankung greift
eine verschuldensunabhingige Haftung, wihrend bei
einer Rechtswidrigkeit infolge nicht gesetzter notwen-
diger Beschrinkung eine verschuldensabhingige Haf-
tung des Bundes gegeben wire (Biirger/Herdega in
Neumayr/Resch/Wallner, Gmundner Kommentar
zum Gesundheitsrecht, Rz 1 zu § 25 HeimAufG).
Der gegenstindliche Beschluss des OGH ist sohin
Uber den Einzelfall hinaus richtungsweisend fiir
Krankenanstaltentriger und Rechtstriger der Alten-,
Pflege- und Behindertenheime.

In all diesen Fillen kénnen sich Krankenanstalten-
triger (Heimtrager) als organisatorische Rechtstriger
zur Ginze am funktionellen Rechtstriger (Bund) re-
gressieren (§ 1 Abs 3 Satz 2 AHG).

Gerhard W. Huber/Jakob Dietrich (als Vertreter der

Krankenanstalt am Verfahren beteiligt)
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Apotheken- und Arzneimittelrecht
§§ 10, 19a ApG

RdM-L.S 2021/1

Keine Parteistellung der Inhaber &ffentlicher Apotheken im Ver-
fahren nach § 19a ApG

Diein§ 19a Abs 1 Satz 1 ApG normierte Kompetenz der Apothe-
kenbehorde, eine ohne Konzession betriebene 6ffentliche Apo-
theke zu schliefen, steht in einem engen inhaltlichen Zusammen-
hang mit der in § 19a Abs 2 ApG geregelten Aufrechterhaltung
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des Betriebs einer solchen Apotheke fiir einen angemessenen Zeit-
raum ,,mit Riicksicht auf den Bedarf der Bevélkerung®: Die Be-
stimmung des § 19a ApG in ihrer Gesamtheit erfordert eine Ent-
scheidung der Behorde, eine konzessionslos betriebene éffentliche
Apotheke entweder zu schliefen oder aber deren Betrieb bei ent-
sprechendem ,,Bedarf der Bevilkerung® fortfithren zu lassen.

Die Inhaber 6ffentlicher Apotheken haben nach der Rsp des
VwGH kein rechtliches Interesse am Unterbleiben der Betrauung ei-
nes Leiters mit der Fortfilhrung einer ohne Konzession betriebenen
Apotheke und daher keine Parteistellung nach § 19a Abs 2 ApG.
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