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Vorwort

Wir freuen uns, den nunmehr bereits dritten Band der Reihe ,,Innsbrucker Bei-
trige zur Rechtstatsachenforschung® vorlegen zu kénnen. Er erscheint parallel zur
dritten Tagung ,,Rechtstatsachenforschung — Heute®, die am 17. Dezember 2009
stattfinden wird. Thematisch widmet er sich schwerpunktmiBig der Analyse der
Erfahrungen mit den Patientenentschidigungsfonds der Bundeslinder und damit
zusammenhingend mit der Frage, ob nicht eine neue Form der Medizinhaftung
geschaffen werden sollte.

Informationen zur Rechtstatsachenforschung an der Innsbrucker Rechtswissen-
schaftlichen Fakultat finden Sie unter der Internetadresse www.rechtstatsachen-
forschung.at.

Zu danken haben wir fiir die Veréffentlichung und die Drucklegung den mitwir-
kenden Autorinnen und Autoren und besonders dem Bundesministerium fiir Ge-
sundheit, das diese Publikation finanziert hat sowie der iunsbruck university press
(Frau Dr. Birgit Holzner) fiir die Unterstiitzung bei der Herstellung des Werkes.

Innsbruck, November 2009

Heinz Barta heinz.barta@uibk.ac.at
Michael Ganner michael gannen@uibk.ac.at

Helmuth Lichtmanne gocr Dbelpinth.lichtmannegger@uibk.ac.at
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Einleitung

Die junge Einrichtung der Linder-Patientenentschidigungsfonds, geschaffen
mit Gesetz im Jahre 2001 (BGBL 1 5), hat die Erwartungen nicht erfiillt, die
manche in sie gesetzt haben. Ich sehe nun die Zeit gekommen, Bilanz zu zie-
hen, und freue mich, der Offentlichkeit Ergebnisse vorlegen zu kénnen.

Im Rahmen der legistischen Vorbereitung der Patientenentschadigungsfonds
war manches politisch versprochen worden; insbesondere eine Sammlung und
Veroffentlichung sowie die Analyse und Diskussion der einlangenden Daten
und Entscheidungen. Aber kaum etwas von dem wurde gehalten.

I

Das unlingst erschienene Buch von Kurt Langbein (,Verschlusssache Medi-
zin’, 2009) hat die Frage der Behandlungsfehler — und damit zusammenhin-
gend die Qualitit medizinischer Leistungen — thematisiert. Es war aber nicht
das erste Mal, dass ein duBlerer Anlass die Moglichkeit geboten hitte, diesen
Problemkreis zu diskutieren. Allein, es hat den Anschein, als wirde diesen
Fragen erneut nicht jene politische, juristische und medizinische Beachtung
geschenkt, die sie verdienen. Eine ernstzunechmende fachliche und politische
Diskussion ist aber geboten, das belegen die in diesem Band vorgelegten Fak-
ten, Zahlen und Uberlegungen.

Der vorliegende Band enthilt neben einer Bestandsaufnahme des Status quo
Anregungen und Vorschlige, um die gegenwirtige unbefriedigende Rechtsla-
ge in Osterreich zu iiberwinden.! — Ich erinnere dazu an meinen rechtspoliti-
schen Vorschlag einer (neuen) ,Medizinhaftung’, den ich erstmals in der Fest-
schrift fiir Wolfgang Gitter (1995), also vor etwa 15 Jahren, ver6ffentlicht
habe. Schon in meiner Habilitationsschrift ,Kausalitdt im Sozialrecht’ (1983)
habe ich fir die Arzthaftung einen Regimewechsel von der Verschuldens- in
Richtung Nicht-Verschuldenshaftung erwogen. 1995 habe ich dann auch eine
Monographie mit dem Titel ,Medizinhaftung’ vorgelegt, um den Diskurs zu
férdern. In der Folge habe ich in Vortrigen und Artikeln (s. Literaturver-
zeichnis) fir diese ,Idee’ geworben.? — Mein Medizinhaftungsmodell ist be-
strebt, die Thematik medizinischer Behandlungsfehler ganzheitlich zum Woh-
le aller Betroffenen (der Patienten/innen, Arzte und Krankenanstalten etc.)
zu 16sen.

! Wiinschenswert wire eine europiische Losung!
2 Vgl. nunmehr B. Jahn 2009, 101 ff.
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Zusammen mit den Beitrigen von Gertrud Kalchschmid/Chtistian Trabucco
und Arno Kahl lege ich nunmehr einen seit Jahren existierenden Gesetzent-
wurf in etwas verdnderter Form vor. Er soll dazu beitragen, die rechtsstaatlich
und legistisch unbefriedigende Losung der Patientenentschidigungsfonds zu
tiberdenken.

II.

Gertrud Kalchschmid und Christian Trabucco behandeln in ihrem Beitrag die
Entwicklung aller Linderfonds seit 2001. Dabei werden Gemeinsamkeiten
und Unterschiede der landesgesetzlichen Regelungen aufgelistet, was Uber-
blick verschaffen und eine rechtspolitische Beurteilung etleichtern soll. Diese
Darstellung sorgt fiir Erntichterung, zumal es nicht nur die von Bundesland
zu Bundesland unterschiedlichen Verjihrungsfristen sind, tiber die man sich
wundern kann, sondern auch — was gravierender ist — ganz unterschiedliche
und zum Teil unausgereifte Verfahrensordnungen, Leistungshéchstgrenzen
uam.

Die einzelnen (Landes)Ergebnisse werden — soweit zuginglich — tibersichtlich
in Tabellenform aufbereitet und besprochen. Insgesamt wird dokumentiert,
dass die getroffene Losung — neben legistischen, rechtsstaatlich-
verfassungsrechtlichen und rechtspolitischen Mingeln — auch das angestrebte
Ziel einer bundesweit einheitlichen Vollzugs- und Entschidigungspraxis ver-
fehlt hat. Die Hoffnung, dies durch ein nach Gesetzesbeschluss erstelltes ,Po-
sitionspapier zur Umsetzung einer verschuldensunabhingigen Entschidigung
im Medizinbereich’ (siche Anhang) zu erreichen, wurde enttiuscht. Dazu kam,
dass schon die Ausfithrung des Bundesgrundsatzgesetzes durch die Linder
schleppend und wenig zufriedenstellend erfolgte, was auf den Féderalismus
kein giinstiges Licht wirft; siche die Tabelle: Gesetzliche Umsetzung der Son-
derklassebeitrige. — Die Betroffenen dieser unbefriedigenden Rechtslage sind
die Patienten und Patientinnen, die nach dem Modell der Linder-
Entschidigungsfonds nicht nur paternalistisch bevormundet, sondern auch
elimosinarisch abgespeist werden. Diese Tendenz zu unverbindlichen, ja gal-
lertigen legistischen Formulierungen, die keine subjektiven Rechte gewihren,
ist nicht zu Gbersehen. Dagegen ist anzukdmpfen, denn dies stellt einen Riick-
fall in die vorkonstitutionelle Ara vor etwa 150 Jahren dar. Das niitzt vor-
nehmlich den Arzthaftpflichtversicherern, der Arzteschaft und den Kranken-
anstalten, die derzeit nicht einmal einen kleinen Beitrag zur Finanzierung
leisten, obwohl sie die alleinige Quelle auftretender Behandlungsfehler sind.
Damit werden selbst bescheidene Gerechtigkeitsvorstellungen missachtet. —
Kalchschmid/Trabucco gehen tber die erwihnten Mingel hinaus auch auf
weitere Finzelfragen ein.
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II1.

Arno Kahl hat die gegenwiirtige Rechtslage der Patientenentschidigungsfonds
einer verfassungsrechtlichen Prifung unterzogen. Das Ergebnis riickt die ver-
fassungsrechtliche Problematik der gegenwirtigen Fondslésung, die bislang zu
wenig beachtet wurde, ins Licht der Offentlichkeit. — Kahl weist ua. darauf
hin, dass die Materialien mit keinem Wort auf die Grundsitze des neuen Ent-
schidigungssystems eingehen und sich die Hoffnungen des Bundesministeri-
ums fiir Soziale Sicherheit und Generationen, durch ein ,Positionspapier” fiir
eine Vereinheitlichung der Ausfithrungsgesetze zu sorgen, nicht erfillt haben:

,»Im Ergebnis verwundert es daher nicht, dass in den Lindern unterschied-
lichste Systeme zur Ausfithrung des § 27a Abs. 6 KAKuG installiert wurden.?
So sind etwa die Patientenanwaltschaften in verschiedener Weise in das Ver-
fahren eingebunden, in Vorarlberg entscheidet der Patientenanwalt tiber Ent-
schidigungen, allerdings nur bis zu einer Héhe von 5.000 Euro. Dartiber hi-
nausgehende Betrige kénnen nur von einer Schiedskommission zuerkannt
werden. In Kirnten wurde ein so genanntes Hirtefall-Gremium ins Leben
gerufen, dessen Mitglieder der Prisident des UVS, Vertreter von Selbsthilfe-
gruppen und ein Arzt sind. Schadensfille werden vom Patientenanwalt ge-
prift und in der Folge an dieses Gremium weiter geleitet. Die Tiroler Ent-
schidigungskommission besteht wiederum aus einem einschligig erfahrenen
Juristen, der den Vorsitz fihrt, einem weiteren Juristen und einem Arzt.* Ein
von der Landesregierung bestellter Entschidigungsbeauftragter hat die Antri-
ge auf Gewihrung einer Entschidigungsleistung zu priifen und die Antrige an
die Entschidigungskommission weiterzuleiten. Seit dem Jahr 2005 nimmt die
Aufgaben des Entschidigungsbeauftragten die Tiroler Patientenvertretung
wahr. Im Ergebnis finden sich in den Lindern neun verschiedene Systeme,
die auch verfahrensrechtlich unterschiedlich ausgestaltet sind. Die Linder ma-
chen somit nicht nur von der ihnen eingerdumten Organisationsgewalt in dif-
ferenzierter Art und Weise Gebrauch.> — Oder: ,, Auffallend ist weiters, dass
die verfahrensrechtlichen Regelungen durftig und 2T nicht in gesetzlicher
Form niedergelegt sind, dass keinerlei subjektive Rechte auf Entschidigung
und keinerlei Rechtsschutzméglichkeiten bestehen und dass die Hoéchstgren-

3 Dazu Pkt. V. des Beitrags von Kalchschmid/Trabucco.

4 Das Fehlen eines Kommissionsmitglieds, das die Interessen der Patienten/innen wahrnimmt, zeigt
nicht nur wie paternalistisch hier vorgegangen wird, sondern auch, wie unvollkommen demokrati-
sche Uberlegungen im Modell beriicksichtigt wurden, denn die Patientenseite finanziert dieses
Modell.

5 Kahl, 220 Pkt. IT 1.
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zen einer erreichbaren Entschddigung auf der Grundlage der Patientenent-
schidigungsfonds von Land zu Land stark differieren,® wobei Entschidi-
gungsobergrenzen in simtlichen Lindern eingefithrt wurden, ohne dass die
Grundsatzbestimmung des § 27a Abs. 6 KAKuG dies vorsehen wiirde. In ei-
nigen Lindern wird die Haftung im Fall, dass eine solche eindeutig nicht ge-
geben ist, Ubernommen, in anderen Lindern nicht.“

Von rechtspolitischer Bedeutung sind auch Kahls Ausfithrungen zum
»grundsatzgesetzesfreien Gestaltungsspielraum der Linder™ (Pkt. II 2), zum
,,Haftungsregime der Linder im Lichte des Gleichheitssatzes” (Pkt. III) sowie
in Pkt. IT 4, wo auf ,,Aspekte des Entschidigungsverfahrens aus verfassungs-
gerichtlicher Sicht eingegangen wird; zu nennen sind hier etwa mangelnde
Verfahrensgarantien und die legistische Verweigerung subjektiver Rechte. In
Pkt. IIT 2 werden gleichheitsrechtliche Bedenken hinsichtlich der Finanzie-
rung der Patientenentschidigungsfonds (§ 27a Abs. 5 KAKuG) behandelt.

Der Gesetzgeber sollte — so Kahl — nach dem missgliickten Zwischenschritt
der Patientenentschidigungsfonds den Mut aufbringen, den nétigen Schritt zu
einer Haftungsfreistellung der Behandler in ihrer unmittelbareren Beziehung
zu Patienten/innen setzen. Damit wire die Entwicklung von der Vetschul-
denshaftung des ABGB zu einer weitgehend verschuldensunabhingigen Haf-
tung verwirklicht.”

IV.

Dieser Band erscheint als Band 3 der von mir und Michael Ganner herausge-
gebenen Reihe ,Rechtstatsachenforschung — Heute’, da es sich thematisch um
einen Beitrag handelt, der nicht das law in the books, sondern das law in ac-
tion — hier zu verstehen als rechtstatsidchliche und rechtspolitische Analyse —
betrifft. Publikationen auf diesem Feld der Rechtswissenschaft sind in Oster-
reich selten. Die Verbindung von Rechtstatsachenforschung, Rechtspolitik
und Rechtsdogmatik ist aber unverzichtbar, um in unseren raschlebigen Ge-
sellschaften rechtlich bestehen zu kénnen und nicht allzu weit zurtickzufallen.
Die Kluft zwischen vorauseilender technisch-6konomischer etc. und nach-
hinkender rechtlicher Entwicklung ist bekannt, aber gerade im Medizinsektor
nicht unproblematisch. Diese Kluft zu schlieBen oder doch zu verringern ist
eine wichtige rechtspolitische Aufgabe.

© Wohl auch im Gefolge unterschiedlicher Héchstgrenzen fiir Entschidigungen weichen die durch-
schnittlich gewihrten Betriige linderweise erheblich voneinander ab. So wird in Kirnten im
Schnitt eine Entschidigung in der Hohe von etwa 17.000 Euro und in Tirol von nur knapp tber
6.000 Euro gewihrt.. — Zum Zahlenmaterial vgl. die in diesem Band enthaltenen statistischen
Auswertungen.

7 Aber das braucht ein neues Entschidigungsmodell; vgl. meine Ausfithrungen in diesem Band:
JEntwurf eines MedHG’.
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Allen beteiligten Gruppen — Patienten/innen, Arzteschaft, Krankenanstalten,
dem medizinischen Pflegepersonal und der Justiz usw. — gebe ich zu beden-
ken, dass die hier angebotenen Uberlegungen und Vorschlige die Interessen
aller () beteiligten Gruppen berticksichtigen und nicht nur Partikularinteres-
sen. Aus diesem Grund war ich stets ein Gegner von Vorschligen, die blo3
die Beweislast zu Gunsten der Patienten/innen umkehren wollten; denn das
liefe darauf hinaus, den ,Schwarzen Petet’ aus den Karten der Patienten/innen
in jene der Arzte und Krankenanstalten zu stecken, was keine befriedigende
Loésung darstellt. — Mein Vorschlag, in der Direktbeziehung zwischen Patien-
ten/innen und Arzten/Krankenanstalten auf Verschulden als Haftungsgrund
zu verzichten (nicht aber in der Regressbezichung), ist alt.® Die Berticksichti-
gung des Verschuldens in der Regressbezichung (zwischen Risikogemein-
schaft und Arzt/Krankenanstalt) ist nétig, weil ein taugliches Haftungssystem
nicht auf den Priventionsgedanken verzichten datf. — Schon Aischylos wusste
um diesen Zusammenhang, wenn er im dritten Teil der ,Orestie’, den ,Fume-
niden’, Athene fragen ldsst: ,,Denn welcher Mensch, der nichts mehr fiirchtet,
bleibt gerecht?*

Mein Vorschlag trigt dem raschen Fortschritt der Medizin Rechnung und be-
rucksichtigt, dass dies nicht zu einem existenziellen Risiko fir medizinische
und Pflegeberufe werden darf. Leichte Fahrlissigkeit in der Beziechung zwi-
schen Arzt und Patient — und das betrifft tiber 80 Prozent aller Fille — soll
deshalb kiinftig keine Haftungsfolgen fiir Behandler haben. Andererseits gilt
es schon vom ,Modell’ her dafiir vorzusorgen, dass Schlampereien und Nach-
lassigkeiten (zu Lasten der Patienten/innen) nicht geduldet werden; deshalb
bleibt grobes Verschulden auf der Regressebene (zwischen Risikogemein-
schaft und Arzt/Krankenanstalt etc.) weiterhin haftungsrechtlich bedeutsam.
— Der Begriff Medizinhaftung driickt — im Gegensatz zum bisher tblichen
Sprachgebrauch Arzthaftung — aus, dass die Vorteile des neuen Modells nicht
nur der Arzteschaft und den Krankenanstalten, sondern allen in die Risiko-
gemeinschaft aufgenommenen Gruppen — also auch dem Kranken- und Pfle-
gepersonal bis hin zu den Rettungsdiensten — zu Gute kommen.’

Das Medizinhaftungsmodell nimmt die erntichternden Erfahrungen mit den
Patientenentschidigungsfonds auch insofern ernst, als es erstmals konsequent
dem Umstand Rechnung trigt, dass ein modernes Haftungsmodell Anreize zu
einer laufenden Systemverbesserung enthalten muss, will es zukunftstauglich

8 Die Benennung dieses Modells als verschuldensunabhingige Haftung ist daher unzutreffend.

¢ Kinftig kénnten hier auch alternativmedizinische Titigkeiten beriicksichtigt werden.
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sein. Daran fehlt es bisher, aber es ist an der Zeit, dieses Manko zu beseitigen
und ich halte es fiir férderlich, die Moglichkeit zu kontinuierlicher Systemver-
besserung nicht obrigkeitlich zu verordnen, sondern den Betroffenen in die
Hand zu geben. Das lisst hoffen, dass die Systemtriger Interesse an einer
kontinuierlichen Verbesserung finden. — Dem jiingst unterbreiteten Vorschlag
einer geheimen/anonymen Meldung von untetlaufenen Behandlungsfehlern
(an die Arztekammer?) fehlt nicht nur fachliche Qualitit und Glaubwiirdig-
keit, sondern auch Ethik und Moral. Ganz abgesehen davon, dass die rechtli-
chen Rahmenbedingungen eines solchen Vorgehens nicht geklirt sind. Man
kann dazu nur raten: Wehret den Anfingen!

Es liegt an den im Gesundheitssektor titigen Gruppen, anhand der vorgeleg-
ten Analysen und Vorschlige die derzeitige Lage zu Uberdenken und in die
uberfillige Reformdebatte einzutreten. — Nach der Schaffung der Anwalts-
GmbH steht die (Diskussion der) Arzte-GmbH vor der Tiir. Dies bietet die
Maoglichkeit, den derzeit geltenden Haftungsrahmen zu tberdenken, um nach
dem Fehltritt der Entschidigungsfonds wirklich etwas Neues und Zukunfts-
fihiges zu schaffen.

Den Autorinnen und den beiden Mit-Autoren danke ich fiir ihre Mihe und
den Mut, den sie in ihren Untersuchungen an den Tag gelegt haben. Herrn
Magister Lichtmannegger habe ich fiir seine Unterstiitzung im Rahmen der
Drucklegung zu danken, Frau Tatjana Ulasik fiir das Erstellen des Layouts
und verldssliche Korrektur- und Schreibarbeiten.

Heinz Barta
Innsbruck, im November 2009
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Der Medicus kuriert die eine Krankbeit weg,
die andere herbei und du kannst nie recht wissen,
ob er dir genntzt oder geschadet hat.

»Der Aufgeregte”, Johann Wolfgang von Goethe

A. Einleitung und Problemstellung

Das Arzt-Patient-Verhiltnis hat sich in den letzten Jahrzehnten enorm verindert.
Die moderne Medizin ist sehr leistungsfihig geworden und bietet eine Vielzahl
von Behandlungsmdoglichkeiten. Patienten hatten noch nie so gro3en Einfluss auf
die eigene Gesundheit und die Bekdimpfung von Krankheiten. Diese neuen medi-
zinischen Moglichkeiten beinhalten aber auch Risiken, die es frither nicht gab.
Diese Risiken stehen einem groB3en Nutzenpotential gegeniiber. Frither waren das
Risiko und damit die Sicherheit des Patienten vornehmlich durch die Krankheit
bestimmt und hatte weitgehend schicksalhaften Charakter.

Die moderne Medizin erzeugt neue Risiken, indem sie organisatorisch und tech-
nisch anspruchsvollere Behandlungsméglichkeiten einsetzt. Deren positive Fol-
gen sind nicht zu Ubersehen. Unterlaufen dabei Fehler entstehen menschliches
Leid und hohe finanzielle Kosten. Im Gesundheitswesen Titige wissen, dass das
Gesundheitswesen ein "Hochrisikobereich" ist. Es unterlaufen aber nicht nur un-
vermeidbare Risiken, sondern auch solche, die sich nachtriglich als vermeidbar
und vielleicht sogar als verschuldet herausstellen. Arztliche Titigkeit kann als ,,ge-
fahrengeneigte Titigkeit gegen Leib und Leben® verstanden werden. Dies meint
zundchst nur die Zunahme von Risiken bei fortschreitender Technisierung und
zunehmender Kompliziertheit von Arbeitsabldufen.

Kaum eine andere Titigkeit steht daher so sehr unter dem Zeichen von Gelingen
oder Misslingen. Daher wird versucht, um die Treffsicherheit des Handelns der
im Gesundheitsbereich Titigen und damit die Sicherheit fir anvertraute Patienten
zu erhohen. Fin zeitgemilles Risikomanagement st63t allerdings auf vielfiltige
Hindernisse im klinischen Alltag. Die Angst vor mdglicher Bestrafung wegen un-
terlaufener Fehler darf nicht unterschitzt werden. Risiken fiir Patienten werden
oft gar nicht thematisiert oder analysiert, sondern ,,ad acta gelegt oder verheim-
licht, was ein mdégliches Lernen aus Fehlern verhindert. Dies zeigt sich darin, dass
kaum Fehlerstatistiken existieren. Selbst mit Behandlungsfehlern befasste
Schiedsstellen ver6ffentlichen kaum Daten, sodass 6sterreichweite Erhebungen
nicht méglich sind. Der Medizinsektor ist durch mangelnde Transparenz gekenn-
zeichnet.

Zudem darf nicht Gbersechen werden, dass es immer schwieriger wird, zwischen
unvermeidbaren krankheitsbedingten oder behandlungsimmanenten Risiken und
vermeidbaren Behandlungsfehlern zu unterscheiden. Arztliche Sachverstindige
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koénnen deshalb die Frage, ob ein Behandlungsfehler vorgelegen hat, oft nicht
mehr mit einem klaren Ja oder Nein beantworten. Hinzu kommt noch ein psy-
chologischer Aspekt: Der Sachverstindige begutachtet Missgeschicke, die auch
ihm selbst unterlaufen kénnten.

Neben der rasanten medizinisch-technischen Entwicklung haben sich auch die
gesellschaftspolitischen Umstinde gewandelt. Dies betrifft das Verhiltnis zwi-
schen Leistungserbringern und Patienten sowie das Selbstverstindnis der Ge-
sundheitsdienstleister. Die wachsenden Informationsmdglichkeiten, die Selbstbe-
stimmung und Emanzipation des Patienten, die Verdnderung der Arbeitskultur
und Spezialisierung der Arzte, die Forderung nach mehr Transparenz und Mitbe-
stimmung der Patienten und die zunehmenden Anspriiche und die Forderung
nach mehr Patientenrechten sind nur einige Beispiele gesellschaftspolitischer Fak-
toren. Fehler in der Gesundheitsversorgung und die Sicherheit der Patienten ri-
cken immer mehr in den Mittelpunkt gesundheitspolitischer Themen. Eng damit
verbunden sind folgende Fragen: Wer hat dafiir rechtlich einzustehen? Rechtspo-
litisch ist eine ausgewogene Losung fiir alle in das Problem involvierten Interes-
sen vonndten. Das Arzt-Patient-Verhiltnis ist von jeher von einem Ungleichge-
wicht geprigt, sodass ein Machtausgleich nétig ist. Dadurch, dass Patienten
einerseits immer groflere Erwartungen in die Effektivitit der Heilkunst setzen,
und andererseits der medizinische Betrieb immer arbeitsteiliger, uniiberschaubarer
und technisierter wird, ist weltweit eine Ausweitung der Schadenersatzprozesse
gegen Arzte und Krankenanstalten zu beobachten. Die Zahl der von Patienten
bei den Patientenanwaltschaften, Schlichtungsstellen und Gerichten eingebrach-
ten und erhobenen Anspriiche und Klagen nimmt laufend zu. Es darf dabei nicht
auller Acht gelassen werden, dass die wachsende Prozessfreudigkeit und die dar-
aus resultierenden Schadenersatzprozesse negative Auswirkungen nach sich zie-
hen, welche sich in einer Verschlechterung des Arzt-Patient-Verhiltnisses zeigen.

Die Probleme der gegenwirtigen (Medizin-)Haftung liegen in einer Vielzahl von
Einzelproblemen, die hier nur unvollstindig angefithrt werden kénnen. Das
ABGB steht auf dem Standpunkt der Verschuldenshaftung; § 1306 ABGB. Die
Arzt- oder besser Medizinhaftung ist derzeit in Osterreich gesetzlich nicht beson-
ders geregelt. Es gelten die allgemeinen Bestimmungen des ABGB; insbesondere
§ 1299 ABGB: sog Sachverstindigenhaftung. Arzte, Krankenanstalten, aber auch
Pflegepersonal oder Therapeuten unterliegen ihr. Das schafft fiir Patienten beim
Geltend machen von Behandlungsfehlern immer wieder Probleme. Denn es ist
oft schwierig, ein Verschulden des behandelnden Arztes oder einer Krankenan-
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stalt im Sinne des § 1299 ABGB zu beweisen.!” Im Bereich der Medizin hat der
Patient regelmifBig nur begrenzt oder gar keinen Einblick in die Vorginge und
Titigkeiten des medizinischen Alltags. Die Moglichkeit einer Beweisfihrung setzt
allerdings voraus, dass geschidigte Patienten tber einschligige Informationen
verfligen, was aber selten der Fall ist.

Die Beweislast ist in diesem Zusammenhang eine zentrale Frage. Der Patient
muss den Schaden und dessen Verursachung durch den Arzt oder dessen Erful-
lungsgehilfen beweisen. Es wird daher die Schwierigkeit beklagt, die fiir den Pati-
enten beim Beweis der Haftungsvoraussetzungen auftreten. Der Patient muss erst
ein sorgfaltswidriges Verhalten des Behandlers — nach dem objektivierten Mal3-
stab des § 1299 ABGB — beweisen, damit bis zum Beweis des Gegenteils auf ein
Verschulden des Arztes geschlossen wird. Beinahe deckungsgleich ist die Beweis-
lage bei der Rechtwidrigkeit. Obwohl die Lehre bei vertraglicher Haftung § 1298
ABGB auch bei der Rechtswidrigkeit anwenden mochte, lehnt dies die Recht-
sprechung bei Behandlungsfehlern ab. Nicht nur im Vergleich zur Haftung ande-
rer Sachverstindiger stellt dies eine unverstindliche Ungleichbehandlung dar.
Daher scheitern viele Patienten bei der Durchsetzung ihrer berechtigten Schaden-
ersatzanspriiche. Dies wurde auch von der Rechtsprechung erkannt und um Pati-
enten dennoch eine gewisse Erleichterung zu verschaffen, hat der OGH bei ob-
jektiv sorgfaltswidrigen Verhalten auf Arzteseite vereinzelt den Anscheinsbeweis
(sog. ,,prima facie-Beweis) zur Vermutung eines Verschuldens geniigen lassen.!!
Hier ist allerdings zu bedenken, dass der prima-facie Beweis auf typische Gesche-
hensabldufe!? abzielt und gerade aufgrund der Arzthaftung zugrunde liegenden
Problematik und Schwierigkeit der Abgrenzbarkeit der Feststellung der adiquaten
Verursachung eines Gesundheitsschadens von einem nicht voll beherrschbaren
schicksalhaften Verlauf, kaum zur Anwendung gelangen wird. Der Exleichterun-
gen bringende Anscheinsbeweis wird nur bei Schutzgesetzverletzung anerkannt.
Zur (wirklichen) Verbesserung der Durchsetzung von Schadenersatz bei Behand-
lungsfehlern hilft diese Etleichterung nicht immer weiter.

Die Beweislast bei Verletzungen der drztlichen Aufklirungspflicht wurde im
Gegensatz dazu in stdndiger Rechtsprechung dahingehend festgelegt, dass der
Arzt und/oder der Rechtstriger der Krankenanstalt, mit dem der Behandlungs-
vertrag abgeschlossen wurde, den Nachweis der gebotenen Aufklirung und somit

10 Dazu Barta, Medizinhaftung (1995).
Vel dazu Juen, Arzthaftungsrecht, 217 ff mwN.
12RZ 1990/57 mwN.



Patientenentschidigungsfonds in Osterreich 21

den Nachweis der rechtswirksamen Zustimmung des Patienten zu erbringen
hat.!3

SchlieBilich ist auch noch auf die Verletzung der Dokumentationspflicht hin-
zuweisen.!# Krankenanstalt und behandelnde Arzte sind auf Grund gesetzlicher
Vorschriften und des geschlossenen Behandlungsvertrags zur Dokumentation
verpflichtet.!> Wird die Dokumentationspflicht verletzt, begriindet dies die Ver-
mutung, dass die nicht dokumentierte MaBinahme nicht gesetzt wurde.!® Wird ei-
ne gesetzliche Dokumentationspflicht verletzt, hat dies insofern beweisrechtliche
Konsequenzen als dem Patienten zum Ausgleich der durch die Vetletzung der
Dokumentationspflicht eingetretenen noch gréfleren Schwierigkeiten, einen arzt-
lichen Behandlungsfehler nachzuweisen, eine der Schwere der Dokumentations-
pflichtverletzung entsprechende Beweiserleichterung zugute kommt, um eine ge-
rechte Rollenverteilung im Arzt-Patienten-Verhiltnis zu schaffen. Eine
unzulingliche oder schlampig gefithrte Krankengeschichte bildet aber nicht per se
die Anspruchsgrundlage fir einen moglichen Schadenersatz, sondern erleichtert
den Beweis eines méglichen Behandlungsfehlers des Patienten, wenn dadurch die
Aufklirung des Sachverhalts unzumutbar erschwert wird. Im Ergebnis ist dies zu
begriien.

Trotz mancher Verbesserungstendenzen in der Rechtsprechung darf nicht tiber-
schen werden, dass Beweiserleichterungen in der Praxis dazu gefiihrt haben, dass
eine steigende Anzahl von Ansprichen aufgrund von Behandlungsfehlern unter
dem Deckmantel verletzter Aufklirungs- und Dokumentationspflicht geltend
gemacht wird. Aufklirungspflichtverletzungen bilden daher einen ,,Ersatzhaf-
tungsgrund* fir vermutete, aber nicht beweisbare Behandlungsfehler. Viele Scha-
denersatzprozesse wurden wegen Verletzung der drztlichen Aufklirungspflicht
gewonnen. Die drztliche Aufklarungspflicht stellt aufgrund der schwierigen Be-

13 Vgl. statt vieler OGH 8 0b 628/92 veréffentlicht in JB1 1994, 336 mwN = KRSlg 767 = RAM 1994/2
mit Anmerkungen von Christian Kopetzki; Vgl. Engljdhringer, Aufklirungspflicht (1996).

4In den einschligigen Gesetzen der im Gesundheitsbereich titigen Personen sind umfangreiche Do-
kumentationspflichten verankert. Deren Berufsrecht (§ 51 ArzteG, § 5 GuKG usw.) enthilt Regelun-
gen tber die Dokumentationspflichten. Weitere Bestimmungen finden sich im KAKuG, den Landes-
krankenanstaltengesetzen und in Spezialgesetzen (AMG, MPG, GTG usw.); dazu Kletecka-Pulker,
Dokumentation, I/155 ff (2007).

15 OGH 25.1.1994, 1 Ob 532/94 = RdM 1994/25 = SZ 67/9 = JBl 1995m 245 — Dokumentations-
pflicht aufgrund des Behandlungsvertrages.

16 OGH 1.12.1998, 7 Ob 337/98d = RdM 1999/12 — Vermutung, dass nicht dokumentierte MaBnahme
nicht vorgenommen wurde; OGH 16.8.2001, 8 Ob 134/01s = RdM 2002/4 — Dokumentationspflicht
bei Vorsorgeuntersuchungen; vgl. dazu Juen 229 (2005) mwN.



22 Kalchschmid/Trabucco

weislage eine Méglichkeit dar, einem schwer geschidigten Patienten wenigstens
einen finanziellen Schadensausgleich zu erméglichen.

Im Zuge einer Vielzahl von Einzelfallentscheidungen wurden auch die Anforde-
rungen an die Aufklirung immer hoher, sodass seitens der Arzte zur ,, Totalauf-
klarung™ ibergangen wurde, deren Auswirkungen zu einer Belastung der Bezie-
hung zwischen Arzt und Patient einhergeht. Es wurden mehrseitige
Aufklirungsformulare und Broschiiren fir alle méglichen Behandlungen entwi-
ckelt, die alle erdenklichen Risiken exakt beschreiben. Hierdurch sollten Aufkla-
rungspflichtverletzungen nicht mehr vorkommen. Der Sinn der Aufklirung und
das Prinzip der Selbstbestimmung werden im Einzelfall nicht in jenem Mafe be-
achtet als es erforderlich wire, ja sogar mitunter umgangen. Auch die mittlerweile
umfangreiche Dokumentationspflicht des Arztes hat sich nicht nach den Bedarf
an Beweisen fiir einen spiteren Haftungsprozess, sondern ausschlieBlich nach
therapeutischen Belangen zu richten. Dem wird in der Praxis nicht immer Genu-
ge getan. Die Entwicklung geht in eine falsche Richtung!

Zur oft schwierigen Beweislage fiir Patienten kommt oft auch noch der Umstand,
dass viele Patienten aufgrund der Langwierigkeit gerichtlicher Auseinander-
setzungen, diesen Weg nicht suchen. Ein nicht unwesentlicher Faktor ist auch
das hohe Kostenrisiko, wobei im Falle des Unterliegens, die Kosten fir das Ver-
fahren, die Anwilte und die Sachverstindigen zu tragen sind. Krankenanstalten
und Arzte sichern sich gegeniiber Ersatzanspriichen geschidigter Patienten viel-
fach durch Haftpflichtversicherungen ab. Diese ibernehmen die Prozessfithrung,
die Verfahrenskosten und etwaige Ersatzanspriiche. Arzt oder die Krankenanstalt
tragen gegeniiber dem geschidigten Patienten daher in der Regel kein Kostenrisi-
ko. Das finanzielle Ungleichgewicht ist evident. Wegen des Bestehens einer Haft-
pflichtversicherung ist fiir die Arzte das Haftpflichtrisiko deshalb primir kein ma-
terielles Problem. Allerdings gilt dies nur solange, als nicht die Entwicklung von
Haftpflichtversicherungsprimien eine spirbare finanzielle Beeintrichtigung fiir
den Arzt oder der Krankenanstalt darstellt. Allerdings diirften bislang die Primien
keine einschneidende 6konomische Belastung darstellen. Daher ist es einleuch-
tend, dass Patienten den Gerichtsweg hiufig nicht beschreiten, um Recht zu er-
langen. Vor diesem Hintergrund ist fiir Patienten auch die Gbliche lange Dauer
von Arzthaftungsprozessen belastend. Deshalb sind Patienten oft auch mit einer
unbefriedigenden auBlergerichtlichen Erledigung der Angelegenheit einverstanden
und akzeptieren Schadenersatzbetrige, die bei weitem nicht den tatsichlich erlit-
tenen Schaden entsprechen.

Wie bereits eingangs erliutert, ist es fiir Arzte belastend, Jahre nach der Behand-
lung mit Schadenersatzanspriichen konfrontiert zu sein. Auch die strafrechtli-
chen oder disziplinarrechtlichen Konsequenzen fiir den Arzt bleiben weiter-
hin bestehen. Selbst wenn diese Konsequenzen wie meistens ausbleiben, haben
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Betroffene mit dem rufschidigenden Vorwurf zu leben, einen Behandlungsfeh-
ler verschuldet zu haben.

Die gegenwirtige Problematik der Verschuldenshaftung kann auch durch den
Abschluss einer Haftpflichtversicherung nicht geldst werden. Arzte stehen zu-
dem, einer Fille unterschiedlichster Gesetze und Erkenntnisse gegeniiber, die ih-
ren ohnehin bereits gefahrtrichtigen Beruf nicht einfacher machen. Das Ver-
schuldenshaftungssystem  samt  Haftpflichtversicherung  erschwert  die
Moglichkeit, Patienten tiber die wahren Hintergriinde des Schadens aufzukliren.
Erfolgte Fehler werden daher in der Regel nicht eingestanden. Ein Schadener-
satzanspruch unter den Primissen der Verschuldenshaftung enthilt den Vorwurf
eines rechtswidrigen, schuldhaften Verhaltens des Arztes und die sich daraus er-
gebenden mdglichen strafrechtlichen und disziplinarrechtlichen Folgen. Davon
unabhingig wiirden manche Arzte ihren Patienten schnell zu ihrem Recht verhel-
fen, stoBlen allerdings auf der in Krankenanstalten vorherrschenden Hierarchien
bald auf groBle Kritik und riskieren ihre berufliche Stellung und Anerkennung.
Die Angst vor einer méglichen Bestrafung ist ein nicht zu unterschitzender Fak-
tor. Die Konfrontation eines Arztes mit einem Behandlungsfehler diirfte eher mit
Fragen der Innen- und AuBlenwirkung, der Schidigung des guten Rufes und des
besseren Fortkommens zusammenhingen. Die Verschuldenshaftung ist somit
auch ein groBer Problemfaktor fiir die Arzte selbst!

Auch auf die wichtige, aber verbesserbare Einbeziehung von Sachverstindi-
gen in das Verfahren ist hinzuweisen. Gerade bei der auflergerichtlichen Scha-
densregulierung von Patientenschiden ist darauf zu achten, dass Sachverstindige
in das Verfahren involviert werden. Von entscheidender Bedeutung sind dabei die
richtige Auswahl des Sachverstindigen sowie konkrete fallbezogene Fragestellun-
gen. Die Entstehung von patientenfinanzierten Entschidigungsfonds hat dazu
gefiihrt, dass oft kein Gutachten mehr eingeholt wird. Patienten haben rechtlich
nicht das Recht, ein Sachverstindigengutachten auflergerichtlich zu verlangen.
Vielmehr sind Patienten darauf angewiesen, ob Schiedsstellen oder Patientenan-
waltschaften/-vertretungen zur Klirung der Haftungsfrage ein Sachverstindigen-
gutachten befiirworten.

Der gegenwirtige Zustand der Arzthaftung wird als fir alle Betroffenen unbe-
friedigend empfunden. Die Patienten wiinschen sich ein verbessertes Haftungs-
recht und Arzte sehen sich zunehmenden Patientenanspriichen gegeniiber mit der
Gefahr der Kriminalisierung,
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Dabher wird schon seit Jahren tber eine Verbesserung der Durchsetzung berech-
tigter Schadenersatzforderungen nach Behandlungsfehlern nachgedacht und es
wurden auch Reformvorschlige unterbreitet.!” Die Einfithrung einer verschul-
densunabhingigen Entschidigung wurde immer lauter und ist vor dem Hinter-
grund zu schen, dass Personen bei medizinischen Behandlungen oder Untersu-
chungen in Krankenanstalten Schiden etleiden, ohne dass ein Verschulden des
Krankenanstaltstrigers und seiner Mitarbeiter nachweisbar ist. In diesen Fillen
besteht kein gerichtlich durchsetzbarer Schadenersatzanspruch, obwohl die Fol-
gen fir die Patienten schwerwiegend sein kénnen. Diese Personen sollten von
dem neu errichteten Entschidigungsfonds finanziell unterstiitzt werden.!®

Der Gesetzgeber hat mit einer Novelle des Krankenanstaltengesetzes im Jahre
2001 (BGBI I 5/2001), nunmehr Bundesgesetz iiber Kranken- und Kuranstalten
(KAKuG), eine bundesgrundsatzrechtliche Regelung fiir eine sog. verschuldensu-
nabhingige Entschidigung geschaffen, wobei dieses System ausschlieBlich durch
Patienten finanziert wird. Das allgemeine Schadenersatzrecht ist neben dieser neu
geschaffenen Regelung weiterhin fiir den gesamten Bereich der medizinischen
Behandlungsschiden anzuwenden.

Mit den Anderungen des Krankenanstaltengesetzes, BGBI I 5/2001, BGBI 1
136/2001 und BGBI I 90/2002, hat der Bundesgrundsatzgesetzgeber in § 27a
Abs. 5 und 6 die Einhebung eines Beitrages von 73 Cent (friher 10 Schilling)
durch die Rechtstriger der 6ffentlichen und privaten gemeinnutzigen Krankenan-
stalten normiert und festgelegt, dass dieser Beitrag zur Entschidigung nach Schi-
den, die durch die Behandlung in diesen Krankenanstalten entstanden sind und
bei denen eine Haftung des Rechtstrigers nicht eindeutig gegeben ist, zur Verfi-
gung gestellt wird. Einzuheben ist dieser Beitrag von den Patienten der allgemei-
nen Pflegeklasse und jenen der Sonderklasse fiir jeden im Spital verbrachten Tag,
héchstens aber fir 28 Tage im Jahr. Die niheren Ausfithrungsbestimmungen
wurden der Landesgesetzgebung tiberlassen.

Die von den einzelnen Landesgesetzgebern auszufithrende Bestimmung des § 27a
Abs. 6 des Krankenanstaltengesetzes (nunmehr KAKuG) lisst es offen, wen der
Landesgesetzgeber mit der Abwicklung der Patientenentschidigung betraut bzw.
welche Verfahrensvorschriften und organisatorische MaBnahmen einzuhalten
sind. Es besteht somit ein grundsatzgesetzfreier Raum, weshalb es den einzelnen

17 Richtlinien-Entwutf (EG — Dokument Kom(90)482 SYN 308 vom 20.12.1990); Barta, Medizinhaf-
tung (1995); Barta/Hengl, Finanzierungsmodell einer neuen Medizinhaftung (1996); Barta, Von der
Arzt- zur Medizinhaftung, JAP 1995/1996, S. 268 ff; Barta, Punktation fiir einen Gesetzesentwurf
betreffend die Haftung fiir Behandlungsschiden, in: JRP 1996, 1 ff; Barta, Grazer Thesen fiir eine
neue Medizinhaftung (1997); Pichler (1994); Pichler, Die Begriindbarkeit von Sonderentschidigungs-
ordnungen am Beispiel der verschuldensunabhingigen Patientenentschidigung (1997).

18 Vgl. dazu Jahn, Diskussion des Fonds-Modells auf politischer Seite 135 ff (2009).
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Landesgesetzgebern freisteht, einzelne o6ffentliche Einrichtungen zur auBlerge-
richtlichen Streitschlichtung damit zu betrauen. Die Umsetzung der Grundsatzbe-
stimmung des KAKuG durch die Linder erfolgte sehr unterschiedlich. Die Um-
setzung der Patientenentschidigung in den einzelnen Bundeslindern stellen wir in
Abschnitt G dar.

In dieser Arbeit stellen wir dieses Entschidigungsmodell in den einzelnen Bun-
deslindern dar und gehen der Frage nach, ob die Umsetzung der sog. verschul-
densunabhingigen Patientenentschidigung eine ausgewogene Losung fiir alle Be-
troffenen darstellt. Eine derartige Losung wiirde natiirlich auch bedeuten, dass
cine gewisse Rechtssicherheit gewihrleistet ist. Nur wenn die Aussicht besteht,
dass Patienten kiinftig ihre Ersatzanspriiche auch tatsichlich durchzusetzen in der
Lage sind und ein entsprechendes Priffungsinstrumentarium bereit steht, um un-
berechtigte Anspriiche auszufiltern, kann von einer solchen Lésung gesprochen
werden.

Das Funktionieren einer erfolgreichen und fiir alle Betroffenen zufriedenstellende
Entschidigungspraxis setzt voraus, dass die im Vorfeld bestehende auBergericht-
liche Schadensregulierung rechtstaatlich und verfahrensrechtlich abgesichert ist,
sodass eine Prifung und Abgrenzung der Behandlungsschiden zwischen "Haf-
tung eindeutig gegeben oder eindeutig nicht gegeben" auch moglich ist. Eine
zentrale Rolle spielen das Gutachterwesen und die Ausgestaltung der Haftpflicht-
versicherungen der Krankenanstalten. Denn je restriktiver die Haftpflichtversi-
cherungen bzw. Krankenanstalten sind und je geringer die Bereitschaft ist, Sach-
verstindige in das Verfahren einzubeziehen, desto schwieriger ist es fiir Patienten,
aulBlergerichtliche Entschidigungen zu erhalten. Dabei besteht die Gefahr, dass
Patienten aufgrund ihrer "Ohnmacht" vermehrt in den von ihnen selbst finanzier-
ten Entschidigungsfonds abgeschoben werden.

Es ist zudem zu hinterfragen, ob die Schaffung einer neuen Entschidigungsmog-
lichkeit fiir Patienten, die Vertrauensbezichung zwischen Arzt und Patient tat-
sichlich verbessert. Richtig ist, dass durch diese neue Entschidigungsmoglichkeit
mehr Patienten eine Entschidigung als bisher erhalten. Dies ist allerdings noch
kein Indikator fiir eine bessere Rechtsdurchsetzung, vielmehr muss eine rechts-
staatliche Entschiddigungspraxis eine ausgewogene Interessenverfolgung aller Be-
teiligten und Betroffenen ermdglichen.

Da die bundesgrundsatzgesetzliche Regelung diirftig ist, wird keine einheitliche
Vollzugspraxis in den einzelnen Bundeslindern gewihtleistet. Ist es aber rechts-
politisch vertretbar, dass Patienten je nach Behandlungsort unterschiedliche Ent-
schidigungsmdoglichkeiten vorfinden?



26 Kalchschmid/Trabucco

B. Die zivilrechtliche Medizinhaftung

Da das allgemeine Schadenersatzrecht weiterhin neben der neu geschaffenen Re-
gelungen des § 27a Abs. 5 und Abs. 6 KAKuG fiir den gesamten Bereich der me-
dizinischen Behandlungsschidden anzuwenden ist, ist stets vorweg zu priifen, ob
ein Behandlungsfehler vorliegt und eine 6ffentliche oder private gemeinniitzige
Krankenanstalt haftet. Die geschaffene Méglichkeit einer Entschadigung aus dem
Entschidigungsfonds setzt voraus, dass haftungsrelevante Fragen umfassend ge-
klirt werden. Verschuldete Behandlungsfehler sind dabei von nicht verschuldeten
auseinanderzuhalten.

I. Der Behandlungstehler

Welche Ursache fiir ein schlechtes Behandlungsergebnis verantwortlich ist oder
moglicherweise mehrere Ursachen sich tiberlagern, ist nicht immer gleich ersicht-
lich." In der Praxis ist es daher fast immer notwendig, dass drztliche Sachverstin-
dige diese Fragen kliren. Daher méchte ich in der Folge kurz auf den Begriff des
,,Behandlungsfehler eingehen, um die Schwierigkeit der Abgrenzung zwischen
echten Behandlungsfehlern und sog. ,,schicksalhaften Vetliufen® darzustellen.
Bei Vortliegen eines schlechten Behandlungsergebnisses ist es fir Betroffene nicht
immer leicht zu erkennen, ob tatsdchlich ein Behandlungsfehler, eine krankheits-
immanente Folge? oder eine behandlungsimmanente Nebenwirkung und Kom-
plikation?! votliegt.

Der Behandlungsfehlerbegriff umfasst nach der Rechtsprechung und Lehre
also jedes Fehlverhalten und das AuBerachtlassen derjenigen Sorgfalt, deren An-
wendung im konkreten (Behandlungs-)Fall objektiv geboten gewesen wire (vgl.
dazu § 1299 ABGB) und der Patienten dadurch einen kausalen und rechtswidri-
gen Schaden erleidet, der schuldhaft zugefiigt wurde.?? Die mafBigeblichen gesetz-

19 Erleidet eine Patientin einen (offenen) Unterschenkelbruch mit groB3er verschmutzter Wunde und
kommt es zu einer Wundinfektion, so stellt dies ein krankheitsimmanentes Problem dar. Wutde aller-
dings am Tag des Unfalls eine Nagelung des Bruchs vorgenommen, dann konnte es sich bei der Infek-
tion auch um eine behandlungsbedingte, aber letztlich nicht immer vermeidbare Komplikation han-
deln. Angesichts der Schwere der Vetletzung kann sich auch die Frage stellen, ob das
Operationsverfahren (Nagelung) hinsichtlich der Schwere tiberhaupt richtig war, somit durch einen
Behandlungsfehler dieser Komplikation vermeidbar Vorschub geleistet wurde; vgl. dazu niher Han-
sis/Hansis (2000).

20 Unter krankheitsimmanenten Folgen werden all jene Krankheitsverliufe verstanden, die als Folge der
Erkrankung selbst auftreten. Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn ein bosartiger Tumor metasta-
siert oder eine Verletzung derart gravierend ist, dass sie mit dem Leben nicht mehr vereinbar ist.

2! Jede Behandlung kann auch Nebenwirkungen und Komplikationen nach sich zichen. Dabei handelt es
sich um behandlungsimmanente Nebenwirkungen und Komplikationen, wie Ubelkeit und Erbrechen
nach einer Chemotherapie oder Verlust der Stimme nach einer Operation eines Kehlkopfes.

2 OGH 10.2.1976 5 Ob 509/76 KRSlg 666; OGH 30.3.1981 6 Ob 582/81 KRSlg 673; OGH 9.9.1986 2
Ob 599/85, JBI 1987, 104 uvm.
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lichen Bestimmungen finden sich in §§ 1299 ABGB?3, 1300 ABGB?4, § 49 Abs. 1
ArzteG 1998, BGBL I Nr. 169/1998 idgF. % und § 8 Abs. 2 KAKuG, BGBI. Nr.
1/1957 idgF?. Sie dienen als Hilfsmittel zur Feststellung der an den Arzt zu stel-
lenden Sorgfaltsanforderungen, allerdings tiber den Inhalt der drztlichen Sorg-
faltspflichten wird auf die Regeln der ,drztlichen Wissenschaft und Erfahrung®
verwiesen.

Ein Behandlungsfehler kann in einem Tun oder in einem Unterlassen medizi-
nisch indizierter Verhaltensweisen liegen. Der Pflichtverstof3 kann sowohl in der
Vornahme sachwidriger oder im Unterlassen gebotener HeilmaBnahmen liegen.
Unterlassen bedeutet daher nicht einfach Nichtstun, sondern auch etwas Be-
stimmtes, zu dem man verpflichtet wire, nicht zu tun?’ Die Rechtsordnung
kennt einerseits allgemeine fiir jedermann giiltige Handlungsgebote?® und ander-
seits aufgrund der ,,Garantenstellung®™ spezifische Erfolgsabwendungspflichten.

23§ 1299 ABGB lautet: ,,Wer sich zu einem Amte, zu einer Kunst, zu einem Gewerbe oder Handwerke
offentlich bekennt; oder wer ohne Not freiwillig ein Geschift ibernimmt, dessen Ausfiihrung eigene
Kunstkenntnisse oder einen nicht gewohnlichen Fleif3 erfordert, gibt dadurch zu erkennen, dass er sich
den notwendigen Fleil und die erforderlichen, nicht gewShnlichen Kenntnisse zutraue; er muss daher
den Mangel derselben vertreten. Hat aber derjenige, welcher ihm das Geschift tiberlieB3, die Unerfah-
renheit desselben gewusst; oder, bei gewohnlicher Aufmerksamkeit wissen kénnen, so fillt zugleich
dem letzteren ein Versehen zur Last™.

24§ 1300 ABGB lautet: ,,Ein Sachverstindiger ist auch dann verantwortlich, wenn er gegen Belohnung
in Angelegenheiten seiner Kunst oder Wissenschaft aus Versehen einen nachteiligen Rat erteilt. Auller
diesem Falle haftet ein Ratgeber nur fiir den Schaden, welchen er wissentlich durch Erteilung des Ra-
tes dem anderen verursacht hat®.

% Arzte sind nach § 49 Abs. 1 ArzteG verpflichtet, jeden von ihnen in drztliche Beratung oder Behand-
lung tibernommenen Gesunden und Kranken ohne Unterschied der Person gewissenhaft zu betreuen.
Sie haben sich laufend im Rahmen anerkannter Fortbildungsprogramme der Arztekammern in den
Bundeslindern, der Osterreichischen Arztekammer oder im Rahmen anerkannter auslindischer Fort-
bildungsprogramme fortzubilden und nach Maf3gabe der arztlichen Wissenschaft und Erfahrung sowie
unter Einhaltung der bestehenden Vorschriften und der fachspezifischen Qualititsstandards das Wohl
der Kranken und den Schutz der Gesunden zu wahren. Dabei werden auch jene Behandlungsfille
beriicksichtigt, bei denen es keine allgemein anerkannten Methoden und Grundsitze gibt und diese
auch nicht mehr weiterhelfen und erlaubt ein Abgehen davon, wenn das Wohl der Patienten unter
Wahrung aller Vorsicht gewahrt bleibt und alle sonstigen Gesetzesvorschriften wie zB. die besondere
Aufklarungspflicht eingehalten wird.

20 Nach § 8 Abs. 2 KAKuG dirfen Pfleglinge in Krankenanstalten nur nach den Grundsitzen und
anerkannten Methoden der medizinischen Wissenschaft drztlich behandelt werden. Die Anwendung
einer neuen medizinischen Methode wire daher nicht erlaubt. Der Gesetzgeber hat aber in § 8 ¢ KA-
KuG ausdricklich geregelt, dass auch neue medizinische Methoden angewendet werden diirfen, sofern
die zustindige Ethikkommission damit befasst wurde.

27 Brandstetter/ Zahrl, RAM 1994, 18.

28 Nach § 95 StGB (Unterlassung der Hilfeleistung) ist zu bestrafen, wer es bei einem Ungliicksfall oder
einer Gemeingefahr unterlisst, die zur Rettung eines Menschen aus der Gefahr des Todes, einer be-
trichtlichen Kérperverletzung oder Gesundheitsschidigung die offensichtlich erforderliche Hilfe zu
leisten.
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Die personliche Rechtspflicht, die als ,,Garantenstellung® bezeichnet wird, kann
sich aus einer speziellen Rechtsvorschrift?, aus freiwilliger Pflichteniibernahme
wie den Abschluss eines Behandlungsvertrags oder aus einem gefahrenbegriin-
denden Vorverhalten (Ingerenzprinzip) einer Person ergeben.® Arzte, die die Be-
handlung eines Patienten tatsichlich ibernommen haben, haben die Verpflich-
tung ihre Patienten gewissenhaft zu betreuen und nach Mal3gabe der idrztlichen
Wissenschaft und Erfahrung sowie unter Einhaltung der bestehenden Vorschrif-
ten fiir dessen Wohl zu sorgen (§ 49 ArzteG). Fiir Unterlassungen haben Arzte
insoweit als Garanten einzustehen.

In Rechtsprechung und Lehre wird heute aber zunechmend seit den neunziger
Jahren von drztlichem Fehlverhalten gesprochen.®® Ein dem Arzt anzulastendes
Fehlverhalten, fiir welches der Krankenhaustriger dem Patienten als Partner des
abgeschlossenen Behandlungsvertrages zu haften hat (§ 1313a ABGB), liegt dann
vor, wenn der Arzt nicht nach Maligabe der drztlichen Wissenschaft und Erfah-
rung vorgegangen ist oder die tbliche Sorgfalt eines ordentlichen pflichtgetreuen

2 Aus den allgemeinen Berufspflichten ergibt sich die explizite Verpflichtung aller Gesundheitsberufe,
die Titigkeiten am kranken oder pflegebediirfticen Menschen austiben und damit eine spezielle, tiber
das durchschnittliche MaB3 hinausgehende Verantwortung fir den Menschen iibernehmen, das Wohl
und die Gesundheit der Patienten, Klienten und pflegebediirftigen Menschen unter Einhaltung der
geltenden Vorschriften nach Maf3gabe der fachlichen und wissenschaftlichen Erkenntnisse und Erfah-
rungen zu wahren. Der Arzt darf die Erste Hilfe im Falle drohender Lebensgefahr nicht verweigern; §
48 ArzteG. Wihrend freiberufliche Arzte in der Regel (ausgenommen davon sind regelmifig Kassen-
vertragsirzte) nur zur Ersten Hilfe im Fall drohender Lebensgefahr verpflichtet sind, besteht fiir
Krankenanstalten eine weitergehende Aufnahme- und Behandlungspflicht. Denn nach § 23 Abs. 1
KAKuG ist in 6ffentlichen und nicht 6ffentlichen gemeinniitzigen Krankenanstalten (siche § 40 Abs.
1 lit.c) nicht nur bei drohender Lebensgefahr, sondern auch bei gegebener unbedingter Notwendigkeit
einer drztlichen Hilfe diese als Erstversorgung innerhalb der Krankenanstalt jedem Erkrankten, unab-
hingig ob diese Krankenanstalt tiber die der vorliegenden Erkrankung entsprechende Fachabteilung
verfiigt oder nicht, zu leisten. Wird dann festgestellt, dass die notwendige drztliche Hilfe in dieser
Krankenanstalt im konkreten Einzelfall aus personellen, technischen Griinden nicht durchgefithrt oder
fortgesetzt werden kann, hat die Krankenanstalt die Verpflichtung, den Patienten ohne Verzug in ge-
eigneter Weise fiir eine Uberstellung zu sorgen, um eine sachgerechte Behandlung sicherzustellen; vgl.
dazu weitergehend Kopetzki, Krankenanstaltenrecht (2007). Arztliche Hilfe muss nach § 8 Abs. 1 Z 1
KAKuG und den wesentlichen gleichlautenden Landes-KAGen in der Krankenanstalt ,,jederzeit so-
fort erreichbar® sein. Arztliche Hilfe soll dadurch zu jeder Tages- und Nachtzeit gewihrleistet sein; vgl.
dazu Kopetzki (2007) Angehorige der Gesundheits- und Krankenpflegeberufe dirfen im Falle dro-
hender Gefahr des Todes oder einer betrichtlichen Koérperverletzung oder Gesundheitsschidigung
eines Menschen ihre fachkundige Hilfe nicht verweigern; § 4 GuKG. Diese Bestimmung ist eine lex
specialis zu § 95 StGB (Unterlassung der Hilfeleistung) fir Angehorige der Gesundheits- und Kran-
kenpflegeberufe und verpflichtet diese zur Gewihrung fachkundiger Hilfe in den angefithrten Gefah-
rensituationen. Die allfillige strafrechtliche Verantwortung bleibt davon unberiihrt.

30 Brandstetter/Zahrl, RAM 1994, 18.

3 ZB. OGH 12.9.1990, 1 Ob 651/90 in KRSlg 740 = B 1991, 455 = SZ 63/152; OGH 25.1.1994, 1
Ob 532/94 in KRSlg 778 = JB1 1995, 245 = RAM 1995/25; Holzer 11 (1992); Missliwetz/Ellinger 165
(1995).
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Durchschnittsarztes in der konkreten Situation vernachldssigt hat.’? Malstab
hierbei sind die Fachkollegen des betroffenen Arztes und nicht irgendein Arzt.3?
Arzte missen vielmehr von dem anerkannten Fachwissen und den Standards ih-
rer Disziplin ausgehen, um der von ihnen geschuldeten Sorgfalt zu gentigen.>*

II. Medizinische Standards

Gefordert ist eine Behandlung lege artis. Darunter werden all jene Sorgfaltsre-
geln der Medizin verstanden, die in der medizinischen Wissenschaft und Erfah-
rung als gesicherter Bestand an grundlegenden Verhaltensregeln angesehen wer-
den. Bei der Beurteilung eines Behandlungsfehler-Falles spielt die Frage des
medizinischen Standards eine zentrale Rolle, welche in der Regel durch die Beauf-
tragung eines medizinischen Sachverstindigengutachtens geklirt werden muss.
Anhand des Sachverstindigengutachtens erfolgt die rechtliche Wiirdigung. Be-
handlungsfehler sind VerstoB3e gegen die Regeln eines Behandlungsstandards. Der
medizinische Standard ist jener Maf3stab, der vom Arzt geschuldet wird und dient
im Haftungsrecht der Bestimmung der erforderlichen Sorgfalt.

Arzte schulden grundsitzlich nicht einen (Behandlungs-) Erfolg, sondern sachge-
rechte Behandlung. Diese orientiert sich am aktuellen Stand der medizinischen
Wissenschaft. Was drztlicher Standard ist, legen die Arzte selbst durch ihr Tun
fest.* Dieser wird aus den Forschungsergebnissen, Lehrmeinungen und instituti-
onalisierenden Expertenkommissionen gewonnen und ist in medizinischen Lehr-
biichern, Originalpublikationen und wissenschaftlichen Ubersichtsarbeiten nie-
dergelegt.® Der medizinische Standard ist daher jener MaBstab, der vom Arzt in
der konkreten Situation geschuldet wird. Dieser gibt den jeweils aktuellen medizi-
nisch-wissenschaftlichen Erkenntnisstand unter Berticksichtigung praktischer Er-
fahrung und wissenschaftlicher Akzeptanz wieder.’” Der zu fordernde medizini-
sche Standard ist dynamisch, zumal er sich fortlaufend aufgrund des

32 Reischauer in Rummel, ABGB2, Rz 25 zu § 1299; JB1 1987, 104; JBI 1987, 670; SZ 62/53 = RZ
1989/101; JB1 1992, 520 (Apathy) = VersR 1992, 1498 (Gaisbauer); RAM 1994, 121; 31.05.1995, 4 Ob
509/95 JBI 1995, 453 (mit Glosse von Steiner) = EvB1 1995/149 = OJZ-LSK 1995/194 uvm.

3 Reischauer in Rummel, ABGB?, Rz 25 zu § 1299; OGH 16.3.1989 SZ 62/53 = RZ 1989/101; OGH
12.9.1990 JBI1 1991, 455; OGH 4.7.1991 EvBI 1993/3 = JBI 1992, 520 (Apathy) = VersR 1992, 1498
(Gaisbauer); OGH 25.1.1994 SZ 67/9 = JB1 1995, 245 = RdM 1994, 121; OGH 31.1.1995 EvBl
1995/149 = JB1 1995, 453 (Steiner) = RAM 1995, 91 Kopetzki); OGH 3.9.1996 EvBI 1997/86 uvm.

34 Ein Nichtfacharzt braucht nicht die besonderen Sachkenntnisse und Geschicklichkeiten eines Fach-
arztes zu verantworten.

% Vgl. dazu Laufs/Uhlenbruck, § 99 RdNr 4.
3 Koyuncu, 93 f (2004).
37 Vgl. dazu ausfithrlich MedR 2003, 711.
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medizinischen Fortschritts und neuer Erkenntnisse andert. Er verdndert sich
stindig nach oben und folgt den Fortschritten der Wissenschaft. Arzte haben sich
durch geeignete Fortbildungsmalinahmen dariiber zu informieren.

Im Arzthaftpflichtprozess kommt es daher auf den Standard im Zeitpunkt der
Behandlung an.’¥ Im Bereich der Diagnose als auch Therapie wird darunter der
jeweilige Stand naturwissenschaftlicher Erkenntnisse und érztlicher Erfahrung
verstanden, der zur Erreichung des drztlichen Behandlungszieles erforderlich ist
und sich in der Erprobung bewihrt hat.*® Standard ist daher, was ein gewissenhaf-
ter und besonnener Arzt oder deren Hilfspersonen an Kenntnissen, Kénnen und
Aufmerksamkeit leisten muss. Er ist weder im Sinne eines Behandlungsmaxi-
mums noch im Sinne eines Behandlungsminimums zu verstehen, sondern im
Sinne optimaler Behandlungsbedingungen nach dem Stand der medizinischen
Wissenschaft.*? Der Standard enthilt vielmehr wertende Elemente im Sinne eines
richtigen, in der Wissenschaft und Praxis anerkannten Normverhaltens. Er meint
nicht blof3 das, was tatsichlich praktiziert wird oder den mdéglicherweise auch er-
folgreichen Schlendrian in einer Klinik, sondern umfasst das, was getan werden
soll.*! In ihm verbinden sich Normatives und Faktisches, tatsiachlich Praktiziertes
und Erfordetliches.

Der MaBstab fir die erforderliche Sorgfalt richtet sich nach objektiven Merkma-
len. Welcher Standard von einem Allgemein- oder Facharzt verlangt werden
kann, bestimmt sich nach Laufs/Uhlenbruck*? nach dem ,,Prinzip der Gruppen-
fahtldssigkeit™. Danach kommt es auf die ,,im jeweiligen Verkehrskreis der All-
gemein- oder Fachdrzte vorausgesetzten Fihigkeiten® an. Nicht maf3gebend sind
die personlichen Moglichkeiten des einzelnen Arztes. Je nach Arztstatus sind un-
terschiedliche Fihigkeiten vorauszusetzen. So kann auch im Notfall ein anderer
Maf3stab gelten als wihrend einer vorbereiteten Operation und in einer Universi-
tatsklinik ein anderer als in einem kleinen Bezirkskrankenhaus.#> So muss der
Notfallpatient, der in das nichstgelegene Krankenhaus eingewiesen wird, die per-
sonellen und technischen Verhiltnisse hinnehmen, wie et sie vorfindet, und kann
daher nicht den Standard einer Spezial- oder Universititsklinik erwarten, wenn er
in ein kleineres Krankenhaus eingeliefert wird. Allerdings muss jedenfalls ein

3 BGH, VersR 1995, 195 f; Taupitz 263 ff mwN.

3 BGH MedR 1995, 276 mwN.

40 Laufs/Uhlenbruck § 44 RdNr. 6; MedR 1995, 438.
41 Hanis/Hansis 65 (2000).

42 Dazu Laufs/Uhlenbruck § 99 RdNr 11.

4 Dazu Laufs/Uhlenbruck § 99 RdNr 11.
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»hoch ausreichender medizinischer Standard® gegeben sein, der nicht unbedingt
ein optimaler ist.#+

Zudem ist der etablierte Standard auch die Grundlage fur alternative Behand-
lungsmoglichkeiten, um die Risiken und den Nutzen fiir die Patientenbehandlung
besser abschitzen zu kénnen. Angesichts des verfassungsrechtlich gewéhtleiste-
ten Gleichheitsgrundsatzes datf es zwischen den Standards der Sonderklasse und
der allgemeinen Klasse keinerlei Unterschiede geben. So wird jede Behandlungs-
methode als fachgerecht angesehen, die von angesehenen mit dieser Methode ver-
trauten Medizinern anerkannt wird. Dies gilt selbst dann, wenn von anderen e-
benfalls kompetenten Fachkollegen ecine andere Vorgangsweise in der
Behandlung gewihlt worden wire. Lege artis — also fachgerecht — ist eine Be-
handlungsmethode folglich dann, wenn sie von einer anerkannten Schule medizi-
nischer Wissenschaft vertreten wird.*> Eine bislang akzeptierte Behandlungsme-
thode ist jedoch dann nicht mehr als fachgerecht anzusehen, wenn sie von einem
bedeutenden Teil der medizinischen Wissenschaft und Praxis nicht mehr als ada-
quat angesehen wird.*6 Sowohl § 8 Abs. 2 KAKuG und § 49 Abs. 1 ArzteG for-
dern cine Behandlung innerhalb der anerkannten Methoden der medizinischen
Wissenschaft. Die Therapiefreiheit des Arztes findet bei der Wahl einer bestimm-
ten Behandlungsmethode dort ihre Grenze, wo die Uberlegenheit eines anderen
Verfahrens allgemein anerkannt ist.

Arzte kénnen in ihrer Behandlung von Standards abweichen oder sind mogli-
cherweise dazu auch bei einer unwirksamen oder erfolglosen Standardbehandlung
dazu sogar verpflichtet. Sie haben sich ein eigenes Urteil Gber die konkrete Be-
handlungssituation zu bilden, um eine standardgemiBe oder abweichende Be-
handlung unter Beachtung des Selbstbestimmungsrechts durchzuftihren; Grund-
satz der Therapiefreiheit. Bei der Wahl einer Behandlung steht dem Arzt
grundsitzlich. ein gewisser Spielraum zur Verfiigung. Im Einzelfall kénnen daher
diejenigen diagnostischen und therapeutischen Methoden gewihlt werden, die
nach den konkreten Umstinden des Einzelfalles den groBtmoglichen Nutzen fir
den Patienten erwarten lassen und sich am Willen des Patienten otientieren. Das
Nutzen-Risiko Verhiltnis ist entsprechend zu beachten. Diese Therapiefreiheit ist
allerdings nicht grenzenlos, zumal sich letztlich die Behandlung an bereits vor-

#BGH, Utt. v. 14.12.1993 — VI ZR 67/93, MDR 1994, 891.

4 Bollenberger, Anmerkung zu OGH 8.7.1993, 2 Ob 590/92 JBI1 1994, 543; OGH 25.1.1994 SZ 67/9 =
JB1 1995, 245 = RAM 1994, 121; OGH 7.11.1995, 4 Ob 554/95 = JB1 1996, 181 = RdM 1996, 54 =
KRSlg 1629; uvm.

46 Holzer in Holzer/Posch/Schick 9 f (1992); OGH 16.3.1989 SZ 62/53 = RZ 1989/101 uvm.
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handenen medizinischen Standards zu orientieren hat. Ist die von der Standard-
behandlung abweichende HeilbehandlungsmaB3nahme im reinen therapeutischen
Interesse des Patienten so handelt es sich um einen Heilversuch (= therapeuti-
scher Versuch = therapeutic research). Der Heilversuch liegt somit zwischen
Standardbehandlung und medizinischer Forschung. Erfolgt die medizinische
MafBnahme mit dem Ziel eines wissenschaftlichen Erkenntnisgewinns und nicht
nur zum Wohl des Patienten, so ist von einem Forschungsvorhaben auszugehen.
“Heilversuche sind also dadurch charakterisiert, als sie Elemente der Heilbe-
handlung und des Experiments miteinander verbinden und werden einerseits
ganz konkret zur Heilung, Linderung, Erkennung oder Verhiitung einer Krank-
heit, eines Leidens beim jeweils betroffenen Patienten vorgenommen und ande-
rerseits ist die eingesetzte Behandlungsweise noch nicht soweit erprobt, sodass
ihre Auswirkungen und Folgen in der gleichen Weise tibersehen kénnte wie bei
Standardbehandlungen.*” Der Heilversuch stellt ein Vorgehen dar, das darauf ab-
zielt eine neue Standardbehandlung zu gewinnen.*s Die Uberginge zwischen
Heilbehandlung und Heilversuch sind aber dennoch flieBend. Der Heilversuch
lisst sich zusammenfassend als eine Mallnahme charakterisieren, die von der
Standardbehandlung abweicht und von der vorrangigen Intention getragen ist,
den konkreten Patienten zu heilen und daneben aber auch fremdniitzige For-
schungs- und Ausbildungsinteressen verfolgt und noch nicht hinreichend erprobt
ist, deren Entwicklungsstadium aufgrund der Ergebnisse von Vorversuchen aber
cher Erfolg verspricht als die Behandlung oder Untersuchung des Patienten nach
dem Standardverfahren. Der Heilversuch ist vom Humanexperiment (= wis-
senschaftlicher Versuch = non therapeutic research) zu unterscheiden. Unter
Humanexperiment werden all jene Behandlungen verstanden, die nicht unmittel-
bar auf einen Heilungszweck gerichtet sind und aus wissenschaftlichen Grinden
vorgenommen werden und der praktischen Feststellung gewisser physiologisch
relevanter Tatsachen und der ausschlieBlichen Gewinnung neuer Erkenntnisse
dienen. Anders als beim Heilversuch, steht beim Humanexpetiment also das For-
schungsinteresse im Vordergrund und dient dem Wohl der Allgemeinheit und
dem Fortschritt der Medizin. Wihrend es sich um Forschung ohne potentiell in-
dividuellem Nutzen, handelt es sich beim Heilversuch um eine Forschung mit
individuell potentiellem Nutzen handelt. Der entscheidende Unterschied liegt
somit im Motiv und der Arzt muss auch von deren begriindeten Uberlegenheit
ausgehen, um das Vorhaben als Heilversuch zu werten. Da Heilversuche und
Humanexperimente unterschiedlicher rechtlicher Beurteilungen unterzogen wer-
den, sind diese Begriffe voneinander stets abzugrenzen. Dieser Abgrenzung ist

47 Burgstaller, Rz 104 zu § 90.
4 Deutsch, 377 (1997).



Patientenentschidigungsfonds in Osterreich 33

zudem auch die Definition der Heilbehandlung zugrunde zu legen. Als Heilbe-
handlung qualifiziert die hI* alle drztlichen Eingriffe und Behandlungen, die auf-
grund einer anerkannten medizinischen Indikation vorgenommen werden, um
Krankheiten, Leiden, Kérperschiden, korperliche Beschwerden oder seelische
Stérungen zu erkennen, zu heilen oder zu lindern oder zu verhiiten.

Bestehen keine anerkannten medizinischen Standards, ist eine mdgliche
Sorgfaltspflichtverletzung anhand der konkreten Behandlungssituation und den
Umstinden des Einzelfalles zu beantworten. Dabei sind die gegebenen Moglich-
keiten der Behandlung und die méglichst weitgehende Schonung von Leben und
Gesundheit des Patienten zu beriicksichtigen, sodass das Wohl des Patienten ge-
wahrt bleibt. Bei Fehlen von anerkannten therapeutischer Verfahren haben be-
handelnde Arzte auch solche Behandlungsmafinahmen in Erwigung zu ziehen,
deren Wirksamkeit zwar (noch) nicht gesichert ist, aber nach dem Stand der Wis-
senschaft fiir moglich gehalten werden muss; sog. AuBlenseitermethoden.>

In einem Arzthaftungsprozess hat regelmillig das Gericht festzustellen, ob der
geforderte Standard — soweit er ausdriicklich formuliert wurde — zur jeweiligen
Zeit der Behandlung eingehalten wurde. Mal3geblich ist eine ex-ante-Betrachtung.
Daher durfen neue medizinische Erkenntnisse, die nach der konkreten Behand-
lung bekannt wurden, der Beurteilung nicht zugrunde gelegt werden.>!' Sind medi-
zinische Standards nicht formuliert und ist in einem konkreten Fall zu beurteilen
was als medizinischer Standard anzuschen ist, handelt es sich grundsitzlich um
cine vom Gericht zu beurteilende Rechtsfrage.>? Das Gericht wird sich allerdings
bei der Beurteilung dieser Frage der Sachkenntnis medizinischer Sachverstindiger
bedienen. Somit handelt es sich letztlich um eine medizinische, nicht um eine ju-
ristische Entscheidung.>® Allerdings das Gericht wird sodann entscheiden, ob eine
Behandlung als sorgfaltswidrig anzusehen ist. Das Gericht hat die Aussagekraft
und die Schlissigkeit eines Sachverstindigengutachten zu Giberpriffen und anhand
der danach gewonnenen Informationen festzustellen, ob der vom Gutachter ver-
tretene medizinische Standpunkt von der herrschenden oder doch tiberwiegenden
Meinung in der medizinischen Wissenschaft geteilt wird oder nicht.>* Das Gericht
datf allerdings einen eigenen medizinischen Standpunkt nicht vertreten.

4 Burgstaller, Rz 88 zu § 90 (1989); OJZ 1965, 421 uvm.
50 NJW 1989, 794.

51 Ulsenheimer in MedR 1992, 128.

52 Laufs/Uhlenbruck § 99 RdNr 6.

3 Laufs/Uhlenbruck § 99 RdNr 6.

54 Giesen in MedR 1997, 17 ff mwH; NJW 1996, 801 f.
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II1. Sachverstindigenhaftung - Verschuldenshaftung

Die Medizinhaftung ist derzeit in Osterreich gesetzlich nicht besonders geregelt.
Es gelten die allgemeinen Bestimmungen des ABGB; insbesondere § 1299
ABGB: Sachverstindigenhaftung. Arzte, Krankenanstalten, aber auch Pflegeper-
sonal und Therapeuten unterliegen ihr. Nach § 1311 ABGB hat jeder die ihn
betreffenden Nachteile selbst zu tragen, es sei denn, es erscheint aus besonderen
Grinden gerechtfertigt, die Tragung des Schadens auf einen anderen zu tiberwil-
zen. Griinde dafir, dass ein Schaden auf einen anderen lUberwilzt werden kann,
sind vor allem die Vorwerfbarkeit eines Verhaltens (Verschuldenshaftung) und
der Einsatz besonders gefihrlicher Sachen im eigenen Interesse (Gefahrdungshaf-
tung). Fir den Bereich der Behandlungs- und Kunstfehler besteht keine ver-
schuldensunabhingige Gefihrdungshaftung. Vielmehr kann der Patient nur nach
den Regeln der Verschuldenshaftung des ABGB Ersatz erlangen.

Um ecinen Schadenersatzanspruch wegen eines Behandlungsfehlers erfolgreich
durchsetzen zu konnen, verlangt das Gesetz die Erfillung von vier allgemeinen
Voraussetzungen. Es muss ein Schaden ecingetreten sein, der vom Schidiger
rechtswidrig (Rechtswidrigkeit) verursacht (Kausalitit) wurde. Die vierte —
praktisch duBerst wichtige — Voraussetzung fiir Schadenersatzanspriiche ist das
Verschulden. Das ABGB. vertritt grundsitzlich den Standpunkt der Verschul-
denshaftung, was bedeutet: Schidigendes Verhalten verpflichtet nur dann zum
Ersatz, wenn es sich zugleich um schuldhaftes Verhalten handelt; § 1295 Abs. 1
und § 1306 ABGB. — Verschulden bedeutet immer die ,,Vorwerfbarkeit eines
Verhaltens* (des Schidigers). Rechtlich vorwerfbar ist ein Verhalten dann, wenn
es gegen Gebote oder Verbote der Rechtsordnung verstoBt. Das ist beispielsweise
der Fall, wenn ein Arzt einen medizinischen Eingriff vornimmt, ohne vorher die
Zustimmung des Patienten eingeholt zu haben, obwohl dies moglich gewesen wi-
re. Von Verschulden kann also nur gesprochen werden, wenn sich der Schidiger
rechtmilig hitte verhalten kénnen. Der Verschuldensvorwurf kann von unter-
schiedlicher Intensitit sein. Das Gesetz unterscheidet zwischen Vorsatz und
Fahrlissigkeit, wobei der Fahrlissigkeitsbegriff erneut in leichte und grobe
Fahrlissigkeit untergliedert wird. Vorsatz bedeutet, dass ein Schaden ,,in einer bo-
sen Absicht, mit Wissen und Willen* (§ 1294 ABGB) verursacht wurde. Vorsatz
ist aber auch dann anzunehmen, wenn der Schidiger den Eintritt des Schadens in
Kauf nimmt; sog. bedingter Vorsatz/dolus eventualis. Fahrlissigkeit liegt vor,
wenn der Schidiger unter AuBlerachtlassung der gehorigen Aufmerksamkeit oder
des gehorigen Fleilles gehandelt hat. Grobe Fahrlissigkeit ist anzunehmen, wenn
der Schidiger ungew6hnlich und auffallend nachlissig gehandelt hat und der Ein-
tritt des Schadens als wahrscheinlich vorhersehbar war. (Das wire anzunehmen,
wenn eine Krankenschwester einem Neugeborenen eine zu heile Wirmflasche
gibt oder eine falsche Injektion verabreicht.) — Leichte Fahrlissigkeit liegt vor,
wenn es sich um eine gewdhnliche Nachlissigkeit handelt, die auch einem an und
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fir sich sorgfiltigen Menschen unterlaufen kann; so wenn ein Pfleger nach einer
schwierigen endoskopischen Untersuchung das kiinstliche Gebiss einer Patientin
zusammen mit anderem Abfall in den Miilleimer beférdert.

Mitverschulden iSd. § 1304 ABGB spielt in der Schadenersatzpraxis eine wichtige
Rolle. Es gibt nimlich immer wieder Konstellationen, bei denen auch der Ge-
schadigte/Vetletzte zum Eintritt des Schadens schuldhaft beigetragen hat; auch
Eigenverschulden genannt. Das ABGB umschreibt dies folgendermalien:
,»Wenn bei einer Beschidigung zugleich ein Verschulden von Seite des Beschidig-
ten eintritt, so trigt er mit dem Beschidiger den Schaden verhiltnismiBig; und
wenn sich das Verhiltnis nicht bestimmen lisst, zu gleichen Teilen.”. — Lassen
sich demnach die Verschuldensanteile von Schidiger und Geschidigtem bestim-
men, ist der Schaden (von beiden) verhiltnismiBig zu tragen; z.B. V4 zu ¥a. Lisst
sich das Verhiltnis aber nicht bestimmen, tragen Schidiger und Geschidigter den
Schaden des anderen jeweils zur Hilfte, also %2 zu 2.

Allgemein wird eine Verpflichtung des Geschidigten angenommen, seinen Scha-
den so gering wie méglich zu halten und die (Schadens)Folgen nicht durch das
Unterlassen schadensmindernder Manahmen zu vergroB3ern; sogenannte Scha-
densminderungspflicht. Der Geschidigte hat dabei die zumutbaren MaBinah-
men von sich aus und ohne Riicksicht auf das Verhalten des Schidigers zu setzen.
Wirkt ein Patient beim Heilungsprozess nicht im notwendigen Malle mit, hilt er
zum Beispiel den Therapieplan (Didtplan) nicht ein, beachtet er die auf dem Bei-
packzettel des verschriebenen Medikaments enthaltenen Warnhinweise nicht oder
nimmt er das Medikament nicht entsprechend den drztlichen Anweisungen ein,
so kann dies ein Mitverschulden des Patienten begrinden. — Die Behauptungs-
und Beweislast fiir das Mitverschulden des Patienten trigt aber der
Arzt/Krankenanstaltstriger. Schadiger etheben im Prozess gerne prophylaktisch
einen Mitverschuldensvorwurf, um die eigene Ersatzpflicht zu mindern. — Die
Behauptungs- und Beweislast fiir das Mitverschulden des Patienten trdgt aber der
Arzt/Krankenanstaltstriger.

C. Das Verfahren zur Durchsetzung von Schadenersatzanspriiche nach Behand-
lungsfehlern

I. Gerichtliche Geltendmachung - Entscheidung durch die Zivilgerichte

Die Fille der drztlichen Haftpflicht kénnen der Entscheidung durch ordentliche
Gerichte unterworfen werden. Das Verfahren folgt den allgemeinen Regeln der
ZPO fir Zivilprozesse. Ohne auf die bekannten Abschnitte des Zivilverfahrens
eingehen zu wollen, kommt eine Entscheidung durch Urteil, als auch gerichtli-
chen Vergleich in Betracht. Aufgrund der bereits beschriebenen Schwierigkeiten
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im Bereich der Medizinhaftung kommt es nur in einem Bruchteil der tatsdchlich
geltend gemachten Behandlungsfehlern zu einer gerichtlichen Klage.

Bedauerlicherweise fehlt fiir Osterreich simtliches Zahlenmaterial. Seitens der
Arzteschaft wird zwar stets beklagt, dass die Prozessfreudigkeit der Patienten
stindig steigt, daher besiBlen deren Zahlen groB3e Aussagekraft, wenn es darum
geht, aktuelle statistische Erhebungen tiber die Gesamtzahl der jahrlich geltend
gemachten Schadenersatzanspriiche zu erheben. Es wire aber zukiinftig sehr
wichtig, jene Zahl der Fille zu erheben, die gerichtlich geltend gemacht werden.

I1. AuBergerichtliche Schadensregulierungsmdéglichkeiten in der Medizin

Die Mehrzahl aller geltend gemachter Schadenersatzanspriiche wegen Behand-
lungsfehler bzw. Behandlungsschiden werden auflergerichtlich einer Erledigung
zugefiihrt. Bekanntlich haben sich neben dem Verfahren vor den ordentlichen
Gerichten auBergerichtliche Institutionen zur Regelung von Behandlungsfehlern
etabliert. 55

1. Schiedsstelle in Arzthaftpflichtfragen

In allen Bundeslindern Osterreichs wurden auf Initiative der Osterreichischen
Arztekammer schon vor mehreren Jahren Schiedsstellen in Arzthaftpflichtfragen
eingerichtet, die kldren, ob die Behandlung auf einer haftungsbegriindenden me-
dizinischen Behandlung beruht.>

In Wien, Tirol’”, Niederosterreich®®, Oberosterreich und Burgenland wurde von
der jeweiligen Arztekammer eine Schiedsstelle eingerichtet. Die Schlichtungsstel-
len in der Steiermark wurden durch Vertrag errichtet. Vertragspartner sind einer-
seits die Arztekammer, andererseits der jeweilige Krankenanstaltentriger oder
niedergelassene Arzt.>® In Kirnten wurde eine Schlichtungsstelle durch Vertrag
zwischen dem Land Kirnten, der Arztekammer fiir Kirnten und der Kammer fiir
Arbeiter und Angestellte errichtet. In Vorarlberg wurde die Landesregierung
durch das Patienten- und Klientenschutzgesetz, LGBl 26/1999 mit der Bestellung

% Vgl. dazu Jahn (2009).

50 Vgl. dazu Kalchschmid (1999); Bachinger, II 51 ff (2007).

57 Im Jahre 1986 hat die Tiroler Arztekammer eine Schiedsstelle in Arzthaftpflichtfragen eingerichtet.
58 Die niederdsterteichische Schiedsstelle wurde mit Wirkungsbeginn 1.8.1989 konstituiert.

% Vereinbarung der Arztekammer fiir Steiermark und Stmk. Krankenanstaltengesellschaft m.bH. iiber
die Einrichtung einer Schlichtungsstelle zur auBergerichtlichen Bereinigung von Schadenersatzansprii-
chen von Patienten der Landeskrankenanstalten vom 27.5.1987; Vereinbarung der Arztekammer fiir
Steiermark, dem Verband der Versicherungsunternehmungen Osterreichs, den Rechtstrigern der Pri-
vatkrankenanstalten und den Krankenanstalten der AUVA zur Behandlung von Schadenersatzforde-
rungen in den betroffenen Privatkrankenanstalten (Schlichtungsstelle der Privatkrankenanstalten);
Errichtung einer Steirischen Schlichtungsstelle fiir (behauptete) Behandlungsfehler im Bereich der
niedergelassenen Arzte vom 05.11.1996 (= Schlichtungsstelle fiir den Bereich der niedergelassenen
Arzte).
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einer Schiedskommission beauftragt. In Salzburg werden Schlichtungssitzungen
fir den Bereich der Krankenanstalten von der Salzburger Patientenvertretung im
Rahmen ihrer Titigkeit als Patientenvertretung abgehalten. Die Arztekammer
Salzburg bietet eine ,,Interventionsstelle® fur niedergelassene Arzte an.

Zur auBlergerichtlichen Schlichtung von Streitigkeiten zwischen Patienten und
Zahnirztekammermitglieder sind Patientenschlichtungsstellen fiir das jeweilige
Bundesland sowie eine Bundespatientenschlichtungsstelle als Berufungsbehérde
einzurichten; § 53 ZAKG.% Vor Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens ist jede
der Parteien berechtigt, sich an die aufgrund des Berufssitzes des betroffenen
Zahnidrztekammermitglieds zum Zweck einer auflergerichtlichen Schlichtung zu
wenden. Nihere Bestimmungen iiber die Einrichtung von Patientenschlichtungs-
stellen sowie die Durchfithrung der Schlichtungsverfahren sind von der ,,Oster-
reichischen Zahnirztekammer® in einer Patientenschlichtungsordnung festzule-
gen. Nihere Regelungen iiber die auB3ergerichtliche Patientenschlichtung enthilt §
41 ZAG.

Dem betroffenen Patienten soll durch ein einfaches und in der Regel kostenloses
Verfahren unkompliziert Hilfe bei der Verfolgung seiner Rechte geboten werden.
Aufgabe der Schiedsstelle ist es, eine Einigung zwischen Patient und Arzt in jenen
Fillen herbeizufiihren, in denen der Patient glaubt, durch einen Arzt in seiner
Gesundheit geschidigt worden zu sein. Es soll festgestellt werden, ob ein Be-
handlungsfehler vorliegt. Gegebenenfalls wird auch ein Entschidigungsvorschlag
gemacht. Die Schiedsstelle hat die Aufgabe, nach den Regeln des ABGB sowohl
bei Behandlungsfehlern, als auch bei fehlender oder mangelhafter Aufklirung ei-
ne Einigung zwischen Arzt, Krankenanstalt und Patient herbeizufiihren. Die
Schiedskommission nach § 8 Abs. 1 Voratlberger Patienten- und Klientenschutz-
gesetz hat bei Patienten- und Klientenschiden auf eine auBergerichtliche Eini-
gung hinzuwirken und Lésungsvorschlige dafiir zu erstatten.

Die als Nebenzweck angesehene Entlastung der Gerichte darf nicht tiberschitzt
werden. Oft scheitert es an der mangelnden Publizitit der Stellen, wenngleich
durch die Schaffung der Patientenvertretungen/-anwaltschaften vermehrtt auf die-
se zuriickgegriffen werden. Dazu kommt, dass die vor den Schlichtungsstellen
ausgetragenen Konflikte aus Schwellenangst, Kostengriinden, Beweisschwierig-
keiten usw. hdufig gar nie vor Gericht gelangt wiren. Insofern kompensieren die
Schlichtungsstellen bestehende Mingel der Ziviljustiz, indem sie auch den sozial

% Bundesgesetz liber die Ausiibung des zahnirztlichen Berufs und des Dentistenberufs (Zahnirztegesetz
—ZAG BGBI 1 126/2005 idgF.
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Unterlegenen einen Weg bieten, ihre Anspriiche durchzusetzen.®! Ziel all dieser
Einrichtungen ist die auBlergerichtliche Einigung zwischen Patient und Kranken-
anstalt bzw. Arzt.

Bei den Schlichtungsstellen handelt es um gesetzlich nicht geregelte fakultative
Schlichtungsstellen. Nur in Vorarlberg wurden die Aufgaben und das Verfahren
der Schiedskommission fiir die Patienten der 6ffentlichen oder privaten gemein-
nitzigen Krankenanstalten im Gesetz tiber Einrichtungen zur Wahrung der Rech-
te und Interessen von Patienten und Klienten (Patienten- und Klientenschutzge-
setz), LGBl 26/1999 geregelt. Es handelt sich nicht um Schiedsgetichte im Sinne
der §§ 577 ff ZPO.%? Das Verfahren vor den Schiedsstellen ist mangels gesetzli-
cher Verankerung nicht geregelt und nur vereinzelt finden sich daher Geschifts-
und Verfahrensordnungen.

Um eine Alternative zu einem Zivilprozess darzustellen, ist die Objektivitit und
Transparenz des Schlichtungsverfahrens Grundbedingung. Fir die Akzeptanz der
Schlichtungsstellen ist es notwendig, dass der Patient von dieser Objektivitit auch
Uberzeugt ist. Dabei spielt die Reprisentation der Streitenden in der Kommission,
die Qualifikation der Kommission, Uberpriifungsméglichkeit und Nachvollzieh-
barkeit der Gutachten, und Verfahrensgarantien eine Rolle. Allerdings die Unab-
hingigkeit und Unparteilichkeit der Schlichtungsorgane stellt eine der wesentli-
chen Voraussetzungen fiir eine erfolgreiche auflergerichtliche Schadens- und
Streitbereinigung dar. Die bei den Arztekammern angesiedelten Schlichtungsstel-
len machen fiir den Patienten oft den Eindruck der Parteilichkeit, zumal die Arz-
tekammer die Standesvertreterin der Arzteschaft ist. Auf eine parititische Beset-
zung der entscheidenden Kommission ist besonderer Wert zu legen und die
Vertreter der Streitparteien sollten nicht Mitglied der Kommission sein. Der
Hinweis, dass dem Entscheidungsgremium ein Richter angehort, gentigt fir die
Behauptung der Unabhingigkeit nicht, sondern vielmehr sind die fiir die Streit-
parteien wichtigen Verfahrensgarantieren, wie das Vorgehen bei der Feststellung
des Sachverhalts und die Verfahrensdauer, wichtig. Da im Gegensatz zum formell
strengen Zivilprozess das Verfahren relativ formfrei ist, kann jeder Einzelfall ent-
sprechend seinen Besonderheiten behandelt werden. Dem anwaltlich meist nicht
vertretenen Patienten wird so der Umgang mit der Schiedsstelle erleichtert. Da
einige Schiedsstellen keine Verfahrensrichtlinien haben, stellt sich jedoch das
Problem mangelnder Transparenz und Publizitit. Die Qualitit der Gutachten als
Grundlage des Streitbereinigungsvorschlags und die Sorgfalt, mit der die Schlich-
tungsstelle arbeitet, ist sehr bedeutend fur den Patienten. Das zu bewerten ist aber
ohne Einblick in die Arbeitsweise der einzelnen Stellen nicht méglich.

1 Dazu ndher Mayr/Schmidt (1986/1987); Leitner (1998).
2 Rot/Spetl, AnwBI 2000, 387.
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Die Ergebnisse der Schlichtungsstellen werden zwar im Einzelfall erfasst, aller-
dings nicht Osterreichweit statistisch ausgewertet oder verbffentlicht. Den Anga-
ben der Schiedsstellen ist zu entnehmen, dass eine Patientenentschidigung durch-
schnittlich in etwa 20 bis 30 Prozent der eingebrachten Antridge zuerkannt wird.

2. Patientenvertretungen und Patientenanwaltschaften

§ 11e KAKuG®? verpflichtet die Landesgesetzgebung zur Schaffung unabhingiger
Patientenvertretungen (Patientensprecher, Ombudseinrichtungen oder 4hnliche
Vertretungen) zur Prifung allfilliger Beschwerden und Wahrnehmung von Pati-
enteninteressen. In Entsprechung dieser Grundsatzbestimmung wurden in allen
Osterreichischen Bundeslindern unabhingige und weisungsfreie Patientenvertre-
tungen eingerichtet. Die Patientenvertretungen/-anwaltschaften wurden daher in
den einzelnen Landeskrankenanstaltengesetzen® oder in eigenen Landesgeset-
zen® gesetzlich verankert.

Aufgabe aller Patientenvertretungen ist die informelle Konfliktbereinigung und
Streitschlichtung als Alternative zu rechts- und gerichtsférmigen Auseinanderset-
zungen und dienen der Konfliktbereinigung und Streitschlichtung als Alternative
zu rechts- und gerichtsférmigen Auseinandersetzungen.

Sie haben bei der Behandlung von Behandlungsfehlerbeschwerden auf eine au-

Bergerichtliche Einigung hinzuwitken.® Im Falle eines vermuteten kausalen
schuldhaften und rechtswidrigen Patientenschadens wird daher versucht, eine

% Nach § 11e KAG (BGBI 1/1957 idF BGBI 1 801/1993) hat die Landesgesetzgebung vorzuschen, ,,daf3
zur Prifung allfilliger Beschwerden und auf Wunsch zur Wahrnehmung der Patienteninteressen un-
abhingige Patientenvertretungen (Patientensprecher, Ombudseinrichtungen oder dhnliche Vertretun-
gen) zur Verfiigung stehen". Diese Einrichtung wird in einigen Bundeslindern als Patientenanwalt-
schaft (Burgenland, Kirnten, Niederosterreich, Vorarlberg, Wien) bezeichnet. Die
Patientenanwaltschaft nach dem KAG (jetzt KAKuG) ist vom Patientenanwalt nach dem UbG 1990
fir die Vertretung psychisch Kranker in Krankenanstalten und Abteilungen fiir Psychiatrie, soweit sie
im geschlossenen Bereich angehalten oder Beschrinkungen ihrer Bewegungsfreiheit unterworfen sind,
zu unterscheiden.

o4 Patientenvertretungen nach §§ 12 O6 KAG (Oberosterreichische Patientenvertretung); § 22 SKAG
(Salzburger Patientenvertretung); §§ 91 ff N6 KAG (Nieder6sterreichische Patienten- und Pflegean-
waltschaft).

0 Kirntner Gesetz liber die Patientenanwaltschaft, LGBl 53/1990 idgF. (Karntner Patientenanwalt-
schaft); Gesetz tiber die Wiener Pflege-, Patientinnen und Patientenanwaltschaft, LGBl 59/2006 (Wie-
ner Pflege-, Patientinnen- und Patientenanwaltschaft); Patienten- und Klientenschutzgesetz, LGBI
26/1999 idgF. (Voratlberger Patientenanwaltschaft); Gesetz tiber die Burgenlindische Gesundheits-,
Patientinnen-, Patienten- und Behindertenanwaltschaft, LGBI 51/2000 idgF. (Burgenlindische Ge-
sundheits-, Patientinnen-, Patienten- und Behindertenanwaltschaft); Steiermirkisches Gesetz iiber die
Patientenvertretung (Patientenombudsmann/-frau), LGBI 12/1993 idgF. (Steiermirkische PatientIn-
nen- und Pflege-Ombudsschaft); Gesetz tiber die Tiroler Patientenvertretung, LGBI. Nr. 40/2005
(Tiroler Patientenvertretung).

6 ZB. § 5 Patienten- und Klientenschutzgesetz, LGBl 26/1999 idgF.
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Entschidigung direkt vom Rechtstriger der Krankenanstalt bzw. der Haftpflicht-
versicherung des Krankenanstaltentrigers zu erwirken. Sie kénnen Empfehlungen
abgeben, wie ein festgestellter Mangel beseitigt und kiinftig vermieden werden
kann. Zudem unterstiitzen sie Patienten bei der Anrufung der fir Arzthaftpflicht-
fragen zustindigen vorwiegend bei den Arztekammern eingerichteten Schiedsstel-
le.o7

Die Patientenanwaltschaft/-vertretung selbst bt nicht die Funkton eines
Rechtsanwaltes aus, hat also nicht die Aufgabe, vor Gerichten oder anderen Be-
horden zu vertreten.

Mit der Novelle des Krankenanstaltengesetzes im Jahre 2001, nunmehr Bundes-
gesetz iber Kranken- und Kuranstalten (KAKuG), wurde fir Patienten von
Fondskrankenanstalten eine bundesweite Grundsatzregelung fir eine weitere al-
ternative Entschidigungsmoglichkeit und ihre Finanzierung geschaffen. Das all-
gemeine Schadenersatzrecht ist weiterhin fiir den gesamten Bereich der medizini-
schen Behandlungsschiden anzuwenden. Die Patientenanwilte sind in
unterschiedlicher Weise mit der Abwicklung dieser weiteren oft als verschulden-
sunabhingige Patientenentschidigung bezeichneten Alternative involviert.

Die Schaffung der Patientenvertretungen und -anwaltschaften war vor dem Hin-
tergrund der Hilfestellung fiir Patienten zur auflergerichtlichen Schadensabwick-
lung ein wichtiger Schritt zur Verbesserung der Situation von Patienten. Aller-
dings darf nicht Gbersehen werden, dass auch diese Institutionen nur innerhalb
ihrer Zustidndigkeit titig werden kénnen. Auch die finanzielle und sachliche Aus-
stattung dieser Einrichtungen muss gewihrleistet sein, um fir Patienten eine ef-
fektive und zur Objektivierung beitragende Schadensregulierung zu gewihrleisten.
Patientenanwaltschaften bzw. -vertretungen, die tiber keine oder nur geringe Mit-
tel zur Finanzierung von Sachverstindigengutachten zur Verfiigung haben, sind
auf das Entgegenkommen der Haftpflichtigen und deren Haftpflichtversicherun-
gen angewiesen. Bei der mit den Haftpflichtversicherungen abzuwickelnden Scha-
densfillen muss objektiv und nachvollziehbar sein, weshalb eine Entschidigungs-
zahlung abgelehnt oder in welcher Héhe Schadenersatzzahlungen zuerkannt
werden. Leider ist dies nicht immer in jenem Mal3 gewihrleistet, sodass zukinftig
auf dies besonders geachtet werden muss. Aufgrund der allein von den Patienten
finanzierten Entschiddigungsfonds besteht der nicht unbegriindete Verdacht, dass
Haftpflichtversicherungen nicht sicher beweisbare Behandlungsfehler, gerne in
der Hoffnung, dass der Patient keine weiteren rechtlichen Schritte einleitet, auf
den ,,Entschidigungsfonds* abwilzt. Denn die von den Patientenentschidigungs-
fonds geforderte ,,Haftung nicht eindeutig gegeben® trifft auf die Mehrzahl aller
geltend gemachten Behandlungsschiden zu. Es ist daher 6sterreichweit sicherzu-

7 In Vorarlberg und Kirnten hat die Landesregierung die Schiedskommission zu bestellen.
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stellen, dass die fir Patienten wichtigen Einrichtungen der Patientenvertretun-
gen/-anwaltschaften mit den notigen Mitteln ausgestattet werden.

Die Patientenanwaltschaften und -vertretungen haben wesentlichen Anteil daran,
dass eine Vielzahl von Patienten vom Patientenentschidigungsfonds profitieren
und sie dienen zur Entlastung des oftmals belasteten Arzt-Patient-Verhiltnis. Sie
leisten einen nicht mehr wegzudenkenden Beitrag. Diese Institutionen sind daher
entsprechend abzusichern und in ihrer Tdtigkeit zu unterstiitzen.

D. Patientenentschadigungsfonds nach § 27a Abs. 5 und Abs. 6 KAKuG

I. Positionspapier zur Umsetzung einer verschuldensunabhingigen Entschidi-
gung im Medizinbereich

Der Reformbedarf war dem Gesetzgeber bekannt und zur Umsetzung einer ver-
schuldensunabhingigen Entschidigung im Medizinbereich wurde daher im Rah-
men einer Linderexpertenberatung in der Verbindungsstelle der Bundeslinder
eine Arbeitsgruppe gebildet. Das Ergebnis dieser Arbeitsgruppe wurde in einem
Positionspapier zur Umsetzung einer verschuldensunabhingigen Entschidigung
im Medizinbereich vom 6.2.2001 (in der Folge kurz Positionspapier genannt)
festgehalten.

Ziel war danach eine bundesweit einheitliche Vollzugspraxis und der Aufbau ei-
ner Dokumentation der Entscheidungen. Angestrebt wurde eine einheitliche Ent-
schidigungspraxis durch die Sammlung der Entscheidungen der einzelnen Ent-
schidigungskommissionen. Die jeweiligen Landeskommissionen sammeln ihre
Entscheidungen und tbermitteln diese in anonymisierter Form an die anderen
Landeskommissionen. Fine Osterreichweite Dokumentation tber alle anhingig
gemachten oder erledigten Entschddigungsverfahren ist zu erstellen.

Die Abgeltung des Schmerzensgeldes hat sich an der gerichtlichen Rechtspre-
chung zu orientieren. Mit dem Schmerzensgeld als Ersatz des ideellen bzw. im-
materiellen Schadens im Zusammenhang mit einer medizinischen Behandlung
sollen daher alle Schmerz- und Unlustempfindungen im Rahmen einer Patienten-
schidigung abgegolten werden, und zwar korperliche wie seelische. Bei der Be-
messung von Verdienstentgang, Heilbehandlungskosten kénnen auch soziale
Griinde berticksichtigt werden. Nach den Vorstellungen der Linderexperten wi-
ren auch schicksalhafte Ereignisse (zB Zwischenfille bei Applikation) zu entscha-
digen, bei denen eine Haftung nicht gegeben ist. Andererseits sollte auch fiir jene
Fille eine Entschidigung zur Verfigung gestellt werden, bei denen zwar grund-
sitzlich von einer Haftung auszugehen ist, mag diese auch nicht eindeutig durch-
setzbar erscheinen. Die Arbeitsgruppe auf Bundesebene war sich einig, dass
Héchstgrenzen fir Entschidigungen notwendig sind. Auf die Gewihrung einer



42 Kalchschmid/Trabucco

Entschidigung soll kein Rechtsanspruch bestehen. Patienten, die glauben, zu Un-
recht keine Patientenentschadigung oder eine zu niedrige Entschidigungssumme
zu erhalten, kénnen daher diese Entscheidung nicht anfechten.

Das Entschidigungsverfahren ist nach dem Positionspapier innerhalb von 18
Monaten abzuschlieBen. Da das allgemeine Schadenersatzrecht weiterhin fir den
gesamten Bereich der medizinischen Behandlungsschiden anzuwenden ist, hat
primir eine Klirung und Prifung einer allfilligen Haftung der Krankenanstalt
und des Arztes durch die Patientenanwaltschaften zu erfolgen. Vorerst hat eine
auBlergerichtliche Schadensregulierung mit den Haftpflichtigen, den Trigern der
Krankenanstalt bzw. deren Haftpflichtversicherungen zu erfolgen. Bei nicht ein-
deutiger Haftung hat eine Priifung durch eine unabhingige (weisungsfreie) lan-
desweite Schlichtungskommission zu erfolgen, wobei den Patientenanwaltschaf-
ten und -vertretungen Parteistellung zukommt.

Da es sich um ein ,,Positionspapier des Bundes® handelte, waren die Landesge-
setzgeber nicht verpflichtet diese Grundsitze umzusetzen. Der Bundesgesetzge-
ber hat sich durch diese Vorgaben aber erwartet, dass es zu einer bundesweit
moglichst einheitlichen Umsetzung kommt. Wie wir in den folgenden Ausfiih-
rungen sehen, wurden selbst die im Positionspapier sinnvollen Vorgaben nicht
umgesetzt. Vielmehr kam es zu einer nicht wiinschenswerten Landerpraxis, zumal
die Festlegung der Entschidigungsvoraussetzungen und das Verfahren fir die
Ausbezahlung von Fondsleistungen den Lindern ginzlich Giberlassen wurden. Fur
Patienten bedeutet dies, dass je nach Bundesland mit demselben Sachverhalt un-
terschiedliche Ergebnisse zu erzielen sind. Das reicht von Ablehnungen bis zu
hohen Entschidigungen, wobei fiir Patienten keinerlei Uberpriifungsmoglichkeit
besteht.

II. Novelle des Krankenanstaltengesetzes, BGBI 1 5/2001

Der Bundesgesetzgeber hatte es allerdings sehr eilig und novellierte ohne Materia-
lienvorgaben das Bundes-Krankenanstaltengesetz (KAG-Novelle BGBI 1
5/2001).

Mit der Anderung des Krankenanstaltengesetzes, (KAG) BGBI I 5/2001 hat der
Gesetzgeber in § 27a Abs. 5 und 6 des KAG (nunmehr KAKuG) die Einhebung
cines Beitrages von 10 Schilling (nunmehr 73 Cent) durch die Rechtstriger der
Offentlichen und privaten gemeinniitzigen Krankenanstalten fiir sozialversicherte
Patienten der allgemeinen Gebiihrenklasse normiert und festgelegt, dass dieser
Beitrag zur Entschiddigung nach Schiden, die durch die Behandlung in Fonds-
krankenanstalten entstanden sind und bei denen eine Haftung des Rechtstrigers
nicht eindeutig gegeben ist, zur Verfiigung gestellt wird.

Einzuheben ist dieser Beitrag von den Patienten der allgemeinen Pflegeklasse fiir
jeden im Spital verbrachten Tag, h6chstens fir 28 Tage im Jahr. Die Novellierung
trat mit Janner 2001 in Kraft.
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Mit dieser Novelle wurde eine bundesweite Grundsatzregelung fiir eine weitere
Entschidigungsmoglichkeit fur Patienten jener Krankenanstalten geschaffen, fiir
deren Anstaltspflege als Sachleistung entweder LKF-Gebuhrenersitze durch den
Landesfonds oder Gebiihrenersitze zur Ginze durch einen Triger der Sozialver-
sicherung getragen werden.

In der Erlduternden Bemerkungen zu der KAG- Novelle 2001 (nunmehr KA-
KuG) sind keinerlei Informationen zur Auslegung dieser gesetzlichen Bestim-
mungen zu entnehmen. Lediglich klar formuliert ist, dass die Krankenanstalten-
trdger von den Patienten der allgemeinen Gebithrenklasse einen Beitrag von 0,73
Euro pro Verpflegstag fir hochstens 28 Kalendertage in jedem Kalendetjahr ein-
zuheben haben.

Die Beitragspflicht betraf allerdings nur die stationdren Patienten der allgemeinen
Gebtuhrenklasse, jedoch die stationdren Patienten der Sonderklasse waren von der
Bezahlung des Beitrags ausgenommen. Von der Grundsatzregelung des § 27a
Abs. 5 und 6 KAKuG sind zudem ambulant behandelte Patienten generell von
der Beitragspflicht ausgenommen, zumal die Bestimmung des § 27a KAKuG die
Kostenbeitrige der stationdren Patienten der allgemeinen Gebuthrenklasse regelt.

Nach § 27a Abs. 6 zdhlten somit neben den ambulant behandelten Patienten auch
die stationdr behandelten Patienten der allgemeinen Gebiihrenklasse und Sonder-
klasse zu den potenticllen Anspruchsberechtigten, da die von den Trigern der
Krankenanstalten eingehobenen Patientenbeitrige zur Entschadigung nach Scha-
den, die durch die Behandlung in diesen Fondskrankenanstalten entstanden sind
und bei denen eine Haftung des Rechtstrigers nicht eindeutig gegeben ist, zu
verwenden sind.

Patient im Sinne des § 27a Abs. 6 KAKuG ist jede Person, die Leistungen in die-
sen Krankenanstalten in Anspruch nimmt bzw. in Anspruch genommen hat und
im ortlichen, zeitlichen und ursdchlichen Zusammenhang mit der Behandlung
einen Schaden erlitten hat. Zu den Anspruchsberechtigten zihlen daher samtliche
Patienten der Fondskrankenanstalten, die Leistungen in diesen Krankenanstalten
in Anspruch nehmen.

Unter Behandlung werden dabei sowohl ambulante als auch stationire Behand-
lungen und Untersuchungen sowie untetlassene Behandlungen verstanden.o®

Fraglich ist, ob auch eine Nichtbehandlung von Patienten in den Anwendungs-
bereich des § 27a Abs. 6 KAKuG fillt. Diese Frage ist zu bejahen, zumal Behand-
lungsschiden aus einem Tun oder einem Unterlassen entstehen koénnen. Ein

68 Pitzl/Huber, RAM 2003, 103.
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(medizinischer) Pflichtverstol3 kann sowohl in der Vornahme sachwidriger oder
im Unterlassen gebotener Behandlungsmal3nahmen liegen. Unterlassen bedeutet
daher nicht einfach Nichtstun, sondern auch etwas Bestimmtes, zu dem man ver-
pflichtet wire, nicht zu tun.

Ein Behandlungsschaden ist eine korperliche oder physische Beeintrichtigung,
die ein Mensch im Ortlichen, zeitlichen und ursichlichen Zusammenhang mit
dem Erbringen einer medizinischen oder pflegerischen Leistung erleidet.

Nach § 27a KAG sind die Rechtstriger der 6ffentlichen und privaten gemeinniit-
zigen Krankenanstalten zur Einhebung des zusitzlichen Beitrages von 73 Cent
(friher 10 Schilling) verpflichtet worden. Allerdings die geleisteten Beitrige soll-
ten lediglich nur fiir Schiden, die durch die Behandlung in Fondskrankenanstal-
ten entstanden sind und bei denen eine Haftung des Rechtstrigers nicht eindeutig
gegeben ist, verwendet werden.

Bei der Einfihrung der leistungsgerechten Krankenanstaltenfinanzierung mit
1.1.1997 wurde erstmals der Begriff der Fondskrankenanstalten geschaffen. Nach
Art 4 der Vereinbarung 395 BIgNR 21, GP und den unmittelbar anwendbaren
Bestimmungen der Landes-Krankenanstaltengesetze gehoéren dazu Offentliche
Krankenanstalten nach § 2 Abs. 1 Z 1 und 2 KAKuG mit Ausnahme der Pflege-
abteilungen in 6ffentlichen Krankenanstalten fiir Psychiatrie und private Kran-
kenanstalten der im § 2 Abs. 1 Z 1 KAKuG gemeinniitzig gefithrte Krankenan-
stalten sind (soweit diese Krankenanstalten im Jahr 1996 Zuschiisse des
Krankenanstalten-Zusammenarbeitsfonds erhalten haben).® Einerseits wurden
alle 6ffentlichen und privaten gemeinniitzigen Krankenanstalten verpflichtet, Pa-
tientenentschadigungsbeitrige einzuheben und andererseits sollten diese Gelder
nur fur Patienten der Fondskrankenanstalten zur Verfiigung stehen. Diese Un-
gleichbehandlung ist absolut nicht zu rechtfertigen.

Der Gleichheitsgrund ist in Art. 7 B-VG geregelt und verbietet jede unsachliche
Differenzierung. Jeder Unterschied im Rechtlichen muss durch einen Unterschied
im Tatsdchlichen gerechtfertigt sein. Beziiglich der Differenzierung zwischen sta-
tiondren und ambulanten Patienten ergeben sich nicht wirklich Unterschiede im

® Offentliche Krankenanstalten sind solche, denen das Offentlichkeitsrecht verliehen wurde und stets
gemeinniitzig sind. Die Gemeinniitzigkeit ist Voraussetzung fiir die Verleihung des Offentlichkeits-
rechts und Bedingung fiir die Leistungsabgeltung aus 6ffentlichen Mitteln iiber die Landesfonds. Eine
Krankenanstalt ist nach § 16 KAKuG gemeinniitzig, wenn der Betrieb nicht die Erzielung eines Ge-
winns bezweckt, jeder Aufnahmebediirftige nach MaB3gabe der Anstaltseinrichtungen aufgenommen
witd, fir die Dauer der Unterbringung und die Art der Behandlung und Pflege ausschlieflich der Ge-
sundheitszustand maBgeblich ist, die Bediensteten der Krankenanstalt — von Ausnahmen abgesehen —
von Pfleglingen oder den Angehérigen nicht entlohnt werden diirfen, und wenn die Leistungen in
derselben Gebiihrenklasse einheitliche LKF-Gebiithren oder Pflegegebiihren festgesetzt sind. Die Zahl
der Sonderklassebetten darf in einer gemeinniitzigen Krankenanstalt ein Viertel der Bettenzahl nicht
ubersteigen. Private Krankenanstalten sind grundsitzlich jene, denen das Offentlichkeitsrecht nicht
verliechen wurde. Sie kénnen, mussen aber nicht gemeinniitzig sein.
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Tatsichlichen, die die festgelegten Unterschiede im Rechtlichen rechtfertigen
wirden. Schidden, die durch medizinische Behandlung entstanden sind, treten
nimlich unabhingig davon auf, ob sich der Patient in stationirer oder ambulanter
Behandlung befindet. In der Praxis wird es allerdings so sein, dass die Mehrzahl
aller geltend gemachten Patientenschiden durch eine stationire Behandlung ver-
ursacht wird. Genaue Untersuchungen fehlen allerdings, zumal diesbeztiglich kei-
nerlei Statistik gefihrt wird. Der Grund, weshalb ambulante Patienten und statio-
niren Patienten der Sonderklasse von der Beitragspflicht ausgenommen wurden,
liegt wohl darin, dass die Einhebung der Beitrdge auf gro3e Schwierigkeiten in der
Abwicklung gestoen ist. Die Privatversicherungen der Sonderklassepatienten
waren niamlich nicht bereit, den vorgeschriebenen Kostenbeitrag in der Héhe von
0,73 Euro pro Verpflegungstag zu bezahlen bzw. von den Sonderklassepatienten
zusitzlich einzuheben. Das Argument, die Sonderklassepatienten wirden durch
ihre erhohten Versicherungsleistungen die Fondsbeitrige mit begleichen, ist nicht
zutreffend, zumal den Sonderklassepatienten durch die Bezahlung der Zusatzbei-
trigen nur ein Anspruch auf besondere Verpflegung und Unterbringung er-
wichst. Keinesfalls ist damit die Pflicht zur Beitragsleistung in den Patientenent-
schidigungsfonds abgedeckt. Auch wurden nach § 27a Abs. 5 KAKuG die
Krankenanstaltentriger verpflichtet, diese Beitrdge einzukassieren. Die Kranken-
anstaltentriger allerdings mussen daher den stationdren Patienten der Sonderklas-
se den Kostenbeitrag mit eigener (zusitzlicher) Rechnung in Rechnung stellen,
wobei die Verwaltungskosten der Krankenanstalten unter Umstidnden héher sind,
als die vereinnahmten Kostenbeitrige. Allerdings der Anspruch auf Leistungen
aus dem Patientenentschidigungsfonds, ohne denselben Beitrag wie stationire
Patienten der allgemeinen Gebtihrenklasse in den Fonds zu zahlen, lisst sich auch
damit nicht begriinden.

Gepriift werden muss, ob der eingetretene Schaden mit einer Behandlung in einer
Offentlichen oder privaten gemeinnttzigen Krankenanstalt im zeitlichen, 6rtlichen
und ursichlichen Zusammenhang steht; rechtliche Schadenszurechnung. Da-
bei ist zweierlei zu unterscheiden und zu priifen:

1. die haftungsbegriindende Kausalitit = Zusammenhang des konkreten Falls
mit dem Risikobereich der behandelnden Fondskrankenanstalt und

2. die haftungsausfiillende Kausalitit = Zusammenhang der Behandlung mit
dem eingetretenen Schaden

Neben der rechtlichen Schadenszurechnung muss auch gepriift werden, ob ,,eine
Haftung des Rechtstrigers nicht eindeutig gegeben ist“. Die Erlduternden
Bemerkungen zur KAG- Novelle 2001 enthalten keine Informationen zur Ausle-
gung des § 27a Abs. 6 KAKuG. Die Auslegung ,,Haftung nicht eindeutig gege-
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ben® wurde den Landesgesetzgebern und Entschidigungskommissionen tGberlas-
sen. Eine verniinftige Handhabung muss bestrebt sein, die ungliickliche und vél-
lig unklare Gesetzesregelung: ,,Entschiddigung nach Schiden nach denen eine
Haftung des Rechtstrigers nicht eindeutig gegeben ist soweit wie moglich zu
prizisieren. Legt man namlich diese Formulierung wortlich aus, sind nahezu alle
Fille dem neuen Entschidigungsverfahren zu unterstellen. Das kann zu einer
nicht bewiltigbaren Kostenexplosion fihren. Die im Zusammenhang mit der
Einfithrung der Gesetzesbestimmung von politischer Seite gebrachten ungliickli-
chen Beispiele — etwa das Platzen einer Arterie (Himatom) im Rahmen der Blut-
abnahme — lassen beftrchten, dass auch fur Fille Entschiadigungen begehrt wer-
den, die Gberhaupt keine Haftungsfille sind. Das kann aber wohl nicht gemeint
gewesen sein, denn die Formulierung ,,Haftung nicht eindeutig gegeben® ldsst bei
allen bestehenden Zweifeln eines erkennen, dass nimlich grundsitzlich von einer
Haftung auszugehen ist, mag diese auch nicht eindeutig — das heif3t zB. beweis-
maBig — durchsetzbar erscheinen. Man konnte diesen Passus im Sinne einer
Wahrscheinlichkeitsvermutung noch sinnvoll deuten. Ein Behandlungsscha-
den ist daher dann anzunehmen, wenn ein Zusammenhang im ortlichen, zeitli-
chen und ursichlichen Zusammenhang mit dem Erbringen einer medizinischen
oder pflegerischen Leistung wahrscheinlich ist.

Im Rahmen der Erledigung von Behandlungsschidden ist daher eine Grobsortie-
rung aller Fille vorzunehmen. Vom Anwendungsbereich des § 27 a Absatz 6 B-
KAG nicht umfasst sind all jene Fille, nach denen eine ,,eindeutige” Haftung ei-
ner Fondskrankenanstalt besteht. In diesen Fillen kommen bereits bestehende
Etledigungsmechanismen zur Anwendung; nimlich Patientenvertretung/-
anwaltschaft, Schiedsstelle der Arztekammer oder gerichtliche Geltendmachung.

— Realistischerweise muss aber gesagt werden, dass die Unterscheidung zwischen
»eindeutigen® und ,,nicht eindeutigen® Haftungsfillen keinesfalls messerscharf
getroffen werden kann. Vielmehr ist von einer breiten und unsicheren Grauzone
auszugehen. Das beginnt damit, dass diese Unterscheidung schon davon abhingt,
welche Beweismittel zuginglich sind und welche nicht. Die gesetzliche Determi-
nierung dieser Entscheidung ist zweifellos fragwiirdig.

Voraussetzung fiir eine Fondsleistung ist demnach ein kausaler Schaden und
die Haftung darf nicht eindeutig gegeben scin. Fine Erlduterung wire jeden-
falls notwendig, um tiberhaupt Klarheit zu schaffen, ab wann eine Haftung des
Rechtstrigers nicht eindeutig gegeben ist. Sind Verfahrensvorschriften wie das
Einholen von Gutachten oder drztlicher Stellungnahmen erforderlich? In den
meisten Fillen bedarf es eines medizinischen Gutachtens um tberhaupt festzu-
stellen, ob die Haftung des Rechtstrigers nicht eindeutig gegeben ist. Wird kein
Gutachten erstellt, so kann nicht ausgeschlossen werden, dass wesentliche Sach-
verhalte gar nicht geklirt bzw. erhoben wurden und so der Patientenschaden sehr
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leicht als nicht eindeutig eingestuft wird und somit auf den Patientenentschadi-
gungsfonds, der ja nur von den Patienten finanziert wird, Gberwilzt wird.

Die Grundsatzbestimmung kennt zudem keine Hoéchstgrenzen fur Entschadi-
gungen. In der Diskussion wurde zwar immer wieder von Hochstgrenzen ge-
sprochen, es wurden aber keine festgelegt. Die Festlegung von Héchstgrenzen
wurde den Ausfihrungsgesetzen der Linder iiberlassen.

III. Novelle des Krankenanstaltengesetzes, BGBI I 90/2002

Mit der KAG - Novelle (nunmehr KAKuG) BGBL 1 90/2002 wurden die Triger
der Krankenanstalten verpflichtet, den Betrag in Héhe von 0,73 Euro pro Ver-
pflegstag auch von den Patienten der Sonderklasse einzuheben, da es fiir die un-
terschiedliche Behandlung keinen sachlich gerechtfertigten Grund gab.”® Die Last
der Ungleichbehandlung hitte wohl zu schwer gewogen und somit einer mogli-
chen verfassungsrechtlichen Anfechtung wegen Verletzung des Gleichheitsgrund-
satzes nach Art. 7 Abs. 1 B-VG.

Auch nach dieser Novelle sind (abgesehen von den sozial Schutzbedurftigen und
Organspendern) weiterhin ambulante Patienten, Selbstzahler der allgemeinen Ge-
biihrenklasse, Mitversicherte nach ASVG, Versicherte nach BSVG (Bauernsozial-
versicherungsgesetz) nicht beitragspflichtig. Somit unterliegen nicht alle Perso-
nengruppen, welche Anspriche an den Patientenentschidigungsfonds
herantragen kénnen, der Beitragspflicht.

Mit der Novelle des KAG (KAKuG), BGBL I 90/2002 ist der fur die Patienten-
entschidigung zu verwendende Betrag nach § 27a in Verbindung mit § 40 Abs. 1
lit. d. auch von Krankenanstalten einzuheben, die nicht tiber Landesfonds abge-
rechnet werden, etwa den Unfallkrankenanstalten der AUVA.”! Die Patientenent-
schidigung nach § 27a KAG war nur auf Patienten der Fondskrankenanstalten
beschrinkt, wobei allerdings etwa die Patienten der Unfallkrankenanstalten der
AUVA zwar beitragspflichtig waren, allerdings keinen Anspruch auf Entschidi-

70§ 27a KAKuG in der geltenden Fassung lautet: Abs. 5: ,,Zusitzlich zum Kostenbeitrag ..... ist von
sozialversicherten Pfleglingen der allgemeinen Gebiihrenklasse und von Pfleglingen der Sonderklasse
ein Beitrag von 0,73 € einzuheben. Dieser Beitrag darf pro Pflegling fiir héchstens 28 Kalendertage in
jedem Kalenderjahr eingehoben werden.

Abs. 6: Der Beitrag gemil Abs. 5 wird von den Trigern der Krankenanstalten eingehoben und
[1] zur Entschidigung nach Schiden,

[2] die durch die Behandlung in diesen Krankenanstalten entstanden sind und

[3] bei denen eine Haftung des Rechtstragers nicht eindeutig gegeben ist,

zur Verfiigung gestellt.”

! Erlduternde Bemerkungen, Allgemeiner Teil, 1067 der Beilagen zur Novelle KAG 1 90/2002.
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gung hatten. Dieser schwerwiegende Fehler wurde ebenfalls durch die Novelle
des KAG, I 90/2002 kottigiert, zumal es nicht in der Intention des Gesetzgebers
war, diese Patienten von der Patientenentschidigung auszuschlieen. Daher soll
nunmehr die Entschidigung den Patienten all jener Krankenanstalten zustehen,
die dafiir nach § 27a KAG einen Beitrag leisten. Nach § 27a Abs. 6 KAG sind
daher die von den Trigern der Krankenanstalten eingehobenen Beitrdge zur Ent-
schidigung nach Schiden, die durch die Behandlung in diesen Krankenanstalten
entstanden sind und bei denen eine Haftung des Rechtstrigers nicht eindeutig
gegeben ist, zur Verfiigung zu stellen.

Die Landesgesetzgeber wurden verpflichtet, die Anpassungen an § 27a Abs. 5
und 6 des Krankenanstaltengesetzes, BGBL I 90/2002 vorzunehmen. Der Kos-
tenbeitrag ist von den 6ffentlichen und privaten gemeinniitzigen Krankenanstal-
ten von den Patienten der allgemeinen Pflegeklasse und Sonderklasse fiir héchs-
tens 28 Verpflegstage im Jahr einzuheben.”? Der Bund setzte den Lindern fir die
Erlassung der Ausfithrungsgesetze eine Frist von jeweils sechs Monaten.

Die Umsetzung durch die Linder erfolgte sehr schleppend und wenig zufrieden-
stellend. Die Fristen wurden von den Lindern allerdings teilweise bis erheblich
tberschritten.” In Tirol werden die Patientenentschidigungsfondsbeitrige seit
Juli 2003 eingehoben. In Wien traten die Ausfiihrungsbestimmungen mit Sep-
tember 2004 in Kraft, eine Einhebung der Beitrige von Patienten der Sonderklas-
se unterblieb.” In der Steiermark hat der Landesgesetzgeber erst mit der Novelle
LGBI 145/2006 des Krankenanstaltengesetzes 1999 (KALG) die Ausfihrungsbe-
stimmung erlassen.

Gesetzliche Umsetzung der Sonderklassebeitrige:

Burgenland Bgld. KAG, LGBI 82/2005
Kirnten K-KAO, LGBI 56/2003
Nieder6sterreich NO-KAG, LGBI 23/2003
Oberosterreich 06-KAG, LGBI 112/2002
Salzburg SKAG, LGBI 69/2003
Steiermark KALG, LGBI 146/2006
Tirol Tir-KAG, LGBI 46/2003
Voratlberg SpG, LGBI 19/2003

Wien Wi-KAG, LGBI 37/2004

Es ist davon auszugehen, dass die seit 2001 zur Ausbezahlung gelangten Ent-
schidigungen grof teils von den sozialversicherten Patienten der allgemeinen
Gebiihrenklasse der 6ffentlichen und privaten gemeinniitzigen Krankenanstalten

72§ 27a Abs. 5 KAKuG.

73 Nach dem Rechnungshofbericht 2008/7 erlitten die Patientenentschidigungsfonds erhebliche Ein-
nahmenausfille.

7 Vgl. Bericht des Rechnungshofs: Beitragspflicht zum Patientenentschidigungsfonds, Bund 2006/12,
Seite 113.
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finanziert wurden. Die Beglnstigten, nidmlich die beitragsleistenden Patienten
sind kein identer Personenkreis. Hinzukommt noch, dass Patienten ex lege keinen
Rechtsanspruch auf eine Entschidigungsleistung haben. Somit dirfte eine unter-
schiedliche Behandlung der Patienten vorliegen.

IV. Reformiberlegungen des Gesetzgebers

Aufgrund der zwischenzeitlich gemachten praktischen Erfahrungen wird § 27a
Abs. 5 und 6 KAKuG in den einzelnen Bundeslindern ganz unterschiedlich aus-
gelegt. Die Folge ist, dass es zu unterschiedlichen Fondsleistungen in den einzel-
nen Bundeslindern kommt.

Da der Bundesgesetzgeber nicht prizisiert hat, welche Haftungsvoraussetzungen
(v.a. Verursachung, Verschulden usw.) vorzuliegen haben, wurde diese wichtige
Frage der Ausfihrungsgesetzgebung der Linder iberlassen. Auch wurde Kritik
geiibt, dass es nicht moglich sei, dass eine Haftung nicht eindeutig gegeben ist.
Entweder sind alle Haftungsvoraussetzungen erfillt und somit auch die Haftung
gegeben oder es sind nicht alle Haftungsvoraussetzungen (v.a. Kausalitit und
Verschulden) erfillt. Vom Wortlaut des Gesetzgebers wiren daher aufgeklirte
Risikoverwirklichungen nicht umfasst. Die Regelung bezieht sich nur auf Fille,
bei denen das Vorliegen der Haftungsvoraussetzungen zweifelhaft ist.

Die Entschidigungsleistungen werden nach Mal3gabe der einzelnen landesgesetz-
lichen Bestimmungen festgelegt und diese verweisen wiederum auf Richtlinien,
die aufgrund der gesammelten Erfahrungen der jeweiligen Entschidigungsfonds-
kommissionen oder der Entscheidungstriger geindert werden. Betroffene Patien-
ten sind der Entschidigungspraxis der jeweiligen Bundeslinder unterworfen und
ausgeliefert, da die RechtmiBigkeit einer Ablehnung oder Zuerkennung einer
Entschidigungssumme in einer bestimmten Hoéhe nicht tiberpriift werden kann.

In der Praxis der Patientenentschidigungsfonds zeigte sich, dass die Fondsein-
nahmen und somit die zur Verfigung stehenden Gelder stindig anwachsen oder
gro3e Reserven zur Verfiigung stehen, wihrend die ausbezahlten Entschidigun-
gen weit geringer sind. So verfiigt zum Beispiel der O6. Patientenentschidigungs-
fonds mit Ende Dezember 2006 tiber Patientenbeitrige in Hoéhe von 4,3 Millio-
nen Euro, wihrend in den Jahren 2001 bis 2006 ein Betrag von 2.163.510 Euro
an die Patienten als Entschddigung ausbezahlt wurde.”

Der Grundsatzgesetzgeber beabsichtigte daher, auch dann eine Entschidigung
zur Verfiigung zu stellen, wenn die Haftung eindeutig nicht gegeben ist. Eine

75 Bericht und Information zur Pressekonferenz mit Dr. Stoger/Dr. Hammer zum Thema “Patienten-
entschidigungszahlungen fiir Spitalspatienten stark verbessert™ vom 6. Juli 2007, Seite 9.
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Entschiddigung sollte daher in all jenen Fillen zur Verfigung gestellt werden,
wenn eine Haftung ,,eindeutig nicht oder nicht eindeutig gegeben ist™. Weitere
Informationen zur Auslegung dieser Bestimmung sind dem Gesetz nicht zu ent-
nehmen.”® Die Bestimmung wurde gesetzlich noch nicht umgesetzt und sollte
nach den Vorstellungen des Gesetzgebers in einer Novelle des Kranken- und
Kuranstaltengesetzes (KAKuG) geregelt werden. Unmittelbar anwendbare Aus-
fihrungsbestimmungen auf Landesebene existieren derzeit daher nicht.

Legt man diese vorgeschlagene Formulierung wortlich aus, sind nahezu alle Fille
dem neuen Entschidigungsverfahren zu unterstellen. Das kann zu einer nicht
bewiltigbaren Kostenexplosion fithren. In diesen Fillen kommen bereits beste-
hende auBlergerichtliche Erledigungsmechanismen weiterhin zur Anwendung,
nimlich Patientenvertretung/-anwaltschaft und Schiedsstelle der Arztekammer.
Es ist damit zu rechnen, dass diese Institutionen mit einer nicht bewaltigharen
Flut von Antrigen konfrontiert werden, da auch fir Komplikationen, Nebenwir-
kungen, krankheitsimmanente Folgen und schicksalhafte Verldufe eine Entschi-
digung aus dem Entschidigungsfonds zu leisten ist. Da primir versucht wird, eine
Entschidigung von den Haftpflichtigen zu etlangen, wird dies zu einer noch stir-
keren Arbeitsbelastung fithren. Dies hat auf das gesamte System Auswirkung und
wiirde zu langwierigen aullergerichtlichen Auseinandersetzungen fithren und die
Verfahrensdauer wesentlich erthéhen, sodass der Anreiz der auBergerichtlichen
Etledigung, nidmlich einer gegeniiber dem gerichtlichen Verfahren schnelleren
und unbirokratischeren Erledigung, nicht mehr gegeben ist. Das Vertrauensver-
hiltnis zwischen Arzt und Patient wire daher in Gefahr und wiirde langfristig zu
einer massiven Zerstérung der Arzt-Patienten-Beziehung fithren. Arzte sehen
sich zunehmender Patientenanspriiche gegeniiber mit der Gefahr einer méoglichen
Kriminalisierung. Dieser Zustand wiirde wohl fiir alle Betroffene nur Nachteile
mit sich bringen. Daher bleibt zu hoffen, dass diese geplante Novelle nie erlassen
wird.

Der mit der rechtsdogmatisch ohnehin in mehrfacher Hinsicht zweifelhafte und
der 6sterreichischen Rechtsordnung einzigartige Entschidigungstatbestand wiirde
durch die Einbezichung jener Behandlungsfille, bei denen die Haftung des
Rechtstrigers der Krankenanstalt eindeutig nicht gegeben ist, zu einem vollkom-
men unbestimmten Ausgleichstatbestand. Die Verwendung durch abgabenihnli-
che Einhebung aufgebrachter Geldmittel sollte aber jedenfalls ein Mindestmal3 an
Bestimmtheit und Vorhersehbarkeit entsprechen. Wiirde man nun Entschadi-
gungsleistungen auch fiir Schiden zuerkennen, fir die eine Haftung des Tragers

76§ 27a Abs. 6 lautet: ,,Der Beitrag gemdl3 Absatz 5 wird von den Trigern der Krankenanstalten einge-
hoben und zur Entschidigung nach Schiden, die durch die Behandlung in diesen Krankenanstalten
entstanden sind und bei denen eine Haftung des Rechtstrigers eindeutig nicht oder nicht eindeutig
gegeben ist, zur Verfiigung gestellt.”
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der offentlichen oder privaten gemeinniitzigen Krankenanstalt eindeutig nicht
gegeben ist, bedeutet dies, dass man eine Krankheit bzw. das allgemeine Lebens-
risiko entschidigt. Wenn man nunmehr auch in diesen Fillen, in denen eine Haf-
tung des Rechtstrigers der Krankenanstalt offenkundig nicht gegeben ist, eine
Entschidigung vorsicht, ist davon auszugehen, dass die Mittel der Entschadi-
gungsfonds schnell erschépft sind. Das entspricht keinesfalls der Intention der
Patientenentschidigungsfonds, die eine unbiirokratische Hilfe in jenen Fillen er-
moglichen sollen, in denen ein Schaden aufgrund nicht optimaler Behandlung
aufgetreten, jedoch keine eindeutige Haftung gegeben ist.

Die ,,ARGE Patientenanwalte® beschloss im November 2007 anlisslich einer Ta-
gung aller Patientenvertretungen und -anwaltschaften in Salzburg ein ,,Vierpunk-
teprogramm®, welches an die politischen Verantwortlichen auf Bundesebene wei-
tergeleitet wurde.”

Nach deren Vorschligen wurden folgende 4 Punkte festgelegt:

Es soll eine gerechtere Finanzierung geben, zumal derzeit nur die Patienten in
die Fonds einzahlen.

Die Regelung soll auf die niedergelassenen Arzte, private Krankenanstalten
sowie andere Gesundheitsbereiche ausgedehnt werden.

Die Strukturen der Entschadigungskommissionen sollen vereinheitlicht wer-
den unter maBigeblicher Beteiligung der Patientenvertretungen.

Es sollen einheitliche Entscheidungskriterien erarbeitet werden.

Der Rechnungshof hat zur Gewihtleistung einer 6sterreichweiten Gleichbehand-
lung anlisslich der Priffung der Patientenentschidigungsfonds der Linder Nie-
derésterreich, Steiermark und Wien empfohlen, die Unterschiede in der Entscha-
digungspraxis zu analysieren, Vorschldge zur Harmonisierung auszuarbeiten und
den Aufbau einer zentralen Entscheidungsdatenbank zu beginnen.”

77 Tiatigkeitsbericht der Burgenlindischen Gesundheits- und Patientenanwaltschaft 2006/2007.
78 Rechnungshofbericht 2008/7.
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E. Die Finanzierung des Patientenentschidigungsfonds

Die Finanzierung des Patientenentschidigungsfonds erfolgt ausschlieBlich durch
die sozialversicherten Patienten der allgemeinen Gebuhrenklasse und der Sonder-
klasse. Der Kostenbeitrag fiir die Patientenentschidigungsfonds in Hohe von
0,73 Euro pro Pflegetag wird von den jeweiligen 6ffentlichen und privaten ge-
meinniitzigen Krankenanstalten bzw. Fondskrankenanstalten eingehoben. Die
Verursacher sind von der Finanzierung ginzlich ausgenommen.

Beitragspflichtig sind nur jene Patienten, die auch zur Entrichtung des Kranken-
anstaltenbeitrages und des Beitrages an den Landesgesundheitsfonds nach den
einschligigen landesgesetzlichen Ausfithrungsbestimmungen verpflichtet sind. Im
Allgemeinen sind dies sozialversicherte Patienten der allgemeinen Gebiithrenklas-
se und der Sonderklasse. Nicht kostenbeitragspflichtig sind ambulante Patienten,
Selbstzahler der allgemeinen Gebuhrenklasse, Mitversicherte nach dem ASVG,
Versicherte nach dem BSVG (Bauernsozialversicherungsgesetz), Langzeitpatien-
ten (ab dem 29. Pflegetag), Patientinnen im Zusammenhang mit Mutterschaft,
sozial Schutzbedurftige (Sozialhilfeempfinger, Rezeptgebthrenbefreite) und Or-
ganspender. Der Tiroler Landesrechnungshof stellte anhand der Krankenanstal-
tenstatistiken und Kostenbeitragsabrechnungen in seinem Bericht tiber den Tiro-
ler Patientenentschidigungsfonds fest, dass weniger als die Hilfte der Pflegetage
der Tiroler Fondskrankenanstalten in den Jahren 2002 bis 2004 kostenbeitrags-
pflichtig waren.” Nicht alle Patienten, die Anspriiche an den Patientenentschidi-
gungsfonds herantragen kénnen, miissen Beitrige leisten.

Die Verpflichtung der Sonderklassepatienten zur Bezahlung des Beitrages von 73
Cent pro Verpflegstag verursacht einen Aufwand bei den Krankenanstaltentri-
gern, der im Verhiltnis zu den damit erzielten Einnahmen duBlerst hoch sein
kann. Das Landeskrankenhaus Feldkirch hat im Begutachtungsverfahren zur No-
velle des SpG, LGBI 19/2003 darauf hingewiesen, dass — hitte diese Sonderklas-
seregelung bereits im Jahr 2001 gegolten — den Sonderklassepatienten des Lan-
deskrankenhauses Feldkirch insgesamt rund 16.900 Euro vorzuschreiben gewesen
wiren. Hierfiir hitten rund 3.300 Rechnungen mit einem durchschnittlichen
Rechnungsbetrag von 5 Euro ausgestellt, bearbeitet, gemahnt und eingetrieben
werden miussen.®’ Daraus ergibt sich, dass die Miteinbeziechung der Sonderklasse-
patienten in die Beitragspflicht fiir die Krankenanstalten mit einem erhéhten, je-
doch nicht niher quantifizierbaren Verwaltungsaufwand verbunden ist. Die Ein-
hebung der Beitrige der Sonderklassepatienten war eigens zu organisieren.

7 Vgl. dazu den Bericht des Landesrechnungshofes tiber den Tiroler Patientenentschidigungsfonds vom
12.4.2006, SF-0317/7.

8 RV zum Gesetz einer Anderung des Spitalgesetz, 85. Beilage im Jahre 2002 zu den Sitzungsberichten
des XXVII. Vorarlberger Landtages.
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Zudem war nicht absehbar, ob allenfalls die privaten Krankenversicherungstriger
der Sonderklassepatienten diese Beitrige zu tbernehmen bereit sind und deshalb
der Verwaltungsaufwand fiir die Krankenhduser niedriger ausfillt. Die privaten
Krankenversicherungstriger haben sich aber nicht verpflichtet, diese Beitrige zu
Ubernechmen.

Die praktizierte aulergerichtliche Schadensregulierung beruht auf der Annahme,
dass ein ausreichendes Verfahren zur Durchsetzung der Schadenersatzanspriiche
des Patienten zur Verfiigung steht und bereits hier simtliche haftungsrelevanten
Fragen ausreichend und umfassend geklirt werden kénnen. Allerdings darf nicht
tbersehen werden, dass gerade in der Medizin eine Vielzahl abzuwickelnder Fille
strittig sind. Man denke nur an die Sachverstindigenproblematik und die Frage
der ausreichenden und umfassenden drztlichen Aufklirung. Das System setzt eine
sehr effiziente Vorschlichtung voraus, die nicht relevante Schadensfille bzw.
schicksalhafte Verldufe von verschuldeten Behandlungsfehlern auseinanderhilt.

Im Rahmen des Patientenentschidigungsfonds sollen nun Schadensfille mit Be-
weisschwierigkeiten und Schadensfille, die nach den Bestimmungen des Schaden-
ersatzrechtes nicht entschidigungsfihig sind, aber zu einem seltenen und auBer-
gewOhnlich hohen Schaden fir den Patienten gefiihrt haben, entschidigt
werden.®! Im Ergebnis ist dadurch nicht ausgeschlossen, dass auch haftungsrele-
vante Schadensfille nicht wie vorgesehen von den Haftpflichtigen (Trdger der
Krankenanstalten bzw. deren Haftpflichtversicherungen) sondern vom Patienten-
entschidigungsfonds ubernommen werden. Somit dient der Entschidigungs-
fonds zur Fillung jener Liicke, wo Schadensfille mit Beweisschwierigkeiten auf-
treten oder zu auBlergewShnlich hohen Schidden gefithrt haben. Davon
unabhingig ist eine Vielzahl von Einzelproblemen zu beriicksichtigen, welche be-
reits dargestellt wurden.

Das hat nun dazu gefiihrt, dass die stationdren Patienten der allgemeinen Gebuh-
ren- und Sonderklasse als Solidargemeinschaft aller potentiell ,,Geschidigten®
diese Liicke durch die verpflichtende Bezahlung eines Kostenbeitrags in der Ho-
he von 0,73 Euro/Tag fiir hochstens 28 Tage im Jahr fiillen. Die Rechtstriger det
offentlichen und privaten gemeinnitzigen Krankenanstalten als Haftpflichtige
wurden vom Gesetzgeber nur dahingehend verpflichtet, die Kostenbeitrige von
den beitragspflichtigen Patienten einzuheben und an die zustindigen Entschadi-
gungskommissionen zu tiberweisen. Andere denkbate Haftpflichtige wie Pharma-
firmen, Medizinproduktehersteller, Arzte oder andere Angehérige der Heilberufe

81 Pachinger G., Auflergerichtliche Streitbeilegung, 11/71 1. Aktualisierungslieferung, in: Aig-
ner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Handbuch Medizinrecht fiir die Praxis,
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wurden in die Finanzierung des Entschidigungsfonds nicht miteinbezogen.
Letztendlich erfolgt die Finanzierung alleine durch die Patienten. Sdmtliche Haft-
pflichtige wiren allerdings in die Finanzierung mit einzubeziehen.

Die Fondsmittel sind von den anfallenden Behandlungstagen der sozialversicher-
ten Patienten der allgemeinen Klasse und Sonderklasse abhingig und belaufen
sich auf ca. 115.000 Euro (Burgenland) bis 1 Million Euro (Wien). Insgesamt ste-
hen daher Ssterreichweit circa 4,9 Millionen Euro Fondsmittel jahrlich zur Verfi-

gung.

Tabelle 1: Fondsmittel 200282
NO 962.000
00O 840.000
Y 212.000
B 115.000
K 365.000
Stmk 625.000
S 300.000
W 1.007.000
T 394.000

Diese Fondsmittel sind zur Entschidigung nach Schiden, die durch die Behand-
lung in den jeweiligen Krankenanstalten entstanden sind und bei denen eine Haf-
tung des Rechtstrigers nicht eindeutig gegeben ist, zu verwenden. Die in der Ta-
belle dargestellten Fondsmittel 2002 beinhalten jene Gelder, die alleine von den
sozialversicherten Patienten der allgemeinen Gebiihrenklasse eingehoben wurden.
Zwischenzeitlich wurden auch die Patienten der Sonderklasse gesetzlich ver-
pflichtet, Beitrige zu leisten, sodass die Vermdgensstinde kontinuierlich anstei-
gen. Die folgende Tabelle zeigt daher die Vermdgensstinde der Patientenent-
schidigungsfonds per 31.12.2007. In Vorarlberg und Burgenland waren keine
Angaben in den Titigkeitsberichten zu finden.

Tabelle 2: Vermogensstand der Entschidigungsfonds fir 2007

NO [ob v B K Stmk 5 Tw IT
|

*TB =, Titigkeitsbericht™; ** k.A. = , keine Angabe“

Die Entschidigungspraxis hat gezeigt, dass der Anteil des Patientenentschidi-
gungsfonds an der Gesamtentschidigung stindig zunimmt.?> Der Anteil der Pati-

82 Titigkeitsbericht 2003, Patienten- und Pflegeombudsschaft des Landes Steiermark



Patientenentschidigungsfonds in Osterreich 55

entenentschidigungsleistungen betrug im Jahre 2003 noch 31 % wihrend dieser
kontinuierlich ansteigt und 2007 bereits 58 % betrigt. Die Haftpflichtversicherer
bzw. Krankenanstaltentriger mussten im Jahre 2003 noch 69 % der Gesamtent-
schidigung bezahlen, wihrend ihr Anteil im Jahre 2007 nur mehr 43 % der Ge-
samtentschidigung betrigt.3 Es besteht daher die Gefahr einer Schadensabwil-
zung. Die Griinde sind die Zunahme der Anzahl der Entschidigungsfille und das
Verfahren fiir die Ausbezahlung der Fondsleistungen der einzelnen Linder. Die
Entschidigungskommissionen verfiigen zT. iiber keine oder unzureichende Gut-
achterbudgets und dazu kommt noch, dass die Triger der Krankenanstalten und
die Haftpflichtversicherer verstirkt auf den Entschiddigungsfonds hinweisen in
der Hoffnung, dass keine weiteren Anspriiche geltend gemacht werden.®> Eine
diesbeziigliche Absicherung ist dringend erforderlich.

25.000.000

™ Entschadigung durch
Patients nentschadigungsfonds

20.000.000

Haftpflichtversichemunge nder
Kranke nanstalteniinkl. Schie dsstellen)

15.000.000 —

10.000.000 —

5.000.000 — S I I
K i _ |

2003 2004 2005 2006 2007 Total

Abbildung 1 Entschidigung durch Patientenentschidigungsfonds im Vergleich zu Haftpflichtversi-
cherungen

83 Die Gesamtentschidigung bezieht sich nur auf die Angaben der Patientenanwaltschaften und -
vertretungen in Osterreich, welche aus den einzelnen Titigkeitsberichten entnommen wurde. Es exis-
tieren keine Statistiken betreffend die Gesamtentschidigungsleistungen der 6ffentlichen und privaten
gemeinniitzigen Krankenanstalten. Die tatsichlich jahrlich bezahlte Entschidigungsleistung der Kran-
kenanstaltentriger bzw. deren Haftpflichtversicherungen wird wie ein ,,Geheimnis® gehiitet Unbertick-
sichtigt sind daher die seitens der Rechtsanwilte fiir Patienten erkimpften Entschidigungsleistungen.
Auf der anderen Seite sind auch die Zahlen der Patientenanwaltschaften nicht immer aussagekriftig, da
alle erkimpften Entschidigungsleistungen unabhingig vom Haftpflichtigen in die Gesamtsumme ge-
rechnet werden, zumal die einzelnen Patientenanwaltschaften/-vertretungen einen unterschiedlichen
Zustindigkeitsbereich aufweisen. Genaue Untersuchungen fehlen vollstindig. Das in der Folge darge-
stellte Diagramm ist daher mit einer gewissen Unsicherheit behaftet, dennoch gehen wir von einer
realistischen Betrachtung aus.

8 Die zugrunde liegenden Zahlen und Erhebungen basieren auf den Entschidigungszahlen aller Patien-
tenanwaltschaften und -vertretungen in Osterreich.

85 Die Schlichtungsstellenverfahren sind freiwillig, sodass es durchaus vorkommt, dass sich Arzte wei-
gern am Schlichtungsverfahren teilzunehmen.
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Die Statistik beruht auf den Angaben in den Titigkeitsberichten der Patientean-
waltschaften und Patientenvertretungen.

F. Umsetzung der Patientenentschidigung in den einzelnen Bundeslindern

In den folgenden Ausfithrungen werden die Umsetzungsgesetze der einzelnen
Bundeslinder und deren Besonderheiten dargestellt.86

I. Vorarlberg
1. Gesetzliche Grundlagen und sonstige Rahmenbedingungen
a. § 35 Abs. 1 b des Spitalgesetzes (SpG), LGBI 16/2001 und LGBI 19/2003

Die Grundsatzbestimmung des § 27a Abs. 5 und 6 KAKuG, BGBI I 5/2001 wut-
de vorerst in § 35 Abs. 1 b des Spitalgesetz (SpG), LGBI 16/2001 wortgleich
umgesetzt. Die Rechtstriger der Krankenanstalten wurden verpflichtet, einen zu-
sitzlichen Kostenbeitrag in der Héhe von ATS 10,- fir jeden Pflegetag fir hochs-
tens 28 Kalendertage in jedem Kalenderjahr von den Patienten der allgemeinen
Pflegeklasse einzuheben. Diese Beitrdge sind zur Entschidigung von Schiden, die
dutch die Behandlung in diesen Krankenanstalten entstanden sind und bei denen
eine Haftung des Krankenanstaltentrigers nicht eindeutig gegeben ist, zu verwen-
den. Die eingehobenen Patientenkostenbeitridge sind ausschlieBlich fir die Abgel-
tung von Patientenschiden in den Fondskrankenanstalten zu verwenden.

Mit der Novelle des Spitalgesetzes LGBI 58/2001 wurde im Zuge des Euroanpas-
sungsgesetzes der Betrag von 73 Cent festgesetzt.3” In einer weiteren Novelle
des Spitalgesetzes, LGBI 19/2003 wurden entsprechend der Anderung des
KAKuG, BGBI. Nr. 90/2002 die Patienten der Sonderklasse ebenfalls zur Ent-
richtung des Beitrages in der Hohe von 73 Cent fiir jeden Pflegetag, héchstens
jedoch fiir 28 Kalendertage im Kalenderjahr verpflichtet.®® Die Ausnahmen des §
27a Abs. 1 KAKuG gelten auch fiir die Patienten der Sonderklasse, die den Bei-
trag gemdl3 § 27a Abs. 5 und 6 KAKuG zu entrichten haben. Dies wird durch
den zweiten Satz des § 35 Abs. 1b SpG  klargestellt.

Die von den Patienten der allgemeinen Pflegeklasse und Sonderklasse geleisteten
Beitrige sind halbjihrlich im Nachhinein vom Krankenanstaltentriger an die Pa-
tientenanwaltschaft zu Uberweisen. Mangels einer ausdriicklichen anderen Frist-

8 Vgl. dazu die Arbeiten von Pitzl/Huber, RdAM 2003/54; Kossak, RAM 2002/25; Bernat (2004); Jahn
(2009).

87§ 35 Abs. 1b SpG.

8 Daraus ergibt sich, dass die Miteinbeziechung der Sonderklassepatienten in die Beitragspflicht gemil §
35 Abs. 1b Spitalgesetz fiir die Krankenanstalten mit einem erhShten, jedoch nicht niher quantifizier-
baren Verwaltungsaufwand verbunden ist. Es war damals noch nicht abschbar, ob allenfalls die priva-
ten Krankenversicherungstriger diese Beitrige zu tibernehmen bereit waren und deshalb der Verwal-
tungsaufwand fiir die Krankenhduser niedriger ausfallt.
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setzung muss die Uberweisung unverziiglich — nach Auffassung der Landesregie-
rung also spitestens binnen Monatsfrist — erfolgen.®” Die Patientenanwaltschaft
hat diese Mittel in einem eigenen Verrechnungskreis zu verwalten und unterliegt
der Gebarungskontrolle.

b. § 85 Abs. 3 des Gesetzes Uber Krankenanstalten (SpG), LGBI 54/2005 idgF.

Mit der Neufassung des SpG (Gesetz Uber Krankenanstalten LGBl 54/2005)
wurde schlieBlich die vom Bundesgesetzgeber beschlossene Grundsatzbestim-
mung des § 27a Abs. 5 und 6 KAKuG in § 85 Abs. 3 des Gesetzes iiber Kran-
kenanstalten (SpG) umgesetzt. Nach dieser Gesetzesbestimmung haben die
Rechtstriger der Krankenanstalten von den sozialversicherten Patienten und Pa-
tientinnen der allgemeinen Pflegeklasse und von jenen der Sonderklasse einen Be-
trag von 73 Cent fiir jeden Pflegetag fir hochstens 28 Kalendertage in jedem Ka-
lenderjahr einzuheben.”

Diese von den Patienten der allgemeinen Pflegeklasse und Sonderklasse geleiste-
ten Beitrige sind halbjdhrlich an die Patientenanwaltschaft zu tiberweisen. Die Pa-
tientenentschadigungsbeitrige, die Ertrignisse aus diesen Beitridgen sowie Betrige
aus Riickzahlungen von Entschidigungen sind in einem eigenen Verrechnungs-
kreis von der Patientenanwaltschaft zu verwalten. Diese Betrige sind von der Pa-
tientenanwaltschaft ausschlieSlich fiir Patientenschdden in 6ffentlichen oder pri-
vaten gemeinniitzigen Krankenanstalten bei nicht eindeutiger Haftung des
Rechtstrigers der Krankenanstalt zuzuerkennen.”! Diese Bestimmung stellt si-
cher, dass - wie bereits § 27a Abs. 6 KAKuG bestimmt - diese Beitrige aus-
schlieBlich zur Entschidigung nach Schiden zu verwenden sind, die durch die
Behandlung in diesen Krankenanstalten entstanden sind und bei denen die Haf-
tung des Rechtstrigers nicht eindeutig gegeben ist.

c. Gesetz iiber Einrichtungen zur Wahrung der Rechte und Interessen von Pati-
enten und Klienten (Patienten- und Klientenschutzgesetz), LGBl 26/1999,
21/2003, 4/2006

Die Umsetzung der Patientenentschadigung erfolgte mit einer Novelle des Patien-
ten- und Klientenschutzgesetzes, LGBl 21/2003 vom 10.4.2003.”2 Die Patienten-

8 Vgl. dazu die Regierungsvorlage 85. Beilage im Jahre 2002 zu den Sitzungsberichten des XXVIIL.
Vorarlberger Landtages.

% Die 6ffentlichen und privaten gemeinniitzigen Krankenanstalten haben den gesetzlich festgesetzten
Betrag einzuheben. Dabei handelt es sich somit um die Fondskrankenanstalten. Private nicht gemein-
nitzige Krankenanstalten unterliegen nicht der gesetzlichen Regelung.

91§ 5a Patienten- und Klientenschutzgesetz.
2 Vgl. dazu Ludescher, RdM 2003, 188.
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entschidigung wurde in § 5a Patienten- und Klientenschutzgesetz verankert. Mit
einer weiteren Novelle LGBI 4/2006 wurde die Entschadigungshochstgrenze von
urspriinglich 20.000,- auf 45.000,- Euro erhéht. Das Patienten- und Klienten-
schutzgesetz, LGBl 26/1999, 21/2003, 4/2006 bildet somit die derzeit gultige
Rechtsgrundlage. Mit Einfiihrung des § 5a erweitern sich die Aufgaben der
Patientenanwaltschaft.

Aufgaben der Patientenanwaltschaft

Die Patientenanwaltschaft hat die Aufgabe, Entschidigungen fiir Patientenscha-
den zuzuerkennen.? Bei Patientenschiden, die in einer 6ffentlichen oder privaten
gemeinniitzigen Krankenanstalt zugefiigt wurden, kann die Patientenanwaltschaft
eine Entschidigung zuerkennen, wenn die Haftung des Rechtstrigers der Kran-
kenanstalt nicht eindeutig gegeben ist, wobei Entschidigungen nach § 5a Patien-
ten- und Klientenschutzgesetz nur fiir Schiden gewihrt werden dirfen, die nach
dem 31. Dezember 2000 entstanden sind. Mit der Novelle des Spitalgesetzes,
LGBI 16/2001 wurde riickwirkend mit 1. Janner 2001 die Einhebung des Kos-
tenbeitrages geregelt. Daher kénnen diese Mittel auch nur fir Schiden, die ab
diesem Zeitpunkt entstanden sind, zur Verfiigung gestellt werden.

Die von den Patienten eingehobenen und von den Rechtstriger der Krankenan-
stalten Uberwiesenen Patientenentschidigungsbeitrige, die Ertrignisse aus diesen
Beitrigen sowie Betrige aus Riickzahlungen von Entschidigungen sind in einem
eigenen Verrechnungskreis von der Patientenanwaltschaft zu verwalten und fiir
Patientenschiden in 6ffentlichen oder privaten gemeinniitzigen Krankenanstalten
bei ,,nicht eindeutiger Haftung® zu verwenden.”*

Die Patientenanwaltschaft hat der Landesregierung jihrlich einen Bericht iber
ihre Titigkeit und die dabei gesammelten Erfahrungen zu tUbermitteln. Bei der
Darstellung der Patientenschiden, fiir die Entschidigungen gewihrt wurden, sind
insbesondere jeweils das Schadensereignis, die geschitzte Schadenshohe, die
Wahrscheinlichkeit der Haftung des Rechtstragers, die besonderen Grinde fur
die Entschidigungszahlung sowie die Hohe der Entschidigung anzugeben. Zu-
dem hat die Patientenanwaltschaft alle Auskiinfte zu erteilen, die fiir die Beurtei-
lung notwendig sind, ob die Aufgabe der Zuerkennung von Entschidigungen fiir
Patientenschiden ordnungsgemil besorgt und die Mittel des Landes widmungs-
gemal und zweckmaBig verwendet werden.?

93§ 5 Abs. 1 lit d Patienten- und Klientenschutzgesetz.
94§ 5a Abs. 6 leg. cit.
% § 5 leg cit.
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Aufgaben der Schiedskommission

Die Landesregierung hat eine Schiedskommission fiir die Patienten der 6ffentli-
chen oder privaten gemeinniitzigen Krankenanstalten bestellt.”® Die Schiedskom-
mission besteht aus drei Mitgliedern. Der Vorsitzende muss Richter oder Mitglied
des Unabhingigen Verwaltungssenates sein oder gewesen sein. Ein Beisitzer muss
zur selbstindigen Berufsausiibung berechtigter Arzt sein, der allgemein beeideter
gerichtlicher Sachverstindiger ist oder eine gleichwertige Fignung besitzt. Der
weitere Beisitzer muss Angehoriger des gehobenen Dienstes fir Gesundheits-
und Krankenpflege sein.””

Die Schiedskommission hat nach § 8 Patienten- und Klientenschutzgesetz die
Aufgabe, einerseits im schiedsgerichtlichen Verfahren auf eine aulergerichtliche
Einigung mit der Haftpflichtversicherung bzw. Krankenanstalt hinzuwirken und
andererseits nach § 5a Patienten- und Klientenschutzgesetz Losungsvorschlige zu
erstatten. Dabei ist zu unterscheiden, ob die Schiedskommission als Streitschlich-
tungsstelle auftritt oder im Rahmen der Patientenentschidigung nach § 5a des Pa-
tienten- und Klientenschutzgesetz titig wird.”® Die Einleitung eines Verfahrens
vor der Schiedskommission erfolgt auf Antrag eines Patienten oder Klienten, der
Anspriiche aufgrund eines Patienten- oder Klientenschadens erhebt oder auf An-
trag des Rechtstrigers einer Krankenanstalt.”” Der Antragstellung durch einen
Patienten oder Klienten hat eine Beratung mit der Patientenanwaltschaft voran-
zugehen. 100

Eine Patientenentschidigung darf den Betrag von 5.000 Euro nur dann tberstei-
gen, wenn die Schiedskommission einen Lésungsvorschlag erstattet hat.!! Die
Hochstgrenze fiur Patientenentschidigungen wurde unter Bedachtnahme der zur
Verfigung stehenden Mittel mit héchstens 45.000,- Euro festgelegt. Die Patien-

% § 7 Abs. 1 leg cit.
97§ 7 Abs. 1 leg cit.

% Die Bedeutung der Schiedskommission als Streitschlichtungsstelle zwischen dem Krankenanstalten-
triger und Patienten zur auflergerichtlichen Einigung ist sehr gering. So werden kaum derartige Antré-
ge an die Streitschlichtungsstelle gestellt. Im Jahre 2006 wurden lediglich 3 Antrige eingebracht, wobei
sich die betroffenen Krankenanstalten nach Rucksprache mit der Haftpflichtversicherung auf dieses
Verfahren gar nicht eingelassen haben. Bei dem Schlichtungsversuch handelt es sich nimlich um ein
freiwilliges Verfahren im Sinne einer auBergerichtlichen Einigung zwischen dem Krankenanstaltentri-
ger und Patient. Die Schiedskommission des Landes Vorarlberg ist daher fast ausschliefllich nur mehr
als Entschidigungskommission nach dem Patienten- und Klientenschutzgesetz titig; vgl. dazu Jahres-
bericht der Patientenanwaltschaft Voratlberg 2006, 15 f.

9§ 8 Abs. 2 Patienten- und Klientenschutzgesetz.
100§ 8 Abs. 2 leg.cit..
101 § 5a Abs. 2 leg. cit.
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tenanwaltschaft darf Entschidigungen tber 5.000,- Euro nur unter Berticksichti-
gung eines Gutachtens der Schiedskommission gewdhren.!02

d. Richtlinien zur Patientenentschadigung

Zur Prizisierung des Patienten- und Klientenschutzgesetzes wurden in Vorarl-
berg Richtlinien zur Patientenentschidigung erlassen.!® Inhaltlich werden allge-
mein einzuhaltende Grundsitze, Grundbegriffe und das Verfahren auf Gewih-
rung von Entschidigungen nidher erldutert. Insbesondere werden die
Voraussetzungen fir die Gewihrung einer Entschidigung aus den von der Pati-
entenanwaltschaft verwalteten Beitrdgen dargestellt.

Im Zuge der Richtlinienerstellung wurden fiir Patienten ein Antragsformular an
den Patientenanwalt bzw. der Schiedskommission nach § 5a und § 8a Abs. 2 lit
Patienten- und Klientenschutzgesetz sowie eine Verpflichtungserklirung zur e-
ventuellen Riickbezahlung ausbezahlter Entschidigungsbeitrige erarbeitet.

2. Entschidigungsvoraussetzungen

a. Patientenschaden in einer 6ffentlichen oder privaten gemeinniitzigen Kranken-
anstalt

Der Begtriff des Patientenschadens entspricht jenem im § 2 Abs. 5 des Patienten-
und Klientenschutzgesetzes und umfasst alle Schiden, die einem Patienten im
ortlichen, zeitlichen und ursdchlichen Zusammenhang mit der Leistungserbrin-
gung in einer Krankenanstalt zugefiigt werden. Dabei handelt es sich insbesonde-
re um Behandlungs-, Pflege-, Diagnose-, Produkt-, Arzneimittel- und Medikati-
onsschiden.

Zu den offentlichen und privaten gemeinniitzigen Krankenanstalten im Bundes-
land Voratlberg zdhlen der Gemeindeverband Krankenhaus und Altersheim Au,
Krankenhaus der Stadt Dornbirn, Landeskrankenhaus Bludenz, TLandeskranken-
haus Bregenz, Landeskrankenhaus Feldkirch, Landeskrankenhaus Hohenems,
Landeskrankenhaus Rankweil, Sanatorium Mehrerau Bregenz und das Kranken-
haus Stiftung Maria Ebene Frastanz.

Die Rechtstriger dieser 6ffentlichen und privaten gemeinnitzigen Krankenanstal-
ten wurden zur Einhebung der Beitrige verpflichtet. Die Patientenanwaltschaft
kann deshalb nur fir Patientenschaden, die in Krankenanstalten dieser Rechtstri-
ger zugefiigt werden, Entschadigungen aus diesen Mittel gewidhren.

b. ,,Nicht eindeutige Haftung* des Rechtstrigers der 6ffentlichen oder privaten
gemeinniitzigen Krankenanstalt

12 RV zum Gesetz Uber eine Anderung des Patienten- und Klientenschutzgesetzes, Beilage 84/2002, 5.

103 Richtlinien zur Patientenentschidigung vom 1.5.2003. Diese Richtlinien wurden vom Patientenanwalt
in seinem Titigkeitsbericht dargestellt, allerdings sind diese bzw. deren Aktualisierung fiir Patienten auf
der Homepage des Patientenanwalts nicht abrufbar. Richtlinien sollten allgemein zuganglich sein.
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Voraussetzung einer Entschidigung sind einerseits ein Patientenschaden in einer
Offentlichen oder privaten gemeinniitzigen Krankenanstalt und andererseits eine
nicht eindeutige Haftung des Rechtstrigers der Krankenanstalt. Die Vorausset-
zung einer nicht eindeutigen Haftung des Rechtstrigers der Krankenanstalt wurde
vom Bundesgrundsatzgesetzgeber (§ 27a Abs. 6 KAKuG) vorgegeben und wort-
gleich ibernommen.

Eine Regelung, wann eine nicht eindeutige Haftung vorliegt, ist dem Patienten-
und Klientenschutzgesetz nicht zu entnehmen. Vielmehr handelt es sich um ei-
nen unbestimmten Rechtsbegriff. Den Erlduterungen und Richtlinien zum Pati-
enten- und Klientenschutzgesetz ist zu entnehmen, dass eine Haftung des Rechts-
tragers nicht eindeutig gegeben und nicht eindeutig ausgeschlossen sein darf.!%4
Von einer eindeutigen Haftung wird bei ganz offensichtlichem Verschulden aus-
gegangen, wie dies bei Zurticklassen von Fremdkérpern der Fall sein dirfte. Ein-
deutig ausgeschlossen heiB3t, dass nach eingehender fachlicher Prifung eine Haf-
tung ausgeschlossen ist.!> Allerdings wird die Mehrzahl aller geltend gemachten
Schadensfille, die bei der Patientenanwaltschaft oder Schiedskommission geltend
gemacht werden, als Fille qualifiziert, bei denen die Haftung nicht eindeutig ge-
geben ist. Nicht eindeutig gegeben heilit, dass trotz eingehender fachlicher Pru-
fung keine ausreichende Klarheit iiber die Haftungsfrage geschaffen werden
konnte, 106

Nach den erlassenen Richtlinien ist daher eine Haftung dann nicht eindeutig ge-
geben, wenn bei einer Untersuchung, Behandlung oder Nichtbehandlung in einer
Offentlichen oder privaten gemeinniitzigen Krankenanstalt ein Schaden eingetre-
ten ist und hinsichtlich der Gbrigen schadenersatzrechtlichen Grundsitze (Scha-
den, Verursachung, Adiquanz, Verschulden, Rechtswidrigkeit, Rechtswidrigkeits-
zusammenhang) keine ausreichende Klarheit besteht. Eine Zuerkennung einer
Entschiddigung kann dann erfolgen, wenn das Ergebnis einer kursorischen Pri-
fung eher dafiir spricht, dass eine Haftung des Rechtstrigers vorliegt, aber auch in
jenen Fillen, in denen eine Haftung zwar denkbar, aber nicht wahrscheinlich
ist. 107

104 RV zum Gesetz Uber eine Anderung des Patienten- und Klientenschutzgesetzes, Beilage 84/2002,
Seite 4.

105 RL zur Patientenentschidigung vom 1.5.2003, Seite 5.

106 RV zum Gesetz Uber eine Anderung des Patienten- und Klientenschutzgesetzes, Beilage 84/2002,
Seite 4 f.

107 RV zum Gesetz iiber eine Anderung des Patienten- und Klientenschutzgesetzes, Beilage 84/2002,
Seite 4.
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Bei der Priifung eines Antrags auf Zuerkennung einer Entschidigung ist vorerst
entsprechend den schadenersatzrechtlichen Grundsitzen eine kursorische Pri-
fung vorzunehmen. Eine Entschidigung ist zu gewidhren, wenn die Haftungs-
grundlagen nicht eindeutig sind.

In Anlehnung an die Spruchpraxis der anderen Bundeslinder und nach einer klar-
stellenden Interpretation des Bundesministeriums fiir Gesundheit und Frauen
wurden die Richtlinien zur Patientenentschidigung im Jahre 2005 dahingehend
gedndert, als auch dann eine Entschidigung zugesprochen werden kann, wenn
eine sehr seltene und gleichzeitig sehr schwerwiegende Komplikation eingetreten
ist oder sich eine aufgeklirte Komplikation verwirklicht hat, die aber aulerordent-
lich schwer vetlaufen ist und einen erheblichen Schaden verursacht hat.108

Seit 2005 koénnen daher auch dann Entschiddigungen zuerkannt werden, wenn
cine sehr seltene und gleichzeitig sehr schwerwiegende Komplikation eingetreten
ist oder sich eine aufgeklirte Komplikation verwirklicht hat, die aber aulerordent-
lich schwer verlaufen ist.

Da es wohl immer wieder bei der Auslegung des Begriffs Haftung nicht eindeutig
gegeben Unklarheiten gab, wurde im Jahre 2006 von der Patientenanwaltschaft
Riicksprache mit dem Bundesministeriums fiir Gesundheit und Frauen gehalten,
und nach deren Ausfithrungen sollten auch typische aufgeklirte Komplikationen
vom Patientenentschidigungsfonds ausgeglichen werden.!” Der Begriff Haftung
nicht eindeutig gegeben wird somit weiter ausgelegt und interpretiert, als prak-
tisch in Vorarlberg umgesetzt.

Typische Komplikationen einer Behandlung wurden in Voratlberg bis 2005 nicht
entschidigt. Dies wiirde nach einhelliger Meinung in Vorarlberg zu weit gehen.!0
Um die Spruchpraxis zu vereinheitlichen und da versucht wird, fir gleichartige
Schadensfille gleich hohe Entschidigungen auszubezahlen, werden nunmehr
auch typische erhebliche Komplikationen entschidigt. Nach dem Bericht der Pa-
tientenanwaltschaft kénnen nunmehr auch Entschiddigungen ausbezahlt werden,
wenn die Haftung nicht eindeutig gegeben ist oder sich eine typische Komplikati-
on verwirklicht hat, die fiir den Patienten erheblich ist.!'! Was unter erheblich zu
verstehen ist, ist dem Bericht nicht zu entnehmen. Die Frage des ,,Verschuldens®
werde in Vorarlberg primir nicht beantwortet, sondern im Rahmen der kursori-
schen Prifung vor Auszahlung der Entschidigung nur am Rande mit beurteilt,
zumal vorab gepriift werden muss, ob ein Behandlungsfehler anzunehmen ist.

108 Jahresbericht der Patientenanwaltschaft 2005, 16 f.
109 Jahresbericht der Patientenanwaltschaft 2006, 16 f.
110 Jahresbericht der Patientenanwaltschaft 20006, 16 f.
111 Jahresbericht der Patientenanwaltschaft 20006, 16 f.
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Ergeben sich Anhaltspunkte fiir eine Haftung, kommt eine Entschidigung nach §
5a Patienten- und Klientenschutzgesetz primir nicht in Frage, da der Entschadi-
gungsfonds nicht dazu dienen solle, die Haftpflichtversicherungen zu entlasten.!'?
Mit dem Rechtstriger der Krankenanstalt oder der Haftpflichtversicherung ist
daher zuvor eine auBlergerichtliche Schadensregulierung zu versuchen.!'3 Erst
wenn die Bemithungen der Patientenanwaltschaft gescheitert sind, steht die Mog-
lichkeit zur Gewihrung einer Patientenentschidigung nach § 5a Patienten- und
Klientenschutzgesetz offen.

c. Kein anhiingiges Zivilverfahren

Eine Entschidigung darf wihrend der Anhingigkeit eines gerichtlichen Verfah-
rens wegen desselben Schadensfalles nicht gewihrt werden.!'* Wird hingegen vor
Einleitung einer Zivilprozessklage eine Patientenentschidigung beantragt, so kann
cine Entschidigung von der Patientenanwaltschaft zuerkannt werden. Dadurch
sollen Parallelverfahren bei der Patientenanwaltschaft und der Schiedskommissi-
on auf der einen Seite und vor Gericht auf der anderen Seite vermieden werden.
Vor Befassung eines Gerichts ist ein Ausgleich mit dem Rechtstriger der Kran-
kenanstalt anzustreben.!1>

Nach § 5 Abs. 3 Patienten- und Klientenschutzgesetz ist vorerst eine aul3erge-
richtliche Einigung mit dem Rechtstriger der Krankenanstalt bzw. der Haft-
pflichtversicherung des Rechtstrigers anzustreben.!¢ Erst wenn diese Bemiihun-
gen scheitern, steht die Moglichkeit offen, eine Patientenentschidigung nach § 5a
Patienten- und Klientenschutzgesetz zu erhalten. Vor einer Antragstellung nach §
5a Patienten- und Klientenschutzgesetz ist daher eine Abwicklung mit dem
Rechtstriger der Krankenanstalt bzw. deren Haftpflichtversicherung zu versu-
chen. Erhilt ein Patient eine Entschidigung zuerkannt, ist eine zusitzliche Ent-
schidigung nach § 5a Patienten- und Klientenschutzgesetz nicht moglich. Nicht
gesetzlich geregelt ist allerdings jener Fall, wenn vom Rechtstriger der Kranken-
anstalt bzw. von der Haftpflichtversicherung lediglich eine Prozesskostenablése
oder eine nur geringere als die tatsdchlich zu leistende Entschidigung zuerkannt
wurde. Aus § 5a Abs. 5 Patienten- und Klientenschutzgesetz lisst sich ableiten,

112 Jahresbericht der Patientenanwaltschaft 20006, 16 f.
113§ 5 Abs. 3 Patienten- und Klientenschutzgesetz.
114 § 52 Abs. 4 Patienten- und Klientenschutzgesetz.

115 RV zum Gesetz Uber eine Anderung des Patienten- und Klientenschutzgesetzes, Beilage 84/2002,
Seite 6.

116 RV zum Gesetz Uber eine Anderung des Patienten- und Klientenschutzgesetzes, Beilage 84/2002,
Seite 5.
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dass Schadenersatzbetrdge hochstens im Ausmall des tatsdchlich erhaltenen
Schadenersatzes zurtickzuzahlen sind. Das lisst den Schluss zu, dass umgekehrt
eine Antragstellung immer dann méglich sein muss, wenn seitens der Haftpflich-
tigen ein niedrigerer als der tatsichlich zu leistende Schadenersatzanspruch zuer-
kannt wurde.

Die Gewihrung einer Patientenentschidigung nach § 5a Patienten- und Klienten-
schutzgesetz setzt voraus, dass nicht wegen desselben Schadensfalles eine Geld-
leistung von der Haftpflichtversicherung des Rechtstrigers der 6ffentlichen oder
privaten gemeinnutzigen Krankenanstalt bezahlt wurde.

d. Keine Verjihrung

Beziiglich der Verjihrung wurden keine gesetzlichen Regelungen erlassen. Die
Bestimmungen tber die Verjihrung oder das rechtzeitige Einbringen eines Pati-
entenentschidigungsantrages nach § 5a Patienten- und Klientenschutzgesetz sind
lediglich aus den allgemeinen Bestimmungen der Richtlinien zur Patientenent-
schidigung zu entnehmen. Fur die Gewihrung einer Entschidigungsleistung darf
ein Zeitraum von drei Jahren ab Kenntnis des Schadens und Schidigers noch
nicht abgelaufen sein. Ein Antrag ist rechtzeitig eingebracht, wenn er innerhalb
der Frist von drei Jahren ab Kenntnis des Schadens und Schidigers bei der Pati-
entenanwaltschaft einlangt. Die Frist eines zivilgerichtlichen Schadenersatzverfah-
rens ist in diese Frist nicht einzurechnen.

Die Votgaben in den Richtlinien zur Patientenentschidigung entsprechen nur
teilweise der Bestimmung des § 1489 ABGB.

3. Verfahren zur Geltendmachung von Entschidigungen

Zur Gewihrung einer Patientenentschidigung ist ein Antrag bei der Patientenan-
waltschaft einzubringen. In der Praxis kann es aber auch vorkommen, dass ein
derartiger Antrag bei der Schiedskommission eingebracht wird. Dieser Antrag
wird allerdings zur niheren Priffung an die Patientenanwaltschaft Gbermittelt.

In diesem Antrag sollte die Behandlungsbeschwerde kurz erldutert werden, insbe-
sondere wann und wo die Behandlung stattgefunden hat, welche Folgen aus der
vermeintlich fehlerhaften Behandlung resultieren und worin der vermeintliche
Fehler nach Auffassung des Patienten besteht. Die Patientenanwaltschaft hat das
bei ihr eingebrachte Ansuchen auf Entschidigungsleistungen zu prifen. Die be-
troffenen Arzte werden um Stellungnahme zum Vorbringen des Patienten et-
sucht und die erforderlichen Krankenunterlagen eingeholt. Nach Einlangen der
Unterlagen wird versucht, den nidheren Geschehensablauf, soweit dies tberhaupt
(ohne Einholung eines Sachverstindigengutachtens) moglich ist, festzustellen.
Die Gewihrung einer Patientenentschidigung setzt voraus, dass eine aullerge-
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richtliche Finigung mit dem Rechtstriger der Krankenanstalt bzw. der Haft-
pflichtversicherung des Rechtstrigers versucht wird.!!”

Daher werden auBergerichtliche Verhandlungen zur Erlangung einer Entschadi-
gung mit dem Rechtstriger der Krankenanstalt bzw. deren Haftpflichtversiche-
rung gefithrt. Gegebenenfalls ist diesbeziiglich ein Sachverstindigengutachten
einzuholen. Der Sachverstindige hat in seinem Gutachten festzustellen, ob und
gegebenenfalls in welchem Ausmal3 durch den behaupteten Behandlungsfehler
eine gesundheitliche Verschlechterung des Patienten eingetreten ist. Das Gutach-
ten wird von der jeweiligen Haftpflichtversicherung des Arztes, dem Rechtstriger
der Krankenanstalt oder von der Patientenanwaltschaft bezahlt. Die Patientenan-
waltschaft hat in Voratlberg unabhingig die Méglichkeit, Sachverstindigengut-
achten zur Klirung der Haftungsfrage einzuholen. Auf Grund des ergangenen
Gutachtens entscheidet die Haftpflichtversicherung, ob und in welcher Hohe
dem Patienten eine Entschddigung gebthrt.

Allerdings sind in vielen Fillen die Haftpflichtversicherer nicht bereit, auf deren
Kosten Gutachten zu erstellen. Die Haftpflichtversicherer entscheiden sodann
auf Basis der vorgelegten Krankenunterlagen und der Stellungnahmen der behan-
delnden Arzte. Lehnt die Haftpflichtversicherung eine Entschidigung ab, so wird
seitens der Patientenanwaltschaft tiberprift, ob eine Entschidigung nach § 5a Pa-
tienten- und Klientenschutzgesetz méglich ist.

Die Patientenanwaltschaft priift, ob ein Schaden bei einer Untersuchung, Behand-
lung oder Nichtbehandlung in einer 6ffentlichen oder privaten gemeinniitzigen
Krankenanstalt eingetreten ist und hinsichtlich der ibrigen schadenersatzrechtli-
chen Tatbestandsmerkmale keine ausreichende Klarheit tber eine mégliche Haf-
tung besteht. In Vorarlberg wird dann eine Entschidigung zuerkannt, wenn das
Ergebnis dieser kursorischen Prifung eher dafir spricht, dass eine Haftung des
Rechtstrigers vorliegt, aber auch in jenen Fillen, in denen eine Haftung zwar
denkbar, aber nicht wahrscheinlich ist.!!8

Eine Entschadigung bis 5.000,- Euro kann von der Patientenanwaltschaft direkt
ohne Befassung einer Kommission zuerkannt und ausbezahlt werden, wenn die
Haftung nicht eindeutig gegeben, eine schr seltene und gleichzeitig sehr schwer-
wiegende Komplikation eingetreten ist oder sich eine aufgeklirte Komplikation
verwirklicht hat, die fiir den Patienten erheblich ist.!1 Ubersteigt die zu erwarten-

117 RV zum Gesetz iiber eine Anderung des Patienten- und Klientenschutzgesetzes, Beilage 84/2002,
Seite 5.

118 Jahresbericht 2004/2005 der Patientenanwaltschaft Vorarlberg.
119 Jahresbericht der Patientenanwaltschaft 20006.
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de Entschidigung diesen Betrag, hat die Schiedskommission einen Ldsungsvor-
schlag zu erarbeiten. Sie kann einen Entschidigungsbetrag bis 45.000,- Euro zu-
erkennen. Die Entscheidung der Entschidigungskommission, ob ein zu entschi-
digender Patientenschaden vorliegt, beruht auf der Erfahrungsbasis der einzelnen
Kommissionsmitglieder, zumal Gutachterbudgets nicht zur Verfiigung stehen,
wobei im Vorfeld die Patientenanwaltschaft die Moglichkeit hat, Gutachten in
Auftrag zu geben. Allerdings ist die Patientenanwaltschaft nicht verpflichtet, in
jedem Einzelfall ein Sachverstindigengutachten einzuholen.

Eine Entschidigung ist im Rahmen der zur Verfiigung stehenden Mittel nach Bil-
ligkeit zu gewihren.'?® Im Unterschied zur Gewihrung von Schadenersatz durch
die Zivilgerichte nach den schadenersatzrechtlichen Regelungen hat die Patien-
tenanwaltschaft eine Entschiddigung nach Billigkeitserwigungen zu gewihren. Die
Billigkeit dient dazu, Spannungsverhiltnisse zwischen der strikten GesetzmafBig-
keit und einer jenseits des positiven Rechts liegenden Art von Gerechtigkeit zu
tberbriicken.!?! Dies bedeutet, dass eine Entschidigung auch dann gewihrt wer-
den kann, obwohl die Verpflichtung zur Leistung von Schadenersatz nach den
strikten zivilrechtlichen Regelungen fraglich ist, um die aus den schadenersatz-
rechtlichen Regelungen resultierenden Hirten zu vermeiden.'?? Der Begriff der
Billigkeit ist ein unbestimmter Rechtsbegriff und hat im Schadenersatzrecht etwa
bei der Billigkeitshaftung (§ 1310 ABGB) Bedeutung. So sind der Grundsatz der
Einzelfallgerechtigkeit, der Grundsatz der Schonung, Milde und Riicksichtnahme
die wesentlichen Kernelemente der Billigkeit. Gleichartige Behandlungsfille sind
nach dem Mal3stab der Billigkeit gleich zu behandeln. Da Entschidigungen nach
Billigkeit zu gewiahren sind, ist es moglich, dass nicht nur sachliche sondern auch
personliche in der sozialen Bedirftigkeit des geschidigten Patienten liegende
Grinde dafiir sprechen, dass im Einzelfall eine Entschidigung (nicht) zuerkannt
wird. Eine (nachtrigliche) Uberpriifung und Vergleichbarkeit, in welcher Hohe
eine Entschidigung zuzuerkennen ist, ist daher schwer moglich.

Als Entschidigungsleistungen kommen Schmerzensgeld, Verdienstentgang, kau-
sale Aufwendungen und Verunstaltungsentschidigungen in Betracht.!?> Die Hohe
des Entschidigungsbeitrages hat sich nach der zivilgerichtlichen Rechtsprechung
zum Schadenersatz zu orientieren.!4

120 § 5a Abs. 2 Patienten- und Klientenschutzgesetz.
12t Ohlinger, ZfV 1999, 678 ff.

122 RV zum Gesetz iiber eine Anderung des Patienten- und Klientenschutzgesetzes, Beilage 84/2002,
Seite 5.

123 RL zur Patientenentschadigung vom 1. 5. 2003.
124 RL zur Patientenentschidigung vom 1. 5. 2003.
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Ist der anspruchsberechtigte Patient mit der von der Patientenanwaltschaft oder
Schiedskommission vorgeschlagenen Entschidigung einverstanden, so hat er eine
Verpflichtungserklirung abzugeben, dass im Falle eines nachtriglichen Erhalts
eines Schadenersatzbetrages  wegen desselben Schadensfalles dieser Betrag
héchstens im Ausmall des erhaltenen Schadenersatzbetrages zuriickzuzahlen ist.

Der von der Patientenanwaltschaft oder der Schiedskommission zuerkannte Ent-
schidigungsbetrag wird von der Patientenanwaltschaft ausbezahlt. Gegen die
Entscheidung der Patientenanwaltschaft oder Schiedskommission besteht fiir Pa-
tienten keine Uberpriifungsm('iglichkeit. Die Geltendmachung weiterer Anspri-
che im ordentlichen Rechtsweg oder aulergerichtlich mit der Haftpflichtversiche-
rung der 6ffentlichen oder privaten gemeinniitzigen Krankenanstalt ist aber nicht
ausgeschlossen.

Das Verfahren beim Patientenanwalt als auch vor der Schiedskommission zur Er-
langung einer Patientenentschadigung ist fiir Patienten kostenlos. Die Kosten ei-
ner allfilligen rechtsfreundlichen Vertretung haben die Patienten aber selbst zu
tragen.

Die betroffene Krankenanstalt sowie die Person, die das Begehren auf Entschidi-
gung gestellt hat, sind von der Gewihrung einer Entschidigungsleistung vom Pa-
tientenanwalt zu verstindigen.'?> Die Entschidigungsleistungen werden dem je-
weiligen  Rechtstriger der Offentlichen oder privaten gemeinniitzigen
Krankenanstalt gemeldet, obwohl die zu verteilenden Geldmittel ausschlieBlich
von den Patienten bezahlt werden. Dies ist im Hinblick auf die nachtrigliche Gel-
tendmachung von Schadenersatz beim Krankenanstaltentriger oder deren Haft-
pflichtversicherer problematisch, zumal eine auBlergerichtliche Leistung nicht zu
erwarten ist. Im Jahresbericht 2007 wird von der Patientenanwaltschaft ausge-
fuhrt, dass die betroffenen Krankenanstalten nicht nur die Tatsache, dass eine
Entschidigung zuerkannt wurde, sondern auch die zugesprochene Entschidi-
gungssumme wissen mochte. Die Patientenanwaltschaft lehnt diese Vorgangswei-
se ab und stiitzt die Nichtmitteilung der konkreten Entschidigungssumme auf
eine Verletzung der Verschwiegenheitspflicht.!?6 In diesem Zusammenhang ist zu
bemerken, dass bereits die in den Richtlinien festgehaltene Mitteilung der Gewih-
rung von Entschidigungsleistungen an die betroffene Krankenanstalt jeglicher
gesetzlichen Grundlage entbehrt.

125 RL zur Patientenentschidigung vom 1. 5. 2003.
126 Vgl. dazu Jahresbericht der Patientenanwaltschaft 2007, 16 f.
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In der Praxis hat sich gezeigt, dass die Mehrzahl aller Fille von der Patientenan-
waltschaft beurteilt wird. Im Zeitraum von 2004 bis 2007 wurden insgesamt 179
Antrage auf Zuerkennung einer Entschiddigung nach § 5a Patienten- und Klien-
tenschutzgesetz eingebracht, wobei 128 Antrige (71,5 %) von der Patientenan-
waltschaft direkt und 51 Antrige (28,5 %) von der Schiedskommission beurteilt
wurden.

4. Entschiadigungshéhe

Patientenentschidigungen kénnen nur nach Maf3gabe der zur Verfiigung stehen-
den Mittel gewidhrt werden. Die Hochstentschddigungssumme betrigt 45.000,-
Euro, die auf keinen Fall iiberstiegen werden darf.!?? Die Patientenanwaltschaft
entscheidet iber Entschidigungen bis 5.000,- Euro. Ubersteigt die Entschidigung
allerdings 5.000,- Euro, so hat die Patientenanwaltschaft einen Losungsvorschlag
der Schiedskommission einzuholen.!28

Mit det Novelle des Patienten- und Klientenschutzgesetzes, LGBl 4/2006 wutde
der Hochstbetrag von urspriinglich 20.000,- auf 45.000,- Euro erhéht. Bis zu die-
ser Novelle konnten Patientenentschidigungen bis maximal 20.000,- Euro zuer-
kannt werden. Die Erhéhung der Hochstbeitragssumme ist vor dem Hintergrund
erfolgt, dass die vorhandenen Mittel nicht ausgeschopft wurden. Eine Vergleich-
barkeit der zuerkannten Entschidigungen im Einzelfall ist daher nicht méglich.

5. Kein Rechtsanspruch auf Patientenentschidigung

Ein Rechtsanspruch auf die Gewihrung einer Entschidigung besteht nicht.!?
Gegen cine Entscheidung, ob und in welcher Héhe eine Entschidigung gewihrt
wird, ist kein Rechtsmittel zuldssig. Fiir Patienten besteht keinerlei Uberprii-
fungsméglichkeit, ob die Nichtzuerkennung oder Zuerkennung gerechtfertigt ist.

6. Ruckzahlung ausbezahlter Schadenersatzbetrige

Bei der nachtriglichen Zuerkennung eines Schadenersatzbetrages wegen dessel-
ben Schadenfalles vom Gericht oder von der Haftpflichtversicherung des Rechts-
trigers der Krankenanstalt hat der Patient die zuerkannte Patientenentschidigung
héchstens im Ausmal} des erhaltenen Schadenersatzbetrages an die Patientenan-
waltschaft zurtickzuzahlen.!3

Dadurch sollen Mehrfachzahlungen verhindert werden. Allerdings soll dem Pati-
enten durch die Anrufung des Gerichts sowie die Leistung der Haftpflichtversi-
cherung kein Schaden entstehen, weshalb die Riickzahlung nicht héher sein soll

127 § 5a Abs. 2 Patienten- und Klientenschutzgesetz.

128 Die aus drei Mitgliedern bestehende Kommission hat die Aufgabe, bei Patienten- und Klientenschi-
den auf eine auBergerichtliche Einigung hinzuwirken und Lésungsvorschlige zu erstatten.

129§ 5a Abs. 3 Patienten- und Klientenschutzgesetz.
130 § 5a Abs. 5 leg cit.
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als der vom Gericht bzw. der Haftpflichtversicherung gewihrte Schadenersatzbe-
trag. Die Gerichte haben tiber Ersuchen der Patientenanwaltschaft die zur Beur-
teilung der Voraussetzungen fur die Rickforderung einer Entschidigung erfor-
derlichen Auskinfte iiber den Ausgang des Gerichtsverfahrens zu erteilen. Diese
Verpflichtung ergibt sich aus der Verpflichtung zur Amtshilfe nach Art. 22 B-
VG131

Auch sind Entschidigungsbetrige zuriickzuzahlen, wenn sich nachtriglich her-
ausstellt, dass die Voraussetzungen fur die Gewihrung nicht vorgelegen haben
oder nachtriglich weggefallen sind.!3? Die an die Patientenanwaltschaft zuriick zu
bezahlende Entschidigungen sind aufgrund der Zweckbindung wiederum fiir Pa-
tientenschdden zu verwenden, bei denen die Haftung des Rechtstrigers nicht ein-
deutig gegeben ist.

Patienten haben eine Verpflichtungserklirung zur Riickzahlung im Ausmal3 des
erhaltenen Schadenersatzbetrages an die Patientenanwaltschaft zu unterfertigen.
Bei Minderjihrigen ist im Falle der Gewihrung einer Entschidigung im Hinblick
auf die abzugebende Verpflichtungserklirung eine pflegschaftsgerichtliche Ge-
nehmigung beim zustindigen Bezirksgericht einzuholen.!3?

7. Landesstatistik Vorarlberg
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Abbildung 2 Vorarlberg: Anzahl entschiedener Antrige (Gesamtantrige / entschadigte Antrige /
nicht entschidigt Antrige)

131 RV zum Gesetz iiber eine Anderung des Patienten- und Klientenschutzgesetzes, Beilage 84/2002,
Seite 6.

132 RLL zur Patientenentschidigung vom 1.5.2003.
133 RLL zur Patientenentschidigung vom 1.5.2003.



70 Kalchschmid/Trabucco

Die Anzahl der Entschidigungsantrige hat sich von 2003 bis 2008 fast vervier-
facht, 2008 verzeichnete man mit 49 Antrigen einen Riickgang gegentiber 2007.

Von 2003 bis 2008 wurden insgesamt 244 Antrige eingebracht, wovon 223 ent-
schidigt wurden. Dies entspricht einer Entschidigungsquote von 91 %, wobei die
jahrliche Entschidigungsquote zwischen 75 % und 97 % variiert. In Vorarlberg
wurden im Zeitraum 2003 bis 2008 lediglich ca. 9 % aller eingebrachten Antrige
abgelehnt. Allerdings dirfte die Patientenanwaltschaft bereits im Vorfeld viele
Fille schon im Vorfeld ablehnen, die aus ihrer Sicht nicht den Voraussetzungen
des § 5a Patienten- und Klientenschutzgesetzes entsprechen.

Im Zeitraum von 2004 bis 2007 wurden 128 Antrige (71,5 %) von der Patienten-
anwaltschaft direkt und 51 Antrige (28,5 %) von der Schiedskommission beur-
teilt. Die Mehrzahl aller Entschiddigungen wird daher direkt von der Patientenan-
waltschaft zuerkannt.
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Abbildung 3 Vorarlberg: Ausbezahlte Gesamtentschidigungsbetrige aus dem Vorarlberger Patienten-
entschidigungsfonds im Zeitraum 2003 bis 2008 (in Euro)

Entsprechend der Zunahme der jihrlichen Entschadigungsantrige ist eine Erho-
hung der ausbezahlten Gesamtentschidigungsbetrige aus dem Vorarlberger Pati-
entenentschidigungsfonds zu verzeichnen. Die jihrliche Entschiadigungshéhe hat
daher 2008 mit insgesamt 358.300 Euro an Entschidigungsleistungen einen vor-
laufigen Hochstwert erreicht und ist somit mehr als dreimal so hoch wie zum Bei-
spiel im Jahr 2004.
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Abbildung 4 Vorarlberg: Durchschnittlich ausbezahlte Entschidigungsbetrige pro Entschidigungs-
fondsantrag in Euro

Die seit 2003 bis 2008 durchschnittliche Entschidigungshdhe betrigt 6.000,- Eu-
ro. Im Jahre 2008 betrug die hoéchste durchschnittliche Entschidigungshéhe
7.789,- Euro pro Entschidigungsfall.

Ubersichtstabelle!34

Patientenentschadigung n. § 5a Patienten- und

Klientenschutzgesetz 2003| 2004/ 2005/ 2006| 2007 2008|TOTAL
Anzahl der hied Antrage 16 31 39 46 63 49 244
davon entschadigt 12 24 37 43 61 46 223
davon abgewiesen 4 (AT 2 3 2 3 21
Entschadigungsquote in % 75% 1% 95% 93% 97% 94% 91%
Entschadigungshdhen 655007 101200 232.000: 2540257 326.030: 358.300: 1.337.955
durchschnittliche Entschadigungshdhe der ausbezahlten Falle 5.458 4217 6.270 5.928 5.345 7.789 6.000

Erterhad

45,808 348.454} " 268.0457 354.4037 " 1.700.942

g HPV | Schiedskommission

Im Titigkeitsbericht der Patientenanwaltschaft 2006 werden auf Seite 19 unter
Punkt 8. fur das Jahr 2006 Entschidigungsleistungen von 268.000 Euro erwihnt,
wihrend im Titigkeitsbericht 2007 auf Seite 30 fir das Jahr 2006 Entschidigun-
gen in der Héhe von 254.925 Euro angefthrt sind. Dieses Beispiel fiihrt vor Au-
gen, dass die Qualitit der Statistiken verbesserungswiirdig ist und eine Vereinheit-
lichung der Berichtsstrukturen die Lesbarkeit und Vergleichbarkeit der
Linderberichte erhohen wiirde. Generell ist zu fordern, dass nicht nur Linderbe-
richte, sondern auch ein sog. Gesamtbericht iiber die Entschddigungsfonds in den
einzelnen Bundeslindern zu erstellen ist. Die Berichterstattung hat auch Verbes-
serungen aufzuzeigen.

134+ Die Zahlen stammen aus den Titigkeitsberichten des Patientenentschidigungsfonds. Die Angaben
uber die Entschidigung der Haftpflichtversicherung (Direktzahlungen oder zuerkannte Entschadi-
gungsleistungen nach Empfehlung der Schiedskommission) beziehen sich auf die Angaben in den
Titigkeitsberichten der Patientenanwaltschaft. In Vorarlberg existiert wie in den anderen Bundeslin-
dern keine Statistik tiber ausbezahlte Entschidigungsleistungen der Krankenanstalten.
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Bei der Entschidigungssumme von 1.700.942 Euro der Haftpflichtversicherung
(= HPV - Direktverhandlungen der Patientenanwaltschaft) und der Schieds-
kommission (Zahlung einer Entschiddigung nach Befassung der Schiedskommis-
sion) handelt es sich um die Zahlen der Patientenanwaltschaft, deren Zustindig-
keitsbereich nicht nur die Offentlichen und privaten gemeinniitzigen
Krankenanstalten umfasst, sondern auch private nicht gemeinniitzige Krankenan-
stalten und niedergelassene Arzte. Somit ist aus diesen Zahlen nicht ableitbar, wie
hoch der Anteil der Entschddigungsleistungen der 6ffentlichen oder privaten ge-
meinniitzigen Krankenanstalten tatsichlich ist, er dirfte jedenfalls geringer sein,
als in der Summe wiedergegeben. Zu beriicksichtigen wiren auch noch jene Ent-
schidigungszahlen, die ohne Befassung der Patientenanwaltschaft aulergericht-
lich oder gerichtlich zuerkannt werden. Genaue Aufzeichnungen iber die von
den Rechtstrigern der 6ffentlichen oder privaten gemeinnutzigen Krankenanstal-
ten fehlen vollstindig. Dieses Manko besteht nicht nur in Vorarlberg, sondern ist
cin Problem aller Bundeslinder. Die Entschidigungszahlen der Haftpflichtversi-
cherungen bzw. Krankenanstaltentriger wiren Osterreichweit entsprechend zu
erheben.

I1. Tirol
1. Gesetzliche Grundlagen und sonstige Rahmenbedingungen
a. § 41a Abs. 4 Tiroler Krankenanstaltengesetz — Tit-KAG, LGBI 70/2001 idgF

Die Grundsatzbestimmung des § 27a Abs. 5 und 6 KAKuG hat der Tiroler Land-
tag mit der Regelung des § 4la Abs. 4 Tiroler Krankenanstaltengesetz umge-
setzt.!?> Gemil dieser Bestimmung wird ein Kostenbeitrag von 0,73 Euro je
Pflegling fir hochstens 28 Tagen je Kalenderjahr eingehoben.!3¢ Die eingehobe-
nen Betrige sind nach § 3 Abs. 2 des Tiroler Patientenentschidigungsfonds-
Gesetzes, LGBL Ntr. 71/2001, in det jeweils geltenden Fassung, monatlich dem
Fonds zu tiberweisen.

In der urspringlichen Fassung des § 41a Abs. 4 Tit-KAG, LGBI Nt. 70/2001 wa-
ren nur die Patienten der allgemeinen Gebiithrenklasse von der Pflicht zur Bezah-
lung des Kostenbeitrages fiir den Tiroler Patientenentschidigungsfonds betrof-
fen. Diese gegeniiber Sonderklassepatienten nicht nachvollziehbare Ungleichbe-
handlung wurde mit der Novelle des Tir-KAG, LGBl Nr. 46/2003 behoben.
Nunmehr sind auch die Patienten der Sonderklasse verpflichtet, den Kostenbei-
trag von 0,73 Euro fir héchstens 28 Tagen je Kalenderjahr zu bezahlen.

135 LGBI Nr. 70/2001.

136 In der Novelle des Tir-KAG, LGBI Nr. 70/2001 werden 10 Schilling als Kostenbeitrag bestimmt.
Dieser Betrag wurde mit 0,73 Euro festgelegt; Fassung LGBI Nr. 114/2001 .
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Von der Kostenbeitragspflicht sind nach § 41a Abs. 2 Tir-KAG Pfleglinge ausge-
nommen, die zum Zweck einer Organspende in Anstaltspflege aufgenommen
werden, die Anstaltspflege im Falle der Mutterschaft sowie im Krankheitsfall im
Zusammenhang mit der Mutterschaft oder als Folge der Niederkunft in An-
spruch nehmen, die besonders sozial schutzbedirftig sind und fiir die bereits ein
Kostenbeitrag nach bundesgesetzlichen Regelungen geleistet wird.

b. Gesetz vom 4. Juli 2001 tber die Errichtung eines Fonds zur Entschidigung
von Patienten nach Schiden im Zusammenhang mit medizinischer Behandlung in
Tiroler Fondskrankenanstalten (Tiroler Patientenentschidigungsfonds-Gesetz),
LGBL Nr. 71/2001 idF. Nt. 39/2005

Zur niheren Regelung tiber die Patientenentschidigung wurde das Tiroler Patien-
tenentschidigungsfonds-Gesetz (TPEFG), LGBl Nr. 71/2001 beschlossen. Ent-
schidigungsleistungen nach diesem Gesetz dirfen nur fiir Schiden zuerkannt
werden, die nach dem 31. Dezember 2000 eingetreten sind.

Mit det Novelle des TPEFG, LGBI 39/2005 wurden die Aufgaben des Entschi-
digungsbeauftragten an die Tiroler Patientenvertretung tibertragen.

Entschidigungsfonds

Zur Wahrnehmung der im TPEFG formulierten Aufgaben wurde ein Fonds mit
cigener Rechtspersonlichkeit eingerichtet. Er hat seinen Sitz in Innsbruck.!®” Auf-
gabe des Fonds ist die Entschiddigung von Patienten nach Schiden, die durch die
Behandlung in Tiroler Fondskrankenanstalten entstanden sind und bei denen eine
Haftung des Trigers der Krankenanstalt nicht eindeutig gegeben ist.!3

Nach § 2 Abs. 2 TPEFG besteht auf Entschidigungsleistungen kein Rechtsan-
spruch. Sie werden nach Maligabe der vorhandenen Mittel gewihrt.!%

Die Mittel des Fonds werden durch die Kostenbeitrige nach § 41a Abs. 4 des Ti-
roler Krankenanstaltengesetzes, Rickfliisse aus Entschidigungsleistungen, Ertra-
gen aus dem Vermégen des Fonds und durch sonstige Zuwendungen aufge-
bracht.!'¥ Die Triger der Krankenanstalten haben die eingehobenen Betrige
monatlich bis spitestens zum Ende des jeweiligen Folgemonats dem Fonds zu
tiberweisen.!*!

157§ 1 Abs. 2 TPEFG.
138 § 2 Abs. 1 TPEFG.
1% § 3 TPEFG.
140§ 3 Abs. 1 TPEFG.
141§ 3 TPEFG.
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Organe des Fonds sind die Entschidigungskommission, der Vorsitzende der Ent-
schidigungskommission und der Entschiddigungsbeauftragte. Die Organe haben
sich bei der Erledigung ihrer Aufgaben des Amtes der Tiroler Landesregierung als
Geschiftsstelle zu bedienen.!*? Der Fonds unterliegt der Aufsicht der Landesre-
gierung. Bei der Ausiibung dieser Funktion durch die Landesregierung stehen
insbesondere die Einhaltung der Gesetzesbestimmungen, der Entschidigungs-
richtlinien und der Geschiftsordnung sowie die finanzielle Gebarung im Vorder-
grund. Innerhalb von sechs Monaten nach Ablauf eines jeden Kalenderjahres ist
der Landesregierung ein Rechnungsabschluss sowie Titigkeitsbericht zu tbermit-
teln. 143

Die niheren Voraussetzungen fir die Gewidhrung einer Entschidigung, das
Ausmal3 der Entschidigungsleistungen sowie Bestimmungen hinsichtlich des
Verfahrens werden in den ,Richtlinien fiir die Gewidhrung von Entschidi-
gungsleistungen nach dem Tiroler Patientenentschidigungsfonds-Gesetz*
geregelt.1#*

Diese Richtlinien stellen die Grundlage fiir die operativen Aufgaben der im Pati-
entenentschidigungsfonds titigen Mitarbeiter dar. Sie enthalten Bestimmungen
tber:

- die Voraussetzungen fiir eine Entschadigung,

- das Hochstausmal3 der Entschidigung,

- das Verfahren zur Gewihrung der Entschidigungen sowie
- die Verpflichtung zur Riickzahlung der Entschidigung.
Entschidigungskommission

Die Entschidigungskommission besteht aus drei Mitgliedern und setzt sich aus
einem rechtskundigen Bediensteten des Aktiv- oder Ruhestandes des Amtes der
Tiroler Landesregierung mit besonderen Kenntnissen und Erfahrungen im Be-
reich des Gesundheits- und Krankenanstaltenwesens als Vorsitzendem, einem
weiteren rechtskundigen Bediensteten des Aktiv- oder Ruhestandes des Amtes
der Tiroler Landesregierung und einem Arzt aus dem Kreis der Bediensteten des
Aktiv- oder Ruhestandes des Amtes der Tiroler Landesregierung zusammen. 14
Mit der Novelle des Tiroler Patientenentschidigungsfondsgesetzes, LGBL
39/2005 wurde ermdoglicht, dass auch Bedienstete des Ruhestandes in die Ent-
schidigungskommission berufen werden kénnen.

142 § 5 TPEFG.
143 § 14 TPEFG.

144 Die Richtlinien wurden im Bote fiir Tirol, Stiick 47, Nr. 1129 vetlautbart, durch Beschluss vom 7.
November 2006 gedndert sowie wiederverlautbart im Bote fur Tirol, Stiick 46, Nr. 1259.

145§ 6 Abs. 1 TPEFG.
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Die Entschidigungskommission wird fir die Dauer von 4 Jahren bestellt, wobei
die Méglichkeit zur Wiederbestellung besteht. Fiir jedes Mitglied der Entschadi-
gungskommission ist fiir den Fall der Verhinderung ein Ersatzmitglied zu bestel-
len. Die Mitglieder und Ersatzmitglieder unterliegen bei der Ausiibung dieser
Funktion keinen Weisungen.!46

Die Hauptaufgaben der Entschidigungskommission sind:!#7

- die Entscheidung tiber die Gewahrung von Entschidigungsleistungen

- die Entscheidung tiber die Riackforderung von Entschidigungsleistungen

- die Beschlussfassung tiber den Jahresvoranschlag und den Rechnungsabschluss

- die Beschlussfassung iiber Angelegenheiten von grundsitzlicher oder besonde-
rer Bedeutung.

Vorsitzende der Entschidigungskommission

Dem Vorsitzenden der Entschidigungskommission obliegen die Vertretung des
Fonds nach auBlen, Verwaltung und Wahrnehmung simtlicher Aufgaben des
Fonds, soweit sie nicht von einem anderen Organ zu besorgen sind.!#8

Entschidigungsbeauftragte
Zu den wichtigsten Aufgaben des Entschidigungsbeauftragten zihlen:149
- Prifung der Antrige auf Gewidhrung einer Entschadigungsleistung

- Beschaffung der zur Entscheidung tiber den Antrag notwendigen Informatio-
nen und Unterlagen vom Triger der Krankenanstalt

- Weiterleitung der Antrige samt den entscheidungswesentlichen Unterlagen an
den Vorsitzenden der Entschidigungskommission

- Auskunftserteilung gegeniiber der Entschidigungskommission und dem Vorsit-
zenden der Entschidigungskommission auf Verlangen

Die Aufgaben des Entschidigungsbeauftragten werden seit der Novelle des
TPEFG, LGBL. 39/2005 von der Tiroler Patientenvertretung wahrgenommen.'>
Die Aufgaben des Entschiadigungsbeauftragten selbst sind trotz der Novelle un-
verindert geblieben. Vor Inkrafttreten der Novelle wurden diese Aufgaben von

146§ 6 Abs. 6 TPEFG.
147 § 7 TPEFG.

148 § 8 TPEFG.

149§ 11 TPEFG.

150 § 10 TPEFG.
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zwei pensionierten Mitgliedern der Tiroler Landesregierung in enger Zusammen-
arbeit mit der Patientenvertretung erledigt.

c. Entschidigungsrichtlinien und Geschiftsordnung der Entschidigungskommis-
sion

Die Landesregierung hat Richtlinien!s! fir die Gewihrung von Entschidigungs-
leistungen erlassen, die insbesondere Bestimmungen enthalten Uber:

- die Voraussetzungen fiir die Gewihrung von Entschidigungsleistungen,
- das Hochstausmal3 der fiir einen Schadensfall zu gewihrenden Leistungen,
- das Verfahren bei der Gewihrung von Entschidigungsleistungen,

- die Rickabwicklung von Entschidigungsleistungen, fir deren Gewihrung die
Voraussetzungen nicht vorliegen oder nachtriglich weggefallen sind.

Die Richtlinien bestimmten in ihrer urspringlichen Fassung eine Entschidi-
gungshéhe von maximal 22.000 Euro. Dieser Hoéchstbetrag wurde im Jahr
2006'>? auf 35.000 Euro oder im Falle von besonders schwerwiegenden gesund-
heitlichen Dauerfolgen auf 70.000 Euro erhéht.!>3

In § 9 Abs. 3 TPEFG ist die Etlassung einer Geschiftsordnung der Entschadi-
gungskommission vorgesehen, welche das Nihere tiber die Geschiftsfithrung der
Entschidigungskommission zu regeln hat. Diese enthilt nihere Bestimmungen
tber die Einberufung zu den Sitzungen und deren Durchfiihrung sowie tiber Pro-
tokollfihrung, 154

2. Entschidigungsvoraussetzungen

a. Patientenschaden in einer Tiroler Fondskrankenanstalt

Voraussetzung fur die Entschidigung durch den Patientenentschidigungsfonds
ist das Votliegen eines Schadens, der durch die Behandlung in einer Tiroler
Fondskrankenanstalt entstanden ist.155

Behandlung umfasst sowohl die medizinische Untersuchung und Behandlung als
auch deren Unterlassung einschlieBlich der Pflege bei stationirer Aufnahme in die

Allgemeine Gebiihrenklasse und die Sonderklasse sowie bei ambulanten Untersu-
chungen und Behandlungen. Auch Organisationsfehler sind mit umfasst.!>

151 Diese Richtlinien wurden im Jahr 2001 im Bote fiir Tirol (Stiick 47, Nr. 1129) verlautbart.

152 Die Richtlinien wurden mit Beschluss der Landesregierung vom 7. November 2006 gedndert und am
15. November 2006 im Bote fiir Tirol , Stlick 46, Nr. 1259 veroffentlicht.

153 § 2 Abs. 1, 2 der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschidigungsfonds.

154 Die Geschiftsordnung wurde im Jahr 2001 vetlautbart (LGBI 102/2001) und ist seither unverindert
geblieben.

155§ 1 Abs. 1 lit. a der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschadigungsfonds.
156 § 1 Abs. 2 der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschadigungsfonds.
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Zu den Fondskrankenanstalten zihlen insgesamt zwolf Krankenanstalten, nim-
lich das Landeskrankenhaus Universititsklinik Innsbruck, ILandeskrankenhaus
Natters, Landeskrankenhaus Hochzirl, Psychiatrische Krankenhaus des Landes
Tirol in Hall, Bezirkskrankenhaus Hall in Tirol, Bezirkskrankenhaus Schwaz, Be-
zirkskrankenhaus Kufstein, Bezirkskrankenhaus St. Johann in Tirol, Bezirkskran-
kenhaus Lienz, Bezirkskrankenhaus Reutte, Krankenhaus der Stadtgemeinde
Kitzbuhel, Krankenhaus St Vinzenz in Zams.

GemiB § 59 lit. h Tir-KAG ist die Bestimmung in § 41a leg. cit. auch auf ge-
meinniitzige Krankenanstalten anwendbar. Demnach kénnen die Kostenbeitrige
fir den Tiroler Patientenentschidigungsfonds auch bei gemeinniitzigen Kranken-
anstalten, welche keine Tiroler Fondskrankenanstalten sind, eingehoben werden.
Eine Entschidigung fiir Schiden in einer gemeinniitzigen Krankenanstalt ist al-
lerdings nach dem TPEFG nicht méglich, da die Entschidigungen nach dem Ti-
roler Patientenentschidigungsfonds auf Tiroler Fonds-Krankenanstalten be-
schrinkt ~ sind.  Private = gemeinniitzige = Krankenanstalten  wie  das
Rehabilitationszentrum Bad Hiring sind daher nicht vom Anwendungsbereich
dieses Gesetzes umfasst. Diese nicht nachvollziehbare Gesetzeslage ist lediglich
noch in Tirol zu finden.!>’

Die Gewihrung einer Entschidigungsleistung setzt daher voraus, dass ein Scha-
den im ursichlichen Zusammenhang mit einer Behandlung oder Nichtbehand-
lung in einer Tiroler Fondskrankenanstalt eingetreten ist.

b. Haftung des Rechtstrigers der Krankenanstalt nicht eindeutig gegeben

Die Richtlinien definieren das Vorliegen einer nicht eindeutigen Haftung der
Krankenanstalt als weitere Voraussetzung fir eine Entschidigung.!>® Es braucht
blof3 das Vorliegen eines Schadens, welcher im ursidchlichen Zusammenhang
mit einer Behandlung in einer Fondskrankenanstalt steht, nachgewiesen wer-
den.’ Von einer nicht eindeutigen Haftung wird dann ausgegangen, wenn eine
erfolgreiche Durchsetzung des Schadenersatzanspruches im Rechtswege zweifel-
haft ist.!* Wurde auf gerichtlichem oder auf anderem Wege (z. B. durch die
Krankenanstalt oder deren Haftpflichtversicherung) eine Entschidigung ausbe-
zahlt, so ,,wandelt” sich die nicht eindeutige Haftung in eine eindeutige Haftung
um. Eine Entschidigung aus dem Patientenentschidigungsfonds ist folglich nicht

157 In Niedersterreich sind ebenfalls nur die Fondskrankenanstalten umfasst, allerdings gibt es dort
keine private gemeinniitzige Krankenanstalt.

158 § 1 Abs. 1 lit. b der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschidigungsfonds.
159§ 1 Abs. 3 lit. b der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschidigungsfonds.
160.§ 1 Abs. 3 lit ¢ der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschddigungsfonds.
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mehr méglich.'0! Im Gegensatz zu anderen Bundeslindern ist ein anhingiges Ge-
richtsverfahren somit kein Hinderungsgrund fir ein Verfahren nach dem

TPEFG.

Die Entscheidung der Entschidigungskommission stellt weder eine volle Abgel-
tung von Schiden nach dem Schadenersatzrecht dar, noch wird dadurch tber die
Frage der Haftung im Sinne des Schadenersatzrechtes entschieden.!6?

c. Kein gerichtlich oder auBlergerichtlich zuerkannter Schadenersatzbetrag

Die Gewihrung einer Entschidigungsleistung setzt voraus, dass fiir den eingetre-
ten Schaden kein Schadenersatz von der Haftpflichtversicherung des Trigers der
Krankenanstalt gerichtlich oder auBlergerichtlich geleistet wurde. Vor Befassung
der Entschidigungskommission hat der Patient den Schaden beim Triger der
Krankenanstalt geltend zu machen. Die Gewihrung einer Entschidigung setzt
auch voraus, dass der Schaden nicht durch sonstige MaBlnahmen gedeckt ist.16?
Das wire der Fall, wenn eine Unfallversicherung den Schaden ersetzen wiirde.

Die Geltendmachung des Schadenersatzanspruches im Rechtsweg oder auf ande-
rem Wege (auBergerichtlich) bleibt dem Patienten unbenommen.!¢ Falls ihm eine
Entschidigung auf gerichtlichem oder auBergerichtlichem Wege zuerkannt wird,
ist eine Entschidigung durch den Patientenentschidigungsfonds nicht méglich,
beziehungsweise ist er im Falle einer bereits ausbezahlten Entschidigung ver-
pflichtet, diese an den Patientenentschidigungsfonds wieder zuriickzuerstatten.16°

d. Keine Verjihrung

Entschidigungsleistungen kénnen nur innerhalb offener Verjahrungsfrist gewihrt
werden.! Fir die Gewihrung einer Entschidigungsleistung darf daher ein Zeit-
raum von drei Jahren ab Kenntnis des Schadens und Schidigers nicht abgelaufen
sein. Antrige sind innerhalb offener Verjihrungsfrist analog nach § 1489 ABGB
und § 582 Abs. 1 ArzteG zu stellen.

3. Verfahren bei der Gewihrung von Entschidigungsleistungen

Der Antrag ist an die Entschidigungskommission im Wege des Entschidigungs-
beauftragten (Patientenvertretung) zu richten.!®” Vor Antragstellung hat der Pati-

161 § 4 der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschadigungsfonds.

162§ 1 Abs. 4 der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschidigungsfonds.
163§ 1 Abs. 3 der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschidigungsfonds.
164§ 1 Abs. 5 der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschidigungsfonds.
165 § 4 Abs. 1 der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschadigungsfonds.
166 § 3 Abs. 4 der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschadigungsfonds.
167§ 3 Abs. 1 der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschadigungsfonds.
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ent den Schaden schriftlich beim Triger der Krankenanstalt geltend zu machen.168

Die Tiroler Patientenvertretung als Entschidigungsbeauftragte prift den Antrag
und beschafft die Krankenunterlagen, Informationen und 4rztliche Stellungnah-
men als Entscheidungsgrundlage fir die Entschidigungskommission. Die Richt-
linien schreiben fiir den Patienten eine Mitwirkungspflicht bei der Ermittlung des
Sachverhaltes vor. 19 Die Patientenvertretung prift, ob eine Haftung des Kran-
kenanstaltentrigers nicht eindeutig gegeben ist, sonst misste der Antrag zurtick-
gewiesen werden, da er die gesetzlichen Voraussetzungen nicht erfillt. Nach Pri-
fung des Antrages leitet die Patientenvertretung den Antrag samt einem
Entscheidungsvorschlag an die Entschidigungskommission weiter, wobei sie an
den Vorschlag nicht gebunden ist.

Das Verfahren ist fiir den Patienten kostenlos. Eine allfillige rechtliche Vertre-
tung muss der Patient selbst tragen. Das Verfahren ist moglichst rasch und unbi-
rokratisch abzuwickeln. Die Entscheidungen der Entschidigungskommission
sind dem Patienten und dem Entschidigungsbeauftragten schriftlich mitzutei-
len.170

Die Geschiftsordnung der Entschidigungskommission regelt die Durchfithrung
von Sitzungen der Entschidigungskommission. Nach § 1 Abs. 1 der Geschifts-
ordnung muss mindestens zweimal jihrlich die Entschidigungskommission ein-
berufen werden. Alle Antridge auf Gewidhrung von Entschidigungsleistungen sind
in die Tagesordnung zur Behandlung in der jeweiligen Sitzung aufzunehmen.!”!
Uber die Sitzung muss eine Niederschrift erstellt werden, aus welcher das Ergeb-
nis der Beratung und die gefassten Beschliisse hervorzugehen haben. Die Mitglie-
der, die einem Beschluss nicht zugestimmt haben, kénnen verlangen, dass dies
unter Anfithrung ihres Namens in der Niederschrift festgehalten wird.'”? In wei-
terer Folge sind die in den Beschlissen gefassten VollzugsmaBnahmen auf An-
weisung des Vorsitzenden der Entschidigungskommission durch das Amt der
Tiroler Landesregierung durchzufithren.!”

Die Entscheidungen der Entschidigungskommission sind anonym zu dokumen-
tieren und an die vom Bund eingerichtete Dokumentationsstelle zu tibermitteln.

168 § 1 Abs. 7 der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschidigungsfonds.

169§ 3 Abs. 2, 3, 6 der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschidigungsfonds.
170§ 3 Abs. 5,7, 9 der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschidigungsfonds.
171§ 1 Abs. 4 der Geschiftsordnung der Entschidigungskommission.

172§ 3 Abs. 1, 2 der Geschiftsordnung der Entschidigungskommission.

173 § 4 Abs. 2 der Geschiftsordnung der Entschidigungskommission.
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Die anonymisierte Dokumentation kann auch an Interessierte (zB. Arztekammer,
usw.) ibermittelt werden.

4. Entschiadigungshéhe

Das Ausmal3 der fiir einen Schadensfall zu gewihrenden Entschidigungsleistung
betrug urspriinglich bis zu 22.000 Euro. Im Jahr 2006 wurde dieser Betrag bis zu
35.000 Euro, bei Schadensfillen mit besonders schwerwiegenden gesundheitli-
chen Dauerfolgen bis zu 70.000 Euro erh6ht.'7* Der MaB3stab fir die Hohe der
Entschiadigung ist grundsitzlich die Spruchpraxis der Gerichte, wobei auch sozia-
le Erwigungen bertcksichtigt werden kénnen. Bei der Bemessung der Entschadi-
gungshéhe ist auf die zur Verfiigung stehenden Mittel Riicksicht zu nehmen. 173
Diese Bestimmung fithrt bei knappen Mitteln im Patientenentschidigungsfonds
zu ungleichen Entschidigungshéhen trotz vergleichbarer Sachverhalte und somit
zu einer Ungleichbehandlung.

5. Kein Rechtsanspruch auf Patientenentschidigung

Auf eine Entschidigungsleistung besteht kein Rechtsanspruch.!”¢ Die Entschadi-
gungsleistungen kénnen nur nach MaB3gabe der vorhandenen Fondsmittel ge-
wihrt werden.!”” Eine Moglichkeit zu Berufung oder Einspruch gegen eine Ent-
scheidung tber die Gewihrung oder Nichtgewdhrung einer Entschidigungs-
leistung besteht nicht.

6. Ruckzahlung ausbezahlter Entschidigungsleistungen

Der Patient ist grundsitzlich verpflichtet, gewihrte Entschidigungsleistungen an
den Tiroler Patientenentschadigungsfonds zuriickzuzahlen, wenn sich nachtrig-
lich herausstellt, dass die Voraussetzungen fiir die Gewihrung einer Entschidi-
gung nach dem TPEFG oder nach den Richtlinien nicht vorgelegen haben oder
nachtriglich weggefallen sind, oder wenn im Rechtsweg oder auBlergerichtlich ein
Schadenersatzanspruch oder eine Entschadigung zuerkannt wurde.!”®

Die Méglichkeit, im ordentlichen Rechtsweg Schadenersatzanspriche geltend zu
machen, bleibt dem Patienten nach § 1 Abs. 5 der Richtlinie unabhingig von
einer Entschidigung nach dem TPEFG offen. Jedoch sind nach diesem Gesetz
erhaltene Entschidigungsleistungen dann zurtickzuzahlen, wenn Schadenersatz-
anspriiche zuerkannt wurden. Der Patient ist verpflichtet, allfillige zuerkannte

174 § 2 Abs. 1, 2 der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschadigungsfonds idgF - Die Richtlinien
wurden mit Beschluss der Landesregierung vom 7. November 2006 geindert und am 15. November
2006 im ,,Bote fuir Tirol®, Stiick 46, Nr. 1259 veroffentlicht.

175 § 2 Abs. 3-5 der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschidigungsfonds; § 2 Abs 2 TPEFG.
176 § 1 Abs. 8 der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschadigungsfonds; § 2 Abs 2 TPEFG..
177§ 2 Abs. 5 der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschidigungsfonds; § 2 Abs 2 TPEFG.
178 § 4 Abs. 1 der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschadigungsfonds.
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finanzielle Leistungen im Zusammenhang mit dem Schadensfall dem Tiroler Pati-
entenentschidigungsfonds mitzuteilen. Er gibt anlisslich des Verfahrens bei der
Entschidigungskommission in einer Verpflichtungserklirung sein Einverstindnis,
etwaige erhaltene Entschidigungsleistungen wieder zuriickzuzahlen, falls er im or-
dentlichen Rechtsweg oder auflergerichtlich Schadenersatzanspriiche zugespro-
chen bekommt, 17

Die Entschidigungskommission entscheidet tiber die Riickzahlung der Entschi-
digungsleistung. Sie kann aus sozialen oder anderen Griinden eine zumutbare Ra-
tenzahlung gewihren oder von der Rickzahlungsverpflichtung teilweise oder zur
Ganze absehen. 180

7. Bericht des Landesrechnungshofes vom 12.04.2006

Im Jahr 2006 wurde der Tiroler Patientenentschidigungsfonds vom Landesrech-
nungshof gepriift.!8! Die wichtigsten Ergebnisse des Priifberichtes sollen in weite-
rer Folge dargelegt werden:

EntschlieBung des Tiroler Landtages betreffend Sach- und Personalauf-
wand!$?

Mit EntschlieBung vom 4.10.2002 wurde die Landesregierung ersucht, eine Regie-
rungsvorlage zu erstellen, welche vorsicht, dass die Sach- und Personalaufwen-
dungen des Tiroler Patientenentschidigungsfonds, fiir die derzeit das Land auf-
kommt, durch den Fonds selbst getragen werden sollten.

Dieses Ersuchen wurde unter Verweis auf die bundesgesetzliche Grundsatzbe-
stimmung des § 27a Abs. 5 und 6 KAKuG zu Recht abgelehnt, wonach die Kos-
tenbeitrdge ausschlieBlich zur Finanzierung von Entschidigungsleistungen zu
verwenden sind. Der Landesrechnungshof schloss sich der Ansicht der Landes-
regierung an.

Aufsicht der Landesregierung!s3

Es fehlt eine Zuordnung der Aufsicht tiber den Tiroler Patientenentschidigungs-
fonds in der Geschiftseinteilung des Amtes der Landesregierung. Der Landes-
rechnungshof empfichlt eine Zuordnung an die Finanzabteilung.

179 § 4 Abs. 2 der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschadigungsfonds.
180 § 4 Abs. 3 der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschadigungsfonds.

181 Der detaillierte Bericht kann unter http://www.tirol.gv.at/landtag/landesrechnungshof/
berichte/berichte2006/ heruntergeladen werden.

182Prifbericht Landesrechnungshof vom 12.04.2006, Seite 4, 5.
183Prifbericht Landesrechnungshof, vom 12.04.2000, Seite 6.
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Kostenbeitrige!s*

Der Landesrechnungshof zeigt in seinem Priifbericht auf, dass nicht alle Perso-
nengruppen, welche Anspriche an den Tiroler Patientenentschidigungsfonds he-
rantragen kénnen, Beitrdge leisten.

Es handelt sich um die folgenden nicht beitragspflichtigen Personengruppen:

- ambulante Patienten,

- Selbstzahler der allgemeinen Gebiithrenklasse,

- Mitversicherte nach ASVG,

- Versicherte nach BSVG (Bauernsozialversicherungsgesetz),

- Langzeitpatienten (ab dem 29. Pflegetag),

- Patientinnen im Zusammenhang mit Mutterschaft,

- sozial Schutzbediirftige (zB Sozialhilfeempfinger, Rezeptgebithrenbefreite usw.),
- Organspender.

Akontozahlungen und Jahresabrechnungen!$

Entgegen der gesetzlichen Bestimmung des § 3 Abs. 2 TPEFG, wonach die Kos-
tenbeitrdge monatlich an den Entschiddigungsfonds weiterzuleiten sind, wurden
tber 25 % der im Jahr 2004 eingehobenen Jahresbeitrige mit einer Verspitung
von tiber einem halben Jahr an den Entschidigungsfonds weitergeleitet.

Die Landesregierung entgegnete den Ausfithrungen des Landesrechnungshofes,
dass die Administrierbarkeit einer monatlichen Weiterleitung der Beitrige nach
dem Zuflussprinzip nicht bewerkstelligt werden kann. Der Landesrechnungshof
mahnte trotzdem die Einhaltung der rechtlichen Bestimmungen ein und verwies
in diesem Zusammenhang auch auf die Probleme des kameralistischen Systems.

184 Prifbericht Landesrechnungshof vom 12.04.2006, Seite 7-9.
185 Prifbericht Landesrechnungshof vom 12.04.2006, Seite 9-13.
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8. Landesstatistik Tirol
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Abbildung 5 Tirol: Anzahl entschiedener Antrige (Gesamtantrige / entschadigte Antrige / nicht ent-
schidigte Antrige)

Von 2002 bis 2008 hat sich die Anzahl der Antrdge mehr als versechsfacht, wobei
die jahrliche Entschidigungsquote zwischen 46 % und 82 % variiert.

Von 2002 bis 2008 wurden insgesamt 667 Antrige entschieden, wovon 465 ent-
schidigt wurden. Dies entspricht einer Entschidigungsquote von 70 %. Sie liegt
damit deutlich unter jener von beispielsweise Vorarlberg mit 91 %.
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Abbildung 6 Tirol: Ausbezahlte Gesamtentschidigungsbetrige aus dem Tiroler Patientenentschidi-
gungsfonds im Zeitraum 2002 bis 2008 in Euro

Die jihrliche Entschidigungshéhe hat 2008 mit insgesamt 1.208.400 Euro an
ausbezahlten Entschidigungsleistungen einen Hochstwert erreicht.
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Abbildung 7 Tirol: Durchschnittlich ausbezahlte Entschidigungsbetrige pro Entschidigungsfondsan-
trag in Buro

Die durchschnittliche Entschidigungshéhe der Jahre 2002 - 2008 liegt bei 7.135
Euro und erreichte im Jahr 2007 mit 9.240 Euro pro Entschidigungsfall einen
vorliufigen Héchstwert.

Ubetrsichtstabellel86

Pati tschidi fond 2002) 2003|  2004| 2005  2006] 2007 2008|TOTAL
Anzahl der entschiedenen Antrage 29 7 105 92 84 104 182 667
davon entschadigt 19 33 67 56 69 75 146 465
davon abgewiesen 10 38 38 36 15 29 36 202
Entschadigungsquote in % 66% 46% 64% 61% 82% 72% 80% 70%
Entschadigungshoh A41.070¢ 168.500° 356.5007 304.500° 475.8007 693.000° 1.208.4000 3317.770
durchschnittliche Entschadigungshdhe der

ausbezahlten Félle 5.846 5.106 5.321 5438 6.896 9.240 8.277 74135
Entschadi HPV / Schiedstell | 4942427 560.334 4833967 984567 196.312 133.000n. verfiighar ~1.665.410

II1. Salzburg
1. Gesetzliche Grundlagen und sonstige Rahmenbedingungen
a. § 62 Abs. 4 Salzburger Krankenanstaltengesetz - SKAG, LGBI 24/2000 idgF.

In Ausfiihrung der grundsatzgesetzlichen Vorgaben des § 27a Abs. 5 und 6 KAG
(nunmehr KAKuG), BGBI15/2001 hat det Salzburger Landtag die Bestimmung
des § 62 Abs. 4 Salzburger Krankenanstaltengesetz - SKAG, LGBl 2/2002
beschlossen. In dieser Novelle wurde vorerst die Einhebung des zusitzlichen
Kostenbeitrags in der Héhe von 0,73 Euro (10 Schilling) von den stationdr auf-
genommenen Patienten der allgemeinen Gebiihrenklasse in 6ffentlichen oder
privaten gemeinniitzigen Krankenanstalten seit 1. Jinner 2001 geregelt.

186 Die Zahlen stammen aus den Titigkeitsberichten des Patientenentschidigungsfonds. Die angefiihrte
Gesamtentschidigung betreffend Haftpflichtversicherung bezieht sich auf die Angaben der Patienten-
vertretung, da es keine Statistiken betreffend die Gesamtentschidigung der Krankenanstalten gibt.
Unberiicksichtigt sind daher die seitens der Rechtsanwilte fiir Patienten erkimpften Entschidigungs-
leistungen. Genaue Untersuchungen fehlen vollstindig, entsprechende Berichte wiren zur genauen
Analyse zu fordern.
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Dieser Betrag ist zweckgewidmet fir die Entschiadigung jener Schiden zu ver-
wenden, die durch die Behandlung in diesen Krankenanstalten entstanden sind
und bei denen eine Haftung des Rechtstrigers nicht eindeutig gegeben ist.

In einer weiteren Novelle des SKAG, LGBI 69/2003 wurden entsprechend dem
Bundesgesetz, mit dem das Krankenanstaltengesetz geindert wurde, BGBL Nr.
90/2002, die Patienten der Sonderklasse ebenfalls zur Entrichtung des Beitrages
in der Héhe von 73 Cent fiir jeden Verpflegstag, jedoch héchstens fiir 28 Kalen-
dertage im Kalenderjahr verpflichtet.

§ 62 Abs. 4 SKAG bestimmt daher, dass von sozialversicherten Patienten der all-
gemeinen Gebithrenklasse und Patienten der Sonderklasse fir jeden Verpflegstag
ein Betrag von 0,73 Euro einzuheben ist. Dieser Betrag darf pro Patient fiir
héchstens 28 Kalendertage in jedem Kalendetjahr eingehoben werden. Von der
Pflicht zur Entrichtung dieses Betrages sind besonders schutzbediirftige Patienten
ausgenommen.'®” Dieser Betrag wird von den Rechtstrigern der Krankenanstal-
ten eingehoben und dem Salzburger PatientInnenentschidigungsfonds zur Ent-
schidigung nach Schiden, die durch die Behandlung in Krankenanstalten ent-
standen sind und bei denen eine Haftung des Rechtstrigers nicht eindeutig
gegeben ist, zur Verfligung gestellt. Die Grundsatzbestimmung des § 27a Abs. 5
und Abs. 6 KAKuG wurde daher wortgleich im SKAG umgesetzt.

b. Gesetz vom 24.4.2002 iiber die Leistung von Entschidigungen im Zusammen-
hang mit medizinischer Behandlung in Salzburger 6ffentlichen oder privaten ge-
meinniitzigen Krankenanstalten (Salzburger Patientinnen- und Patientenentschi-
digungsfondsgesetz - PEG), LGBI Nr. 59/2002

Zur niheren Regelung der Patientenentschidigung wurde das Salzburger Pati-
entinnen- und Patientenentschidigungsfondsgesetz (PEG) beschlossen.
Dieses Gesetz trat mit 1. Juni 2002 in Kraft. Ziel des PEG ist es, all jenen Patien-
ten eine Entschidigung zuzuerkennen, die in Salzburger 6ffentlichen oder priva-
ten gemeinniitzigen Krankenanstalten (§ 42 des Salzburger Krankenanstaltenge-
setzes 2000 — SKAG) durch die ambulante oder stationire Untersuchung,

187 Von der Verpflichtung zur Entrichtung dieses Kostenbeitrages sind nach § 62 Abs. 1 lit a bis f SKAG
folgende Patienten ausgenommen: - Personen, die zum Zweck der Organspende stationir aufgenom-
men werden; - Personen, die nachweislich von der Rezeptgebiihr im Sinn der sozialversicherungsrecht-
lichen Bestimmungen befreit sind; - Personen, die in einem Lehr- oder Berufsausbildungsverhiltnis
stehen und deren Entgelt im Sinn des § 49 ASVG den Richtsatz gemi6 § 293 ASVG nicht tberschrei-
tet; - Personen, die Pflichtleistungen aus der Sozialhilfe oder bis unmittelbar vor dem Aufenthalt in der
Krankenanstalt Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung erhalten; - Personen, die Anstaltspflege
wegen einer mit einer Schwangerschaft in Zusammenhang stehenden Erkrankung, zum Zweck der
Entbindung oder als Folge der Entbindung in Anspruch nehmen sowie Personen, fiir die bereits ein
Kostenbeitrag nach bundesgesetzlichen Bestimmungen geleistet wird.
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Behandlung oder Nichtbehandlung in diesen Krankenanstalten geschidigt wur-
den und die Haftung des Rechtstrigers der Krankenanstalt nicht eindeutig gege-
ben ist.188

Eine Entschidigung darf nur fiir Schiden gewihrt werden, die nach dem 31. De-
zember 2000 in diesen Krankenanstalten eingetreten sind.!8

Zur Wahrnehmung der im PEG formulierten Ziele wurde ein Fonds mit eigener
Rechtspersonlichkeit eingerichtet und fithrt die Bezeichnung ,,Salzburger Patien-
tlnnenentschidigungsfonds".1%

Entschidigungsfonds

Der Entschiadigungsfonds ist mit Rechtspersonlichkeit ausgestattet, um die ge-
wunschte organisatorische Abgrenzung zur Landesvollziehung zu gewihrleisten.

Die Entschidigungsleistungen des Fonds werden im Rahmen der Privatwirt-
schaftsverwaltung gewihrt. Auch Fondsorgane der 6ffentlichen Hand haben bei
der privatwirtschaftlichen Aufgabenerfillung den Gleichheitsgrundsatz zu wahren
und dirfen insbesondere niemandem aus unsachlichen Griinden eine Entschidi-
gung verweigern.!”! Uber die Riickforderung von Leistungen soll allerdings im
Sinne einer moglichst raschen und effizienten, aber auch dem Rechtsstaatsprinzip
entsprechenden Klirung der Rechtslage durch Bescheid entschieden werden.!%2

Die Organe des Fonds sind die Entschidigungskommission und die oder der
Vorsitzende. Die Salzburger Patientenvertretung ist die Geschiftsstelle des
Fonds. Der Entschidigungsfonds unterliegt der Aufsicht der Salzburger Landes-
regierung, der Gebarungskontrolle durch den Rechnungshof (Art 127 Abs. 1 B-
VG) und Landestechnungshof (§ 6 Abs. 1 lit b des Salzburger Landesrechnungs-
hofgesetzes 1993). Der Entschidigungsfonds hat daher alljahrlich der Landesre-
gierung Einsicht in die Gebarung des Fonds zu gewihren sowie verlangte Aus-
kiinfte zu erteilen und alljahrlich bis spitestens sechs Monate nach Ablauf eines
Kalenderjahres tiber seine Titigkeit zu berichten.!®?

158 § 1 PEG.
1§ 13 Abs. 3 PEG.
10§ 1 PEG.

191 Judikatur des OGH zum Kontrahierungszwang der 6ffentlichen Hand (vgl. zB OGH 10. 9. 1991, 4
Ob 538, 539/91); vgl. dazu die Erliuternden Bemerkungen zum PEG — Nr. 548 der Beilagen zum
stenographischen Protokoll des Salzburger Landtages — veroffentlicht unter
http:/ /www.salzburg.gv.at/obtree_internet/Ipi-meldung?nachrid=15993.

192§ 5 Abs. 2 SKAG.
193§ 11 PEG.
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Entschidigungskommission
Die Entschidigungskommission besteht aus folgenden drei Mitgliedern:

- der Patientenvertreterin (§ 22 SKAG) bzw. dem Patientenvertreter als Vorsit-
zende(n);

- einer bzw. einem rechtskundigen Bediensteten des Amtes der Salzburger Lan-
desregierung, die oder der iiber besondere Kenntnisse und Erfahrungen im Be-
reich des Gesundheits- und Krankenanstaltenwesens verfiigt;

- einer von der Arztekammer Salzburg vorgeschlagenen Spitalsirztereferentin o-
der einem Spitalsdrztereferenten.

Fir alle drei Mitglieder sind StellvertreterInnen zu bestellen. Die Funktion als
Mitglied (Ersatzmitglied) ist ein unbesoldetes Ehrenamt. Die Mitglieder und Er-
satzmitglieder werden von der Salzburger Landesregierung auf die Dauer von 5
Jahren bestellt und sind bei der Ausiibung ihrer Funktion an keine Weisungen
gebunden.%

Der Entschidigungskommission obliegen nach § 8 PEG folgende Aufgaben:
- Erlassung oder Anderung der Entschidigungsrichtlinien,

- Entscheidung tber die Gewahrung von Entschidigungsleistungen,

- Entscheidung tber die Riickerstattung von Entschddigungsleistungen,

- Erlassung oder Anderung der Geschiftsordnung,

- Erstellung des Jahresvoranschlages und des Rechnungsabschlusses.

Die Sitzungen der Entschidigungskommission sind nicht 6ffentlich.!

c. Entschidigungsrichtlinien und Geschiftsordnung der Entschidigungskommis-

sion

Die Entschidigungskommission hat nach § 4 PEG Richtlinien fiir die Gewih-

rung von Entschidigungsleistungen zu erlassen, die insbesondere nihere Be-

stimmungen zu folgenden Punkten zu enthalten haben:

- Voraussetzungen fiir die Gewihrung von Entschidigungsleistungen,

- Héchstausmal3 der fiir einen Schadensfall zu gewihrenden Leistung unter Be-
dachtnahme auf die dem Fonds jihrlich zur Verfiigung stehenden Mittel;

- das Verfahren bei der Gewihrung von Entschidigungsleistungen, wobei jeden-
falls vorzusehen ist, dass von der Gewihrung einer Entschidigungsleistung

194§ 7 PEG.
195§ 8 Abs. 4 PEG.
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auch die betroffene o6ffentliche Krankenanstalt oder private gemeinniitzige
Krankenanstalt zu verstindigen ist.

Die Entschiddigungsrichtlinien der Entschidigungskommission wurden auf
Antrag mit Bescheid der Salzburger Landesregierung vom 30.1.2003 genehmigt.
FEine Anderung der Entschidigungsrichtlinie erfolgte mit Bescheid vom
30.9.2004, wobei das Hoéchstausmal3 der fir einen Schadensfall zu gewdhrenden
Leistung bei Vorliegen von besonderen sozialen Hirten auf 70.000,- Euro erh6ht
wurde. Auch die im Einzelfall zuerkennbare Entschidigungsleistung im Einzelfall
wurde erhoht. Schmerzengeld kann seither maximal bis zur Hilfte des nach der
zivilrechtlichen Rechtsprechung berechneten Schmerzengeldes, kausale Aufwen-
dungen maximal bis zur Hilfte des entstandenen Aufwandes zuerkannt werden.
In den Entschidigungsrichtlinien werden neben den Voraussetzungen fir die
Gewihrung von Entschidigungsleistungen, die Antragstellung, das Verfahren bei
der Gewidhrung von Entschidigungsleistungen, die zu gewihrenden Leistungen
und die Rickerstattung von Entschidigungsleistungen geregelt.

Die Entschidigungskommission hat zudem nach § 8 PEG ecine Geschiftsord-
nung beschlossen. Diese regelt hauptsichlich den Ablauf der Entschidigungs-
fondssitzungen, die Protokollfiihrung, die Verstindigung, den Jahresvoranschlag,
den Jahresabschluss und die jihrliche Berichterstattung an die Salzburger Landes-
regierung. Der jahrliche Bericht an die Landesregierung hat die Anzahl der be-
handelten Fille, eine Zusammenstellung der Entscheidungen der Entschidi-
gungskommission, die Héhe der Leistungen, den Jahresvoranschlag und den
Rechnungsabschluss zu beinhalten.!

2. Entschidigungsvoraussetzungen

a. Patientenschaden in einer 6ffentlichen oder privaten gemeinniitzigen Kranken-
anstalt

Fir die Gewihrung einer Entschidigungsleistung wird das Vortliegen eines Per-
sonenschadens in einer Salzburger 6ffentlichen oder privaten gemeinniitzigen
Krankenanstalt vorausgesetzt. Darunter fallen alle Schiden, die Personen durch
die Behandlung, Unterlassung von Behandlungsmanahmen oder Untersuchung
in den offentlichen und privaten gemeinniitzigen Krankenanstalten erlitten ha-
ben.!” Der Schadensbegriff orientiert sich nach den schadenersatzrechtlichen Be-
stimmungen des ABGB, wobei immaterielle Schiden wie etwa Schmerzen erfasst
sind.!%® Es ist daher zwischen Vermdgens- und Personenschiden zu unterschei-

19 § 10 GEO der Entschidigungskommission nach dem PEG.
197§ 1 PEG.

198 Vgl. dazu die Erlduternden Bemerkungen zum PEG — Nr. 548 der Beilagen zum stenographischen
Protokoll des Salzburger Landtages — veréffentlicht unter
http://www.salzburg.gv.at/obtree_internet/lpi-meldung?nachrid=15993.
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den, wobei reine Vermogensschiden allerdings vom PEG nicht umfasst sind.
Ausgeschlossen ist ein Schaden dann, wenn er zwar im Krankenhaus entsteht,
aber nicht durch eine Behandlung, Unterlassung von Behandlungsmal3nahmen
oder Untersuchung verursacht wird. Eingetretene reine Vermdgensschiden, die
nicht Folge einer Behandlung oder Untersuchung sind, werden nicht entschi-
digt.!” Der Schaden muss durch Handlungen oder Unterlassungen eines Arztes,
des Pflegepersonals oder des sonstigen medizinischen Personals der Krankenan-
stalt verursacht worden sein. Es spielt keine Rolle, ob ein Geschidigter als Patient
stationdr aufgenommen, ambulant behandelt oder nicht behandelt wurde.

Zu den 6ffentlichen und privaten gemeinniitzigen Krankenanstalten zahlten nach
den Entschidigungsrichtlinien der Entschidigungskommission mit Stand
1.11.2002 folgende Krankenanstalten: - St. Johanns Spital - Landeskrankenhaus
(nunmehr Landeskrankenhaus Salzburg - Universititsklinikum der PMU), Chris-
tian Doppler Klinik - Universitdtsklinikum der PMU, Unfallkrankenhaus Salz-
burg, A6 Krankenhaus Oberndorf, A6 Krankenhaus der Barmherzigen Briider
Salzburg, A6 Krankenhaus Hallein, Kardinal Schwarzenberg sches Krankenhaus,
TLandesklinik St. Veit, A6 Krankenhaus Zell am See, A6 Krankenhaus Mittersill
des Landes Salzburg, A6 Krankenhaus Tamsweg des Landes Salzburg.

Bei diesen angefithrten Krankenanstalten handelt es sich ausschlieSlich um die
Fondskrankenanstalten in Salzburg. Vom Anwendungsbereich des PEG sind al-
lerdings nicht nur Fondskrankenanstalten, sondern auch andere private gemein-
niitzige Krankenanstalten umfasst.

Das Unfallkrankenhaus Salzburg?®, Sonderkrankenhaus fiir Alkoholkranke und
Medikamentenabhingige Salzburg, Sonderkrankenanstalt der Sozialversiche-
rungsanstalt der Bauern, Rehabilitationszentrum Grofigmain-Salzburg, Rehabilita-
tionszentrum der PVA, Rehabilitationszentrum Bad Hofgastein, Pflegeanstalt fir
chronisch Kranke Abtenau und das Genesungsheim fiir alkoholkranke und medi-
kamentenabhingige Minner werden als private gemeinniitzige Krankenanstalten
gefithrt.?! Auch diese Krankenanstalten unterliegen den Bestimmungen des

199 Vgl. dazu die Erlduternden Bemerkungen zum PEG — Nr. 548 der Beilagen zum stenographischen
Protokoll des Salzburger Landtages — veroffentlicht unter
http://www.salzburg.gv.at/obtree_internet/lpi-meldung?nachrid=15993.

20 Vel. dazu ,,Neues zum Entschidigungsfonds — In Salzburg wurde die Anspruchsberechtigung nun
auf Klassepatienten und Patienten des Unfallkrankenhauses ausgeweitet®, Arztewoche, 16. Jahrgang
Nr. 15, 2002 — Seit Inkrafttreten des PEG zahlen offenbar Patienten des Unfallkrankenhauses in den
Entschidigungsfonds ein, erhalten aber keine Entschidigung, wird im Artikel beklagt.

201 Nachzulesen unter der Internetadresse des Bundesministeriums fur Gesundheit:
http://www.bmg.gv.at/cms/site/kav_suche.html?such_bundesland=S&suchfeldl =name&suchtext1=
&suchfeld2=nummer&suchtext2=&such_bettenanzahl=.
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PEG, allerdings sind in den Entschidigungsrichtlinien und der Informationsbro-
schiire der Salzburger Patientenvertretung diese nicht angefiihrt.202

b. ,,Nicht eindeutige Haftung* des Rechtstrigers der 6ffentlichen oder privaten
gemeinniitzigen Krankenanstalt

Voraussetzung einer Entschidigung ist eine nicht eindeutige Haftung des Rechts-
trigers der Krankenanstalt. Eine gesetzliche Regelung, wann eine nicht eindeutige
Haftung vorliegt, ist dem PEG nicht zu entnehmen.

Eine nicht eindeutige Haftung ist nach § 4 lit d der Entschidigungsrichtlinien
dann gegeben, wenn keine ausreichende Klarheit hinsichtlich der schadenersatz-
rechtlichen Tatbestandsmerkmale Kausalitit, Rechtswidrigkeit und des Verschul-
dens gegeben ist.

Eine Entschidigungsleistung aus dem FEntschidigungsfonds ist nur moglich,
wenn geschidigte Patienten vom Rechtstriger der Krankenanstalt oder dessen
Haftpflichtversicherung keine Schadenersatzleistung auBergerichtlich oder ge-
richtlich erhalten haben. Wurde auBergerichtlich oder gerichtlich vom Kranken-
anstaltentriger oder der Haftpflichtversicherung eine Entschidigung ausbezahlt,
so wird von einer ,,eindeutigen Haftung® ausgegangen.?’> Nach § 4 lit d der Ent-
schidigungsrichtlinien ist bei einer auBlergerichtlichen Zahlung von dritter Seite
oder vom Schidiger wegen eines Schadens in einer 6ffentlichen oder privaten
gemeinniitzigen Krankenanstalt durch eine ambulante oder stationire Untersu-
chung, Behandlung oder Nichtbehandlung davon auszugehen, dass eine eindeuti-
ge Haftung vorliegt. Eine Entschidigungsleistung darf in einem solchem Fall
nicht erfolgen.

Hat ein Patient vom Rechtstriger der Krankenanstalt oder von einer Versiche-
rung zwar eine derartige Leistung bekommen, glaubt er aber, dass diese zu niedrig
ist oder den Schaden nicht abdeckt, ist eine Leistung aus dem Entschidigungs-
fonds ausgeschlossen.?’* Eine Leistung kann nur subsidiér geleistet werden.

In Salzburg ist von der Salzburger Patientenvertretung eine aullergerichtliche
Schadensregulierung mit dem Rechtstriger der Krankenanstalt bzw. der Haft-
pflichtversicherung durchzufiihren.?®> Erst wenn diese Priffung ergibt, dass der
Patient nach den haftungsrechtlichen Vorschriften keinen Ersatz fiir seinen Scha-
den erhilt, kann eine weitere Priifung und Zuspruch einer Entschidigungsleis-
tung aus dem Patientenentschidigungsfonds erfolgen.

202 Eine schriftliche Anfrage bei der Salzburger Patientenvertretung blieb leider unbeantwortet. Weshalb
diese Krankenanstalten nicht aufgelistet sind, konnte daher nicht erhoben werden.

203 § 4 d Entschiadigungsrichtlinien.

204 Vgl. dazu die Erlduternden Bemerkungen zum PEG — Nr. 548 der Beilagen zum stenographischen
Protokoll des Salzburger Landtages.

205 Vgl. dazu Entschiddigungsrichtlinien — Praambel.
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c. Kein anhingiges Zivilverfahren

Ein Antrag auf Leistung einer Entschidigung kann wihrend eines anhingigen
zivilgerichtlichen Schadenersatzverfahrens betreffend denselben Schadensfall
nicht gestellt werden.2’ Die Entschidigungskommission darf eine Entschadi-
gungsleistung aus dem Entschidigungsfonds nicht gewihren, wenn ein zivilge-
richtliches Schadenersatzverfahren wegen desselben Schadensfalles anhingig ist.

Erhilt eine Person wegen desselben Schadensfalls einen Schadenersatzbetrag
vom Rechtstriger der 6ffentlichen oder privaten gemeinniitzigen Krankenanstalt
oder der Haftpflichtversicherung zuerkannt, ist eine Entschidigungsleistung aus
dem Entschidigungsfonds nicht moglich.?"”

d. Keine Verjihrung

Ein Antrag auf Leistung einer Entschidigung kann nach Ablauf eines Zeitraums
von drei Jahren ab Kenntnis des Schadens nicht gestellt werden.?’® Fiir die Ge-
wihrung einer Entschidigungsleistung darf daher ein Zeitraum von drei Jahren
ab Kenntnis des Schadens nicht abgelaufen sein. Ein Antrag ist rechtzeitig einge-
bracht, wenn er innerhalb dieser Frist bei der Salzburger Patientenvertretung als
Geschiftsstelle des Entschidigungsfonds einlangt. Die Frist eines zivilgerichtli-
chen Schadenersatzverfahrens ist in diese Frist nicht einzurechnen. 2% Die vorge-
sehene Verjihrungsfrist von drei Jahren entspreche den Erlduternden Bemerkun-
gen des PEG § 1489 ABGB. Da im Unterschied zum zivilrechtlichen
Schadenersatzanspruch die Person des Schidigers fiir die Beurteilung durch die
Fondsorgane nicht von Bedeutung ist, beginnt der Lauf der Verjahrungsfrist nach
dem PEG und im Unterschied zu § 1489 ABGB bereits mit der Kenntnis des
Schadenseintritts. Diese Regelung hat zur Folge, dass Patienten bereits bei einem
vermuteten Schaden bzw. Komplikation ihre Anspriiche geltend machen sollten.
Allerdings wird ,,Kenntnis vom Schaden® weiter zu verstehen sein, als auch die
Kenntnis des Schidigers, der Kausalitit und der Rechtswidrigkeit vorausgesetzt
wird.2!1

200 § 3 PEG; § 4 Entschidigungsrichtlinie.
207§ 5 PEG — Die Voraussetzung ergibt sich indirekt aus der Ruckerstattungspflicht.
208 § 3 PEG; § 4 Entschiadigungsrichtlinie.
29§ 3 PEG; § 4 Entschiadigungsrichtlinie.

210 Vel. dazu die Erlduternden Bemerkungen zu § 3 PEG — Nr. 548 der Beilagen zum stenographischen
Protokoll des Salzburger Landtages.

211 So auch Pitzl/Huber, RAM 2003, 109.
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Die Voraussetzungen fiir die Zulissigkeit eines Entschidigungsbegehrens sind
ohne Befassung der Entschidigungskommission von der Patientenvertretung zu
priffen.?!? Daher kénnen Antrige, die streitanhingig oder verjihrt sind, mit einem
entsprechenden Ablehnungsschreiben ohne besondere Formerfordernis abge-
lehnt werden, da von der Patientenvertretung nur jene Antridge vorgelegt werden
miissen, die den Vorgaben des PEG und der Entschidigungsrichtlinien entspre-
chen.

3. Verfahren bei der Gewihrung von Entschidigungsleistungen

Antriage auf Gewihrung einer Patientenentschidigung sind miindlich oder schrift-
lich bei der Salzburger Patientenvertretung als Geschiftsstelle des Salzburger
PatientInnenentschidigungsfonds einzubringen.?!3

Dem Antrag sind soweit vorhanden irztliche Gutachten, Krankengeschichten,
Ambulanzaufzeichnung, Nachweise tiber das Ausmal3 des Verdienstentganges
und Rechnungsbelege tiber Selbstbehalte, Therapien und Fahrkostenaufstellungen
anzuschlieBen.?!*

Die Patientenvertreterin als Vorsitzende der Entschidigungskommission hat die
Begehren auf Entschidigungsleistungen nach dem PEG zu priifen und vom Tri-
ger der Fondskrankenanstalt die zur Entscheidung tiber den Antrag notwendigen
Informationen und Unterlagen zu beschaffen.?!> Die Fondskrankenanstalten ha-
ben auf Verlangen die zur Entscheidung tber die Gewihrung von Entschidi-
gungsleistungen notwendigen Auskiinfte unverziiglich zu erteilen und die ent-
sprechenden Unterlagen mit Zustimmung des betroffenen Patienten kostenlos
zur Verfiigung zu stellen.?!® Krankenanstalten haben daher verlangte Stellung-
nahmen und die erforderlichen Krankenunterlagen zu iibermitteln.

Ein Antrag an den Salzburger Patientenentschidigungsfonds kann wihrend eines
in der gleichen Sache anhingigen zivilgerichtlichen Schadenersatzverfahrens, nach
Ablauf einer Frist von drei Jahren ab Kenntnis des Schadens und fiir Schiden, die
vor dem 31.12.2000 eingetreten sind, nicht gestellt werden. Derartige Antrige
werden von der Salzburger Patientenvertretung abgelehnt, da die Voraussetzun-
gen fir die Zuldssigkeit einer Entschidigung aus dem Entschiadigungsfonds nicht
erfullt sind.

212§ 9 PEG.

213 Informationsbroschire der Salzburger Patientenvertretung, abrufbar unter der Internetadresse:
http://www.salzburg.gv.at/patientenvertretung-entsch.pdf.

214§ 5 Entschidigungsrichtlinie.
215§ 9 PEG; § 6 Entschiddigungsrichtlinie.
26 § 10 PEG.
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Die Salzburger Patientenvertretung (§ 22 SKAG) priift daher, ob eine Haftung
der Krankenanstalt nach den allgemeinen Schadenersatzregeln des ABGB gege-
ben ist. Erst wenn diese Priffung ergibt, dass der Patient nach diesen haftungs-
rechtlichen Vorschriften keine Entschidigung erhilt, kann eine weitere Prafung
und der Zuspruch einer Entschidigungsleistung aus dem Salzburger Patientln-
nenentschidigungsfonds im Rahmen des Salzburger Patienten- und Patientenent-
schidigungs-Gesetzes erfolgen.?!” Die Antrige samt den entscheidungsrelevanten
Unterlagen sind von der Salzburger Patientenvertretung der Entschidigungs-
kommission vorzulegen.?!8

Als Entschidigungsleistungen kommen Schmerzengeld, Verdienstentgang und
kausale Aufwendungen (Therapickosten) in Frage. Kausale Aufwendungen kén-
nen nur insofern berticksichtigt werden, als hierfiir nicht ein Triger der Sozialver-
sicherung, eine Krankenfiirsorgeanstalt oder eine private Krankenversicherung
aufzukommen hat.?!?

4. Entschidigungshéhe

Entschidigungsleistungen kénnen nur nach Maf3gabe der vorhandenen Fonds-
mittel gewihrt werden.?® Nach § 4 PEG ist das Hochstausmal3 der fiir einen
Schadensfall zu gewihrenden Leistung unter Bedachtnahme auf die dem Fonds
jahrlich zur Verfiigung stehenden Mittel in den Entschidigungsrichtlinien der
Entschidigungskommission zu regeln. In welcher Hohe ein Entschadigungsbe-
trag zu gewihren ist, regeln daher §§ 6 f der Entschddigungsrichtlinien.

Der gesamte Entschidigungsbetrag darf eine Héhe von 22.000,- Euro, bei Vor-
liegen besonderer sozialer Hirte 70.000,- Euro nicht iibersteigen.??! Seit Ande-
rung der Entschidigungsrichtlinie vom 30.1.2003 mit Bescheid der Salzburger
Landesregierung vom 30.9.2004 wurde das Héchstmal3 der fiir einen Schadensfall
zu gewihrenden Leistung bei Vorliegen von besonderen sozialen Hirten von ur-
spriinglich 36.000,- auf 70.000,- Euro erhéht.

Schmerzengeldbetrige kénnen maximal die Hilfte jenes Betrags erreichen, die
nach zivilrechtlicher Rechtsprechung zuerkannt werden. Beim Zuerkennen von
Verdienstentgang wird die soziale Lage Betroffener berticksichtigt (Einkommens-
/Vermogensverhaltnisse, Unterhaltspflichten). Kausale Aufwendungen werden

217 Vgl. dazu die Entschiddigungsrichtlinie.
218§ 9 PEG.

219 § 6 Entschidigungsrichtlinie.

20§ 1 Abs. 3 PEG.

221§ 7 Abs. 1 Entschadigungsrichtlinie.
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insofern bertcksichtigt, als eine Entschiddigung bis maximal der Hilfte des tat-
sichlich entstandenen Aufwands moglich ist.??> Mit der Entschiddigungsrichtlinie
vom 30.9.2004 wurde die Héhe des Entschidigungsbeitrags fiir Schmerzengeld
und kausale Aufwendungen von urspriinglich maximal einem Drittel auf die Half-
te erhoht.

Witrd eine Patientenentschadigungsfondsleistung gewihrt, ist die betroffene
Krankenanstalt zu verstindigen.?” Die Rechtstriger der Krankenanstalten sind
ebenfalls verpflichtet, den Fonds von einer Zuerkennung oder Leistung unver-
ziiglich zu verstindigen.?*

5. Kein Rechtsanspruch auf Patientenentschidigung

Bei den Entschidigungsleistungen handelt es sich um subsididre Leistungen, auf
deren Gewihrung kein Rechtsanspruch besteht.??> Diese Leistungen kénnen nur
nach Maligabe der dem Fonds zur Verfigung stehenden Mittel gewihrt werden.
Die Mittel des Fonds werden durch die von den Tridgern der Krankenanstalten
nach § 62 Abs. 4 bzw. § 80 Abs. 2 des Salzburger Krankenanstaltengesetzes ein-
zuhebenden Betrige, Vermdégensertrige, Riickzahlungen von Entschidigungsleis-
tungen und sonstiger Zuwendungen aufgebracht.

Rechtsmittel gegen die Zuerkennung oder Ablehnung von Entscheidungsleistun-
gen sind in Salzburg nicht vorgesehen, allerdings kann Berufung gegen einen
Rickerstattungsbescheid der Entschidigungskommission beim Unabhingigen
Verwaltungssenat ethoben werden.??

6. Ruckzahlung ausbezahlter Entschidigungsleistungen

Erhilt ein Patient nach dem Erhalt einer Entschidigungsfondsleistung wegen
desselben Schadensfalls einen Schadenersatzbetrag vom Gericht zuerkannt, vom
Rechtstriger der Krankenanstalt oder einer Haftpflichtversicherung, so ist er ver-
pflichtet, die zuvor zuerkannte Entschidigungsleistung aus dem Entschidigungs-
fonds bis zur Hohe des zuerkannten oder geleisteten Schadenersatzbetrages an
den Fonds riickzuerstatten.??”

Zu einer Rickforderung von Fondsleistungen wird es insbesondere dann kom-
men, wenn nach dem Erhalt einer Entschidigungsleistung des Fonds eine Scha-
denersatzklage eingebracht und Schadenersatz auch zugesprochen wird. Im Hin-
blick auf den subsididren Charakter der Fondsleistungen siecht das Gesetz in

222 Vgl. dazu § 6 Abs. 4 der Entschidigungsrichtlinie vom 30. 09. 2004.
223 § 4 PEG; § 6 Entschidigungsrichtlinie.

224§ 5 Abs. 4 PEG.

25§ 1 Abs. 3 PEG.

226 § 5 Abs. 2 PEG.

21§ 5 PEG.
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diesem Fall die Verpflichtung vor, die Entschidigungsleistung bis zur Héhe des
erhaltenen oder geleisteten Schadenersatzbetrages rickzuerstatten.

Da Verhandlungen mit dem Rechtstriger der Krankenanstalt selbst oder mit des-
sen Haftpflichtversicherer weder ein gleichzeitig laufendes Verfahren des Fonds
ausschlieBen noch die Leistung einer Fondsentschidigung unméglich machen,
kann es natiirlich auch auf diesem Weg zu einer unerwiinschten Doppelentscha-
digung kommen. Auch in diesem Fall ist daher die Rickforderung der Fondsleis-
tung vorgesechen.??

Uber das Bestehen und die Hohe der Riickerstattungspflicht hat die Kommission
durch Bescheid abzusprechen, gegen den Berufung an den Unabhingigen Ver-
waltungssenat erhoben werden kann.?? Die Einbindung des UVS ist erfordetlich,
da der Riickforderungsanspruch als zivilrechtlicher Anspruch im Sinn des Artikels
6 MRK anzusehen ist. Diese Konstruktion ermdglicht eine rasche, fir alle Betei-
ligten kostenglinstige und dem Rechtsstaatsprinzip entsprechende Entscheidung
tber das Bestehen und die Héhe der Riickzahlungspflicht.?3

In Fillen, in denen die Ruckerstattung fir die Betroffene oder den Betroffenen
auf Grund besonderer Umstinde eine auBlergewohnliche soziale Hirte darstellen
wiirde, kann die Entschidigungskommission mit Bescheid den ginzlichen oder
teilweisen Verzicht auf die Rickerstattung aussprechen.?®! Die Rechtstriger der
Krankenanstalten sind verpflichtet, den Fonds von einer Zuerkennung eines
Schadenersatzes oder Leistung unverziiglich zu verstindigen.?’? Diese Pflicht
kann nur dann erfillt werden, wenn zuvor die Rechtstriger der Krankenanstalten
tber die Entschidigungsleistungen des Patientenentschidigungsfonds informiert
wurden.

228 Vgl. dazu die Erlduternden Bemerkungen zu § 5 PEG — Nr. 548 der Beilagen zum stenographischen
Protokoll des Salzburger Landtages.

229§ 5 Abs. 2 PEG.

230 Vgl. dazu die Erlduternden Bemerkungen zu § 5 PEG — Nr. 548 der Beilagen zum stenographischen
Protokoll des Salzburger Landtages.

231§ 5 Abs. 3 PEG.
232§ 5 Abs. 4 PEG.
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7. Landesstatistik Salzburg
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Abbildung 8 Salzburg: Anzahl der Antrige (Gesamtantrige / entschidigte Antrige / nicht entschidig-
te Antrige)

Von 2003 bis 2008 wurden insgesamt 508 Antridge entschieden, wovon 218 ent-
schidigt wurden. Dies entspricht einer durchschnittlichen Entschiddigungsquote
von bloB3 43 %. Die jahrliche Entschidigungsquote variiert in diesem Zeitraum
zwischen 34 % und 57 %. Wihrend 2003 lediglich 18 Antrige entschieden wur-
den, verzeichnete man im Jahre 2008 bereits 174 Antridge. Die Zahl der Antrige
hat sich in diesem Zeitraum daher fast verzehnfacht, wobei die nicht entschiede-
nen Antrige nicht beriicksichtigt wurden.
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Abbildung 9 Salzburg: Ausbezahlte Gesamtentschidigungsbetrige aus dem Salzburger Patientlnnen-
entschidigungsfonds im Zeitraum 2003 bis 2008

Die jahrliche Entschidigungshéhe hat 2005 mit insgesamt 585.509 Euro an Ent-
schidigungsleistungen einen vorldufigen Hochstwert erreicht und ist somit mehr
als funf Mal so hoch wie im Jahr 2004.
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Abbildung 10 Salzburg: Durchschnittlich ausbezahlte Entschadigungsbetrige pro Entschidigungs-

fondsantrag
Die durchschnittliche Entschiddigungshche der Jahre 2003 - 2008 liegt bei 9.071

Euro und erreichte im Jahr 2005 mit 12.198 Euro pro Entschidigungsfall einen
Hochstwert.

Ubersichtstabelle233

Patientenentschadigungsfond: 2002| 2003| 2004 2005 2006 2007 2008 TOTAL
Anzahl der entschied Antrage 18 47 86 74 109 174 508
davon entschadigt 10 27 48 32 42 59 218
davon abgewiesen 8 20 38 42 67 115 290
Entschadigungsquote in % 56% 57%: 56%: 43%: 39%: 34% 43%
Entschédi hohen 111381 101,815 585,509 313.298 | 501004 464.616 1.977.381
durchschnittliche Entschédigungshohe der ausbezahlten

Félle 1.114 3771: 12.198¢ 9791 11.929: 7.875 9.071
Entschadigung Haftpflichtversicherung | 3387031 267 6747 1441474 243433555958 T A AT 2874600

Leider weist der Titigkeitsbericht 2007 der Salzburger Patientenvertretung Unge-
reimtheiten auf. So wird z.B. unter Punkt 1 des Titigkeitsberichtes von einer Ent-
schidigungssumme von insgesamt 1.512.765 Euro gesprochen. Zihlt man die
Angaben der einzelnen Jahre aus der Grafik im Anhang (,,ausbezahlte Betrige®)
jedoch zusammen kommt man fiir den Zeitraum 2003 — 2007 auf eine Gesamt-
entschiadigung von 1.556.896,12 Euro.

Die Angaben hinsichtlich entschiedener Fille sind auch widersprichlich. Im Jah-
resbericht wird fur den Zeitraum 2003 — 2007 von 175 abgewiesenen Antrigen
berichtet, wihrend die entsprechenden Jahreszahlen in der Grafik im Statistikteil
des Berichtes 179 abgewiesene Fille darstellen. Die Bedeutung einheitlicher und
nachvollziehbarer Statistiken kann nicht genug betont werden.

233 Die Zahlen stammen aus den Titigkeitsberichten des Patientenentschidigungsfonds. Die Gesamtent-
schidigung (Haftpflichtversicherung) bezieht sich auf die Angaben der Patientenanwaltschaf-
ten/Patientenvertretungen in Osterreich.
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IV. Kirnten
1. Gesetzliche Grundlagen und sonstige Rahmenbedingungen

a. § 57 Abs. 5 Kirntner Krankenanstaltenordnung 1999 (K-KAO), LGBI
51/1999 idgF

In Ausfihrung der grundsatzgesetzlichen Vorgaben des § 27a Abs. 5 und Abs. 6
KAG, BGBI I 5/2001 wurde in § 57 Abs. 5 Kirntner Krankenanstaltenord-
nung 1999 (K-KAO); LGBl 67/2001 festgelegt, dass von den stationir aufge-
nommen Patienten der allgemeinen Gebiihrenklasse neben dem bisher eingeho-
benen sog. Aufenthaltskostenbeitrag und den von den Trigern der
Krankenanstalten im Namen der Sozialversicherungstriger fiir die Landesfonds
ab 1. Janner 2001 einzuhebenden Beitrigen auch ein Beitrag zur Entschidigung
nach Schiden, die durch die Behandlung in Fondskrankenanstalten entstanden
sind und bei denen eine Haftung des Rechtstrigers nicht eindeutig gegeben ist,
einzuheben ist.23*

Der pro Verpflegstag fur hochstens 28 Kalendertage in jedem Kalenderjahr ein-
zuhebende Beitrag von 0,73 Euro wird vom Krankenanstaltentriger zur Entschi-
digung nach Schiden, die durch die Behandlung in diesen Krankenanstalten ent-
standen sind und bei denen eine Haftung des Rechtstrigers nicht eindeutig
gegeben ist, eingehoben und dem Kirntner Krankenanstaltenfonds bzw. nun-
mehr dem Kirntner Gesundheitsfonds zut Verfiigung gestellt.??>

In einer weiteten Novelle der K-KAO, LGBI 56/2003 wurden entsprechend
dem KAKuG, BGBI 90/2002 auch die Patienten der Sonderklasse zur Ent-
richtung des Beitrages in der Hohe von 73 Cent fir jeden Pflegetag, héchstens
jedoch fir 28 Kalendertage im Kalenderjahr verpflichtet. Die Ausnahmen des §
57 Abs. 2 K-KAO gelten auch fur die Patienten der Sonderklasse. Die Patienten-
entschidigung war nur auf Patienten der Fondskrankenanstalten beschrinkt, wo-
bei Patienten der Unfallkrankenhduser zwar beitragspflichtig waren, allerdings
keinen Anspruch auf Entschidigung hatten. Die Patientenentschidigung wurde
daher mit der Novelle der KAO, LGBI 56/2003 auf alle Krankenanstalten ausge-
dehnt, die auch den Beitrag nach § 57 Abs. 5 K-KAO einheben.

23 Von dieser Verpflichtung ausgenommen sind all jene Patienten, fiir die bereits ein Kostenbeitrag nach
anderen bundesgesetzlichen Regelungen geleistet wird, die Anstaltspflege im Fall der Mutterschaft, im
Krankheitsfall im Zusammenhang mit der Mutterschaft oder als Folge der Niederkunft in Anspruch
nehmen, sowie jene Personen, die nachweislich von der Rezeptgebiihr im Sinne der sozialversiche-
rungstrechtlichen Regelungen befteit sind, und Patienten, die zum Zweck einer Organspende stationir
aufgenommen wurden; § 57 Abs. 2 K-KAO.

25 § 57 Abs. 6 K-KAO.
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Die Beitragspflicht betrifft daher die stationiren Patienten der allgemeinen Ge-
bithrenklasse und Sonderklasse der 6ffentlichen oder privaten gemeinniitzigen
Krankenanstalten.

b. Gesetz tber die Errichtung eines Kirntner Krankenanstaltenfonds (Kranken-
anstaltenfondsgesetz — K-KAFG), LGBI 18/1997 idF. 15/2002

Die Umsetzung der Patientenentschidigung erfolgte mit einer Novelle des Kran-
kenanstaltenfondsgesetzes (IK-KAFG), LGBI 15/2002 vom 11.03.2002, wobei die
Bestimmungen riicckwirkend mit 1. Janner 2001 in Kraft traten.

Im Interesse der synergetischen Nutzung bereits bestehender Strukturen wurde
die Abwicklung dieser neu geschaffenen Entschidigung im Medizinbereich tber
den Kirntner Krankenanstaltenfonds vorgenommen. Dem Fonds wurde die
Verwaltung der Hirtefallentschidigungsmittel tibertragen.?*¢ Entschadigungen in
Hirtefallen werden fiir Schiden geleistet, die durch Behandlungen nach dem 31.
Dezember 2000 entstanden sind.

Nach § 6a K-KAFG wurde zur Entscheidung tiber die Leistung von Entschidi-
gungen nach Schiden, die durch die Behandlung von Patienten in Fondskranken-
anstalten entstanden sind und bei denen eine Haftung des Rechtstridgers nicht
eindeutig gegeben ist, ein ,,Hartefallgremium® geschaffen.

Hairtefall- Gremium

Dieses Gremium wurde von der Landesregierung auf die Dauer von sechs Jahren
bestellt und setzt sich aus dem Prisidenten des Unabhingigen Verwaltungssena-
tes als Vorsitzendem, einem vom Dachverband der Patienten-Selbsthilfegruppen
namhaft gemachten Vertreter und einem Arzt, der gerichtlich beeideter Sachver-
standiger ist, zusammen.?” Die Zusammensetzung des Gremiums soll in Anbet-
racht der verfassungsrechtlichen Weisungsfreistellung dessen Unabhingigkeit und
Fachkompetenz gewihrleisten. Die Mitglieder dieses Gremiums sind bei der
Wahrnehmung ihrer Aufgaben weisungsfrei gestellt und unabhingig von ihrer
sonst allenfalls bestehenden dienstlichen Amtsverschwiegenheit zur Verschwie-
genheit Gber alle ihnen aus der Titigkeit als Mitglied des Gremiums bekannt ge-
wordenen Umstinde verpflichtet. Das Hirtefallgremium hat sich eine Geschifts-
ordnung zu geben, die der Genehmigung der Landesregierung bedarf.?® Die
erlassene Geschiftsordnung, Zahl Sen.Pris.-396-60-2002 regelt die Rechtsgrund-

26§ 1 Abs. 1 K-KAFG.
27 § 6a Abs. 2 K-KAFG,; seit der Novelle des K-GFG Nr. 61/2008 geregelt in § 11 Abs. 2 K-GFG.
238§ 6a Abs. 6 K-KAFG.
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lage, Zustindigkeit, Zusammensetzung, Aufgaben, Entscheidungen, Dokumenta-
tion und Einberufung des Hirtefall-Gremiums.

Nach § 9a K-KAFG wurden Antrige auf Entscheidung tiber eine Abgeltung von
Schiden, die durch die Behandlung in Fondskrankenanstalten entstanden sind,
vom Gremium nur dann in Behandlung genommen, wenn diese vom Patienten-
anwalt eingebracht oder befiirwortet wurden. Uber Patientenantrige wurde un-
verziiglich, lingstens aber binnen 18 Monaten ab Einlangen des Antrages, beim
Gremium entschieden.

c. Kirntner Gesundheitsfondsgesetz (K-GFG), LGBI 83/2005

Der Kirntner Gesundheitsfonds ist Gesamtrechtsnachfolger des Kirntner Kran-
kenanstaltenfonds im Sinne des K-KAFG, LGBI 18/1997 idF. der Gesetze LGBI
97/1998, 1/2001, 15/2002, 17/2003 und 57/2003. Mit der Schaffung des Kirnt-
ner Gesundheitsfondsgesetzes (K-GFG), LGBl 83/2005 wurden schlieBlich die
Vorgaben und Bestimmungen der § 6a, § 9a Krankenanstaltenfondsgesetz tber-
nommen. Die Voraussetzungen fiir eine Entschidigung sind allerdings sehr dirf-
tig geregelt.

Nach dem K-GFG, LGBI 83/2005 idF. LGBI 112/2005 hat der Kirntner Ge-
sundheitsfonds die Aufgabe, die Verwaltung der von den Trigern der Kranken-
anstalten eingenommenen Patientenbeitrige nach § 57 Abs. 5 K-KAO zur Ent-
schidigung nach Schiden, die durch Behandlung in diesen Krankenanstalten
entstanden sind und bei denen eine Haftung des Rechtstrigers nicht eindeutig
gegeben ist, sowie die Entscheidung tiber deren Vergabe wahrzunehmen. 2%

Mit einetr Novelle der K-GFG, LGBI 61/2008 wurde das ,,Hirtefallgremium
zur Entscheidung tber die Leistung von Entschidigungen nach Schiden, die
durch die Behandlung von Patienten in Krankenanstalten entstanden sind, deren
Rechtstriger Betrdge nach § 57 Abs. 5 K-KAO einheben und bei denen eine Haf-
tung der Rechtstriger nicht eindeutig gegeben ist, eine bislang unbekannte oder
sehr seltene und zugleich auch schwerwiegende Komplikation eingetreten ist, eine
aufgeklirte Komplikation auBlerordentlich schwer verlaufen und ein groler Scha-
den entstanden ist, fir zustindig erklirt.>4 Das Hirtefallgremium kann daher
auch dann eine Entschidigung zuerkennen, wenn eine bislang unbekannte oder
sehr seltene und zugleich auch schwerwiegende Komplikation eingetreten ist oder
cine aufgeklirte Komplikation auBerordentlich schwer verlaufen und ein groB3er
Schaden entstanden ist.

Dieses Gremium setzt sich - so wie schon vorher - aus dem Prisidenten des Un-
abhingigen Verwaltungssenates als Vorsitzendem, einem vom Dachverband der

29§ 2 GFG.
240§ 11 Abs. 1 K-GFG.
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Patienten-Selbsthilfegruppen namhaft gemachten Vertreter und einem Arzt, der
gerichtlich beeideter Sachverstindiger ist, zusammen.?*! Der Patientenanwalt
nimmt an den Sitzungen des Gremiums mit beratender Stimme teil. Nach § 11
Abs. 7 K-GFG wurde eine Geschiftsordnung erlassen, die von der Landesregie-
rung genehmigt wurde.

d. Geschiftsordnung des Hirtefall-Gremiums (GO)

Das Hirtefall-Gremium hat fiir die Gewihrung von Entschidigungsleistungen
nach Schiden, die durch die Behandlung von Patienten in Krankenanstalten nach
dem 31.12.2000 entstanden sind, deren Rechtstriger Beitrige nach § 57 Abs 5 K-
KAO einheben und bei denen eine Haftung der Rechtstriger nicht eindeutig ge-
geben ist, eine Geschiftsordnung erlassen.?*? Die etlassene Geschiftsordnung
regelt insbesondere die Rechtsgrundlage, Zustindigkeit, Zusammensetzung, Auf-
gaben, Entscheidungen, Verfahrensablauf, Dokumentation und die Einberufung
des Hirtefall-Gremiums. Das K-GFG, LGBI 83/2005 wurde mit der Novelle
61/2008 hinsichtlich § 11 Abs. 1 gedndert, sodass eine weitere Anpassung der
Geschiftsordnung erforderlich wurde. Das Hirtefall-Gremium hat am 22.10.2008
die erforderliche Anderung der GO beschlossen und die Kirntner Landesregie-
rung hat mit Schreiben vom 30.10.2008, Zahl 14-Ges-287/4/08 diese genchmigt.
Entschidigungsrichtlinien wurden in Kirnten bislang nicht erlassen.

2. Entschidigungsvoraussetzungen

a. Patientenschaden in einer 6ffentlichen oder privaten gemeinniitzigen Kranken-
anstalt

Abzugelten sind alle jene Schiden, die durch Untersuchung, Nichtuntersuchung,
Behandlung, Nichtbehandlung oder im Zusammenhang mit der Pflege entstan-
den sind.?® Eingetretene reine Verméogensschiden, die nicht Folge einer Behand-
lung oder Untersuchung sind, werden nicht entschidigt. Der begiinstigte Perso-
nenkreis umfasst sowohl stationdre als auch ambulante Patienten der allgemeinen
Gebiihren- und Sonderklasse jener Krankenanstalten, die Beitrdge nach § 57 Abs.
5 K-KAO einheben. Dabei handelt es sich um die 6ffentlichen und privaten ge-
meinniitzigen Krankenanstalten. Die Entschddigungsleistung ist nach einer In-
formation des Hirtefall-Gremiums allerdings auf Patienten der Fondskrankenan-

21§11 Abs. 2 K-GFG.

222 Geschiftsordnung des Hirtefall-Gremiums vom 13.3.2006 (Zahl Sen.Pris.-205-60/2006), gedndert
am 5.11.2007 (Sen.Pris.-1559-60/2007).

24 Erliuterungen vom 26.2.2001 zum Gesetz, mit dem das Krankenanstaltenfondsgesetz gedndert
wurde
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stalten und Unfallkrankenhiuser eingeschrinkt.?#+

Als Fondskrankenanstalten sind nach § 1 Abs. 3 K-GFG alle 6ffentlichen Kran-
kenanstalten nach § 2 Z 1 und 2 der K-KAO mit Ausnahme der Pflegeabteilun-
gen in 6ffentlichen Krankenanstalten fir Psychiatrie und private Krankenanstal-
ten nach § 2 Z 1 und 2 der K-KAO, die als gemeinntitzig im Sinne des § 43 der
K-KAO gelten, zu verstehen.

Zu den Fondskrankenanstalten im Bundesland Kirnten?*> zihlen: Landeskran-
kenanstalt Klagenfurt, Landeskrankenanstalt Villach, Landeskrankenanstalt
Wolfsberg, Allgemein 6ffentliches Krankenhaus der Elisabethinen in Klagenfurt,
Allgemein 6ffentliches Krankenhaus des Deutschen Ordens Friesach, Allgemein
offentliches Krankenhaus Spittal/Drau, Gailtal Klinik, Landeskrankenanstalt Laas
mit angeschlossener Heilstitte, Krankenhaus der Barmherzigen Brider St
Veit/Glan, Sonderkrankenanstalt Haus am Walde Treffen, Offentliches Kran-
kenhaus Waiern, Feldkirchen.

Bei der Gailtal-Klinik Hermagor, Abteilung fir chronisch Kranke im Landes-
krankenhaus Laas, Abteilung fiir chronisch Kranke im Landeskrankenhaus Vil-
lach, Abteilung fir chronische Kranke im Landeskrankenhaus Klagenfurt sowie
Abteilung fiir chronische Kranke im Landeskrankenhaus Wolfsberg handelt es
sich um gemeinniitzige Krankenanstalten mit Offentlichkeitsrecht. Das Unfall-
krankenhaus Klagenfurt wird als gemeinniitzige Krankenanstalt ohne Offentlich-
keitsrecht gefihrt. Auch diese Krankenanstalten sind verpflichtet, Kostenbeitrige
nach § 57 Abs. 5 K-KAO einzuheben.

b. Haftung des Rechtstrigers der Krankenanstalt nicht eindeutig gegeben

Voraussetzung einer Entschidigung ist neben dem Vorliegen eines Patienten-
schadens eine nicht eindeutige Haftung des Rechtstrigers der Krankenanstalt.

Wann nun eine ,,nicht eindeutige Haftung® vorliegt, ist gesetzlich nicht geregelt.
Nach Art 5 Z 2 der Geschiftsordnung des Hirtefall-Gremiums liegt eine ,,nicht
eindeutige Haftung® dann vor, wenn die Haftung des Rechtstrigers einer Kran-
kenanstalt zwar nicht eindeutig gegeben ist, aber eine Nichtabgeltung des Scha-
dens gemeinhin als unbillig erscheinen wiirde. Eine nicht eindeutige Haftung wird
angenommen, wenn hinsichtlich des Verschuldens und der Rechtswidrigkeit kei-

24 Vgl. dazu die Homepage des Hirtefall-Gremiums: http://www.verwaltung ktn.gv.at/cgi-
bin/evoweb.dll/web/akl/23214_DE-Organe_des_ KGF-Haertefall-Gremium.htm; Jahresbericht Pati-
entenanwaltschaft Karnten, 2007, Seite 10.

2¥Nachzulesen in: http://www.bmgfj.gv.at/cms/site/kav_suche.html?such bundesland=

K&suchfeld1 =name&suchtext] =&suchfeld2=nummer&suchtext2=&such bettenanzahl
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ne ausreichende Klarheit besteht. Demzufolge wird vorausgesetzt, dass ein kausa-
ler Schaden in einer Krankenanstalt entstanden ist.>40

Ergibt die Vorabpriifung durch den Patientenanwalt, dass Kausalitdt der Schiden
besteht und die Haftung nicht eindeutig gegeben ist, wird das Ergebnis seiner
Vorprifung an das Hirtefall-Gremium zur Entscheidung weitergeleitet oder die
beim Hirtefall-Gremium eingereichten Antrige in dieser Hinsicht gepriift.

Nach den Ausfithrungen im Jahresbericht der Patientenanwaltschaft Kirnten
handelt es sich bei dieser Voraussetzung um eine von Beginn an problematische
Formulierung, wobei einige Bundeslinder sich auf das Positionspapier der zu-
stindigen Ministerin berufen und ohne landesgesetzliche Anderungen den An-
spruchsgrund erweitert haben.?*” Die Vorsitzenden des Kirntner Hirtefallgremi-
ums sahen in dieser Vorgangsweise ein Problem und haben auf die Nachahmung
verzichtet.

Nach § 11 Abs. 1 K-KAO kann eine Entschidigung auch dann zuerkannt wer-
den, wenn eine bislang unbekannte oder eine sehr seltene und zugleich auch
schwerwiegende Komplikation eingetreten ist oder eine aufgeklirte Komplikation
auBerordentlich schwer verlaufen und ein groBer Schaden entstanden ist. Diese
erweiterte gesetzliche Grundlage wurde erst mit der Novelle 61/2008 geschaffen
und ist nur auf Schadensfille anwendbar, die nach dem 31. Dezember 2005 einge-
treten sind.

c. Vorliegen eines Hirtefalles

Das Hirtefall-Gremium hat — neben der Zustindigkeit, dem Schadenseintritt, der
Kausalitit des Schadenseintrittes, der Beurteilung des Behandlungsschadens -
auch das Vorliegen eines Hirtefalles bei nicht eindeutiger Haftung des Rechtstri-
gers zu prifen.?*® Wann nun ein Hirtefall vorliegt, wurde gesetzlich nicht gere-
gelt, sondern in der Geschiftsordnung des Hirtefallgremiums.

Nach Art 4 Abs. 3 GO sind bei einem ,,Hirtefall der Umfang der objektiven
Hirte fir den Patienten, der erlittene Nachteil (Einkommen-, Vermé&gensverluste,
soziale Lage usw.) und die kausalen mit dem Schadensereignis zusammenhingen-
den tatsichlichen und notwendigen Aufwendungen zu beurteilen.

246 In den Erlduterungen zum Entwurf eines Gesetzes vom 26.2.2001, mit dem das Krankenanstalten-
fondsgesetz gedndert wurde, wurde ausgefiihrt, dass die Vorabklirung der Patientenanwaltschaft tiber-
tragen wird und erst wenn diese Pritfung ergibt, dass die Kausalitit besteht und die Haftung nicht
eindeutig gegeben ist, wird die Patientenanwaltschaft das Ergebnis ihrer Vorpriifung an das Gremium
zur Entscheidung weiterleiten bzw. vorpriifen.

247 Titigkeitsbericht 2007, Seite 3.
28 Art. 4 GO.
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In Kirnten spielen soziale Gesichtspunkte eine grofle Rolle. Sozial schwache und
finanziell schlecht gestellte Patienten erhalten daher héhere Entschidigungen als
andere Patienten. Zudem stellt sich die Frage, ob dieses Kriterium tiberhaupt ge-
eignet ist, objektiv nachvollziehbare Entschidigungen auszubezahlen. Vielmehr
liegt es nahe, dass es dadurch zu Ungleichbehandlungen kommt. Das Hirtefall-
Gremium hat daher nicht nur den kausalen Schadenseintritt, die nicht eindeutige
Haftung, sondern auch das Vorliegen eines Hairtefalles zu beurteilen. Es ist
dutrchaus denkbar, dass kausale Behandlungsschiden eintreten, die allerdings im
Einzelfall keine Hartefille darstellen.

In Kirnten erhilt aus diesem Grund nur eine geringe Anzahl an Patienten eine
Entschidigung, da offenbar lediglich schwere Gesundheitsbeeintrichtigungen, bei
denen Betroffene eine erhebliche Beeintrichtigung ihrer Korperfunktion erlitten
haben oder sich in einer sozialen Notlage befinden, entschidigt werden. Nach
den Ausfithrungen im Titigkeitsbericht 2007 der Kérntner Patientenanwaltschaft
muss eine wesentliche medizinische oder soziale Hirte vorliegen. In Kirnten er-
halten jahrlich nur 7 bis 12 Patienten eine Entschidigung mit einer durchschnittli-
chen Entschidigung von 16.738 Euro.

d. Befiirwortung oder Einbringung der Antrdge vom Patientenanwalt

Nach § 12 K-GFG dirfen Antrige auf Entscheidung tiber eine Abgeltung von
Schiden, die durch die Behandlung in Krankenanstalten entstanden sind, nur
dann vom Hirtefall-Gremium behandelt werden, wenn diese vom Patientenan-
walt eingebracht oder befiirwortet werden.

In Kidrnten missen daher simtliche Entschidigungsfille vom Patientenanwalt
eingebracht oder befiirwortet werden. Uber einen Antrag ist unverziiglich, lings-
tens aber binnen 18 Monaten ab Einlangen des Antrages beim Gremium zu ent-
scheiden.?#

Die Priifung der Antrige erfolgt durch den Patientenanwalt. Erst wenn diese Pri-
fung ergibt, dass ein kausaler Schaden besteht und die Haftung nicht eindeutig
gegeben ist, wird der Patientenanwalt das Ergebnis seiner Vorprifung an das
Hirtefall-Gremium zur Entscheidung weiterleiten oder die dort eingebrachten
Antrige in dieser Hinsicht prufen. Wird ein Antrag nicht vom Patientenanwalt
befurwortet oder eingebracht, ist das Gremium nicht verpflichtet, diesen Antrag
zu prifen.?50

Die Prifung der Antrige durch den Kirntner Patientenanwalt und deren Befiir-
wortung ist daher Voraussetzung einer Entschiadigung nach § 12 K-GFG.

e. Kein anhingiges Zivilverfahren

24§12 Abs. 2 K-GFG.
250 Vgl. dazu Art 4 GO.
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Begehren auf Entschidigungsleistungen kénnen wihrend eines anhingigen zivil-
gerichtlichen Schadenersatzverfahrens betreffend denselben Schadensfall nicht
gestellt werden.?! Wihrend eines anhingigen gerichtlichen Schadenersatzverfah-
rens ist somit eine Antragstellung hinsichtlich desselben Schadensfalles beim Hir-
tefall-Gremium nicht zuldssig. Wenn eine Entschidigung durch den Fonds zuer-
kannt wird, ist der Gerichtsweg allerdings nicht ausgeschlossen.

Die Gewihrung einer Entschidigung erfolgt unter der Bedingung, dass sich der
Patient zur Riickzahlung der Entschidigungsleistung verpflichtet, wenn ihm vom
Gericht im Falle eines nachfolgenden Verfahrens wegen desselben Schadenfalles
ein Schadenersatz zuerkannt wird. Nach § 12 K-GFG geht dieser Anspruch der
Entschidigung auf den Fonds tiber. Fir den Fall, dass ein Gericht eine Entscha-
digung zuspricht, ist die Leistung des Hirtefonds bis zur Héhe dieser Entschadi-
gung zuriick zu erstatten.?>?

Weitergehende Regelungen wurden nicht erlassen. Ob daher Geldleistungen, die
nach der Zuerkennung einer ,,Hirtefallentschidigung™ von der Haftpflichtversi-
cherung des Rechtstrigers der Krankenanstalt zuerkannt werden, ebenfalls zurtick
zu zahlen sind, ist nicht geregelt.

Wird somit vor Einleitung einer Zivilprozessklage eine Entschidigung nach § 12
K-GFG beantragt, so kann nach Befassung und Befiirwortung eine Entschadi-
gung zuerkannt werden.

f. Keine Verjahrung nach § 1489 ABGB

Entschidigungsleistungen kénnen nach Ablauf eines Zeitraumes von 3 Jahren
nach der Verjihrungsfrist des § 1489 ABGB nicht gestellt werden, wobei die Zeit
eines zivilgerichtlichen Schadenersatzverfahrens in diese Frist nicht einzurechnen
ist.?53 Der Lauf der Verjahrungsfrist ist gehemmt, wenn ein angeblich Geschidig-
ter oder ein von ihm bevollmichtigter Vertreter ein Anliegen beim Patientenan-
walt einbringt, in welchem Falle die Hemmung an jenem Tag beginnt, an wel-
chem ein solches Anliegen beim Patientenanwalt schriftlich einlangt oder durch
eine personliche Kontaktaufnahme anhingig gemacht wird. Die Hemmung des
Laufes der Verjdhrungsfrist endet spitestens 18 Monate nach Beginn des Laufes
dieser Hemmungsfrist.>>* Die Entscheidungsfrist iiber die eingebrachten Antrige

251§ 12 Abs. 5 K-GFG idgF; Art 5 Z 4 Geschiftsordnung des Hirtefall-Gremiums, Zahl Sen. Pris-205-
60/2006 idF. Sen.Pris.-1559-60/2007.

252 Jahresbericht Patientenanwaltschaft Kérnten 2007, Seite 11.
23 Art. 574 GO.

24 Art 5 Z 4 Geschiftsordnung des Hirtefall-Gremiums, Zahl Sen. Pris-205-60/2006 idF. Sen.Pris.-
1559-60/2007.
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auf Entschidigung orientiert sich nach § 58a Abs. 1 ArzteG. Antrige kénnen da-
her zeitlich unbegrenzt innerhalb der Verjahrungsfrist des § 1489 ABGB einge-
bracht werden.

3. Verfahren bei der Gewihrung von Entschidigungsleistungen

Antrige zur Vorprifung auf Gewihrung einer Patientenentschidigung sind beim
Kirntner Patientenanwalt einzubringen.?>> Der Patientenanwalt hat daher zu pri-
fen, ob nach den bestehenden schadenersatzrechtlichen Regelungen des ABGB
eine Losung zu Gunsten des Patienten méglich ist. Ergibt diese Priifung, dass der
Patient nach diesen haftungsrechtlichen Vorschriften keine Entschidigung erhilt,
hat die Kérntner Patientenanwaltschaft die Aufgabe, vorab zu priifen, ob sie den
Voraussetzungen des K-GFG entsprechen. Die Patientenanwaltschaft hat diesbe-
ziglich eine Schlisselfunktion inne, zumal nach § 12 K-GFG Antrige auf Ent-
scheidung tber eine Abgeltung von Schidden, die durch die Behandlung in
Fondskrankenanstalten entstanden sind, nur dann vom Hartefall-Gremium in
Behandlung genommen werden kénnen, wenn diese vom Patientenanwalt einge-
bracht oder befurwortet werden. In Kirnten missen daher simtliche Entschidi-
gungsfille vom Patientenanwalt eingebracht oder befiirwortet werden. Personen,
die eine ,,Hirteentschidigung® begehren, haben im Verfahren mitzuwirken und
die Voraussetzungen zur Prifung der Entschidigung glaubhaft zu machen.?

Die Rechtstriger der Krankenanstalten sind verpflichtet, dem Hirtefall-Gremium
alle gewiinschten Auskiinfte zu erteilen und die sonstigen zur Beurteilung des Fal-
les erforderlichen Unterlagen einschlieBlich der benétigten Krankengeschichten
kostenlos zur Verfiigung zu stellen.?>’

Das Hirtefall-Gremium prift sodann die vom Patientenanwalt eingebrachten o-
der befiirworteten Behandlungsfille. Das Gremium hat die Zustidndigkeit, das
Vorliegen eines Hirtefalles, den Schadenseintritt, die Kausalitit des Schadensein-
trittes, den Behandlungsschaden sowie die Frage der nicht eindeutigen Haftung
des Rechtstragers zu prifen.?® Die Antrige sind unverziglich, lingstens aber
binnen 18 Monaten nach Einlangen zu entscheiden.

Die Entscheidungen tber die Zuerkennung einer Hirtefallentschadigung werden
in nichtoffentlichen Verhandlungen, Sitzungen und Beratungen des Hirtefall-
Gremiums getroffen. Der Patientenanwalt nimmt an den Sitzungen des Gremi-
ums mit beratender Stimme teil.

2% Titigkeitsbericht der Patientenanwaltschaft 2007, Seite 11.
%6 Art 521 GO.

257§ 12 Abs. 3 K-GFG.

28 Art 4 Z 1 GO.
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Entschidigungen in Hirtefillen werden aus den Mitteln des Kirntner Gesund-
heitsfonds nach § 3 des K-GFG geleistet. Aus diesen Mitteln werden — im Ge-
gensatz zu den anderen Bundeslindern - auch allfillige, im Rahmen der Entschei-
dungsfindung entstehende Kosten gedeckt. Somit besteht die grundsitzliche
Mboglichkeit, Sachverstindigengutachten zur Abklirung eines Behandlungsfalles
in Auftrag zu geben. Diese Méglichkeit er6ffnet dem Hartefall-Gremium eine ob-
jektive Abklirungsmdoglichkeit. Die Bezahlung der im Rahmen der Entschei-
dungsfindung entstehenden Kosten durch Patientenkostenbeitrige widerspricht
allerdings der Grundsatzbestimmung des § 27a Abs. 6 KAKuG, wonach diese
Beitrige ausschliefllich zur Entschidigung nach Schiden zu verwenden sind, die
durch die Behandlung in den Krankenanstalten entstanden sind und bei denen die
Haftung des Rechtstrigers nicht eindeutig gegeben ist.

Fir den Fall des Zuspruches einer Entschidigungsleistung hat das Hirtefall-
Gremium ,,spruchgemi3* zu entscheiden und eine entsprechende, geraffte Be-
grindung anzufiigen.?® Fir den Fall einer Ablehnung ist dies nicht vorgesehen.
Gerade bei einer Ablehnung wire es wohl fiir Betroffene wichtig zu erfahren,
weshalb die Voraussetzungen einer Entschidigungsleistung nicht erfiillt sind.

4. Entschadigungshéhe

Bis zur Genehmigung der Geschiftsordnung des Hirtefall-Gremiums vom
13.3.2006 war keinerlei Hochstgrenze bzw. Obergrenze der zuzusprechenden
Hirtefallentschadigung  festgelegt. Der Entschidigungsbetrag darf nunmehr
grundsitzlich eine Héhe von 35.000,- Euro nicht Gbersteigen. Lediglich bei Vor-
liegen von auflergewShnlichen sozialen Hirten kann eine Entschidigung bis zu
einem Héchstbetrag von 70.000,- Euro zuerkannt werden.?o

Die Entscheidung des Hirtefall-Gremiums iiber die Hohe der Entschiadigung o-
rientiert sich insbesondere am Umfang der objektiven Hirte fir den Patienten,
dem erlittenen Nachteil (soziale Lage, Einkommens- und Vermdgensverluste
usw.) sowie den kausalen, mit dem Schadensereignis zusammenhingenden tat-
sichlichen und notwendigen Aufwendungen.?!

Dabei handelt es sich um eine teilweise Abgeltung des eingetretenen Schadens,
wenn die Haftung des Rechtstrigers einer Krankenanstalt zwar nicht eindeutig
gegeben ist, aber eine Nichtabgeltung des Schadens gemeinhin als unbillig er-

29 Art 4 22 GO.

260 Art 4 Z 4 Geschiftsordnung des Hirtefall-Gremiums, Zahl Sen. Pris-205-60/2006 idF. Sen.Pris.-
1559-60/2007.

261 Art 4 Z 3 Geschiftsordnung des Hirtefall-Gremiums, Zahl Sen. Pris-205-60/2006 idF. Sen.Pris.-
1559-60/2007.
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scheinen wiirde. Somit kann abgeleitet werden, dass der Entschadigungsfonds zur
Fillung jener Licke dient, wo Schadensfille mit Beweisschwierigkeiten auftreten,
zu aufergewohnlich hohen Schiden gefuhrt haben odet/und die Abwicklung mit
den Haftpflichtversicherern der Rechtstriger der Krankenanstalten auf Schwie-
rigkeiten stof3t.

Mit der vom Hirtefall-Gremium zuerkannten Entschidigungsleistung werden nur
die bis zum Zeitpunkt der Hirteentscheidung etlittenen Schiden abgegolten.?0?
Dies kann bei Dauerschiden eine gro3e Rolle spielen. Das heil3t, dass selbst dann,
wenn sich spiter herausstellen sollte, dass bekannte und erkennbare Schiden oder
unerkennbare und unvorhergesehene Schiden eintreten, diese in der Schadensab-
geltung keinerlei Berticksichtigung finden. Gerade bei schwer geschidigten Pati-
enten ist in der Praxis eine schnelle Hilfe erforderlich, allerdings bedeutet dies,
dass die Entschiddigungsleistung somit geringer ausfallen kénnte. Eine Entschadi-
gung ist jedenfalls dann als sittenwidrig anzusehen, wenn der Eintritt vorherseh-
barer und nicht vorhergesehener Folgen in einem krassen und dem Geschidigten
vollig unzumutbaren Missverhiltnis zwischen Schaden und der blof3 auf Basis der
bis zur Entscheidung des Hirtefall-Gremiums errechneten Entschidigungsleis-
tung steht.2> Vielmehr miisste auch hier die Wahrscheinlichkeit und die Hohe des
Folgeschadens berticksichtigt werden, andernfalls von einer Sittenwidrigkeit nach
§ 879 ABGB auszugehen ist.

5. Kein Rechtsanspruch auf Entschidigung

Auf Entschidigungsleistungen besteht kein Rechtsanspruch.?6* Es handelt sich
um subsididre Leistungen, auf deren Gewihrung kein Rechtsanspruch besteht.
Gegen cine Entscheidung, ob und in welcher Héhe eine Entschidigung gewihrt
wird, ist kein Rechtsmittel zuldssig. Fiir Patienten besteht daher keinerlei Uber-
prifungsmoglichkeit, ob die Nichtzuerkennung oder Zuerkennung gerechtfertigt
ist.

6. Ruckzahlung ausbezahlter Entschidigungsleistungen

Gerichtlich zuerkannte Entschiddigungsleistungen gehen nach § 12 K-GFG ex
lege auf den Fonds iiber. Wird nun nach Zuerkennung einer Hirtefallentschadi-
gung gerichtlich ein Schadenersatz wegen desselben Schadenfalles zuerkannt, so
geht der gerichtlich zuerkannte Anspruch im Ausmal3 der Hirtefallentschadigung
auf den Fonds tiber. Nicht geregelt ist jener Fall, wenn Patienten im Nachhinein
eine Entschidigung von der Haftpflichtversicherung bzw. dem Triger der Kran-

262 Art 5 Z 2 Geschiftsordnung des Hirtefall-Gremiums, Zahl Sen. Pris-205-60/2006 idF. Sen.Pris.-
1559-60/2007.

203 Vel. dazu analog OGH SZ 70/139.
264§ 12 Abs. 4 K-GFG.
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kenanstalt durch Vergleich zuerkannt wird. Diesbeziiglich wire es konsequent,
dass dieser Betrag in Hohe der zuerkannten Hirtefallentscheidung zurtickbezahlt
werden misste, allerdings sieht dies der Wortlaut des § 12 K-GFG nicht vor. Ei-
ne Verpflichtung zur Meldung eines nachtriglich zuerkannten Betrages durch den
Patienten ldsst sich gesetzlich nicht ableiten.

7. Landesstatistik Kirnten
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¥ Anzahl der Antrige dav = dav

Abbildung 11 Kirnten: Anzahl der Antrige (Gesamtantrige / entschidigte Antrige / nicht entschi-
digte Antrige)

In Kirnten erhielten in den Jahren 2003 — 2008 durchschnittlich 3 — 12 Patienten
cine Entschidigung. Es hat in diesem Zeitraum keine wesentlichen Abweichun-
gen bei den Antragszahlen gegeben. Die jihrliche Entschidigungsquote variiert
dabei zwischen 70 % und 100 %, wobei im Jahr 2003 und 2006 Angaben tber
nicht entschidigte Antrige fehlen.

Von 2003 bis 2008 wurden insgesamt lediglich 62 Antrige eingebracht, wovon 53
entschidigt wurden. Dies entspricht einer Entschidigungsquote von 85 %.
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Abbildung 12 Kirnten: Ausbezahlte Gesamtentschadigungsbetrige von 2003 bis 2008 in Euro
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Im Jahre 2008 wurden insgesamt 358.300 Euro ausbezahlt, wobei dies die Héchs-
tentschidigung darstellt und mehr als sieben Mal so hoch war wie im Jahr 2007.

Im Titigkeitsbericht der Jahre 2006 und 2007 fehlen Angaben iber die Gesamt-
entschidigungshéhe durch den Hirtefonds. Die Entschidigungszahlen der Jahre
2003 - 2007 wurden vom Kirntner Gesundheitsfonds zur Verfigung gestellt.
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Abbildung 13 Kirnten: Durchschnittlich ausbezahlte Entschidigungsbetrige pro Antrag an das Hirte-
fall-Gremium in Euro

Die durchschnittliche Entschidigungshdhe der Jahre 2003 - 2008 liegt bei 20.742
Euro und erreichte im Jahr 2008 mit 39.811 Euro pro Entschidigungsfall einen
Hochstwert. Im Jahr 2006 sank die durchschnittliche Entschadigungshéhe auf
7.185 Euro.

Ubersichtstabelle265

Kérntner Hértefonds 2002| 2003 2004 2005 2006 2007|TOTAL
Anzahl der hied Antrage 0 12 10 14 10 0 46|
davon entschédigt 12 7 12 10 M
davon abgewiesen 3 2 5
Entschadigungsquote in % 70% 86% 89%)|
'Entschédigungshéhen 79.011) 192.249| 263.894| 165.019 71.850 48.000 820.023
durchschnittliche Entschadigungshdhe der ausbezahiten Félle 16.021 37.699 13.752 7.185 20.001
[Entschadi HPV / Schiedstell ] 145.872] 305.500] 423.362] 245.359] 250.000] 290.000] 1.660.093

Im Titigkeitsbericht der Patientenanwaltschaft 2006, 2007 wird die Entschadi-
gungssumme der Haftpflichtversicherungen bzw. Schiedsstelle mit ca. 250.000
Euro bzw. 290.000 Euro angegeben. Dartiber hinaus fehlt es an Angaben tber
die Anzahl entschidigter Fille in den Jahren 2003, 2006 und 2007!

Die Qualitdt mancher Titigkeitsberichte fithrt vor Augen, dass lingst schon eine
bundesweite Harmonisierung der Berichtspflicht und der Statistiken fallig ist!

265 Die Zahlen stammen aus den Titigkeitsberichten des Kérntner Hirtefonds. Die Angaben tiber die
Entschidigung der Haftpflichtversicherung (Direktzahlungen oder zuerkannte Entschidigungsleistun-
gen nach Empfehlung der Schiedsstelle) beziehen sich auf die Angaben in den Titigkeitsberichten der
Patientenanwaltschaft.
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V. Oberosterreich

1. Gesetzliche Grundlagen und sonstige Rahmenbedingungen
a. § 52 O6. Krankenanstaltengesetz (O6-KAG), LGBL Nr. 132/1997 idgF.

Mit der 1. O6. KAG-Novelle 2001, LGBI. Nr. 21 erfolgte eine vorliufige Ausfith-
rung det Grundsatzbestimmung des § 27a Abs. 5 und 6 KAKuG; BGBI I 5/2001
im § 52 Abs. 4 O6-KAG 1997 dahingehend, dass die zur Einhebung verpflichte-
ten Anstaltstriger den Beitrag von (damals) 10 Schilling pro Verpflegstag an den
O6. Krankenanstaltenfonds abzufiihren haben, der diesen Beitrag bis zu einer
gesetzlichen Regelung tiber die Patientenentschidigung zu verwahren hat.

§ 52 Abs. 4 O6-KAG bestimmt, dass die Patienten der Allgemeinen Gebiihren-
klasse einen zusitzlichen Kostenbeitrag in der Héhe von 0,73 Euro fiir maximal
25 Verpflegstage zu bezahlen haben. Mit einer weiteren Novelle des O6. KAG,
LGBI 112/2002 wurden schlieBlich auch die Patienten der Sonderklasse ver-
pflichtet, denselben Kostenbeitrag wie die Patienten der Allgemeinen Gebiihren-
klasse zu bezahlen. Im Vergleich zu den anderen Bundeslindern haben Patienten
diesen Beitrag nicht fiir maximal 28, sondern fiir 25 Verpflegstage zu bezahlen.

Von der Beitragspflicht ausgenommen sind Patienten, die nachweislich von der
Rezeptgebiihr im Sinne der sozialversicherungstrechtlichen Bestimmungen befreit
sind, Anspruch auf Hilfe zur Sicherung des Lebensbedarfes nach sozialhilferecht-
lichen Bestimmungen haben, im Rahmen der Behindertenhilfe stindig in Einrich-
tungen der Behindertenhilfe untergebracht sind, zum Zweck der Organspende
stationdr aufgenommen wurden, Anstaltspflege im Fall der Mutterschaft, im
Krankheitsfall im Zusammenhang mit der Mutterschaft oder als Folge der Geburt
in Anspruch nehmen.260

Die Triger der 6ffentlichen Krankenanstalten wurden verpflichtet, diese Beitrige
an den O6. Patientenentschadigungsfonds abzufiihren. Die Mittel des Fonds set-
zen sich daher aus Kostenbeitrigen der Patienten, den Vermogensertrigen und
den sonstigen Einnahmen zusammen.?” Die Fondsmittel sind zur Entschidigung
von Patienten zu verwenden, denen durch die Behandlung in oberdsterreichi-
schen Offentlichen oder gemeinnitzigen privaten Krankenanstalten ein Schaden
entstanden ist, fir den eine Haftung des Rechtstrigers nicht eindeutig gegeben ist.

b. §§ 86a bis 86f O6. Krankenanstaltengesetz (O6-KAG), LGBL Nt. 132/1997
idgF.

206 § 52 Abs. 4 O6-KAG.
27§ 86a Abs. 3 O6-KAG.
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Die gesetzliche konkrete Umsetzung der Patientenentschidigung erfolgte mit der
Novelle des O6-KAG 2002, LGBl 31/2002 im O&. Krankenanstaltengesetz
(O6-KAG). § 86a bis 86f O6-KAG regeln die ndheren Voraussetzungen der Pa-
tientenentschidigung. Ein eigenes Gesetz wurde nicht erlassen. Neben der Schaf-
fung der Rechtsgrundlage fiir die Patientenentschidigung wurde der O6. Patien-
tenentschidigungsfonds geschaffen.

Entschidigungsfonds

Der Entschidigungsfonds ist mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattet und
trdgt die Bezeichnung ,,O6. Patientenentschidigungsfonds®.2® Als Organ des
Fonds wird die Entschidigungskommission eingerichtet.?® Das Amt der OG6.
Landesregierung ist die Geschiftsstelle des Fonds, wobei die ohnehin bereits ein-
gerichtete Patientenvertretung dazu beauftragt wurde. Ihr obliegt die Besorgung
der laufenden Geschifte des Fonds, insbesondere die Vorbereitung und Vollzie-
hung der Beschliisse der Entschidigungskommission sowie die Erstellung des
Voranschlags und des Rechnungsabschlusses.?’? Der Aufwand fir den Fonds und
seine Geschiftsstelle wird vom Land Oberésterreich Ubernommen, wobei auch
der anfallende Personal- und Sachaufwand sowie die Kosten fir medizinische
Gutachten in besonders gelagerten Fillen umfasst sind.?’!

Der Entschidigungsfonds unterliegt der Aufsicht der Landesregierung, wobei -
berpriift wird, ob die Bestimmungen des O6-KAG und die Geschiftsordnung
der Entschidigungskommission eingehalten werden. Die Landesregierung kann
Entscheidungen der Entschidigungskommission und Beschlisse, die den Be-
stimmungen des O6-KAG widersprechen, autheben.?’? Auf Vetlangen hat der
Fonds der Landesregierung alle Auskiinfte zu erteilen und ihr aus Anlass von U-
berpriifungen der Gebarung in simtliche Geschiftsstiicke Einsicht zu gewihren
und alle drei Jahre einen Titigkeitsbericht zu erstatten.?’”> Dieser Bericht hat nach
den Erlduternden Bemerkungen insbesondere die Anzahl der Ansuchen auf Ent-
schidigung, die Art der erfolgten Erledigungen der Geschiftsfille und die fiir die
Héhe der gewihrten Entschddigungen malBgebenden Erwigungen zu enthal-
ten.27#

268 § 86a Abs. 1 O6-KAG.
209§ 86b Abs. 1 O6-KAG.
270§ 86b Abs. 3 06.-KAG.

271 Beilage 1341/2002 zum kurzschriftlichen Bericht des O6 Landtags, XXV. Gesetzgebungsperiode,
Erlduternde Bemerkungen zu § 86b.

272 § 86f Abs. 1 O6-KAG.
273 § 86f Abs. 2 und Abs. 3 O6-KAG.

274 Beilage 1341/2002 zum kurzschriftlichen Bericht des O6 Landtags, XXV. Gesetzgebungsperiode,
Erlduternde Bemerkungen zu § 86f.
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Der Entschidigungsfonds unterliegt auch der Priffung des Bundes- und Landes-
rechnungshofs.

Entschidigungskommission

Die Entschiddigungskommission als Organ des Entschidigungsfonds besteht aus
5 Mitgliedern und setzt sich nach § 86c O6-KAG wie folgt zusammen:

- die Patientenvertreterin (§ 13 Abs. 1 Z. 1) als Vorsitzende;

- einem Vertreter der fir rechtliche Angelegenheiten des Krankenanstaltenwesens
zustindigen Abteilung des Amtes der Landesregierung;

- ein Vertreter der fiir medizinische Angelegenheiten zustindigen Abteilung des
Amtes der Landesregierung;

ein rechtskundiges Mitglied auf Grund eines Vorschlags der Ober6sterreichi-
schen Rechtsanwaltskammer;

ein zur selbstindigen Berufsaustibung berechtigter Arzt auf Grund eines Vor-
schlags der Arztekammer fiir Oberdsterreich.

Fir jedes Mitglied ist in gleicher Weise ein Ersatzmitglied zu bestellen. Die Mit-
glieder und Ersatzmitglieder werden von der Oberdsterreichischen Landesregie-
rung auf die Dauer von vier Jahren bestellt.?”> Sie sind in Austibung ihrer Titig-
keit im Fonds weisungsfrei.?’¢ Die Einberufung und der Ablauf der Sitzungen, die
Bearbeitung der Geschiftsfille und die Abwicklung des Geschiftsganges sind
von der Entschidigungskommission in einer Geschiftsordnung zu regeln.

Der Entschidigungskommission obliegt nach § 86d O6 KAG die Verwaltung
und die Wahrnehmung der Aufgaben des Fonds, insbesondere:

- Prifung der Ansuchen auf Entschadigungen,

- Entscheidung tber die Gewihrung von Entschidigungen,

- Entscheidung tber die Rickforderung von Entschidigungen,

- Genehmigung des Voranschlags und des Rechnungsabschlusses.
c. Geschiftsordnung der Entschidigungskommission (GeO)

Zur Abwicklung und Bearbeitung der Entschiddigungsfille wurde eine Ge-
schiftsordnung von der Entschidigungskommission festgelegt, welche mit
Bescheid vom 1.9.2003 durch die O6. Landesregierung genehmigt wurde. Diese
Geschiftsordnung wurde sodann mit Bescheid vom 11.08.2005 und 28.10.2005

275 § 86¢ Abs. 2 O5-KAG.
276 § 86¢ Abs. 3 O5-KAG.
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gedndert. Die Geschiftsordnung regelt insbesondere die Zusammensetzung, Ein-
berufung und Aufgaben der Entschidigungskommission, den Ablauf des Verfah-
rens, die Durchfiihrung der Sitzungen, die Sitzungsprotokolle sowie die Ausferti-
gung der Beschliisse der Entschidigungskommission.

2. Entschadigungsvoraussetzungen

a. AuBergerichtliche Priifung durch die Patientenvertretung oder Schiedsstelle fir
Behandlungszwischenfille bei der Arztekammer fiir Oberdsterreich

Ein Entschidigungsantrag kann nur dann behandelt werden, wenn bereits eine
auBergerichtliche Prifung durch die Patientenvertretung oder Schiedsstelle fiir
Behandlungszwischenfille stattgefunden hat.?’”’” Voraussetzung ist daher eine Pri-
fung durch die Patientenvertretung oder Schiedsstelle, um tberhaupt eine Ent-
schidigung aus dem Entschidigungsfonds zuerkannt zu bekommen. Nihere Vor-
schriften fir die Prifung durch die Patientenvertretung oder durch die
Schiedsstelle fiir Behandlungszwischenfille bei der Arztekammer fiir Oberdster-
reich wurden nicht erlassen.

Sinn und Zweck dieser Regelung diirfte sein, dass vorweg von der Patientenver-
tretung oder Schiedsstelle fiir Behandlungszwischenfille immer zu priifen ist, ob
eine Entschidigung nach den schadenersatzrechtlichen Vorschriften moglich ist.
Falls allerdings keine Haftung anerkannt wird, ist somit als weitere Moglichkeit
die Befassung der Entschidigungskommission méglich.

b. Patientenschaden in einer 6ffentlichen oder gemeinniitzigen privaten oberds-
terreichischen Krankenanstalt

Nach § 86a Abs. 2 O6.-KAG ist eine Entschidigung fiir Schiden vorgesehen, die
durch die Behandlung in einer oberdsterreichischen 6ffentlichen oder gemeinniit-
zigen privaten Krankenanstalt entstanden sind. Daher wird das Vorliegen eines
Personenschadens in einer 6ffentlichen oder gemeinniitzigen privaten Kranken-
anstalt vorausgesetzt.

Zu den o6ffentlichen oder gemeinniitzigen privaten Krankenanstalten in Oberds-
terreich zdhlen folgende Krankenanstalten: Allgemeines Krankenhaus der Stadt
Linz (AKH), Klinikum Wels-Grieskirchen, Krankenhaus der Barmherzigen Brii-
der Linz, Krankenhaus der Barmherzigen Schwestern vom HI. Vinzenz von Paul
Linz und Ried, Krankenhaus der FElisabethinen Linz, Krankenhaus St. Josef
Braunau, Landes-Frauen- und Kinderklinik Linz, Landeskrankenhaus (LKH) Bad
Ischl, Landeskrankenhaus Freistadt, Landeskrankenhaus Gmunden, Landeskran-
kenhaus Kirchdorf an der Krems, Landeskrankenhaus Rohrbach, Tandeskran-
kenhaus Schirding, Landeskrankenhaus Steyr (dazu gehért seit 2005 auch das
Zentrum Enns fur Innere Medizin und Psychosomatik), Landeskrankenhaus

277§ 86e Abs. 2 lit 1 O6-KAG.
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Vécklabruck, Landes-Nervenklinik Wagner-Jauregg, Offentliche Sonderkranken-
anstalt fir Innere Medizin Siernig, Unfallkrankenhaus Linz.

Bei den aufgezihlten Krankenanstalten handelt es sich mit Ausnahme des Unfall-
krankenhauses Linz um Fondskrankenanstalten. Das Unfallkrankenhaus Linz
wird als private gemeinniitzige Krankenanstalt ohne Offentlichkeitsrecht gefiihrt.

Der Begriff Behandlung ist in einem weiten Sinn zu verstehen, wobei sowohl die
Behandlung als auch Nichtbehandlung, aber auch die Untersuchung oder Nicht-
untersuchung eines Patienten darunter fillt.?”® Auch Schiden im Zusammenhang
mit der Pflege sind umfasst. Zu den Anspruchsberechtigten und somit zum be-
glnstigten Personenkreis zihlen sowohl stationire als auch ambulante Patienten,
gleichgiiltig ob sie der allgemeinen Gebiithrenklasse oder Sonderklasse zuzuord-
nen sind.?7®

c. ,,Nicht eindeutige Haftung™ des Rechtstrigers der 6ffentlichen oder privaten
gemeinniitzigen Krankenanstalt

Voraussetzung einer Entschidigung sind einerseits ein Patientenschaden in einer
Offentlichen oder privaten gemeinniitzigen Krankenanstalt und andererseits eine
,»hicht eindeutige Haftung des Rechtstrigers der Krankenanstalt™. Eine Entscha-
digung kann nach § 86 b O6 KAG nimlich nur dann gewihrt werden, wenn die
Entschidigungskommission zur Ansicht gelangt, dass eine Haftung des Rechts-
trigers der Krankenanstalt nicht eindeutig gegeben ist. Wann nun eine ,,nicht ein-
deutige Haftung® gegeben ist, ist dem Gesetz nicht zu entnehmen. Eine Entschi-
digung soll fur Patienten in all jenen Fillen ermdglicht werden, bei denen eine
Haftung des Rechtstrigers nicht zweifelsfrei feststeht.?80 Der Entschidigungs-
fonds kann in Fillen, in denen die haftungsrechtlichen Kriterien (Kausalitit,
Rechtswidrigkeit, Verschulden) nicht eindeutig nachzuweisen sind, eine Entscha-
digung an den geschidigten Patienten leisten.

Die Entschidigungskommission hat nach der Diktion des B- KAKuG den
Schluss gezogen, dass eine Entschidigung nicht méglich ist, wenn eine Haftung
eindeutig nicht gegeben ist. Fur schicksalhafte Behandlungsverliufe wire dies der
Fall. Nach Artikel III Z. 6 Geschiftsordnung der Entschidigungskommission ist
eine ,,Haftung eindeutig nicht gegeben®, wenn eine Verjihrung des Anspruchs

275 Beilage 1341/2002 zum kurzschriftlichen Bericht des O6 Landtags, XXV. Gesetzgebungsperiode,
Etliuternde Bemerkungen zu § 86a.

279 Beilage 1341/2002 zum kurzschriftlichen Bericht des O6 Landtags, XXV. Gesetzgebungsperiode,
Erlduternde Bemerkungen zu § 86a.

280 Beilage 1341/2002 zum kurzschriftlichen Bericht des O6 Landtags, XXV. Gesetzgebungsperiode,
Erlduternde Bemerkungen zu § 86a.
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vorliegt oder der Patient tber eine Komplikation umfassend schriftlich und
mindlich aufgeklirt wurde und sich diese Komplikation verwirklicht hat.?8!

Nach der Geschiftsordnung der Entschidigungskommission soll eine teilweise
Abgeltung eines Schadens erzielt werden, wenn eben die Haftung des Krankenan-
staltentridgers nicht eindeutig gegeben ist, aber eine Nichtabgeltung des Schadens
gemeinhin als unbillig erscheinen wiirde.?%? Der Begriff der Billigkeit ist ein unbe-
stimmter Rechtsbegriff und bedeutet in diesem Zusammenhang, dass auch eine
Entschiddigung dann erfolgen soll, wenn keine strikte Verpflichtung zur Leistung
von Schadenersatz nach den zivilrechtlichen Regelungen besteht, um so die Hir-
ten des Gesetzes zu vermeiden.

In Oberdsterreich kann nach Art III Z 2 der erlassenen Geschiftsordnung dann
eine Entschidigung gewihrt werden, wenn

- ein Schaden eingetreten ist und hinsichtlich der tbrigen schadenersatzrechtli-
chen Tatbestandselemente (Verursachung, Rechtswidrigkeit, Verschulden) keine
austreichende Klarheit besteht,

- cine bislang unbekannte oder eine sehr seltene und zugleich auch schwerwie-
gende Komplikation eingetreten ist,

- eine aufgeklirte Komplikation auBerordentlich schwer verlaufen und ein gro3er
Schaden entstanden ist.

Typische Komplikationen werden also dann entschidigt, wenn sie auerordent-
lich schwer verlaufen und ein groB3er Schaden eingetreten ist. Allerdings fiir nicht
schwer verlaufende Komplikationen wird keinerlei Entschidigung zuerkannt.

d. Kein gerichtlich oder aullergerichtlich zuerkannter Schadenersatzbetrag

Als weitere Voraussetzung wurde in § 86e Abs. 3 Z 3 O6-KAG festgelegt, dass
eine Leistung aus dem Entschddigungsfonds nicht méglich ist, wenn wegen des-
selben Schadensfalles und aus demselben Rechtsgrund ein Schadenersatzbetrag
gerichtlich oder eine Geldleistung auBergerichtlich zuerkannt wurde. Bei den Ent-
schidigungen aus Mitteln des Fonds handelt es sich um Leistungen, die nur sub-
sididr gewahrt werden und nicht (zusitzlich) auch dann, wenn dem Patienten we-
gen dieses Schadensfalles bereits eine Schadenersatzleistung oder Geldleistung
ausbezahlt wurde 283

281 Mitteilung des Vorsitzenden der Patientenentschadigungskommission Dr. Gratzer vom 20.4.2004.
282 Art 111 Z 2 Geschiftsordnung der Entschidigungskommission.

283 Beilage 1341/2002 zum kurzschriftlichen Bericht des O6 Landtags, XXV. Gesetzgebungsperiode,
Erlduternde Bemerkungen zu § 86e O6-KAG: Unter Geldleistung werden jene Leistungen verstanden,
die von einem Rechtstriger oder Dritten, z.B. einer sozialen Einrichtung, bezahlt wurden. Nicht nach-
vollziehbar ist, weshalb eine Geldleistung einer ,,sozialen Einrichtung® dazu fithren soll, dass keine
Patientenentschidigung méglich sei. Diese Leistung wird aus einem anderen Rechtsgrund bezahlt.
Hier ist beispielsweise an das Pflegegeld zu denken. Geldleistungen schliefen eine Patientenentschidi-
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Erhilt somit ein Patient ein Schmerzengeld von der Schiedsstelle fiir Behand-
lungszwischenfille zuerkannt oder bezahlt die Haftpflichtversicherung des
Rechtstrigers der Krankenanstalt auch ohne Befassung der Schiedsstelle durch
Direktverhandlung mit ihr eine Entschidigung, ist eine zusitzliche Gewidhrung
einer Entschadigung aus dem Entschidigungsfonds ausgeschlossen.

Aus dem Wortlaut des § 86e O6-KAG ist allerdings nicht ausgeschlossen, dass
ein Antrag auf Entschidigung auch wihrend eines anhingigen Zivilverfahrens
moglich ist. Ist nimlich dieses Verfahren noch nicht rechtskriftig abgeschlossen
und auch keine Schadenersatzleistung ausbezahlt, so besteht die Méglichkeit in-
nethalb eines Jahres nach Abschluss der auBlergerichtlichen Prifung durch die
Patientenvertretung, ein Entschidigungsansuchen einzubringen. Eine Befassung
der Schiedsstelle hingegen ist nur méglich, wenn keine Klage bzw. kein zivilge-
richtliches Verfahren eingeleitet wurde.

e. Keine Verjihrung/Vetfristung

Regelungen betreffend die Vetjahrung der Patientenentschidigung fehlen voll-
stindig. Daher ist grundsitzlich davon auszugehen, dass die allgemeinen Bestim-
mungen des § 1489 ABGB und § 582 Abs. 1 ArzteG zur Anwendung gelangen.
Allerdings sieht § 86e Abs. 3 O6-KAG vor, dass ein Entschidigungsansuchen
innerhalb eines Jahres nach Abschluss der aulergerichtlichen Priifung durch die
Patientenvertretung oder Schiedsstelle fiir Behandlungszwischenfille zu stellen
1st.

Denkbar ist daher, dass ein Patientenansuchen auf Entschidigung abgelehnt wird,
obwohl der Anspruch nach § 1489 ABGB noch nicht verjihrt wire. Patienten
konnen allerdingseinen Antrag bei der Schiedsstelle fiir Behandlungszwischenfille
und nach Abschluss dieses Verfahrens einen Entschidigungsantrag bei der Pati-
entenvertretung als Geschiftsstelle des Patientenentschidigungsfonds innerhalb
cines Jahres einbringen. Bei der Frist von einem Jahr nach Abschluss der durch-
gefithrten aufBlergerichtlichen Prifung durch die Patientenvertretung handelt es
sich um eine Ausschlussfrist. Nach dieser Frist eingereichte Antrige sind nach §
86a Abs. 3 O6-KAG zuriickzuweisen.

3. Verfahren bei der Gewihrung von Entschidigungsleistungen

Antrige auf Gewihrung einer Patientenentschddigung sind bei der Patientenver-
tretung als Geschiftsstelle des Patientenentschidigungsfonds einzubringen. Dem

gung nur dann aus, wenn sie aus demselben Rechtsgrund fiir denselben Schadensfall bezahlt werden.
Dies ist nur bei Entschidigungen seitens der Haftpflichtigen der Fall.
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Ansuchen auf Entschidigung sind nach § 86e Abs. 3 O6.-KAG jedenfalls anzu-
schlieBen:

- die zur Beurteilung des Falles nétigen Unterlagen, soweit dies zumutbar ist, und

- eine Erkliarung des Patienten, dass dieser alle Angehérigen von Gesundheitsbe-
rufen dem Fonds und seinen Organen gegeniiber von beruflichen Verschwie-
genheitspflichten entbindet und der Einsicht in Krankengeschichten und sons-
tige Unterlagen sowie der Einholung von Informationen ausdriicklich
zustimmt, soweit dies zur Beurteilung eines Falles unbedingt erforderlich ist.

Zur Beurteilung eines Entschidigungsanspruches werden Krankengeschichten
und Informationen von Krankenanstalten, niedergelassenen Arzten und/oder
anderen Gesundheitseinrichtungen angefordert. Die mit dem im § 86d Abs. 2
0O6-KAG verankerten Einsichtsrecht korrespondierende Pflicht der Krankenan-
stalten zur unverziiglichen kostenlosen Ausfolgung von Kopien von Krankenge-
schichten ergibt sich aus § 21 Abs. 6 Z. 2 O6-KAG. Kopien von Krankenge-
schichten und drztlichen AuBerungen iiber den Gesundheitszustand von
Patienten sind von den Krankenanstalten dem O6. Patientenentschadigungsfonds
(§ 86a), soweit dies zur Wahrnehmung der ihnen obliegenden Aufgaben eine we-
sentliche Voraussetzung bildet, und auf Grund eines entsprechenden Ersuchens
ohne Verzug kostenlos auszufolgen.284

Die Patientenvertretung prift daher, ob eine Haftung der Krankenanstalt nach
den allgemeinen Schadenersatzregeln des ABGB gegeben ist. Es erfolgt eine au-
Bergerichtliche Prifung durch die Patientenvertretung oder Schiedsstelle fiir Be-
handlungszwischenfille bei der Arztekammer fiir Oberdsterreich. Erst wenn diese
Prifung ergibt, dass der Patient nach den haftungsrechtlichen Vorschriften keine
Entschidigung erhilt, kann bei ,,nicht eindeutiger Haftung des Rechtstrigers der
Krankenanstalt™ eine Entschddigungsleistung aus dem Patientenentschidigungs-
fonds erfolgen. Die Entschidigungskommission priift, ob der Antrag den Vor-
aussetzungen der Patientenentschidigung nach §§ 86a ff entspricht. Sind die Vor-
aussetzungen gegeben, kénnen Entschidigungen bis 70.000,- Euro zuerkannt
werden. Liegen die Voraussetzungen nicht vor, wird das Patientenansuchen abge-
lehnt.

Zur Sicherstellung, dass der Entschidigungsfonds von gerichtlich zuerkannten
Schadenersatzleistungen oder erhaltenen Geldleistungen Kenntnis erlangen kann,
wird einerseits der Patient zur Meldung an den Fonds verpflichtet und anderer-
seits muss nach § 86e Abs. 6 O6-KAG Akteneinsicht bei Gericht gewihrt wer-
den.

284§ 21 Abs. 6 Z 2 O6-KAG.
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Der Entschidigungsfonds kann dariiber hinaus im Sinn des § 1422 ABGB zur
Sicherung seiner Riickforderung die Abtretung der Rechte des Patienten gegen-
iber dem leistenden Dritten verlangen.?>

4. Entschidigungshéhe

Bis zur Novelle des O6-KAG, LGBl Nr. 99/2005 konnten Entschidigungen bis
22.000 Euro zuerkannt werden. Bei Vorliegen eines besonders gelagerten Harte-
falles konnte dieser Betrag um bis zu 50 Prozent Gberschritten werden.

Die Entschidigungshéhe orientiert sich nach der zivilrechtlichen Judikatur der
Bemessung des Schadenersatzes.?8

Als Richtlinie wurde bis zur Anderung der Geschiftsordnung vom 11.08.2005
wie folgt festgesetzt:

- Schmerzen: Etwa ein Drittel des nach der zivilrechtlichen Judikatur berechneten
Schmerzensgeldes ist zuzuerkennen.

- Verdienstentgang: Die soziale Lage wie Einkommens- und Vermé&gensverhilt-
nisse sind zu berticksichtigen.

- Andere kausale Aufwendungen: Etwa ein Drittel des entstandenen Aufwandes
ist zu beriicksichtigen.

Mit Wirksamkeit vom 11.8.2005 trat eine Anderung der Geschiftsordnung in
Kraft, wobei von dieser Drittelregelung zur Ginze Abstand genommen wurde.
Die Hoéhe der Entschidigung orientierte sich an der zivilrechtlichen Judikatur der
Bemessung des Schadenersatzes. Der gesamte Entschidigungsbetrag durfte eine
Hohe von 22.000,- Euro nicht ibersteigen, wobei bei Vorliegen eines besonders
gelagerten Hirtefalles dieser Betrag um bis zu 50 % Uberschritten werden konnte.

Seit der Novelle des O6-KAG, LGBI Nr. 99/2005 kénnen nunmehr Entschadi-
gungen bis zu 70.000,- Euro zuerkannt werden.?®” Mit Wirksamkeit vom
28.10.2005 erfolgte eine weitere Anderung der Geschiftsordnung. Die Héhe der
Entschidigung orientiert sich an der zivilrechtlichen Judikatur der Bemessung des
Schadenersatzes, wobei auf die Art und das Ausmal3 des entstandenen Schadens
und auf die finanziellen Mittel des Fonds Bedacht zu nehmen ist. Die Gewédhrung
einer Entschidigung kann an Bedingungen bzw. Auflagen gekntpft sein. Unklar
ist, was unter Bedingungen und Auflagen zu verstehen ist.

2 § 86e Abs. 5 O6-KAG.
286 Artikel III Z 3 Geschiftsordnung der Entschidigungskommission.
287§ 86e Abs. 1 O6 - KAG.



120 Kalchschmid/Trabucco

5. Kein Rechtsanspruch auf Entschidigung

Auf eine Entschidigung besteht kein Rechtsanspruch. Diese Leistungen kénnen
nur nach Maf3gabe der vorhandenen finanziellen Mittel des Entschidigungsfonds
gewihrt werden. Gegen eine Entscheidung der Entschidigungskommission, ob
und in welcher Hohe eine Entschidigung gewihrt wird, ist kein Rechtsmittel zu-
ldssig.288

6. Ruckzahlung ausbezahlter Entschidigungsleistungen

Erhilt ein Patient, nachdem eine Entschidigung durch den Fonds ausbezahlt
wurde, wegen desselben Schadensfalles und aus demselben Rechtsgrund einen
Schadenersatzbetrag gerichtlich oder eine Geldleistung auBergerichtlich ausbe-
zahlt, ist der Patient verpflichtet, dies dem Entschidigungsfonds mitzuteilen und
die vom Fonds erhaltene Entschidigung in Hohe des zuerkannten Schadener-
satzbetrages oder der ausbezahlten Geldleistung an den Fonds zuriickzuzahlen.?®?
Zu einer Rickforderung wird es insbesondere dann kommen, wenn der Patient
nach Zuerkennung einer Patientenentschidigung eine Schadenersatzklage ein-
bringt und ihm zivilgerichtlich Schmerzensgeld zuerkannt wird.

Der Fonds kann zudem vom Patienten die Abtretung seiner Rechte nach § 1422
ABGB verlangen. Bei Vorliegen eines sozialen Hirtefalles kann die Entschadi-
gungskommission auf die Riickforderung entweder zur Ginze oder hinsichtlich
eines Teilbetrages verzichten.??

288 § 86e Abs. 4 O6 - KAG.
289§ 86e Abs. 5 O6 - KAG.
20§ 86e Abs. 5 O6 - KAG.
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7. Landesstatistik Oberosterreich
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Abbildung 14 Oberésterreich: Anzahl der Antrige (Gesamtantrige / entschidigte Antrige/ nicht
entschidigte Antrige)

Von 2002 bis 2007 wurden insgesamt 528 Antrige eingebracht, wovon 388 ent-
schidigt wurden. Die Anzahl der Antrige hat sich fast verdreifacht. Die jihtliche
Entschidigungsquote vatiiert zwischen 69 % und 77 %, wobei die durchschnittli-
che Entschidigungsquote 73 % betrigt.
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Abbildung 15 Oberésterreich: Ausbezahlte Gesamtentschidigungsbetrige aus dem oberdsterreichi-
schen Patientenentschidigungsfonds im Zeitraum 2003 bis 2007 in Euro

Die Gesamtentschidigung hat im Jahre 2007 mit insgesamt 1.093.530 Euro an
Entschidigungsleistungen einen Hoéchstwert erreicht.
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Abbildung 16 Oberésterreich: Durchschnittlich ausbezahlte Entschiddigungsbetrige pro Entschidi-

gungsfondsantrag in Euro

Die durchschnittliche Entschidigung pro Antrag betridgt 9.318,- Euro, wobei im
Jahr 2007 die héchste durchschnittliche Entschidigung im Vergleich zu den an-

deren Jahren ausbezahlt wurde.

Quelle: Titigkeitsberichte der O6-Patientenvertretung 2006/2007

Aufteilung der Fille nach Fachern 2006 2007 |TOTAL

Unfallchirurgie 53 49 102
Chirurgie 39 35 74
Orthopédie 12 18 30
Frauenheilkunde und Geburtshilfe 13 15 28
Innere Medizin 9 6 15
Neurologie und Psychiatrie 7 5 12
Hals-, Nasen- und Ohrenkrankheiten 5 4 9
Neurochirurgie 8 8
Augenheilkunde 5 3 8
Urologie 2 4 6
Zahn-, Mund- und Kieferheilkunde 3 2 5
Haut- und Geschlechtskrankheiten 3 1 4
Kinderchirurgie 1 1
Lungenheilkunde 1 1
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Ubersichtstabelle?!

Patientenentschadigungsfonds 2002| 2003| 2004| 2005/ 2006/ 2007 (TOTAL
Anzahl der entschiedenen Antrage 4 61 68 92 152 151 528
davon entschédigt 3 44 47 67 1 116 388
davon abgewiesen 1 17 21 25 41 35 140
Entschadigungsquote in % 75%;:  72%: 69%: 73% 73% 71% 73%
Entschadigungshdhen | 26.000: 238.000; 370.100 : 3,615,340
durchschnittliche Entschadigungshéhe der ausbezahlten Falle | 8.667: 5409: 7.874: i 9318
Entschadigung HPV / Schiedstelle | : 766.437 : 166.300: 212.230:  639.197; 725.540; 2.509.704

Im Titigkeitsbericht 2007 des Patientenentschidigungsfonds Ober6sterreich wird
auf den Seiten 7 und 8 fiir das Jahr 2007 sowohl von 152 behandelten Fillen als
auch von 151 behandelten Fillen gesprochen, so dass nicht klar ersichtlich ist, wie
viele Fille 2007 tatsdchlich behandelt wurden. Da im Bericht jedoch 116 positiv
und 35 negativ entschiedene Fille erwihnt werden, ist anzunechmen, dass 2007
insgesamt 151 Fille entschieden wurden und nicht 152 Fille.

VI. Steiermark

1. Gesetzliche Grundlagen und sonstige Rahmenbedingungen

a. § 35a Abs. 6 — Abs. 8 Steiermirkische Krankenanstaltengesetz 1999 (KALG),

LGBL Nt. 66/1999 idgF.

In der Novelle LGBI Nr. 114/2002 zur Umsetzung der Novelle des Krankenan-
staltengesetzes, BGBI I Nt. 5/2001 wurde voterst in § 76 a des Krankenanstal-
tengesetzes (KALG) die Einhebung eines zusitzlichen Kostenbeitrages von 0,73
Euro fir jeden Verpflegstag fur hochstens 28 Kalendertage in jedem Kalender-
jahr seit 1. Janner 2002 festgelegt. Dieser Beitrag ist von den Trigern der Fonds-
krankenanstalten einzuheben und zur Entschidigung nach Schiden, die durch die
Behandlung in Fondskrankenanstalten ab dem 1. Jinner 2001 entstanden sind
und bei denen eine Haftung des Rechtstrigers nicht eindeutig gegeben ist, zur
Verfigung zu stellen?’? Von der Beitragspflicht betroffen waren vorerst nur die
stationdr aufgenommenen Patienten der allgemeinen Gebthrenklasse in den stei-

ermarkischen Fondskrankenanstalten.

Aufgrund einer weiteren Novelle des Krankenanstaltengesetzes wird eine Patien-
tenschidigung nunmehr nach Schiden bezahlt, die durch Behandlung in 6ffentli-

21 Die Zahlen stammen aus den Titigkeitsberichten des Patientenentschidigungsfonds. Die Angaben
tber die Entschiddigung der Haftpflichtversicherung (Direktzahlungen oder zuerkannte Entschidi-
gungsleistungen nach Empfehlung der Schiedsstelle) beziehen sich auf die Angaben in den Titigkeits-

berichten der Patientenvertretung.
22§ 76a Abs. 2 KALG.
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chen oder privaten gemeinnitzigen Krankenanstalten entstanden sind. Daher fin-
den sich nunmehr die entsprechenden Regelungen in § 35a Abs. 6 bis 8 des
Krankenanstaltengesetzes (KALG).

Dieser Betrag ist zweckgewidmet fiir die Entschiddigung jener Schiden zu ver-
wenden, die durch die Behandlung in diesen Krankenanstalten entstanden sind
und bei denen eine Haftung des Rechtstrigers nicht eindeutig gegeben ist.>3 In
der Steiermark wurde am 5.12.2002, also erst eineinhalb Jahre nach dem im
Grundsatzgesetz des Bundes (KAKuG) mit Juli 2001 festgelegten Termin, die
landesgesetzliche Regelung im KALG umgesetzt.

Fondskrankenanstalten im Sinne des Steiermarkischen Krankenanstaltengesetzes
(KALG) sind Offentliche Krankenanstalten gemi § 1 Abs. 3 Z. 1 und 2 mit
Ausnahme der Pflegeabteilungen in 6ffentlichen Krankenanstalten fiir Psychiatrie
und private Krankenanstalten gemdl3 § 1 Abs. 3 Z. 1, die nach § 22 gemeinnitzig
sind.2%

Der Entschidigungsfonds wutde bis zur Novelle des KALG, LGBI 146/2006
ausschliefllich von den Patienten der allgemeinen Gebiihrenklasse der Fonds-
krankenanstalten finanziert. Die Novelle zur Umsetzung der Regelungen betref-
fend die Patienten der Sonderklasse und Unfallkrankenhduser trat erst mit 1. Jin-
ner 2007 in Kraft.2%

Die Patientenentschidigungsbeitrige fiir Sonderklassepatienten waren somit nach
den landesgesetzlichen Ausfithrungsbestimmungen erst ab 2007 bei den Sonder-
klassepatienten selbst einzuheben. Durch die Regelung, dass Patientenentschidi-
gungen flr Schiden, die durch Behandlungen in 6ffentlichen oder privaten ge-
meinniitzigen Krankenanstalten entstanden sind und bei denen eine Haftung des
Rechtstrigers nicht eindeutig gegeben ist, gewihrt werden kann, hat sich die Zahl
der bisher betroffenen Fondskrankenanstalten um drei weitere Krankenanstalten
erweitert. Dabei handelt es sich um das 6ffentliche Geriatrische Krankenhaus der
Stadt Graz, das Unfallkrankenhaus in Graz und Kalwang,.

§ 35a Abs. 6 KALG bestimmt nunmehr, dass ein Betrag von 0,73 Euro von sozi-
alversicherten Patienten der allgemeinen Gebiihrenklasse und Sonderklasse ein-
zuheben ist. Dieser Betrag darf pro Patient fiir héchstens 28 Kalendertage in je-
dem Kalenderjahr eingehoben werden. Von der Pflicht zur Entrichtung dieses

23 § 3520 KALG.

294 Eine Fondskrankenanstalt ist auch das Geriatrische Krankenhaus der Stadt Graz ab dem Zeitpunkt,
an dem dessen Triger vom Steirischen Landesgesundheitsfonds Zahlungen im Sinne des Artikels 14
Abs. 4 der Vereinbarung gemil3 Artikel 15a B VG tber die Organisation und Finanzierung des Ge-
sundheitswesens, LGBL. Nr. 68/2005, gewihrt werden.

295 LGBI Nt. 146/2006.



Patientenentschidigungsfonds in Osterreich 125

Betrages sind besonders schutzbedtrftige Patienten ausgenommen.?”® Dieser Be-
trag wird von den Rechtstrigern der 6ffentlichen und privaten gemeinniitzigen
Krankenanstalten eingehoben und dem Entschidigungsfonds zur Entschidigung
nach Schiden, die durch die Behandlung in diesen Krankenanstalten entstanden
sind und bei denen eine Haftung des Rechtstrigers nicht eindeutig gegeben ist,
zur Verfigung gestellt.

b. Gesetz vom 4.7.2002 uber die Patientenentschadigung, LGBI 113/2002 idF.
146/2006

Die gesetzliche Umsetzung der Patientenentschidigung erfolgte mit dem Gesetz
vom 4.7.2002 tUber die Patientenentschadigung, LGBl 113/2002 und detren No-
velle LGBI 146/2006. Das Gesetz vom 4.7.2002 tber die Patientenentschidigung,
LGBI 113/2002 trat rickwirkend mit 1. Janner 2002 in Kraft. Ziel des Gesetzes
ist es, all jenen Patienten eine Entschidigung zuzuerkennen, die in steirischen
Fondskrankenanstalten durch die Behandlung in diesen Krankenanstalten ab dem
1 Janner 2001 geschidigt wurden und die Haftung des Rechtstrigers der Kran-
kenanstalt nicht eindeutig gegeben ist.?’

Mit der Novelle des Gesetzes vom 4.7.2002 tber die Patientenentschidigung,
LGBI 146/2006 etfolgte entsprechend der Neuregelung im § 35a Abs. 6 KALG-
Novelle, LGBl 145/2006 cine Anpassung. Die Patientenentschidigung wird
nunmeht nach Schiden bezahlt, die durch Behandlung in 6ffentlichen oder priva-
ten gemeinniitzigen Krankenanstalten entstanden sind, bei der fritheren Regelung
waren nur Fondskrankenanstalten betroffen. Die Triger aller 6ffentlichen und

2%6 Von der Verpflichtung zur Entrichtung dieses Kostenbeitrages sind nach § 35a Abs. 1 KALG fol-
gende Patienten ausgenommen:

Personen, fiir die bereits ein Kostenbeitrag nach anderen bundesgesetzlichen Regelungen geleistet wird,

Personen, die Anstaltspflege im Falle der Mutterschaft, im Krankheitsfall im Zusammenhang mit der
Mutterschaft oder als Folge der Niederkunft in Anspruch nehmen,

Personen, die zum Zweck der Organspende stationir in Anstaltspflege sind,

Personen, fiir die eine besondere soziale Schutzbedurftigkeit gegeben ist. Bei der Beurteilung der sozia-
len Schutzbedirftigkeit sind die Familien-, Einkommens- und Vermogensverhiltnisse sowie die Art
und Dauer der Erkrankung zu beriicksichtigen. Ausgenommen von der Verpflichtung zur Entrichtung
des Kostenbeitrages sind:

- Patientinnen/Patienten, die nachweislich von der Rezeptgebiihr nach den sozialversicherungsrechtli-
chen Vorschriften befteit sind, sowie

- Personen, deren Entgelt den Betrag des Richtsatzes fiir die Gewahrung der Ausgleichszulage nach §
293 ASVG nicht tberschreitet, das sind insbesondere Ausgleichszulagenbezieher, Sozialhilfeempfin-
ger, Lehtlinge und andere. Die Pflicht zum Nachweis der sozialen Schutzbedirftigkeit obliegt det Pati-
entin/dem Patienten.

27§ 3 Gesetz vom 4. Juli 2002 tuber die Patientenentschadigung idgF.
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privaten gemeinniitzigen Krankenanstalten wurden verpflichtet, die eingehobenen
Kostenbeitrige monatlich an den Patientenentschidigungsfonds zu tiberweisen.
Des Weiteren kam es zu einer Prizisierung dahingehend, wann ein Antrag auf
Patientenentschidigung zulissig, unzulissig oder abzuweisen ist.?%

Mit dem Gesetz tGber die Patientenentschidigung wurden die Strukturen fir die
vorgesehenen Entschidigungsleistungen an die betroffenen Patienten geschaffen.
Dazu wurde fur die Verwaltung und Zuerkennung der Patientenentschidigungs-
mittel ein "Patienten-Entschidigungsfonds” (Fonds) mit eigener Rechtspersén-
lichkeit eingerichtet. Das Amt der Steiermirkischen Landesregierung ist die Ge-
schiftsstelle des Fonds.

Entschidigungsfonds

Der Entschidigungsfonds ist als Fonds mit eigener Rechtspersonlichkeit ausges-
tattet, um die gewlinschte organisatorische Abgrenzung zur Landesvollzichung zu
gewihrtleisten?”?

Organe des Fonds sind die Patienten-Entschidigungskommission und der Vor-
sitzende.3% Die Entschidigungsleistungen des Fonds werden im Rahmen der Pri-
vatwirtschaftsverwaltung gewihrt. Auch Fondsorgane der 6ffentlichen Hand ha-
ben bei der privatwirtschaftlichen Aufgabenerfillung den Gleichheitsgrundsatz zu
wahren und dirfen insbesondere niemandem aus unsachlichen Griinden eine
Entschidigung verweigern.?! Uber die Riickforderung von Leistungen wird aller-
dings im Sinne einer moglichst raschen und effizienten, aber auch dem Rechts-
staatsprinzip entsprechenden Klirung der Rechtslage durch Bescheid entschie-
den.?? Im Falle, dass die Patienten-Entschidigungskommission unzustindig oder
der eingebrachte Antrag abzuweisen ist, hat diese den Antragsteller zusitzlich zur
bescheidmifligen Erledigung zu beraten, welche weiteren Méglichkeiten zur Er-
langung von Schadenersatz offen stehen.>%

Der Entschidigungsfonds unterliegt der Aufsicht der Landesregierung, der Geba-
rungskontrolle durch den Rechnungshof (Art 127 Abs. 1 B-VG) und Landes-
rechnungshof.304

28 § 5 Gesetz vom 4. Juli 2002 tber die Patientenentschidigung idgF.
29§ 1 leg.cit.
300§ 1 leg cit.

301 Judikatur des OGH zum Kontrahierungszwang der 6ffentlichen Hand (vgl. zB. OGH 10. 9. 1991, 4
Ob 538, 539/91).

302§ 13 GOPEK.
303§ 4 Abs. 4 GOPEK.
304 § 8 Gesetz vom 4.7.2002 iiber die Patientenentschidigung idgF.
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Entschidigungskommission

Die Entschidigungskommission besteht aus einem rechtskundigen Vorsitzenden
mit Erfahrung im Schadenersatzrecht, einem Mitglied aus dem Kreis der rechts-
kundigen Landesbediensteten mit Erfahrung im Gesundheits- und Krankenan-
staltenwesen sowie einem medizinischen Sachverstindigen.’®> Fir alle drei Mit-
glieder sind Stellvertreter zu bestellen. Die Mitglieder und Ersatzmitglieder
werden von der Landesregierung iiber Antrag des fiir Krankenanstaltenangele-
genheiten zustindigen Regierungsmitgliedes auf die Dauer von 4 Jahren bestellt
und sind bei der Ausiibung ihrer Funktion an keine Weisungen gebunden.3%¢

Der Entschidigungskommission obliegen die Gewidhrung von Entschidigungs-
leistungen, Entscheidungen tiber die Riickzahlung von Entschidigungsleistungen
und die Beschlussfassung iiber Angelegenheiten von grundsitzlicher oder beson-
derer Bedeutung.??” Zu den Aufgaben der Patienten-Entschidigungskommission
gehéren insbesondere die Priifung der Entschddigungsantrige hinsichtlich der
Entschidigungsvoraussetzungen, die Entscheidungen tber die Gewihrung und
Rickforderung von Entschadigungsleistungen sowie die Beschlussfassungen tiber
den Jahresvoranschlag und Rechnungsabschluss.38

Die Geschiftsstelle fur den Patienten-Entschidigungsfonds wurde beim Amt der
Steiermirkischen Landesregierung mit 1. Jinner 2003 eingerichtet.

c. Geschiftsordnung der Patienten-Entschidigungskommission (GOPEK)

Mit der Verordnung vom 24. Februar wurde die Geschiftsordnung der Entscha-
digungskommission (GOPEK) erlassen, welche am 21.3.2003 in Kraft trat. Diese
regelt hauptsichlich die Aufgaben der Patientenentschidigungskommission, die
Geschiftsfihrung und Bearbeitung der Geschiftssticke, den Ablauf der Ent-
schidigungsfondssitzungen und -verhandlungen, Protokollfiihrung, die Beschliis-
se, die Einleitung des Verfahrens, den Verfahrensablauf, die Hohe der Entschidi-
gungsleistungen und Riickzahlungsverpflichtungen.

2. Entschidigungsvoraussetzungen

a. Patientenschaden in einer 6ffentlichen oder privaten gemeinniitzigen Kran-
kenanstalt

Eine Entschidigungsleistung kann fiir Schiden gewihrt werden, die durch die

305 § 4 leg cit; § 1 GOPEK.
306 § 4 leg cit.

307§ 4 leg cit.

308§ 1 Abs. 2 GOPEK.
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Behandlung in 6ffentlichen oder privaten gemeinniitzigen Krankenanstalten ab
dem 1. Janner 2001 entstanden sind.’*” Bis Inkrafttreten der Novelle des Gesetzes
Uber die Patientenentschidigung, LGBI 146/2006 mit 1. Janner 2007 konnte eine
Patientenentschiddigung nur nach Schiden, die durch die Behandlung in Fonds-
krankenanstalten ab dem 1. Jdnner 2001 entstanden sind, gewahrt werden.

Der begtnstigte Personenkreis umfasst sowohl stationire als ambulante Patienten
dieser Krankenanstalten, gleichgtiltig ob sie der allgemeinen Gebithren- oder
Sonderklasse zuzuordnen sind. Abzugelten sind alle jene Schiden, die durch Un-
tersuchung oder Nichtuntersuchung bzw. Behandlung oder Nichtbehandlung
entstanden sind.

Als Fondskrankenanstalten sind nach den Bestimmungen des KALG alle 6ffent-
lichen Krankenanstalten nach § 1 Abs. 3 Z. 1 und 2 mit Ausnahme der Pflegeab-
teilungen in 6ffentlichen Krankenanstalten fiir Psychiatrie und private Kranken-
anstalten nach § 1 Abs. 3 Z 1, die als gemeinniitzig im Sinne des § 22 gelten, zu
verstehen Eine Fondskrankenanstalt ist zudem das Geriatrische Krankenhaus der
Stadt Graz ab dem Zeitpunkt, an dem dessen Triger vom Steirischen Landesge-
sundheitsfonds Zahlungen im Sinne des Artikels 14 Abs. 4 der Vereinbarung ge-
mil Artikel 152 B-VG iber die Organisation und Finanzierung des Gesund-
heitswesens, LGBL Nr. 68/2005, gewihrt wurden.

Zu den Fondskrankenanstalten mit Offentlichkeitsrecht zihlen das Landes-
krankenhaus — Universitdtsklinikum Graz, ibrige Landeskrankenhduser®!? und die
Abteilung fiir Neurologie der Landesnervenklinik Sigmund Freud Graz, die Lan-
desnervenklinik Sigmund Freud Graz mit Ausnahme der Abteilung fir Neurolo-
gie, das Diakonissenkrankenhaus Schladming, das Neurologische Therapiezent-
rum Kapfenberg, Klinik fiir Psychosomatik und Psychotherapie Bad Aussee
sowie das Geriatrische Krankenhaus der Stadt Graz (Albert Schweizer Klinik).

Als gemeinniitzige Fondskrankenanstalten werden das Krankenhaus der
Barmherzigen Brider Graz, das Krankenhaus der Barmherzigen Briider — Eg-
genberg, die Therapiestation fiir Drogenkranke in Kainbach bei Graz (Johannes
von Gott - Pflegezentrum der Barmherzigen Briider Graz), das Krankenhaus der
Elisabethinen Graz sowie das Marienkrankenhaus Vorau gefiihrt.

309§ 3 des Gesetzes vom 4.7.2002 tiber die Patientenentschiddigung idgF.

310 Abrufbar unter der Internetadresse der Steiermirkische Krankenanstaltenges. m.bH, KAGes, Kran-
kenanstalten.: www.kages.at/cms/ziel/121/DE; Dazu zihlen: Allgemeines und Orthopidisches Lan-
deskrankenhaus Stolzalpe, Krankenanstaltenverbund Miirzzuschlag-Mariazell, Landes-Pflegeheim fir
Geisteskranke Schwanberg, LKH Bad Aussee, LKH Bad Radkersburg, LKH Bruck an der Mur, LKH
Deutschlandsberg, LKH Feldbach, LKH Firstenfeld, LKH Graz-West, LKH Hartberg, LKH Horgas-
Enzenbach, LKH Leoben, LKH Rottenmann, LKH Voitsberg, LKH Wagna, LKH Weiz, Pflegeanstalt
fir chronisch Kranke und der Spitalsverbund Landeskrankenhaus Judenburg-Knittelfeld.
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Seit der Novelle des Gesetzes tber die Patientenentschidigung LGBL Nr.
146/2006 zahlen auch noch die Unfallkrankenhduser in Graz und Kalwang
zum Geltungsbereich.

b. Haftung des Rechtstrigers der Krankenanstalt nicht eindeutig gegeben

Die Patienten-Entschidigungskommission hat bei Schiden, die durch die Be-
handlung in steirischen Fondskrankenanstalten ab dem 1. Janner 2001 entstanden
sind, zu prifen, ob ,,die Haftung des Rechtstrigers nicht eindeutig gegeben® ist.
Wann eine ,,Haftung nicht eindeutig® gegeben ist, ist weder dem Gesetz tiber die
Patientenentschidigung noch der Verordnung der Steiermirkischen Landesregie-
rung, mit der die Geschiftsordnung der Patienten-Entschidigungskommission
(GOPEK) erlassen wurde, zu entnehmen. Die Patienten-
Entschidigungskommission ist gesetzlich nicht verpflichtet, jahrliche Titigkeits-
berichte zu erstellen.

Voraussetzung fiir eine Fondsleistung ist ein kausaler Schaden in einer steirischen
offentlichen oder privaten gemeinnitzigen Krankenanstalt, wobei die Haftung
des Rechtstrigers der Krankenanstalt nicht eindeutig gegeben ist. Eine Fondsleis-
tung ist nach den Ausfiihrungen der Patienten- und Pflegeombudsschaft Steiet-
mark dann moglich, wenn eine Haftung eindeutig nicht gegeben ist bzw. sich ein
aufgeklirtes Risiko verwirklicht hat.3!! Da keinerlei Titigkeitsberichte von der Pa-
tienten-Entschidigungs-Kommission zu erstellen sind, kann nur auf Beispielfille
der Patienten- und Pflegeombudsschaft Steiermark zuriickgegriffen werden.
Demnach werden Antrige dann abgelehnt, wenn eine "geringe Unklarheit" hin-
sichtlich des Kausalititsbeweises gegeben ist. Nach den Ausfithrungen des Vor-
sitzenden der Entschidigungskommission ginge "selbst eine geringe Unklarheit in
Anschung des Kausalititsnachweises zu Lasten des Antragstellers, da er auch
dann die Beweislast fiir den Kausalzusammenhang zu erbringen hitte, wenn der
Schidiger bei zumindest prima facie anzunehmendem sorgfaltswidrigen Verhalten
nach § 1298 ABGB den Beweis seiner Schuldlosigkeit zu erbringen hitte".312

c. Kein anhingiges Zivilverfahren oder Schlichtungsverfahren

Ein Antrag auf Patientenentschidigung ist im Falle eines anhingigen, nicht
rechtskriftig abgeschlossenen Zivilgerichtsverfahrens oder Verfahrens bei den
Schlichtungsstellen der Arztekammer fiir Steiermark unzuldssig.’1® Erst nach
rechtskriftig abgeschlossenem Zivilgerichtsverfahren oder der Entscheidung der

31 Titigkeitsbericht der Patienten- und Pflegeombudsschaft des Landes Steiermark 2003, Seite 22 f.
312 Titigkeitsbericht der Patienten- und Pflegeombudsschaft des Landes Steiermark 20006, Seite 22 f.
313§ 5 Abs. 3 Gesetz vom 4.7.2002 iiber die Patientenentschidigung idgF.
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Schlichtungsstellen der Arztekammer fiir Steiermark ist bei nicht eindeutiger Haf-
tung ein Antrag auf Patientenentschidigung méglich.

Ein Antrag auf Patientenentschidigung ist abzuweisen, wenn von den Schlich-
tungsstellen der Arztekammer fiir Steiermark, von privaten Versicherungstrigern
oder durch rechtskriftiges Urteil des Zivilgerichtes ein Schadenersatzanspruch
zuerkannt wurde, der die nach Auffassung der Patienten- Entschidigungskom-
mission zu leistende Patientenentschidigung abdeckt.3!

Erhilt nun ein Patient ein Schmerzengeld von der Schiedsstelle fiir Behandlungs-
zwischenfille zuerkannt, bezahlt der Krankenanstaltentrdger oder seine Haft-
pflichtversicherung ohne Befassung der Schiedsstelle durch Direktverhandlung
eine Entschidigung, ist eine zusitzliche Gewihrung einer Entschidigung aus dem
Entschidigungsfonds ausgeschlossen.

In der Steiermark hat allerdings die Patienten-Entschidigungskommission die
Moglichkeit bei Zuerkennung von geringen Entschidigungen, die die tatsidchlich
zu leistende Entschidigung nicht abdecken, dennoch eine Entschidigung aus
dem Patientenentschidigungsfonds zuzuerkennen. Dabei ist an die Prozesskos-
tenabldsen zu denken.

d. Keine Verjihrung

Ein Antrag auf Entschidigung ist binnen drei Jahren von dem Zeitpunkt an, in
welchem der Schaden dem Geschidigten bekannt wurde, geltend zu machen.3'
Nach Ablauf dieser Frist ist eine Antragstellung noch méglich, wenn innerhalb
von sechs Monaten nach rechtskriftig abgeschlossenem Zivilgerichtsverfahren im
Urteil zum Ausdruck kommt, dass die Haftung fiir einen Behandlungsschaden
nicht eindeutig gegeben ist und dies zur Klagsabweisung gefithrt hat. Dies gilt
auch fiir gleichartige Entscheidungen der Schlichtungsstellen der Arztekammer
fur Steiermark.316

Da im Unterschied zum zivilrechtlichen Schadenersatzanspruch die Person des
Schidigers fiir die Beurteilung durch die Fondsorgane nicht von Bedeutung ist,
beginnt der Lauf der Verjahrungsfrist nach dem Gesetz uber die Patientenent-
schidigung und im Unterschied zu § 1489 ABGB bereits mit der Kenntnis des
Schadenseintritts. Diese Regelung hat zur Folge, dass Patienten bereits bei einem
vermuteten Schaden oder Komplikation ihre Anspriiche geltend machen sollten,
obwohl sie noch keinerlei Kenntnis von der Ursichlichkeit der Behandlung ha-
ben. Allerdings ist die ,,Kenntnis vom Schaden® im weiteren Sinn auszulegen, als

314§ 5 Abs. 4 leg cit.
315§ 5 Abs. 1 leg.cit.
316 § 5 Abs. 3 leg cit.
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nicht nur der Schaden, sondern auch die Kausalitit, der Schidiger und die
Rechtswidrigkeit umfasst sind.

Nach Ablauf der dreijahrigen Frist ist eine Antragstellung bei nicht eindeutiger
Haftung bis sechs Monate nach rechtskriftigem Abschluss eines Zivilverfahrens
oder nach Abschluss eines Schlichtungsverfahrens méglich.

3. Verfahren bei der Gewiahrung von Entschidigungsleistungen

Antrige auf Gewihrung einer Fondsentschidigung sind bei der fir die rechtli-
chen Angelegenheiten des Gesundheitswesens zustindigen Fachabteilung des
Amtes der Steiermirkischen Landesregierung als Geschiftsstelle schriftlich ein-
zubringen.3!'” Antragsberechtigt sind geschidigte Patienten und ihre Rechtsnach-
folger. Es sind — im Gegensatz zu anderen Bundeslindern - auch die Rechtsnach-
folger geschidigter Patienten antragsberechtigt.?18

Ein Antrag auf Entschidigung ist binnen drei Jahren von dem Zeitpunkt an, in
welchem der Schaden dem Geschidigten bekannt wurde, geltend zu machen. 3!
Nach Ablauf dieser Frist ist ein Antrag zuldssig, wenn innerhalb von sechs Mona-
ten nach rechtskriftig abgeschlossenem Zivilgerichtsverfahren im Urteil zum
Ausdruck kommt, dass die Haftung fiir einen Behandlungsschaden nicht eindeu-
tig gegeben ist und dies zur Abweisung der Klage gefithrt hat. Dasselbe gilt fiir
Entscheidungen der Schlichtungsstellen der Arztekammer fiir Steiermark.

Der Antrag hat die persénlichen Angaben, den wesentlichen Sachverhalt sowie
Ort und Zeit der Schidigung und das Entschidigungsbegehren zu enthalten.??
Dem Antrag sind simtliche vorhandenen Unterlagen wie Krankengeschichten
beizulegen. Antragsteller haben zudem anzugeben, ob von der Schlichtungsstelle
der Arztekammer fiir Steiermark, privaten Versicherungstrigern oder durch
rechtskriftige Entscheidung eines Zivilgerichtes ein Schadenersatz zuerkannt
worden ist oder ein Zivilgerichtsverfahren oder Verfahren bei der Schlichtungs-
stelle der Arztekammer fiir Steiermark anhingig ist. Ein Antrag ist jedenfalls bei
einem noch nicht rechtskriftig abgeschlossenen anhingigen Zivilgerichtsverfah-
rens oder einem anhingigen Verfahren bei den Schlichtungsstellen der Arzte-
kammer fir Steiermark unzulissig.3?!

317§ 10 GOPEK.

318§ 5 Abs. 1 Gesetz vom 4.7.2002 iiber die Patientenentschidigung idgF. In Tirol kénnen Rechtsnach-
folger keine Anspriiche geltend machen.

319§ 5 Abs. 1 leg. cit.
30§10 GOPEK.
321§ 5 Abs. 3 leg. cit.
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Eine Vorpriifung im Sinne einer vorherigen au3ergerichtlichen Prifung durch die
Patientenvertretung oder Schiedsstelle fir Arzthaftpflichtfragen ist nicht vorgese-
hen. Ein Antrag kann somit ohne Befassung der Schiedsstelle eingebracht wer-
den. Eine Befiirwortung der Patientenanwaltschaft — wie in Kérnten — ist eben-
falls nicht vorgesehen.

Im Jahre 2006 wurden insgesamt 94 Antridge eingebracht, wobei 47 Antrige nach
vorher anhingigen Schlichtungsverfahren, 32 nach Beratung und Abklirung von
der Patienten- und Pflegeombudsschaft sowie 15 direkt von den Antragstellern
beim Entschidigungs-Fonds eingebracht wurden.3??

Die Geschiftsstelle priift die Antrige auf Vollstindigkeit und holt erforderlichen-
falls erginzende Unterlagen ein. Die Triger der Krankenanstalten sind verpflich-
tet, der Patienten-Entschidigungskommission alle von ihr gewiinschten Auskiinf-
te zu erteilen und alle von ihr benétigten Krankengeschichten und sonstigen zur
Beurteilung des Falls erforderlichen Unterlagen, allenfalls tiber Verlangen Kopien
davon, kostenlos zur Verfiigung zu stellen.??? Bei Unzustidndigkeit der Patienten-
Entschidigungskommission ist der Antragsteller zusitzlich zur bescheidmiBigen
Erledigung zu beraten, welche weiteren Méglichkeiten zur Erlangung von Scha-
denersatz offen stehen.3?*

Uber einen Antrag hat die Entschidigungskommission méglichst rasch, lingstens
binnen eines Jahres zu entscheiden.’”> Eine Anfechtung im Gerichts- oder Ver-
waltungsweg ist nicht méglich. Zu den Sitzungen und Verhandlungen der Patien-
ten-Entschiadigungskommission ist die Patientenvertretung (Patienten Pflegeom-
budsschaft) einzuladen. Die Patientenvertretung hat beratende Funktion, aber
kein Stimmrecht. Zu den Sitzungen und Verhandlungen kénnen nach § 5
GOPEK auch Sachverstindige geladen werden, wobei allfillige Kosten im Rah-
men der Geschiftsfihrung der Entschidigungskommission getragen werden. Die
Sitzungen und Verhandlungen sind nicht Offentlich. Die Patienten-
Entschidigungskommission wird durch den Vorsitzenden je nach Bedarf einbe-
rufen. Die Beschlussfahigkeit der Patienten-Entschidigungskommission ist gege-
ben, wenn alle Mitglieder oder ihre Ersatzmitglieder anwesend sind. Beschliisse
werden mit einfacher Stimmenmehrheit gefasst, wobei eine Stimmenthaltung
nicht zuléssig ist.

Die Entschidigungskommission prift die Entschidigungsantrige und entscheidet
tber die Zuerkennung von Entschidigungsleistungen. Die Geschiftsstelle hat

322 Titigkeitsbericht der Patienten- und Pflegeombudsschaft des Landes Steiermark 2006, Seite 41.
323§ 11 Gesetz tiber die Patientenentschidigung idgF.

324§ 4 Abs. 4 GOPEK.

325§ 5 Abs. 6 Gesetz vom 4.7.2002 iiber die Patientenentschidigung idgF.
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den Bescheid tber Entschadigungszahlungen dem Antragsteller/der Antragstelle-
rin, dem betroffenen Triger der Krankenanstalt und der Patientenvertretung
schriftlich binnen 14 Tagen ab Beschlussfassung zuzustellen.?® Auf die Riickzah-
lungsverpflichtungen nach § 5 Abs. 5 des Gesetzes tiber die Patientenentschidi-
gung ist in der Entscheidung tiber Entschidigungszahlungen hinzuweisen.

4. Entschadigungshéhe

Patientenentschidigungen dirfen nur nach Maigabe der vorhandenen Finanzmit-
tel zuerkannt werden.??” Die Héhe des Entschidigungsbetrages wird im Einzelfall
unter Berticksichtigung schadenersatzrechtlicher Grundsitze festgelegt und be-
stand bis zur Novelle des Gesetzes vom 4. Juli 2002 tber die Patientenentschadi-
gung, LGBI Nt. 146/2006 in ciner einmaligen Zuwendung eines Geldbetrages bis
zu 21.800 Euro. In besonders gelagerten Hirtefillen konnte diese Héchstgrenze
allerdings uberschritten werden. Die Entschidigung betrigt seit 1. Janner 2007
bei der einmaligen Zuwendung eines Geldbetrages bis zu 22.000 Euro, kann je-
doch in besonders gelagerten Hirtefillen tiberschritten werden.?

Beim Bemessen der Entschiddigung sind nach § 12 GOPEK die schadenersatz-
rechtlichen Grundsitze, insbesondere Dauer und Schwere der Schmerzen, kor-
petliche und psychische Folgen sowie die soziale Notlage des Patienten zu be-
rucksichtigen. Die gesetzlich vorgesehene Héchstgrenze von 22.000 Euro datf
insbesondere bei Votliegen eines besonders gelagerten Hirtefalles tberschritten
werden. Bei Vorliegen eines Hirtefalles kann die Entschidigung ohne Grenzen
erhoht werden.

Nach § 12 Abs. 3 GOPEK liegt ein Hirtefall insbesondere dann vor, wenn

- eine auBlergewdhnlich schwere Schidigung des Patienten vorliegt,

- Patienten auf Grund des eingetretenen Schadens gravierende Einkommensein-
buBlen etleiden,

- soziale Schutzbedirftigkeit im Sinne der Erfordernisse des § 35a Abs. 1 des Stei-
ermirkischen Krankenanstaltengesetzes gegeben ist, oder

- Patienten auf Grund des eingetretenen Schadens besondere Betreuung und Hil-
fe brauchen und eigene Geldmittel aufzuwenden haben.

5. Kein Rechtsanspruch auf Patientenentschidigung
Auf Entschidigungsleistungen besteht kein Rechtsanspruch.’? Bei den Entschi-

320 § 11 Abs. 4 GOPEK.

327§ 2 Abs. 2 Gesetz vom 4. Juli 2002 tber die Patientenentschidigung idgF.
328§ 3 leg. cit.; § 12 GOPEK.

329§ 3 Abs. 3 Gesetz vom 4. Juli 2002 tber die Patientenentschadigung idgF.
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digungsleistungen handelt es sich um subsididre Leistungen, auf deren Gewih-
rung kein Rechtsanspruch besteht. Diese Leistungen kénnen nur nach Maf3gabe
der dem Fonds zur Verfiigung stehenden Mittel gewihrt werden. Die Mittel des
Fonds werden durch die von den Trigern der Krankenanstalten nach § 35 a Abs.
6 des Krankenanstaltengesetzes einzuhebenden Betrige, Riickzahlungen von Ent-
schidigungsleistungen, Ertrige aus dem Fondsvermégen und sonstiger Zuwen-
dungen aufgebracht.?¥

6. Ruckzahlung ausbezahlter Entschidigungsleistungen

Erhilt ein geschadigter Patient nach Zuerkennung einer Patientenentschidigung
fir denselben Behandlungsschaden eine Entschidigungsleistung von Seiten Drit-
ter, so ist er verpflichtet, die Patienten-Entschidigungskommission dariiber zu
informieren und die erhaltene Patientenentschidigung zuriickzuzahlen, soweit sie
von der nachtriglich erhaltenen Leistung abgedeckt ist.33! Dies ist dann der Fall,
wenn von den Schlichtungsstellen der Arztekammer fiir Steiermark, von privaten
Versicherungstrigern oder durch rechtskriftiges Zivilgerichtsutteil ein Schadener-
satzanspruch zuerkannt wurde.

Da Verhandlungen mit dem Rechtstriger der Krankenanstalt oder mit dessen
Haftpflichtversicherer weder ein gleichzeitig laufendes Verfahren des Fonds aus-
schlieBen noch die Leistung einer Fondsentschidigung unméglich machen, kann
es natirlich auch auf diesem Weg zu einer Doppelentschidigung kommen. Auch
in diesem Fall ist daher die Riickforderung der Fondsleistung vorgesehen.

Die Ruckzahlung hat die Entschidigungskommission durch Bescheid vorzu-
schreiben, gegen den Berufung an den Unabhingigen Verwaltungssenat erthoben
werden kann.332 In Fillen, in denen die Riickerstattung fiir die Betroffene oder
den Betroffenen einen besonderen Hirtefall im Sinne des § 12 Abs. 3 GOPEK
darstellen wiirde, kann die Entschidigungskommission zur Ginze oder teilweise
darauf verzichten.’3? Dies ist insbesondere der Fall, wenn eine auBlergewohnlich
schwere Schidigung des Patienten vorliegt, Patienten auf Grund des eingetrete-
nen Schadens gravierende Einkommenseinbul3en erleiden, soziale Schutzbediirf-
tigkeit im Sinne der Erfordernisse des § 35 a Abs. 1 des Steiermirkischen Kran-
kenanstaltengesetzes gegeben ist oder Patienten auf Grund des Schadens
besondere Betreuung und Hilfe brauchen und eigene Geldmittel aufzuwenden

haben.
Die Rechtstriger der Krankenanstalten sind verpflichtet, die Entschidigungs-

330 § 2 Abs. 1 leg. cit.
31§ 5 Abs. 5 leg. cit.
332§ 13 Abs. 4 GOPEK.
33 § 13 Abs. 2 GOPEK.
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kommission von allfilligen Schadenersatzzahlungen an Patienten in Kenntnis zu
setzen.?* Diese Pflicht kann nur dann erfiillt werden, wenn zuvor die Rechtstra-
ger der Krankenanstalten tber die Entschidigungsleistungen des Patientenent-
schidigungsfonds informiert wurden.

7. Landesstatistik Steiermark
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Abbildung 17 Steiermark: Anzahl der Antrige (Gesamtantrige / entschidigt / nicht entschidigt)

Von 2003 bis 2008 wurden insgesamt 593 Antridge entschieden, wovon 511 ent-
schidigt und 82 abgewiesen wurden. Dies entspricht einer Entschiddigungsquote
von 86 %. Die durchschnittliche Entschidigung lag in diesem Zeitraum bei
10.153 Euro.

In den Jahren 2003 - 2006 hat es keine wesentliche Verdnderung bei den Antrags-
zahlen gegeben. Die jahrliche Entschidigungsquote variiert in diesem Zeitraum
zwischen 76 % und 97 %. Lediglich im Jahr 2007 gab es eine deutliche Zunahme
bei den Antragszahlen von 96 des Jahres 2006 auf 137 Antrige im Jahr 2007. Im
Jahr 2008 ging die Anzahl der entschiedenen Antrige auf 118 zuriick.
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Abbildung 18 Steiermark: Ausbezahlte Gesamtentschidigungsbetrige aus dem steirischen Patienten-
entschadigungsfonds im Zeitraum 2003 bis 2008 in Euro

334§ 13 Abs. 3 GOPEK
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Im Jahre 2006 wurde mit 1.174.600 Euro die héchste Gesamtentschidigungs-
summe ausbezahlt und ist somit fast dreimal so hoch wie im Jahr 2003. Im Jahr
2007 waren die Entschiddigungsleistungen verglichen zum Vorjahr etwas riickldu-
fig. Im Jahr 2008 lag die Entschidigung bei 1.105.270 Euro
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Abbildung 19 Steiermark: Durchschnittlich ausbezahlte Entschidigungsbetrige pro Entschidigungs-

fondsantrag in Euro

Die durchschnittliche Entschidigungshéhe der Jahre 2003 - 2008 liegt bei 10.153
Euro und erreichte im Jahr 2006 mit 12.630 Euro pro Entschidigungsfall einen

Ho6chstwert.

Ubersichtstabelle33s

Patientenentschadigungsfonds 2002 2003| 2004| 2005 2006| 2007| 2008|TOTAL
Anzahl der entschiedenen Antrage 0. 80: 80 8 96 137 118 593
davon entschadigt 0 61 59 78 93 1M1 109 511
davon abgewiesen 0 19 21 4 3 26 9 82)
Entschadigungsquote in % 6% 4% 9%t G7dh: 8T 6% g6t
Entschadigungshohen 0¢'396.250¢ 557.6307 866960 1.174.600: 1.067.360; 1.105.270; 5.186.070
durchschnittliche Entschadigungshthe der ausbezahlten Félle 6.496: 9451: 11.371: 12.630 9616: 10.140:  10.153
Entschadigung Schiedstelle 308,840 3846301 3011777 355.006¢ 217,689 705522 Tk A, Y 2462873

VII. Niederosterreich

1. Gesetzliche Grundlagen und sonstige Rahmenbedingungen
a. § 45b Niederésterreichisches Krankenanstaltengesetz NO-KAG)

In Ausfithrung der grundsatzgesetzlichen Vorgaben hat der Niederdsterreichische
Landtag einerseits die Bestimmungen des § 45b des Niederdsterreichischen
Krankenanstaltengesetzes erginzt und andererseits den Niederdsterreichischen
Patienten-Entschidigungsfonds im Hauptstiick T der §§ 98 ff NO-KAG gesetz-

lich beschlossen.

335 Die Zahlen stammen aus den Titigkeitsberichten des Patientenentschidigungsfonds. Die Angaben
tber die Entschidigung der Haftpflichtversicherung (Direktzahlungen oder zuerkannte Entschadi-
gungsleistungen nach Empfehlung der Schiedsstelle) beziehen sich auf die Ausfithrungen in den Ti-
tigkeitsberichten der Patientlnnen- und Pflege-Ombudsschaft.



Patientenentschidigungsfonds in Osterreich 137

§ 45b NO KAG regelt die Einhebung und Weiterleitung der Kostenbeitrige.
Nach § 45b NO KAG waren vorerst die finanziellen Mittel fiir die Entschidi-
gungsleistungen von Patienten der allgemeinen Klasse in Fondskrankenanstalten
in Form eines Entschiddigungsbeitrages in Hohe von 0,73 Euro pro Verpflegstag
unter Berticksichtigung der gesetzlichen Ausnahmeregelungen aufzubringen und
von den Rechtstrigern der Fondskrankenanstalten einzuheben.

Mit det KAG-Novelle, BGBI I 90/2002 wutden die Triger der Krankenanstalten
verpflichtet, den Betrag in der Héhe von 0,73 Euro pro Verpflegstag auch von
den Patienten der Sonderklasse und den Patienten der Unfallkrankenhiuser ein-
zuheben. Diese Vorgaben wurden mit der Novelle des NO KAG, LGBI 23/2003
umgesetzt. Nach § 45b NO KAG ist daher der Kostenbeitrag pro Verpflegstag
nicht nur von sozialversicherten Patienten der allgemeinen Gebiihrenklasse, son-
dern auch von Patienten der Sonderklasse der Fondskrankenanstalten einzuheben
und dem NO Gesundheits- und Sozialfonds zu iiberweisen, der diese Betrige
nach Priifung der Vollstindigkeit dem NO-Patienten-Entschidigungsfonds zu
uberweisen hat.

b. §§ 98 - 108 NO-KAG

Die Umsetzung der Patientenentschadigung erfolgte durch die §§ 98 bis 108 des
NO KAG. Ein eigenes Gesetz wurde nicht erlassen.

Patienten-Entschidigungsfonds

Zur Abgeltung von Schiden, die durch die Untersuchung, Behandlung oder
Nichtbehandlung in einer NO Fondskrankenanstalt ab dem 1. Janner 2001 ent-
standen sind und bei denen eine Haftung des Trigers nicht eindeutig gegeben ist,
wutde der ,NO Patienten-Entschidigungsfonds® mit Rechtspersonlichkeit und
Sitz in St. Pélten errichtet.33¢ Der Patientenentschidigungsfonds wurde als Kor-
perschaft 6ffentlichen Rechts eingerichtet.

Die Organe des Fonds sind nach § 100 NO KAG der Geschiftsfithrer und die
NO Patienten-Entschidigungskommission. Geschiftsfithrer des Patientenent-
schidigungsfonds und Vorsitzender der Entschidigungskommission ist der NO-
Patientenanwalt. Der Patienten- und Pflegeanwalt vertritt den Entschidigungs-
fonds nach aulen und zeichnet rechtsverbindlich fiir den Entschidigungsfonds.
Der Entschidigungsfonds unterliegt der Aufsicht der Landesregierung. Die Ot-
gane des Fonds sind verpflichtet, der Landesregierung Einsicht in die Gebarung
des Fonds zu gewihren sowie verlangte Auskiinfte zu erteilen. Uber die Titigkeit

336 § 98 NO KAG.
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des Patienten-Entschiddigungsfonds ist alljahrlich bis lingstens 30. August des
Folgejahres der Landesregierung zu berichten.¥’

Eine Befassung des Fonds ist nur nach auBlergerichtlicher Priifung durch die Pa-
tienten- und Pflegeanwaltschaft moglich, und der Antrag auf Entschidigung ist
bei sonstigem Ausschluss innerhalb eines Jahres nach Abschluss der au3ergericht-
lichen Abklirung beim Entschidigungsfonds zu stellen.?3® Die Entscheidung iiber
die Entschidigungshéhe obliegt dem Patientenanwalt nach FEinholung einer
Empfehlung der Entschidigungskommission.33

Entschidigungskommission

Die Entschidigungskommission besteht aus vier Mitgliedern und setzt sich aus
einem Vertreter der fiir die rechtlichen Angelegenheiten des Krankenanstaltenwe-
sens zustindigen Abteilung des Amtes der NO Landesregierung, einer rechtskun-
digen Person, einem Vertreter der ARGE der drztlichen Direktoren der 6ffentli-
chen Krankenanstalten Niederosterreichs  und  einem  Vertreter  des
Dachverbandes der NO Patienten-Selbsthilfegruppen zusammen.340

Der Patienten- und Pflegeanwalt als Geschiftsfithrer hat den Vorsitz in der Ent-
schidigungskommission, beruft sie ein und leitet sie. Die Mitglieder und die fir
jedes Mitglied auf die Dauer von 5 Jahren zu bestellenden Ersatzmitglieder unter-
liegen bei der Austibung ihrer Funktion keinen Weisungen und unterliegen der
Verschwiegenheitspflicht tiber alle bekannt gewordenen Mitteilungen. Die Ent-
schidigungskommission hat die vorgebrachten Antrige zu priifen und eine Emp-
fehlung an den Patienten- und Pflegeanwalt als Geschiftsfithrer abzugeben. Die
Entscheidungen der Entschidigungskommission haben lediglich Empfehlungs-
charakter, wihrend die Patienten- und Pflegeanwaltschaft sehr umfangreiche
Kompetenzen innehat. Es ist daher mdglich, dass die Patienten- und Pflegean-
waltschaft selbst entscheidet, ob und in welcher Héhe eine Entschidigung geleis-
tet wird, zumal sie nicht verpflichtet ist, der Empfehlung der Entschiddigungs-
kommission zu folgen. Letztlich durfte die Entschidigungskommission ein
beratendes Gremium der Patienten- und Pflegeanwaltschaft sein. Die Aufgabe
der Kommission liegt darin, die Voraussetzungen fir eine Entschidigung aus den
Fondsmitteln festzustellen, den erfolgten Schaden zu bewerten und damit auch
die Hohe der Entschddigung vorzuschlagen.

Die Entschidigung besteht in der einmaligen Zuwendung eines Geldbetrages bis
zu 21.801,85 Euro. Bei Votliegen eines besonders gelagerten sozialen Hirtefalles

37§ 107 NO KAG.

38§ 103 Abs. 1,3 NO KAG.
3§ 101 NO KAG.

3406102 Abs. 2 NO KAG.
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kann diese Hochstgrenze von der Entschidigungskommission unter Berticksich-
tigung schadenersatzrechtlicher Grundsitze tiberschritten werden. 3!

Neben den Fondsleistungen wurde auch die Rickzahlung von Entschidigungen
(§ 104 NO KAG), Mitwirkungspflichten (§ 105 NO KAG), Dateniibermittlung
und Datenverarbeitung (§ 106 NO KAG), Aufsicht (§ 107 NO KAG) und Ab-
gabenbefreiung (§ 108 NO KAG) geregelt.

c. Geschiftsordnung der Entschidigungskommission (GO)

Nach § 107 NO KAG hat die Entschidigungskommission sich eine Geschifts-
ordnung zu geben, die von der Landesregierung zu genehmigen ist. In der Ge-
schiftsordnung sind insbesondere Bestimmungen tber die Einberufung der Sit-
zungen, den Ablauf der Sitzungen, Richtlinien fir die Abgabe von Empfehlungen
und die Protokollfithrung zu regeln. Die Geschiftsordnung als detaillierte Ar-
beitsgrundlage wurde am 11.09.2001 anldsslich der ersten konstituierenden Sit-
zung der Patienten-Entschidigungskommission beschlossen.?*

Am 25.05.2004 wurden einige Anderungen betreffend die Bemessung und Héhe
der Entschidigung nach § 102 Abs. 6 NO KAG von der Landesregierung ge-
nehmigt. 2005 erfolgte eine weitere Anderung der Geschiftsordnung, wobei Pati-
entenschiden bis ,,zur vollen Hohe* entschidigt werden kénnen, die vorgesehe-
nen Obergrenzen in Artikel 3 Abs. 4 der Geschiftsordnung blieben aber
unverindert bestehen. Eine weitere Anderung der Geschiftsordnung erfolgte
2007, wobei bei Dauerschiden mit besonders groen Schadenshéhen eine Ent-
schidigung bis zu 150.000,- Euro méglich ist.

2. Entschidigungsvoraussetzungen
a. AuBergerichtliche Priifung durch die NO Patienten- und Pflegeanwaltschaft

Als Voraussetzung wurde in § 103 NO KAG festgelegt, dass vor Befassung des
Entschidigungs-Fonds, eine auBergerichtliche Priifung durch die NO Patienten-
und Pflegeanwaltschaft zu erfolgen hat, ob die Haftung des Krankenanstaltentra-
gers nicht eindeutig gegeben ist.

Erhilt allerdings ein Patient einen Schadenersatz auf Empfehlung der Schiedsstel-
le der NO Arztekammer zuerkannt oder bezahlt die zustindige Haftpflichtversi-
cherung auch ohne Befassung der Schiedsstelle durch Direktverhandlung mit ihr
eine Entschidigung, ist eine zusitzliche Gewihrung einer Entschidigung aus dem
Entschidigungsfonds grundsitzlich ausgeschlossen.

31§ 103 NO-KAG.
342 Titigkeitsbericht 2005 — Patienten-Entschidigungsfonds der NO Patienten- und Pflegeanwaltschaft.
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Nach den Erliuternden Bemerkungen zu der Bestimmung des § 103 NO KAG
sollten Leistungen des Patienten-Entschidigungsfonds nur subsididr, also erst
nach auBlergerichtlicher Abklirung mit den Haftpflichtigen durch Direktverhand-
lungen oder nach Anrufung der Schiedsstelle der NO Arztekammer erfolgen.
Dadurch soll verhindert werden, dass die Haftpflichtversicherungen der Kran-
kenanstalten durch die Leistungen des Entschidigungsfonds entlastet werden.
Nicht gesetzlich verankert wurde, ob die Zahlung einer Geldleistung als Prozess-
kostenablése eine Befassung des Entschddigungsfonds ausschliet. Nach dem
Wortlaut des § 103 NO KAG ist eine Antragstellung beim Entschidigungsfonds
moglich, da ja gerade bei einer Prozesskostenabldse von einer nicht eindeutigen
Haftung ausgegangen wird. Allerdings haben der Patienten- und Pflegeanwalt als
Geschiftsfithrer und die Entschidigungskommission die Prozesskostenabl6se bei
der Zuerkennung einer Entschidigung zu berticksichtigen.

Voraussetzung ist daher eine Priifung durch die Patienten- Pflegeanwaltschaft,
um tberhaupt eine Entschidigung aus dem Entschidigungsfonds zuerkannt zu
bekommen.

b. Kein anhingiges Zivilverfahren

Eine Befassung des Fonds ist nach § 103 Abs. 2 NO -KAG ausgeschlossen,
wenn ein zivilgerichtliches Schadenersatzverfahren anhingig ist. Leistungen aus
dem Patienten-Entschidigungsfonds kénnen nur zuerkannt werden, wenn keine
Klage bzw. kein Zivilverfahren anhingig ist. Nach den Erlduternden Bemerkun-
gen zu § 103 NO KAG sei dies erforderlich, um Doppelgleisigkeiten zu vermei-
den. In diesem Zusammenhang ist zu bertlicksichtigen, dass Ansuchen auf Ent-
schidigung bei sonstigem Ausschluss innerhalb eines Jahres nach durchgefiihrter
auBlergerichtlicher Prafung zu stellen sind.>* Wird nunmehr nach auBergerichtli-
cher Abklirung durch Verhandlungen mit der Haftpflichtversicherung der Kran-
kenanstalt oder durch die Anrufung der Schiedsstelle der NO Arztekammer so-
fort eine gerichtliche Klage eingebracht und dieses Verfahren erst Jahre spiter
rechtskriftig abgeschlossen und keine Schadenersatzleistung ausbezahlt, so be-
steht keinerlei Moglichkeit, ein Begehren auf Entschiddigung beim Entschadi-
gungsfonds zu stellen, da Antrige innerhalb eines Jahres nach Abschluss der au-
Bergerichtlichen Priifung eingebracht werden missen. Nach Abschluss eines
zivilgerichtlichen Verfahrens kénnen zwar Begehren auf eine Entschidigung ein-
gebracht werden, allerdings diirfte die in § 103 Abs. 2 NO KAG vorgesehene
Frist in den meisten Fillen abgelaufen sein. Denkbar wire allerdings auch, dass
eine aulergerichtliche Priifung durch die NO Patienten- und Pflegeanwaltschaft
erst nach Abschluss eines Zivilverfahrens erfolgt, und somit kénnte auch ein ent-
sprechender Antrag auf Entschidigung innerhalb eines Jahres nach Abschluss der

33§ 103 Abs. 3 NO KAG.
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auBergerichtlichen Abklirung durch die NO Patienten- und Pflegeanwaltschaft
beim Entschidigungsfonds eingebracht werden.

Wenn eine Entschidigung durch den Fonds zuerkannt wird, ist der Gerichtsweg
in der Folge allerdings nicht ausgeschlossen. Problematisch erscheint, dass ein
Antrag auf Entschidigung wihrend eines anhidngigen Zivilverfahrens beim Ent-
schidigungsfonds nicht eingebracht werden kann, obwohl gerade hier von einer
nicht eindeutigen Haftung ausgegangen werden kann. Bei Vorliegen einer eindeu-
tigen Haftung ist in der Praxis davon auszugehen, dass bereits auBergerichtlich
eine Losung erzielt wird. Zudem sieht ja gerade § 104 NO KAG eine Riickzah-
lungsverpflichtung vor, wenn ein Schadenersatz gerichtlich zuerkannt wird. Zu-
dem stellt die Entschidigung des Patienten-Entschidigungsfonds meistens nur
cine teilweise Abgeltung des Schadens dar, auf deren Gewihrung kein Rechtsan-
spruch besteht. Es ist allgemein bekannt, dass gerade Patienten den Gerichtsweg
scheuen und daher lieber die Méglichkeit nutzen, beim Entschidigungsfonds eine
meist zwar geringere Entschddigung zu erhalten.

c. Patientenschaden in einer Fondskrankenanstalt

Fir die Gewihrung einer Entschidigungsleistung wird das Vorliegen eines Pet-
sonenschadens in einer NO Fondskrankenanstalt vorausgesetzt.>* Darunter fal-
len alle Schiden, die Personen bei der Untersuchung, Behandlung oder Nichtbe-
handlung in einer Fondskrankenanstalt erlitten haben.3*> Dabei spielt es keine
Rolle, ob ein Geschidigter als Patient stationdr aufgenommen oder nur ambulant
behandelt oder nicht behandelt wurde.

Ausgeschlossen ist ein Schaden, der zwar im Krankenhaus entsteht, aber nicht
durch eine Untersuchung, Behandlung oder Nichtbehandlung verursacht wird.

Zu den Fondskrankenanstalten zihlen insbesondere folgende Krankenanstalten:
Landesklinikum Donauregion Klosterneuburg, ILandesklinikum Donauregion
Tulln, Landesklinikum Krems, Landesklinikum Mostviertel Amstetten-Mauer,
Landesklinikum Mostviertel Amstetten, Landesklinikum Mostviertel Melk, Lan-
desklinikum Mostviertel Scheibbs, Landesklinikum Mostviertel Waidhofen/Ybbs,
Landesklinikum St. Polten-Lilienfeld, Landesklinikum Thermenregion Baden-
Médling, Landesklinikum Thermenregion Hainburg, Landesklinikum Thermen-
region Hochegg, Landesklinikum Thermenregion Neunkirchen, Landesklinikum

3#Fondskrankenanstalten sind nach § 2 Abs. 2 KAG Krankenanstalten, deren Triger Mittel aufgrund
der Vereinbarung gemif3 Art. 152 B-VG tiber die Organisation und Finanzierung des Gesundheitswe-
sens in Anspruch nehmen und vom Aufgabenbereich des NO Gesundheits- und Sozialfonds gemis §
2 Abs. 1 des NO Gesundheits- und Sozialfonds-Gesetzes, LGBL. 9450, umfasst sind.

345 Art 3 Abs. 272 1 GEO.
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Waldviertel Horn-Allentsteig, ILandesklinikkum Waldviertel Zwettl-Gmind-
Waidhofen/Thaya, Landesklinikum Weinviertel Hollabrunn, Landesklinikum
Weinviertel Korneuburg-Stockerau, ILandesklinikum Weinviertel Mistelbach,
Landesklinikum Wiener Neustadt und Psychosomatisches Zentrum Eggenburg.

In Niederdsterreich gibt es keine privaten gemeinniitzigen Krankenanstalten, so-
dass eine gesetzliche Erweiterung auf private gemeinniitzige Krankenanstalten
entbehtlich war.

d. Haftung des Rechtstrigers der Krankenanstalt nicht eindeutig gegeben

Voraussetzung einer Entschidigung ist neben dem Vorliegen eines Patienten-
schadens eine nicht eindeutige Haftung des Rechtstrigers der Fondskrankenan-
stalt.34¢

Wann nun eine nicht eindeutige Haftung gegeben ist, ist dem Gesetz nicht zu
entnechmen. Nach Artikel 3 Abs. 8 GO ist eine Entschidigung nicht méglich,
wenn eine Haftung eindeutig nicht gegeben ist. Fir schicksalhafte Behandlungs-
verldufe ist dies der Fall. Dies ist auch der Fall, wenn eindeutig eine Verjihrung
des Anspruchs vorliegt oder der Patient iiber eine Komplikation vollstindig und
umfassend aufgeklirt wurde und sich diese Komplikation verwirklicht hat. Davon
ausgenommen sind aufgeklirte Komplikationen, die auBerordentlich schwer ver-
laufen und einen grof3en Schaden verursacht haben sowie sehr seltene und gleich-
zeitig schwerwiegende Komplikationen.

Nach der GO der Entschidigungskommission soll eine teilweise Abgeltung eines
Schadens erzielt werden, wenn eben die Haftung des Rechtstrigers einer Kran-
kenanstalt zwar nicht eindeutig gegeben ist, aber eine Nichtabgeltung des Scha-
dens gemeinhin als unbillig erscheinen wiirde. Der Begriff der Billigkeit ist ein
unbestimmter Rechtsbegriff und bedeutet in diesem Zusammenhang, dass auch
cine Entschidigung dann erfolgen soll, wenn keine strikte Verpflichtung zur Leis-
tung von Schadenersatz nach den zivilrechtlichen Regelungen besteht, um so die
Hirten des Gesetzes zu vermeiden.

In Niederosterreich kann nach Art 3 Abs. 2 der Geschiftsordnung dann eine
Entschidigung empfohlen werden, wenn

- bei einer Untersuchung, Behandlung oder Nichtbehandlung in einer NO
Fondskrankenanstalt ein Schaden eingetreten ist und hinsichtlich der tbrigen
schadenersatzrechtlichen Tatbestandselemente (Verursachung, Rechtswidrig-
keit, Verschulden) keine ausreichende Klarheit besteht,

- eine sehr seltene und zugleich schwerwiegende Komplikation aufgetreten ist,

346 § 98 NO KAG.
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- eine aufgeklirte Komplikation sich verwirklicht hat, die aber auerordentlich
schwer verlaufen und ein grofler Schaden entstanden ist.

Was unter den Begriffen ,auflerordentlich schwet® oder ,,groBer Schaden® zu
verstehen ist, ist der GO nicht zu entnehmen. Typische Komplikationen werden
nur dann entschidigt, wenn sie aulerordentlich schwer verlaufen und somit ein
grofB3er Schaden eingetreten ist. Seltene schwerwiegende Komplikationen werden
ebenfalls entschidigt. Allerdings fiir nicht schwer verlaufende Komplikationen
wird keinerlei Entschidigung zuerkannt.

e. Keine Verjihrung und Verfristung

Regelungen betreffend die Verjahrung der Patienten-Entschidigung fehlen voll-
stindig. Lediglich Art 3 Abs. 8 GO legt fest, dass die Entschiddigungskommission
keine Empfehlung zur Auszahlung einer Entschidigung abgibt, wenn eindeutig
eine Verjihrung vorliegt. Es ist daher anzunehmen, dass die allgemeinen Bestim-
mungen des § 1489 ABGB und § 582 Abs. 1 ArzteG zur Anwendung gelangen.

§ 103 Abs. 3 NO-KAG sieht allerdings eine einjihrige Ausschlussfrist fiir Ent-
schidigungsbegehren vor. Diese Frist beginnt mit Abschluss der auBergerichtli-
chen Prifung durch den Patientenanwalt zu laufen.

3. Verfahren bei der Gewiahrung von Entschidigungsleistungen

Antriage auf Gewihrung einer Patientenentschidigung sind bei der Patienten- und
Pflegeanwaltschaft einzubringen. Antragsberechtigt sind geschidigte Patienten
und ihre Rechtsnachfolger. Der Patientenanwalt hat daher zu priifen, ob nach den
bestehenden schadenersatzrechtlichen Regelungen des ABGB eine Entschidi-
gung zu Gunsten des Patienten moglich ist. Es wird daher versucht, entweder in
Direktverhandlungen mit den Haftpflichtversicherungen oder tiber die Schieds-
stelle der NO Arztekammer einen auBergerichtlichen Vergleich zur Abgeltung des
Schadens des Patienten zu erwirken. Ergibt diese Priifung, dass der Patient nach
diesen haftungsrechtlichen Vorschriften keine Entschidigung erhilt, da die Haf-
tung des Trigers einer Fondsrankenanstalt nicht eindeutig gegeben ist, kann vom
betroffenen Patienten bei sonstigem Ausschluss innerhalb eines Jahres nach Ab-
schluss der auBergerichtlichen Abklirung durch die NO Patienten- und Pflege-
anwaltschaft ein Begehren auf Entschidigung Gber die NO Patienten- und Pfle-
geanwaltschaft beim Entschidigungsfonds gestellt werden.

Die Triger der NO Fondskrankenanstalten sowie deren beschiftigte Personen
sind nach § 105 NO KAG verpflichtet, den Organen des Patientenentschidi-
gungs-Fonds alle gewlinschten Auskinfte zu erteilen und die benétigten Kran-
kenunterlagen und sonstigen zur Beurteilung eines Falles erforderlichen Unterla-
gen kostenlos zur Verfligung zu stellen.
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Nach dem Titigkeitsbericht 2001 der NO Patienten- und Pflegeanwaltschaft
wurden all jene Antrdge an die Entschidigungskommission weiter geleitet, bei
denen substantiierte und nachvollziehbare Anhaltspunkte fir eine Haftung be-
standen und somit eine Haftung des Rechtstrigers einer Krankenanstalt zwar
nicht eindeutig gegeben war, aber eine Nichtabgeltung des Schadens gemeinhin
als unbillig erschien.

Nach Art 3 Abs. 8 der GO kann eine Empfehlung zur Auszahlung einer Ent-
schidigung nicht abgegeben werden, wenn die Haftung des Rechtstrigers einer
Fondskrankenanstalt eindeutig nicht gegeben ist, etwa durch ein abgeschlossenes
zivilgerichtliches Verfahren. Dies ist insbesondere auch dann der Fall, wenn ein-
deutig eine Verjahrung des Anspruches vorliegt oder wenn der Patient tiber eine
Komplikation vollstindig und umfassend aufgeklirt wurde und sich die Kompli-
kation verwirklicht hat. Seit Anderung der Geschiftsordnung im Jahre 2004 sind
aber Ausnahmen moéglich. Eine Entschidigung kann zuerkannt werden, wenn
eine sehr seltene und gleichzeitig schwerwiegende Komplikation auftritt oder eine
aufgeklirte Komplikation sich verwirklicht hat, die aber aulerordentlich schwer
verlaufen ist und ein groBer Schaden entstanden ist.>*’ Bis zu dieser Anderung
wurden aufgeklirte und seltene, gleichzeitig schwerwiegende Komplikationen
nicht entschidigt. Der Eintritt einer Komplikation nach einer medizinischen Be-
handlung, tber die der Patient vor der Behandlung vollstindig und richtig aufge-
kldrt wurde, ist aber grundsitzlich nicht ersatzfihig.

4. Entschidigungshohe

Die Entschidigungskommission hat eine Geschiftsordnung beschlossen, die im
Hinblick auf die Héhe der Entschidigung bzw. deren Bemessung mehrmals ge-
andert wurde.

Die Entschidigung besteht nach § 103 Abs. 3 NO KAG in einer einmaligen Zu-
wendung eines Geldbetrages bis zu 21.801,85 Euro. Die Héhe des Entschidi-
gungsbetrages ist von der Entschidigungskommission im Einzelfall unter Be-
riicksichtigung schadenersatzrechtlicher Grundsitze und unter Beriicksichtigung
der Judikatur vorzuschlagen. Es kann ein Pauschalbetrag bis zur vollen Héhe des
entstandenen Schadens zuerkannt werden. In den Jahren 2001 bis 2004 wurde
der auszuzahlende Entschidigungsbetrag mit einem Drrittel, ab Genehmigung der
Geschiftsordnung vom 5.4.2005 mit der Hilfte des ermittelten Schadens bemes-
sen. Bei Vorliegen eines besonderen sozialen Hirtefalles kann diese Hochstgrenze
tberschritten werden. Was unter dem Begriff ,,besonderer sozialer Hirtefall zu
verstehen ist, ist dem Gesetz und der erlassenen Geschiftsordnung nicht zu ent-
nehmen.

37 Art 3 Abs. 2 Z 2und Z 3 GO.
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Bei Vorliegen von sozialen Hirten kénnen der Verdienstentgang und andere kau-
sale Aufwendungen nach Art 3 Z 4 GO tber den H6chstbetrag von 21.801,85 bis
zu 36.336,417 Euro berticksichtigt werden.

Fir Dauerschidden mit besonders groflen Schadenshéhen wurde der maximale
Auszahlungsbetrag auf 150.000 Euro erhéht. Die bisherigen Héchstbetrige von
21.801,85 Euro und 36.336,417 Euro blieben aber weiterhin bestehen.

Auch Anspriiche im Todesfall (§ 1327 ABGB) sind ersatzfihig. Die Hinterbliebe-
nen kénnen die aus dem Todesfall entstandenen Kosten sowie den entgangenen
Unterhalt geltend machen. Beglinstigter einer Entschidigung ist nach Art 3 Abs.
5 der GO der betroffene Patient oder sein Rechtsnachfolger (Erbe); die nach §
1327 ABGB begiinstigten Personen und solche, die nachweislich kausale Auf-
wendungen getragen haben.

Die NO Patienten-Entschidigungskommission hat allerdings im Jahre 2005 eine
weitere Anderung der Geschiftsordnung des Entschidigungsfonds beschlossen,
welche von der NO TLandesregierung nach § 102 Abs. 6 NO KAG in der Sitzung
vom 5. April 2005 genehmigt wurde.3*® Seither kénnen Entschidigungen bis zur
vollen Hoéhe des Schadens gewihrt werden. Die Obergrenzen in Artikel 3 Abs. 4
GO (21 801,85 Euro und 36 336,417 Euro) wurden aber unverindert beibehal-
ten.

Die Entschidigung betrdgt grundsitzlich in der einmaligen Zuwendung eines
Geldbetrages bis zu 21.801,85 Euro. Die Hohe des Entschidigungsbetrages ist
von der Entschidigungskommission im Einzelfall unter Berticksichtigung scha-
denersatzrechtlicher Grundsitze vorzuschlagen. Bei Vorliegen eines besonders
gelagerten sozialen Hirtefalles kann diese Hochstgrenze tiberschritten werden.
Bei Vortliegen einer sozialen Hirte kann dieser Betrag bis 36.336,413 Euro und
bei Dauerschiden bis maximal 150.000 Euro betragen. Schiden kénnen bis zur
vollen H6he des Schadens entschidigt werden.

Diese schrittweise Erhéhung des méglichen Entschidigungsrahmens ist nach
Angaben der NO Patienten- und Pflegeanwaltschaft damit zu erkliren, dass es bei
Einfuhrung des Entschidigungsfonds nicht vorhersehbar war, wie oft und wie
intensiv diese Einrichtung von Patienten beansprucht wird. Daher wurde die Aus-
bezahlung von Entschiddigungen in der Anfangsphase eher vorsichtig gehandhabt
und limitiert, damit der Fonds liquid bleibt. So wurden auch urspriinglich nur ein
Dirittel und dann die Hilfte des nach zivilrechtlichen Grundsitzen errechneten

348 Vgl. dazu Titigkeitsbericht 2005 der NO Patienten- und Pflegeanwaltschaft — Der Patienten-
Entschddigungsfonds.
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Schadenersatzes abgegolten. Die bisherige Entwicklung der Geschiftsfille und
Entschidigungssummen lie es zu, den Entschidigungsrahmen weiter zu stecken,
um insbesondete in sozialen Hirtefillen effektiv helfen zu konnen.

5. Kein Rechtsanspruch auf Patientenentschidigung

Ein Rechtsanspruch auf die Gewihrung einer Entschidigung aus dem Fonds be-
steht nicht.3* Gegen eine Entscheidung, ob und in welcher Hoéhe cine Entschi-
digung gewihrt wird, ist kein Rechtsmittel zuldssig. Die Entscheidung unterliegt
keiner Anfechtung im Gerichts- oder Verwaltungsweg. Fiir Patienten besteht da-
her keinerlei Uberpriifungsméglichkeit, ob die Nichtzuerkennung oder die Zuet-
kennung gerechtfertigt ist. Die Entschidigungsleistungen kénnen nur nach MaG3-
gabe der zur Verfiigung stehenden Mittel gewihrt werden.

6. Ruckzahlung ausbezahlter Schadenersatzbetrige

Patienten haben die zuerkannte Fondsentschidigung dann zurtickzuzahlen, wenn
sie nachtriglich wegen desselben Schadensfalles einen Schadenersatzbetrag von
der Haftpflichtversicherung des Rechtstrigers, vom Gericht oder vom Triger der
betroffenen Krankenanstalt erhalten.3® Dadurch sollen Mehrfachzahlungen ver-
hindert werden. Allerdings soll dem Patienten durch die Anrufung des Gerichts
und die Leistung der Haftpflichtversicherung kein Schaden entstehen, weshalb
die Riickzahlung nicht héher sein soll als der vom Gericht, der Haftpflichtversi-
cherung bzw. vom jeweiligen Triger der Krankenanstalt gewihrte Schadenersatz-
betrag. Bei Erhalt einer Patientenentschidigung haben Patienten eine Verpflich-
tungserklirung zu unterfertigen, dass sie diesen Betrag zuriickbezahlen mussen,
wenn sie nachtriglich vom Gericht, der Haftpflichtversicherung oder vom
Rechtstriger der Krankenanstalt einen héheren Betrag zuerkannt bekommen.
Wenn vom Gericht, der Haftpflichtversicherung oder dem Rechtstriger der
Krankenanstalt ein geringerer Betrag als vom Entschidigungsfonds zuerkannt
wurde, dann ist nur dieser geringere Betrag zuriickzuzahlen.

Nach der (NO) Verpflichtungserklirung haben Patienten sich zu verpflichten,
den NO Patienten- Entschidigungsfonds sowohl im Falle einer Klagseinbringung
als auch iber den Ausgang des zivilrechtlichen Verfahrens zu verstindigen. Zu-
dem haben Patienten auch noch zuzustimmen, dass die Schiedsstelle der Arzte-
kammer von Niederosterreich und das betroffene Krankenhaus von der Ent-
schidigungszahlung verstindigt werden.?> Diese Verpflichtung findet allerdings
in den gesetzlichen Vorgaben keine Deckung, zumal nach § 104 NO KAG wohl

349§ 103 Abs. 4 NO KAG.
350 § 104 Abs. 1 NO KAG.

31 Vgl. dazu die Verpflichtungserklidrung, abrufbar unter der Internetadresse
http://www.patientenanwalt.com/pdf/ Verpflichtungserklaecrung_anonym_PEK.pdf.
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nur die Verpflichtung besteht, eine nachtriglich zuerkannte Entschidigung zu-
rickzuzahlen. Eine Verstindigung ist gesetzlich daher nur dann vorzunehmen,
wenn tatsichlich eine Entschidigung wegen desselben Schadensfalles zuerkannt
wurde. In allen anderen Fillen besteht gesetzlich weder eine Verstindigungs-
noch Mitteilungspflicht.

Im Einzelfall, insbesondere bei Vorliegen einer sozialen Hirte, kann der Patien-
ten- und Pflegeanwalt als Geschiftsfithrer des Entschidigungsfonds nach Einho-
lung einer Empfehlung der Entschidigungskommission von der Verpflichtung
zur Zuriickzahlung entweder zur Ginze oder hinsichtlich eines Teilbetrages Ab-
stand nehmen.3?

7. Landesstatistik Niederosterreich
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Abbildung 20 Niederésterreich: Anzahl der Antrige (Gesamtantrige / entschidigt / nicht
entschidigt)

Von 2002 bis 2008 hat sich die Anzahl der Antrige in etwa vervierfacht. Die jiht-
liche Entschidigungsquote variiert dabei zwischen 74 % und 87 %.

Von 2002 bis 2008 wurden insgesamt 545 Antrige eingebracht, wovon 436 ent-
schidigt wurden. Dies entspricht einer Entschidigungsquote von 80 %o.

352§ 104 Abs. 2 NO-KAG.
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Abbildung 21 Niederésterreich: Ausbezahlte Gesamtentschidigungsbetrige aus dem niederdster-
reichischen Patientenentschadigungsfonds im Zeitraum 2003 bis 2008 in Euro

Die jihrliche Entschidigungshéhe hat 2008 mit insgesamt 1.282.800 Euro an

Entschidigungsleistungen einen Hochstwert erreicht. Im Jahr 2006 war die
Summe der Entschidigungen mit 648.163 Euro riickldufig.
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Abbildung 22 Niederdsterreich:  Durchschnittlich — ausbezahlte  Entschidigungsbetrige  pro
Entschiddigungsfondsantrag in Euro

Die durchschnittliche Entschidigungshéhe erreichte im Jahr 2007 mit 14.159 Eu-
ro pro Entschidigungsfall einen Hoéchstwert und war damit mehr als doppelt so
hoch verglichen mit dem Jahr 2002.

Im Jahr 2006 lag die durchschnittliche Entschidigungshdhe bei 9.674 Euro. Im
Titigkeitsbericht 2006 wird von einer durchschnittlichen Entschidigungshéhe
von 7.122,70 Euro berichtet, cin Wert, der rechnerisch nicht nachvollziehbar ist,
falls die Angaben Uber entschidigte Fille und Entschidigungshohe korrekt sind.
In den Jahren 2002 — 2008 wurden durchschnittlich 11.757 Euro an Entschidi-
gungen ausbezahlt.

Quelle: Titigkeitsberichte der NO Patientenanwaltschaft 2004 - 2008

Aufteilung der Fille nach Fachern 2004 2005 2006 2007 2008| TOTAL

Chirurgie 14 16 31 32 44 137
Interne 10 8 4 7 14 43
Unfallchirurgie 8 19 19 20 24 920
Gynakologie, Geburtshilfe 7 16 8 13 9 53
Orthopadie 7 7 16 23 25 78
Kieferchirurgie, HNO 4 5 9
Anasthesiologie und Intensivmedizin 3 5 8
Augenabteilung 3 4 7
Radiologie 3 3
Sonstige 9 6 13 10 2 40
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Ubersichtstabelle353

Pati adi fi 2002 2003| 2004 2005 2006 2007 2008 | TOTAL

Anzahl der entschied Antriage 31 49 54 85 91 110 125 545

davon entschadigt 57 41 48 73 67 &5 §7 436

davon abgewiesen g 8§ 8§ 12 24 25 58 109

Entschadigungsquote in % 87% 84% 85% 86% 74% 77% 78% 80%

Entschadi hohen 161.5007 412136 648.16371.203.500 1.282.800 5.125.900

durchschnittliche Entschadigungshohe der

ausbezahlten Fille 5.981i 10.052i 12.380:  11.621 9674i 14.159i 13.225!  11.757
HPV/Schi 1i | 1:152.:43271.327.9551 631576 1.157.114{1.096.770 | 2.066.010 | k. A. (7731857

* Die Entschidigungshéhen durch die Haftpflichtversicherungen bzw. die
Schiedsstelle fiir das Jahr 2008 waren zum Zeitpunkt der Herausgabe des Buches
noch nicht bekannt.

VIII. Wien
1. Gesetzliche Grundlagen und sonstige Rahmenbedingungen

a. § 46a Abs. 6 und 7 Wiener Krankenanstaltengesetz (Wt.-KAG), LGBl 23/1987
idgF 13/2009

Die grundsatzgesetzlichen Bestimmungen des § 27 a Abs. 5 und Abs. 6 KAKuG
wutden im Wr.-KAG, LGBL 48/2001 umgesetzt. Nach § 46a Abs. 6 Wt.-KAG
ist ein zusitzlicher tiglicher Kostenbeitrag von 0,73 Euro von den sozialversi-
cherten Patienten der allgemeinen Gebiihrenklasse sowie von Patienten der Son-
derklasse von den Trigern der 6ffentlichen und privaten gemeinnitzigen Kran-
kenanstalten einzuheben. Dieser Beitrag darf pro Patient fiir hoéchstens 28
Kalendertage in jedem Kalenderjahr eingehoben werden und ist der Wiener Pfle-
ge-, Patientinnen- und Patientenanwaltschaft fur Entschidigungen nach Schiden
zur Verfiigung zu stellen, die durch die Behandlung in diesen Krankenanstalten
entstanden sind und bei denen eine Haftung des Rechtstrigers nicht eindeutig
gegeben ist. Die Umsetzung und Einbeziehung der Sonderklassepatienten erfolg-
te mit det Novelle des Wiener Krankenanstaltengesetzes, LGBl 37/2004. In Wien
traten die Ausfithrungsbestimmungen zur Beitragspflicht der Sonderklassepatien-
ten mit September 2004 in Kraft, eine Einhebung der Beitrdge von Patienten der
Sonderklasse unterblieb jedoch bis zur Prafung und Kritik des Rechnungsho-
fes.3>4

353 Die Zahlen stammen aus den Titigkeitsberichten des Patientenentschidigungsfonds. Die Angaben
tiber die Entschiddigung der Haftpflichtversicherung (Direktzahlungen oder zuerkannte Entschidi-
gungsleistungen nach Empfehlung der Schiedsstelle) beziehen sich auf die Ausfithrungen in den T4-
tigkeitsberichten der Patientenanwaltschaft.

354 Bericht des Rechnungshofes vom 9.12.2006.
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Ausgenommen von der Pflicht zur Leistung des Kostenbeitrages sind Patienten,
fir die bereits ein Kostenbeitrag nach bundesgesetzlichen Regelungen geleistet
wird, die zu einer Organspende stationdr aufgenommen wurden, sowie solche Pa-
tientinnen, die Anstaltspflege im Fall der Mutterschaft, im Krankheitsfall im Zu-
sammenhang mit der Mutterschaft oder als Folge der Niederkunft in Anspruch
nehmen und jene Patienten, fiir die eine besondere soziale Schutzbedirftigkeit
gegeben ist.35

Fir Patienten, die in einer 6ffentlichen oder privaten gemeinniitzigen Krankenan-
stalt in Wien einen Schaden erlitten haben, kann daher eine Entschidigung zuer-
kannt werden, wenn die Haftung des Rechtstrigers der Krankenanstalt nicht ein-
deutig gegeben ist. Es werden Schidden abgegolten, die ab 1. Jinner 2001
eingetreten sind.

Nicht gemeinniitzige Privatkrankenanstalten und der Bereich der niedergelasse-
nen Arzteschaft sind von dieser Regelung nicht umfasst.

Zur Schadensabgeltung dienen daher die nach § 46a Abs. 6 Wr. KAG einzuhe-
benden und der Wiener Pflege-, Patientinnen- und Patientenanwaltschaft zur Ver-
figung zu stellenden Betrige. Fir diese Betrige wurde nach Kiritik des Rech-
nungshofes’*® ein eigenes gesondertes Bankkonto anstatt im Budget der Stadt
Wien eingerichtet, zumal es sich um keine Budgetmittel, sondern um Patienten-
beitrige handelt.3’

Die Einhebung der Gebuhr von Pfleglingen der Sonderklasse verursacht den be-
troffenen Krankenanstalten bisweilen einen erheblichen, in keinem Verhiltnis zu
den erzielten Erl6sen stehenden Aufwand.?>® In Wien stehen pro Jahr Entschidi-
gungsfondsmittel in der Hohe von ca. 1,250.000 Mio. Euro zur Verfiigung.?»

Weitergehende gesetzliche Regelungen wurden in Wien nicht erlassen.

355§ 46a Abs. 2 und 3 Wr.-KAG - Der Patient ist zur Leistung des Kostenbeitrages verpflichtet, es sei
denn, das Vorliegen einer Befreiung wird vom Patienten nachgewiesen oder vom zustindigen Sozial-
versicherungstriger bzw. von der zustindigen Krankenfiirsorgeeinrichtung bekanntgegeben.

3¢ Die Einnahmengebarung der Wiener Patientenanwaltschaft war laut Bericht des Rechnungshofes
aufgrund der mangelnden Transparenz der Zahlungseinginge in erheblichem Maf3 beeintrichtigt. Au-
Benstinde in der GroBenordnung von rd. 900.000 Euro wurden nicht urgiert und verursachten ge-
schatzte Zinsverluste von rd. 50.000 Euro. Die Wiener Patientenanwaltschaft verabsaumte es, fir eine
zureichende Vermogensverwaltung beim Patientenentschidigungsfonds zu sorgen. Dies fithrte zu
geschitzten Zinsverlusten. Die Patientenentschidigungsbeitrige waren von den tbrigen fiir andere
Zwecke des Landes Wien zu verwendenden Mitteln nicht abgegrenzt; vgl. dazu Rechnungshofbericht
Reihe Wien 2008/3, Vorlage vom 28. Mai 2008.

37 Vgl. dazu die Vergaberichtlinien des Beirats der Wiener Pflege-, Patientinnen- und Patientenanwalt-
schaft vom April 2009, abrufbar unter der Internetadresse:
www.wien.gv.at/gesundheit/wppa/patientenfonds-richt.html.

358 Titigkeitsbericht der Pflege-, Patientinnen- und Patientenanwaltschaft 2006, Seite 101.
39 Titigkeitsbericht der Pflege-, Patientinnen- und Patientenanwaltschaft 2006, Seite 101.
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b. Vergabe- und Verfahrensrichtlinien des Beirats der Wiener Pflege-, Patientin-
nen- und Patientenanwaltschaft vom Mai 2003 und April 2009

Die Voraussetzungen fiir eine Patientenentschidigung, das Ausmal3 und die Art
der Entschadigung sowie die Abwicklung des Entschidigungsverfahrens sind in
den Vergabe- und Verfahrensrichtlinien des Beirats der Wiener Pflege-, Patien-
tinnen- und Patientenanwaltschaft geregelt.3%0

Beirat

Die Gewihrung einer Entschidigung erfolgt tiber Empfehlung eines bei der Wie-
ner Patientenanwaltschaft eingerichteten Beirats, der sich aus dem Wiener Patien-
tenanwalt als Vorsitzendem, einem Pflegedienstmitglied auf Vorschlag der Pfle-
gedirektorlnnenkonferenz des Wiener Krankenanstaltenverbundes, einem
Vertreter des Rechtsanwaltsberufes auf Vorschlag der Rechtsanwaltschaftskam-
mer, einem rechtskundigen Vertreter auf Vorschlag aus der Geschiftsgruppe Ge-
sundheit und Soziales sowie einem Vertrauensarzt der Wiener Pflege-, Patientin-
nen- und Patientenanwaltschaft zusammensetzt. 3! Sitz und Geschiftsstelle des
Beirates ist die Wiener Pflege-, Patientinnen- und Patientenanwaltschaft.

Der Beirat nahm seine Tétigkeit mit 4. Juni 2003 auf und hat iiber seine Titigkeit
jahrlich einen Bericht zu erstellen. Seit 2008 wird im Rahmen des jahrlichen Ta-
tigkeitsberichtes der Wiener Pflege-, Patientinnen- und Patientenanwaltschaft
auch ein jihtlicher Bericht zum Patientenentschidigungsfonds samt Fondsgeba-
rung erstattet.

Die Befassung des Beirates erfolgt tber die Wiener Patientenanwaltschaft nach
vorhergehender Priifung der Entschidigungsfondsvoraussetzungen. Das Verfah-
ren beim Beirat soll nicht linger als drei Monate dauern. Als Besonderheit zu er-
wihnen ist, dass eine Vertretungsmoglichkeit der Patienten vor dem Beirat be-
steht, wobei die Kosten einer allfilligen Vertretung von den Patienten selbst zu
tragen sind. Es besteht die grundsitzliche Méglichkeit, dass Patienten und Aus-
kunftspersonen vom Beirat geh6rt werden kénnen. Das Verfahren vor dem Bei-
rat ist fiir Patienten kostenlos.

Eine Entschidigung zur ganzen oder teilweisen Abdeckung von Schadenersatz-
anspriichen ist in der Regel bis 100.000 Euro méglich.

30 Vgl. dazu die Vergaberichtlinien der Wiener Pflege-, Patientinnen- und Patientenanwaltschaft vom
Mai 2003. Mit April 2009 wurden diese Richtlinien ersetzt und vom Beirat die Patientenentschidi-
gungsfonds-Richtlinien vom April 2009 in Kraft gesetzt, abrufbar unter der Internetadresse:
www.wien.gv.at/gesundheit/wppa/patientenfonds-richt.

361 Vgl. dazu die Vergaberichtlinien April 2009.
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2. Entschidigungsvoraussetzungen

a. Patientenschaden in einer 6ffentlichen oder privaten gemeinniitzigen Kranken-
anstalt

Entschidigungen kénnen Patienten dann zuerkannt werden, wenn sie in einer
Offentlichen oder privaten gemeinnitzigen Krankenanstalt in Wien durch eine
medizinische Untersuchung, Behandlung, Nichtbehandlung, pflegerische MaB3-
nahmen, Unterlassungen oder Ahnliches materiellen oder immateriellen Schaden
erlitten haben.’®? Es werden Schiden von Patienten abgegolten, welche ab
1.1.2001 stationdr oder ambulant behandelt wurden.

Zu den o6ffentlichen oder privaten gemeinnutzigen Krankenanstalten zihlen ins-
besondere daher: - Fondskrankenanstalten: Allgemeines Krankenhaus der Stadt
Wien (AKH), Kaiserin-Elisabeth-Spital, SMZ Floridsdorf - Krankenhaus und Ge-
riatriezentrum, SMZ Sid - Kaiser-Franz-Josef-Spital mit Gottfried von Preyer'-
schem Kinderspital, Krankenhaus Hietzing mit Neurologischem Zentrum Ro-
senhiigel, Krankenanstalt der Stadt Wien -Rudolfstiftung, SMZ Baumgartner
Héhe - Otto-Wagner-Spital mit Pflegezentrum, Orthopidisches Krankenhaus
Gersthof, SMZ Sophienspital, SMZ Ost - Donauspital, Wilhelminenspital;
Krankenhaus Barmherzige Briidder Wien, Krankenhaus Barmherzige Schwestern,
Herz-Jesu Krankenhaus, Hartmannspital; Krankenhaus St. Elisabeth, St. Josef-
Krankenhaus, Orthopidisches Spital Wien, Krankenhaus Géttlicher Heiland, St.-
Anna-Kinderspital- Zentrum fiir Kinder- und Jugendheilkunde, Hanusch-
Krankenhaus, Evangelisches Krankenhaus Wien.

- Gemeinniitzige Krankenanstalten: Anton Proksch Institut Wien - Sonderheilan-
stalt fir Alkoholkranke und Drogenabhingige Wien - Kalksburg, Haus der
Barmbherzigkeit Seebéckgasse, Haus der Barmherzigkeit Tokiostrae, Lorenz
Bohler Krankenhaus, Therapiezentrum Ybbs, Unfallkrankenhaus Meidling.

b. Haftung des Rechtstrigers nicht eindeutig gegeben

Eine Entschidigung kann nur dann gewidhrt werden, wenn die Haftung des
Rechtstrigers der Offentlichen oder privaten gemeinnitzigen Krankenanstalt
nicht eindeutig gegeben ist. Schadensfille mit eindeutiger Haftung dirfen nicht
aus Mitteln des Fonds entschidigt werden.

Nach den Vergaberichtlinien 2009 ist eine Haftung insbesondere dann nicht ein-
deutig gegeben, wenn der Nachweis der Schadensursache oder eines Verschul-
dens mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden ist.

Eine Entschidigung ist auch méglich, wenn sich eine bislang unbekannte oder
zwar seltene, zugleich aber auch schwerwiegende Komplikation ereignet und zu

32 Vol. dazu die Vergaberichtlinien 2009, abrufbar unter der Internetadresse:
www.wien.gv.at/gesundheit/wppa/patientenfonds-richt.html.
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einer erheblichen Schidigung gefiihrt hat. Dies gilt auch dann, wenn der Patient
tber ein mégliches Auftreten dieser schwerwiegenden Komplikation hinreichend
aufgeklirt wurde. Das heil3t, dass beim Eintritt einer schwerwiegenden Komplika-
tion auch bei ordnungsgemifBer oder hinreichender Aufklirung eine Entschadi-
gung aus dem Entschidigungsfonds zuerkannt werden kann. Erleidet somit ein
Patient eine Querschnittlihmung nach einer Wirbelsdulenoperation und wurde er
von den Arzten vorher ausreichend aufgeklirt, so kann eine Fondsentschidigung
zuerkannt werden. Eine Entschidigung kann somit erfolgen, wenn eine bislang
unbekannte oder zwar seltene, schwerwiegende Komplikation auftritt und zu ei-
ner erheblichen Schidigung geftihrt hat. Nach den Vergaberichtlinien 2009 wer-
den Entschidigungen nun auch bei ,,seltenen® statt bisher ,,sehr seltenen® Kom-
plikationen trotz erfolgter drztlicher Aufklirung tGber die Komplikationsmdég-
lichkeit zuerkannt.363

Andererseits kann von der Vergaberichtlinie abgeleitet werden, dass aufgeklirte
leichte Komplikationen grundsitzlich nicht umfasst sind. In den Vergaberichtli-
nien nicht geregelt ist, was unter ,,schwerwiegende Komplikation® zu verstehen
ist. Mit dem Begriff ,,schwerwiegende Komplikation sind im Ergebnis wohl
schwere Komplikationen gemeint.

c. Kein anhiingiges Zivilverfahren

Wihrend eines laufenden anhingigen gerichtlichen Verfahrens kénnen keine Ent-
schidigungen aus dem Entschidigungsfonds ausbezahlt werden. Das Verfahren
vor dem Entschidigungsfonds ruht. Auch anderweitige au3ergerichtliche Bemu-
hungen zur vergleichsweisen Bereinigung fithren zum Ruhen des Verfahrens vor
dem Entschidigungsfonds.?** Sind also auBergerichtliche Verhandlungen mit dem
Krankenanstaltentriger oder deren Haftpflichtversicherung im Gange oder ein
Verfahren vor der Schiedsstelle in Arzthaftpflichtfragen anhingig, kann ebenfalls
keine Entschidigung aus dem Entschidigungsfonds ausbezahlt werden.

Dies erscheint insofern problematisch, als somit ein unter Umstinden lang dau-
erndes Schiedsstellenverfahren abgewartet werden muss. Somit wird eine schnelle
und unburokratische Hilfe verunmdglicht. Gerade bei sog. ,,Hirtefillen er-
scheint diese Vorgangsweise nicht gerechtfertigt. Auflergerichtliche Bemithungen
zur vergleichsweisen Bereinigung fithren gesetzlich keinesfalls zu einem Ruhen
des Verfahrens. Diese Vorgabe in den Patientenentschddigungsfonds-Richtlinien
findet daher keine gesetzliche Grundlage. Vielmehr handelt es sich bei den auB3er-

363 Vgl. dazu ,,Neue Richtlinien fur den Wiener Patientenentschadigungsfonds®, veréffentlicht
http://www.wien.gv.at/vtx/rtk?’SEITE=020090424012.

364 Vgl. dazu die Vergaberichtlinien 2009.
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gerichtlichen Regelungsversuchen um eine Hemmung des Laufes der Verjih-
rungsfrist.

Hintergrund dieser Vorgangsweise ist die grole Befiirchtung, dass Schadensfille,
die von den Haftpflichtigen zu entschidigen wiren, auf den Entschidigungsfonds
der Patienten Uberwilzt werden. Um dies zu verhindern, ist eine effiziente aul3er-
gerichtliche Schadensabwicklung erforderlich. Ein generelles Ruhen des Verfah-
rens vor dem Entschidigungsfonds bei auergerichtlichen Bemithungen zur ver-
gleichsweisen Bereinigung wird dieses Manko nicht beseitigen kénnen. Vielmehr
wire die Vorgangsweise der auBlergerichtlichen Verhandlungen mit den Haft-
pflichtversicherungen und Trigern der Krankenanstalten im Bezug auf das Ver-
fahren vor dem Fonds in den Richtlinien darzustellen.

d. AuBlergerichtliche Priifung durch die Wiener Pflege-, Patientinnen- und Patien-
tenanwaltschaft

Vor Befassung des Entschadigungsfonds erfolgt eine auBlergerichtliche Prifung
durch die Wiener Pflege-, Patientinnen- und Patientenanwaltschaft, ob die Haf-
tung des Krankenanstaltentridgers nicht eindeutig gegeben ist. Die Befassung des
Beirates erfolgt ausschlieBlich iber die Wiener Patientenanwaltschaft nach vor-
hergehender Priifung der Voraussetzungen des Entschidigungsfonds.

Erhilt allerdings ein Patient einen Schadenersatz auf Empfehlung der Schiedsstel-
le der Arztekammer zuerkannt oder bezahlt die zustindige Haftpflichtversiche-
rung auch ohne Befassung der Schiedsstelle durch Direktverhandlung mit ihr eine
Entschidigung, ist eine zusitzliche Gewihrung einer Entschidigung aus dem
Entschidigungsfonds grundsitzlich ausgeschlossen.

Voraussetzung ist daher eine Prifung durch die Wiener Pflege-, Patientinnen-
und Patientenanwaltschaft, um eine Entschidigung aus dem Entschidigungs-
fonds zuerkannt zu bekommen.

e. Keine Verjihrung und Verfristung

Eine Patientenentschidigung kann nach den Vergaberichtlinien innerhalb ,,offe-
ner Verjihrungsfrist® ausbezahlt werden. Weitere Vorgaben oder gesetzliche
Verweise sind nicht zu finden. Daher ist anzunehmen, dass die Bestimmungen
des § 1489 ABGB und § 58a Abs. 1 ArzteG zur Anwendung gelangen.

Nach Beendigung eines Gerichtsverfahrens ist ein Antrag auf Patientenentschidi-
gung innerhalb eines Jahres zu stellen. Diese Regelung wurde in den Vergabe-
richtlinien 2009 neu aufgenommen, um vor allem einer allfilligen zwischenzeitli-
chen Verjihrung einer Entschidigung aus dem Entschidigungsfonds entgegen zu
wirken.363

365 Vgl. dazu ,,Neue Richtlinien fur den Wiener Patientenentschadigungsfonds®, veroffentlicht
http://www.wien.gv.at/vtx/tk?’SEITE=020090424012.
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3. Verfahren bei der Gewihrung von Entschidigungsleistungen

Die Wiener Pflege-, Patientinnen- und Patientenanwaltschaft hat die Vorausset-
zungen einer moglichen Entschidigung zu prifen und den Beirat zu befassen.
Der Wiener Patientenanwalt als Vorsitzender des Beirats hat den Sachverhalt zu
erheben und die Kommissionsmitglieder zu einer Sitzung einzuladen. Die Aus-
sendung der entscheidungserheblichen Unterlagen hat spitestens zehn Tage vor
dem Sitzungstermin an die Beiratsmitglieder zu etfolgen.3¢ Patienten sowie Aus-
kunftspersonen kénnen gehért werden. Patienten kénnen sich auch vertreten las-
sen, wobei die Kosten einer allfilligen Vertretung von den Patienten zu tragen
sind. Das Verfahren vor dem Beirat ist allerdings fir Patienten kostenlos.

Die mit einfacher Stimmenmehrheit zu beschlieBende Entscheidung hat die Hohe
des Entschiadigungsbetrages zu enthalten und ist zu begriinden. Der Beirat hat
auch darzulegen, warum nach seiner Auffassung eine Haftung des Rechtstrigers
nicht eindeutig gegeben ist. Im Sinne der Qualititssicherung kann der Beirat an-
regen, dass die Wiener Patientenanwaltschaft zu konkreten Schadensfillen Emp-
fehlungen zur moglichen Vermeidung dhnlicher Schiden abgibt. Der Beirat kann
auch die zusitzliche Befassung des Wiener Hirtefonds anregen.

Uber jede Sitzung ist ein Resiimee-Protokoll zu verfassen und die Mitglieder
kénnen binnen einer Woche Einwendungen erheben, tiber welche zu Beginn der
nichstfolgenden Sitzung zu beraten und zu beschlieBen ist. Die Auszahlung der
vom Beirat zuerkannten Entschiddigung erfolgt iber Anweisung des Wiener Pati-
entenanwaltes durch den Magistrat der Stadt Wien. Der Rechtstridger der betref-
fenden Krankenanstalt, die Arztliche Direktion sowie die fir das Qualitdtsmana-
gement zustindigen Stellen der betreffenden Krankenanstalten sind nach den
Vetfahrensrichtlinien von der Zuerkennung einer Entschidigung zu verstindigen.
Bei besonders rechtlichem Interesse ist auch die Hohe des Entschidigungsbetra-
ges zu benennen.3¢’

Der Beirat hat tber seine T4tigkeit jahrlich im Rahmen des Titigkeitsberichtes der
Wiener Pflege-, Patientinnen- und Patientenanwaltschaft zu berichten.
4. Entschiadigungshéhe

Die vom Beirat mit einfacher Stimmenmehrheit zuerkannte Entschidigung soll
nach den Vergaberichtlinien ,,in der Regel” den Betrag von 100.000,- Euro nicht
tberschreiten.?® Bis Inkrafttreten der Richtlinien des Patientenentschidigungs-

366 Vergaberichtlinien 2009.
367 Vergaberichtlinien 2009.
368 Vergaberichtlinien 2009.
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fonds vom April 2009 betrug dieser Betrag 70.000,- Euro. Der Entschidigungs-
betrag darf nunmehr daher grundsitzlich eine Héhe von 100.000,- Euro nicht
tbersteigen. Allerdings nicht ausgeschlossen ist, dass im Einzelfall héhere Sum-
men zuerkannt werden.

Zudem konnte bis zu den Vergaberichtlinien 2009 die Gewihrung einer Entscha-
digung an Bedingungen beziechungsweise Auflagen gekniipft werden. Was unter
Bedingungen oder Auflagen zu verstehen war, konnte den Richtlinien nicht ent-
nommen werden. Problematisch wire es, wenn eine hohe Entschidigung an die
Bedingung oder Auflage gekniipft wire, keine gerichtliche Klirung einzuleiten.
Unter Auflagen und Bedingungen wird man vielmehr erst kinftig anfallende
Heilbehandlungskosten verstehen. Diesbeziiglich kénnte eine Entschidigung zu-
erkannt werden mit der Auflage des zukiinftigen Nachweises dieser Kosten. Nach
den nunmehrigen Vergaberichtlinien 2009 sind keine Auflagen oder Bedingungen
mehr vorgesehen.

5. Kein Rechtsanspruch

Auf die Gewihrung einer Entschidigung besteht kein Rechtsanspruch.3 Wer
glaubt, zu Unrecht abgewiesen oder zu niedrig entschidigt worden zu sein, hat
keinerlei Méglichkeit, dies zu iiberpriifen. Eine Uberpriifung der Entscheidung
des Beirats im Rechts- oder Verwaltungsweg ist ausgeschlossen. Allerdings die —
nur in Wien bestehende - Moglichkeit, insbesondere bei Vorliegen einer sozialen
Hirte eine Entschidigung aus dem Wiener Hirtefonds zu erhalten, bleibt als wei-
tere aullergerichtliche Schadensregulierungsmdglichkeit bestehen.

6. Ruckzahlung ausbezahlter Entschidigungsleistungen

Nach den Wiener Vergaberichtlinien 2009 haben Patienten, die eine Entschidi-
gung aus dem Fonds erhalten haben, diese dann zuriickzuzahlen, wenn ihnen
vom Schidiger bzw. von einem Dritten wegen desselben Anspruchsgrunds durch
Gerichtsurteil oder Vergleich eine Entschidigung zuerkannt wird. Sowohl die ge-
richtlich als auch auBergerichtlich zuerkannten Entschidigungsleistungen der
Haftpflichtigen sind daher vom Patienten dem Entschidigungsfonds mitzuteilen.
Die Riickzahlung hat bis zur Hohe des erhaltenen Schadenersatzes zu erfolgen.
Im FEinzelfall, insbesondere bei Vorliegen einer sozialen Hirte, kann von der
Rickzahlungsverpflichtung des geschidigten Patienten ganz oder teilweise abge-
schen werden.37

7. Wiener Hirtefallregelung

Auf Vorschlag der Wiener Patientenanwaltschaft wurde aufgrund der oft schwie-
rigen Beweissituation zur Erlangung eines Schadenersatzes bei Schiden, die Pati-

3 Vergaberichtlinien 2009.
370 Vergaberichtlinien 2009.
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enten in einer Krankenanstalt oder einem Pflegeheim der Stadt Wien in Zusam-
menhang mit einer medizinischen Untersuchung, Behandlung, Nichtbehandlung,
pflegerische MaBBnahmen oder deren Unterlassungen erlitten haben, ein ,,Wiener
Hirtefonds® eingerichtet. Der ,,Wiener Hirtefonds® wurde im Jahre 1997 von der
Wiener Landesregierung zur raschen finanziellen Hilfe bei Medizinschiden in
Hirtefillen beschlossen. Ein Beirat unter dem Vorsitz des Wiener Patientenan-
waltes wurde vorgesehen, welcher tber die Leistung von finanziellen Hilfen in
Hirtefillen Empfehlungen abgibt. Zur Vergabe dieser ,,Sondermittel wurden
Vergabe- und Verfahrensrichtlinien erlassen.’”

Seit 1998 besteht in Wien die Méglichkeit, auch Leistungen aus dem ,,Freiwilligen
Wiener Hirtefonds“ zu erhalten, welcher ausschlieflich tiber Steuermittel dotiert
ist. Voraussetzung ist, dass einerseits ein besonderer Hirtefall gegeben ist und an-
dererseits Anspriiche nur mit einem aufwendigen und lange dauernden (gerichtli-
chen) Beweisverfahren durchsetzbar wiren. Leistungen werden allerdings nur an
Personen ausbezahlt, die in Wien ihren Wohnsitz haben und in einer Wiener
Krankenanstalt oder in einem Pflegeheim der Stadt Wien behandelt wurden.

Patienten kénnen bei Vorliegen von sozialen Hirten nicht nur einen Antrag beim
Patientenentschidigungsfonds, sondern auch einen Antrag beim Wiener Hirte-
fonds stellen. Der Hirtefonds und Patientenentschidigungsfonds haben den
Zweck, geschidigten Patienten in Zweifelsfillen langwierige Gerichtsprozesse zu
ersparen, die letztlich mit einem erheblichen Prozessrisiko (Gerichtskosten,
Rechtsanwaltskosten, Gutachterkosten usw.) verbunden sein kénnen.

a. Anspruchsberechtigte

Anspruchsberechtigte bzw. Empfinger von Leistungen aus dem Hirtefonds
kénnen nur Personen mit Wohnsitz in Wien sein.?”? Hilfe kénnen jene Personen
erlangen, die durch eine medizinische Untersuchung, Behandlung oder Nichtbe-
handlung in einem Krankenhaus oder Pflegeheim der Stadt Wien innerhalb der
Verjahrungsfrist einen Schaden erlitten haben, die Anspruchsdurchsetzung mit
cinem aufwendigen und lange dauernden Verfahren verbunden ist und eine fi-

37 Vgl. dazu die Richtlinien — Freiwilliger Wiener Hirtefonds vom 20.11 1997 und 20.1. 2009 - die nun
gtiltigen Richtlinien sind unter der Internetadresse
http://www.wien.gv.at/gesundheit/wppa/haertefonds-richt.html#down. abrufbar.

372 Vgl. dazu die Richtlinien — Freiwilliger Wiener Hirtefonds vom 20.1.2009, abrufbar unter der Inter-
netadresse http:/ /www.wien.gv.at/gesundheit/wppa/haertefonds-richt.html#down. Die Richtlinien
vom 20.11 1997, wirksam seit 1. Jinner 1998, die mit Inkrafttreten der Richtlinien vom 20.1.2009 au-
Ber Kraft getreten sind, sahen noch vor, dass Empfinger einer Entschidigung aus dem Wiener Hirte-
fonds nur Personen sein kénnen, die ihren Hauptwohnsitz in Wien haben.
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nanzielle Hilfe aus sozialen oder sonstigen Griinden geboten erscheint. Auf diese
Hilfe besteht kein Rechtsanspruch.

b. Art und Ausmal3 der Hilfe

Die Hilfe besteht aus finanziellen Mitteln zur ganzen oder teilweisen Abdeckung
von Schadenersatzanspriichen, insbesondere von Schmerzensgeld. Fiir einen ein-
zelnen Schadensfall ist ein Hochstbetrag von 50.000,- Euro vorgesehen.™

Die Entschidigung ist fiir all jene Fille mit unklarer Beweislage vorgesehen, so-
weit sie nicht durch andere Malinahmen abgedeckt werden und keine gerichtli-
chen Verfahren anhingig sind. Die Beschreitung des Rechtsweges ist allerdings
auch nach Gewihrung der Hilfe méglich. Schadensfille mit eindeutiger Beweisla-
ge sind nicht aus den Sondermitteln des Hirtefonds abzudecken. Es ist allerdings
auch méglich, die Gewidhrung der Hilfe vom Abschluss eines Vergleichs abhingig
zu machen.37*

c. Verjihrung

Der Lauf der Verjahrungsfrist wird nach den Richtlinien des Wiener Hirtefonds
durch ein Ansuchen um Hilfe beim Beirat nicht unterbrochen. Eine Verjihrungs-
hemmung tritt insofern ein, als im Verfahren zur aulergerichtlichen Streitbeile-
gung bei Befassung der Patientenanwaltschaft besondere Vetjihrungsbestimmun-
gen vorgesehen sind; § 58a Abs. 1 ArzteG. Wird wie im votliegenden Fall eine
Patientenanwaltschaft schriftlich vom Patienten um Vermittlung ersucht, tritt
vom Tag des Einlangens dieses Ersuchens an eine Hemmung des Ablaufes der
Verjihrung ein. Diese Hemmung des Ablaufes der 3-jihrigen Verjahrung wirkt
lingstens fiir 18 Monate. Die Hemmung wird beendet und die Verjihrungsfrist
lauft ab, wenn zum Beispiel die Haftpflichtversicherung des Arztes/der Kranken-
anstalt schriftlich erklirt, dass sie die Vergleichsverhandlungen als gescheitert an-
sieht. Vielfach wird dieses Problem auch insofern gel6st, als ein Verjihrungsver-
zicht abgegeben wird.

d. Verfahren

Geschiftsstelle und Sitz des Beirates ist die Wiener Patientenanwaltschaft, 1040
Wien, Schonbrunnerstrae 7. Der Geschiftsstelle obliegen iiber Anordnung des
Vorsitzenden alle organisatorischen Mallnahmen sowie die Beistellung eines
Schriftfihrers. Die Befassung des Beirates erfolgt iiber die Wiener Patientenan-

37 Die Richtlinien vom 20.11 1997, wirksam seit 1. Jinner 1998, die mit Inkrafttreten der Richtlinien
vom 20.1.2009 auBer Kraft getreten sind, sahen eine Héchstgrenze von 36.336,42 Euro vor. Zuwen-
dungen waren urspriinglich bis 21.800,- €, spiter bis 36.336,42 € moglich.

374 Vgl. dazu die Richtlinien — Freiwilliger Wiener Hirtefonds — Punkt 4.
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waltschaft nach Prifung der Voraussetzungen.’”> Der Vorsitzende ladt die
Kommissionsmitglieder zu einer Sitzung ein. Patienten und Auskunftspersonen
koénnen gehort und Sachverstindigengutachten eingeholt werden. Die Bezahlung
der Gutachterhonorare erfolgt aus den Sondermitteln des Freiwilligen Wiener
Hirtefonds. Die Entscheidungen werden mit einfacher Mehrheit getroffen. Die
Empfehlung hat die Héhe des Entschidigungsbetrages zu enthalten und im Re-
stimeeprotokoll zu begriinden. Die empfohlenen Betrige werden vom Wiener
Krankenanstaltenverbund ausbezahlt. Uber jede Sitzung ist ein Resimeeprotokoll
zu verfassen, wobei die Sitzungen selbst nicht 6ffentlich sind. Das Verfahren soll-
te innerhalb eines halben Jahres abgeschlossen sein. Die Entscheidung des Beira-
tes kann nicht Gberprift werden.

Die Abwicklung dieses Verfahrens ist kostenlos, etwaige Kosten eines Vertreters
oder Rechtsanwaltes hat der Patient zu bezahlen.

Patienten, die eine Entschidigung aus dem Wiener Hirtefonds erhalten, werden
zur Rickzahlung der ausbezahlten Entschidigungsleistungen verpflichtet, wenn
ihnen aus demselben Anspruchsgrund eine Entschidigung durch rechtskriftiges
Gerichtsurteil zuerkannt wird. Das gleiche gilt, wenn eine Entschidigung durch
den Schidiger oder von einem Dritten geleistet wird.>”

8. Landesstatistik Wien
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Abbildung 23 Wien: Anzahl der Antrige (Gesamtantrige / entschidigt / nicht entschidigt)

37 Den Vorsitz im Beirat hat der Wiener Pflege-, Patientinnen- und Patientenanwalt inne. Weitere
Mitglieder sind ein fachkundiges Mitglied fiir den Pflegdienst, ein Rechtsanwalt, ein Arzt und der Lei-
ter der Stabsstelle Recht im Wiener Krankenanstaltenverbund.

376 Vgl. dazu Richtlinien — Freiwilliger Wiener Hartefonds vom 20.1.2009.
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In den Jahren 2003 - 2008 hat sich die Zahl der Antrdge mehr als verdoppelt,
wobei 2008 mit 203 Antrdgen den vorldufigen Héhepunkt bildet.

Die jahrliche Entschidigungsquote variiert in diesem Zeitraum zwischen 90 %
und 96 %.

Von 2003 bis 2008 wurden insgesamt 921 Antrige entschieden, wovon 851 ent-
schidigt wurden. Dies entspricht einer Entschidigungsquote von 92 %.
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Abbildung 24 Wien: Gesamtentschidigungsbetrige des Patientenentschddigungsfonds im Zeitraum
2003 bis 2008 (in Euro)

Die jihrtliche Entschidigungshohe hat 2007 mit insgesamt 1.872.577 Euro an
Entschidigungsleistungen einen vorldufigen Hochstwert erreicht und ist somit
mehr als doppelt so hoch wie im Jahr 2003. Insgesamt wurden in den Jahren 2003
— 2008 Entschadigungen in der Héhe von 8.447.065 Euro ausbezahlt.
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Abbildung 25 Wien: Durchschnittlich ausbezahlte Entschidigungsbetrige pro Entschidigungsfonds-
antrag in Euro
Die durchschnittliche Entschiddigungshéhe der Jahre 2003 - 2008 liegt bei 9.926
Euro und erreichte im Jahr 2007 mit 11.631 Euro pro Entschidigungsfall einen
Hochstwert.
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Abbildung 26 Wien: Ausbezahlte Gesamtentschidigungsbetrige aus dem Wiener Hirtefonds im Zeit-
raum 2003 bis 2008 in Euro

Die Entschidigungshohen des Wiener Hirtefonds sind in den Jahren 2003 - 2007
deutlich reduziert worden, nimlich von 590.801 Euro im Jahre 2003 auf 137.870
Euro im Jahre 2007, wobei es 2008 mit 308.315 Euro wieder eine Steigerung ge-
geben hat.
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Abbildung 27 Wien: Durchschnittliche Entschidigungshohen Wiener Hirtefonds (in Euro)

Die durchschnittliche Entschidigungshéhe des Wiener Hirtefonds der Jahre
2003 - 2008 liegt bei 9.632 Euro und erreichte im Jahr 2007 mit 11.489 Euro pro
Entschidigungsfall einen Hochstwert.

Ubersichtstabelle37?

2006

2004 2005 2006 2008 | TOTAL
Anzahl der entschiedenen Antrage 156 158 151 203 921|
davon entschadigt 141 144 138 191 851
davon abgewiesen 15 14 13 12 70
Entschadigungsquote in % 90% 9% 91% 94%

Enlschédlgungshéhen .834:  8.447.

itlliche adis Ghe der L hiten Falle 8.727§ 9.926

11.3041

Wiener Hartefonds
Anzahl der entschédigten Antrage

2004] __ 2005] __ 2006] 2008[TOTAL
26 i 3 203

durchschnittliche Entschadigungshdhe der ausbezahlten Félle

Entschadigung HPV / Schiedstelle / Hartefonds

9018141967

* Die Entschadigungshéhen durch die Haftpflichtversicherungen bzw. die Schiedsstelle fiir das Jahr
2008 war zum Zeitpunkt der Herausgabe des Buches noch nicht bekannt.

377 Die Zahlen stammen aus den Titigkeitsberichten des Patientenentschidigungsfonds und des Wiener
Hirtefonds. Die Angaben tiber die Entschidigung der Haftpflichtversicherung (Direktzahlungen oder
zuerkannte Entschadigungsleistungen nach Empfehlung der Schiedsstelle) beziehen sich auf die Aus-
fithrungen in den Titigkeitsberichten des Wiener Patientenanwalts.
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IX. Burgenland
1. Gesetzliche Grundlagen und sonstige Rahmenbedingungen

a. § 57 Abs. 6 und 7 Burgenlindisches Krankenanstaltengesetz 2000 (Bgld.
KAG), LGBI 52/2000 idgF.

Die Grundsatzbestimmungen des § 27a Abs. 5. und Abs. 6. KAKuG wurden in §
57 Abs. 6 und 7 Bgld.- KAG (LGBI 45/2001) umgesetzt. Nach dieser Bestim-
mung ist von sozialversicherten Patienten der allgemeinen Gebthrenklasse, fiir
deren Anstaltspflege als Sachleistung entweder LKF-Gebithrenersitze oder Pfle-
gegebiihrenersitze  durch  den  Burgenlindischen — Krankenanstalten-
Finanzierungsfonds oder Gebiihrenersitze zur Ginze durch einen Triger der So-
zialversicherung getragen werden, zusitzlich zum Kostenbeitrag nach § 57 Abs. 1
und Abs. 3 fir jeden Verpflegstag, fiir den ein Kostenbeitrag eingehoben wird,
ein Betrag von 73 Cent einzuheben. Dieser Beitrag darf pro Patient fir héchstens
28 Kalendertage in jedem Kalenderjahr eingehoben werden. Er ist auch fir den
Aufnahme- und Entlassungstag zu leisten.’”8

Mit der Novelle des Burgenlindischen Krankenanstaltengesetzes vom 30. Juni
2005, LGBI 82/2005 wurden auch die Patienten der Sonderklasse verpflichtet,
den Kostenbeitrag in der Héhe von 73 Cent pro Verpflegstag fiir héchstens 28
Kalendertage zu bezahlen.3” § 57 Abs. 7 Bgld.-KAG wutde insofern novelliert,
als der Begriff der "Fondskrankenanstalt" dutch "in diesen Krankenanstalten"
ersetzt wurde. Vom Anwendungsbereich sind daher nicht nur Fondskrankenan-
stalten, sondern auch Offentliche sowie private Krankenanstalten umfasst, die
nach § 42 Beld. KAG 2000 gemeinniitzig gefiihrt werden. Die Novelle trat riick-
wirtkend mit 1. Janner 2005 in Kraft. Ob die Patientenentschidigungsbeitrige der
Sonderklassepatienten riickwirkend noch eingehoben wurden, konnte nicht eru-
iert werden.

Seit 1. Janner 2005 sind daher die Sonderklassepatienten der 6ffentlichen und pri-

vaten gemeinniitzigen Krankenanstalten verpflichtet, den Kostenbeitrag von tig-
lich 0,73 Euro fiir héchstens 28 Kalendertage in jedem Kalenderjahr zu bezahlen.

b. Burgenlindisches Krankenanstalten-Finanzierungsfondsgesetz, LGBL Nr. 33/
2001

378 Von der Kostenbeitragspflicht sind nach § 57 Abs. 2 Bgld. KAG jedenfalls ausgenommen: Personen,
die selbst oder fiir die Dritte die festgesetzte LKF-Gebiihr oder Pflegegebiihr bezahlen; Personen, die
nach sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften einen Selbstbehalt zu leisten haben oder von der
Entrichtung der Rezeptgebiihr befreit sind sowie jene Personen, fiir die eine besondere soziale Schutz-
bediirftigkeit gegeben ist, Personen, die Anstaltspflege im Fall der Mutterschaft, im Krankheitsfall im
Zusammenhang mit der Mutterschaft oder als Folge der Niederkunft in Anspruch nehmen, sowie
Personen, die zum Zweck der Organspende stationdr aufgenommen werden.

379§ 57 Abs. 6 Bgld. KAG.
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Die Umsetzung der Patientenentschiadigung erfolgte vorerst im Burgenlindi-
schen Krankenanstalten-Finanzierungsfondsgesetz LGBL. 33/ 2001. Fur die
Gewihrung von Entschidigungen nach Schiden, die durch die Behandlung in
Krankenanstalten entstanden sind und bei denen eine Haftung des Rechtstrigers
der Krankenanstalt nicht eindeutig gegeben ist, war nach § 15 Krankenanstalten-
Finanzierungsfondsgesetz (KFFG) ein Kuratorium zustindig.

Dem Kuratorium gehérten folgende fiinf Mitglieder an:

- das fur die Angelegenheiten der Krankenanstalten zustindige Mitglied der Lan-
desregierung (Aufsichtsratsvorsitzender der Burgenlindischen Krankenanstal-
tengesellschaft m.b.H.),

- das fir die Angelegenheiten des Landeshaushaltes zustindige Mitglied der Lan-
desregierung,

- der Aufsichtsratsvorsitzende-Stellvertreter der Burgenlindischen Krankenanstal-
tengesellschaft m.b.H.,

- der Burgenlindische Gesundheits- und Patientenanwalt sowie

- je ein Vertreter der Krankenanstaltentriger mit beratender Stimme.

Der Vertreter des Krankenanstaltentrigers nimmt an den Sitzungen mit beraten-
der Stimme teil, wihrend die restlichen Mitglieder mit beschlieBender Stimme
teilnehmen.

c. Geschiftsordnung sowie Richtlinien des Kuratoriums

Entsprechend dem Landesgesetz vom 12. Juli 2001, LGBI. 33/2001 tber die Et-
richtung eines Burgenlindischen Krankenanstalten-Finanzierungsfonds (Burgen-
lindisches Krankenanstalten-Finanzierungsfondsgesetz 2001 — Bgld. KFFG
2001) beschloss das Kuratorium eine Geschiftsordnung sowie Richtlinien. Die
Geschiftsordnung regelte insbesondere die Aufgaben des Kuratoriums, Einberu-
fung, Tagesordnung, Mitglieder und Beschlisse des Kuratoriums. Sowohl die Ge-
schiftsordnung als auch die Richtlinien bedurfen nicht der Genehmigung der
Landesregierung. Die Landesregierung bt allerdings das Aufsichtsrecht iiber den
Fonds aus. 380

d. Gesetz vom 20. Dezember 2005 tber die Organisation und Finanzierung des
Gesundheitswesens im Burgenland (Burgenlindisches Gesundheitswesengesetz),
LGBI 5/2006

Mit 1. Janner 2006 trat das Burgenlindische Gesundheitswesengesetz in Kraft.
Der Burgenlindische Gesundheitsfonds ist Gesamtrechtsnachfolger des Burgen-

30 § 13 Bgld KFFG.
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lindischen Krankenanstalten-Finanzierungsfonds nach Bgld. KFFG 2001 und
ersetzt diesen.’®! Nach diesem Gesetz hat der ,,Intramurale Rat* nach Schiden im
Zusammenhang mit medizinischen Behandlungen in 6ffentlichen Krankenanstal-
ten sowie privaten Krankenanstalten, die nach § 42 Bgld. KAG 2000 gemeinniit-
zig gefihrt werden und bei denen von einer nicht eindeutigen Haftung auszuge-
hen ist, iber die Hoéhe von Entschidigungen und deren Gewihrung zu
entscheiden.382 Der Intramurale Rat hat Richtlinien zu beschlieBen. Die Vollzie-
hung der Beschliisse und die Administration und Buchfiihrung obliegt der Ge-
schiftsstelle des Burgenlindischen Gesundheitsfonds. Die Patientenentschadi-
gung ist in diesem Gesetz cher dirftig bis mangelhaft geregelt. Die materiellen
Voraussetzungen und das Verfahren sind gesetzlich kaum oder tiberhaupt nicht
geregelt.

e. Geschiftsordnung sowie Richtlinien des Intramuralen Rates

Der Intramurale Rat beschloss Richtlinien entsprechend dem Gesundheitswesen-
gesetz, LGBl 5/20006, wobei lediglich det Begtiff ,, Kuratorum* durch ,,Intramura-
ler Rat ersetzt wurde. Inhaltlich entsprechen die Richtlinien jenen des Kuratori-
ums. Zudem wurde eine Geschiftsordnung fiir den Intramuralen Rat erlassen.?
Sie regelt insbesondere die Aufgaben, Einberufung, Tagesordnung, Mitglieder
und Beschliisse des Intramuralen Rates.

Die Mitglieder des Intramuralen Rates setzen sich aus sieben Mitgliedern (das zu-
stindige Mitglied der Landesregierung fiir Krankenanstalten, der Bgld. Gesund-
heits- und Patientenanwalt, zwei von der Landesregierung ernannte Mitglieder,
ein Vertreter der Gebietskrankenkasse sowie zwei Vertreter der Krankenanstal-
tentrager) zusammen. Das von der Burgenlindischen Gesundheits- und Patien-
tenanwaltschaft Mitglied sowie die fiir die Angelegenheiten der Krankenanstalten
sowie die von der Landesregierung entsandten Mitglieder haben beschlieBende
Stimme.38+

2. Entschidigungsvoraussetzungen

a. Patientenschaden in einer 6ffentlichen oder privaten gemeinniitzigen Kranken-
anstalt

Eine Entschadigungsleistung kann nach § 22 des Gesundheitswesengesetzes nur
nach Schiden, die durch die medizinische Behandlung in 6ffentlichen sowie pri-
vaten gemeinniitzigen Krankenanstalten in Burgenland ab dem 1. Janner 2001

381§ 1 Abs. 2 Gesundheitswesengesetz.
382 § 22 Bgld Gesundheitswesengesetz.

38 Geschiftsordnung fiir den Intramuralen Rat in der nach § 22 Abs. 1 Gesundheitswesengesetz ge-
nannten Funktion, Stand 11.03.2009 (GeO 2009).

384§ 7 GeO 2009.
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entstanden sind, gewidhrt werden. Der begiinstigte Personenkreis umfasst sowohl
stationdre als auch ambulante Patienten der 6ffentlichen und privaten gemeinniit-
zigen Krankenanstalten, gleichgiiltig ob sie der allgemeinen Gebiihren- oder Son-
derklasse zuzuordnen sind. Abzugelten sind alle jene materiellen oder immateriel-
len Schiden, die durch Untersuchung, Behandlung, Pflege, Nichtuntersuchung,
Nichtbehandlung oder Nichtpflege entstanden sind.*® Eine Entschidigung kén-
nen auch Erben erhalten.38 Alle Schiden, die nicht durch eine Behandlung, Un-
tersuchung, Nichtuntersuchung, Nichtbehandlung, Pflege oder Nichtpflege ent-
standen sind, werden nicht entgolten. Zu denken ist hier an Diebstihle im
Krankenhaus oder Schiden im Zusammenhang mit dem Stolpern auf der Kran-
kenhausstiege.

Folgende Krankenanstalten zihlen zu den 6ffentlichen oder privatengemeinniit-
zigen Krankenanstalten: Krankenhaus der Barmherzigen Brider Eisenstadt, La-
dislaus Batthyany Strattmann Krankenhaus Kittsee, Landeskrankenhaus Giissing,
Landeskrankenhaus Oberpullendorf, Landeskrankenhaus Oberwart.

b. Haftung des Rechtstrigers der Krankenanstalt nicht eindeutig gegeben

Der Intramurale Rat hat zu priifen, ob die Haftung des Rechtstrigers nicht ein-
deutig gegeben ist. Wann eine ,,Haftung nicht eindeutig® gegeben ist, ist weder
dem Gesundheitswesengesetz noch den Richtlinien oder der Geschiftsordnung
des Intramuralen Rates zu entnehmen. Der Intramurale Rat ist nicht verpflichtet,
jahrliche Titigkeitsberichte zu erstellen. Seitens der Geschiftsstelle des Burgen-
lindischen Gesundheitsfonds ist bei jeder Sitzung des Intramuralen Rates ein Fi-
nanzbericht iiber die vorhandenen Mittel vorzulegen. 387

Eine Entschidigung kommt jedenfalls nicht in Betracht, wenn eine Haftung des
Rechtstrigers eindeutig nicht oder eindeutig gegeben ist. Eine Haftung sei eindeu-
tig dann nicht gegeben, wenn der Schaden nicht vom Krankenhaus verursacht
wurde. 388

35§ 1 der RL Entschidigung nach Schiden im Zusammenhang mit medizinischer Behandlung vom
16.6.2006 (RL Patientenentschidigung 2006). Bemerkenswert ist, dass die Richtlinien in § 1 vorsehen,
dass materielle oder immaterielle Schiden in Fondskrankenanstalten, wihrend § 22 Gesundheitswe-
sengesetz normiert, dass alle Schiden im Zusammenhang mit medizinscher Behandlung in 6ffentli-
chen Krankenanstalten sowie privaten Krankenanstalten, die nach § 42 Bgld. KAG 2000 gemeinniitzig
gefithrt werden, entschidigt werden kénnen.

36 § 1 RL Patientenentschidigung 2006.
37§ 9 Geschiftsordnung fiir den Intramuralen Rat 2009.

38 Informationsblatt der Patienten- und Behindertenanwaltschaft tiber die ,,Patientenentschidigungs-
fonds gemil § 22 des Bgld. Gesundheitswesengesetzes, LGBl Nr. 5/2006, undatiert, veroffentlicht
unter http://www.burgenland.at/media/file/1046_Patientenentschaedigungsfonds.pdf.
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Nach einem im Internet veroffentlichten Informationsblatt der Patienten- und
Behindertenanwaltschaft’® sind fiir eine Entschiddigung folgende Voraussetzun-
gen erforderlich:

- Es muss ein Schaden vorliegen.
- Dieser Schaden wurde durch die Behandlung im Krankenhaus verursacht.3%

- Die fur einen zivilrechtlichen Schadenersatz sonst erfordetlichen Voraussetzun-
gen wie Rechtswidrigkeit und Verschulden diirfen nicht eindeutig gegeben sein.

Als Beispiel wird ,,nicht ausreichende Aufklirung tiber eine Operation und deren
Risiken zweifelhaft — schwer beweisbar — ist™ genannt. Was damit eigentlich ge-
meint ist, ist nicht klar ableitbar. Wird die Aufkldrungspflicht verletzt, so trifft den
Arzt/Krankenanstaltentriger die Beweislast daflir, dass der Patient auch bei aus-
reichender Aufklirung seine Zustimmung erteilt hitte. Fir Aufklirungsmingel
oder wenn nicht festgestellt werden kann, ob der Patient ausreichend aufgeklirt
wutde, hat der Arzt/Krankenanstaltentriger zu haften. Denkbar wite nur jener
Fall, wenn postoperativ aufgeklirte Komplikationen und Risiken auftreten und
die Operation selbst lege artis durchgefithrt wurde. Alle anderen Interpretationen
wiirden zu einer nicht zu rechtfertigenden Schadensverlagerung fihren.

c. Keine Verjahrung und Verfristung

In Burgenland sind keinerlei Vorgaben oder Bestimmungen betreffend der Ver-
jahrung erlassen worden, sodass die Bestimmungen des § 1489 ABGB und § 58a
Abs. 1 ArzteG zur Anwendung gelangen diirften. Allerdings sehen die erlassenen
Richtlinien Bestimmungen vor, wann ein Antrag nicht mehr zuldssig ist. Eine
Entschidigung kommt jedenfalls dann nicht mehr in Betracht, wenn der Antrag
spater als drei Jahre nach der Entlassung aus der Anstaltspflege, nach Abschluss
einer ambulanten Behandlung oder spiter als ein Jahr nach rechtskriftigem Ab-
schluss eines Gerichtsverfahrens gestellt wird.*! Ein rechtskriftig abgeschlosse-
nes Gerichtsverfahren hindert die Befassung des Intramuralen Rates dann nicht,
wenn im Urteil zum Ausdruck kommt, dass die Haftung nicht eindeutig gegeben
ist und dies zur Klagsabweisung gefiihrt hat (,,aus Mangel an Beweisen®).3

Im Unterschied zu § 1489 ABGB beginnt der Lauf der Verjahrungsfrist bereits
nach der Anstaltspflege oder dem Abschluss einer ambulanten Behandlung. Das
Behandlungsdatum ist somit fiir die vorgesehene Frist von 3 Jahren entscheidend.

3% Informationsblatt der Patienten- und Behindertenanwaltschaft tiber die ,,Patientenentschidigungs-
fonds gemil § 22 des Bgld. Gesundheitswesengesetzes, LGBl Nr. 5/2006, undatiert, veroffentlicht
unter http://www.burgenland.at/media/file/1046_Patientenentschaedigungsfonds.pdf.

3% Damit diirften auch die Fille der Nichtbehandlung und —pflege gemeint sein.
¥1§ 1 Abs 2 lit a und lit b RL 2006.
32§ 3 RL Patientenentschidigung vom 16.06.2006.
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Diese Regelung hat zur Folge, dass Patienten bereits bei einem vermuteten Scha-
den oder Komplikation ihre Anspriiche geltend machen sollten, obwohl sie noch
keine Kenntnis vom Schaden bzw. der Ursichlichkeit der Behandlung haben.

d. Kein anhingiges Zivilverfahren

Eine Befassung des Intramuralen Rates ist bei Gerichtsanhingigkeit nicht mog-
lich.? Leistungen aus dem Patienten-Entschidigungsfonds kénnen nur zuer-
kannt werden, wenn keine Klage bzw. kein Zivilverfahren anhingig ist. Weiterge-
hende Regelungen wurden in Burgenland nicht erlassen.

3. Verfahren bei der Gewiahrung von Entschidigungsleistungen

Antrage auf Gewihrung einer Patientenentschidigung sind innerhalb von 3 Jah-
ren nach der Entlassung aus der Anstaltspflege oder nach Abschluss einer ambu-
lanten Behandlung sowie innerhalb eines Jahres nach rechtskriftigem Abschluss
eines Gerichtsverfahrens ausschlieSlich bei der Gesundheits- und Patientenan-
waltschaft (nunmehr Patienten- und Behindertenanwaltschaft) einzubringen.

Antragsberechtigt sind geschidigte Patienten, ihre gesetzlichen Vertreter oder Er-
ben. Die Patienten- und Behindertenanwaltschaft hat als Clearing-Stelle die An-
trige zu prifen, ob nach den bestehenden schadenersatzrechtlichen Regelungen
des ABGB ecine Entschidigung zu Gunsten des Patienten méglich ist. Es wird
daher versucht, entweder in Direktverhandlungen mit den Haftpflichtversiche-
rungen oder uber die Schlichtungsstelle der Arztekammer einen aullergerichtli-
chen Vergleich zur Abgeltung des Schadens des Patienten zu erwirken. Ergibt
diese Prifung, dass der Patient nach diesen haftungsrechtlichen Vorschriften kei-
ne Entschiddigung erhilt, da die Haftung des Trigers einer 6ffentlichen Kranken-
anstalt nicht eindeutig gegeben ist, kann die Burgenlindische Patienten- und Be-
hindertenanwaltschaft den Intramuralen Rat befassen. Patientenantrige an den
Intramuralen Rat sind ohne Befassung des Patienten- und Behindertenanwalts
nicht méglich. Antrige sind ausschlieBSlich tiber die Burgenlindische Patienten-
und Behindertenanwaltschaft einzubringen.

Der Intramurale Rat entscheidet tiber die Frage, ob die Voraussetzungen fiir die
Gewihrung einer Entschidigung gegeben sind. Zu den nicht 6ffentlichen Sitzun-
gen des Intramuralen Rates kann auch eine sachkundige Person zur Beratung und
Unterstiitzung beigezogen werden.®* Uber jede Sitzung ist ein Beschlussproto-
koll zu fihren. Die Protokollfiihrung wird durch die Geschiftsstelle des Burgen-

393§ 3 Abs. 1 RL Patientenentschadigung vom 16.6.2006.
4§ 8 GO 2009.
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lindischen Gesundheitsfonds besorgt. Ein Titigkeitsbericht ist allerdings nicht zu
erstellen.

Das Verfahren soll sechs Monate ab Abschluss des Vorverfahrens beim Burgen-
lindischen Patienten- und Behindertenanwalt nicht iibersteigen. Diese Frist kann
im Finvernehmen mit dem Antragsteller um weitere Monate verlingert wer-
den.®” Eine zugesprochene Entschidigung wird auf Antrag von der Geschifts-
stelle des Burgenlindischen Gesundheitsfonds ausbezahlt, wobei das Antrags-
formular mit der Verstindigung tber die Entscheidung des Intramuralen Rates
von der Patienten- und Behindertenanwaltschaft tibermittelt wird.3%

Im Burgenland wurden von 2003 bis 2007 insgesamt 46 Antrige entschieden und
auch entschidigt. In diesem Zusammenhang ist bemerkenswert, dass kein von
der Patienten- und Behindertenanwaltschaft dem Intramuralen Fall vorgelegte
Fall abgewiesen wurde. Wie viele Antrige allerdings von der Patienten- und Be-
hindertenanwaltschaft im Vorfeld abgewiesen wurden, kann nicht ethoben wer-
den.

4. Entschiadigungshéhe

Die Entschiddigung besteht nach den erlassenen Richtlinien in einer einmaligen
Zuwendung eines Geldbetrages bis zu 21.800 Euro, wobei in besonders gelager-
ten Hirtefillen dieser Betrag Gberschritten werden kann.?” Was unter einem be-
sonders gelagerten Hirtefall zu verstehen ist, ist weder gesetzlich noch den erlas-
senen Richtlinien zu entnehmen. Wie hoch eine Entschidigung bei Vorliegen
cines besonders gelagerten Hartefalles sein kann, ist ebenfalls nicht geregelt.

Bei der Bemessung der Entschidigung wird ,,primdr nach drztlichen und pflegeri-
schen Gesichtspunkten® vorgegangen.® Dies wird wohl so zu interpretieren sein,
als nach érztlicher und pflegerischer Beurteilung die Héhe des Entschidigungsbe-
trages im Einzelfall unter Berticksichtigung schadenersatzrechtlicher Grundsitze
vorgeschlagen wird. Weitere Regelungen wurden in Burgenland nicht erlassen.
Eine Entschidigung aus dem Patientenentschidigungsfonds erreicht nach dem
Informationsblatt der Patienten- und Behindertenanwaltschaft ,,naturgemal3 nicht
die Hohe eines Schadenersatzes, wie er im Falle eines eindeutigen Verschuldens
des Krankenhauses zustiinde*3” Wie tatsidchlich die Bemessung erfolgt, kann
daraus nicht abgeleitet werden.

395 RL Patientenentschidigung vom 16.06.2006

3% Informationsblatt tiber den Patientenentschidigungsfonds der Patienten- und Behindertenanwalt-
schaft, www.burgenland.at/buergerservice/buergerservicestellen/ patientenanwalt/1256 - 16k..

37§ 2 und § 4 RL Patientenentschidigung vom 16.6.2000.
38 § 2 RL Patientenentschidigung vom 16.6.2006.

39 www.burgenland.at/buergerservice/buergerservicestellen/patientenanwalt /1256 -16k
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5. Kein Rechtsanspruch auf Patientenentschidigung

Auf Entschidigungsleistungen besteht kein Rechtsanspruch.#?’ Die Entscheidung
des Intramuralen Rates ist endgiiltig, eine Uberpriifung ist ausgeschlossen und
daher kann kein Rechtsmittel dagegen erhoben werden. Diese Leistungen kén-
nen nur nach Maf3gabe der dem Fonds zur Verfigung stehenden Mittel gewihrt
werden.*! Bei den Entschidigungsleistungen handelt es sich um subsididre Leis-
tungen, zumal die Patienten- und Behindertenanwaltschaft als Clearingstelle vor-
erst priift, ob ein Haftungsfall vorliegt, der mit der Haftpflichtversicherung des
Krankenhauses abzuwickeln ist. Eine Entschidigung aus dem Patientenentscha-
digungsfonds ist ausgeschlossen, wenn eine Haftung der Krankenanstalt eindeutig
gegeben ist.

6. Ruckzahlung ausbezahlter Schadenersatzbetrige

Bei der nachtriglichen Zuerkennung einer Entschddigung auf dem Gerichtsweg
oder im Rahmen eines aulergerichtlichen Vergleichs sowie bei ganzem oder teil-
weisem Ersatz des Schadens durch Dritte ist eine bereits ausgezahlte Entschadi-
gung in der Hohe des Obsiegens oder der Entschidigung auf Basis des aullerge-
richtlichen Vergleichs oder der Leistung seitens Dritter zurlickzuzahlen.*?
Patienten haben die zuerkannte Fondsentschadigung zur Ginze zuriickzuzahlen,
wenn sie gerichtlich oder aulergerichtlich eine hdhere Entschidigung fiir densel-
ben Schaden erhalten. Dadurch sollen Mehrfachzahlungen verhindert werden.
Allerdings soll dem Patienten durch die Anrufung des Gerichts sowie die Leis-
tung der Haftpflichtversicherung kein Schaden entstehen, weshalb die Riickzah-
lung nicht héher sein soll als der vom Gericht, der Haftpflichtversicherung oder
vom jeweiligen Krankenanstaltentriger gewihrte Schadenersatzbetrag.

Bei Erhalt einer Patientenentschidigung haben Patienten daher eine Verpflich-
tungserkldrung zu unterfertigen, dass sie diesen Betrag zurlickbezahlen missen,
wenn sie nachtriglich vom Gericht, der Haftpflichtversicherung oder vom
Rechtstriger der Krankenanstalt einen héheren Betrag zuerkannt bekommen.
Wenn vom Gericht, der Haftpflichtversicherung oder dem Rechtstriger der
Krankenanstalt ein geringerer Betrag als vom Entschidigungsfonds zuerkannt
wurde, dann ist nur dieser geringere Betrag zurtickzuzahlen.#03

400 Informationsblatt iber den Patientenentschidigungsfonds der Patienten- und Behindertenanwalt-
schaft, www.burgenland.at/buergerservice/buergerservicestellen/patientenanwalt/ 1256 - 16k; § 1 Abs.
3 Richtlinie tber die Entschidigung nach Schiden im Zusammenhang mit medizinischer Behandlung.

401§ 22 Abs. 3 Gesundheitswesengesetz.
402 § 3 RL Patientenentschidigung 16.6.2006.
403§ 3, 5 RL Patientenentschadigung 16.6.2006.



170 Kalchschmid/Trabucco

Eine Verstindigungs- bzw. Mitteilungspflicht des Patienten — wie zB. in Nieder-
Osterreich - im Falle einer Klagseinbringung dies der Patientenanwaltschaft mitzu-
teilen, ist nicht vorgesehen.

Auch ein nachtrigliches Absehen von der ginzlichen oder teilweisen Verpflich-
tung zur Zurlckzahlung im Einzelfall aus sozialen Griinden ist nach den giiltigen
Richtlinien des Intramuralen Rates vom 16.6.2009 nicht vorgesehen.

7. Landesstatistik Burgenland
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 Anzahl der entschiedenen Antrage davon entschadigt = davon abgewiesen

Abbildung 28 Burgenland: Anzahl Antrige (Gesamtantrige / entschidigt / nicht entschidigt)

Von 2003 bis 2005 hat die Anzahl der Antrige nur unwesentlich zugenommen,
20006 ist sie stark angestiegen, 2007 sowie 2008 hat sie wieder abgenommen. Man-
gels Angaben Uber abgewiesene Antrige ist es mit Ausnahme von 2008 nicht
moglich, eine Entschidigungsquote auszurechnen; es ist jedoch auch mdglich,
dass tatsichlich 100 % der Antrige entschadigt wurden.

Von 2003 bis 2008 wurden insgesamt 53 Antrige entschieden, wobei die Tatig-
keitsberichte nicht darauf eingehen, wie hoch die Zahl der abgewiesenen Antrige
ist. Auch diese Zahlen miissten jedenfalls erwihnt werden.
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Abbildung 29 Burgenland: Ausbezahlte Gesamtentschidigungsbetrige aus dem Burgenlindischen
Patientenentschidigungsfonds im Zeitraum 2003 bis 2008 in Euro

Die jihrliche Entschidigungshéhe hat 2006 mit insgesamt 149.500 Euro an Ent-
schidigungsleistungen den hochsten Wert erreicht. Im Jahr 2003 entsprach die
Entschidigungshohe mit 43.800 Euro nur etwa einem Drittel davon. 2007 war
die Entschidigungshéhe mit 36.600 Euro wieder deutlich geringer, wobei sie
2008 wieder auf 69.000 Euro angestiegen ist.

11.000

9.500
8.000
6.500 .
so : : : 1
2003 2004 2005 2006 2007 2008

Abbildung 30 Burgenland: Durchschnittlich ausbezahlte Entschidigungsbetrige pro Entschidigungs-

fondsantrag in Euro

Die durchschnittliche Entschidigungshéhe der Jahre 2003 - 2008 liegt bei 8.916
Euro und erreichte im Jahr 2008 mit 13.800 Euro pro Entschidigungsfall einen
Héchstwert.

Ubersichtstabelle04

Pati hadi fond 2002 2003| 2004 2005( 2006 2007| 2008|TOTAL
Anzahl der hied: Antrage 0 5 8 8 19 6 7 53
davon entschadigt 0 5 8 8 19 6 5 51
davon abgewiesen 0 0 0 0 0 0 2 2
Entschadigungsquote in % 100%: 100%: 100%: 100%: 100%: 71% 96%
Entschadi 5 043,800 70,8007 85,0007 1495007 36,6007 69,000} 454.700
durchschnittliche Entschadigungshdhe der ausbezahlten Félle 8.760: 8.850: 10.625: 7.868: 6.100:13.800: 8.916
Entschadi HPV / Schiedstell ]33.914: 110.200 138.250 ; 232.410: 167.100 135.450 96.400; 913.724

404 Die Zahlen stammen aus den Titigkeitsberichten des Patientenentschidigungsfonds. Die Angaben
iber die Entschidigung der Haftpflichtversicherung (Direktzahlungen oder zuerkannte Entschadi-
gungsleistungen nach Empfehlung der Schiedsstelle) bezichen sich auf die Ausfithrungen in den Titig-
keitsberichten des Patientenanwaltes.
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Im Titigkeitsbericht sind keine Angaben zu den abgewiesenen Antrigen zu fin-
den.*% Dadurch ldsst sich auch die Entschidigungsquote nicht errechnen.

Die Entschidigungshéhen der Haftpflichtversicherungen bezichungsweise der
empfohlenen Entschidigungen seitens der Schiedsstelle sind in den Jahren 2003 —
2008 durchwegs hoher als jene durch den Patientenentschadigungsfonds.

Es sollte kiinftig dringend eine Osterreichweite Berichts- und Statistikstruktur e-
tabliert werden, die Mindestinformationen fir alle Bundeslinder enthilt, wodurch
ein bundesweiter Vergleich der Entwicklungen méglich wird.

Die Aussagekraft ciniger derzeitiger Statistiken leidet unter der mangelhaften
Qualitit der Informationen.

G. Gemeinsamkeiten und Unterschiede der landesgesetzlichen Regelungen

1. Gemeinsamkeiten

In der Folge stellen wir jene Regelungen dar, die in den Bundeslindern gleich o-
der doch idhnlich getroffen wurden. Die Bestimmungen des § 27a Abs. 5 und
Abs. 6. KAKuG lassen weiten Spielraum, weil nur die Héhe des zusitzlichen
Kostenbeitrags und ein kausaler Schaden durch die Behandlung in einer 6ffentli-
chen oder privaten gemeinniitzigen Krankenanstalt bei nicht eindeutiger Haftung
vorausgesetzt wird.

Folgende Gemeinsamkeiten sind zu erkennen:

Entschidigungsleistungen diirfen nur fir Schiden gewidhrt werden, die nach dem
31. Dezember 2000 cingetreten sind. Alle Bundeslinder mit Ausnahme von Wien
und Oberdsterreich haben dies ausdriicklich gesetzlich geregelt. Patientenschiden
werden seit dem 1. Janner 2001 aus den Patientenentschidigungsfonds entschi-
digt.

Entschidigungsleistungen werden nur dann erbracht, wenn noch keine Verjih-
rung nach § 1489 ABGB cingetreten ist, und sie werden nur nach MalB3gabe der
zur Verfiigung stehenden Mittel gewihrt.

Entschidigt werden Personenschiden, die in einer 6ffentlichen oder privaten ge-

meinniitzigen Krankenanstalt entstanden sind.*¢ Kausalitit muss gegeben sein.
Ausschlaggebend ist demnach, wo bzw. in welcher Krankenanstalt Patienten be-

405 Die Anzahl der abgewiesenen Antrége ist lediglich in der Statistik fiir 2008 erwihnt.

406 Davon ausgenommen sind Niederosterreich (§ 98 NO-KAG) und Tirol (§ 2 Tiroler Patientenent-
schidigungsfonds-Gesetz). Dort wird ein Patientenschaden in einer Fondskrankenanstalt vorausge-
setzt. In Nieder6sterreich gibt es allerdings keine private gemeinniitzige Krankenanstalt, sodass der
Anwendungsbereich als ident zu bezeichnen ist. In Tirol wird als private gemeinniitzige Krankenan-
stalt das Rehabilitationszentrum Bad Hiring der Allgemeinen Unfallversicherungsanstalt gefithrt. Diese
Krankenanstalt ist vom Geltungsbereich des Tiroler Patientenentschidigungsfonds-Gesetz allerdings
nicht umfasst.
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handelt werden. Der Wohnort des Geschidigten spielt keine Rolle. Anspruchsbe-
rechtigt sind Patienten der allgemeinen Gebiihrenklasse und Sonderklasse dieser
Krankenanstalten. Die Befassung des Fonds ist nicht mdglich, wenn Patienten in
anderen Gesundheitseinrichtungen oder durch niedergelassene Arzte geschidigt
werden. Der Begriff ,,Schaden® umfasst alle Schidigungen, die im Ortlichen, zeit-
lichen und ursichlichen Zusammenhang mit der Leistungserbringung in diesen
Krankenanstalten entstechen, wobei reine Vermogensschidden nicht entschidigt
werden. Der Personenschaden muss durch eine Behandlung, Nichtbehandlung,
Untersuchung oder Nichtuntersuchung entstanden sein. Auch Personenschiden,
die im Zusammenhang mit der Pflege von Patienten oder der Organisation ent-
stehen, werden entschadigt.

Die Vorgabe des Grundsatzgebers ,,Haftung nicht eindeutig gegeben® wurde
wortlich in die einzelnen Landesausfiihrungsgesetze ibernommen. Die Auslegung
erfolgt allerdings unterschiedlich.

Ein Rechtsanspruch auf Entschidigung besteht nicht. Gegen Entscheidungen,
gleich welchen Inhalts (ob und in welcher Hohe eine Entschidigung gewihrt
wird), ist kein Rechtsmittel zulidssig. Die Entscheidung unterliegt auch keiner An-
fechtung im Rechtsweg (Gerichtsbarkeit oder Verwaltung). Fiir Patienten besteht
keine Uberpriifungsméglichkeit, ob die Nichtzuerkennung oder die Zuerkennung
gerechtfertigt ist.

Bei den Entschidigungen aus den Entschidigungsfonds handelt es sich um Leis-
tungen, die subsididr gewihrt werden. Erhilt der Patient wegen desselben Scha-
densfalles eine Schadenersatzleistung, ist eine zusitzliche Entschidigung aus Mit-
teln der Entschidigungsfonds nicht méglich.

Bei nachtriglich gerichtlich oder auflergerichtlich zuerkannten Entschidigungen
wegen desselben Schadensfalles ist der Patient verpflichtet, dies dem Entschidi-
gungsfonds mitzuteilen und die vom Fonds erhaltene Entschadigung bis zur Ho-
he des zuerkannten Schadenersatzbetrages oder der ausbezahlten Geldleistung an
den Fonds zurlickzuzahlen.#

Das Verfahren zur Erlangung einer Fondsentschiddigung ist kostenlos. Die Ver-
fahren in den einzelnen Bundeslindern sind aber unterschiedlich geregelt. Ge-
meinsam ist ihnen, dass vor Gewihrung einer Entschidigungsleistung gepriift
wird, ob ein auBergerichtlicher Vergleich mit den Haftpflichtigen moglich ist. Es
wird geprift, ob eine Haftung des Krankenanstaltentrigers nach den allgemeinen

407 In Salzburg (§ 5 Abs. 2 PEG) und der Steiermark (§ 13 Abs. 4 GOPEK) ist eine Berufung gegen
einen Riickerstattungsbescheid der Entschidigungskommission beim Unabhingigen Verwaltungssenat
vorgesehen.
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Schadenersatzregeln des ABGB méglich ist. Beinahe alle landesgesetzlichen Aus-
fihrungsgesetze und Richtlinien mit Ausnahme der Steiermark setzen eine Vor-
prifung der Patientenanspriche seitens der Patentenanwaltschaften/-
vertretungen, Schiedsstellen oder Schlichtungsstellen voraus.#08

Wihrend eines Fondsverfahrens darf — mit Ausnahme von Tirol und Oberdster-
reich - ein zivilgerichtliches Schadenersatzverfahren wegen desselben Schadens-
falles nicht anhingig sein.

Die Mitglieder und Ersatzmitglieder der Entschidigungskommissionen (Voratl-
berg, Tirol, Salzburg, Oberdsterreich, Niederosterreich, Steiermark) und des Hir-
tefallgremiums (Kérnten) sind bei der Ausiibung ihrer Funktion an keine Weisun-
gen gebunden. In Burgenland und Wien fehlt eine solche gesetzliche Regelung.

Die Patientenanwaltschaften/Patientenvertretungen sind in das Entschidigungs-
verfahren eingebunden. In Oberésterreich, Salzburg, Niederdsterreich und Wien
ist der Patientenvertreter bzw. —anwalt der Vorsitzende der Entschidigungs-
kommission. In Tirol hat die Patientenvertretung die Funktion eines Entschadi-
gungsbeauftragten inne. Die Voratrlberger Patientenanwaltschaft hat nach § 5
Abs. 1 lit d Patienten- und Klientenschutzgesetz die Aufgabe, Entschidigungen
bis 5.000,- Euro zuzuerkennen. In Kirnten hat die Patientenanwaltschaft eine
Schlisselfunktion inne, da Antridge an das Hirtefall-Gremium nur dann behandelt
werden, wenn diese vom Kirntner Patientenanwalt eingebracht oder befiirwortet
wurden. Die Patienten- und Pflegeombudsschaft des Landes Steiermark nimmt
an den Sitzungen und Verhandlungen der Entschidigungskommission in bera-
tender Funktion teil, hat aber kein Stimmrecht. Die Burgenlindische Gesund-
heits- und Patientenanwaltschaft ist Mitglied des Intramuralen Rates und hat nach
§ 22 Abs. 2 Bgld. Gesundheitswesengesetz Stimmrecht.

Alle Entschidigungsfonds unterliegen der Aufsicht der Landesregierung ihres
Bundeslandes.

408 In der Steiermark ist eine Vorprifung im Sinne einer vorherigen aulergerichtlichen Prifung durch
die Patientenvertretung oder Schlichtungsstelle nicht vorgesehen. In Salzburg, Tirol, Wien, Burgen-
land, Nieder6sterreich, Vorarlberg erfolgt eine Vorpriffung durch die jeweiligen Patientenanwaltschaft
oder Patientenvertretung. Die Patientenanwaltschaft Vorarlberg entscheidet dartiber, ob eine Entschi-
digung zuerkannt werden kann. In Ober6sterreich ist eine aulergerichtliche Priifung des Anspruchs
durch die Patientenvertretung oder Schiedsstelle fiir Behandlungszwischenfille bei der Schiedsstelle fur
Behandlungszwischenfille bei der Arztekammer fiir Oberdsterreich erforderlich. In Kirnten diirfen
Antriige beim Hirtefall-Gremium nur in Behandlung genommen werden, wenn sie vom Patientenan-
walt eingebracht oder befiirwortet werden.
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II. Unterschiedliche Regelungen

- Unterschiedliche gesetzliche Grundlagen und sonstige Rahmenbedin-
gungen in den Bundeslindern

Die Grundsatzbestimmungen des § 27a Abs. 5 und 6 KAKuG wurden wortgleich
in die jeweiligen Landes-Krankenanstaltengesetze tibernommen. Die Einhebung
des Kostenbeitrags von 0,73 Euro fiir hochstens 28 Kalendertage in jedem Ka-
lendetjahr von den Patienten der allgemeinen Pflegeklasse und Sonderklasse re-
geln die in der folgenden Tabelle dargestellten Krankenanstaltengesetze.*"

Zur niheren Regelung der Patientenentschidigung wurden in Salzburg, Steier-
mark und Tirol eigene Gesetze erlassen. In den ibrigen Bundeslindern mit Aus-
nahme von Wien erfolgte die Umsetzung im Rahmen anderer Gesetze. Niederos-
terreich  und  Ober6sterreich  regeln  die  Patientenentschidigung  im
Krankenanstaltengesetz, Burgenland im Gesundheitswesengesetz und Kirnten im
Gesundheitsfondsgesetz. In Wien erfolgte die Umsetzung in den Vergabe- und
Verfahrensrichtlinien des bei der Wiener Pflege-, Patientinnen- und Patientenan-
waltschaft eingerichteten Beirats. Neben der landesgesetzlichen Verankerung
wurden beinahe in allen Bundeslindern auch noch Richtlinien und Geschiftsord-
nungen erlassen.

Die folgende Tabelle listet in alphabetischer Reihenfolge die gesetzlichen Grund-
lagen der Umsetzung der Patientenentschidigung in den einzelnen Bundeslin-
dern auf.

Einhebung des landesgesetzliche Umsetzung
Kostenbeitrages
Burgen- §57 Abs. 6und 7 | § 22 Burgenlindisches Gesundheitswesengesetz, LGBI 5/2006
land Bgld. KAG Richtlinien und Geschiftsordnung des Intramuralen Rates
Kirnten §57 Abs. 5und 6 | § 11 Kirntner Gesundheitsfondsgesetz, LGBI 83/2005
K-KAO Geschiftsordnung des Hirtefall-Gremiums
Nieder- § 45b NO-KAG §§ 98 — 108 NO-KAG
Osterreich Geschiftsordnung der Entschidigungskommission
Oberoster- | § 52 Abs.4 O6- §§ 86a - 86f O6-KAG
reich KAG Geschiftsordnung der Entschidigungskommission
Salzburg § 62 Abs. 4 Salzburger Patientinnen- und Patientenentschadigungsfondsge-
SKAG setz — PEG, LGBI 59/2002
Entschadigungsrichtlinien und Geschiftsordnung der Entschi-
digungskommission

4°Nur in Ober6sterreich haben Patienten nicht fiir 28, sondern fiir 25 Verpflegstage diesen Beitrag zu
zahlen; § 52 Abs. 4 O6-KAG.
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Einhebung des landesgesetzliche Umsetzung
Kostenbeitrages
Steiermark | §35a Abs. 6—8 Gesetz vom 4.7.2002 tber die Patientenentschidigung, LGBI
KALG 113/2002 idF. 146/2006
Geschiftsordnung der Entschidigungskommission (GOPEK)
Tirol § 41a Tir-KAG Tiroler Patientenentschidigungsfonds-Gesetz, LGBl 71/2001
idgF

Richtlinien fir die Gewihrung von Entschidigungsleistungen
Geschiftsordnung der Entschidigungskommission

Vorarlberg | § 85 Abs. 3 SpG § 5a Patienten- und Klientenschutzgesetz, LGBI 26/1999 idgF.
Richtlinien zur Patientenentschidigung

Wien § 46a Abs. 6 und Vergabe- und Verfahrensrichtlinien des Beirates
7 Wr.-KAG der Wiener Pflege-, Patientinnen-
und Patientenanwaltschaft vom April 2009

- Unterschiedliche Anspruchsberechtigte und Beitragspflichtige

Der begunstigte Personenkreis umfasst sowohl stationdre als auch ambulante Pa-
tienten der 6ffentlichen oder privaten gemeinnitzigen Krankenanstalten, gleich-
gtiltig ob sie der allgemeinen Gebthren- oder Sonderklasse zuzuordnen sind. In
Tirol und Niederosterreich sind nur Patienten der Fondskrankenanstalten um-
fasst. In der Steiermark, Niederosterreich und Burgenland sind nicht nur Patien-
ten, sondern auch ihre Rechtsnachfolger antragsberechtigt. In Niederosterreich
sind nicht nur all jene Personen antragslegitimiert, die nach § 1327 ABGB an-
spruchsberechtigt sind, sondern auch Personen, die nachweislich kausale Auf-
wendungen im Zusammenhang mit dem Schadensereignis getragen haben.#1? In
den anderen Bundeslindern finden sich keine diesbeziiglichen Regelungen, wobei
in Tirol Rechtsnachfolger geschidigter Patienten nicht antragslegitimiert sind. Ei-
ne gesetzliche Regelung existiert aber nicht. Die Antragslegitimation wire Oster-
reichweit auch auf Rechtsnachfolger geschidigter Patienten einheitlich zuzulas-
sen.

Demgegentiber sind nur jene Patienten beitragspflichtig, die zur Entrichtung des
Kostenbeitrages verpflichtet sind. Der Personenkreis der Beitragspflichtigen ist
mit dem begtinstigten Personenkreis nicht ident. Andererseits wiren in die Finan-
zierung der Patientenentschidigungsfonds auch andere Einrichtungen, die vom
Patientenentschidigungsfonds Nutzen ziehen, mit einzubeziechen. Dabei sollten
die Haftpflichtversicherungen, Krankenanstalten, Pharmaindustrie, Hersteller von
Medizinprodukten mit einbezogen werden, um eine gerechtere Finanzierung si-
cherzustellen. Bei dieser Gelegenheit kénnte das derzeitige System in ein echtes
verschuldensunabhingiges Haftungsmodell ibergefithrt werden.

40 Art 3 Abs 5 GO.
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- Unterschiedliche Entschiadigungshéhen

Wie in Kapitel V dargestellt, ist die Héhe der Entschidigungsleistungen gesetzlich
oder in Richtlinien geregelt. Die zuldssige Héchstentschiadigung in den einzelnen
Bundeslindern unterscheidet sich jedoch deutlich.

Eine sachliche Begriindung fir diesen Umstand ldsst sich nicht finden. Die meis-
ten Bundeslinder sind dazu ubergegangen, Hirteklauseln einzufiihren, die eine
Entschiadigung bis zu 70.000 Euro, in Wien bis 100.000 Euro oder mehr oder so-
gar ohne Obergrenze wie im Burgenland oder der Steiermark erméglichen. Eine
Ausnahme bildet Vorarlberg. Hier kann maximal bis zur Héhe von 45.000 Euro
entschidigt werden. In Kirnten war bis zur Anderung der Geschiftsordnung des
Hirtefall-Gremiums vom 13.3.2006 keine Begrenzung vorgeschen.

Die folgende Tabelle enthilt eine Ubersicht der zulissigen Entschidigungen
(Euro) in den Jahren 2003 bis 2008.

Bundesland 2003] 2004| 2005| 2006) 2007| 2008| Bemerkungen

Vorarlberg 20.00020.000] 20.000] 45.000 | 45.000| 45.000

. besondere. schwerwiegende

Tirol 22.000]22.000] 22.000 35.000 | 35.000| 35.000| pauerfolgen => max. 70.000
Besondere soziale Harte=> max.

Salzburg 22.000]22.000| 22.000 | 22.000 | 22.000| 22.000] 70.000

Seit 13.3.2006 ist eine
Héchstentschadigung gesetzlich
vorgesehen.

Aufergewohnliche soziale Harte =>
) max. 70.000

Kérnten - - -135.000 | 35.000| 35.000

2002 - 2005: Uberschreitung bis 50 %
(33.000) méglich; ab 11.8.2005:
Oberdsterreich | 22.000]22.000] 70.000} 70.000 | 70.000| 70.000| Erhéhung auf 70.000

Steiermark 21.800]21.800 21.800)21.800 [ 22.000| 22.000| Harteklausel ohne Grenze

soz. Harte => 36.336,417;
Niederosterreich | 21.802)21.802] 21.802]21.802 | 21.802] 21.802| Dauerschaden=> max. 150.000;

seit 2009 grundsatzlich € 100.000;

Wien 70.000/70.000| 70.000} 70.000 | 70.000| 70.000] héhere Entschadigung méglich
Burgenland 21.800/21.800) 21.800]21.800 | 21.800| 21.800/ Harteklausel ohne Grenze

Es macht daher einen Unterschied, in welcher Krankenanstalt ein Patient einen
Schaden erleidet. Exrleidet eine Patientin nach einer Bandscheibenoperation eine
komplette Querschnittlihmung, erhilt sie maximal 45.000 Euro in Vorarlberg,
bis zu 70.000 Euro in Tirol/Salzburg, Kirnten, Oberosterteich, bis zu 100.000,-
Euro in Wien) oder 150.000,- Euro in Niederdsterreich). In Burgenland und der
Steiermark kann eine Entschidigung tber die Hochstgrenzen von 21.800,- €
bzw. 22.000,- € zuerkannt werden. Sachlich begriinden lisst sich das nicht. Die
Entschidigungshochstgrenzen sollten daher Gsterreichweit vereinheitlicht wer-
den, will man dieses System aufrechterhalten. Die gesetzlichen Vorgaben haben
ein Mindestmal3 an Bestimmtheit und Vorhersehbarkeit zu etfiillen. In welcher
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Hoéhe Patienten in Wien, Burgenland oder Steiermark tatsichlich eine Entschadi-
gung erhalten, ldsst sich im Vorhinein schwer bestimmen. Konkret hingt es vom
jeweiligen Entscheidungstriger ab, wie er den Hartefall beurteilt.

Derzeit sind folgende (Maximal)Entschidigungen in den einzelnen Bundesldn-
dern méglich:

Voratlberg e 45,000 € pro Schadensfall
Tirol e 35.000 € pro Schadensfall
e bei besonders schwerwiegenden gesundheitlichen
Dauerfolgen bis 70.000 €
Salzbutg e 22.000 € pro Schadensfall
® bei Vorliegen ,,besonderer sozialer Hirten bis 70.000 €
Kirnten e  35.000 € pro Schadensfall
. bei Vorliegen ,,aulergewdhnlicher sozialer Hirten* bis
70.000 €
Oberosterreich e 70.000 € pro Schadensfall
Steiermark e 22.000 € pro Schadensfall

13

e Uberschreitung bei “ besonders gelagerten Hirtefillen*
ohne Obergrenze

Niederésterreich e 21.801,85 Euro pro Schadensfall
. bei Votliegen von ,,sozialen Hirten® bis 36.336,417 €,
bei Dauerschiden Entschidigung bis 150.000 €

Wien e 100.000 € pro Schadensfall
e hohere Entschidigungen méglich
Burgenland e 21.800 € pro Schadensfall

e Uberschreitung bei ,,besonders gelagertem Hirtefall
ohne Obergrenze

- Unterschiedliche Bemessung der Entschidigungsleistungen

Patientenentschidigungen werden nur nach Maf3gabe der zur Verfiigung stehen-
den Mittel gewihrt.#!! Die Bemessung der Entschidigungsleistungen erfolgt in
den einzelnen Bundeslandern unterschiedlich.

Vorarlberg

Entschidigung ist nach § 5a Abs. 2 Patienten- und Klientenschutzgesetz im
Rahmen der zur Verfiigung stehenden Mittel nach Billigkeit zu gewihren. Die
Héhe des Entschidigungsbeitrags hat sich an der zivilgerichtlichen Schadener-
satzrechtsprechung zu otientieren.*? Eine nachtrigliche Uberprﬁfung und Ver-

411§ 52 Abs. 2 Patienten- und Klientenschutzgesetz; § 3 TPEG; § 1 Abs. 3 PEG; § 3 K-GFG; § 86e Abs.
1 O6-KAG; § 2 Abs. 2 Gesetz vom 4. Juli 2002 tber die Patientenentschidigung idgF; Z 2 der Verga-
berichtlinien des Wiener-Patientenentschidigungsfonds; § 22 Abs. 3 Bgld. Gesundheitswesengesetz.
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gleichbarkeit der Entschidigungshéhen ist fir Patienten kaum méglich. Eine Be-
grundungspflicht fir die zuerkannte Entschidigung enthalten weder das Gesetz
noch die Richtlinien. Allein dieser Umstand zeigt, wie rechtsstaatlich unentwickelt
dieses System ist. Weitergehende Regelungen wurden nicht erlassen.

Tirol

Die Tiroler-Entschadigungsrichtlinien bestimmen in § 2 Abs. 3, dass die Héhe
der Entschidigungsleistung fiir Koérperschiden sich grundsitzlich nach der
Spruchpraxis der Gerichte, insbesondere zum Schmerzensgeld richtet. Soziale
Erwigungen kénnen bei der Bemessung der Entschidigungshohe berticksichtigt
werden.*!3 Bei der Bemessung der Entschidigungsleistung ist jedenfalls auf die
zur Verfigung stehenden Mittel Bedacht zu nehmen.*'* Die Abgeltung und Be-
messung orientiert sich an der Rechtsprechung und stellt keine volle Abgeltung
iSd. Schadenersatzrechts nach ABGB dar. Es gibt dariiber hinaus keinerlei Be-
stimmungen zur Bemessung der Entschidigungshéhe. Ebenso wenig besteht die
gesetzliche Verpflichtung zur Dokumentation oder Begrindung der gewihrten
Entschidigung.

Salzburg

Hochstausmal3 und Bemessung der fir einen Schadensfall zu gewdhrenden Leis-
tung sind unter Berticksichtigung der im Fonds jihrlich zur Verfiigung stehenden
Entschidigungsmittel in den Entschidigungsrichtlinien der Entschidigungs-
kommission geregelt. In welcher Héhe ein Entschidigungsbetrag zu gewihren ist,
regeln §§ 6 f der Entschidigungsrichtlinien. Schmerzensgeldbetrige kénnen ma-
ximal die Hilfte jenes Betrages erreichen, die nach zivilrechtlicher Rechtspre-
chung zuerkannt wird. Beim Zuerkennen von Verdienstentgang wird die soziale
Lage Betroffener (Einkommens-/Vermogensverhiltnisse, Unterhaltspflichten)
bertcksichtigt. Kausale Aufwendungen (zB. Heilbehandlungskosten) werden in-
sofern beriicksichtigt, als eine Entschidigung bis maximal der Hilfte des tatsich-
lich entstandenen Aufwands mdglich ist.*'> Vor Inkrafttreten der Entschidi-
gungsrichtlinie (30.9.2004) wurde die Hohe des Entschidigungsbeitrags fir
Schmerzensgeld und kausale Aufwendungen mit maximal einem Drittel bemes-
sen.

Abgeltung und Bemessung orientieren sich an der ABGB-Rechtsprechung, was

#2 RL zur Patientenentschidigung vom 1. 5. 2003.

43§ 2 Abs. 4 der Entschidigungsrichtlinien nach dem TPEG.

414§ 2 Abs. 5 der Entschadigungsrichtlinien nach dem TPEG.

45 Vgl. dazu § 6 Abs. 4 der Entschadigungsrichtlinie vom 30. 09. 2004.
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nicht bedeutet, dass sie eine volle Abgeltung iSd. Schadenersatzrechts nach
ABGB darstellen.

Kirnten

Die Hohe der Entschidigungsleistungen in Hirtefillen orientiert sich an den fiir
diese Zwecke zur Verfiigung stehenden Mitteln, wobei aus diesen Einnahmen
auch Aufwendungen der Gremien, etwa die Kosten von Gutachten, zu finanzie-
ren sind.*¢ Weitergehende gesetzliche Regelungen wurden in Kirnten nicht erlas-
sen. Die Bemessung der Entschidigungen wird in der Geschiftsordnung gere-
gelt. 7 Es handelt sich um eine teilweise Abgeltung des eingetretenen Schadens,
wenn die Haftung des Rechtstrigers einer Krankenanstalt zwar nicht eindeutig
gegeben ist, aber eine Nichtabgeltung des Schadens gemeinhin als unbillig er-
scheinen wiirde.*!8

Die Entscheidung des Hirtefall-Gremiums iiber die Hohe der Entschiadigung o-
rientiert sich nach Art 4 GO insbesondere

- am Umfang der objektiven Hirte fiir Patienten,

- dem erlittenen Nachteil (soziale Lage, Finkommens- und Vermogensverluste
usw.) sowie

- den kausalen mit dem Schadensereignis zusammenhingenden tatsichlichen und
notwendigen Aufwendungen.

Mit der vom Hirtefall-Gremium zuerkannten Entschidigung werden nur die bis
zum Zeitpunkt der Entscheidung erlittenen Schiden abgegolten, was sich bei
Dauerschidden negativ auswirken kann und keinen Anreiz zur Systemverbesse-
rung darstellt.*!” Das heiB3t ndmlich, dass selbst dann, wenn sich spiter heraus-
stellt, dass bekannte Schiden oder bisher nicht erkennbare und vorhersehbare
Schiden ecintreten, dies in der Schadensabgeltung keine Berticksichtigung findet.
Im Falle des Zuerkennens einer Entschidigungsleistung ist dies nach Artikel 4
GO "gerafft” zu begriinden.

416 § 3 K-GFG - Dass die Patientenseite auch fiir diese Kosten aufzukommen hat, zeigt wie unausgewo-
gen die Systemfinanzierung ist. Die Regelung widerspricht dem Grundsat7geset7 des § 27 a Abs. 5 und
Abs. 6 KAKuG, wonach diese Beitrige ausschlieBlich zur Entschidigung nach Schiden zu verwenden
sind, die durch dle Behandlung in den Krankenanstalten entstanden sind und bei denen die Haftung
des Rechtstréigers nicht eindeutig gegeben ist.

#7 Geschiftsordnung des Hartefall-Gremiums, Zahl Sen. Pris-205-60/2006 idF. Sen.Pris.-1559-
60/2007.

M Art 57 2 GO cit.

419 Art 5 7 2 Geschiftsordnung des Hirtefall-Gremiums, Zahl Sen. Pris-205-60/2006 idF. Sen.Pris.-
1559-60/2007.



Patientenentschidigungsfonds in Osterreich 181

Oberosterreich

Bei der Bemessung der Entschidigung ist nach § 86e Abs. 1 O6-KAG auf Art
und Ausmal} des entstandenen Schadens und auf die finanziellen Mittel des
Fonds Bedacht zu nehmen. Die Entschidigungshéhe orientiert sich an der zivil-
rechtlichen Judikatur der Bemessung von Schadenersatz und besteht im Zuer-
kennen eines Geldbetrages bis 70.000,- Euro.#?

Als Richtlinie galt bis zur Anderung der Geschiftsordnung am 11.08.2005:

- Schmerzen: Etwa ein Drittel des nach der zivilrechtlichen Judikatur zustehenden
Schmerzensgeldes sollte zuerkannt werden.

- Verdienstentgang: Die soziale Lage wie Einkommens- und Vermégensverhilt-
nisse sind zu berticksichtigen.

- Andere kausale Aufwendungen: Etwa ein Drittel des entstandenen Aufwandes
sollte beriicksichtigt werden.

Am 11.8.2005 trat eine Anderung der Geschiftsordnung in Kraft, wobei von der
bisherigen Drittelregelung abgegangen wurde. Eine Vergleichbarkeit der Bemes-
sung zuerkannter Entschddigungen fir den untersuchten Zeitraum ist somit nicht
gegeben.

Die Entschidigung versteht sich als eine teilweise Abgeltung des eingetretenen
Schadens, wenn die Haftung des Rechtstrigers einer Krankenanstalt nicht eindeu-
tig gegeben ist, eine Nichtabgeltung des Schadens aber unbillig wire.*?!

Steiermark

Auch hier dirfen Patientenentschidigungen nur nach Maligabe der vorhandenen
Finanzmittel zuerkannt werden.*?? Die Hohe des Entschadigungsbetrags wird im
Einzelfall unter Beriicksichtigung schadenersatzrechtlicher Grundsitze festgelegt
und kann in der einmaligen Zuwendung eines Geldbetrages bis zu 22.000,- Euro
betragen. Dieser Hochstbetrag darf insbesondere bei Vorliegen eines besonders
gelagerten Hartefalles iiberschritten werden.*?> Eine Obergrenze wurde gesetzlich
nicht festgelegt.

Beim Bemessen der Entschidigung sind nach § 12 GOPEK die schadenersatz-
rechtlichen Grundsitze (insbesondere Dauer und Schwere der Schmerzen, kor-

420 Art. 111 Z 3 Geschiftsordnung der Entschidigungskommission vom 28. 10. 2005.
21 Art. IIT Z 2 Geschiftsordnung der Entschidigungskommission vom 28. 10. 2005.
422.§ 2 Abs. 2 Gesetz vom 4. Juli 2002 tber die Patientenentschadigung idgF.

423§ 3 Gesetz vom 4. Juli 2002 tiber die Patientenentschadigung idgF; § 12 GOPEK.
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petliche und psychische Folgen sowie die soziale Notlage von Patienten) zu be-
rucksichtigen.

Nach § 12 Abs. 3 GOPEK liegt insbesondere ein Hirtefall vor, wenn
- eine auBergewohnlich schwere Schidigung des Patienten vorliegt,

- det/die PatientIn auf Grund des eingetretenen Schadens gravierende Einkom-
menseinbullen erleidet,

- soziale Schutzbediirftigkeit im Sinne der Erfordernisse des § 35a Abs. 1 des
Steiermirkischen Krankenanstaltengesetzes gegeben ist, oder

- det/die Patientln auf Grund des Schadens besondere Betreuung und Hilfe
brauchen und hierfir eigene Geldmittel aufzuwenden hat.

Niederosterreich

In Niederésterreich betrigt die maximale Entschidigung nach § 103 Abs. 3 NO-
KAG weiterhin 21.801,85 Euro. Auch hier sind schadenersatzrechtliche Grund-
sdtze zu beachten.*?* In besonders gelagerten sozialen Hirtefillen kénnen Ent-
schidigungen bis 36.336,417 Euro und bei Dauerschiden mit grolen Schadens-
héhen bis zu 150.000,- Euro zuerkannt werden.*”> Bei der Bemessung der
Entschidigungshéhe wurde vorerst ein Drittel, dann die Hilfte des nach zivil-
rechtlichen Grundsitzen errechneten Schmerzensgelds und Verdienstentgangs
zuerkannt. Auch andere kausale Aufwendungen - etwa Anspriiche nach § 1327
ABGB fiir entgangenen Unterhalt werden ebenfalls beriicksichtigt. Seit Anderung
der Geschiftsordnung vom 5. April 2005 kénnen Entschidigungen bis zur vollen
Héhe im Sinne des ABGB - Schadenersatzrechtes unter Einhaltung der gesetzlich
vorgegeben Héchstgrenzen zuerkannt werden.*¢ Die Bemessung der Entschidi-
gungshoéhe wurde in Niederosterreich bereits dreimal gedndert. Auch hier gilt da-
her: Eine Vergleichbarkeit der Entschidigungsfille ist nicht gegeben.

Wien

Gesetzliche Regelungen betreffend Bemessung und Zuerkennung einer Entscha-
digung fehlen in Wien vollstindig. Nach den Vergaberichtlinien besteht die Ent-
schidigung grundsitzlich in der einmaligen Beistellung finanzieller Mittel zur gan-
zen oder teilweisen Abgeltung von Schadenersatzansprichen, insbesondere von
Schmerzensgeld sowie Auslagen fiir Diagnose und Therapie. Die Entschidigung
soll in der Regel den Betrag von 100.000 Euro unter Beriicksichtigung der finan-
ziellen Mittel des Fonds nicht tiberschreiten.*?” Weitergehende Regelungen kennt

424 Wie das in der Praxis tatsichlich erfolgt, wire generell zu hinterfragen.
425 Art 3 Z 3 der Geschiftsordnung der Entschidigungskommission.

426 Titigkeitsbericht 2005 des Patienten-Entschidigungsfonds der NO Patienten- und Pflegeanwalt-
schaft.

4277 2 der Vergaberichtlinien des Patientenentschadigungsfonds.
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Wien nicht. Die Entschidigung ist eine volle oder teilweise Abgeltung iSd.
ABGB-Schadenersatzrechts.

Burgenland

Das Bgld. Gesundheitswesengesetz enthilt tiber Héhe und Bemessung der Ent-
schidigung keine Angaben Nach den Richtlinien ist bei der Bemessung ,,primir
nach drztlichen und pflegerischen Gesichtspunkten® vorzugehen.#?® Dies ist wohl
so zu interpretieren, dass die globale Schmerzensgeldbemessung oder der Pflege-
aufwand nach drztlicher und pflegerischer Beurteilung im Einzelfall unter Bertick-
sichtigung schadenersatzrechtlicher Grundsitze erfolgt. Weitere Regelungen
kennt das Burgenland nicht. Wie die Bemessung tatsichlich erfolgt, kann daraus
nicht abgeleitet werden und bedirfte wie in anderen Bundeslindern niherer Un-
tersuchungen.

Eine Entschidigung aus dem Patientenentschidigungsfonds stellt keine volle Ab-
geltung iSd. ABGB-Schadenersatzrechtes dar. Die Richtlinien des Intramuralen
Rates bestimmen die Hohe der Entschidigung im Finzelfall mit maximal 21.800
Euro, wobei dieser Héchstbetrag in besonders gelagerten Hartefillen iiberschrit-
ten werden kann.*?® Wann ein solcher Hirtefall vorliegt, wurde nicht geregelt.

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass die zuerkannte Entschidigung eine teilweise
oder volle Entschiddigung darstellt. Abgeltung und Bemessung orientierten sich
angeblich an der Spruchpraxis der Zivilgerichte, inwiefern dies tatsdchlich der Fall
ist, bleibt aber unklar und ist nicht geregelt, sodass die Entscheidungstriger beim
Zuerkennen von Entschidigungsleistungen einen groBen Ermessensspielraum
haben. Bei der Bemessung von Verdienstentgang, Heilbehandlungskosten werden
auch soziale Grinde bertcksichtigt. Die Zuerkennung von Entschidigungsleis-
tungen sollte jedenfalls einem Mindestmal3 an Bestimmtheit und Vorhersehbar-
keit entsprechen, zumal es wohl nicht in der Intention des Gesetzgebers sein darf,
dass Patienten je nach Behandlungsort unterschiedliche Entschidigungen erhal-
ten.

Vorzusorgen wite auch dafiir, dass es moglich sein sollte, Entscheidungen nur
dem Grunde nach, nicht aber — mangels Absehbarkeit der Schadensentwicklung —
sofort auch der Héhe nach zu treffen. Die Entscheidungskommission muss dem-
nach eine Haftung dem Grunde nach aussprechen kénnen, mag auch die Scha-
densentwicklung noch im Gange oder kiinftig erst ein Schadenseintritt zu be-
furchten sein. Im Falle eines nachtriglichen Schadenseintritts oder einer

428 § 2 RL Patientenentschidigung vom 16.6.2006.
429§ 2 und § 4 RL Patientenentschidigung vom 16.6.2000.



184 Kalchschmid/Trabucco

Schadenserweiterung wire daher ein erneuter Antrag auf Festsetzung der Scha-
denshodhe an die Entschidigungskommission zu richten, der wiederum nach dem
bereits Ausgefiihrten zu entscheiden wire. Fir diese Zeit ist eine Verjihrungs-
hemmung vorzusehen.

Es besteht keine gesetzliche Verpflichtung zur Dokumentation und Entschei-
dungsbegrindung bei der Festsetzung und Bemessung der Entschidigungshéhe.
Um Nachvollziehbarkeit zu erreichen, sind Dokumentations- und Begrindungs-
pflichten unumginglich.

Die begriindeten Entscheidungen der Entschidigungskommissionen sind in ano-
nymisierter Form zu dokumentieren und den anderen Landeskommissionen zu
ibermitteln. FEine 6sterreichweite Dokumentation aller anhdngig gemachten und
erledigten Entschidigungsverfahren wire zu erstellen.

- Unterschiedliche Auslegung der Entschidigungsvoraussetzung ,Haf-
tung nicht eindeutig gegeben

Die Vorgabe der Entschidigungsvoraussetzungen durch den Grundsatzgeber —
,,Haftung nicht eindeutig gegeben® - wurde zwar wortlich ibernommen, die Aus-
legung dieses Passus wurde jedoch von den Landesgesetzgebern den Entschidi-
gungskommissionen iiberlassen. Die Formulierung ,,Haftung nicht eindeutig ge-
geben® ldsst bei allen Zweifeln doch erkennen, dass von einer Haftung
auszugehen ist, mag diese auch nicht eindeutig bewiesen und daher nicht durch-
setzbar erscheinen. Man kann diesen Passus sinnvoll als Wahtscheinlichkeitsver-
mutung deuten. Die Unterscheidung zwischen eindeutigen und nicht eindeutigen
Haftungsfillen kann aber ohnehin nicht messerscharf getroffen werden, vielmehr
ist von einer breiten Grauzone auszugehen. Das beginnt damit, dass diese Unter-
scheidung schon davon abhingt, welche Beweismittel zuginglich sind und welche
nicht. - Die gesetzliche Determinierung der Entscheidung muss daher im Gesam-
ten als fragwiirdig bezeichnet werden.

In Vorarlberg darf die Haftung des Rechtstrigers weder eindeutig gegeben noch
eindeutig ausgeschlossen sein.** Nicht eindeutig gegeben heil3t, dass trotz einge-
hender fachlicher Prifung keine ausreichende Klarheit tiber die Haftungsfrage
geschaffen werden konnte.*! Eine Entschidigung kann erfolgen, wenn das Er-
gebnis einer kursorischen Prifung cher dafiir spricht, dass eine Haftung des
Rechtstrigers vorliegt, aber auch in jenen Fillen, in denen eine Haftung denkbar,
aber nicht wahrscheinlich ist.*? - Eine Entschiddigung ist also dann zu gewihren,
wenn die Haftungsgrundlagen nicht eindeutig sind. Eine Entschidigung kann

#30 RV zum Gesetz iiber eine Anderung des Patienten- und Klientenschutzgesetzes, Beilage 84/2002, 4.
1RV zum Gesetz iiber eine Anderung des Patienten- und Klientenschutzgesetzes, Beilage 84/2002, 4 f.
42 RV zum Gesetz iiber eine Anderung des Patienten- und Klientenschutzgesetzes, Beilage 84/2002, 4.
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auch dann gewihrt werden, wenn eine sehr seltene und gleichzeitig sehr schwer-
wiegende Komplikation eingetreten ist oder sich eine aufgeklirte Komplikation
verwirklicht hat, die aber aul3erordentlich schwer verlaufen ist und einen erhebli-
chen Schaden verursacht hat oder sich eine typische Komplikation verwirklicht
hat, die fur den Patienten erheblich ist.433

In Tirol wird von einer nicht eindeutigen Haftung dann ausgegangen, wenn eine
erfolgreiche Durchsetzung des Schadenersatzanspruches im Rechtswege zweifel-
haft ist.4** Wurde auf gerichtlichem oder anderem Wege (zB. durch die Kranken-
anstalt oder deren Haftpflichtversicherung) eine Entschidigung ausbezahlt, so
»wandelt” sich die nicht eindeutige Haftung in eine eindeutige Haftung um. Eine
Entschidigung aus dem Patientenentschidigungsfonds ist folglich nicht mehr
moglich.43> Die Leistungen werden nur subsididr bezahlt.

In Salzburg ist nach § 4 der Entschidigungsrichtlinien eine nicht eindeutige Haf-
tung dann anzunehmen, wenn keine ausreichende Klarheit hinsichtlich der scha-
denersatzrechtlichen Tatbestandsmerkmale Kausalitit, Verschulden und Rechts-
widrigkeit gegeben ist. Bei Vorliegen einer eindeutigen Haftung kommt eine
Entschidigung des Patientenentschidigungsfonds nicht in Frage, zumal diese
Leistungen nur subsididr zu leisten sind.**¢ Erst wenn die Prifung der Salzburger
Patientenvertretung ergibt, dass der Patient nach den haftungsrechtlichen Vor-
schriften keinen Ersatz fiir seinen Schaden erhilt, kann eine weitere Prifung und
der Zuspruch einer Entschidigungsleistung aus dem Patientenentschidigungs-
fonds erfolgen.

In Kérnten liegt nach Art 5 Z 2 der Geschiftsordnung des Hirtefall-Gremiums
eine nicht eindeutige Haftung dann vor, wenn die Haftung des Rechtstrigers ei-
ner Krankenanstalt zwar nicht eindeutig gegeben ist, ein Nichtabgelten des Scha-
dens gemeinhin aber als unbillig anzusehen wire. Nicht eindeutige Haftung wird
angenommen, wenn hinsichtlich des Verschuldens und der Rechtswidrigkeit kei-
ne ausreichende Klarheit besteht. Jedoch wird vorausgesetzt, dass ein Schaden in
einer Krankenanstalt entstanden ist.*¥” Ergibt die Vorabprifung durch den Pati-

433 Jahresbericht der Patientenanwaltschaft 2005, Seite 16 £ .

434§ 1 Abs. 3 lit ¢ Richtlinien zum Tiroler Patientenentschidigungsfonds.
435§ 4 der Richtlinien zum Tiroler Patientenentschidigungsfonds.

436 Vol. dazu Entschidigungstichtlinien — Praambel.

#71In den Erliuterungen vom 26.2.2001 zum Entwurf eines Gesetzes, mit dem das Krankenanstalten-
fondsgesetz gedndert wurde, wurde ausgefiihrt, dass die Vorabklirung der Patientenanwaltschaft tber-
tragen wird und erst wenn diese Pritfung ergibt, dass die Kausalitit besteht und die Haftung nicht
eindeutig gegeben ist, wird die Patientenanwaltschaft das Ergebnis ihrer Vorprifung an das Gremium
zur Entscheidung weiterleiten bzw. vorpriifen.
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entenanwalt, dass die Kausalitit eines Schadens besteht, die Haftung aber nicht
cindeutig gegeben ist, wird das Ergebnis der Vorprifung an das Hirtefall-
Gremium zur Entscheidung weitergeleitet oder die beim Hirtefall-Gremium ein-
gereichten Antrige werden in dieser Hinsicht gepriift. Nach § 11 Abs. 1 K-KAO
kann eine Entschidigung auch dann zuerkannt werden, wenn eine bislang unbe-
kannte oder eine schr seltene und zugleich auch schwerwiegende Komplikation
eingetreten ist oder eine aufgeklirte Komplikation auBerordentlich schwer verlau-
fen und grofler Schaden entstanden ist. Diese erweiterte gesetzliche Grundlage
wurde mit der Novelle 62/2008 geschaffen und ist nur auf Schadensfille an-
wendbar, die nach dem 31. Dezember 2005 eingetreten sind. Neben der nicht
eindeutigen Haftung muss als weitere Entschidigungsvoraussetzung ein sog. Hir-
tefall vorliegen. Dabei werden der Umfang der objektiven Hirte fiir den Patien-
ten, der erlittene Einkommens- und Vermogensnachteil, die soziale Lage und die
ursichlich mit dem Schadenereignis zusammenhingenden tatsichlichen und not-
wendigen Aufwendungen beurteilt.

In Oberosterreich kann eine Entschidigung dann gewihrt werden, wenn ein
Schaden eingetreten ist und hinsichtlich der tbrigen schadenersatzrechtlichen
Tatbestandselemente (Verursachung, Rechtswidrigkeit, Verschulden) keine aus-
reichende Klarheit besteht, eine bislang unbekannte oder eine sehr seltene und
zugleich schwerwiegende Komplikation eingetreten ist oder eine aufgeklirte
Komplikation auBlerordentlich schwer verlaufen und ein groler Schaden entstan-
den ist.*® Hier wird von einer nicht eindeutigen Haftung ausgegangen, da eine
Nichtabgeltung des Schadens als unbillig erscheinen wiirde. Eine Entschidigung
wird dann nicht gewihrt, wenn die Haftung des Rechtstrigers einer 6ffentlichen
Krankenanstalt eindeutig nicht gegeben ist, etwa durch ein abgeschlossenes zivil-
rechtliches Verfahren. Dies ist auch dann der Fall, wenn eindeutig eine Verjih-
rung des Anspruches vorliegt oder wenn der Patient Gber eine Komplikation voll-
stindig und umfassend schriftlich und miindlich aufgeklirt wurde und sich diese
Komplikation verwirklicht hat.# Eine Entschidigung ist daher nicht méglich,
wenn eine Haftung eindeutig nicht gegeben ist.

In der Steiermark ist weder dem Gesetz tiber die Patientenentschidigung noch
der Geschiftsordnung (GOPEK) zu entnehmen, wann eine nicht eindeutige Haf-
tung vorliegt. Nach den Ausfihrungen und Beispielfillen in den T4tigkeitsberich-
ten der Patienten- und Pflegeombudsschaft Steiermark wird fiir eine Fondsleis-
tung vorausgesetzt, dass ein Schaden ursichlich in einer steirischen 6ffentlichen
oder privaten gemeinniitzigen Krankenanstalt entstanden ist, deren Haftung aber
nicht eindeutig anzunehmen ist. Eine Fondslésung ist aber auch dann méglich,

438 Art 111 Z 2 Geschiftsordnung der Entschidigungskommission.
9 Art III Z 6 Geschiftsordnung der Entschidigungskommission.
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wenn eine Haftung eindeutig nicht gegeben ist oder sich ein aufgeklirtes Risiko
verwirklicht hat.#40

Niederdsterreich geht von einer ,,nicht eindeutigen Haftung® dann aus, wenn
bei einer Untersuchung, Behandlung oder Nichtbehandlung ein Schaden entstan-
den ist und hinsichtlich der Verursachung, Rechtswidrigkeit und des Verschul-
dens keine ausreichende Klarheit besteht.*! Entschidigt werden auch sehr seltene
und zugleich schwerwiegende Komplikationen sowie aufgeklirte Komplikatio-
nen, die aullerordentlich schwer verlaufen sind und bei denen grofler Schaden
entstanden ist. Wenn aber - wie bei schicksalhaften Vetldufen - eine Haftung ein-
deutig nicht vorliegt, wird keine Entschidigung ausbezahlt.**? Dies ist auch bei
verjihrten Ansprichen oder bei aufgeklirten Komplikationen der Fall. Ausge-
nommen davon sind aufgeklirte Komplikationen, die aulerordentlich schwer
verlaufen sind und seltene und gleichzeitig schwerwiegende Komplikationen nach
sich zogen.

In den Vergaberichtlinien der Wiener Pflege-, Patientinnen- und Patientenan-
waltschaft ist dann von einer nicht eindeutigen Haftung auszugehen, wenn der
Nachweis der Schadensursache oder eines Verschuldens mit erheblichen Schwie-
rigkeiten verbunden ist. Eine Entschidigung ist auch dann méglich, wenn sich
eine bislang unbekannte oder seltene, zugleich aber schwerwiegende Komplikati-
on ereignet und zu einer erheblichen Schidigung gefiihrt hat. Dies gilt auch dann,
wenn der Patient Uber ein mégliches Auftreten dieser schwerwiegenden Kompli-
kation auch hinreichend aufgeklirt wurde. Nach den Vergaberichtlinien 2009
werden Entschidigungen nun auch bei ,,seltenen statt bisher ,,sehr seltenen®
Komplikationen trotz erfolgter drztlicher Aufklirung tber die Komplikations-
moglichkeit entschadigt.*4

Wann eine Haftung nicht eindeutig gegeben ist, ist im Burgenland weder dem
Gesundheitswesengesetz noch den Richtlinien oder der Geschiftsordnung des
Intramuralen Rates zu entnehmen. Das Informationsblatt der Patienten- und Be-
hindertenanwaltschaft enthilt die diesbeziiglichen Hinweise. Eine Fondsleistung
kommt demnach nicht in Betracht, wenn eine Haftung des Rechtstrigers eindeu-

40 Titigkeitsbericht 2003.
1 Art 3 Abs. 2 Geschiftsordnung der Entschidigungskommission.
#2 Art 3 Abs. 8 GO.

#3 Vgl. dazu , Neue Richtlinien fiir den Wiener Patientenentschidigungsfonds®, veréffentlicht
http://www.wien.gv.at/vtx/rk?SEITE=020090424012.
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tig nicht oder eindeutig gegeben ist.#* Eine Haftung ist eindeutig dann nicht ge-
geben, wenn der Schaden nicht vom Krankenhaus verursacht wurde. Fur eine
Entschidigung muss ein durch die Behandlung verursachter Schaden vorliegen,
wobei die Rechtswidrigkeit und das Verschulden nicht eindeutig nachweisbar
sind. 4

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass den Landesgesetzgebern der Inhalt der Be-
stimmung ,,Haftung nicht eindeutig gegeben® unklar erschien, weshalb kaum ge-
setzliche Regelungen erlassen wurden. Lediglich Kirnten hat mit der Novelle
62/2008 cine gesetzliche Basis geschaffen, wann eine Entschidigung zuerkannt
werden kann.*¢ Die Auslegung und Interpretation wird den jeweiligen Entschi-
digungskommissionen tiberlassen, wobei es nicht verwundert, dass es zu unter-
schiedlichen Ergebnissen kommt. Die Interpretation des Gesetzestextesweist da-
her  einen  (wohl  zu)  groflen  Ermessensspielraum  fir  die
Entschidigungskommissionen auf. Es ist davon auszugehen, dass es sich um ei-
nen unbestimmten Entschidigungstatbestand handelt.

Stand 200947
Leistung, wenn Leistung bei Beriicksichtigung
Haftung eindeutig | aufgeklirter sozialer Kriterien
nicht gegeben Risikoverwirklichung
Vorarlberg Nein auBerordentlich schwer Ja
verlaufende Komplikationen
Tirol Nein schwer verlaufende Ja
Komplikationen
Salzburg Nein Nein Ja
Kirnten Nein auBerordentlich schwer Ja
verlaufende Komplikationen
Oberosterreich | Nein aullerordentlich schwer Nein*
verlaufende Komplikationen
Steiermark Ja Ja Ja
Nieder6sterreich | Nein auBerordentlich schwer Ja
verlaufende Komplikationen

“4 Informationsblatt der Patienten- und Behindertenanwaltschaft tber die ,,Patientenentschidigungs-
fonds gemil § 22 des Bgld. Gesundheitswesengesetzes, LGBl Nr. 5/2006, undatiert, veroffentlicht
unter http://www.burgenland.at/media/file/1046_Patientenentschaedigungsfonds.pdf.

45 Informationsblatt der Patienten- und Behindertenanwaltschaft tber die ,,Patientenentschadigungs-
fonds gemil § 22 des Bgld. Gesundheitswesengesetzes, LGBl Nr. 5/2006, undatiert, veroffentlicht
unter http://www.burgenland.at/media/file/1046_Patientenentschaedigungsfonds.pdf.

#6§ 11 Abs. 1 K-KAO.
47 Vgl dazu auch die bereits im Jahre 2003 dargestellte Tabelle im Titigkeitsbericht 2003 der Patientin-
nen-/Patienten- und Pflegeombudsschaft Steiermark, veroffentlicht unter

http://www.verwaltung.steiermark.at/cms/dokumente/10064862 2710918/a65e9985/Jahresber2003.
pdf. Seither gab es Anderungen.
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Leistung, wenn Leistung bei Beriicksichtigung
Haftung eindeutig | aufgeklirter sozialer Kriterien
nicht gegeben Risikoverwirklichung
Wien Nein auBerordentlich schwer Nein*
verlaufende Komplikationen
Burgenland Nein Ja Ja

* Berticksichtigung nur bei der Ruckzahlungsverpflichtung, beim Wiener Hirtefonds kann eine Ent-

schidigung beantragt werden

- Unterschiedliche Verfahren zur Geltendmachung von Entschidigungen

In Vorarlberg sind alle Antrdge auf Patientenentschidigung bei der Patientenan-
waltschaft einzubringen. Die Gewihrung setzt voraus, dass eine aullergerichtliche
Einigung mit dem Rechtstriger bzw. deren Haftpflichtversicherung versucht
wurde und keine Entschidigung gewihrt wurde. Eine Entschidigung des Patien-
tenentschiadigungsfonds kann dann gewihrt werden, wenn eine Haftung des
Rechtstrigers der Krankenanstalt zwar denkbar ist, aber nicht wahrscheinlich. Ei-
ne Entschidigung bis 5.000,- Euro kann von der Patientenanwaltschaft zuerkannt
werden. Hoéhere Betrige kénnen nur nach Einholung eines Lésungsvorschlags
der Entschadigungskommission zuerkannt werden.

In Tiro/ sind simtliche Antrige von der Tiroler Patientenvertretung als Entschi-
digungsbeauftragte zu prifen und die notwendigen Unterlagen als Entschei-
dungsgrundlage fiir die Entschidigungskommission zu ertheben. Vor Antragstel-
lung ist der Anspruch beim Triger der Krankenanstalt geltend zu machen. Bei
Ablehnung besteht die Méglichkeit einer Entschddigungsleistung aus dem Patien-
tenentschidigungsfonds. Die Entschidigungskommission entscheidet tber die
Zuerkennung einer Entschidigung.

Antrige auf Gewihrung einer Patientenentschidigung sind bei der Sa/zburger Pati-
entenvertretung einzubringen. Die Patientenvertretung prift den Antrag, holt
simtliche notwendigen Informationen und Unterlagen ein und fihrt eine aufler-
gerichtliche Schadensregulierung mit dem Rechtstriger der Krankenanstalt bzw.
der Haftpflichtversicherung durch. Erst wenn diese Priifung ergibt, dass der Pati-
ent nach den haftungsrechtlichen Vorschriften keinen Ersatz fir seinen Schaden
erhilt, kann eine weitere Prifung und ein Zuspruch einer Entschidigungsleistung
aus dem Patientenentschidigungsfonds erfolgen. Die aus drei Mitgliedern beste-
hende Entschidigungskommission entscheidet tiber die Gewihrung von Ent-
schidigungsleistungen.

Antrage zur Vorprifung auf Gewihrung einer Patientenentschidigung sind aus-

schlieBlich beim Karntner Patientenanwalt einzubringen. Die Patientenanwaltschaft
prift, ob nach den bestehenden schadenersatzrechtlichen Regelungen des ABGB
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eine Loésung zu Gunsten des Patienten méglich ist. Ergibt diese Priifung, dass der
Patient nach diesen haftungsrechtlichen Vorschriften keine Entschidigung erhilt
und sind die Voraussetzungen des K-GFG erfillt, kann eine Patientenentschadi-
gung vom Hirtefall-Gremium zuerkannt werden. Antrige nach § 12 K-GFG
kénnen vom Hairtefall-Gremium in Behandlung genommen werden, wenn diese
vom Patientenanwalt eingebracht oder befurwortet wurden.

In Oberisterreich ist die Patientenvertretung Geschiftsstelle des Patientenentschi-
digungsfonds, sodass simtliche Antridge dort einzubringen sind. Die Patientenver-
tretung prift, ob eine Haftung der Krankenanstalt nach den allgemeinen Scha-
denersatzregeln des ABGB gegeben ist. Es erfolgt eine auBlergerichtliche Prifung
durch die Patientenvertretung oder Schiedsstelle fiir Behandlungszwischenfille
bei der Arztekammer fiir Oberdsterreich. Erst wenn diese Priifung ergibt, dass
der Patient nach den haftungsrechtlichen Vorschriften keine Entschidigung er-
hilt, kann bei nicht eindeutiger Haftung des Rechtstrigers der Krankenanstalt ei-
ne Entschidigungsleistung aus dem Patientenentschidigungsfonds erfolgen. Die
Entschidigungskommission priift, ob der Antrag den Voraussetzungen der Pati-
entenentschidigung nach §§ 86a ff O6-KAG entspricht. Sind die Voraussetzun-
gen gegeben, konnen Entschidigungen bis 70.000,- Euro zuerkannt werden. Lie-
gen die Voraussetzungen nicht vor, wird das Patientenansuchen abgelehnt.

Antrige auf Gewihrung einer Fondsentschidigung sind in der Szedermark bei der
fir die rechtlichen Angelegenheiten des Gesundheitswesens zustindigen Fachab-
teilung des Amtes der Steiermirkischen Landesregierung als Geschiftsstelle
schriftlich einzubringen. Ein Antrag ist bei einem anhingigen Zivilgerichtsverfah-
ren oder Schlichtungsverfahren unzulissig. Eine Vorpriffung im Sinne einer vor-
herigen auBlergerichtlichen Priifung durch die Patientenvertretung oder Schieds-
stelle fur Arzthaftpflichtfragen ist nicht vorgesehen. Ein Antrag kann somit ohne
Befassung der Schiedsstelle eingebracht werden. Die Entschidigungskommission
prift die Antrige und entscheidet tber die Zuerkennung von Entschidigungsleis-
tungen.

In Niederisterreich sind simtliche Antrige bei der Patienten- und Pflegeanwalt-
schaft einzubringen. Der Patientenanwalt prift, ob nach den bestehenden scha-
denersatzrechtlichen Regelungen des ABGB eine Entschidigung zu Gunsten des
Patienten méglich ist. Es wird daher versucht, entweder in Direktverhandlungen
mit den Haftpflichtversicherungen oder iiber die Schiedsstelle der NO Arzte-
kammer einen auBlergerichtlichen Vergleich zur Abgeltung des Schadens des Pati-
enten zu erwirken. Ergibt diese Priifung, dass der Patient nach diesen haftungs-
rechtlichen Vorschriften keine Entschidigung erhilt, da die Haftung des Trigers
einer Fondskrankenanstalt nicht eindeutig gegeben ist, kann vom betroffenen Pa-
tienten bei sonstigem Ausschluss innerhalb eines Jahres nach Abschluss der au-
Bergerichtlichen Abklirung durch die NO Patienten- und Pflegeanwaltschaft ein
Begehren auf Entschidigung beim Entschidigungsfonds gestellt werden. Die
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Entschidigungskommission hat die Antrdge zu prifen und eine Empfehlung an
den Patienten- und Pflegeanwalt als Geschiftsfiihrer abzugeben.

Auch in Wien sind simtliche Antrige bei der Wiener Pflege-, Patientinnen- und
Patientenanwaltschaft einzubringen, nachdem eine auflergerichtliche Prifung ei-
ner méglichen Entschidigung durch die Haftpflichtigen erfolgte. Die Wiener
Pflege-, Patientinnen- und Patientenanwaltschaft hat die Voraussetzungen einer
moglichen Entschiddigung zu prifen und den Beirat zu befassen. Patienten und
Auskunftspersonen kénnen geh6rt werden. Der Beirat entscheidet mit einfacher
Stimmenmehrheit.

In Burgenland sind Antrige auf Gewidhrung einer Patientenentschidigung inner-
halb von 3 Jahren nach der Entlassung aus der Anstaltspflege oder dem Ab-
schluss einer ambulanten Behandlung sowie innerhalb eines Jahres nach rechts-
kriftigem Abschluss eines Gerichtsverfahrens ausschlieSlich bei der Patienten-
und Behindertenanwaltschaft einzubringen. Antragsberechtigt sind geschidigte
Patienten, ihre gesetzlichen Vertreter oder Erben. Die Patienten- und Behinder-
tenanwaltschaft hat als Clearing-Stelle die Antrdge zu prifen, ob nach den beste-
henden schadenersatzrechtlichen Regelungen des ABGB eine Entschidigung zu
Gunsten des Patienten moglich ist. Ergibt diese Prifung, dass der Patient nach
diesen haftungsrechtlichen Vorschriften keine Entschidigung erhilt, da die Haf-
tung des Trigers einer 6ffentlichen Krankenanstalt nicht eindeutig gegeben ist,
kann die Burgenlidndische Patienten- und Behindertenanwaltschaft den Intramu-
ralen Rat befassen. Patientenantrige an den Intramuralen Rat sind ohne Befas-
sung des Patienten- und Behindertenanwalts nicht méglich. Der Intramurale Rat
entscheidet tiber die Frage, ob die Voraussetzungen fir die Gewihrung einer
Entschidigung gegeben sind. Zu den nicht 6ffentlichen Sitzungen des Intramura-
len Rates kann auch eine sachkundige Person zur Beratung und Unterstiitzung
beigezogen werden

- Unterschiedliche Entscheidungstriger

Unterschiedlich geregelt ist, wer tber die Zuerkennung von Entschidigungs-
fondsleistungen entscheidet.

In Vorarlberg hat die Patientenanwaltschaft die Aufgabe, Entschadigungen bis zu
einem Betrag von 5.000 Euro zuzuerkennen. Hoéhere Entschidigungen werden
dutch die aus drei Mitgliedern bestehende Entschidigungskommission mit einfa-
cher Stimmenmehrheit zuerkannt.

In Tiro/ entscheidet eine aus drei Mitgliedern bestehende Entschidigungskommis-
sion mit einfacher Stimmenmehrheit tiber einen Antrag eines Patienten. Die Pati-
entenvertretung als Entschidigungsbeauftragte prift zuvor die Antrige und be-
schafft ~ simtliche  Unterlagen als  Entscheidungsgrundlage  fir  die
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Entschidigungskommission. Der Entschidigungsbeauftragte erstellt zudem einen
Entscheidungsvorschlag, wobei die Entschidigungskommission nicht an den
Vorschlag gebunden ist.

Die Entscheidung iber die Gewidhrung von Entscheidungsleistungen obliegt in
Salzburg der aus 3 Mitgliedern bestehenden Entschidigungskommission. Die Pati-
entenvertreterin ist Vorsitzende der Entschidigungskommission.

In Kérnten entscheidet ein Hirtefall-Gremium, das sich aus dem Prasidenten des
Unabhingigen Verwaltungssenates als Vorsitzendem, einem vom Dachverband
der Patienten-Selbsthilfegruppen namhaft gemachten Vertreter und einem Arzt,
der gerichtlich beeideter Sachverstindiger ist, zusammensetzt. Der Patientenan-
walt nimmt mit beratender Stimme an den Sitzungen des Gremiums teil. Aller-
dings werden vom Hirtefall-Gremium nur jene Antrdge behandelt, die vom Pati-
entenanwalt eingebracht oder befiirwortet werden.*8

Auch in Oberdsterreich obliegt die Entscheidung tber die Gewihrung von Entschi-
digungsleistungen der Entschidigungskommission, wobei sich diese aus funf Mit-
gliedern zusammensetzt.*° Ein Entschidigungsantrag kann allerdings nur dann
behandelt werden, wenn eine auBergerichtliche Prifung durch die Patientenver-
tretung oder Schiedsstelle fiir Behandlungszwischenfille vorangegangen ist.

Die Gewihrung von Entschidigungsleistungen obliegt auch in der Stezermark ei-
ner aus drei Mitgliedern bestehenden Entschidigungskommission. Die Patienten-
vertretung ist zu den Sitzungen und Verhandlungen der Entschidigungskommis-
sion einzuladen, hat allerdings kein Stimmrecht. Auch Sachverstindige kénnen im
Bedarfsfalle eingeladen werden.

In Niederisterreich obliegt die Entscheidung tiber die Zuerkennung von Entschadi-
gungsleistungen dem Patienten- und Pflegeanwalt. Der Patienten- und Pflegean-
walt ist der Geschiftsfihrer des Patientenentschidigungsfonds und gleichzeitig
Vorsitzender der Entschidigungskommission. Die Entscheidungen der Entschi-
digungskommission haben lediglich Empfehlungscharakter, wihrend die Patien-
ten- und Pflegeanwaltschaft Uber weitreichende Kompetenzen verfiigt. Dazu
kommt noch, dass eine Befassung der Entschidigungskommission nur dann
moglich ist, wenn der Patientenanwalt zur Ansicht gelangt, dass die Haftung der
Fondskrankenanstalt nicht eindeutig gegeben ist.

In Wien erfolgt die Gewihrung einer Entschidigung tiiber Empfehlung eines bei
der Wiener Patientenanwaltschaft eingerichteten Beirats, der sich aus dem Wiener
Patientenanwalt als Vorsitzendem, einem Pflegedienstmitglied auf Vorschlag der
PflegedirektorInnenkonferenz des Wiener Krankenanstaltenverbundes, einem

5 § 12 K-GFG.
“@ § 86c 06-KAG.



Patientenentschidigungsfonds in Osterreich 193

Vertreter des Rechtsanwaltsberufes auf Vorschlag der Rechtsanwaltschaftskam-
mer, einem rechtskundigen Vertreter auf Vorschlag aus der Geschiftsgruppe Ge-
sundheit und Soziales sowie einem Vertrauensarzt der Wiener Pflege-, Patientin-
nen- und Patientenanwaltschaft zusammensetzt.*° Sitz und Geschiftsstelle des
Beirates ist die Wiener Pflege, Patientinnen- und Patientenanwaltschaft. Die Be-
fassung des Beirates erfolgt iber die Wiener Pflege-, Patientinnen- und Patienten-
anwaltschaft nach vorheriger Priffung der Entschidigungsfondsvoraussetzungen.

In Burgenland entscheidet der Intramurale Rat iiber die Gewdhrung von Entschi-
digungsleistungen. Die Mitglieder des Intramuralen Rates setzen sich aus sieben
Mitgliedern (das zustindige Mitglied der Landesregierung fiir Krankenanstalten,
Patienten- und Behindertenanwalt, zwei von der Landesregierung ernannte Mit-
glieder, ein Vertreter der Gebietskrankenkasse sowie zwei Vertreter der Kranken-
anstaltentriger) zusammen. Das von der Burgenldndischen Patienten- und Behin-
dertenanwaltschaft, das fiir die Angelegenheiten der Krankenanstalten sowie das
von der Landesregierung entsandte Mitglied haben beschlieBende Stimme.*! An-
trige an den Intramuralen Rat sind ausschlieBlich iber die Patienten- und Behin-
dertenanwaltschaft einzubringen, die auch zuvor prift, ob eine Entschidigung
nach den schadenersatzrechtlichen Voraussetzungen des ABGB méglich ist.

Das Handeln der Organe der Entschidigungskommission sollte nach den Aus-
fihrungen des Positionspapiers des Bundes kein Absprechen tber civil rights im
Sinne des Art 6 EMRK darstellen.*5? Wie allerdings die Ausfihrungen zum Ent-
schidigungsverfahren zeigen, wird der Entschidigungsgegenstand sehr wohl als
zivilrechtlicher Anspruch einzustufen sein, weshalb auch gewisse Verfahrensga-
rantien zu beachten wiren. Wie Jahn*? zutreffend ausfithrt, bestiinde hier massi-
ver Anpassungsbedarf, da die Entschidigungskommissionen nicht die Anforde-
rungen erfillen, die an ein Tribunal zu stellen wiren.

- Unterschiedliche Verfristungsbestimmungen

Entschidigungsleistungen werden nur dann gewihrt, wenn keine Verjihrung
nach § 1489 ABGB ecingetreten ist. Allerdings kennen die meisten Bundeslinder
mit Ausnahme von Tirol, Kidrnten und Vorarlberg besondere zeitliche Verfris-
tungsbestimmungen.

40 Vgl. dazu die Vergaberichtlinien April 2009.
1§ 7 GeO 2009.

42 Vgl. dazu Jahn 147 (2009).

453 147 £ (2009).
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Antrige sind innerhalb von 3 Jahren nach der Entlassung aus der Anstaltspfle-
ge/ambulanter Behandlung oder innetrhalb eines Jahtes nach rechtskriftigem Ab-
schluss eines Gerichtsverfahrens (Burgenland) oder innerhalb eines Jahres nach
Abschluss der Prafung durch die Patientenanwaltschaft (Niederésterreich) bzw.
Patientenvertretung oder Schiedsstelle der Arztekammer (Oberésterreich), inner-
halb eines Zeitraumes von 3 Jahren ab Kenntnis des Schadens (Salzburg), inner-
halb von 6 Monaten nach rechtskriftig abgeschlossenem Zivilgerichtsverfahren
oder Entscheidung der Schlichtungsstelle der Arztekammer (Steiermark) oder
spitestens innerhalb eines Jahres nach Beendigung eines zivilgerichtlichen Scha-
denersatzverfahrens (Wien) zu stellen.

Patienten haben — abhingig vom jeweiligen Bundesland — unterschiedliche Fris-
ten bei der Antragstellung einzuhalten. Beantragt ein anwaltlich vertretener Pati-
ent nach Durchfiihrung eines Schlichtungsverfahrens bei der Arztekammer eine
Patientenentschidigung fiir einen vor 4 Jahren erlittenen Patientenschaden, so
erhilt er in Burgenland keine Entschidigung, wihrend er in der Steiermark noch
cine Entschidigung aus dem Entschiddigungsfonds erhalten kann, sofern der An-
trag innerhalb von 6 Monaten nach Abschluss des Schiedsverfahrens eingebracht
wird. Moglich ist es daher, dass Anspriiche, die zwat nach § 1489 ABGB noch
nicht verjihrt, ,,verfristet” sind. Dieser Mangel kann dadurch beseitigt werden,
dass Entschidigungsleistungen innerhalb offener Verjdhrungsfrist gewihrt wer-
den. Eine 6sterreichweite Vereinheitlichung und Reduktion der unterschiedlichen
Regelungen ist anzustreben.
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Regelung
Burgenland §1 Abs. 2 litaund b Antragstellung bis 3 Jahre nach Entlassung aus
Richtlinie des Intramuralen Anstaltspflege bzw. ambulanter Behandlung oder
Rates Antragstellung innerhalb eines Jahres nach
rechtskriftigem Abschluss des Zivilverfahrens
Kirnten Art 5 Z 4 Geschiftsordnung Antrige sind innerhalb von 3 Jahren anlog nach §
des Hirtefall-Gremiums 1489 ABGB und § 58a Abs. 1 ArzteG zu stellen.

Die Frist eines zivilgerichtlichen
Schadenersatzverfahrens darf nicht in diese Frist
cingerechnet werden.

Niederésterreich §103 Abs. 3NO-KAG Ansuchen auf Entschidigungen sind bei sonstigem
Ausschluss innerhalb eines Jahres nach Abschluss der
Priifung durch die Patientenanwaltschaft zu stellen.

Oberosterreich §86a Abs.3 O6-KAG Ansuchen auf Entschidigungen sind bei sonstigem
Ausschluss innerhalb eines Jahres nach Abschluss der
Prifung durch die Patientenvertretung oder
Schiedsstelle zu stellen.

Salzburg §3 PEG Antrige auf Entschidigung en sind innerhalb eines
Zeitraumes von 3 Jahren ab Kenntnis des Schadens zu
stellen.

Die Frist eines zivilgerichtlichen
Schadenersatzverfahrens wird in diese Frist nicht mit
cinberechnet.

Steiermark §5 Abs. 1 und 3 Gesetz vom Dreijihrige Verjihrungsfrist ab Kenntnis des
4.7.2002 tber die Geschidigten vom Schaden oder
Patientenentschidigung, Antragstellung innethalb von 6 Monaten nach
LGBI1113/2002 idgF rechtskriftig abgeschlossenen Zivilgerichtsverfahren

oder Entscheidung der Schlichtungsstelle der
Arztekammer fiir die Steiermark

Tirol § 3 Abs. 4 Richdlinien fir die Antrige sind innerhalb offener Vetjdhrungsfrist
Gewihrung von cinzubringen (§ 1489 ABGB)
Entschidigungsleistungen

Vorarlberg § 3 Richdinien zur Antrag ist innerhalb von 3 Jahren ab Kenntnis des
Patientenentschidigung - Schadens und Schidigers beim Patientenanwalt
Allgemeine Bestimmungen cinzubringen.

Wien Vergabe- und Verfahrens- Antrige sind innerhalb , offener Verjihrungsfrist
richtlinien April 2009 anlog nach § 1489 ABGB und § 58a Abs. 1 ArzteG zu

stellen.
Nach Beendigung cines zivilgerichtlichen

Schadenersatzverfahrens ist der Antrag innerhalb eines
Jahres zu stellen.

- Unterschiedliche Regelungen betreffend die Riickzahlungen von Fonds-
leistungen

Zuerkannte Fondsleistungen sind zurtickzubezahlen, wenn der Patient Leistungen
von dritter Seite erhilt:

In Vorarlberg ist bei Erhalt eines nachtriglichen gerichtlichen oder aulergericht-
lichen Schadenersatzbetrags wegen desselben Schadensfalles die zuerkannte Pati-
entenentschidigung nach § 5a Patienten- und Klientenschutzgesetz héchstens im
Ausmal} des erhaltenen Schadenersatzbetrags an die Patientenanwaltschaft zu-
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rickzuzahlen.#* Entschidigungszahlungen sind auch dann zurtckzuzahlen, wenn
sich nachtriglich herausstellt, dass die Voraussetzungen fiir die Gewdhrung nicht
vorgelegen haben oder nachtriglich weggefallen sind.

Entschidigungsleistungen sind an den Tiroler Patientenentschidigungsfonds
zuriickzuzahlen, wenn im Rechtswege oder auBlergerichtlich ein Schadenersatzan-
spruch oder eine Entschidigung zuerkannt wurde oder sich nachtriglich heraus-
stellt, dass die Entschidigungsvoraussetzungen nicht vorgelegen haben oder
nachtriglich weggefallen sind.**> Die Entschidigungskommission kann aus sozia-
len oder anderen Griinden eine zumutbare Ratenzahlung gewihren oder von der
Riickzahlungsverpflichtung teilweise oder zur Ginze absehen.*%¢

Ebenso ist in Salzburg, Niederodsterreich, Wien, Burgenland und Steiermark
ein nachtriglicher gerichtlicher oder auflergerichtlicher Schadenersatzbetrag
héchstens im Ausmal des erhaltenen Schadenersatzbetrages an den Patientenent-
schidigungsfonds zuriickzuzahlen.®” Die Entschidigungskommissionen in Salz-
burg und Steiermark etlassen hinsichtlich der Ruckerstattungspflicht des Patien-
ten einen Bescheid nach dem AVG, gegen den eine Berufung an den
Unabhingigen Verwaltungssenat zuldssig ist.**® Karnten sicht eine Legalzession
in der Hohe der Fondsentschiddigung vor. Erhilt ein Patient wegen desselben
Schadensfalles nach Zuerkennung einer Hirtefallentschiddigung gerichtlich eine
Entschiddigung zuerkannt, geht der gerichtlich zuerkannte Anspruch im Ausmal3
der Hirtefallentschidigung auf den Fonds tiber.#® Weitergehende Regelungen
kennt Kirnten nicht.

Oberésterreich verpflichtet Patienten zur Riickzahlung gerichtlich und auf3erge-
richtlich zuerkannter Entschidigungen wegen desselben Schadensfalles aus dem-
selben Rechtsgrund, wobei bei Vorliegen eines sozialen Hirtefalls auf die Rick-
forderung zur Ginze oder cines Teilbetrags verzichtet werden kann.#%0 Der
Entschidigungsfonds kann vom Patienten die Abtretung seiner Rechte nach §
1422 ABGB verlangen.40!

454§ 5a Abs. 3 Patienten- und Klientenschutzgesetz.:

45 § 4 Abs. 1Richtlinien fiir die Gewihrung von Entschidigungsleistungen nach dem Tiroler Patienten-
entschadigungsfonds- Gesetz.

46 § 4 Abs. 3 Richtlinien fiir die Gewihrung von Entschidigungsleistungen nach dem Tiroler Patienten-
entschadigungsfonds- Gesetz.

47§ 5 PEG; § 104 Abs. 1 NO KAG; Vergaberichtlinien 2009 des Beirats der Wiener Pflege-, Patientin-
nen- und Patientenanwaltschaft ; § 3 RL Patientenentschidigung 16.6.2006 (Burgenland); § 5 Abs. 5
Gesetz vom 4. Juli 2002 tber die Patientenentschadigung idgF:

48§ 5 Abs. 2 PEG; § 13 Abs. 4 GOPEK.
49§ 12 K-GFG.

460§ 86e Abs. 5 O6-KAG.

401§ 86e Abs. 5 O6-KAG.
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Allfillige Riickzahlungsanspriiche des Fonds sind mit Ausnahme von Salzburg
und Steiermark auf dem Zivilrechtsweg durchzusetzen.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass keine einheitliche Entschadi-
gungspraxis mit Aufbau einer bundesweit einheitlichen Entschidigungspraxis er-
reicht wurde. Die aufgezeigten Unterschiede und Defizite wiren zu analysieren
und in der Folge 6sterreichweit einheitliche Voraussetzungen fir die Gewihrung
einer Patientenentschidigung zu erlassen. Zudem sind auch andere Einrichtungen
in die Finanzierung (Pharmaindustrie, Hersteller von Medizinprodukten, Versi-
cherungen, Krankenanstaltentrdger usw.) mit einzubezichen und der Patienten-
entschidigungsfonds ist in ein echtes verschuldensunabhingiges Haftungsmodell
tberzufiihren. Dabei geht es auch um die Schaffung subjektiver Rechte und somit
auch die Méglichkeit des Patienten ein Rechtsmittel einzulegen. Die Entschei-
dungen tber die Zuerkennung einer Entschidigung haben einem Mindestmal3 an
Nachvollziehbarkeit, Bestimmbarkeit und Vorhersehbarkeit zu entsprechen.

H. Ausztge wichtigster 6sterreichweiter Statistiken

I. Gesamtantrige sowie Vergleich entschidigter und abgewiesener Antrige in den
Jahren 2003 — 2007

Zeitraum: 2003-2007 NO 00 v (B) K Stmk  |S W T TOTAL
Summe entschadigt 312 385 177 46 4 402 159 660 300) 2485
Summe abgewiesen 7 139 18 0 6 73 175 58 156 702
Summe entschiedene Antrége 389 524 195 46 50 475 334 718 456 3187
Entschadigungsquote in % 80%  73%|  91%| 100%|  88%  85%| 48%| 92%  66%| 78%
3900 i Antrage
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Abbildung 31 Vergleich abgewiesener und entschidigter Antrige
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Im Zeitraum 2003 — 2007 wurden 6sterreichweit insgesamt 3.192 Antrige ent-
schieden. 2.482 Patienten erhielten eine Entschddigung, wihrend die Antridge von
710 Patienten abgewiesen wurden. Die Entschidigungsquote betrigt 78 %, wobei
in den einzelnen Bundesldndern diese zwischen 48 % und 100 % variiert.

Die Darstellung fiir das Burgenland ist nicht aussagekriftig, da die Zahl abgewie-
sener Antrige im Titigkeitsbericht nicht aufscheint. In Kiérnten sind in den Ti-
tigkeitsberichten der Jahre 2004 und 2005 lediglich die Zahlen abgewiesener An-
trige angefithrt, wihrend in den Jahren 2003 und 2006 diese fehlen. Im
Titigkeitsbericht 2007 fehlten die Anzahl der Antrige ginzlich!*®? Die Anzahl der
Antrige im Burgenland und in Kirnten ist im Vergleich zu den tbrigen Bundes-
lindern relativ gering.

Auf die schlechte Qualitit mancher Titigkeitsberichte wurde bereits bei der Be-
handlung der einzelnen Bundeslinder hingewiesen.

II. Gesamtentschidigungshéhen 2003 — 2007
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Abbildung 32 Gesamtentschidigungshéhen

In den Jahren 2003 — 2007 wurde eine Gesamtentschidigung von insgesamt
23.393.102 Euro ausbezahlt.

402 Siehe dazu die naheren Erlduterungen und FuBinoten in der Statistik des Landes Karnten.
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III. Durchschnittliche Entschidigungshohen der Patientenentschidigungsfonds

der Jahre 2003 — 2007
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Abbildung 33 Durchschnittliche Entschidigungshéhen pro Entschadigungsantrag

Die durchschnittliche Ssterreichweite Entschidigungshéhe pro Schadensfall liegt

bei ca. 9.400 Euro.

In Kirnten sind nur die Jahre 2003 — 2006 dargestellt, da im Titigkeitsbericht fir

das Jahr 2007 Angaben zur Anzahl entschidigter Fille fehlen.

Insgesamt zeigt die Graphik eine sehr heterogene Entschidigungspraxis in den
Bundeslindern. Die durchschnittlichen Entschidigungshéhen der Jahre 2003 —
2007 weichen zum Teil um das Doppelte bis Dreifache voneinander ab. Wihrend
in Vorarlberg mit durchschnittlich 5.535 Euro entschidigt wird, erhilt man in

Karnten 17.288 Euro und in Niederosterreich 11.800 Euro.

IV. Anteil des Entschidigungsfonds an der Gesamtentschidigung der Patienten-

vertretungen/-anwaltschaften in den Jahren 2003 - 2007

25.000.000
m Entschadigung durch den Entschadigungsfonds
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Abbildung 34 Vergleich Entschidigung
durch Haftpflichtversicherungen

durch Patientenentschidigungsfonds

mit Entschidigung
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Das Diagramm zeigt die Entschidigungen durch die Patientenentschidigungs-
fonds der Linder (dunkle Siule) verglichen mit den Entschidigungen durch
Haftpflichtversicherungen der Linder in den Jahren 2003 — 2007 (helle Sdule). In
Wien gilt zu beachten, dass die Entschidigungen, welche in den Jahren 2003 —
2007 durch den Wiener Hirtefonds ausbezahlt wurden — insgesamt 1.646.968 Eu-
ro —, in dem Diagramm nicht berticksichtigt wurden.

Da die Informationen hinsichtlich der Entschidigungen durch die Haftpflichtver-
sicherungen nicht vollstindig eruierbar waren (in Salzburg fehlen die Entschadi-
gungsdaten fir 2007), ist die Entschidigung durch Haftpflichtversicherungen
wahrscheinlich etwas hoher. Die Entwicklung in den Jahren 2003 — 2007 zeigt
jedoch einen deutlich gestiegenen Anteil der Patientenentschidigungsfonds im
Vergleich zu den Leistungen der Haftpflichtversicherungen im Rahmen der Scha-
densabwicklung mit den Patientenanwaltschaften.*® Das zeigt, dass die Entscha-
digungsfonds die Arzthaftpflichtversicherungen entlasten, was im Hinblick auf
den Finanzierungsbeitrag zu iiberdenken ist.

In Oberosterreich, Steiermark und Wien ist der Anteil des Patientenentschidi-
gungsfonds an der Gesamtentschidigung sogar héher als der von den Haft-
pflichtversicherungen, Trigern der Krankenanstalten und vom Wiener Hirte-
fonds zuerkannten Entschidigungsleistungen.

Im Zeitraum 2003 — 2007 wurden 23.389.452 Euro durch die Patientenentschidi-
gungsfonds ausbezahlt. Durch Haftpflichtversicherungen, Schlichtungsstellen der
Linder wurden im selben Zeitraum 23.004.394 Euro geleistet, wobei die Zahlen,
wie erwihnt, nicht ganz vollstindig sind.

403 Die Gesamtentschidigung bezieht sich auf die Angaben der Patientenanwaltschaf-
ten/Patientenvertretungen in Osterreich. Es gibt keine Statistiken betreffend die Gesamtentschadi-
gungsleistungen der Krankenanstalten bzw. Haftpflichtversicherungen. Unberiicksichtigt sind die sei-
tens der Rechtsanwilte fiir Patienten erkimpften Entschidigungsleistungen der
Haftpflichtversicherungen und Krankenanstaltentrager. Auf der anderen Seite sind auch die Zahlen
der Patientenanwaltschaften nicht immer aussagekraftig, da alle erkimpften Entschidigungsleistungen
unabhingig vom Haftpflichtigen in die Gesamtsumme gerechnet werden. Insofern dirfte die Gesamt-
entschidigungssumme der Patientenanwaltschaften geringer sein, sodass bei Nichtberticksichtigung
der sonstigen Entschidigungsleistungen von einer realistischen Entschidigungssumme ausgegangen
wird. Genaue Untersuchungen fehlen vollstindig.
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V. Vermogensstandentwicklung der Patientenentschidigungsfonds von 2003 —
2007

5.000.000 m Vermogensstand per 31.12.2003
Vermogensstand per 31.12.2007
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2.000.000

1.000.000 | I I
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Abbildung 35 Vermégensstandentwicklung Patientenentschidigungsfonds

In Nieder6sterreich, Oberdsterreich und Tirol sind die Vermogensstinde im Jahr
2007 gegeniiber dem Jahr 2003 gestiegen. Hingegen haben die Vermdégensstinde
der Bundeslinder Steiermark, Salzburg und Wien in dem betrachteten Zeitraum
abgenommen.

Die Vermégensstinde des Jahres 2003 von Wien und der Steiermark fiir 2007 er-
geben sich aus der Differenz zwischen Einnahmen und Ausgaben der jeweiligen
Jahre ohne Beriicksichtigung von Zinsen oder sonstigen Ausgaben.

In Vorarlberg, Burgenland (fir 2007) und Kiérnten sind in den Titigkeitsberichten
keine Angaben hinsichtlich der Vermdgensstinde der Patientenentschidigungs-
fonds zu finden. Die Zahlen fir Kirnten wurden vom Kirntner Gesundheits-
fonds zur Verfiigung gestellt. Fine transparentere Berichterstattung wire in die-
sen Bundeslindern wiinschenswert, handelt es sich hietbei doch um
Patientengelder.
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A. Zweck, Wortlaut und Regelungsgehalt der Abs. 5 und 6 des § 27a KAKuG

Die Haftung des Arztes und der Krankenanstalten fir Fehlleistungen im Ver-
hiltnis zu ihren Patienten folgt in Osterreich den allgemeinen schadenersatz-
rechtlichen Bestimmungen des ABGB und so den Grundsitzen der verschul-
densabhingigen Sachverstindigenhaftung (§§ 1299, 1306 ABGB). Die damit
vor allem fiir Geschidigte verbundenen Probleme im Falle einer Geltendma-
chung von Schadenersatzanspriichen liegen auf der Hand und reichen von fur
den Patienten wirtschaftlichen und verfahrensrechtlichen Hirden und Gefah-
ren (Kostenrisiko, Beweisschwierigkeiten) bis zu allgemein nachteiligen Effek-
ten, wie etwa der Zerstérung des Vertrauensverhiltnisses zwischen Arzt und
Patient und der Beeintrichtigung des Rufs des Arztes oder der Krankenan-
stalt. Da, wie die an dieser Stelle nur kursorisch dargestellten Umstinde! deut-
lich machen, von einer aullergerichtlichen Schadensregulierung alle Seiten
profitieren kénnen, wurden in Osterreich in den vergangenen Jahren Még-
lichkeiten einer alternativen Streitbeilegung geschatfen.

Der bislang letzte Schritt? in diese Richtung bestand in der Umsetzung einer
verschuldensunabhingigen Entschidigung auf der Grundlage von Patienten-
entschidigungsfonds in den Bundeslindern. Gesetzliche Grundlage hiefiir
sind die im Jahr 20013 in das heutige Krankenanstalten- und Kuranstaltenge-
setz (KAKuG)* eingefiigten Abs. 5 und 6 des § 27a. Die maf3geblichen Be-
stimmungen lauten in der geltenden Fassung:?

,»(5) Zusitzlich zum Kostenbeitrag gemdl3 Abs. 1 und zum Beitrag gemil3
Abs. 3 ist von sozialversicherten Pfleglingen der allgemeinen Gebiihrenklasse

! Eine Analyse nicht nur aus der Sicht geschidigter Patienten, sondern auch der Arzteschaft und
Krankenanstalten findet sich bei Barta, 1995. Darauf, dass das ,,Ansehen der Arzteschaft* und
,.die Ethaltung des Vertrauens der Patienten in ihre Arzte® von ,,eminenter Wichtigkeit und auch
insgesamt gesundheitspolitisch von erheblicher Bedeutung sind*, hat der VfGH in seinem Ex-
kenntnis vom 10.10.2007, G 187/06, hingewiesen.

2 Die unabhingige Patientenvettretung wurde auf der Grundlage des § 11 KAG (BGBL. 1993/801)
eingefithrt. Sie tritt als ,,Unterstiitzer™ der Patienten auf. S weiters Pkt. C.2. des Beitrags von
Kalchschmid/Trabucco.

Die Schiedsstelle in Arzthaftpflichtfragen fuBt auf einer Vereinbarung der Arztekammer und des
Verbandes der Versicherungsunternehmen Osterreichs. Thr Ziel ist die Herbeifithrung einer au-
Bergerichtlichen Einigung, also die Vermeidung eines streitigen Zivilprozesses. Die Empfehlungen
der Schiedsstelle stellen hdufig die Grundlage fir Entschidigungsleistungen der Haftpflichtversi-
cherungen dar.

3BGBILI5.
+BGBL. 1957/1 idF BGBL. I 2004/156.

> Novellierung des Abs. 5 durch BGBL. T 2002/90. S dazu Pkt. D.3. des Beitrags von
Kalchschmid/Trabucco.
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und von Pfleglingen der Sonderklasse ein Beitrag von 0,73 Euro einzuheben.
Dieser Beitrag datf pro Pflegling fiir héchstens 28 Kalendertage in jedem Ka-
lenderjahr eingehoben werden. Von der Beitragspflicht sind jedenfalls Perso-
nen, fir die — abgesehen von der Sonderklassegebiihr gemal3 § 27 Abs. 4 Z 1
— bereits ein Kostenbeitrag nach anderen bundesgesetzlichen Regelungen ge-
leistet wird, die Anstaltspflege im Fall der Mutterschaft, im Krankheitsfall im
Zusammenhang mit der Mutterschaft oder als Folge der Niederkunft in An-
spruch nehmen, sowie jene Personen ausgenommen, fir die eine besondere
soziale Schutzbedurftigkeit gegeben ist, wobei die Familien-, Einkommens-
und Vermogensverhiltnisse sowie die Art und Dauer der Erkrankung zu be-
ricksichtigen sind.

(6) Der Beitrag gemil3 Abs. 5 wird von den Trigern der Krankenanstalten
eingehoben und zur Entschiddigung nach Schiden, die durch die Behandlung
in diesen Krankenanstalten entstanden sind und bei denen eine Haftung des
Rechtstrigers nicht eindeutig gegeben ist, zur Verfiigung gestellt.”

Es zeigt sich, dass Abs. 5 die Einhebung eines zusitzlichen Kostenbeitrags in
der Hohe von 0,73 Euro, inklusive verschiedener Beitragsbefreiungen, detail-
liert regelt. Die Bestimmungen betreffend Entschidigungen durch die durch
diese Beitrdge gespeisten Fonds erschépfen sich in der Vorschrift, dass die
Mittel zur Entschidigung von Schiden dienen, die durch die Behandlung in
den entsprechenden Krankenanstalten entstanden sind und bei denen eine
Haftung nicht eindeutig gegeben ist. Nidhere Aussagen — etwa tber Verfah-
rensablauf oder Grundsitze Uber die Héhe der Entschidigungen — trifft § 27a
Abs. 6 KAKuG nicht. Dieser Umstand ist vor dem Hintergrund zu schen,
dass es sich bei Abs. 6 — gleich wie bei Abs. 5 — um eine grundsatzgesetzliche
Bestimmung iSd. Art. 12 Abs. 1 B-VG handelt. Die Erlassung von Ausfiih-
rungsgesetzen ist zusammen mit der Vollzichung Sache der Linder.

Verwunderlich ist freilich, dass der (Grundsatz-)Gesetzgeber diesen keines-
wegs unmaligeblichen Schritt in Richtung einer verschuldensunabhingigen
Arzt- bzw. Medizinhaftung setzt, ohne in den Materialien® hiezu auch nur ein
Wort zu vetlieren.” Die neuen Abs. 5 und 6 des § 27a KAKuG wurden ,,still-
schweigend in das Gesetz eingefiihrt,® ein Umstand, der fiir sich alleine ge-

=N

RV 396 BlgNR 21 GP.

7 Augenfillig ist etwa, dass die Frage, wann eine Haftung nicht eindeutig gegeben ist, in Wahrheit
erst dann beantwortet werden kann, wenn die entsprechenden Umstinde vollstindig geklirt sind.
Gerade dieses — hiufig langwierige — Vorgehen soll durch die verschuldensunabhingige Entschi-
digung aber vermieden werden (s. FN 51).

8 S. dazu auch Kossak, RAM 2002/25: ,,rechtspolitisch und legistisch tiberstiirzte Novellierung
praktisch ohne Materialvorgabe.
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nommen schon das Interesse an den neuen Absitzen des § 27a KAKuG und
den hiezu ergangenen Ausfithrungsgesetzen der Linder zu wecken vermag.

Mangels verwertbarer Hinweise in den Materialien riickt ein ,,Positionspapier
des Bundes zur Umsetzung einer verschuldensunabhingigen Entschidigung
im Medizinbereich® in den Mittelpunkt des Interesses. Zwar handelt es sich
hierbei nicht um Gesetzesmaterialien im herkémmlichen Sinn, doch vermag
das vom Bundesministerium fiir soziale Sicherheit und Generationen verfasste
Positionspaper vom 6. Februar 2001 bei Kenntnis des tiblichen Wegs eines
Ministerialentwurfs tber die Regierungsvorlage zum Gesetz den einen oder
anderen Aufschluss iber den ,,Willen des Gesetzgebers® zu geben.!® Auf die-
ses Papier, das der Verbindungsstelle der Bundeslinder mit der — nicht erfll-
ten — Hoffnung zur Verfiigung gestellt wurde, es werde als ,,vereinheitlichen-
de” Grundlage der Ausfiihrungsgesetze der Linder fungieren, wird in der
Folge zurtickgekommen.

B. Die bundesgesetzlichen Vorgaben als grundsatzgesetzliche Normen

I. Unterschiedliche Systeme in den Lindern

Wie bereits angeklungen ist, fillt die Regelung von Belangen betreffend Heil-
und Pflegeanstalten unter Art. 12 Abs. 1 B-VG. Bundessache ist danach die
Gesetzgebung iiber die Grundsitze, Landessache die Erlassung von Ausfiih-
rungsgesetzen und die Vollzichung. Wihrend § 27a Abs. 5 KAKuG dem
Landesgesetzgeber nicht allzu viele Méglichkeiten einrdumt, eigenstindige
Regelungen vorzusehen,!! stellt sich die Lage hinsichtlich Abs. 6 gerade um-
gekehrt dar. Die Vorgaben fiir das neue Entschidigungssystem sind — was
auch kritisch bemerkt wurde!? — iiberaus weitmaschig.!3

9 S dazu im Anhang,

10 Hinsichtlich der Anwendbarkeit des § 27a Abs. 6 KAKuG wird in Pkt. 6 des Positionspapiers —
man mag es als beachtlich werten — denn auch tatsichlich ,,der Wille des Gesetzgebers* klarge-
stellt. S. dazu FN 51.

1 Der zusitzliche Kostenbeitrag von 0,73 Euro ist einzuheben.

12 Trabucco 2005, 48, 53. Vgl. auch den Beitrag von Kalchschmid, 2008. S. dazu auch jiingst den
Bericht des Rechnungshofs 2008/7 betreffend die Patientenentschidigungsfonds der Linder Nie-
derosterreich, Steiermark und Wien; abrufbar unter
http://www.rechnungshof.gv.at/berichte/ansicht/detail / patientenentschaedigungsfonds-der-
laender-niederoesterreich-steiermark-und-wien-3.html (19.11.2008).

13 Dazu und zu den sehr unterschiedlichen Regelungen in den Lindern Pitzl/Huber, RAM 2003/54.
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Im Ergebnis verwundert es daher nicht, dass in den Lindern unterschiedlichs-
te Systeme zur Ausfihrung des § 27a Abs. 6 KAKuG installiert wurden.!* So
sind etwa die Patientenanwaltschaften in verschiedener Weise in das Verfah-
ren eingebunden, (nur) in Vorarlberg entscheidet der Patientenanwalt Gber
Entschidigungen, allerdings nur bis zu einer Héhe von 5.000.- Euro. Dartiber
hinausgehende Betrige kénnen nur von einer Schiedskommission zuerkannt
werden. In Kirnten wurde ein so genanntes Hirtefall-Gremium ins Leben
gerufen, dessen Mitglieder der Prisident des UVS, Vertreter von Selbsthilfe-
gruppen und ein Arzt sind. Schadensfille werden vom Patientenanwalt ge-
prift und in der Folge an dieses Gremium weiter geleitet. Die Tiroler Ent-
schidigungskommission besteht wiederum aus einem einschligig erfahrenen
Juristen, der den Vorsitz fiihrt, einem weiteren Juristen und einem Arzt. Ein
von der Landesregierung bestellter Entschidigungsbeauftragter hat die Antri-
ge auf Gewihrung einer Entschidigungsleistung zu priffen und die Antrige an
die Entschidigungskommission weiterzuleiten. Seit dem Jahr 2005 nimmt die
Aufgaben des Entschidigungsbeauftragten die Tiroler Patientenvertretung
wahr. Im Ergebnis finden sich in den Lindern neun verschiedene Systeme,
die auch verfahrensrechtlich unterschiedlich ausgestaltet sind. Die Linder ma-
chen somit nicht nur von der ihnen eingerdumten Organisationsgewalt in dif-
ferenzierter Art und Weise Gebrauch.

Was potentiell Betroffene mehr interessieren wird, ist, dass linderweise auch
unterschiedliche Regelungen hinsichtlich der Verpflichtung zur Riickzahlung
von Entschidigungen im Falle von spiter gerichtlich zuerkanntem Schadener-
satz bestehen, wobei nach den Regelungen einzelner Linder diesbeziiglich
auch soziale Aspekte beriicksichtigt werden durfen. Auffallend ist weiters,
dass die verfahrensrechtlichen Regelungen diirftig und zT nicht in gesetzlicher
Form niedergelegt sind, dass keinerlei subjektive Rechte auf Entschidigung
und keinerlei Rechtsschutzmdglichkeiten bestehen und dass die Héchstgren-
zen einer erreichbaren Entschidigung auf der Grundlage der Patientenent-
schidigungsfonds von Land zu Land stark differieren,'> wobei Entschidi-
gungsobergrenzen in simtlichen Lindern eingefithrt wurden, ohne dass die
Grundsatzbestimmung des § 27a Abs. 6 KAKuG dies vorsehen wiirde. In ei-
nigen Lindern wird die Haftung im Fall, dass eine solche eindeutig nicht ge-
geben ist, tbernommen, in anderen Lindern nicht.

14 Dazu im Detail Pkt. F. des Beitrags von Kalchschmid/Trabucco.

15 Wohl auch im Gefolge unterschiedlicher Héchstgrenzen fiir Entschidigungen weichen die durch-
schnittlich gewihrten Betrige linderweise erheblich voneinander ab. So wird in Kérnten im
Schnitt eine Entschidigung in der Héhe von etwa 17.000.- Euro und in Tirol von knapp tiber
6.000.- Euro gewihrt. Zum Zahlenmaterial vgl. die in diesem Band enthaltenen statistischen Aus-
wertungen.
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II. Zur Regelungsdichte des § 27a Abs. 6 KAKuG — der grundsatzgesetzfreie
Gestaltungsspielraum der Linder

Angesichts des bunten Straufles an Regelungen in den Lindern und der in der
Literatur geduBerten Kritik an der groBen Unterschiedlichkeit in verfahrens-
und organisations-, aber auch in materiellrechtlicher Hinsicht stellt sich die
Frage nach dem (verfassungsrechtlich allenfalls erforderlichen) Regelungsge-
halt des § 27a Abs. 6 KAKuG. Dabei ist hier nicht Thema, ob die grundsatz-
gesetzliche Norm ,,zuviel” regelt, ob sie also fiir die Linder einen zu geringen
Gestaltungsspielraum eréffnet,'c oder ob es rechtspolitisch wiinschenswert
wire, dass der Grundsatzgesetzgeber eine die Einheit der Linderregelungen in
erhdhtem Male sichernde Grundsatznorm erldsst.

Hier ist der Frage nachzugehen, welche Regelungsdichte eine — die Ausfiih-
rungsregelung bedingende — grundsatzgesetzliche Norm aus rechtsdogmati-
scher Sicht aufweisen muss. Aus dem entgegengesetzten Blickwinkel der Lin-
der geht es um die Grenzen ihres materiell-rechtsgestaltenden Spielraums bei
der Erlassung von Ausfithrungsgesetzen. Im Zusammenhang mit dem Rege-
lungskomplex betreffend Entschidigungen durch Patientenentschidigungs-
fonds wird diese Frage in der Literatur insbesondere vor dem besonders au-
genfilligen Hintergrund gestellt, dass in den Lindern — noch dazu

16 Dies ist nach stdndiger Rechtsprechung des VEGH dann der Fall, wenn sich der Bund nicht auf
grundsitzliche Regelungen beschrinkt und den Regelungsspielraum der Linder durch Detailrege-
lungen — in verfassungswidriger Weise — beschrinkt. Zu Recht hat Funk, 1980, 41 diese Grenz-
ziehung als ,,beinah leerformelhaft™ bezeichnet, zugleich aber auch darauf hingewiesen, dass sich
aus der Judikatur des VEGH insgesamt doch ein ,,recht gut handhabbarer MafB3stab* fiir die (verti-
kale) Kompetenzabgrenzung zwischen Grundsatz- und Ausfithrungsgesetz gewinnen lasse. Jeden-
falls iberdeterminiert wire ein Grundsatzgesetz, wenn es einen Determinierungsgrad erreicht, der
Art. 18 Abs. 1 B-VG entspricht. Der VEGH hat dies in ViSlg. 3340/1958, 3649/1959 und
6885/1972 folgendermalien ausgedriickt: ,,Das System der Grundsatzgesetzgebung |....] macht es
erforderlich, daf3 nach Erlassung des Grundsatzgesetzes ausnahmslos ein weiterer Gesetzgebungs-
akt, naimlich ein Ausfithrungsgesetz, erlassen werden mul3, bevor das Grundsatzgesetz vollzogen
werden kann. Daraus ergibt sich aber, dal ein Grundsatzgesetz vor Erlassung des entsprechenden
Ausfiihrungsgesetzes nicht vollzogen werden kann und darf.” ,Die Ausfithrung von Grundsatz-
normen ist ihrer Natur nach verschieden von der Durchfithrung jener Normen, die vorher keiner
Ausfithrung bediirfen, weil sie bereits selbst alle wesentlichen Merkmale der Regelung enthalten.
Grundsatznormen begrenzen zwar den Inhalt der Ausfithrungsregelung, sie bestimmen ihn aber
nicht durch Umschreibung aller wesentlichen Merkmale.” ,,Der Kompetenztypus der Grundsatz-
gesetzgebung ist dadurch gekennzeichnet, dal die Wirksamkeit gesetzgeberischer Mainahmen fiir
den Bereich der Vollzichung zweier gesetzgeberischer Akte bedarf: Der erste Akt (das Grundsatz-
gesetz) enthilt Normen, die an den Ausfithrungsgesetzgeber, nicht aber an die Vollziehung gerich-
tet sind, erst der zweite Akt (das Ausfithrungsgesetz) ist die fiir die Vollzichung bestimmte
Rechtsgrundlage. Als Maf3stab fiir das Verhalten der Verwaltung kommt somit nur das Ausfith-
rungsgesetz in Betracht; dieses hat die dem Art. 18 Abs. 1 B-VG entsprechende Determinierung
zu enthalten. Das Verhiltnis des Grundsatzgesetzes zum Ausfiihrungsgesetz ist im Wesen ver-
schieden von dem zwischen Gesetz und Verordnung.“ S. auch VfSlg. 17.232/2004.
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voneinander deutlich abweichende — Hochstgrenzen fiir Entschidigungen
eingefithrt wurden, obwohl ein solcher Maximalbetrag in der Grundsatzbe-
stimmung nicht vorgesehen ist, also eine ,,bundesgesetzliche Ermichtigung*!”
hiezu fehle.

Aus der Sicht des Verhiltnisses zwischen Grundsatz- und Ausfithrungsgesetz
kann dazu festgehalten werden: Ausgangspunkt ist die Uberlegung, dass eine
Zielsetzung des Kompetenztypus des Art. 12 Abs. 1 B-VG darin besteht, eine
gewisse Einheitlichkeit der Regelungen im Bundesstaat sicherzustellen, indem
der Inhalt der zuldssigen landesgesetzlichen Bestimmungen beschrinkt wird.!®
Daraus folgt zwanglos die Feststellung, dass eine dem Grundsatzgesetz wider-
sprechende Ausfithrungsregelung im Widerspruch zur Verfassung steht.!” Ei-
nen solchen Widerspruch sieht der VEGH immer dann, wenn eine Bestim-
mung eines Landes-Ausfithrungsgesetzes eine grundsitzliche Anordnung des
Bundesgrundsatzgesetzes ,,in ihren rechtlichen Wirkungen einschrinkt“,?
wenn es — etwa durch eine unzulissige Ausnahmeregelung?! — , bundesgesetz-
liche Grundsitze in ihrer rechtlichen Wirkung veridndert®.?>23

Hinsichtlich der Frage, ob ein Ausfihrungsgesetz im Widerspruch zum
Grundsatzgesetz steht, ist mit den Mitteln der Interpretation® der Regelungs-
gehalt der bundesgesetzlichen Norm zu eruieren. Hinsichtlich des § 27a Abs.
6 KAKuG ergibt sich dabei die Problematik, dass der Wortlaut nichts tiber
cine Entschidigungshéchstgrenze sagt und dass die Gesetzesmaterialien zur
Einfithrung der verschuldensunabhingigen Entschidigung auf der Grundlage
von Patientenentschidigungsfonds schweigen.

17 Trabucco, 2005, 53.

18 Die Bindung des Landesgesetzgebers ergibt sich fiir den VEGH ,,aus dem Wesen und der Eigen-
art des Kompetenztypus des Art. 12 B-VG* (VfSlg. 2087/1951).

19 7B V1Slg. 2087/1951, 2820/1955, 3744/1960.
20 VfSlg. 2087/1951, 2820/1955, 12.280/1990.

21 ViSlg. 4919/1965.

22 V1Slg. 3744/1960, 3853/1960, 12.280/1990.

23 In seiner stindigen Rechtsprechung charakterisiert der VEGH das Verhiltnis von bundesgesetzli-
cher Grundsatzgesetzgebung zu landesgesetzlicher Ausfithrungsgesetzgebung — als von zwei Ver-
fassungsgeboten gekennzeichnet — mit folgender Formel: ,,Einerseits hat sich das Grundsatzge-
setz auf die Aufstellung von Grundsitzen zu beschrinken und darf iber diese im Art. 12 B-VG
gezogene Grenze hinaus nicht Einzelregelungen treffen, die der Landesgesetzgebung vorbehalten
sind. Andererseits darf das Ausfithrungsgesetz dem Grundsatzgesetz nicht widersprechen, es also
auch nicht in seiner rechtlichen Wirkung verindern oder einschrinken (zB V{Slg. 14.322/1995,
16.058,/2000, 16.059/2000, 16.244/2001) — wobei eine Einschrinkung wohl immer auch cine
Verinderung der rechtlichen Wirkung beinhaltet.

2 In VfSlg. 10.981/1986 untersucht der VEGH etwa Wortlaut und Sinn (Ziel) des Grundsatzgeset-
zes.
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Man kénnte nun — wie in der zitierten Literaturstelle in den Raum gestellt —
die Meinung vertreten, dass die Ausfithrungsgesetzgeber durch die Einfiith-
rung von Hochstgrenzen fir Entschidigungen durch Patientenentschadi-
gungsfonds die rechtlichen Wirkungen des § 27a Abs. 6 KAKuG insofern
cinschrinken und verindern, als sie eine grundsatzgesetzlich nicht beschrink-
te Entschidigung — in unterschiedlichem Mafe, jedenfalls aber durchgingig —
der Hohe nach begrenzen.

Dass eine solche Argumentation im vorliegenden Fall aber nicht tragfihig ist,
zeigen die folgenden Ausfithrungen: Zunichst findet sich im erwihnten Posi-
tionspapier des Bundesministeriums bereits zu Beginn der Hinweis, dass sich
die Héhe der Entschidigungsleistungen ,,nach den zur Verfiigung stehenden
Mitteln“ bestimmt. Eine nach oben offene Entschidigung ist damit von An-
fang an nicht intendiert gewesen. Auch sollen Entschidigungen nach § 27a
Abs. 6 KAKuG ,keine volle Abgeltung im Sinne des Schadenersatzrechts®
darstellen. Dazu kommt, dass das Ministerium in seinem Positionspaper eine
,bundesweite Obergrenze® ausdriicklich ,,zur Diskussion® stellt — beinahe ein
Monat nach der Ausgabe des Bundesgesetzblatts am 9. Janner 2001, durch
das die Absitze 5 und 6 des § 27a KAKuG in den Rechtsbestand aufgenom-
men wurden. Auch wenn die Einfiihrung einer bundesweit einheitlichen
Grenze etwas anderes ist als linderweise unterschiedliche Grenzen, so zeigt
das Dargestellte doch, dass der Grundsatzgesetzgeber mit seiner Regelung ei-
ne Entschidigungsobergrenze nicht ausschlieBen wollte.

Dass aus dem diesbeziiglichen Schweigen des § 27a Abs. 6 KAKuG kein
Verbot fiir die Lander abgeleitet werden kann, Héchstgrenzen fiir die Fonds-
entschidigung gesetzlich vorzusehen, ergibt sich aber vor allem aus dem Cha-
rakter dieser Norm als Grundsatzgesetz iSd. Art. 12 Abs. 1 B-VG, der bei sei-
ner Interpretation zu bertcksichtigen ist. Eine diesem Charakter Rechnung
tragende Auslegung fiihrt zum gleichen wie dem eben erzielten Ergebnis, (i-
ber?’)belastet jedoch das erwihnte Positionspapier des Ministeriums insofern
nicht, als es ihm nicht die Qualitit von Gesetzesmaterialien zumisst.

Bei richtiger Auslegung des § 27a Abs. 6 KAKuG ist die stindige Rechtspre-
chung des VfGH zu berticksichtigen, wonach im Zweifel die Vermutung fir

2 Es ist dogmatisch nicht haltbar, Vorgaben aus dem Positionspapier in die Regelung des § 27a
Abs. 6 KAKuG ,,hineinzulesen* und in der Folge davon zu sprechen, dass sich die Linder ,,nicht
an [diese] Regelungsvorgaben des Bundes als Grundsatzgesetzgeber halten. Die Vorgaben des
Positionspapiers stellen keine grundsatzgesetzlichen Bestimmungen iSd. Art. 12 Abs. 1 B-VG dar,
die den Handlungsspielraum der Linder bei der Ausfithrung beschrinken kénnten. Vgl. aber Kos-
sak, 2002, 111 (113).
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einen ,,weiten Rahmen® der Ausfiihrungsgesetze streitet, was der Gerichtshof
aus der ,,verfassungsrechtlichen Tatsache® ableitet, ,,dal3 die Ausfihrungsge-
setzgebung frei ist, soweit sie nicht durch den Grundsatzgesetzgeber gebun-
den ist“. Bei der Auslegung eines Grundsatzgesetzes ,,[ist] im Zweifelsfalle
diejenige Moglichkeit als zutreffend anzusehen ..., die der Ausfihrungsge-
setzgebung den weiteren Spielraum ldsst.2® Soweit der Bundesgesetzgeber
also im Grundsatzgesetz keine Regelung getroffen hat, kénnen Angelegenhei-
ten des Art. 12 B-VG von den Lindern ,frei geregelt werden“.?” Ist eine
grundsatzgesetzliche Vorschrift mangels einer bindenden Anordnung ,.gera-
dezu inhaltsleer, enthilt sie keinen Grundsatz, sondern ertffnet einen —
durch Art. 12 B-VG begrenzten — nicht grundsatzbestimmten Freiraum des
Landesgesetzgebers.?® Und schlieBlich: ,,Die nicht auf eine Einschrinkung der
Austibung der Landesgesetzgebung, sondern lediglich auf eine gewisse Ein-
heitlichkeit der Regelung in allen Bundeslindern abzielende Einrichtung der
Grundsatzgesetzgebung ... legt ein Normverstindnis nahe, welches bei
Schweigen des Grundsatzgesetzes zu einer bestimmten Frage fiir eine ausfih-
rungsoffene bundesgesetzliche Regelung streitet...“.?? Seit der B-VG-Novelle
1974% folgt aus Art. 15 Abs. 6 B-VG im Falle des Fehlens grundsatzgesetzli-
cher Bestimmungen nimlich nicht mehr die Unzuléssigkeit von Ausfithrungs-
gesetzen der Linder in diesem Bereich, sondern gerade umgekehrt, dass die
Linder die vom Grundsatzgesetzgeber nicht behandelten Fragen durch ihre
Gesetzgebung nach eigenem Ermessen regeln dirfen.3!

Eine Unterdeterminierung grundsatzgesetzlicher Bestimmungen kommt da-
mit de lege lata nicht in Frage.?? Eine ,,bundesgesetzliche Ermichtigung® der
Linder fir die Erlassung von Entschidigungsobergrenzen ist somit nicht er-
forderlich. Dass diese Obergrenzen doch recht stark differieren, ist eine ande-
re Frage, auf die im Folgenden eingegangen wird.

26 ViSlg. 3649/1959. Gleichlautend V1Slg. 14.322/1995, 15.279/1998.
27 VfSlg. 8833/1980.

28 Ein Widerspruch zwischen Grundsatzgesetz und Ausfiihrungsgesetz ist dann ,,voraussetzungs-
gemil nicht moglich® (V{Slg. 9800/1983). S auch V{Slg. 10.066/1984.

2 VfSlg. 15.279/1998.

30 BGBI. 444.

31VfSlg. 15.279/1998. S. auch Funk, 1980, 26 [FN 29] 43; Auckenthaler, O]Z 1984, 57; Kopetzki,
2007, 467 (477). Unter Verweis auf V{Slg. 8833/1980 Pernthaler, 1992, 62: ,,Daf3 aus der Type der
Grundsatzgesetzgebung an sich kein wie immer gearteter Anspruch auf Einheitlichkeit oder Uber-
einstimmung der Landesrechts-Regelungen untereinander oder mit der Bundesrechtsordnung
ableitbar ist, hat der VFGH deutlich genug betont.” (Hervorhebung im Original).

32 Diesen Umstand tibergehend, im Ergebnis aber gleich wie hier Pitzl/Huber, 2003, 102.
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C. Das Entschidigungsregime der Linder im Lichte des Gleichheitssatzes

I. Die unterschiedlichen Entschidigungssysteme der Linder und der Gleich-
heitssatz

Die bereits angerissene, deutliche Verschiedenheit der in den Lindern etab-
lierten Entschddigungssysteme fithrt zu der Frage, ob derartige Unterschiede
zulissig sind, laufen sie dem im Positionspapier des Ministeriums geduflerten
Wunsch nach einem bundeseinheitlichen Vollzug doch evident zuwider. An-
gesprochen ist damit nach der Untersuchung des Spielraums der Linder bei
der Ausfithrung der grundsatzgesetzlichen Regelung aus der Sicht des Art. 12
Abs. 1 iVm. Art. 15 Abs. 6 B-VG die davon zu unterscheidende Frage nach
der Anwendbarkeit des Gleichheitssatzes in einem bundesstaatlichen System.

Unbestritten ist, dass jeder Gesetzgeber — gleichgiiltig ob Bundes- oder Lan-
desgesetzgeber — stets nur dem Gleichheitssatz entsprechende Regelungen
erlassen darf. Umstrittener3? stellt sich die Lage allerdings bei der Frage dar,
ob — hinsichtlich einer generellen Norm eines Landes — Maf3stab der Sach-
lichkeitsprifung die jeweilige Rechtsordnung (nur) dieses Landes ist oder ob
der Gleichheitssatz insofern einen harmonisierenden Effekt entfaltet, als er
ein In-Beziehung-Setzen verschiedener Iandesrechtsordnungen zueinander
zulidsst oder sogar gebietet.

Aus dem bundesstaatlichen Prinzip der Bundesverfassung und dem Umstand,
dass hinsichtlich der Gesetze des Bundes oder eines Landes im Verhiltnis zu
einem anderen Land keine Vorrangstellung besteht, also dem Grundsatz der
diesbeziiglichen Paritit der Gesetze, ist abzuleiten, dass der Gleichheitssatz
nicht als Harmonisierungsinstrument iber die im Bundesstaat bestehenden
verschiedenen Rechtsordnungen gelegt werden darf. Vielmehr ist eine fédera-
listische Staatsorganisation, wie sie in Osterreich besteht, zwingend mit — auch
materiell — voneinander verschiedenen Rechtsordnungen verbunden, diese

3 In der Literatur findet sich von der im Folgenden vertretenen Position abweichend vereinzelt die
Auffassung, dass der Gleichheitssatz unter anderem die Funktion habe, im Bundesstaat eine sach-
liche Gleichbehandlung des Gleichen sicherzustellen, bzw. — in Bezug auf die Frage der Anwend-
barkeit des Gleichheitssatzes auf das Problem der Inlinderdiskriminierung — eine wechselseitige
,Bedachtnahme* der verschiedenen Gesetzgeber im Bundesstaat fordere. Raschauer, 1999, 1 (15);
Rill, 1995, 1 (32) (unzulissig sei ein ,,volliger Verzicht auf gegenseitige Riicksichtnahme®). Dem
widerspricht Zellenberg, OJZ 2000, 441 (445 £.). Im Detail unklar Berka, 2003, Rz. 62 (dazu BuB-
jager, JB1 2007, 289 [293, FN 33]).
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sind einem féderalistischen System (,wesens“)immanent,® wie auch die
Rechtsprechung regelmalig betont.?

Somit findet der Gleichheitssatz am bundesstaatlichen Prinzip der Gsterreichi-
schen Bundesverfassung seine Grenze. Die (rechtspolitische) Forderung nach
einer Vereinheitlichung der linderweise unterschiedlichen Entschidigungssys-
teme wird von ihm nicht getragen.

II. Der Gleichheitssatz und § 27a Abs. 5 und 6 KAKuG

Auch Grundsatzgesetze kénnen vom VIGH auf ihre Ubereinstimmung mit
den einschligigen Bestimmungen der Verfassung tiberprift werden.’¢ Zu den
verfassungsrechtlichen Determinanten® zihlen auch die Grundrechte inklusi-
ve Gleichheitsgrundsatz.3® § 27a Abs. 5 KAKuG — und damit auch der mit
ihm in Zusammenhang stehende Abs. 6 — hat schon eine gleichheitsrechtliche
Geschichte — ob das die ganze Geschichte ist, soll im Folgenden beleuchtet
werden.

Die mit der Einfithrung der Haftung nach § 27a Abs. 6 KAKuG ebenfalls neu
geschaffene Regelung zur Finanzierung der Patientenentschidigungsfonds in
Abs. 5 leg. cit. im Jahr 2001 verpflichtete die Trager der Krankenanstalten zur
Einhebung eines Kostenbeitrags in der Héhe von 10 ATS zusitzlich zum
Kostenbeitrag gemif3 Abs. 1 und zum Beitrag gemil3 Abs. 2. Da nach Abs. 1
und 2 ausschlieBlich sozialversicherte Pfleglinge der allgemeinen Gebihren-
klasse beitragspflichtig waren, erstreckte sich auch die Pflicht zur Entrichtung
der 10 ATS nach Abs. 6 nur auf solche Pfleglinge. Zahlungen aus den Patien-
tenentschidigungsfonds konnten — unter Erfallung der tbrigen Vorausset-
zungen — fiir Schiden ausgeschiittet werden, die durch die Behandlung in
Fondskrankenanstalten entstanden sind.

Diese Rechtslage fuhrte dazu, dass auch Patienten der Sonderklasse in den
Genuss von Entschidigungszahlungen kommen konnten, obwohl die Last
der Finanzierung der Entschddigungen ausschliefSlich von jenen Patienten ge-
tragen wurde, die der allgemeinen Gebiihrenklasse angehorten. Da die Gleich-

34 So auch BuBjiger, 2007, 292 unter Verweis auf Boysen, 2005, 102; Oh]inger, 20077, Rz. 802;
Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, 2007'%, Rz. 1356 mwN.

35 7B VfSlg. 6755/1972,7038/1973, 8161/1977, 8247/1978, 9116/1981, 9804/1983, 12.949/1991,
13.634/1993; VwGH 27.6.2002, 99/07/0022.

3% S. nur V{Slg. 7720/1975.

37 Lediglich solche verfassungsgesetzlichen Gebote kommen als Priifungsmaf3stab nicht in Betracht,
denen ihrer Bestimmung nach nur die die Rechtsgrundlage fiir die Vollziehung bildende Ausfiih-
rungsgesetzgebung nachkommen kann, wie zB ein Verstol gegen das Determinierungsgebot des
Art. 18 Abs. 1 B-VG.

38 7B VfSlg. 9336/1982 (Gleichheitswidrigkeit des Flurverfassungs-Grundsatzgesetzes).
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stellung von Sonderklassepatienten mit Patienten der allgemeinen Gebtihren-
klasse ,,von den Bundeslindern wiederholt gefordert” wurde und es nach An-
sicht des Grundsatzgesetzgebers ,,fiir diese unterschiedliche Behandlung kei-
nen sachlich gerechtfertigten Grund‘?? gab, wurde die Pflicht zur Entrichtung
des zusitzlichen Kostenbeitrags von 10 ATS (0,73 Euro)* auf den Kreis der
Sonderklassepatienten ausgedehnt. Auch nach diesem verfassungsrechtlich
gebotenen Schritt des Grundsatzgesetzgebers ist die gleichheitsrechtliche Kri-
tik am Finanzierungssystem der Entschidigungsfonds jedoch nicht ver-
stummt.

Zunichst wird darauf hingewiesen, dass nach der derzeit in Geltung stehen-
den Rechtslage — nach wie vor — nicht annidhernd jene Personengruppen der
Beitragspflicht unterliegen, die Anspriiche an den Patientenentschidigungs-
fonds mit Aussicht auf Erfolg herantragen kénnen.*! Auch nach der erwihn-
ten Reparatur des KAKuG sind — abgesehen von sozial Bediirftigen und Or-
ganspendern — ambulante Patienten, Selbstzahler der allgemeinen
Gebuhrenklasse — also Personen, die nicht sozialversichert sind —, Versicherte
nach dem Bauernsozialversicherungsgesetz und Mitversicherte nach ASVG*
nicht beitragspflichtig, obwohl sie grundsitzlich Leistungen aus den Entschi-
digungsfonds beziechen kénnten.*?

Ein weiterer nicht unwesentlicher Aspekt, der gleichheitsrechtliche Bedenken
auch nach der Novellierung des § 27a Abs. 5 KAKuG nihrt, ist in dem Um-
stand gelegen, dass — unabhingig von der Mdglichkeit, Entschidigungszah-
lungen aus den Fonds zu erhalten — ausschlieBlich (bestimmte) Gruppen von
Patienten die Entschidigungsfonds mit finanziellen Mitteln versorgen. Keine
Beitrige werden etwa von der — als Schidiger (typischerweise) in Frage kom-

¥ RV 1067 BlgNR 21. GP, Erliuterungen ,,Allgemeiner Teil*“ und ,,Finanzielle Auswirkungen® zur
Novelle BGBL. 12002/90.

408, Art. 18 Z 4 Euro-Umstellungs-Gesetz-Bund, BGBL. 1 2001/136.
41'S. zur Finanzierung auch Pkt. E. des Beitrags von Kalchschmid/Trabucco.

42 Als denkbare Rechtfertigung fiir eine Ausnahme kommen fir ambulante Patienten die durch die
fehlende Aufnahme in die Anstalt weniger intensive Behandlung sowie Schwierigkeiten bei der
Einhebung der Kostenbeitrige, fiir Selbstzahler der allgemeinen Gebiihrenklasse soziale Aspekte
sowie der mangelnde Kostenersatz durch die Sozialversicherungstriger und fiir Mitversicherte
nach ASVG wiederum der soziale Gesichtspunkt in Frage, da diese Personen tiber kein bzw. nur
tuber ein geringfiigiges Einkommen verfiigen.

4 Zum Erfordernis der Korrelation zwischen Beitrags- und Leistungspflicht im Lichte des Gleich-
heitssatzes s. auch VfSlg. 9372/1982 (dazu niher unten).
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menden — Arzteschaft,* den Trigern der Krankenanstalten und den Haft-
pflichtversicherern geleistet.*5 Dies trotz der Tatsache, dass auch sie — Arzte
etwa im Fall von Behandlungsfehlern — von Zahlungen der Entschidigungs-
fonds profitieren. Auch wenn sie keine direkten Zuwendungen aus den Fonds
erhalten, zichen diese Gruppen in Form von Einsparungen bei Versicherungs-
leistungen*® und Prozesskosten — durchaus unmittelbaren und wirtschaftli-
chen — Nutzen aus geleisteten Patientenentschidigungen, wobei freilich auch
festzuhalten ist, dass in ihrer Entstehung nicht eindeutig zu klirende Schiden
eben auch auf Patienten(verhalten) zuriickgehen kénnen.#

Der VEGH achtet in stindiger Rechtsprechung aber — etwa bei der Finanzie-
rung von Regulierungs-, Uberwachungs- und Versicherungsleistungen — auf
das Ausmal des jeweiligen Interesses an der Aufgabenerfillung, die Verwen-
dung einer tauglichen Bemessungsgrundlage und eine sachgerechte (verhilt-
nismifBige) Verteilung des Aufwands.*® ME liegt im Falle der Finanzierung der
Patientenentschidigungsfonds ein Widerspruch zu den in dieser Rechtspre-
chung niedergelegten Grundsitzen vor.

Da die Méglichkeit einer Entschidigung durch Mittel aus einem Patientenent-
schidigungsfonds nicht ausschlieBlich im Interesse der Patienten liegt, son-
dern vielfache positive Wirkungen — insbesondere auch auf die Sphire der
Arzteschaft und der Triger der Krankenanstalten — entfaltet, greift die Argu-
mentation nicht, im Falle eines Scheiterns eines Entschidigungsbegehrens
steche ohnehin noch der Weg offen, einen Schadenersatzanspruch auf der
Grundlage des ABGB vor den ordentlichen Gerichten geltend zu machen.*

Damit bestehen hinsichtlich des § 27a Abs. 5 KAKuG nach wie vor gleich-
heitsrechtliche Bedenken.

# In diesem Element liegt auch ein qualitativer Unterschied zur Situation, die der Entscheidung des
VfGH in seinem Erkenntnis vom 10.10.2007, G 187/06, zu Grgnde liegt (Finanzierung eines
durch die Arztekammer einzurichtenden, nicht von simtlichen Arzten gespeisten Solidarfonds zur
Wahrung des Anschens der [gesamten] Arzteschaft) —s. FN 69.

4 Trabucco, 2005, 49, der auch die Medizinproduktehersteller und die Pharmaindustrie nennt.

4 S. dazu auch die Zahlen in FN 51.

47 Das Einzahlen in die und die — allfillige — Beglinstigung aus den Fonds entspricht mangels
Rechtsanspruchs des Geschidigten auf Leistung auch nicht einem Versicherungsmodell.

48 7B VFGH 11.12.2003, B 815/02 (Finanzierung der RTR-GmbH), V{Slg. 16.808/2003 (kostenlo-
se Bereitstellung von Einrichtungen zur Uberwachung des Fernmeldeverkehrs nach den Bestim-
mungen der StPO), 16.203/2001 (Ausschluss der Moglichkeit des Bezugs von Arbeitslosengeld
trotz Beitragspflicht).

4 Zum Dargestellten Trabucco 2005, 49 ff.
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D. Verfassungsrechtliche Aspekte des Entschiddigungsverfahrens

1. Die Moglichkeit zum gerichtlichen Schadenersatz trotz erfolgter Entschadi-
gung

Wie bereits erwihnt, sollen Zahlungen aus den Patientenentschidigungsfonds
nach dem Positionspapier des Sozialministeriums ,,keine volle Abgeltung im
Sinne des Schadenersatzrechts® darstellen. Dies wirft die Frage nach dem
Verhiltnis zwischen traditionellem Ersatz eines Schadens auf dem Boden des
ABGB und Zahlungen auf der Grundlage einer verschuldensunabhingigen
Entschidigung auf. Aus verfassungsrechtlicher Sicht interessiert hiebei nicht
so sehr die Stellung der Fonds im System der (auB3er)gerichtlichen Schadens-
regulierung, sondern vielmehr der Umstand, dass das offentlich-rechtliche
Verfahren® des Schadensausgleichs vom Gesetzgeber lediglich im Sinne eines
zusitzlichen Angebots des Staates in Fillen gesehen wird, in denen eine Haf-
tung nicht eindeutig gegeben ist.>! (Nur) In solchen Fillen soll dem Geschi-
digten die Last eines — dann besonders ungewissen und damit belastenden —
Zivilprozesses genommen werden, jedoch um den Preis, einer ,,nicht vollen
Abgeltung im Sinne des Schadenersatzrechts®. Dies zeigt deutlich, dass der

30 In der Literatur wurde die Frage aufgeworfen, ob es sich bei den Verfahren um solche im Rah-
men der Hoheits- oder der Privatwirtschaftsverwaltung handelt (Pitzl/Huber 2003, 102). Da ho-
heitliches Handeln in den Verfahrensvorschriften nicht vorgesehen ist, ist ein Vorgehen der Ver-
waltung mittels Hoheitsakts ausgeschlossen.

51 Das Positionspapier hilt fest: ,,Wenngleich § 27a Abs. 6 KAG auf Schiden abstellt, bei denen
eine Haftung nicht eindeutig gegeben ist, so wird diese Bestimmung nicht dahin zu interpretieren
sein, dass mit letzter wissenschaftlicher Klarheit die Haftungsfrage zu verneinen ist; dies konnte
bedeuten, dass zunichst tber Jahre hinweg Gutachten einzuholen sind, um tiberhaupt tiber die
Anwendbarkeit des § 27a Abs. 6 KAG entscheiden zu kénnen. Dem steht der Wille des Gesetz-
gebers entgegen, als Alternative zum Gerichtsweg cine rasche Schiedsstellenentscheidung zu er-
offnen. Die Frage, ob nicht eindeutig eine Haftung gegeben ist, bestimmt sich daher nach dem
augenblicklichen Stand der Unterlagen und deren (erster) sachverstindiger Beurteilung.*

Die Frage, ,,ab wann® ein Schaden nicht eindeutig gegeben ist, ist auch insofern von — keineswegs
unerheblicher — Bedeutung, als darin der Schliissel zur Méglichkeit fiir Haftpflichtversicherer und
Krankenanstalten liegt, ,,nicht eindeutige” Schadensfille auf den Patientenentschidigungsfonds
abzuwilzen. Dass die Gefahr einer solchen Abwilzung keine blof drohende oder gar fiktive ist,
zeigen folgende fiir Tirol in der ORF-Sendung ,, Tirol Heute® vom 17. Oktober 2008 wiedergege-
benen Zahlen betreffend an Patienten geleistete Entschddigungszahlungen:

Jahr 2003: 166.500 Euro aus Fondsmitteln / 560.334 Euro aus Haftpflichtversicherungen
Jahr 2004: 298.500 Euro aus Fondsmitteln / 483.396 Euro aus Haftpflichtversicherungen
Jahr 2007: 690.000 Euro aus Fondsmitteln / 133.000 Euro aus Haftpflichtversicherungen

Damit hat sich das Verhiltnis zwischen aus Fondsmitteln geleisteten Entschidigungszahlungen und
aus Haftpflichtversicherungen geleisteten Entschidigungszahlungen in vier Jahren mehr als um-
gekehrt.
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Schritt zu einer tatsdchlich umfassenden verschuldensunabhingigen Medizin-
haftung vom Gesetzgeber (noch) nicht gesetzt wurde.

Das Beschreiten der — wie es das Positionspapier formuliert — ,,Alternative
zum Gerichtsweg® kann freilich auch dazu fihren, dass sich die Haftungsfra-
ge zu einem spiteren Zeitpunkt ,,in einem anderen Bild erweist™. Fir solche
Fille enthalten die ausfihrungsgesetzlichen Regelungen nihere, voneinander
jedoch abweichende Bestimmungen betreffend die Verpflichtung zur Riick-
zahlung ausbezahlter Entschidigungen. Insbesondere in Verbindung mit (frei-
lich ebenfalls voneinander abweichenden) spezifischen Regelungen tber die
Vetjihrung®> und Bestimmungen, die ecin Blockieren des jeweils anderen
Rechtswegs bewirken, zeigt sich im Ergebnis tatsichlich das Bild, dass ein
Verfahren zur auBergerichtlichen Entschidigung durch Mittel aus einem Pati-
entenentschidigungsfonds die (nachtrigliche) Geltendmachung eines Scha-
dens vor den ordentlichen Gerichten auf der Grundlage des ABGB nicht ver-
hindert.>

Dieser Umstand ist verfassungsrechtlich deshalb von Interesse, weil der
Grundsatzgesetzgeber darauf seine Ansicht stiitzt, die neuen Verfahren zur
verschuldensunabhingigen Entschidigung missten — eben weil ein ,,reguld-
res® gerichtliches Verfahren ohnehin in jedem Fall zur Verfiigung steht>* —
den sonst bindenden rechtsstaatlichen und grundrechtlichen Standards nicht
gentligen. So wird auch gleich zu Beginn des Positionspapiers festgehalten,
dass auf die Leistungen der verschuldensunabhingigen Entschidigung kein
Rechtsanspruch bestehe und dass der Patientenanwaltschaft vor der Schlich-
tungskommission ,,Parteistellung” zukomme.> Rechtsschutz gegen Entschei-
dungen betreffend eine Entschddigung sei nicht zu gewdhren.>

52 Hier kann auf die jeweiligen landesgesetzlichen Regelungen nicht im Detail eingegangen werden.
Hingewiesen sei auch auf § 58a Arztegesetz 1998 iiber die Hemmung der Verjihrung fiir den Fall
eines Versuchs einer auBlergerichtlichen Finigung. Zu den — 2T unausgegorenen — Regelungen
tiber die Verjihrung s. Kossak, 2002, 113 f.

3 Insbesondere sind Entschidigungsverfahren einem schadenersatzrechtlichen Verfahren auch
nicht ,,vorgeschaltet.

3 Die Situation ist hier vereinfacht wiedergegeben. Niher und hinsichtlich der einzelnen Regelun-
gen kritisch Kossak, 2002; Pitzl/Huber, 2003.

5> Das Wort Parteistellung ist auch im Original unter Anfithrungszeichen gesetzt.

% S. vor allem auch den Klammerausdruck im Positionspapier nach der Feststellung, dass die
Entschidigung keine volle Abgeltung im Sinne des Schadenersatzrechts darstellt: ,,(andernfalls
mannigfache Rechtsprobleme, zB Organisations- und Verfahrensrecht, civil rights)“.
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II. Die Méglichkeit zum gerichtlichen Schadenersatz als Rechtfertigung des
Verzichts auf ein rechtsstaatlich und grundrechtlich adiquates Entschadi-
gungsverfahren?

1. Die Einrdumung eines subjektiven Rechts auf ein Entschidigungsverfahren
als rechtsstaatliches Gebot

Sowohl das Positionspapier des Sozialministeriums als auch die Ausfihrungs-
gesetze der Linder beschreiten den Weg, geschidigten Patienten keinen
Rechtsanspruch auf Leistungen der Patientenentschidigungsfonds zuzuer-
kennen. Nun entspricht es zwar der hl. und der Rechtsprechung, dass Rechts-
streitigkeiten zwischen Privaten im Rahmen des rechtspolitischen Gestal-
tungsspielraums des Gesetzgebers von diesem entweder den Gerichten oder
den Verwaltungsbehorden zugewiesen werden koénnen,” und ist — wie et-
wihnt — festgelegt, dass auch fiir die in § 27a Abs. 5 und 6 KAKuG ,,geregel-
ten® Fille die Méglichkeit des gerichtlichen Rechtsschutzes erhalten bleibt.

Aus rechtsstaatlicher Sicht ist diesbeziiglich jedoch entscheidend, dass der &s-
terreichischen Verfassung von der hL>® auch Vorgaben fiir die Gewidhrung
cines effektiven Rechtsschutzes und fir die Einrdumung von subjektiven
Rechten durch den einfachen Gesetzgeber entnommen werden. In der Lehre
tindet sich als nachdriicklich vorgebrachtes Argument fiir die Notwendigkeit
der Einrdumung subjektiver Rechte und eines effektiven Rechtsschutzes die
Ubetlegung, dass es nicht vom Wohlwollen staatlicher Stellen abhingen kén-
ne, ob rechtlich geschiitzte Interessen des Einzelnen gewahrt werden, sondern
dass diesem als Gebot des Rechtsstaats die Moglichkeit eingerdumt werden
miisse, diese Position selbst effektiv durchzusetzen.>

Die Ansicht, dass in dem Fall, dass sich der Gesetzgeber dafiir entscheidet,
gerichtlichen Rechtsschutz einzurdumen, jedenfalls ,echter” iSv. fiir die Be-
troffenen effektiver Rechtsschutz vorlige,® verliert angesichts jungerer Ent-
wicklungen indes an Boden. Paradigmatisch hiefiir sind die Neverungen auf
dem Gebiet des Vergaberechts, wo ein effektiver Rechtsschutz gerade nicht

57 Im Falle einer verwaltungsbehoérdlichen Befugnis ist bei Entscheidungen tiber civil rights iSd. Art.
6 EMRK auf die Tribunalqualitit der zur Entscheidung berufenen Stelle zu achten.

38 S. nur die Nachweise bei Thienel, ZfV 2001, 719 (728, FN 35).
59 Vgl. jiingst die Priifungsbeschlisse zu §§ 72, 73 NAG: VfGH 11.10.2007, B 215/07-9, 216/07;
13.12.2007, B 375/07-6 (s. mittlerweile VEGH 27.6.2008, G 246, 247/07-14 ua.). Stolzlechner

1991, 665 (672); Feik 1998, 205 (211); Miiller 1998, 135 ff.; Raschauer ZfV 1999, 506 (511); Thie-
nel 2001, 728.

% Pointiert Raschauer 1999, 516. Wessely, 2008, 100. Vgl. auch Grabenwarter, 2006, 77.
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im gerichtlichen, sondern (nur) in einem spezifischen administrativen Rechts-
schutzverfahren erblickt wird. Diese Auffassung wird vom VIGH! unter an-
derem mit dem Rechtsstaatsgebot begriindet,®? das es untersage, ,,den Bewer-
bern und Bietern in einem Teilbereich der gesetzlichen Regelungen
unterliegenden Vergabeverfahren einen ansonsten als notwendig erachteten
effektiven Rechtsschutz zu versagen®.%> Unabhingig davon, ob das Rechts-
staatsgebot oder — wie Raschauer es nennt — ,,das selbsttragend gewordene
Prinzip der ,Effektivitdt des Rechtsschutzes™ das gerichtliche Verfahren nicht
als effektives Rechtsschutzverfahren gentigen lisst: die Griinde hiefiir sind,
dass die gerichtliche Kontrolle ,kostspielig und von langer Dauer ist und
streitbare Bieter erfordert”.%* Fur untetlegene Bieter wird der Rechtsschutz,
den das streitige Zivilprozessrecht erdffnet, als nicht ausreichend effektiv an-
gesehen.

In jingster Zeit wurde diese Ansicht vor allem auch hinsichtlich des Immissi-
onsschutzes vertreten. Der Rechtsschutz kénne hier — je nach konkreter Situ-
ation — sowohl fiir den Nachbarn einer Betriebsanlage als auch fiir einen An-
lagenbetreiber ,,h6chst unbefriedigend sein.®® MaBigebliche Griinde, die zu
dieser Aussage fiithren, erinnern nicht zufillig an die Situation im Vergabe-
recht und bestehen nicht nur im hohen Prozesskostenrisiko und der langen
Verfahrensdauer, die sowohl fiir den Nachbarn als auch fir den Anlagen-
betreiber besonders belastend sein kann. Auch der Gedanke des Anwalts-
zwangs und der Beweislastverteilung werden ins Treffen gefiihrt. Holoubek
hat entsprechende Uberlegungen schlieBlich im Zusammenhang mit ,,Fiirsor-
ge- und Unterstlitzungsleistungen angestellt.%

Das angeschnittene ,,Grundproblem®®” stellt sich im Bereich der verschul-
densabhingigen Arzthaftung im Verhiltnis zum Vergaberecht und zum Im-
missionsschutz indes in durchaus verschirfter Art und Weise. Auch hier trifft
den Geschidigten ein erhebliches Verfahrens- und Kostenrisiko, das in der
jungeren Vergangenheit aufgrund der medizinisch-technischen Fortentwick-
lung stindig zugenommen hat, auch hier sind zur Klirung von prozesstele-

1 VfSlg. 15.106/1998.
2 Raschauer 1999, 519; Holoubek 2007, 415 (419).

3 Freilich ist zu erwihnen, dass der VEGH seine Entscheidung mafigeblich auch auf eine nicht
sachlich gerechtfertigte Differenzierung im Rechtsschutz hinsichtlich verschiedener Vergabearten
gestiitzt und explizit darauf hingewiesen hat, dass die einschligigen Richtlinien ,,entsprechende
innerstaatliche vergabespezifische Rechtsschutzinstrumente® verlangten.

%+ Unter Verweis auf einen Beitrag von Aicher aus dem Jahr 1991 Raschauer 1999, 518.
6 Poschl, 2008, 40.

6 Holoubek 2007, 426.

67 Péschl 2008, 40.
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vanten Fragen hidufig Sachverstindige erforderlich, die durch ihre (freilich
notwendige) Arbeit die Kosten in die Héhe treiben und die Verfahren in die
Linge ziehen, wobei bei geschidigten Patienten gerade auch dieser letzte As-
pekt von erheblicher Bedeutung sein kann. Dazu kommt, dass die Beweislast
den Geschidigten trifft, der vor dem erheblichen Problem steht, einen Be-
handlungsfehler als Verstof3 gegen die lex artis kausal nachweisen zu missen;
dies in der Regel auf Basis der ,,Standardsituation®, in der der Geschidigte
wihrend der Operation nicht bei Bewusststein war. Auch zeigen sich Behand-
lungsfehler nicht immer sofort, sondern kénnen erst nach einiger Zeit her-
vorkommen.®® Hervorzuheben ist schlieBlich, dass auch auf Seiten eines Arz-
tes monetir und beruflich schwerwiegende Bedrohungen bestehen, so lange
die Haftungsfrage nicht geklirt ist. Auch der Triger der Krankenanstalt ist
durch die Situation belastet.

Angesichts der beschriebenen, auf dem Boden der Verschuldenshaftung nach
ABGB fir alle Seiten dufBlerst unvorteilhaften (Rechts-)LLage dringt sich die
Frage auf, ob der vom Gesetzgeber eingeschlagene Weg des streitigen Zivil-
verfahrens vor allem dem Geschidigten (heute noch) eine effektive Realisie-
rung seiner Interessen ermoglicht. Verneint man diese Frage, wire aufgrund
verfassungsrechtlicher Vorgaben vom Gesetzgeber ein neuer Weg fir die Re-
gelung der Haftungsfrage im Verhiltnis Arzt-Patient zu suchen. Zwar wird
hier nicht behauptet, dass der streitige Zivilprozess jedenfalls ineffektiv im
hier verstandenen Sinne wire. Dass aber auch gute Griinde daftr sprechen,
die aufgeworfene Frage mit einiger Berechtigung zu verneinen, soll aufgezeigt
werden.

In diesem Zusammenhang ist der Umstand hervorzuheben, dass der (Grund-
satz-)Gesetzgeber selbst durch die Formulierung des § 27a Abs. 5 und 6 KA-
KuG zu erkennen gegeben hat, dass zumindest fiir bestimmte Fille — die auf-
grund der modernen Entwicklungen zahlenmiBig kinftig cher zu- als
abnehmen werden — im Bereich der Arzthaftung der streitige Zivilprozess
nicht das addquate Mittel fir die Betroffenen ist.% Das Verhalten des Gesetz-

08 Zu alldem Barta 1995, 63, 67, 79, der im Zusammenhang mit der Situation des Geschidigten auch
von ,,Aussichtslosigkeit* und , Risikobeladenheit* sowie davon spricht, dass ,,angeblich deutlich
weniger als 10 Prozent aller Behandlungsfehler® rechtlich geltend gemacht werden. S. auch Kos-
sak 2002, 111 f.

® Anders gelagert ist jener Fall, in dem ein Frauenarzt vorsitzlich iber Jahre die von ihm abge-
nommenen, ca. 16700 Krebsabstriche nicht zur Befundung in ein Labor geschickt hatte, wodurch
Patientinnen zu Schaden kamen und auch starben. Schadenersatz konnte hier im streitigen Zivil-
prozess deshalb nicht erlangt werden, weil die Haftpflichtversicherung des Arztes im Falle einer
vorsitzlichen Handlung zu Entschidigungsleistungen nicht verpflichtet war und der Arzt Privat-
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gebers erscheint denn auch insofern widersprichlich, als er auf der einen Seite
eingesteht, dass das ABGB in bestimmten Fillen, ndmlich dann, wenn eine
Haftung des Rechtstrigers nur schwierig zu beweisen ist, keinen befriedigen-
den Rechtsschutz gewihrt, auf der anderen Seite das auBergerichtliche Ver-
fahren zur Entschiddigung in solchen Fillen mit der Begriindung nicht rechts-
staats- und grundrechtskonform ausgestaltet, dass ohnehin das ,,normale” —
von ihm aber fiir die fraglichen Fille als ineffektiv eingestufte — Haftungsre-
gime des ABGB zur Verfiigung stehe.””

Spitestens’ in dem Moment, in dem der Gesetzgeber zu erkennen gibt, dass
er eine bestimmte Art des Rechtsschutzes fiir bestimmte Konstellationen als
nicht effektiv ansicht, kann die verfassungsdogmatische Diskussion dartber
einsetzen, welche Art des Rechtsschutzes fiir die entsprechenden Fille die an-
gemessene sei. Etabliert der Gesetzgeber — wie im hier zu behandelnden Fall
zumindest im Ansatz — einen administrativen Rechtsweg, beginnen auch
gleichheitsrechtliche Uberlegungen zu greifen. Dabei kann es im vorliegenden
Zusammenhang um die Frage gehen, ob Rechtsschutzstandards im Bereich
der verschuldensunabhingigen Entschidigung vor dem Hintergrund von Ef-
fektivitdtsdefiziten auch auf andere Rechtsbereiche ibertragen werden kénnen
oder missen, oder darum, ob der Rechtsschutz innerhalb des (Ordnungs-)
Systems der Arzt- bzw. Medizinhaftung in den verschiedenen Bereichen den
gleichheitsrechtlichen Vorgaben entspricht.

Im Ergebnis zeigt auch das hier Dargestellte, dass der Gesetzgeber nur einen
halben Schritt in Richtung einer verschuldensunabhingigen Medizinhaftung
gesetzt hat, was verfassungsrechtlicher Kritik begegnet.

konkurs angemeldet hatte (VfGH 10.10.2007, G 187/06). Fragen des Verschuldens und der Be-
weisbarkeit standen nicht im Vordergrund, beides war evident gegeben. Die Reaktion des Gesetz-
gebers auf diesen Fall eines Villacher Gynikologen war die Verpflichtung der Arztekammer zur
Errichtung eines Solidarfonds (§ 118 Abs. 3a Arztegesetz) und zeigt, dass der Gesetzgeber recht-
lich und faktisch hilflose, geschidigte Patienten fiir schiitzenswert hilt. Eine ,,finanzielle Unter-
stiitzung und Entlastung® durch den Fonds soll fiir schuldhaft widerrechtliches drztliches Handeln
durch freiberuflich titige Arzte geleistet werden, wenn Patienten einen Schaden etlitten haben und
fiir sie keine Aussicht besteht, in angemessener Zeit eine anderweitige angemessene Entschidi-
gung, insbesondere aus der Berufshaftpflichtversicherung des Arztes, zu erhalten.

0 Dieses widerspriichliche Verhalten des Gesetzgebers entfillt freilich dann, wenn man die Auffas-
sung vertritt, dieser hielte den Rechtsschutz nach ABGB bei Behandlungsfehlern in jedem Fall fur
ausreichend und méchte mit der verschuldensunabhingigen Haftung lediglich freiwillig ein zu-
sitzliches Instrument zur Verfiigung stellen, das ein Betroffener — auf gut Gliick — ausprobieren
kénne. Die hier vertretene, gegenteilige Ansicht stiitzt sich vor allem auf den Umstand, dass die
Etrrichtung alternativer Streitschlichtungsstellen — nicht nur der Entschidigungsfonds — stets von
dem Gedanken getragen war, dass Geschidigten ein Zivilprozess — zumindest in qualifizierten
Fillen — nicht zugemutet werden kénne.

71 Zur These, dass ein partielles Titigwerden des Gesetzgebers hinsichtlich der Gewihrung von

Rechtsschutz die Angreifbarkeit der entsprechenden Regelungen im Verhiltnis zu einem ginzli-
chen Untitigbleiben erhoht, Holoubek, 2007, 423.



Verschuldensunabhingige Entschiddigungen im Lichte des Verfassungsrechts 225

2. Die Einrdumung eines subjektiven Rechts auf ein Entschidigungsverfahren
als grundrechtliches Gebot

Zeigt sich die Auffassung des Gesetzgebers, auf eine rechtsstaatlich und
grundrechtlich einwandfreie Ausgestaltung des Verfahrens zur auBBergerichtli-
chen Zuerkennung von Entschidigungen nach § 27a Abs. 6 KAKuG mit
Verweis auf die Méglichkeit zu einem zivilen Schadenersatzprozess verzichten
zu kénnen, (schon) auf dem Boden rechtsstaatlicher Erwigungen als durchaus
wiirdig zu hinterfragen, so ist diese Problemstellung im konkreten Fall zusitz-
lich durch ein qualifiziertes grundrechtliches Element gekennzeichnet.”

Die finanziellen, nach § 27a Abs. 6 KAKuG fir eine verschuldensunabhingi-
ge Entschidigung zweckgewidmeten Mittel der Fonds stammen aus Beitrdgen
in der Héhe von 0,73 Euro pro Tag, die — abgesehen von bestimmten Aus-
nahmen — Patienten der allgemeinen Gebithrenklasse und der Sonderklasse zu
entrichten haben. Darauf, dass diese Mittel auch Geschidigten anderer Grup-
pen von Patienten sowie der Arzteschaft, den Krankenanstaltentrigern und
Haftpflichtversicherern zugute kommen konnen, wurde bereits hingewiesen,
dass diese ,,sonderopferihnliche” Situation gleichheitsrechtliche Bedenken
weckt, wurde dargetan.

Ein anderer grundrechtlicher Aspekt dieser Regelung besteht darin, dass die
verpflichtende Entrichtung der erwihnten Beitrdge in das Grundrecht der Be-
troffenen auf Eigentum eingreift, ihnen aber aufgrund der gesetzlichen Rege-
lungen kein subjektives Recht auf ein Verfahren zur Entschidigung durch
Fondsmittel eingerdumt ist. Gerade grundrechtliche Bindungen stellen einen
wesentlichen Maf3stab fiir die Beantwortung der Frage dar, ob auf einfachge-
setzlicher Ebene subjektive Rechte einzurdumen sind.”® Der Gesetzgeber hat
subjektive Rechte zu gewihren, die den von einem Grundrechtseingriff Be-
troffenen in die Lage versetzen, seine durch ein Grundrecht determinierte

72 Die nachstehenden Uberlegungen beschrinken sich auf die Frage des Erfordernisses der Einrdu-
mung eines subjektiven Rechts. Folgt man der offen gelegten Argumentation, dass auch die Ver-
fahren zur verschuldensunabhingigen Entschidigung grund- und rechtsstaatlich auszugestalten
seien, missten simtliche Verfahren der Linder neu gestaltet werden. Ein Umstand, der dem Bun-
desgrundsatzgesetzgeber freilich bewusst ist. Die Fille der sich dann ergebenden Fragen verbietet
es, im Rahmen dieses Beitrags darauf niher einzugehen. Hingewiesen sei hier nur auf die Verfah-
rens- und Organisationsgarantien des Art. 6 EMRK.

73 Zu dem Umstand, dass die Judikaturlinie des VfFGH, wonach mit Ausnahme von Einzelfillen
(Art. 119a Abs. 9 und 141 Abs. 1 letzter Satz B-VG) keine Verfassungsnormen bestehen, die Par-
teirechte in einem Verfahren tiberhaupt oder in einem bestimmten Umfang garantieren wiirden,
die Verfassungsrechtslage nur begrenzt beschreibt, Grabenwarter, 2006, 78.
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Rechtsposition wirksam durchzusetzen.”™ Greift eine einfachgesetzliche Norm
in ein Grundrecht ein, gestaltet dieses aus oder erfiillt eine Gewihrleistungs-
pflicht des Gesetzgebers, ist ,,davon auszugehen, dass der Rechtsunterworfe-
ne ein subjektives Recht auf die Einhaltung dieser Norm hat.“”

Wenn der einfache Gesetzgeber — wie er dies mit § 27a Abs. 6 KAKuG getan
hat — die Interessen von (bestimmten) Geschidigten unter Schutz stellt, dann
muss er in einem liberal-demokratischen Rechtsstaat zur Wahrung dieser Inte-
ressen auch subjektive Rechte gewihren. Gute Griinde sprechen im hier inte-
ressierenden Fall dafiir, in der Verweigerung cines subjektiven Rechts einen
nicht gerechtfertigten Eingriff in die verfassungsrechtliche Eigentumsgarantie
zu sechen. Denn die Rechtfertigung fiir diesen Eingriff kann wohl nur in einer
(méglichen) Gegenleistung fiir die — durch § 27a Abs. 6 KAKuG zweckge-
widmeten — bezahlten Beitrige (allfillige Entschidigung) und in der vom Ge-
setzgeber getroffenen Uberlegung liegen, dass das verschuldensunabhingige
Entschidigungssystem fiir die Betroffenen Vorteile gegeniiber dem Haftungs-
regime nach ABGB besitzt. Ohne die Einrdumung eines durchsetzbaren
Rechts fillt eine Rechtfertigung fir den Eigentumseingriff weg.”

Nur durch ein gesetzlich geregeltes Verfahren, das dem Geschidigten ein sub-
jektives Recht einrdumt, kann sichergestellt werden, dass es sich bei den von
ihm geleisteten Beitrdgen nicht um Sonderopfer handelt und dass er nicht nur
»gnadenhalber” in den Genuss einer Entschidigung gelangen kann, obwohl
die Entschidigungsfonds durch seine Mittel — auch fiir die Entschadigung an-
derer, beitragsfreier Patientengruppen — gespeist werden.”” Der vom VIGH™
im Zusammenhang mit dem Schutz vor behérdlicher Willkir angestellte Ge-
danke ist, dass ohne Parteistellung nicht gewihrleistet erscheint, dass gleiche

74 Grabenwatter 2006, 74 £., 83 unter Verweis auf VwGH 30.8.1994, 90/10/0129 (Konzessionie-
rung eines Apothekenbetnebs) und VfSlg. 5240/1966 sowie mit weiteren Nachweisen auf Lehre
und Rechtsprechung. Weiters Wessely 2006, 79. Grundlegend Rill 1983, 57 (62). Vgl. VIGH
11.10.2007, B 215/07-9, 216/07/9; 13 12. 2007 B 375/07-6.

75 Poschl 2008, 36. Fur das Verwaltungsrecht Raschauer 1999, 516; Rill 2003, Rz. 72. S. auch Thie-
nel 2001, 728 mit der Erginzung: , Diese Erwigung konnte man allenfalls dahin abschwichen,
dass anstelle des Rechtsschutzes vor dem VEGH auch der Rechtsschutz durch die ordentlichen
Gerichte treten konnte, doch muss anch dieser letztlich effektiv sein.* (Hervorhebung nicht im Original).

76 S. auch Péschl, 2008, 838 in Bezug auf V{Slg. 16.764/2002.

77 Vgl. auch Kossak 2002, 112 f. Fiir einen aus Art. 8 iVm. 13 EMRK abgeleiteten Rechtsanspruch
auf Durchfithrung eines Verfahrens zur Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung aus humanitiren
Grinden VFGH 11.10.2007, B 215/07-9, 216/07; 13.12.2007, B 375/07-6 (mittlerweile VIGH
27.6.2008, G 246, 247/07-14 ua.). Die in diesen Priifungsbeschliissen aus grundrechtlicher Sicht
gedulerten Bedenken beztiglich eines staatlichen Gnadenakts, ohne dass vom Betroffenen zuvor
eine Leistung erbracht worden wire, muss wohl dann umso mehr gelten, wenn es sich um einen
Grundrechtseingtiff handelt, bei dem ein Rechtsunterworfener, der zuvor von einer entsprechen-
den Leistungspflicht betroffen war, von einem solchen Gnadenakt abhingig ist.

8 VfSlg. 16.103/2001.
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Fille tatsichlich gleich entschieden werden, weil etwa die Behorde An-
spruchsvoraussetzungen zu Unrecht nicht zuerkennt.”” Auch das Urteil des
OGH zur Bundesbetreuung kann ins Treffen gefithrt werden. Zwar geht es
bei § 27a KAKuG nicht um ein Selbstbindungsgesetz bei dessen Handhabung
das Zivilrecht Willkiir im Wege seiner fiir eine Drittwirkung von Grundrech-
ten offenen Generalklauseln verbietet. Allerdings war damals auch eine vom
Bund freiwillig erbrachte Leistung Gegenstand der Betrachtung, auf die nach
Ansicht des OGH aber — anders als sich dies aus dem Wortlaut des
(Selbstbindungs-)Gesetzes ergab — ein Anspruch bestand, um willktrliche
Entscheidungen zu verhindern.

Auf das Kortrelieren von Beitragspflicht und Leistungsanspruch hat der VEGH
aus gleichheitsrechtlicher Sicht auch im Zusammenhang mit der so genannten
Schlechtwetterentschidigung abgestellt. Zwar waren im konkreten Fall Beitrd-
ge fir eine Schlechtwetterentschidigung fir Bauarbeiter von Dienstgebern
und Arbeitern auch fir im Ausland gelegene Baustellen zu leisten, nach An-
sicht der belangten Behérde bestand ein Rickerstattungsanspruch fiir von
Unternechmen geleistete Entschidigungen bei schlechtwetterbedingten At-
beitsausfillen gegentiber dem Arbeitsamt jedoch nur fiir im Gsterreichischen
Bundesgebiet gelegene Baustellen. Unternehmen, die Baustellen im Ausland
unterhielten, waren verpflichtet, fiir diese Baustellen Beitrdge zur Rickerstat-
tung von Entschidigungen zu leisten, gleichzeitig bestand aber keine Még-
lichkeit, in den Genuss einer Riickerstattung kommen zu kénnen. Darin sah
der VEGH ,,eine sachlich durch nichts ... zu rechtfertigende Diskriminierung
dieser Betriebe und der bei ihnen beschiftigten Arbeiter.8” Wenn Beitrige
geleistet werden, muss auch eine Berechtigung bestehen, entsprechende (Ge-
gen-)Leistungen zu bezichen.8!

7 Poschl 2008, 805 f.
80 V{Slg. 9372/1982.

81 Eine Rechtfertigung fiir eine Verweigerung subjektiver Rechte kénnte allenfalls in dem Umstand
erblickt werden, dass es dem Geschidigten auch frei steht, ein gerichtliches Verfahren anzustren-
gen. Da eine Entschidigung nach § 27a Abs. 6 KAKuG aber gerade fiir jene Fille vorgesehen ist,
,.bei denen eine Haftung des Rechtstrigers nicht eindeutig gegeben ist“, erscheint die Durch-
schreitung des dornigen gerichtlichen Rechtswegs in den Augen eines durchschnittlichen Geschi-
digten — wie oben ausgefithrt — hiufig aber nicht zumutbar (anders die Lage in VEGH 10.10.2007,
G 187/06 [FN 69]).
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3. Die ,,Bescheid*“-Erlassung nach § 11 GeO stmk. Entschidigungskommissi-
on

Bei all den voneinander abweichenden Regelungen iber die verschuldensun-
abhingige Entschidigung spannt sich ein Konsens zwischen Bund und Lin-
dern tber simtliche ausfiihrungsgesetzlichen Bestimmungen zu § 27a Abs. 6
KAKuG: ,,Auf die Leistungen der verschuldensunabhingigen Entschidigung
besteht kein Rechtsanspruch. <82

Die bei einer ersten Durchsicht des Rechtsmaterials aufkeimenden, dargeleg-
ten verfassungsrechtlichen Bedenken scheinen bei der Lektiire des mit ,,Ver-
fahrensablauf* tbertitelten § 11 der Geschiftsordnung der stmk. Patienten-
Entschidigungskommission®® aber insofern bekriftigt, als dort zu lesen ist,
dass die Geschiftsstelle der Entschidigungskommission ,,den Bescheid tber
die Entschidigungszahlungen® dem Antragsteller, dem betroffenen Triger
der Krankenanstalt und der Patientenvertretung schriftlich binnen 14 Tagen
ab Beschlussfassung zuzustellen hat. Man ist geneigt zu denken, dass (zumin-
dest) der stmk. Landesgesetzgeber den Betroffenen einen Anspruch und da-
mit eine in die Form eines Bescheids gekleidete Entscheidung zubilligt.

Bevor man sich aber mit den weiteren Fragen beschiftigt, wohin einen der
Rechtszug gegen einen solchen Bescheid fithren kdnnte, nach welchem Ver-
fahren dieser zu erlassen wire und nach welchem MaBstab ein Hochstgericht
einen bekdmpften Bescheid priifen misste bzw. kénnte — die Verfahrensbe-
stimmungen in der Geschiftsordnung sind so dirftig wie in anderen Ausfih-
rungsbestimmungen —, stof3t man bei der Lektiire des der Geschiftsordnung,
die formal eine Verordnung der Landesregierung ist, zu Grunde liegenden
Gesetzes iiber die Patientenentschidigung (§ 3 Abs. 3)8 auf den Satz: ,,Es be-
steht kein Rechtsanspruch auf eine Leistung nach diesem Gesetz.“

Tatsichlich férdert dann ein Blick auf die Praxis der Patientenentschidigung
in der Steiermark zu Tage, dass Entscheidungen iiber Entschidigungen entge-
gen dem Wortlaut in der Geschiftsordnung nicht in Bescheidform getroffen
werden, weil es sich bei dem Ausdruck ,,Bescheid lediglich um ein — ,,0hne-
hin allseits bekanntes* — Redaktionsversehen handle. Diese Sicht steht mit der
landesgesetzlichen Bestimmung im Einklang, ein rechtsstaatlicher Unterschied
der stmk. Regelung zu den Ausfithrungsbestimmungen der anderen Linder
besteht damit nicht.

82 So das Positionspapier in seinem Pkt. 1.
8 LGBI. 2003/17.
8 LGBI. 2002/113 idF LGBL. 2006/146.
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E. Kompetenzrechtliche Uberlegungen

§ 27a Abs. 5 KAKuG legt die H6he und den von der Beitragspflicht betroffe-
nen Personenkreis fest. Abs. 6 besagt, dass der Beitrag von den Trigern der
Krankenanstalten eingehoben und zur Entschidigung nach Schiden, die
durch die Behandlung in diesen Krankenanstalten entstanden sind und bei
denen eine Haftung des Rechtstrigers nicht eindeutig gegeben ist, zur Verfi-
gung gestellt wird. Dem grundsatzgesetzlichen Charakter und der Formulie-
rung (,,wird zur Verfugung gestellt®) dieser Norm entsprechend, ist im Kanon
mit dem Positionspapier des Sozialministeriums (,,Positionspapier zur Umset-
zung einer verschuldensunabhingigen Entschiadigung im Medizinbereich®) in
§ 27a Abs. 6 KAKuG eine Regelung zu erblicken, die den Lindern die Errich-
tung verschuldensunabhingiger Entschidigungssysteme vorgibt. Aus kompe-
tenzrechtlicher Sicht stellt sich die Frage nach der Deckung der grundsatzge-
setzlichen Bestimmungen der Abs. 5 und 6 des § 27a KAKuG im
Kompetenztatbestand ,,Heil- und Pflegeanstalten® des Art. 12 Abs. 1 B-VG.

Dazu hat — soweit ersichtlich — bisher nur Stéget®> Stellung bezogen. Ausge-
hend von der Uberlegung, dass es sich bei dem ,,verschuldensunabhingigen
Schadenersatz® nach Art. 27a Abs. 5 und 6 KAKuG — wegen des Mangels
eines Anspruchs auf Schadenersatz und wegen der Finanzierung der Entschi-
digungsfonds durch Patienten — in Wahrheit um ein Pflichtversicherungssys-
tem handle und dem Umstand, dass das KAKuG 1920 keine entsprechenden
Regelungen enthalten hat, zeigt Stéger mit Verweis auf das Epidemiegesetz
und das Impfschadengesetz, dass die Praxis ,,Fragen der Entschidigung im
Zusammenhang mit medizinischer Behandlung* als Teil der jeweiligen Kom-
petenztatbestinde sicht (in den erwihnten Fillen des Gesundheitswesens). Da
aus Art. 10 Abs. 1 Z 12 B-VG die Angelegenheiten der Heil- und Pflegean-
stalten iSd. Art. 12 Abs. 1 Z 1 B-VG ,,gewissermalien ,herausgel6st™ wurden,
spriachen gute Grunde dafiir, dass die Regelungen des § 27a Abs. 5 und 6
KAKuG auf Art. 12 Abs. 1 B-VG gestiitzt werden kénnten. Da weiters Rege-
lungen der Rechtsbezichungen zwischen Patient und Anstaltstriger Angele-
genheiten des Art. 12 B-VG darstellten, sei die Annahme gerechtfertigt, dass
eine intrasystematische Fortentwicklung des KAG 1920 Regelungen wie § 27a
Abs. 5 und 6 KAKuG trage. Fir die Linder bedeute dies, dass sie bei der
Ausfithrung dieser Bestimmungen nicht auf Art. 15 Abs. 9 B-VG zuriickgrei-

8 Stoger 2008, 462 ff.
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fen mussten,® sondern im Rahmen des Art. 12 Abs. 1 B-VG handeln.

Das Ergebnis Stogers, wonach die Abs. 5 und 6 des § 27 KAKuG von Art. 12
Abs. 1 B-VG getragen werden, ist wohl zutreffend, wenngleich einer Qualifi-
kation des Entschidigungssystems als Pflichtversicherungssystem mE der
Mangel eines Entschidigungsanspruchs entgegensteht. Anders als Stéger halte
ich das Gegeniiberstehen von Beitragszahlung und Auszahlungsanspruch bei
Erfillung der jeweiligen Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines Versiche-
rungsmodells fir konstitutiv. Ndherliegend erscheint es daher, das System der
verschuldensunabhingigen Entschidigung als eine Art Schiedsstellenmodell
iSe. auBlergerichtlichen Schlichtungssystems zu verstehen. Dafiir spricht nicht
nut, dass eben diese Qualifikation auch im ministeriellen Positionspapier vor-
genommen wird,’” sondern dass ein System ohne einen Leistungsanspruch
des Betroffenen und gleichzeitig mit einer Entschiadigung, die hinter der Héhe
des verursachten Schadens jeweils zuriickbleibt, fir eine Pflichtversicherung
nicht typisch ist. Hauptargument fiir eine Verortung der Kompetenzgrundlage
der Abs. 5 und 6 des § 27 KAKuG in Art. 12 Abs. 1 B-VG ist dann die Judi-
katur des VEGH, wonach Regelungen tiber die Rechtsbezichungen zwischen
Krankenanstaltentriger und Patient — auch im Lichte der intrasystematischen
Fortentwicklung® — auf diesen Kompetenzartikel gestiitzt werden kénnen.®

8 Wenn zivilrechtliche Regelungen der Landesgesetzgeber nicht als Ausfithrungsgesetze zu einem
unter dem Kompetenztatbestand ,,Heil- und Pflegeanstalten® bestehenden Grundsatzgesetz gese-
hen werden kénnen, besteht die Moglichkeit, sie auf Art. 15 Abs. 9 B-VG zu stiitzen. Zivilrechtli-
che Bestimmungen der Linder im Sinne dieser Vorschrift miissen aber den Zweck verfolgen, ihre
Gesetzgebung ,,wirksam* zu machen (VfSlg. 2452/1952), und erfordetlich sein. Entscheidend ist
diesbezuglich nach der neueren Judikatur des VEGH der rechtstechnische Zusammenhang mit der
verwaltungsrechtlichen Regelung (VSlg. 9580/1982, 13.322/1992). Angekniipft werden muss an
cine Landeskompetenz zur Gesetzgebung (Kelsen/Froehlich/Merkl 1922, 82 sowie Adamo-
vich/Funk/Holzinger 1997, Rz. 19.023, die jeweils auch eine aus Art. 12 B-VG erflieBende, aus-
fithrende Gesetzgebungskompetenz der Linder erwihnen. Wiederin, 1995, 130 [s. auch FN 381]
stellt demgegeniiber nur auf eine Gesetzgebungskompetenz der Linder nach Art. 15 B-VG ab).
Die vom Land etlassenen zivilrechtlichen Bestimmungen miissten fiir eine sinnvolle, vollkomme-
ne und wirksame Regelung der Angelegenheiten ,,Heil- und Pflegeanstalten® erforderlich sein.
Eine restriktive Vorgabe, auf die die Lander ihre Bestimmungen tiber die verschuldensunabhingi-
ge Haftung mE nicht stiitzen kénnten; auch dann nicht, wenn die Kompetenz nach Art. 15 Abs. 9
B-VG nicht alleine schon deshalb verneint werden muss, weil ,,das allgemeine biirgerliche Recht
vielleicht auch bei Fehlen einer besonderen Bestimmung zu einem bestimmten Ergebnis fithrt
(V£Slg. 10.097/1984). Auch ohne die landesgesetzlichen Regelungen tiber die verschuldensunab-
hingige Haftung wiren die Angelegenheiten der ,,Heil- und Pflegeanstalten vollkommen und
sinnvoll geregelt. Die zivilrechtlichen Regelungen der Linder stehen nicht ,,in einer unerliBlichen
Verbindung mit anderen Bestimmungen..., die den Hauptinhalt des Gesetzes®, also der Kranken-
anstaltengesetze der Linder, bilden (vgl. V{Slg. 10.097/1984. Vgl. zum Problembereich weiters
ViSlg. 8849/1980, 8989/1980, 15.917/2000).

87 Pkt. 6.
8 VfSlg. 10.066/1984.

8 Zu beachten ist, dass ein Blick in das zum Versteinerungszeitpunkt (maf3igeblicher Zeitpunkt ist
im votliegenden Zusammenhang der 1.10.1925 — V{Slg. 12.470/1990) in Geltung gestandene
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In dieses Bild passt auch die Formulierung in § 27a Abs. 6 KAKuG, wonach
eine Entschidigung dann gewihrt werden soll, wenn eine Haftung des
Rechtstrigers? nicht eindeutig gegeben ist.”!

F. Schlussbemerkungen

Aufgabe dieses Beitrags ist nicht die rechtspolitische Beurteilung der Sinnhaf-
tigkeit der Einfihrung einer verschuldensunabhingigen Medizinhaftung. Dass
auch der Gesetzgeber die Vorteile eines solchen — in der Wissenschaft durch-
aus schon aufbereiteten®? — Systems im Grundsatz erkennt, ist aus der Einfith-
rung der Abs. 5 und 6 des § 27a KAKuG abzulesen.”

Krankenanstaltengesetz (Krankenanstaltengesetz v. 15.7.1920, StGBI 1920/327 idF BGBL
1923/72. Vgl. § 3 Abs. 2 UG 1920 idF BGBL 1925/368) zeigt, dass dieses in den §§ 35 ff unter
der Uberschrift , Einnahmen. Verpflegsgebtihren® auch Regelungen tiber die Erhebung von

. Verpflegsgebihren und ,,besonderen Gebiihren® enthielt. Auch Bestimmungen tiber Ausnah-
men von der Pflicht zur Entrichtung der Gebiihren, tiber die Einbringung riickstindiger Ver-
pflegsgebiihren und den Ersatz uneinbringlicher Gebiihren durch Landesmittel fanden sich im
Gesetz. Allerdings wurden durch Gebihren erzielten Einnahmen stets (nur) ,,zur dauernden Er-
haltung und zum Betrieb einer 6ffentlichen Heil- oder Pflegeanstalt® erhoben. Die Festlegung sol-
cher Gebiihren wird — wie auch der VEGH erkennt — von Art. 12 Abs. 1 B-VG getragen und fllt
nicht etwa unter den Kompetenztatbestand ,,Zivilrechtswesen* nach Art. 10 Abs. 1 Z 6 B-VG
(,,Entgelt fur Behandlung®; V{Slg. 12.470/1990, wonach aufgrund dieser Argumentation Art. 12
Abs. 1 B-VG ,,auch die Ermichtigung zur Regelung von Pflegegebiihrenersitzen durch Kranken-
versicherungstriger® enthilt. S. auch V{Slg. 14.146/1995). Die 0,73 Euro werden nach § 27a Abs.
6 KAKuG aber nicht eingehoben, um ,,die Erhaltung und den Betrieb einer 6ffentlichen Heil-
oder Pflegeanstalt, sondern ein neuartiges verschuldensunabhingiges Haftungssystem zu finan-
zieren, das bezweckt, geschidigten Patienten zu einer — teilweisen — Entschidigung in jenen Fillen
zu verhelfen, in denen eine Haftung nicht eindeutig gegeben ist.

% Der Arzt wird als Erfillungsgehilfe gesehen.

1 Bei der hier vertretenen Sicht eriibrigt sich die Argumentation, dass von der Praxis ,,Fragen der
Entschidigung im Zusammenhang mit medizinischer Behandlung* grundsitzlich als Teil der
jeweiligen Kompetenztatbestinde gesehen werden, wobei es sich bei den von Stoger referierten
Beispielen um Schadenersatzleistungen, die der Staat bestreitet, handelt, wihrend Stoger die von
Patienten finanzierte verschuldensunabhingige Haftung als System einer Pflichtversicherung wer-
tet.

92 Barta, 1995; Pichler, 2001.

93 Dass es sich bei der verschuldensunabhingigen Haftung nach § 27a Abs. 5, 6 KAKuG um einen
im Ergebnis grundsitzlich richtigen Schritt handelt, wird — soweit ersichtlich — von keiner Seite in
Abrede gestellt. Wiedergegeben seien diesbeziiglich die — beinahe flehend klingenden — Worte von
Kossak 2002, 111: ,Wenn nun in der Folge einige Ungereimtheiten und Unausgegorenheiten in
der individuellen landesgesetzlichen Regelungsumsetzung oder Regelungsplanung konkret andis-
kutiert werden, dann soll, ja darf dabei nicht der Eindruck erweckt werden, es wire am besten,
man wiirde so rasch wie méglich durch einen Gang zum Verfassungsgerichtshof dieser in der
Osterreichischen Rechtsgeschichte wohl einzigartigen legistischen Regelungschaotik ein Ende
bereiten. Die vom Bund nach jahrelangem Ringen kreierte Lésung durch § 27a Abs. 6 KAG ist
ein pragmatischer Weg, den durch Juristendebatten zweifellos verunsicherten Patienten und Arz-
ten einen moglichst paragraphenarmen Beitrag zur Entkrampfung des Arzt — Patienten-
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Aus verfassungsrechtlich-dogmatischer Sicht begegnen die derzeit bestehen-
den Grundsatz- und Ausfithrungsregelungen Bedenken, die sich von der
grundlegenden Frage nach der Effektivitit des zivilgerichtlichen Rechtsschut-
zes und damit nach rechtsstaatlichen Standards Giber grundrechtliche Zweifel
bis zu kompetenzrechtlichen Unsicherheiten erstrecken.

Diese Zweifel sind insbesondere darauf zurickzufiithren, dass sich der Bun-
desgesetzgeber (noch) nicht dazu entschlossen hat, ein umfassendes verschul-
densunabhingiges Haftungsregime zu schaffen, gleichwohl er die Mingel der
verschuldensabhingigen Haftung im Medizinbereich erkannt hat. Die Einfiih-
rung der Abs. 5 und 6 des § 27a KAKuG ist bestenfalls ein halber Schritt, der
zu einer Weder-Fisch-noch-Fleisch-Situation gefiihrt hat, was sich — man ist
versucht zu sagen: naturgemill — in der verfassungsrechtlichen Bewertung des
Systems niederschligt.

Will der Bundesgesetzgeber geschidigten Patienten die Mdéglichkeit zur ver-
schuldensunabhingigen Entschiddigung eroffnen, spricht nach dem Darge-
stellten (auch) aus verfassungsrechtlicher Sicht viel dafiir, diesen Schritt ganz
zu machen. Nicht zuletzt gleichheits- und eigentumsrechtliche Uberlegungen
mogen diesbeziiglich tatsdchlich den Weg zu einer Art Versicherungssystem
(Risikogemeinschaft) weisen.%*

Verhiltnisses im Schadensfall (Stichworte: Paragraphen gegen Vertrauen, Defensivmedizin, ame-
rikanische Verhaltnisse im Schadenersatzrecht) anzubieten.” Diese Aussagen erscheinen verstind-
lich, wenn man sich vor Augen hilt, dass vor der Einfiihrung der Abs. 5 und 6 des § 27a KAKuG
bereits vier Bundesregierungen eine verschuldensunabhingige Arztehaftung fiir Patientenschiden
in ihr Regierungsprogramm aufgenommen hatten.

Umso erschreckender sind die Feststellungen des Rechnungshofs in seinem Bericht zur Gebarung
der Entschidigungsfonds in den Lindern Niedersterreich, Steiermark und Wien (s. FN 12), in
dem er die Nichtlukrierung erheblicher Summen aufgedeckt hat.

%4 Vgl. dazu den Entwurf eines Medizinhaftungsgesetzes von Barta im dritten Teil dieses Buchs.
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Heinz Barta

Entwurf eines Medizinhaftungsgesetzes (MedHG)

§ 1: Haftung fir Behandlungsschidden

(1) Dieses Gesetz regelt die Haftung fur Personenschiden, die im Zusam-
menhang mit dem Erbringen einer medizinischen [oder pflegerischen]* Leis-
tung entstanden [ist]* sind.

(2) Fur die rechtliche Beurteilung solcher Schiden gelten, sofern dieses Gesetz
nichts anderes anordnet, die Vorschriften des burgerlichen Rechts.

§ 2: Behandlungsschaden

(1) Ein Behandlungsschaden ist eine kérperliche oder psychische Beeintrich-
tigung, die ein Mensch im 6rtlichen, zeitlichen und ursdchlichen Zusammen-
hang mit dem Erbringen einer medizinischen [oder pflegerischen]* Leistung
erleidet.

(2) Auszugehen ist vom jeweils zumutbaren medizinischen [oder pflegeri-
schen]* Standard.

(3) Behandlungsschiden gleichgestellt ist die Verletzung von Aufklirungs-,
Dokumentations|- und Melde]*pflichten.

(4) Ein Behandlungsschaden ist anzunehmen, wenn ein Zusammenhang im
Sinne des Abs 1 wahrscheinlich ist.

§ 3: Haftungsabl6se — ausschlieBliche Haftung der Risikogemeinschaft

Fir Behandlungsschiden haftet Geschidigten [nicht die Verursacherin oder
der Verursacher des Behandlungsschadens, sondern]* nur die Risikogemein-
schaft (§ 5).

§ 4: Regress

(1) Wurde ein Behandlungsschaden grob fahtldssig herbeigefithrt, steht der
Risikogemeinschaft gegen die Schidigerin oder den Schidiger ein Anspruch
auf Riickersatz der gemachten Aufwendungen zu. — Auch wenn Aufklirungs-,
Dokumentations- oder Meldepflichten verletzt wurden, steht der Risikoge-
meinschaft ein Regressanspruch gegen die Verletzerin oder den Verletzer zu.

(2) Der Rickersatzanspruch der Risikogemeinschaft kann unter sinngemalBer
Anwendung des § 2 D[NJHG gemiBigt oder ganz erlassen werden. Dabei ist
zu berticksichtigen, ob kiinftig durch organisatorische oder qualititssichernde
MafBnahmen derartige Schiden [weitgehend]* vermieden oder doch [wesent-
lich]* gemindert werden koénnen. Die Schidigerin oder der Schidiger kann

* In eckige Klammer gesetzte Textteile stellen Gestaltungsvarianten dar.
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aber von der Risikogemeinschaft dazu verhalten werden, fiir eine bestimmte
Zeit einen erhdhten Beitrag an die Risikogemeinschaft zu entrichten. Zu be-
ricksichtigen ist dabei insbesondere, ob durch den Behandlungsschaden im
Einzelfall oder dartiber hinaus die Arzt-Patient-Beziehung gréblich verletzt
wurde.

§ 5: Mitgliedschaft und Organisation der Risikogemeinschaft

(1) Mitglieder der Risikogemeinschaft sind: Selbstindige und angestellte Arz-
tinnen oder Arzte [oder: die Osterreichische Arztekammer als Interessenver-
tretung der Arzteschaft]*, Krankenanstalten aller Art (einschlieBlich Kuran-
stalten und Sanatorien), alle Kranken[- und Altenpflege|*berufe, Arzneimittel-
und medizinische Geritehersteller, Inhaber von Apotheken und ihr Personal
[Osterreichische Apothekerkammet], [der Hauptverband der Osterreichischen
Sozialversicherungstriger,|* Hebammen, [klinische]* Psychologinnen und
Psychologen und Physio- und Psychotherapeutinnen und -therapeuten
[,sowie]* medizinisch-technische Dienste, Heilmasseure und Rettungsdienste
[sowie Patientinnen und Patienten]*. — Die Risikogemeinschaft kann neue
Mitglieder aufnehmen und aufgenommene entlassen.

(2) Mit der Aufnahme cines Berufs oder einer Titigkeit nach Abs 1 unterliegt
cine Person den Regeln dieses Gesetzes und wird Mitglied der Risikogemein-
schaft. — Die Risikogemeinschaft ist Rechtsperson [des 6ffentlichen Rechts|*
und regelt als Selbstverwaltungskorper mit Verordnung ihre innere Organisa-
tion und insbesonders das anteilsmiBige Aufbringen der nétigen finanziellen
Mittel durch ihre Mitglieder.

(3) Der Risikogemeinschaft obliegt es, an der Feststellung von Behandlungs-
schiden nach diesem Gesetz mitzuwirken, festgestellte Schiden zu liquidieren
sowie ihren Mitgliedern qualititssichernde MaB3nahmen vorzuschlagen. Sie hat
jedes Jahr einen Bericht an den zustindigen Bundesminister fiir das Bundes-
gebiet zu erstellen, der die Behandlungsschiden beschreibt, analysiert und
AbhilfemaBnahmen vorschligt. Darin ist die Schadensentwicklung in Oster-
reich mit der in anderen Lindern zu vergleichen. Der Entwicklung der Arzt-
Patient-Bezichung ist besondere Aufmerksamkeit zu schenken. Der Bericht
ist vom zustindigen Bundesminister zu veroffentlichen.

(4) Mitglieder der Risikogemeinschaft sind verpflichtet, unterlaufene Fehler
und den moglichen Eintritt von Behandlungsschiden unverziglich der Risi-
kogemeinschaft zu melden; § 4 Abs 1.

(5) Die Beitrige der Mitglieder der Risikogemeinschaft werden von der Risi-
kogemeinschaft nach folgenden Grundsitzen festgelegt und im Umlagever-
fahren aufgeteilt: [...]* Dabei kénnen unter Beriicksichtigung der Schadens-

* In eckige Klammer gesetzte Textteile stellen Gestaltungsvarianten dar.
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entwicklung Zuschlags- und Abschlagssysteme angewandt und Auflagen ge-
macht werden.

§ 6: Anspruchsdurchsetzung — Aufgaben der Patientenvertretung™

(1) Die gesetzliche Patientenvertretung [eines jeden Bundeslandes]* nimmt
Beschwerden von Patientinnen und Patienten entgegen (§ 11e KAKuG) und
unterstitzt diese beim Erheben des festzustellenden Sachverhalts. Sie kann
sich dabei sachverstindiger Hilfe bedienen. Mitglieder der Risikogemeinschaft
haben der gesetzlichen Patientenvertretung auf Wunsch unverziiglich Einsicht
in alle Behandlungsunterlagen zu gewiahren.

(2) Die zustindige Patientenvertretung erstellt auf Antrag einer geschidigten
Person oder deren Angehdérigen innerhalb von sechs Monaten einen Entschi-
digungsvorschlag, der als Grundlage fir die Verhandlungen mit der Risiko-
gemeinschaft dient. Diese Frist kann im Einvernehmen mit der Antragstelle-
rin oder dem Antragsteller [um...]* erstreckt werden.

(3) Der Entschidigungsvorschlag der Patientenvertretung ist der Risikoge-
meinschaft zu tbermitteln, [die den Vorschlag binnen eines Monats [sechs
Wochen]* zu priifen hat. Die Patientenvertretung hat innerhalb von 14 Tagen
[drei Wochen]* nach Zugang der AuBerung der Risikogemeinschaft einen Er-
ledigungstermin anzuberaumen. — Ein NichtduBlern der Risikogemeinschaft
gilt als Ablehnung des Vorschlags.

(4) AuBert sich die Risikogemeinschaft nicht oder kann keine einvernehmliche
Losung zwischen der Antragstellerin oder dem Antragsteller und der Risiko-
gemeinschaft gefunden werden, so hat die Antragstellerin oder der Antragstel-
ler innerhalb von drei Monaten, gerechnet ab dem Scheitern der Verhandlun-
gen oder dem Feststehen der NichtduBerung der Risikogemeinschaft, eine
Klage beim zustindigen [Sozial|*Gericht zu erheben.

(5) Bedient sich eine Patientin oder ein Patient nicht der Patientenvertretung |,
sondern eines Rechtsanwalts]*, so hat die Partei selbst die nétigen Unterlagen
einzuholen und den Entschidigungsvorschlag zu erstellen. Im Ubrigen gelten
die Bestimmungen dieses Paragraphen entsprechend auch fiir diese Form der
Anspruchsdurchsetzung.

§ 7: Mediation, Schlichtung

Die Antragstellerin oder der Antragsteller kann verlangen, dass der Eini-
gungsversuch Uber das Vorliegen und den Umfang eines Behandlungsscha-
dens (§ 0) in einem Mediations- oder Schlichtungsverfahren unter Zugrunde-

* In eckige Klammer gesetzte Textteile stellen Gestaltungsvarianten dar.
** An die Stelle der nach dem KAKuG errichteten Patientenvertretungen kénnte auch eine

andere Einrichtung treten; siche dazu auch Pkt. 5 der Erlduternden Bemerkungen.
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legung des Entschidigungsvorschlags der Patientenvertretung getroffen wird.
Die Kosten dieses Verfahrens trigt die Risikogemeinschaft.

§ 8: [Erweiterter]* Anwendungsbereich des Gesetzes

Die Vorschriften dieses Gesetzes gelten auch fiir Schiden aus Organtrans-
plantationen, MaBnahmen der Fortpflanzungsmedizin und fiir Probanden im
Rahmen medizinisch-pharmazeutisch-klinischer Priifungen sowie fiir die Mit-
glieder von Ethikkommissionen [und dhnlichen Einrichtungen wie Arzneimit-
telkommissionen]* im Rahmen ihrer Titigkeit.

§ 9: Zustindigkeit — amtswegige Wahrheitsfindung

(1) Die gerichtliche Entscheidung tber die Entschidigung von Behandlungs-
schidden obliegt den [Sozial]*Gerichten (§ 6 Abs 4).

(2) Fur die Rechtsfindung nach diesem Gesetz gilt der Grundsatz amtswegiger
Wahrheit.

(3) Die Kosten fiir die Einschaltung von Sachverstindigen und allfillige sons-
tige Aufwendungen im Rahmen der Anspruchspriifung trigt die Risikoge-
meinschalft.

§ 10: Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am ............ in Kraft.
§ 11: Vollzugsklausel
Mit der Vollziehung dieses Gesetzes ist der Bundesminister fiir ......... .. betraut.

* In eckige Klammer gesetzte Textteile stellen Gestaltungsvarianten dar.
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Erliduternde Bemerkungen

1. Haftungsablése

Das Modell der neuen Medizinhaftung beruht auf dem Grundgedanken einer
Haftungsablose des Schidigers (in der Regel ist dies ein behandelnder Arzt
oder eine Krankenanstalt) gegeniiber Patienten/innen und der Schadenstra-
gung durch eine Risikogemeinschaft (das sind die potentiell Haftpflichtigen).
Dadurch wird die bisherige haftungsrechtliche und prozessuale Konfrontation
von Arzt/Krankenanstalt etc. und Patient/in in ein Miteinander (zum Wohle
aller Betroffenen) gewandelt. Dies férdert die Chance einer menschlichen
Entwicklung der Arzt-Patient-Beziehung.! — Da etwa 85 Prozent aller Be-
handlungsschidden leicht fahtldssig verursacht werden, entfillt nach dem vor-
geschlagenen Modell in diesem Ausmal3 eine Regresshaftung von Schidigern
gegentber der Risikogemeinschaft? Leicht fahrldssig verursachte Behand-
lungsfehler, die durch die Entwicklung der Medizin nicht immer zu vermeiden
sind, haben dann fur Behandler/Schadiger keine existenzgefihrdende Bedeu-
tung meht, ohne dass dadurch die Interessen der Patienten/innen beeintrich-
tigt werden. — Das wirkt auf die Arzt-Patient-Beziehung klimaverbessernd,
wihrend gegenwirtig jeder geltend gemachte Behandlungsfehler — und erst
recht jeder Prozess — die Arzt-Patient-Bezichung im Einzelfall und kollektiv
negativ aufladt.

Fir eine Haftungsablése spricht auch der Umstand, dass die Arzt-Patient-
Bezichung (wie die Arbeitgeber-Arbeitnehmer-Beziehung) hiufig eine Dauer-
beziechung ist, die es zu erhalten gilt. — Das vorgeschlagene Modell will Arz-
te/innen und Krankenanstalten (und das gesamte Behandlungspersonal) zu
Partnern der Schadensabwicklung machen und nicht — wie im allgemeinen
Schadenersatz- und Zivilprozessrecht — als Gegner schen, die mit allen zu
Gebote stehenden Mitteln einander bekdmpfen.? — Diesem Ziel dienen der
Grundsatz der materiellen Wahrheitsfindung im Verfahren, die vorgesehene
Kostentragung (durch die Risikogemeinschaft) und der gleiche Zugang zu al-
len Behandlungsunterlagen; Grundsatz der sogenannten Waffengleichheit.
Auch die Unterstitzung von Patienten/innen durch die Patientenvertretun-
gen* dient diesem Ziel.

! Eine Beweislastumkehr unterliuft diese Zielsetzung ebenso wie die gegenwiirtige Rechtslage.
2 Dazu Pkt. 2, wo auf die vorgeschlagene Regressvariante eingegangen wird.
3 Dazu mein Beitrag: ,Medizinhaftung und Mediation’ (1999).

4 Oder eine andere Einrichtung.
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2. Vorsorge gegen ein Uberborden von Entschidigunganspriichen

Das vorgeschlagene Haftungsmodell verzichtet nicht auf effiziente Uberprii-
fung des Kausalzusammenhangs von Behandlungsschiden. Dies erméglicht
eine zielsichere Schadenszurechnung bei gleichzeitiger Ausschaltung eines
quantitativen und finanziellen Ausuferns geltend gemachter Anspriiche. — § 2
des Entwurfs folgt der Umschreibung des Kausalzusammenhangs in der ge-
setzlichen Unfallversicherung.® Es handelt sich um ein leistungsfihiges und
bereichsspezifisch adaptierbares Addqanz(bereichs)konzept im Sinne einer
modernen Gefahrkreislehre (fir gefahrgeneigte Titigkeiten). Dabei wird ein
zweifaches Kausalurteil gefillt, wie es heute im gesamten Haftpflichtrecht
verwendet wird. Gefragt wird nach der haftungbegriindenden und der haf-
tungsausfiillenden Kausalitit. Jene fragt, ob der durch eine Behandlung
eingetretene Schaden einem bestimmten (hier dem jeweiligen medizinischen)
Gefahrenkreis zuzurechnen ist; diese priift, ob der geltend gemachte Schaden
eine kausale Folge der konkreten medizinischen Behandlung ist. Dieses zwei-
fache Kausalurteil gewihrleistet eine praktikable rechtliche Zurechnung von
Behandlungschiden.®

Ein Behandlungsschaden ist anzunehmen, wenn er 6rtlich, zeitlich und ur-
sichlich mit dem jeweiligen medizinischen Risikobereich zusammenhingt.
Entschidigt werden Behandlungsschiden nach den Grundsitzen des ABGB
(§§ 1325 ff), was Schmerzengeldanspriiche einschlieBt; siche § 1 Abs. 2 des
Entwurfs. — Gleichgestellt wird den Behandlungsschiden in §2 Abs. 3 die
Vetletzung von Aufklirungs- und Dokumentationspflichten. § 2 Abs. 2 stellt
klar, dass als HaftungsmafB3stab der jeweils zumutbare (I) medizinische oder
Pflegestandard dient. Dadurch kénnen ubertriebene Haftungsanforderungen
vermieden werden.

Das vorgeschlagene Modell trigt auf der Regressebene (das betrifft die 10-
15 Prozent grob fahrlissig zugefigten Behandlungsschiden) dem haftungs-
rechtlich unverzichtbaren Gedanken der Priavention Rechnung, weil fir die
Bezichung zwischen Schidiger (Arzt, Krankenanstalt etc.) und Haftungs-
/Risikogemeinschaft — dazu mehr in Punkt 3 — ein allfilliges Verschulden,
wenn auch reduziert auf grobe Fahrlissigkeit, beachtlich bleibt.” — Kinftig
konnten dadurch auf effiziente Weise neue qualititssichernde und steigernde
MafBnahmen in das System integriert werden; Rickkoppelung von Haftung

5 Vgl. meine Untersuchung ,Kausalitit im Sozialrecht’ (1983) und mein Lehrbuch 2004% , 11 592.
¢ Vgl. dazu meine Ausfithrungen 1983, 686 ff.

7 Diese ,Resthaftung’ auf (Regressebene) sollte ebenfalls nicht existenzgefihrdend ausgestaltet
werden, sondern primir der Systemverbesserung und Qualititssicherung dienen; vgl. Pkt. 6.)
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und Systemkontrolle/-verbesserung. Diesem Ziel dient auch die votgeschla-
gene Meldepflicht von Behandlungsfehlern nach § 5 Abs. 4 iVm § 4 Abs. 1
des Entwutfs.

3. Die Risikogemeinschaft

Als (neuer) organisatorischer Haftungstriger witkt die Risikogemeinschaft,
die eine Gemeinschaft aller potentiell Haftpflichtigen ist. In die Risikogemein-
schaft kénnen auch nachtriglich neue Mitglieder aufgenommen werden. Thr
gehéren je nach Ausgestaltung selbstindige und angestellte Arzte, Krankenan-
stalten, Krankenpflegepersonal, pharmazeutische Unternehmen, Apotheken,
Rettungsdienste sowie therapeutische, psychologische oder medizinisch-
technische Dienste an.

Die Mitglieder der Risikogemeinschaft zahlen ihre Beitrige — die nach Gefah-
rengesichtspunkten festzulegen sind — an die Risikogemeinschaft. Das Auf-
bringen der Beitrige erfolgt nach dem festgelegten ,Schliissel” durch die Mit-
glieder der Risikogemeinschaft; die jihrlichen Kosten fir geleistete
Entschidigungen werden anteilsmifig auf die Mitglieder umgelegt. Dadurch
wird das Interesse der Mitglieder der Risikogemeinschaft an einer effizienten
Verwaltung ebenso geférdert wie das an Qualitétssicherung. Die Finanzie-
rung wird dadurch ohne unzumutbare Belastungen der Mitglieder der Risiko-
gemeinschaft und der 6ffentlichen Hinde (Bund, Linder etc.) ermdglicht.® —
Dies schafft cine effiziente Systemriickkoppelung.

Dem Konzept der Risikogemeinschaft liegt die Uberlegung zu Grunde, dass
der Fortschritt der Medizin eine Individualhaftung fragwiirdig erscheinen
liasst, weshalb der Weg einer Gruppenhaftung gewihlt wird. Eine solche L6-
sung hat den Vorteil, alle wichtigen Leistungstriger des Gesundheitssystems
in das Haftungskonzept einbinden zu kénnen. Eine Gruppenhaftung ver-
meidet ein haftungsrechtliches Uberfordern einzelner Schidiger und wirkt
insgesamt kostenddimpfend. — Das rechtfertigt eine Haftungsablése im Be-
reich leicht fahrlissig zugefiigter Behandlungsfehler. — Es gibt nach diesem
Modell auch keine Flucht in die Insolvenz.

4. Qualititskontrolle — Risikogemeinschaft als Drehscheibe der Quali-
titssicherung

Die Risikogemeinschaft ist der Schlissel fiir eine neue und moderne, das bis-
herige (Verschuldens)Haftungskonzept weiterdenkende Qualititsentwicklung:
Nicht mehr der von der Haftung betroffene Einzelne (Arzt, Krankenanstalt
etc.) stellt Uberlegungen fiir mehr Qualitit und kiinftige Fehlerbeseitigung an,

8 Vgl. auch Pkt. 2.
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sondern alle in der Risikogemeinschaft zusammengeschlossenen Personen
und Institutionen. Das Know-How aller Gemeinschaftsmitglieder tritt an die
Stelle der Einzelrecherche. Das Zusammenfassen der potentiell Haftpflichti-
gen in der Risikogemeinschaft bietet die Chance einer Neuorientierung des
Qualititsdenkens (iber bestehende Ansitze hinaus). Der Gedanke der Quali-
titsférderung und -sicherung koénnte erstmals in das Haftungssystem selbst
integriert und nicht nur von auflen an dieses herangetragen werden. Nachdem
keines der Mitglieder der Risikogemeinschaft gerne hohere Beitrige zahlt, bie-
tet die Gemeinschaft die Chance einer effizienten Fehlererfassung, Fehler-
beurteilung und Fehlerbeseitigung. Die Arbeit der einzelnen Triger wird
national und iiber die Grenzen Osterreichs hinaus einsehbar und vergleichbar.
Daraus kann ein Gesundheitsgiitesiegel entstehen. Wiinschenswert ist es, im
Schofle der Risikogemeinschaft eine kleine aber effiziente Arbeitsgruppe fiir
Qualititssicherung cinzusetzen, welche die Daten sammelt, auswertet und
jahrlich in einer Tagung prisentiert, um in der Folge die Risikogemeinschaft in
die Lage zu versetzen, geeignete Manahmen vorzuschlagen; Systemrickkop-
pelung. Die Ergebnisse sind zu ver6éffentlichen. — Dabei kénnte sich bewahr-
heiten, dass das Ganze mehr als seine Teile ist.

5. Anspruchsdurchsetzung

§ 6 des Entwurfs regelt die Anspruchsdurchsetzung und die Aufgaben der Pa-
tientenvertretung.” Dabei werden die Aufgaben der Patientenvertretung als
Otgan der Vertretung von Patienten/innen den Aufgaben der Risikogemein-
schaft gegeniibergestellt und es wird eine Mehrspurigkeit in der Anspruch-
durchsetzung ebenso vermieden wie ein zeitraubendes Verfahren. Gilt doch
auch hier der Grundsatz: Doppelt gibt, wer schnell gibt. — Die Hilfestellung
fur Patienten/innen durch die Patientenvertretung entspricht dem in diesem
Gesetz verfolgten Ziel, Patientinnen und Patienten eine faire Entschidigungs-
chance einzurdumen, ohne dabei die Existenz Haftpflichtiger aufs Spiel zu
setzen. — Die gesetzliche Absicherung der Patientenvertretungen, insbesonde-
re ihre Unabhingigkeit in personlich-dienstrechtlicher, finanzieller, organisa-
torischer und personalmifliger Hinsicht ist auszubauen. Das erfordern bishe-
rige Erfahrungen. !

Da die Risikogemeinschaft die Verfahrenskosten des Vorverfahrens trigt, ist
von einer Kostenersparnis fir Bund und Linder auszugehen. Eine geringfiigi-
ge Personalaufstockung braucht es allenfalls bei den Patientenvertretungen.
Aufgrund des Vorverfahrens (Unterstiitzung von Anspruchsstellern durch die

 Vgl. die folgende Anm. 10 .

10 Und nur wenn dies gewihrleistet wird, ist diese Losung sinnvoll. Allenfalls kénnte auch eine
andere Einrichtung (als die Patientenvertretung) die hier vorgesehenen Aufgaben tibernehmen.
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Patientenvertretung, Einholung von Gutachten, Mediation etc.) ist nur mit
einer geringen Zahl von Sozialgerichtverfahren zu rechnen.

Falls Patientinnen oder Patienten ihre Interessen durch einen von ihnen be-
stellten Rechtsvertreter geltend machen, stellt der Entwurf klar, dass dies
méglich ist; § 6 Abs. 5.

6. Reform des materiellen und formellen Rechts

Der Entwurf will nicht nur die materielle Rechtslage verindern, sondern auch
das Verfahren. Dabei wird der Rechtsweg vom streitigen Zivilprozess (bzw.
den unausgereiften Sonderverfahren nach den Landes-Entschidigungsfonds)
in das sozialgerichtliche Verfahren verlagert. Dadurch soll das Prozess- und
Kostentrisiko beseitigt oder doch weitgehend gemindert werden; Prinzip der
materiellen Wahrheitsfindung und keine prozessuale Beweis-, sondern nur
eine Feststellungslast und auch kein Kostenrisiko fur Anspruchswerber (auch
bei der Gutachtensfinanzierung). Fir Anwilte ist an eine Kostenpauschalie-
rung zu denken; zB Pauschale fir zwei Termine. — Im neuen Verfahren haben
alle Teilnehmer zur Entscheidungsfindung beizutragen und es besteht kein
Anwaltszwang,

Die vorgeschlagene Lésung bindet die gesetzlich (nach dem KAKuG und den
Landesausfithrungsgesetzen) geregelten Patientenvertretungen in die Scha-
densabwicklung ein, wodurch organisatorisch Kosten eingespart werden kon-
nen. — Dem sozialgerichtlichen Verfahren vorzuschalten wire eine fakultative
Mediations- oder Schlichtungsinstanz, die verfahrensbeschleunigend wit-
ken kann.

Das vorgeschlagene Modell erméglicht es, auf die ungliickliche Patientenent-
schidigungsfonds-Losung nach § 27a KAKuG (samt den dazu ergangenen
Ausfithrungsvorschriften der Linder) ersatzlos zu verzichten und spart da-
dutch administrativ betrichtliche Kosten.!!

7. Erweiterungsmoglichkeiten

Das Modell gestattet es, haftungsmaissig bisher nicht oder nicht ausreichend
oder unbefriedigend geregelte (Rechts)Bereiche zu integrieren:!? Das gilt fiir
pflegerische Leistungen der Alten- oder Behindertenpflege ebenso (§ 1) wie
den Transplantationssektor, dic Probandenversicherung oder die Titig-
keit der Mitglieder von Ethik- oder Arzneimittelkommissionen (§ 8). Auch
der zahlenmaBig immer stirker ins Gewicht fallende Bereich der Schonheits-
operationen sollte einbezogen werden. — Dadurch wird insgesamt gréBere
Rechtsicherheit erreicht.

11 Bisherige finanzielle Aufwendungen kénnten in das neue Modell ;verschoben’ werden.

12 Wie erwihnt konnen neue Bereiche auch nachtriglich in das System einbezogen werden.
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Dartber hinaus besteht — wie erwihnt — die Méglichkeit, in das vorgeschlage-
ne Haftungskonzept ein modernes Qualititssicherungssystem zu integrie-
ren und optimal — das heilt bspw. mit System-Incentivs und Bonus-Malus
Zu- oder Abschligen etc. — auszugestalten. Danach bilden Haftungssystem,
Qualititssicherung und Privention eine natiitliche Einheit.

8. Vorbild gesetzliche Unfallversicherung

Mein Vorschlag orientiert sich an der in den 80er- Jahren des 19. Jahrhunderts
geschaffenen gesetzlichen Unfallversicherung, die — nach Bismarcks Mei-
nung — nicht dazu dienen sollte, dass jemand am Ungliick anderer Menschen
verdient.!? Diese Einsicht ist bis heute giltig.!* — ,Vorbild” meint nicht sklavi-
sche Nachahmung, weshalb der Entwurf geltendes Recht weiterentwickelt,
was auch kinftig moglich ist. Das Modell ist durch seine flexible Konzeption
in der Lage, die absehbar auch weiterhin bestehende akzelerierte technisch-
organisatorische Entwicklung der Medizin (zum Wohle aller an diesem Sys-
tem Beteiligten) befriedigend zu 16sen und vor allem der Menschlichkeit in
der Arzt-Patient-Bezichung eine bleibende Chance einzurdumen. — Die vor-
geschlagene Losung schafft fiir den gesamten Medizinsektor und dartiber hin-
aus fir alle Beteiligten héhere Rechtssicherheit und insgesamt mehr Ge-
rechtigkeit.

13 Bismarck fithrte am 15. Marz 1884 im Rahmen der Beratungen des Unfallversicherungsgesetz-
Entwurfs aus: ,,Ich nehme hier Gelegenheit, sofort das Thema der Concurrenz der Privatversiche-
rungsgesellschaften zur Sprache zu bringen. Der Herr Abg. Bamberger hat namentlich in diesem
Punkte Anklagen gegen die Vorlage erhoben [...] ich will hier das Princip aussprechen [...], dass
wir Unfille und Ungliicksfille iiberhaupt nicht fiir eine geeignete Operationsbasis zur Gewinnung
hoher Zinsen und Dividenden halten, (Bravo! Rechts.) dass wir dem Arbeiter die Versicherung
gegen diese und andere Uebel so wohlfeil verschaffen wollen, wie es irgend mdéglich ist, und dass
wit es fiir unsere Pflicht halten, den Preis der Versicherung so weit als moglich herunter zu dri-
cken im Interesse der Arbeiter und der Industrie, der Arbeitgeber ebenso wie der Arbeiter. Nun,
glaube ich, gibt es Niemand, der den Preis so wohlfeil stellen kann, wie er durch die Gegenseitig-
keit der Versicherung, die jede Verzinsung perhorresciert, durch den Staat, durch das Reich, ge-
macht werden kann.* (s. Barta 1983, 145: Die politischen Reden des Farsten Bismarck X 50; vgl.
auch ebendort IX 28 fund 34) — Auch heute ist cine 6ffentlichrechtliche Versicherung (im Sinne
von Bismarcks Staatssozialismus) kostengiinstiger und effizienter.

14 Zu erinnern ist daran, dass es kein erfolgreicheres Priventionskonzept gibt, als das der gesetzli-
chen Unfallversicherung.
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Andrea Leiter und Magdalena Thoéni

Eine 6konomische Skizze des Patientenentschidigungsfonds
am Beispiel Tirol

I. Einleitung

ITatrogen geschidigte Patienten sind nicht nur zentraler Bestandteil medizinrecht-
licher Fragestellungen, sondern werden durch ein verdndertes Arzt-Patienten-
verhiltnis und eine gednderte Risikokultur im Sinne des Qualititsmanagements
im Gesundheitswesen auch Teil einer sozialwissenschaftlichen Diskussion. Das
Behandlungsverhiltnis und die daraus resultierenden (nachteiligen) Folgen sind
daher umso mehr auch interessanter Untersuchungsgegenstand fiir die Okono-
mie, speziell wenn es sich um eine Rechtsfolgenanalyse handelt.

Dem geschidigten Patienten stehen in Osterreich unterschiedliche juristische Re-
aktionsméglichkeiten zur Verfigung, konkret gerichtliche bzw. aulergerichtliche
Verfahren. Sowohl die zivilgerichtliche Schadenersatzklage, als auch die auf3erge-
richtlichen Méglichkeiten zur Kldrung von Schadenersatzklagen beruhen aus 6-
konomischer Sicht auf zwei Grundgedanken: einerseits stellen beide Rechtsin-
strumente eine Verhandlungslésung dar, in denen durch Vermittlung einer
externen Partei versucht wird, die entstandenen Kosten (i.S. der Schiden — Be-
handlungsschiden) durch die Anwendung von Haftungsregeln zu internalisieren.
Andererseits gilt es bei beiden Ansitzen zu kldren, wer als Schidiger bzw. Ge-
schidigter zu identifizieren ist, um in weiterer Folge dem Schidiger die verursach-
ten Kosten anzulasten. Zielsetzung dieses Prozesses ist es damit eine effiziente
Hohe fiir den Schadenersatz (Schmerzengeld) zu finden.

Inhalt des vorliegenden Beitrages ist die 6konomische Analyse des Patientenent-
schidigungsfonds (PEF).572 Damit angesprochen ist ein Entschidigungssystem,
das die potenzielle Kompensation all jener Fille erméglicht, deren Haftungsvor-
aussetzung fir die oben genannten juristischen Reaktionen nicht gegeben ist. In
dieser Analyse wird zu Beginn ein Uberblick iiber die Geschiftstitigkeit und Fi-
nanzierung des PEF seit dessen Bestehen gegeben. Im Anschluss wird der Frage
nachgegangen, ob der PEF alle zur Verfigung stehenden Moglichkeiten aus-
schopft, um die Bediirfnisse der Individuen bestméglich zu befriedigen. Hierzu
wird als Referenzmal3stab das 6konomische Instrument der Versicherung einge-
fihrt und im Abgleich mit dem PEF diskutiert, was in einer kritischen Betrach-
tung des Entschidigungsinstrumentes endet. Der damit erarbeitete Optimie-

572 Im Folgenden wird der Patientenentschidigungsfonds mit PEF abgekiirzt.
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rungsbedarf dient als Grundlage fiir die Prisentation alternativer Losungsansitze
und einer rechtspolitischen Schlussfolgerung.

IL. Uberblick zur Geschiftstitigkeit und Finanzierung des PEF in Tirol

Dieser Abschnitt diskutiert die seit der Grindung des PEF im Jahr 2001 zu beo-
bachtende Entwicklung in Tirol in Bezug auf die Geschiftstitigkeit und Finanzie-
rung des Fonds. Begonnen wird mit einer aggregierten Darstellung der PEF-
Aktivititen, die in der Folge im Zeitverlauf betrachtet, analysiert und interpretiert
werden.

Seit dem Bestehen des PEF wurden in 72 Sitzungen 679 Fille behandelt, wovon
667 entschieden wurden: in 465 Fillen wurde eine Entschidigung geleistet, 202
Antrige wurden abgelehnt. Seit 2002 wurden insgesamt rund 4 Millionen Euro
durch Kostenbeitrige gem. § 41a Abs. 4 Tir. KAG eingehoben und 3,32 Millionen
Euro bisher ausgeschiittet.

Tabelle 1 veranschaulicht die zeitliche Entwicklung verschiedener Indikatoren ab
dem Zeitpunkt der Implementierung des PEFs im Jahr 2001 im Detail. Es zeigt
sich die Tendenz, dass der Umfang der Titigkeiten im Zeitverlauf zugenommen
hat, wobei der Anstieg jedoch nicht monoton verlief. Ein GroBteil der Reihen
verdoppelte (Anzahl der Fille) bzw. verdreifachte (Anzahl der Entscheidungen,
Entschidigungen, Abweisungen) sich innerhalb eines Zeitraumes von 3 Jahren.
Das Niveau von 2004 wird erst wieder im Jahr 2008 erreicht in welchem fiir die
meisten Datenreihen ein markanter Anstieg zu verzeichnen ist. Am ausgeprigtes-
ten ist diese Entwicklung fiir die Anzahl der entschiedenen Fille (Anstieg von 95
% innerhalb eines Jahres).

Tabelle 1: T4dtigkeiten des PEF in Tirol

Jabr 2002 2003 | 2004 | 2005 |2006 |2007 2008 Gesamt
Anzahl

Sitzungen 5 10 10 10 10 11 16 72
FilleY 49 73 117 79 81 99 181 679
Riickgest. Antrige 5 11 15 7 5 7 1 51
Entscheidungen 29 71 105 92 84 104 182 667
Entschidigungen 19 33 67 56 69 75 146 465
Abweisungen 10 38 38 36 15 29 36 202

DEnthilt Doppelzihlungen (z.B. durch riickgestellte Fille). Quelle: Tiroler Patientenentschadigungs-
fonds. Titigkeitsberichte und Rechnungsabschlisse fiir die Jahre 2002-2008.

Wie zu erwarten, spiegelt sich die steigenden Tendenz der Antrige auch in der
Hohe der geleisteten Entschidigungen wider (sieche Tabelle 2). Innerhalb der ers-
ten drei Jahre verdreifachten sich die Zahlungen und nach einem Riickgang im
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Jahr 2005 ist ein markanter Zuwachs zu verzeichnen. Der groB3te Anstieg mit ei-
ner Wachstumsrate von 75 % erfolgte zwischen den Jahren 2007 und 2008. Die
Ertrige gem. § 41a Abs. 4 Tir KAG stiegen seit Bestehen des PEF hingegen nur
moderat an. Diese unterschiedlichen Entwicklungen der Ertrige und Auszahlun-
gen fithren dazu, dass im Jahr 2007 die geleisteten Entschidigungen erstmals ho-
her als die Ertrige sind und 2008 mehr als das Zweifache an erhaltenen Beitrags-
leistungen ausbezahlt wurde. Die Anzahl der genechmigten Antrige beriicksichtigt,
variiert die durchschnittliche Entschidigung zwischen 5.846 Euro im Jahr 2002
und 8.277 Euro im Jahr 2008.

Tabelle 2: Geleistete Entschidigungen und Ertrige (auf ganze Euro gerundet) des PEF

2001 2002|2003 |2004  |2005 2006|2007 |2008 Gesamt
gg;i“dl' 111070 |168.500 |356.500 |304.500 |475.800 {693.000 [1.208.400 |3.317.770
Ei\tf;ge 11404499 420488 [461.106 534026 541105 |547.304 |s41.861 [552153  [4.002541

Differenz ~ |404.499 [309.418 [292.606 [177.526 |236.605 |71.504 -151.139 |-656.247 |280.273

durch-
schnittliche
Entschadi-

gung

5.846 5.106 5.321 5.438 6.896 9.240 8.277 7.135

1) Kostenbeitrige gem. § 41a Abs. 4 Tirt KAG (§ 3 Abs. 1 lit.a Tiroler Patientenentschidigungsfonds-
Gesetz)

Quelle: Tiroler Patientenentschidigungsfonds. Titigkeitsberichte und Rechnungsabschliisse fiir die
Jahre 2002-2008.

Laut dem Amt der Tiroler Landesregierung, Abteilung Tiroler Patientenentschi-
digungsfonds, lassen sich einige Erklirungen fiir diese zu beobachtenden Ten-
denzen geben. Der betrichtliche Anstieg der durchschnittlichen Entschidigung
resultiere aus der Erh6hung der maximalen Entschidigungssumme von 22.000
Euro (gtltig bis inkl. 2006) auf 35.000 Euro (bzw. 70.000 Euro in schwerwiegen-
den Fillen) im Jahr 2007. Der markante Zuwachs der behandelten Fille sei u.a.
auf Medienberichterstattungen zurtckzufithren. 2005 wurde verstirkt tber die
Arbeitsaufnahme der Tiroler Patientenanwaltschaft und in diesem Zusammen-
hang auch tber den PEF und Patientenrechte berichtet. Eine weitere Medienpri-
senz des Themas erfolgte Ende 2007/Anfang 2008 wo mehrmals {iber den 1,5
Millionen Euro dotierten PEF berichtet wurde. Der dadurch erzielte hohere Be-
kanntheitsgrad mache sich in vermehrten Antrigen an den PEF bemerkbar.

Diese Reaktionen zeigen das Potential von Informationskampagnen oder Struk-
turinderungen (z.B. Einfithrung des Patientenanwaltes) auf, die Inanspruchnah-
me verfiigbarer Leistungen zu beeinflussen. Im Umbkehrschluss ldsst sich folgern,
dass mangelndes Wissen tiber die Existenz des PEF und fehlende Transparenz in
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Bezug auf die Vorgehensweise und Abwicklung einer Antragstellung die geringe
Konsultierung des PEF erkliren. Bevorstehende Wahlen, Gesetzesinderungen,
verstirktes Auftreten kritischer Patienten und Patientenvereinigungen koénnen
weitere Einflussfaktoren fiir eine schon in den letzten Jahren beobachtbare an-
steigende Tendenz in der Anzahl der gestellten Antrige sein. Zu bemerken gilt,
dass solche Faktoren nicht gezwungener malen eng mit den Verpflegstagen, auf
die sich die Kostenbeitrige und somit die Haupteinnahmequelle des PEF bezie-
hen, korreliert sein miissen. Setzt sich der ansteigende Trend fort, kann eine Los-
16sung vom bisherigen Finanzierungssystem der Patientenbeitrige basierend auf
den Verpflegstagen hin zu anderen Finanzierungsalternativen notwendig werden,
um die Liquiditit dieses Fonds zu sichern und eine méglichst hohe Anzahl von
Antragstellern entschidigen zu kénnen.

Die skizzierten Entwicklungen geben Anlass, die Effektivitit des PEF im Hin-
blick auf die Befriedigung individueller Anspriiche und Rechte zu analysieren.
Aus Sicht der Wohlfahrtsokonomie ist es ein erstrebenswertes Ziel, den Nutzen
aller (Wohlfahrt) zu erhéhen. Zentraler Inhalt der nachfolgenden Kapitel ist die
Fragestellung, ob der PEF alle zur Verfigung stchenden Moglichkeiten aus-
schopft, um die Bediirfnisse der Individuen bestméglich zu befriedigen und um
dadurch eine Erhohung des Nutzens fiir die Gesellschaft (Wohlfahrt) zu erzielen.
Um dazu eine Aussage treffen zu kénnen, bedarf es eines PEF-nahen 6konomi-
schen VergleichmalBstabes, der auf die individuellen Bedurfnisse in riskan-
ten/unsicheren Situationen eingeht und die zu erfiillenden Kritetien aufzeigt.

Das 6konomisch bedeutende Instrument der Versicherung kann als zum Ver-
gleich geeignete Alternative gesehen werden. Dieses Vorgehen ldsst sich mit der
Begrindung rechtfertigen, dass eine zentrale Aufgabe des PEF — wie auch die der
Versicherungen — darin besteht, Risiken zu reduzieren: Patienten, die stationir
aufgenommen werden, haben im Falle von Behandlungsfehlern an Fondskran-
kenanstalten und bei Nichtnachweisbarkeit des Verschuldens die Moglichkeit, ei-
ne Entschidigung der negativen Konsequenzen zu beantragen und somit das fi-
nanzielle Risiko zu reduzieren.

Wird davon ausgegangen, dass Menschen in Bezug auf Gesundheitsrisiken grund-
sitzlich risikoavers (risikoscheu) und daher bestrebt sind, Gesundheit und/oder
Leben gefihrdende Situation und negative Konsequenzen im Schadensfall zu ver-
ringern oder auszuschalten, fithrt der Einsatz risiko-reduzierender Malinahmen zu
einer NutzenerhShung risikoscheuer Individuen.5 Versicherungen sind entspre-

573 Zahlreiche Studien analysieren das menschliche Verhalten in unterschiedlichen Risikosituationen. Die
Arbeiten von Friedman und Savage (1948) oder Kahneman und Tversky (1979) sind zwei prominente
Analysen individuellen Verhaltens, die die Komplexitit individueller Entscheidungen unter Risiko
aufzeigen.
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chende Instrumente, mit deren Einsatz Risiken’’* reduziert, minimiert oder gar
eliminiert werden. Thre umfangreiche Anwendung und vielseitige Ausgestaltung
im tiglichen Leben zeigen, dass Versicherungen eine wirkungsvolle und geeignete
MafBnahme zur Handhabung von Risiken sind. Fiir die 6konomische Analyse des
PEF bedienen wir uns daher dieses bedeutenden Instrumentariums und analysie-
ren im nichsten Abschnitt anhand eines Vergleiches ,,Versicherung vs. PEF* die
Konzepte und Aufgaben von Versicherungsinstrumenten sowie das Optimie-
rungspotential im Hinblick auf die Berticksichtigung der Bediirfnisse risikoaverser
Individuen. .

Begonnen wird mit einer allgemeinen Darstellung der Grundideen und -konzepte
von Versicherungen sowie der Besonderheiten des fir die PEF-Analyse entschei-
denden Versicherungstyps der Pflichtversicherung. Es folgen ein Vergleich der
zwel Instrumentarien und eine anschlieBende kritische Betrachtung der Wir-
kungsweise des PEF.

ITI. Okonomische Analyse des PEF
1. Das Okonomische Instrument der Versicherung
1.1. Merkmale und Wirkungsweise von Versicherungen 575

Aufgabe von Versicherungen: Versicherungen sind Instrumente, die Risiken
der Versicherungsnehmer in Hinblick auf zukiinftige negative Ereignisse verrin-
gern bzw. ausschalten. Die Hauptaufgabe ist damit, sicherzustellen, dass die nega-
tiven Konsequenzen bei Eintreten eines Schadensfalles durch den Versicherer
gemindert werden. Aus Sicht des Versicherungsnehmers sind Risikostreuung
durch die Kompensation moglicher zukunftiger Schiden durch den Versicherer
und die intertemporale Verteilung von Kapital durch die Primienzahlung heute
im Gegenzug fir eine Auszahlung im Schadensfall morgen die am offensicht-
lichsten Aufgaben. Das Setzen von Anreizen zum Risiko reduzieren-
den/minimierenden Verhalten, Kapitalakkumulation aufgrund von Sparanteizen
aber auch durch Motivation zu risikobehafteten aber gewinntrichtigen Investitio-
nen, sowie die Entlastung von Systemen (z.B. Staat, Gemeinde), die in Hirtefdllen
alternativ die Schadensdeckung zu Gibernehmen hitten, sind weitere zentrale Auf-
gaben. Um anspruchsberechtigt fiir eine evtl. zukinftige Leistung zu sein, wird
gegenwirtig eine Versicherungsprimie entrichtet. (Nach welchen Kriterien die
Primienfestsetzung folgt, wird zu einem spiteren Zeitpunkt behandelt.)

57 In der Literatur wird zwischen den Begriffen des Risikos und der Unsicherheit differenziert. Risiko
wird als eine messbare (und damit versicherbare) Ungewissheit interpretiert, da die Verteilung der Er-
eignisse bekannt ist, wihrend sich Unsicherheit nicht beschreiben und kalkulieren lisst (Zweifel &
Eisen 2000, Seite 2). Sofern nichts anderes erwihnt, beziehen wir uns in diesem Artikel auf das kalku-
lierbare Risiko.

575 Die Ausfithrungen in diesem Abschnitt beziehen sich auf Zweifel und Eisen 2000, Kapitel 3.
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Je nach Ausgestaltung der Primie, kommt den Versicherern auch eine verhal-
tensbeeinflussende Funktion zu. Bei risikogerechter Primienkalkulation richtet
sich die Primie nach dem zugrunde liegenden Risiko und ist umso héher, je ho-
her die Eintrittswahrscheinlichkeit und/oder der zu erwartende Schaden ist. Ge-
mil diesem Verursacherprinzip hat ein Individuum somit einen Anreiz, riskantes
Verhalten zu reduzieren bzw. zu vermeiden und so die Hohe der Versicherungs-
kosten zu reduzieren. Die Vereinbarung eines Selbstbehaltes setzt weitere Anreize
zum Risiko verringernden Verhalten.>76

Versicherungsnehmer (Risikogemeinschaft) — Motivation und Entschei-
dungskalkiil: Einen Anreiz zur Versicherung haben jene Personen, die ihr mate-
rielles oder immaterielles Vermogen, ihre Gesundheit oder ihr Leben gefihrdet
sechen. Diese wahrgenommene Gefihrdung mag auf objektiven (Haufigkeit des
Auftretens negativer Ereignisse in der Vergangenheit; Alter des Versicherungs-
nehmers) oder subjektiven (Einstellung gegentiber Risiken) Kriterien beruhen.
Neben der Risikowahrnehmung sind Art und Héhe des zu erwartenden Schadens
bei Eintritt des Ereignisses, die Hohe der Versicherungsprimie als auch das ver-
figbare Einkommen weitere Determinanten, die die individuelle Nachfrage nach
Versicherung beeinflussen. Ein Entscheidungskalkiil in der Okonomie besagt,
dass Personen nur dann eine Versicherung kaufen, wenn sie dadurch ihren Nut-
zen (Erwartungsnutzen des Vermégens) erthéhen bzw. maximieren kénnen.

Primienhéhe: Die Primie, die ein Versicherungsnehmer maximal zu zahlen be-
reit ist, ist jener maximale Geldbetrag, der den potentiellen Versicherungskiufer
zwischen einem risikobehaftetem Vermdgen/Einkommen und einem sicheren
Einkommen gleichstellt. Diese Risikoprimie wird von der Schwankung im Ver-
mogen und der Risikoaversion des Individuums bestimmt.

Entsprechen die Primieneinnahmen des Versicherers dem Erwartungswert der
Zahlungen handelt es sich um eine aktuarisch faire Primie. In diesem Fall erzielt
das Versicherungsunternehmen jedoch einen Gewinn von Null woraus folgt, dass
evtl. Verwaltungskosten mit dieser Primie nicht gedeckt werden kénnen. Aus der
Erwartungsnutzentheorie ergibt sich, dass ein Nutzen maximierendes, risikoaver-
ses Individuum bei Vorliegen einer fairen Primie sich voll versichern wird, sodass
die gewihlte Versicherungsdeckung der Schadenshéhe entspricht und der Erwar-
tungswert des Vermogens in beiden Zustinden (mit oder ohne Versicherung)
gleich ist.

Versicherungsunternehmen biindeln Risiken, indem sie eine Vielzahl von Versi-

576 Dem entgegen wirkt das auf Informationsasymmetrien zurtckzufithrende Phinomen des ,,moral
hazard®, das die Verhaltensinderung von Individuen hin zu risikobehafteten Handlungen nach erfolg-
tem Versicherungsabschluss beschreibt. Begriindet ist diese Verhaltensinderung in der fiir den Versi-
cherungsnehmer durch die Versicherung méglichen individuellen Kostensenkung riskanter Aktionen.
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cherungsnehmern in ihren Pool aufnehmen und dadurch eine Risikostreuung er-
zielen. Die Zusammensetzung des Risikopools wirkt sich auch auf die Héhe der
Primien aus. Je hoher der Anteil der schlechten (riskanten) versicherten Ereig-
nisse im Pool ist, desto héher wird ein Versicherer die Primie ansetzen (miissen).
Das jedoch schreckt wieder die guten Risiken ab, die sich aufgrund ihrer geringe-
ren Risiken eine niedrigere Primie erwarten und abwandern.577 Privatversicherer
begegnen dem Problem durch Ausschluss (Nichtversicherung) bestimmter Risi-
ken. Bei Pflichtversicherungen ist das beschriebene Phinomen insofern unprob-
lematisch, da aufgrund gesetzlicher Regelungen gute als auch schlechte Risiken
zu versichern sind.

Wie stark ausgeprigt die in diesem Abschnitt beschriebenen Merkmale sind,
hingt vom Umfang der Versicherung ab. Grundsitzlich gilt, dass sowohl der Ver-
sicherungsnehmer als auch der Versicherer bei einer freiwilligen Versicherung
groBeren Gestaltungsspielraum als bei einer Pflichtversicherung haben. Die ge-
setzliche Ausgestaltung des PEF und die damit einhergehende (staatliche) Len-
kung individueller Entscheidungen entsprechen in einigen Merkmalen denen ei-
ner Pflichtversicherung. Deren Besonderheiten werden im Folgenden kurz
aufgelistet und anschlieBend mit jenen des PEF verglichen.

1.2. Besondere Merkmale der Pflichtversicherung

Basierend auf den allgemeinen Informationen zum 6konomischen Instrument der
Versicherung, wird nachstehend eine Konkretisierung fir Pflichtversicherungen
vorgenommen. Dieser Schritt ermdglicht in weiterer Folge den Vergleich des
PEF mit einer Pflichtversicherung.

Aufgaben der Pflichtversicherer: Grundsitzlich besteht ein Annahmezwang
seitens des Versicherers fiir all jene Versicherungsnehmer, die die gesetzlichen
Kriterien erfillen. Damit sind ein erhShtes Risiko oder die finanzielle Leistungs-
fahigkeit des Versicherungsnehmers nicht von Relevanz. Vielmehr entsteht durch
cine Pflichtversicherung einerseits eine breite Risikostreuung aufgrund der hohen
Anzahl und Unterschiedlichkeit der versicherten Risiken und andererseits ein so-
zialer Ausgleich, da schlechte Risiken, die sich bei risikogerechter Primienberech-
nung eine Versicherung nicht leisten kénnten, von den guten Risiken mitgetragen
werden. Etwaige Griinde fiir einen Risikoausschluss sind gesetzlich festgelegt.

Versicherungsnehmer (Risikogemeinschaft): Aufgrund der Verpflichtung zur

Versicherung vereint eine Pflichtversicherung eine gro3e Anzahl von Versiche-
rungsnehmern (im Sinne der Risikogemeinschaft). Haufig kénnen Kinder und

57 Dieses Szenario der Informationsasymmetrie seitens des Versicherers, das zur Bildung von fiir gute
Risiken zu teueren Durchschnittspramien fithrt, wird als adverse Selektion bezeichnet.
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Ehegatten mitversichert werden, ohne dass dadurch die Primienh6he notwendi-
gerweise ansteigt.

Versicherungspriamie: Die Tarifgestaltung ist bei Pflichtversicherungen gesetz-
lich vorgegeben, wobei eine risiko-unabhingige Beitragsberechnung (z.B. einkom-
mensabhingige Beitragsberechnung) zu Grunde liegt und Selbstbehalte weniger
ausgeprigt sind als bei Privatversicherern.

Versicherungsdeckung und Leistung im Schadensfall: Bei Erftllung der gesetz-
lich geregelten Versicherungsbedingungen kommt es zu einer Versicherungsde-
ckung, wobei gleiche Anspriiche auf Versicherungsleistungen fiir alle Versicher-
ten bestehen. Das Vertragsende, Leistungsobergrenzen und Risikoausschliisse
koénnen durch Schutzfristen und Weiterleistungspflichten aufgeweicht werden,
sodass eine Leistung auch fiir einen bestimmten Zeitraum nach dem Vertragsen-
de erfolgen kann.

2. Gegeniiberstellung PEF und (Pflicht)Versicherung

In diesem Abschnitt analysieren wir den PEF in Hinblick auf dessen Aufgabe,
Risikogemeinschaft, Primienhche sowie Abwicklung und Leistung im Schadens-
fall und verwende dafiir die Pflichtversicherung als Referenzmal3stab. Durch diese
Gegentiberstellung des PEF mit den Eigenschaften einer Pflichtversicherung
kann darauf aufbauend eine kritische Betrachtung des Entschidigungsinstruments
erfolgen.

Aufgabe des PEF: Als Versicherungstisiko lasst sich fiir den PEF das Behand-
lungsrisiko eines stationdren Patienten definieren, also die Moglichkeit im Laufe
cines stationdren Aufenthaltes in einer Fondskrankenanstalt einem Behandlungs-
fehler zu unterliegen. Allerdings wird die Hauptaufgabe des PEF gesetzlich einge-
schrinkt, da nur jene Patienten entschidigt werden kénnen, deren Krankenge-
schichte keine eindeutige Haftung zuldsst (§ 27a Abs. 6 KAKuG) und damit die
gerichtliche bzw. auBlergerichtliche Klirung unmdoglich macht. Somit kann der
PEF als subsididres Entschidigungssystem bezeichnet werden.

Wie bei den (Pflicht)Versicherungen gilt auch im PEF das allgemeine Argument
der Risikostreuung: Unabhingig von der Art der Behandlung zahlt jeder stationi-
re Patient einen Kostenbeitrag pro Aufenthaltstag (max. 28 Tage pro Jahr - §27a
Abs.5 KAKuG), womit unterschiedliche Behandlungsrisiken abgedeckt und
gleichzeitig auch ein sozialer Ausgleich herbeigefithrt werden kann. Personen mit
geringem Risiko auf Schidigung zahlen dieselben Primien wie jene, die aufgrund
ihrer personlichen Eigenschaften und/oder der Art und Komplexitit der not-
wendigen Behandlung ciner héheren Gefahr von Behandlungsfehlern ausgesetzt
sind. Des Weiteren erfiillt der PEF die Funktion der Kapitalakkumulation durch
intertemporale Ansammlung der Primienbeitrige und deren Weiterveranlagung,
sodass durch eine zumindest teilweise Ubernahme des finanziellen individuellen
Risikos eine gesellschaftliche Entlastung erfolgen kann.
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Versicherungsnehmer/Risikogemeinschaft: Alle stationir behandelten Pati-
enten der Fondskrankenanstalten sind per Gesetz Teil der Risikogemeinschaft.
Dadurch wird eine vollstindige Deckung der stationdr aufgenommenen Patienten
erreicht und die Gemeinschaft kann als Selbstversicherer definiert werden, die
sich gegen das exogene Risiko eines Behandlungsfehlers schiitzen - allerdings
nicht freiwillig sondern im Sinne der Pflichtversicherung.578 Als durch dieses
System mitversichert kénnen jene Personen betrachtet werden, die per Gesetz
von den Primienzahlungen ausgenommen sind, z.B. Selbstzahler, Mitversicherte

nach ASVG, Versicherte nach BSVG (§ 41a Abs.4 Tir. KAG).

Primienhéhe: Patienten zahlen bei stationdrer Behandlung fiir jeden Pflegetag
einen Beitrag in der Hohe von 0,73 Euro in den PEF ein, wobei diese Leistung
fiir maximal 28 Tage pro Jahr zu erbringen ist und weiters nicht fiir jeden statio-
niren Patienten gilt (§ 41a Abs.4 und 5 Tir.KAG). Verbunden ist damit der Ge-
danke, dass es im Interesse der stationdren Patienten liegt, fiir jene Zeit einer
moglichen Schidigung das Schadenausgleichsystem zu finanzieren, um im Falle
eines nicht nachweisbaren Schadens, also in jenen Fillen in denen ,,eine Haf-
tung... nicht eindeutig gegeben ist (§ 27a Abs. 6 KAKuG), Rickgtiff auf den
Fonds zu haben.

Leistung im Schadensfall: Im Schadensfall kann durch schriftlichen Antrag an
die weisungsunabhingige Entschidigungskommission das Leistungsverfahren an-
gestoBBen werden. Entscheidungstriger ber die Zuerkennung einer Entschidi-
gung ist die Entschidigungskommission, die sich aus einem rechtskundigem Vor-
sitzenden, einem weiteren rechtskundigem Mitglied, sowie einem Arzt
zusammensetzt (§ 6 Tiroler Patientenentschidigungsfonds - Gesetz). Der fiir das
Verfahren notwendige Sachverhalt wird dabei vom Entschidigungsbeauftragten
erhoben (§ 10 Tiroler Patientenentschidigungsfonds - Gesetz) und mit einer
Empfehlung versehen, an die sich die Kommission halten kann aber nicht muss,
sodass der Ausgang des Verfahrens ausschliefllich von der Kommission abhingt.
Doch weder das Gesetz noch die entsprechende Richtlinie (Tiroler Patientenent-
schidigungsfonds — Gesetz und Richtlinien fir die Gewihrung von Entschidi-
gungsleistungen nach dem Tiroler Patientenentschidigungsfonds - Gesetz) ent-
hilt konkrete Verfahrensregeln, im Sinne méglicher Entscheidungshinweise nach
denen dem geschidigten Patient das Verfahren transparent erklart wird. Lediglich
der Verweis auf die max. Héhe der Entschidigung (max. 35.000 Euro bzw. in be-
sonderen Fillen 70.000 Euro), sowie die allgemeine Spruchpraxis der Gerichte in
Schmerzengeldverfahren und die Bedachtnahme auf soziale Umstidnde lassen in-
haltliche Kriterien einer Entscheidung erkennen. Nichtsdestotrotz wird aus den

578 Ad exogenes Risiko: vernachlissigt wird hier das Risiko das von einem Patienten im Rahmen der
Behandlung ausgeht.
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bestehenden rechtlichen Rahmenbedingungen dieses Verfahrens nicht klar, von
welchen Entscheidungskriterien der Zuspruch, aber auch die Ablehnung einer
Entschiddigung abhingt. Diese Art der Leistungsausgestaltung im Schadensfall
entspricht damit allerdings nicht einer Pflichtversicherung, da dem Geschidigten
aus keinerlei Quellen die Bedingung einer Versicherungsdeckung bekannt sein
kénnen und so das bestehende Verfahren durchaus auf Billigkeit beruht.

3. Kritische Betrachtungen des PEF

Dieser Abschnitt reflektiert kritisch die in Abschnitt 2 diskutierten Merkmale und
Wirkungsweisen des PEF, indem ein direkter Vergleich mit den Versicherungs-
merkmalen (siche Abschnitt II1.2) hergestellt wird. Der Fokus liegt auf den Un-
terschieden der zwei Instrumente, wihrend die Gemeinsamkeiten nicht Gegens-
tand der Diskussion sind.

Aufgabe des PEF: Die Funktion, Anreize zum Risiko reduzierenden Verhalten
zu setzen, wird vom PEF nicht erfullt, da nicht die das Risiko begriindenden Per-
sonen Versicherungsbeitrige leisten, sondern vielmehr jene Patienten, die im
Rahmen eines stationdren Aufenthaltes ein Behandlungsrisiko gegen sich wirken
lassen miissen. Somit werden lediglich die Patienten, d.h., die potentiell durch Be-
handlungsfehler Geschidigten, nicht jedoch die Verursacher selbst (Arzte, Phar-
maunternehmen, Geritehersteller,...) zur Primienzahlung herangezogen. Der
Risiko begriindenden Gruppe entsteht allein aus dem PEF daher im Falle von
Behandlungsfehlern kein Nachteil. Gelinge es, all jene, die aufgrund ihrer Profes-
sion Behandlungsfehler verursachen kénnen, in die Risikogemeinschaft aufzu-
nehmen (beispielsweise Arzte, Pfleger, Pharmazeuten...) und eine Verbindung
zwischen Finanzierungslast und Risikoverhalten herzustellen, kénnte die Anreiz-
wirkung zu Risiko verringerndem Verhalten hergestellt werden.

Versicherungsnehmer/Risikogemeinschaft: Im Sinne des Verursacherprinzips,
das die Finanzierungslast jener Partei zuschreibt, die fir die Schiadigung verant-
wortlich ist, ist die Einbindung jener Berufsgruppen deren Verhalten im Rahmen
medizinischer Behandlungen Risiko hervorbringt, wie beispielsweise Arzte, Pfle-
ger etc. zu befiirworten. Durch diese Einbindung wirde die Risikogemeinschaft
auf eine breitere Basis gestellt, sodass einerseits eine Anreizwirkung hin zu Risiko
verringerndem Verhalten bei den entsprechenden Berufsgruppen bewirkt und
andererseits eine Erhchung des Handlungsspielraumes der Entschidigungsinsti-
tution durch angestiegene finanzielle Ressourcen ermoglicht werden kann.

Wenn eine Variante angestrebt wird, bei der die Patienten weiterhin eine Gruppe
der Versicherungsnehmer bilden sollen, stellt sich die Frage, ob diese Risikoge-
meinschaft nicht auch auf ambulant behandelte Personen ausgeweitet werden
soll. Begriinden lieBe sich eine solche Entscheidung mit dem Argument, dass
auch im ambulanten Bereich Behandlungsfehler auftreten kénnen und auch diese
Patientengruppe eine Anlaufstelle im Falle einer Schadigung (ohne konkretes Ver-
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schulden) haben sollte. Allerdings wiirde eine Integration der ambulanten Patien-
ten in die Risikogemeinschaft auch die zu erwartenden Antrige und Auszahlun-
gen beeinflussen und somit eine Anpassung der Bestiickung des Fonds (Versiche-
rungsprimien) erfordern.

Primienh6he: Durch die Aufnahme von Personen, die keine Beitrige in den
Fonds leisten missen (§ 41a Abs.2 Tir KAG), kommt es zur Entlastung finanziell
leistungsschwacher Personengruppen, was im Sinne eines sozialen Ausgleiches ist
und einem Kernelement der Pflichtversicherung entspricht. Allerdings divergieren
durch die zeitliche, wie auch personenbezogene Einschrinkung die durch die
Primien abgedeckten Risiken und die tatsdchlich zugrunde liegenden Risiken be-
trichtlich. Sofern die finanzielle Leistungsfihigkeit der Versicherungsnehmer ge-
geben ist, wire z.B. eine Abschaffung der zeitlichen Restriktion anzudenken, so-
dass die Dauer der potentiellen Gefdhrdung (Dauer des Krankenaufenthaltes) mit
der Leistungsdauer Ubereinstimmt und dadurch das Ungleichgewicht zwischen
tatsidchlich geleisteten Beitrigen und risikogerechten Primien etwas abgeschwicht
wird. Je stirker die von den Versicherungsnehmern geleisteten Primien einer risi-
kogerechten Primie entsprechen, desto eher kann eine Kompensation des gesam-
ten Schadens aus den Fondsmittel gewihrleistet werden. Sind die Unterschiede
zwischen den Primien hingegen groB, sind im Falle des Eintretens eines negati-
ven Ereignisses eine Unterdeckung des Versicherungsnehmers und/oder die Be-
lastung anderer Systeme (z.B. Staat, Gemeinde) die zu erwartenden Konsequen-
zen.

Leistung im Schadensfall: Prinzipiell ist anzumerken, dass es schwer ist, tiber die
Spruchpraxis des PEF Informationen zu erhalten, die es erméglichen wiirden, die
Zuspriiche bzw. Ablehnungen zu analysieren und damit Aufschluss tber die Rea-
litdt des subsididren Entschidigungsinstruments zu erhalten. Dies ldsst sich pri-
mir auf nicht vorhandene Verfahrensregeln zurtickfithren.

Gemessen an anderen Entschidigungsinstrumentarien (z.B. Schmerzengeld) er-
scheint die maximale Begrenzung als auch die durchschnittlichen Auszahlungen
des PEF als relativ gering (siche Tabelle 2). Unterstellt man ein statistisches Po-
tential an Behandlungsfehlern von 3 % aller stationiren Behandlungen579, ist
auch die Anzahl der tatsdchlich gestellten Antridge als sehr bescheiden zu werten.
Bei durchschnittlich 219.500 stationdr behandelten Patienten pro Jahr (iber die
vergangenen 7 Jahre gerechnet) entsprechen diese 3 % einer Anzahl von 6.500
Fillen mit Behandlungsfehlern. Selbst wenn ein Grof3teil dieser Fille iiber andere

ST Fir diesen Prozentsatz wird die Arbeit von Klaus Dieter Scheppokat und Johann Neu, Medical Data
und Quality Management, Deutsches Arzteblatt 2007; 104(46): A 3172-7 herangezogen, wobei unter-
stellt wird, dass die in der Studie erwihnten Zahlen anniherungsweise auch fiir Gesundheitssysteme in
anderen Industrielindern Giiltigkeit haben.
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Institutionen (gerichtliche und auflergerichtliche Entscheidungen) abgewickelt
werden kann und diese daher fir eine Antragsstellung beim PEF nicht mehr zu
bertcksichtigen sind, geben die knapp 100 tatsichlich gestellten Antrige Anlass
zur Vermutung, dass viele Geschidigte keine Kompensation fiir erlittene Behand-
lungsfehler beantragen und erfahren. Damit ldsst sich durchaus die Frage aufwer-
fen, ob die Zielsetzung des Gesetzgebers durch diese Ausgestaltung des Fonds
auch wirklich erreicht werden konnte. Basierend auf den angefithrten Zahlen
kann dies kritisch betrachtet werden, denn selbst der subsididre Charakter des
PEF misste zu einer héheren Inanspruchnahme im Sinne der Fallzahlen in den
letzten Jahren gefiihrt haben.

Der Mangel an Information und Transparenz im Rahmen der Antragstellung an
den PEF kann ein Grund fiir diese starke Divergenz sein. Weiters sind, im Ge-
gensatz zu Pflichtversicherungen, die zu erfillenden Voraussetzungen fir eine
Auszahlung nicht per Gesetz oder vertraglich festgelegt. Vielmehr entscheidet
cine Entschidigungskommission tber die Genehmigung oder Ablehnung der
gestellten Antrdge ohne explizite Verfahrensregeln. Im Besonderen ist in diesem
Zusammenhang kritisch auf die Sachverhaltsaufnahme zu verweisen, die durch
den Entschidigungsbeauftragten erfolgt, allerdings ohne Sorgfaltsvorgaben fir
die Beweiserhebung, sodass die Kommission nicht im Stande ist durch freie Be-
weiswiirdigung eine Entscheidung zu treffen. Dadurch entsteht fir die Patienten
ein weiteres Risiko: Das trotz hoher Informationskosten bestehende Risiko der
Ablehnung eines Antrages. Gelidnge es, die Bedingungen einer Auszahlung
schriftlich festzulegen und mehr Transparenz Gber Anspruchsberechtigung und
Auszahlungskriterien (im Sinne von Verfahrensregeln) aufzubauen, lieBen sich
Informationsaufwand und Ungewissheit reduzieren und damit Rechtssicherheit
schaffen. Patienten kénnten so bereits im Vorfeld abschitzen, ob eine Antrags-
stellung Aussicht auf Erfolg hitte und wiren vielleicht ermutigt, diese Méglichkei-
ten auszuschopfen.

IV. Ein hypothetisches Szenario und mégliche Alternativen - Diskussion

Die Darstellungen in den Tabellen 1 und 2 bezogen sich auf die vom Tiroler PEF
in den Titigkeitsberichten und Rechnungsabschliissen der Jahre 2002 bis 2008
verdffentlichten Informationen. Im folgenden Abschnitt beziehen wir uns auf Ba-
sisdaten der Tiroler Krankenanstalten>® (Anzahl der Pflegetage und stationdren
Patienten in den Tiroler Fondskrankenhidusern) als Ausgangswert zur Berechnung
potentieller Ertrige, Antragstellungen und durchschnittlicher Primien unter der
Annahme, dass alle durch Behandlungsfehler geschidigte Patienten sich an den
Fonds wenden. In dieser Kalkulation sehen wir daher von zeitlichen als auch per-

380 Amt der Tiroler Landesregierung, Abteilung Krankenanstalten
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sonellen Einschrinkungen ab und binden die Information hinsichtlich des Um-
fanges von Behandlungsfehlern (3 % der stationdr behandelten Personen) in die
Uberlegungen ein.

Die durchschnittlichen Wachstumsraten (wihrend der letzten 7 Jahre) von 0,66 %
bei den Verpflegstagen und von 2,43 % bei der Anzahl stationdrer Patienten be-
ricksichtigend, ergiben sich unter der Beibehaltung einer Beitragsleistung von
0,73 Euro pro Pflegetag fir 2009 FEinnahmen von rund 913.000 Euro
(1.250.239%0,73) die auf 7.169 Fille (238,963*3%) aufzuteilen wiren. Wirde je-
der dieser Fille positiv behandelt, resultierte dadurch eine durchschnittliche Ent-
schidigung von rund 127 Euro pro Person. Wollte man die bisherige Durch-
schnittszahlung aufrechterhalten, wiirde das ein Kapital von ca. 51 Millionen
Euro erfordern. Das wiederum ergibe unter Berticksichtigung simtlicher (ohne
Ausnahmen bertcksichtigende) Verpflegstage einen Beitrag von 41 Euro pro Tag.

Tabelle 3: Kalkulation basierend auf den Daten der Krankenanstalten8!

Verpflegstage

Durchschnittliche Wachstumsrate (in %) 0,66
Wert 2008 1.242.042
Prognose 2009 1.250.239
Anzahl stationirer Patienten

Durchschnittliche Wachstumsrate (in %) 2,43
Wert 2008 233.294
Prognose 2009 238.963
Finanzierung

Ertrige (gemessen an Pflegetagen) 912.674,82
Pot. Anzahl von Antragstellungen 7.169
Durchschnittliche Auszahlung 127,31
Durchschnittliche bisherige Auszahlungen durch den PEF 7.135
Notwendiger Finanzierungsbedarf 51.150.039,61
Pro Pflegetag 40,91

Diese kurze, vereinfachte Darstellung macht bereits die Erfordernisse einer brei-
teren und vereinfachten Antragsstellung ersichtlich. Wiirde jeder der rund 7.200
Geschidigten einen Antrag stellen und die Bedingungen zur Entschidigungsleis-
tung auch erfillen, erforderte dies ein um beinahe 100fach hoheres Budget als
zurzeit zur Verfigung steht. In welchem Umfang die Entschidigungsinstitution
zu bestiicken ist, in welcher Weise die dafiir notwendigen (finanziellen) Mittel

381 Amt der Tiroler Landesregierung, Abteilung Krankenanstalten



Patientenentschidigungsfonds: Okonomische Skizze am Beispiel Tirols 259

aufzubringen sind sowie die daraus resultierenden Konsequenzen fiir die beteilig-
ten Gruppen (z.B. Doppelbelastung vs. Umschichtung) sind zentrale Uberlegun-
gen, die im Zuge einer Anderung oder Neugestaltung zu beriicksichtigen sind.
Verschiedenste Gestaltungsoptionen sind vorstellbar, zwei aus Skonomischer
Sicht polare Alternativen werden im Folgenden diskutiert.

Zu Beginn sei auf die Option der Beibehaltung eines gesetzlich eingerichteten
Entschidigungsfonds — im Sinne einer Pflichtversicherung — hingewiesen, aller-
dings unter neuen Rahmenbedingungen. Damit angesprochen ist ein Fonds, in
den unterschiedliche Berufsgruppen (wie beispielsweise die Arzte, Pfleger etc.),
aber auch Hersteller von Arzneimittel und Medizinprodukte, sowie Patienten ein-
zahlen. Dadurch wiirde es zu einer héheren Bestlickung kommen, die Kostentri-
gerschaft im Sinne der momentanen ,,Selbstversicherung der Patienten in Rich-
tung der ,schidigenden Berufsgruppen aufgelést und somit das
Entschidigungsinstrument neu positioniert werden. Die Kosten wiren damit
primir von jenen Personengruppen zu tragen, aus deren Verhaltenssphire das
Risiko eines Behandlungsfehlers stammt, sodass es zu einer Trennung der Kos-
tentrdger und NutznieBer kommt.

Im Abgleich zum momentanen System des PEF wiirde dieses Szenario folgendes
bedeuten: Die Aufgabe des neuen Fonds wire weiterhin die Entschidigung von
Behandlungsfehlern im stationdren Bereich, deren Haftung nicht nachgewiesen
werden kann. Nichtsdestotrotz kime es zu einer Erweiterung der Risikogemein-
schaft, in dem unterschiedlichste Interessengruppen einzahlen wiirden, von den
Arzten bis hin zu den Patienten. Die Primien kénnten entweder als Durch-
schnittsprimien oder als risikogerechte Primien (d.h. basierend auf dem individu-
ellen Risikoverhalten bzw. auf dem von Berufsgruppen ausgehenden Risiko von
Behandlungsfehlern) kalkuliert werden. Zusitzlich kénnten Patienten im System
integriert werden und beispielsweise weiterhin pro Verpflegstag einen gesetzlich
fixierten Betrag leisten. Beziiglich der Leistung im Schadensfall sei vor allem auf
die im momentanen System fehlenden Verfahrensregeln, sowie die daraus resul-
tierende Rechtsunsicherheit hingewiesen, die es im Rahmen eines neu zu gestal-
tenden Verfahrens zu verbessern gilt. AbschlieBend sei darauf hingewiesen, dass
die gerade beschriebene Ausgestaltung auch mit einer positiven Signalwirkung fiir
das Arzt -Patienten, wie auch Patienten —Krankenanstalten - Verhaltnis verbun-
den werden kann, da dadurch ein verdndertes Qualititsmanagement initiierbar
sein wirde.

Eine weitere Alternative zum bestehenden System des PEF wire die Loslosung
von einer ,,Pflichtversicherung® hin zu einem privaten System’®2. Patienten kénn-

582 Die Alternative des privaten Versicherungsmarkts wird hier ausschlieBlich fiir die (stationdren) Patien-
ten diskutiert, die private Marktlésung fiir die risikoverursachenden Berufgruppen bleibt ausgespart.
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ten sich durch den Abschluss einer privaten Versicherung gegen das Risiko eines
Behandlungsfehlers bei stationdren Aufenthalten versichern. Durch einen derarti-
gen Systemwechsel in den privaten Versicherungsmarkt kénnten Patienten basie-
rend auf ihrer subjektiven Risikowahrnehmung, den zukiinftig zu erwartenden
stationdren Krankenhausaufenthalten sowie ihrer finanziellen Leistungsfihigkeit
nach eigenem Ermessen tber den Abschluss und den Umfang einer Versicherung
gegen Behandlungsfehler entscheiden.’? Die Aufgabe einer solchen privaten Ver-
sicherung wire weiterhin die Absicherung gegen im stationiren Bereich erfolgte
Behandlungsfehler ohne Haftungsbegriindung. Allerdings ist zu erwarten, dass
die Risikogemeinschaft aufgrund der Freiwilligkeit des Versicherungsschutzes
kleiner wire was sich wiederum auf die finanziellen Ressourcen der Gemeinschaft
auswirken wiirde. Die Primienh6éhe wiirde sich in Abhidngigkeit vom individuel-
len Risiko der Patienten (Geschlecht, Alter, Gesundheitszustand...) und der da-
mit verbundenen Wahrscheinlichkeit eines stationiren Aufenthalts unterschied-
lich gestalten. Die Leistungsregelung im Schadensfall wire — wie bei privaten
Versicherungsanbietern tGblich — Vertragsbestandteil der individuellen Versiche-
rungspolizze.

V. Conclusio

Der vorliegende Beitrag analysiert den 2001 eingefithrten Patientenentschidi-
gungsfonds (PEF) anhand eines Vergleiches mit dem im Rahmen von Risikoaus-
gleich bedeutendem Instrument der Versicherung. Es werden maBgebliche Ei-
genschaften einer (Pflicht-) Versicherung definiert um in weiterer Folge ein
Referenzsystem fiir den PEF abzuleiten.

Die 6konomische Auseinandersetzung mit dem PEF ldsst dabei durchaus Opti-
mierungsbedarf erkennen. Angesprochen sind besonders die Zusammensetzung
der Risikogemeinschaft, die daraus resultierende (unzureichende) Bestiickung des
Fonds, das mangelhafte Verfahren bzw. die nicht vorhandenen Verfahrensregeln
im Rahmen des Zuspruches/der Ablehnung von Antrigen. Ausgehend von den
aufgezeigten Schwachpunkten kommt es zur Darstellung méglicher Lésungsan-
sitze, wobel hier nur zwei polare Ausformungen — einerseits die Ausweitung der
Risikogemeinschaft bis hin zu den Risiko verursachenden Berufsgruppen unter
Fortbestand des Pflichtsystems und andererseits die private Marktldsung im Sinne
einer privaten Versicherung gegen Behandlungsfehler — kurz diskutiert werden.

Durch die vorliegende 6konomische Analyse des PEF wird ersichtlich, dass eine
mogliche Optimierung des PEF in zwei Richtungen erfolgen kann: Eine Entwick-

383 Wahrnehmungsverzerrungen der Individuen, hoher Informationsaufwand in Bezug auf die zur
Verfugung stehenden adiquaten Versicherungsmoglichkeiten und/oder individuelle Budgetrestriktio-
nen sind vor allem bei einer freiwilligen Versicherung Griinde, warum Individuen in unangemessenem
AusmaB (Unter- oder Uberdeckung) Versicherungsschutz erwerben.
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lung in Richtung einer konkreteren und damit rechtsicheren Ausgestaltung eines
neuen Fonds oder eine Tendenz hin zum privaten Versicherungsmarkt. Welcher
der aufgezeigten Wege eingeschlagen werden kann und soll ist eine rechtspoliti-
sche Entscheidung des Staates.
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Anhang

BUNDESMINISTERIUM
FUR SOZIALE SICHERHEIT UND GENERATIONEN

Positionspapier des Bundes zur Umsetzung einer verschul-
densunabhingigen Entschidigung im Medizinbereich

6. Februar 2001

1.

Auf die Leistungen der verschuldensunabhingigen Entschidigung besteht
kein Rechtsanspruch. Die Hohe der Entschidigungsleistungen bestimmt sich
nach den zur Verfiigung stehenden Mitteln sowie einer bundesweit einheitli-
chen Entschidigungspraxis.

Die Entschidigung stellt keine volle Abgeltung im Sinne des Schadenersatz-
rechts (Haftungsrecht) nach ABGB dar (andernfalls mannigfache Rechts-
probleme, zB Organisations- und Verfahrensrecht, civil rights).

Die Entschidigung ist vorzusehen fiir Patienten in Fondskrankenanstalten
und in jenen Krankenanstalten, in denen gleichfalls Kostenbeitrige eingeho-
ben werden.

Der begiinstigte Personenkreis umfasst sowohl stationire als auch ambulante
Patienten sowohl der allgemeinen Gebithrenklasse als auch der Sonderklasse.

Abzugelten sind Schiden, die durch Untersuchung oder Nichtuntersuchung
bzw Behandlung oder Nichtbehandlung entstanden sind. Ebenso sollen
Schiden im Zusammenhang mit der Pflege erfasst sein. Die Grofle des
Schadens (vgl etwa auch Spritzenabszesse oder Aufliegegeschwiire) ist fiir die
Frage, ob die verschuldensunabhingige Entschidigung zum Tragen kommen
kann, ohne Bedeutung.

Die Abgeltung fir Schmerzen otientiert sich an der Schmerzengeldrecht-
sprechung. Entschidigungen fiir Verdienstentgang und andere (soziale)
Schiden richten sich nach sozialen Erwigungen entsprechend dem Einzel-
fall.

Die Abgeltung von Folgekosten erfolgt subsididr (zB ImpfschadenG, Sozial-
hilfe).

Eine bundesweite Obergrenze wird zur Diskussion gestellt.

Zur Unterstiitzung einer bundesweit einheitlichen Vollzugspraxis sollte ano-
nymisiert eine Dokumentation der Schlichtungsstellenentscheidungen aufge-

baut werden (vgl ,,Rechtssatzdokumentation® der Rechtsprechung). Dazu
bietet sich die im OBIG vorhandene EDV-Kapazitit an.
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10.

Die Entscheidungen der Schlichtungsstellen sind entsprechend aufbereitet
dem OBIG zwecks Dokumentation zuzuleiten.

Wenngleich § 27a Abs 6 KAG auf Schiden abstellt, bei denen eine Haftung
nicht eindeutig gegeben ist, so wird diese Bestimmung nicht dahin zu inter-
pretieren sein, dass mit letzter wissenschaftlicher Klarheit die Haftungsfrage
zu verneinen ist; dies kénnte bedeuten, dass zunichst Gber Jahre hinweg
Gutachten einzuholen sind, um tberhaupt tber die Anwendbarkeit des § 27a
Abs 6 KAG entscheiden zu kénnen. Dem steht der Wille des Gesetzgebers
entgegen, als Alternative zum Gerichtsweg eine rasche Schiedsstellenent-
scheidung zu er6ffnen.

Die Frage, ob nicht eindeutig eine Haftung gegeben ist, bestimmt sich daher
nach dem augenblicklichen Stand der Unterlagen und deren (erster) sachver-
stindiger Beurteilung.

Dies kann daher aber auch dazu fiihren, dass sich spiter die Haftungsfrage in
einem anderen Bild erweist. Fir solche Fille sollte in der Hohe der gewihr-
ten Entschidigung eine Zession des Anspruchs erfolgen.

Die Formulierung im § 27a Abs 6 KAG ,,Schiden, die durch die Behandlung
in Fondskrankenanstalten entstanden sind“ vetlangt Kausalitit, schlieBt aber
sowohl schicksalshafte Ereignisse (zB Zwischenfille bei Applikation) als
auch Fehlabliufe, die bloB hinsichtlich Haftung nicht eindeutig geklart wer-
den kénnen (menschliche Fehlleistungen, Organisationspannen) mit ein.

Eine Klirung des Falles einschlielich Prifung einer allfilligen Haftung er-
folgt durch die Patientenanwaltschaften. Wird dabei die Haftungsfrage be-
jaht, so erfolgt eine Entschidigung durch den Triger der Krankenanstalt bzw
Haftpflichtversicherer mit Hilfestellung der Patientenanwaltschaft.

Ergibt Priifung durch Patientenanwaltschaft, dass Kausalitit im obigen Sinn
zu bejahen und blof3 die Haftung nicht eindeutig gegeben ist, so wird ein ent-
scheidungsreifes Ergebnis der Fallpriifung an eine unabhingige (weisungs-
freie) landesweite Schlichtungskommission weitergeleitet. Vor dieser kommt
der Patientenanwaltschaft ,,Parteistellung* zu.

Die Entscheidung muss insgesamt innerhalb héchstens 18 Monaten erfolgen
(vgl § 58a ArzteG 1998 idF der 2. ArzteG-Novelle).

Die Mittel, die nach § 27a Abs 5 KAG gegeben sind, dirfen nur zur Ent-
schidigung verwendet werden. Organisatorischer und personeller Aufwand
(zB auch Abgeltung von Reisekosten gemil RGV) erfolgt nicht aus diesen
Mitteln und ist Sache des Trigers der Organisation.
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220 am angegebenen Ort

ABGB Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch

Abs. Absatz

AKH Allgemeines Krankenhaus

AMG Arzneimittelgesetz

Anm. Anmerkung

AnwBL Anwaltsblatt

A6. am Offentlichen (Krankenhaus)

ArzteG Arztegesetz

ASVG Allgemeines Sozialversicherungsgesetz

ATS Osterreichische Schilling (bis 2002)

AUVA Allgemeine Unfallversicherungsanstalt

B Burgenland

B-VG Bundes-Verfassungsgesetz

BGBI Bundesgesetzblatt

BGH Bundesgerichtshof

Beld. KAG Burgenlindisches Krankenanstaltengesetz

Beld. KFFG Burgenlindisches Krankenanstalten-Finanzierungsfondsgesetz
BlgNR Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates
BM Bundesministerium

BSVG Bauernsozialversicherungsgesetz

bzw. beziechungsweise

EMRK Europiische Menschenrechtskonvention, BGBL 1958/210 idgF
etc. et cetera

EvBI Eevidenzblatt der Rechtsmittelentscheidungen, in O]Z
FN/Fn. Fulinote

GO Geschiftsordnung

GOPEK Geschiftsordnung der Patienten-Entschidigungskommission
GP Gesetzesperiode

GTG Gentechnikgesetz

GuKG Gesunden- und Krankenpflegegesetz

hL herrschende Lehre

HPV Haftpflichtversicherung

idF in der Folge oder in der Fassung

idgF in der geltenden Fassung

idR in der Regel

iSd. im Sinne des

iSe. im Sinne eines

iSv. im Sinne von

iVm. in Verbindung mit

JAP Juristische Ausbildung und Praxisvorbereitung

JBI Juristische Blitter

JRP Journal fiir Rechtspolitik

k.A. keine Angaben

KAG (Bundes-)Krankenanstaltengesetz (aF)

KAKuG Krankenanstalten- und Kuranstaltengesetz
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KRSlg. Sammlung von Entscheidungen in Krankenanstaltenfragen (in Rad-
ner/Haslinger/Reinberg, Krankenanstaltenrecht)

K Kirnten

K-GFG Kirntner Gesundheitsfondsgesetz

K-KAFG Kirntner Krankenanstaltenfondsgesetz

K-KAO Kirntner Krankenanstaltenordnung

leg.cit. lex citata (Gesetz wie vorhin zitiert)

LGBI Landesgesetzblatt

LKF Leistungsorienteierte Krankenanstaltenfinanzierung

mE meines Erachtens

MedHG Medizinhaftungsgesetz

MedR Medizinrecht

MPG Medizinproduktegesetz

MRK Menschenrechtskonvention

mwN mit weiteren Nachweisen

NJW Neue Juristische Wochenschrift

NO Niederésterreich

No6-KAG Niederdsterreichisches Krankenanstaltengesetz

Nr. Nummer

OGH Oberster Gerichtshof

ORF Osterreichische Rundfunk

OJZ Osterreichische Juristen-Zeitung

0JZ-1SK OJZ-1eitsatzkartei

00 Oberosterteich

06-KAG Oberosterreichisches Krankenanstaltengesetz

PEG Salzburger Patientinnen- und Patientenentschidigungsfondsgesetz

PMU Private Medizin-Universitit

Pkt. Punkt

RdM Recht der Medizin

RdNr. Randnummer
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Die Erfahrungen mit den Patientenentschadigungsfonds der dsterreichischen
Bundeslander sind erniichternd. Der vorliegende Band versucht eine Bestandsauf-
nahme, die Voraussetzung dafiir ist, dieses System zu hinterfragen. Da die Politik
nicht gehalten hat, was sie versprochen hat, versucht die vorliegende Analyse Ver-
sdumtes nachzuholen. Es werden rechtspolitische Vorschldge gemacht, wie dieser
Bereich des Gesundheitssystems besser als bisher und rechtsstaatlich serios ge-
regelt werden kann. Auch der von medizinischer Seite vorgeschlagene Weg eines
Meldesystems fiir Behandlungsfehler — dessen Zulassigkeit und rechtliche Einbin-
dung ganz ungeklart ist — kann die Situtation nicht verbessern. Weitere Schritte in
diese Richtung sollten daher vorerst unterbleiben.
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