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setzgeber erwarteten Einsparungs- und
Vereinfachungseffekte zu erreichen.

Die Bewohnervertretung wird spezielle
Ijbersetzungsleistungen an den neuen
Schnittstellen zwischen Arzteschaft und
Pflege erbringen miissen. Im Rahmen der
Vollziehung des HeimAufG wird sie wei-
terhin problematische Situationen auf-
zeigen, um den Grundrechtsschutz der be-
troffenen Bewohner zu gewihrleisten.

Zusammenfassend sind in der folgen-
den Aufzihlung jene Punkte aufgelistet,
die beim Vollzug des HeimAufG iS einer
guten Anwendungspraxis wesentlich sind.

Wichtige Punkte, die aus Sicht der
Bewohnervertretung fiir eine gute An-
wendungspraxis beim Vollzug des Heim-
AufG zu beachten sind:

m  Arztliches Dokument:

- Diagnose der psychischen Krank-

heit/geistigen Behinderung

- Feststellung der ernstlichen und er-

heblichen Gefahrdung

- Gefihrdungsprognose, die be-

schreibt, in welchen Lebensbereichen
oder Situationen die Gefihrdung
auftreten kann. Die Gefihrdung
muss dabei in kausalem Zusammen-
hang mit der Diagnose stehen.

®  Anordnung durch Pflegeperson:

- klare Regelung, welche Personen des

gehobenen Dienstes  fiir Gesund-
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Freiheitsbeschrankende Mafdnhahmen

heits- und Krankenpflege mit der
Anordnung betraut sind.

- Einrichtungsleitung sorgt fiir das
rechtzeitige Vorhandensein der drzt-
lichen Dokumente.

- keine unreflektierte Ubernahme von
Gefihrdungsprognosen von  der
Akutpflege in Krankenanstalten in
die Langzeitpflege von Altenheimen

= Dokumentation:

- die eine rasche Nachvollziehbarkeit
der Kriterien fiir eine korrekte An-
ordnung und der Geeignetheit der
drztlichen Dokumente ermoglicht.

- die alle versuchten alternativen Maf-
nahmen beschreibt.

In Kiirze

- die alle iibrigen Dokumentations-
pflichten gem § 6 HeimAufG erfiillt.

- Regelmifige Evaluation der Vor-
aussetzungen fiir die freiheitsbe-
schrinkenden Mafinahmen.

m  Freiheitsbeschrankungen durch Medi-
kamente:

- Anordnung muss durch einen Arzt
erfolgen.

- Darauf Acht geben, dass medika-
mentose  Freiheitsbeschrankungen
gemeldet werden.

OZPR 2010/132

Mit der Novelle 2010 des HeimAufG wurde die Anordnungsbefugnis einer Freiheitsbe-
schrinkung neu geregelt. Personen des gehobenen Dienstes fiir Gesundheits- und Kran-
kenpflege diirfen nun im Bereich des eigenverantwortlichen Tétigkeitsbereichs (§ 14 GuKG)
- bei Vorliegen eines aktuellen drztlichen Dokuments — ldnger andauernde Freiheitsbe-

schriankungen anordnen und aufheben. Dies wirft in der Praxis neue Fragen der Abgren-

zung zwischen &rztlichen und pflegerischen Anordnungen auf.
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Mag. Andreas Gschaider ist bei VertretungsNetz als Leiter des gesamten Fachbereichs Be-
wohnervertretung titig. Michael Hufnagl ist diplomierter Sozialarbeiter und Bereichsleiter
der Bewohnervertretung Wien. Im Rahmen ihrer Tétigkeit schulen sie Pflegekrifte und

Arzte zum Thema HeimAufG.

Im extramuralen Bereich

Freiheitsbeschrankung extramural. Im Gegensatz zur stationdren Langzeitpflege sowie zu ein-
zelnen Bereichen der Akutversorgung in Krankenanstalten bestehen fur die Durchfihrung frei-
heitsbeschrankender Mafdnahmen in der ambulanten Pflege keine spezialgesetzlichen Vorschrif-
ten. Zur Rechtfertigung muss daher auf allgemeine Rechtsgrundsatze zurtickgegriffen werden.

Pflege und Freiheitsbeschriankung

Beschrinkungen der personlichen Bewe-
gungsfreiheit gehoren hidufig zum all-
taglichen pflegerischen Instrumentarium.
Mafinahmen zur Beschrinkung der per-
sonlichen Bewegungsfreiheit werden in
der Gesundheits- und Krankenpflege bei
Klienten oft vor allem aufgrund zunehm-
ender Beeintriachtigung der Einsichts- und
Urteilsfihigkeit, aber auch wegen korperli-
cher Defizite gesetzt. Hintergrund der
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Uberlegungen scheint insbesondere der
Schutz des Klienten vor Selbstgefahrdung
zu sein, etwa weil der betroffene Mensch
erheblich sturzgefihrdet ist, sich riumlich
und zeitlich nicht mehr orientieren kann
und somit aus dem geschiitzten Obsorge-
bereich fliichten® Andererseits
sind derartige Mafinahmen oftmals dann

konnte.

notwendig, wenn organisatorische Res-
sourcen und Gegebenheiten eine zeit-
nahe und unmittelbare Betreuung des

Klienten nicht oder nur eingeschrankt er-
moglichen.

Die korperliche Bewegungsfreiheit ist
eines der am besten geschiitzten Rechts-
giiter. Auf Verfassungsebene garantieren
Art5 der Europiischen Menschenrechts-
konvention (MRK) (BGBI 1958/210 idgF)
sowie das Bundesverfassungsgesetz {iber
den Schutz der personlichen Freiheit
(BGBI 1988/684) Schutz vor Einschrin-
kungen. Im Strafrecht wird die Verletzung



dieses Rechtsguts in mehreren Straftatbe-
stinden behandelt, wobei besonders die
,Freiheitsentzichung” gemiff §99 StGB
hervorzuheben ist. Das Verfassungsrecht
gibt in diesem Sinne die konkreten Vo-
raussetzungen fiir die Zuldssigkeit von frei-
heitsbeschrinkenden Mafinahmen - et-
wa in der Psychiatrie und in Pflegeeinrich-
tungen - vor. Das Unterbringungsgesetz
(UbG) und das Heimaufenthaltsgesetz
(HeimAufG) weisen daher viele Parallelen
auf!

In diesem Zusammenhang muss auch
auf die gerichtliche Strafbestimmung des
§99 Strafgesetzbuch (StGB) hingewiesen
werden: Wer einen anderen widerrechtlich
gefangen hilt oder ihm auf andere Weise
die personliche Freiheit entzieht, ist mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestra-
fen (Abs 1) ,Gefangen gehalten wird, wer
am Verlassen von ,abgegrenzten Riumen*
gehindert wird (Einsperren, Anbinden).
Der ,sonstige Freiheitsentzug” erfasst alle
anderen gleichwertigen Eingriffsformen
(Festhalten oder Niederdriicken, Wegneh-
men einer Kriicke, Verabreichung eines
Schlafmittels). Die von der herrschenden
Meinung vorausgesetzte zeitliche ,Erheb-
lichkeitsschwelle“ ist abhdngig von der Art
der Freiheitsbeschrinkung. Bei Vorliegen
schwerwiegender Begleitumstinde geniigt
bereits eine kiirzere Zeitspanne. Zum Teil
wird eine generelle Mindestdauer von mehr
als zehn Minuten vorgeschlagen.3

Rechtfertigung von Freiheits-
beschriankungen in der ambulanten
pflegerischen Betreuung

Ambulante pflegerische Betreuung findet
nicht nur im personlichen Wohnbereich
von Klienten statt, sondern ist darunter
auch die professionelle Pflege im Rahmen
des so genannten ,betreuten Wohnens* zu
verstehen.

Im Gegensatz zum stationdren Lang-
zeitpflegebereich sowie zu manchen Berei-
chen der Akutversorgung in Krankenan-
stalten, in denen die Bestimmungen des
HeimAufG zur Anwendung gelangen kon-
nen, bestehen fiir die Durchfithrung von
freiheitsbeschrinkenden Maffinahmen in
der extramuralen pflegerischen Betreu-
ung keine gesonderten gesetzlichen Re-
gelungen. Dieser Umstand ist gerade fiir
handelnde Personen in der Gesundheits-
und Krankenpflege von erheblicher Bedeu-
tung, weil auch und gerade in der ambulan-
ten Betreuung Freiheitsbeschrinkungen

der Klienten hiufig notwendig sind, um
vor allem das Potential der Eigengefihr-
dung zu reduzieren. Dieser fachlichen Not-
wendigkeit steht aber der Aspekt der
mangelnden Rechtssicherheit gegeniiber,
weil eben eine spezielle gesetzliche Norm
fehlt. Besondere praktische Bedeutung soll
dabei etwa auch dem Versperren von
‘Wohnungstiiren als freiheitsbeschrinken-
de Mafinahme zukommen.

Fiir die Durchfiihrung von
freiheitsbeschrankenden
Mafdnahmen in der extra-
muralen pflegerischen
Betreuung bestehen keine
gesonderten gesetzlichen
Regelungen.

Aus dem Fehlen einer gesetzlichen Spe-
zialnorm ist jedoch nicht abzuleiten, dass
Freiheitsbeschrinkungen in der ambulan-
ten Gesundheits- und Krankenpflege
grundsitzlich und immer rechtswidrig wi-
ren. Die Rechtmifligkeit des Handelns
kann vielmehr nur auf allgemeine Recht-
fertigungsgriinde (Notwehr, Einwilligung
des Betroffenen, mutmafliche Einwilli-
gung, drztliche Heilbehandlung etc) ge-
stiitzt werden.

Einwilligung des betroffenen
Menschen

Eine Freiheitsbeschrinkung kann zunichst
dann rechtmifig sein, wenn der betroffene
Mensch in die Mafinahmen eingewilligt
hat. Die Regelung des §3 Abs2 Heim-
AufG, wonach eine Freiheitsbeschrankung
nicht vorliegt, wenn der einsichts- und ur-
teilsfihige Bewohner einer Unterbindung
der Ortsveranderung, insbesondere im
Rahmen eines Vertrags iiber die drztliche
Behandlung, zugestimmt hat, ist mE im
extramuralen Bereich nicht anzuwenden,
weil diese Bestimmung ja bloff ausdriickt,
was nicht als freiheitsbeschrinkende Maf3-
nahme im Sinne des HeimAufG zu gel-
ten hat. Das HeimAufG findet aber aner-
kannterweise im extramuralen Bereich kei-
ne Anwendung.

Damit die Einwilligung rechtserheb-
lich ist, muss sie ernstlich sowie frei von
Zwang und Irrtum erteilt werden und der
Bewohner muss die Fahigkeit zum freien
‘Willensentschluss haben. Eine solche Ein-
willigung setzt zwar nicht die zivilrechtli-
che Geschiftsfahigkeit voraus, jedoch muss
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die natiirliche Einsichts- und Urteilsfihig-
keit, die auch psychisch kranke oder geistig
behinderte Menschen haben konnen, gege-
ben sein. Die gepflegte Person muss geistig
in der Lage sein, die Situation an sich und
die Tragweite ihres Einverstindnisses zu
erfassen.*

Da es den Klienten - gerade beim Vor-
liegen von Erkrankungen mit fortschreiten-
der Demenz - an der somit notwendigen
Einsichts- und Urteilsfahigkeit gerade in
vielen Fillen der extramuralen Versorgung
mangelt, wird dazu mE - sofern der betrof-
fene Mensch selbst nicht einsichts- und ur-
teilsfahig ist - die Einwilligung eines ge-
setzlichen (zB vertretungsbefugter nichster
Angehoriger als gesetzlicher Vertreter im
Sinne der §§284b ff ABGB) oder gewihl-
ten Vertreters (zB Vorsorgebevollmichtig-
ter im Sinne der §§ 284 f ff ABGB) bzw ei-
nes Sachwalters (soweit dies den Bereich
der ihm zugewiesenen Angelegenheiten be-
trifft) einzuholen sein.

»yMutmafiliche Einwilligung*

Ist eine derartige Zustimmung (Einwilli-
gung) durch den betroffenen Menschen
oder dessen Vertreter aktuell nicht einzu-
holen, gebietet aber das Verhalten oder der
Gesundheitszustand des Betroffenen un-
aufschiebbares Handeln und wire die
Einwilligung des Berechtigten in die Be-
eintrichtigung seiner Rechtsgiiter jedoch
mit Sicherheit zu erwarten, darf die
(freiheitsbeschrinkende) Maffnahme unter
dem Aspekt der - vor allem in der Recht-
sprechung zum Arzthaftungsrecht entwi-
ckelten Rechtsfigur der - ,mutmaflichen
Einwilligung® durchgefiihrt werden.®

Rechtfertigender Notstand

Schlieflich bestiinde noch - allerdings nur
in Notsituationen - die Berufung auf den
Rechtfertigungsgrund des ,Rechtfertigen-
den Notstandes“ als Alternative: Als Not-
recht gestattet er die Opferung geringer
wertiger Rechtsgiiter zur Errettung hoher-
wertiger (eigener oder fremder) Rechtsgii-
ter vor unmittelbar drohenden Nachteilen.
‘Wenn daher die Gesundheit bzw korper-

1 Vgl Ganner in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Hand-
buch Medizinrecht fiir die Praxis 1V/171. 2 Vgl auch § 99
Abs 2 StGB mit einer Strafdrohung von einem bis zu zehn Jah-
ren in besonders schwerwiegenden Féllen. 3 Barth/Engel,
Heimrecht HeimAufG (2004), Allgemeines 1.A.6. 4 Greifeneder/
Liebhart, Handbuch Pflegegeld? Rz 1103 mwN. 5 So auch Zierl,
Sachwalterrecht 55; aM jedoch Barth/Engel, Heimrecht § 1
Anm 7 HeimAufG mwN; Greifeneder/Liebhart, Rz 1104 unter
Hinweis auf die EB Sachwalterrechts-Anderungsgesetz 2006,
22 (RV 1420 BIgNR 22. GP 22); Tschugguel in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON § 284a RZ 4; Hopf in Koziol/Bydlinski/Bollenberger,
Kommentar zum ABGB § 284a Rz 1. 6 OGH 10 Ob 50/07 m;
2 Ob 242/07 p.
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liche Integritit des Klienten unmittelbar
(akut) gefahrdet ist, nur mehr durch eine
Freiheitsbeschrinkung diese Gefahr ab-
gewendet werden kann, die wiederum
den Grundsitzen der Verhiltnismiflig-
keit und Subsidiaritit zu entsprechen
hat, kann die Freiheitsbeschrankung vor-
iibergehend durch Berufung auf das Vor-
liegen eines rechtfertigenden Notstands ge-
stiitzt werden. Festzuhalten ist jedoch,
dass ein solches Vorgehen unter stindiger
Giiterabwigung wohl nur als kurzfristige
und voriibergehende Losung angesehen
werden kann.

Die Rechtmafligkeit der
Freiheitsbeschrankung in
der ambulanten Pflege kann
nur auf allgemeine Recht-
fertigungsgriinde gestiitzt
werden.

Sonderfall ,,Versperren

von Wohnungstiiren*

Ein in der pflegerischen Praxis im extramu-

ralen Bereich immer wieder anzutreffender

Sachverhalt ist die vereinzelte Notwendig-

keit, bei insbesondere dementen oder aus-

geprigt desorientierten Klienten die Woh-
nungstiir zu versperren. Damit soll verhin-
dert werden, dass der Klient die Wohnung
verldsst und ihm moglicherweise aufgrund
seiner Desorientiertheit oder Verwirrtheit

Schaden zustofit (insbesondere im Stra-

fenverkehr).

Aus den dargelegten rechtlichen Rah-
menbedingungen kann abgeleitet werden,
dass das Versperren von Wohnungstiiren
- als freiheitsbeschrinkende Mafinahme -
somit nur
m  entweder bei Vorliegen einer ausdriick-

lichen Einwilligung durch den betroffe-

nen Menschen bzw seinen Vertreter’

m  oder im Rahmen einer unaufschiebba-
ren Situation, in der insbesondere eine
Selbstgefihrdung des betroffenen Men-
schen verhindert werden soll,

rechtlich zuldssig ist. Das bedeutet, dass

das kurzfristige oder einmalige Versperren

von Wohnungstiiren bei Klienten, die an

Demenz oder vergleichbaren Krankheitsbil-

dern leiden, eventuell indiziert sein kann,

um eine unmittelbar bestehende Selbstge-
fahrdung (zB wegen Verlassen der Woh-
nung, verbunden mit fehlender Orientie-
rungsmoglichkeit und der damit verbunde-
nen Gefahr, im Verkehr zu Schaden zu

148

kommen) abzuwenden. Keinesfalls kon-
nen die Rechtsinstitute der ,mutmafili-
chen Einwilligung“ sowie des ,rechtferti-
genden Notstandes“ jedoch einen Dauer-
zustand im Sinne einer linger andauern-
den oder wiederkehrenden Freiheitsbe-
schrinkung rechtfertigen.

Fachliche Verpflichtung zur
Freiheitsbeschriankung?

Ob und in welchem Umfang Angehorige
des gehobenen Dienstes fiir Gesundheits-
und Krankenpflege nunmehr verpflichtet
sind, weitere Maflnahmen zum Schutz
der ihnen anvertrauten dementen Klien-
ten zu ergreifen, kann nur vor dem Hinter-
grund des - auch - diplomierten Pflegeper-
sonen auferlegten erhohten Sorgfalts-
mafstabs beurteilt werden:

Gemifl §4 Abs1 Satz2 GuKG haben
Angehorige der Gesundheits- und Kran-
kenpflegeberufe ,[...] das Wohl und die
Gesundheit der Patienten, Klienten und
pflegebediirftigen Menschen unter Einhal-
tung der hiefiir geltenden Vorschriften und
nach Maflgabe der fachlichen und wissen-
schaftlichen Erkenntnisse und Erfahrun-
gen zu wahren®.

Diese Bestimmung ist als speziellere
Regelung zu § 1299 ABGB geschaffen wor-
den, wonach derjenige, der sich zu einem
Amte, zu einer Kunst, zu einem Gewerbe
oder Handwerk offentlich bekennt, da-
durch zu erkennen gibt, dass er sich den
notwendigen Fleifl und die erforderlichen
nicht gewohnlichen Kenntnisse zutraue; er
muss daher einen Mangel derselben ver-
treten.

Nach der Rechtsprechung zum Arzt-
haftungsrecht liegt eine nicht lege artis, das
heifit objektiv sorgfaltswidrig durchgefiihr-
te Behandlung und damit ein rechtswidri-
ges Fehlverhalten des Arztes dann vor,
wenn dieser nicht nach Mafigabe der drztli-
chen Wissenschaft und Erfahrungen han-
delt oder die iibliche Sorgfalt eines ordent-
lichen pflichtgetreuen Durchschnittsarztes
in der konkreten Situation vernachlassigt.®

Diese von der Rechtsprechung zur irzt-
lichen Haftung entwickelten Grundsitze
sind auch auf allfilliges berufliches Fehl-
verhalten in der Gesundheits- und Kran-
kenpflege zu {ibertragen. Das bedeutet aber
auch, dass Angehorige von Gesundheits-
und Krankenpflegeberufen einen Mangel
der gewissenhaften Betreuung von Patien-
ten und Klienten nach Maflgabe der pflege-
fachspezifischen und anderer berufsrele-

vanter Wissenschaften zu verantworten
haben. Sofern daher eine Gesundheits- und
Krankenpflegeperson schuldhaft eine Pfle-
ge- und Betreuungsmafinahme nicht nach
den anerkannten Regeln der ,Pflegekunst®
durchfithrt oder tiberhaupt unterlassen
hat, wird man von einem sogenannten
,Pflegefehler ausgehen miissen. So kann
ein ,Pflegefehler” etwa auch beim Sturz ei-
nes Patienten aus dem Fenster einer Kli-
nik® oder auch nur aus dem Bett vorlie-
genll()

Eine Freiheitsbeschrankung
in der ambulanten Pflege
kann moglicherweise
aufgrund des pflegerischen
Sorgfaltsmafdstabs geboten

Beim gar nicht so seltenen Fall des
»Versperrens der Wohnungstiire® wird
man somit davon ausgehen miissen, dass
Pflegepersonen in der extramuralen Be-
treuung von Klienten mit Demenzerkran-
kungen bzw vergleichbaren Krankheits-
bildern zwar zur Verhinderung einer
Selbstgefihrdung allenfalls in Einzelfil-
len berechtigt sind, Wohnungstiiren bei
diesen Klienten zu versperren, auch wenn
keine ausdriickliche Einwilligung der Per-
sonen oder deren Vertreter vorliegt (siche
oben). Da es sich dabei jedoch nur um ei-
ne kurzfristige Handlungsalternative unter
Annahme der rechtlichen Fiktion der
»mutmaflichen Einwilligung“ oder im Rah-
men eines ,rechtfertigenden Notstandes”
handelt, wird man umgehend eine rechtli-
che Absicherung anstreben miissen. Dabei
bietet sich zweifellos die Mdglichkeit an,
das ortlich zustindige Bezirksgericht als
Pflegschaftsgericht von der Angelegenheit
in Kenntnis zu setzen und allenfalls - so-
fern weder eine gesetzliche noch eine be-
stellte Vertretung fiir den Klienten besteht
- die Bestellung eines Sachwalters anzure-
gen, der dann iiber die Einwilligung in die
moglicherweise notwendige Freiheitsbe-
schrinkung - allenfalls samt vorbehaltlich
gerichtlicher Zustimmung - zu entscheiden
hitte.

7 Siehe aber FN 6. 8 Vgl Gepart, Berufsrechtlicher Pflichten-
kreis und Handlungsrahmen in der Gesundheits- und Kran-
kenpflege (Diss Wien 2003) 106 mwN; ebenso Risak/Wolf, Die
Fort- und Weiterbildung im GuKG, RdM 1999, 3 (5). 9 OGH
7 Ob 245/05p. 10 Vgl zur deutschen Rechtslage BGH 28. 4.
2005, 111 ZR 399/04 PfIR 2005, 267.



Der Vollstindigkeit halber muss da-
rauf hingewiesen werden, dass ja auch das
Versperren von Wohnungstiiren bei de-
menten Klienten durchaus zu einer Risiko-
erhohung fiir die Klienten fithren kann (zB
wenn der Klient an der Herdplatte kocht
und vergisst, diese danach abzuschalten
und es in weiterer Folge zu einem Woh-
nungsbrand mit dramatischen Folgen
kommt).

Zusammenfassung
Aus pflegerischer Indikation gesetzte frei-
heitsbeschrinkende Mafinahmen in der
ambulanten (extramuralen) Pflege, somit
etwa auch das Versperren von Wohnungs-
tiiren, sind nur entweder bei Vorliegen ei-
ner ausdriicklichen Einwilligung durch den
betroffenen Menschen bzw seinen gesetzli-
chen oder bestellten Vertreter oder im
Rahmen einer unaufschiebbaren Situation,
in der insbesondere eine Selbstgefihrdung
des betroffenen Menschen verhindert wer-
den soll, rechtlich zulissig. Das regelmifi-
ge Versperren unter Berufung auf die
rechtliche ,Hilfskonstruktion“ der ,mut-
maflichen Einwilligung“ oder im Rahmen
eines ,rechtfertigenden Notstandes® kann
ein derartiges Handeln nicht rechtfertigen.
Unabhingig davon besteht fiir die han-
delnden Pflegepersonen die Verantwor-
tung, allenfalls eine Mitteilung an das zu-
standige Bezirksgericht als Pflegschaftsge-
richt in Betracht zu zichen, um eine ge-
richtliche Verfiigung zur Klirung der Ver-
tretung des betroffenen Klienten zu be-
wirken.

Resiimee und Kritik

Aus Sicht der pflegerischen Praxis ist es
vollig unbefriedigend, dass die ambulante
(extramurale) Pflege - im Gegensatz zur
stationdren Langzeitpflege und zum Be-
reich der Akutspitiler — auf keinerlei son-
dergesetzliche Regelungen zur Durchfiih-
rung sachlich gebotener freiheitsbeschrin-
kender Mafinahmen zuriickgreifen kann,
vielmehr auf den rechtlich unsicheren
Anwendungsbereich allgemeiner Recht-
fertigungsgriinde verwiesen wird. Wenn
man bedenkt, dass etwa 80% der betagten
pflegebediirftigen Menschen im eigenen
Wohnbereich gepflegt werden, ein Grofiteil
von ihnen sei es wegen zunehmender de-
mentieller Erkrankungen, aber auch weit-
reichender korperliche Beeintrichtigungen
zum eigenen Schutz vereinzelt oder wie-
derkehrend freiheitsbeschrinkender MaR-

nahmen bediirfen, so muss die dringende
Notwendigkeit einer klaren und Rechtssi-
cherheit verschaffenden Regelung durch
den Gesetzgeber nicht weiter betont wer-
den.

Es ist nicht einzusehen, dass Pflegeper-
sonen in der ambulanten Betreuung ver-
pflichtet werden, sofern freiheitsbeschrin-
kende Mafinahmen bei ihren Klienten we-
gen Selbstgefahrdung auch aus pflegefach-
spezifischer Sicht notwendig sind, diese
Mafinahmen im Bewusstsein der Rechts-
widrigkeit, ja sogar einer moglichen
Strafbarkeit, zu setzen, um sich im Nach-
hinein unter Berufung auf allgemeine
(strafrechtliche) Rechtfertigungsgriinde le-
gitimieren zu miissen.

Verschirft wird diese Situation noch
dadurch, dass der Gesetzgeber bislang
auch nicht bereit war, eine klare Regelung
hinsichtlich Kompetenz eines gesetzlichen
Vertreters oder eines Sachwalters eines
nicht mehr einsichts- und urteilsfihigen
Menschen in die Durchfiithrung einer frei-
heitsbeschrinkenden Mafinahme festzu-
schreiben. Der Gesetzgeber hat demgegen-
iiber bei der Neuregelung des Vertretungs-
rechts im Zuge des SRWAG 2006 sogar
ganz bewusst die Frage freiheitsbe-
schrinkender Maflnahmen unter Bertick-
sichtigung der Kompetenz von gesetzli-
chen Vertretern und Sachwaltern ausges-
part, weil - so die Materialien - fiir einen
Grofiteil des betroffenen Klientel eine sol-
che Mafinahme aufgrund der geringeren
,nachgehenden“ Fiirsorge deutliche Ge-
fahren berge, auch fiir diese freiheitsbe-

In Kiirze
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schrinkenden Mafinahmen ein aufwindi-
ges Rechtsschutzverfahren vorzusehen wa-
re, schliefllich die Legitimitdt dieser Maf-
nahmen dazu fithren wiirde, dass weniger
Gewicht auf die Uberzeugungsarbeit gelegt
werde, die aber - auch therapeutisch gese-
hen - von grofier Bedeutung sei.!" Obgleich
somit in der Lehre daher auch iiberwie-
gend die Meinung vertreten wird, dass ein
Sachwalter (ebenso wie ein gesetzlicher
Vertreter) in die Durchfithrung freiheits-
beschrinkender Mafilnahmen - selbst
wenn diese dem Wohle des betroffenen
Menschen dienen(!) - nicht einwilligen
darf2 so #ndert dies nichts am oben skiz-
zierten Grundproblem.

Dem Gesetzgeber sei ins Stammbuch
geschrieben, dass der Oberste Gerichtshof
schon 1987 - unter Berufung auf namhaf-
te Stimmen in der Lehre - diese Rechtsla-
ge als unbefriedigend angesehen hat und
sie als Folge von ,Regelungsversiumnis-
sen des Gesetzgebers® bezeichnete, die je-
doch nicht durch die unabhangigen Gerich-
te substituiert werden diirfe.® Fiir den int-
ramuralen Bereich der Langzeitpflege hat
der Gesetzgeber durch Schaffung des
HeimAufG reagiert. Der ambulante (ext-
ramurale) Pflegebereich wartet noch im-
mer auf eine dringend notwendige ge-
setzgeberische Initiative, um Pflegeperso-
nen endlich von der Last tiglichen
rechtswidrigen, moglicherweise sogar
strafbaren Verhaltens zu befreien!

OZPR 2010/133

11 EB Sachwalterrechts-Anderungsgesetz 2006, 22 (RV 1420
BIgNR 22. GP 22). 12 Siehe FN 6. 13 OGH 10 ObS 183/97 b mwN.

Anders als fiir den Bereich der stationédren Langzeitpflege und die Betreuung in Akutspita-

lern besteht fiir die Durchfiihrung von freiheitsbeschrinkenden Mafdnahmen im ambulan-

ten (extramuralen) Pflegebereich keine spezialgesetzliche Regelung. Das bedeutet zwar

nicht, dass freiheitsbeschrinkende Mafdinahmen in der ambulanten Pflege unzulissig
seien. Vielmehr ist bei der Durchfiihrung auf allgemeine Rechtfertigungsgriinde zuriickzu-

greifen. Problematisch kénnte in solchen Situationen jedoch der Umstand sein, dass es den

betroffenen Klienten in der Regel an der erforderlichen Einsichts- und Urteilsfahigkeit man-

gelt, andererseits zum Zeitpunkt der Notwendigkeit der Mafinahme weder eine gesetzliche

noch eine bestellte Vertretung besteht.
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