Am 4. 7. 2024 wurden im Nationalrat eine vollstindige Neufas-
sung des MTDG und eine umfassende Novellierung des GuKG
beschlossen. Der Beitrag befasst sich mit den Auswirkungen der
Neuregelung auf die drztliche Delegierung medizinischer Leis-
tungen und die haftungsrechtlichen Konsequenzen.
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A. Gesundheitsberufe als reglementierte Berufe

Mazal hat zu Recht schon vor fast 30 Jahren festgestellt, dass die
Geschichte der Medizin in rechtlicher Hinsicht auch eine Ge-
schichte der Ausdifferenzierung medizinischer Berufe ist.!

Alle Gesundheitsberufe sind in Osterreich als reglementierte
Berufe ausgestaltet. Gesundheitsberufe konnen daher nur von
Personen ausgeiibt werden, die eine gesetzlich geregelte Ausbil-
dung absolviert haben. Konsequenterweise ist mit der Anforde-
rung einer gesetzlich vorgegebenen speziellen Ausbildung auch
ein gesetzlich beschriebener Titigkeitsvorbehalt verbunden. Je-
dem Gesundheitsberuf werden in Korrelation zu seiner Ausbil-
dung bestimmte Kompetenzen zugeordnet. Wer die gesetzlich
vorgesehene Ausbildung nicht absolviert hat, ist daher ungeach-
tet seiner personlichen Kenntnisse und Fihigkeiten nicht befugt,
diese Vorbehaltstitigkeiten auszufithren.?

Die duflerst rasante Entwicklung des medizinischen Fort-
schritts und die damit verbundene Spezialisierung fithrt laufend
zur Etablierung neuer Berufsbilder, die - um dem Konzept des
reglementierten Berufs gerecht zu werden - auch immer einer
gesetzlichen Grundlage bediirfen, deren Kern darin besteht, die
Ausbildung zu regeln und entsprechend dieser Ausbildung Vor-
behaltskompetenzen fiir den jeweiligen Gesundheitsberuf festzu-
legen. So wurden auch in der jliingeren Vergangenheit immer
wieder vollig neue Gesundheitsberufe geschaffen, wie etwa
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2022 die Operationstechnische Assistenz® (geregelt in den
§$ 26a ff MABG) oder 2008 der Beruf des Musiktherapeuten
(geregelt in einem eigenen MuthG*). Vor allem aber werden lau-
fend in den bestehenden Berufsgesetzen Ausbildung und Titig-
keitsbeschreibung der medizinischen Entwicklung angepasst.

Anzumerken ist allerdings, dass dieses Prinzip, Gesundheits-
berufe ausnahmslos als reglementierte Berufe einzurichten, zwar
aus Griinden des Patientenschutzes eine hohe Plausibilitdt hat,
jedoch rechtspolitisch betrachtet nicht zwingend ist. Die meisten
européischen Staaten kennen zwar dhnliche Systeme, prominen-
te Ausnahme ist aber Deutschland, wo das Heilberufsgesetz die
Austibung der Heilkunde prinzipiell jedermann freistellt, der das
gesetzliche Mindestalter erreicht und die erforderliche Ver-
trauenswiirdigkeit und Gesundheit fiir die Berufsausiibung
nachweisen kann. Der sonst fiir die Interpretation des Osterr
Rechts oft fruchtbare Weg, das wesentlich umfangreichere Mate-
rial an deutscher rechtswissenschaftlicher Literatur und an deut-
scher Judikatur zur Interpretation des tiblicherweise dhnlichen
osterr Rechts heranzuziehen, ist daher im gegebenen Zusam-
menhang nur mit einiger Vorsicht méglich.

Konsequenterweise ist mit der Charakterisierung einer Titig-
keit als reglementierter Beruf das Gebot verbunden, die Tdtigkeit
personlich auszuiiben. Es wiirde keinen Sinn ergeben, zur Aus-
tibung von Heilberufen ausschliefllich Personen zuzulassen, die
eine gesetzlich vorgegebene Ausbildung absolviert haben, und
gleichzeitig dann diesen Personen zu gestatten, ihre Leistung
an beliebige Dritte zu delegieren, obwohl diese gar nicht iiber
die erforderliche Ausbildung verfiigen. Die Pflicht zur personli-
chen Berufsausiibung ist daher in den Berufsgesetzen aller Ge-
sundheitsberufe ausdriicklich verankert. Nach vollig herrschen-
der Auffassung bedeutet die Pflicht zur personlichen Berufsaus-
iibung iS seiner Zielsetzung zwar kein Verbot, sich durch gleich
qualifizierte Berufskollegen vertreten zu lassen. Sie beinhaltet
aber ein grundsitzliches Verbot, in die eigene Kompetenz fallen-
de Gesundheitsleistungen beliebig an andere zu delegieren. Alle
Berufsgesetze enthalten daher Regelungen, unter welchen Bedin-

! Mazal, Heranziehung von Hilfspersonen durch die Arzte - berufsrechtliche
Aspekte, RdM 1996, 35 (35).

2 Wallner, Medizinrecht? (2022) Rz 36f.

3 BGBI | 2022/15.

4 BGBI | 2008/93.

05a | 2025 MANZY



gungen und an wen die Ubertragung von in den eigenen Kom-
petenzbereich fallenden Leistungen an Personen zuléssig ist, die
die vom Delegierenden erworbene Ausbildung nicht absolviert

haben.’
B. Novelle zum GuKG und neues MTDG

Anlass fiir die hier angestellten Uberlegungen sind zwei verhilt-
nismaflig aktuelle berufsrechtliche Neuregelungen, die noch
kurzfristig vor Ende der letzten Legislaturperiode des National-
rats im Juli 2024, jeweils mittels Initiativantrags, beschlossen
wurden. Das betrifft zum einen eine tief greifende Novelle des
GuKG, die mit einer ausgesprochen kurzen Begutachtungsfrist
(der Entwurf wurde am 13.6.2024 mit einer Frist bis
20. 6. 2024 dem Begutachtungsverfahren zugeleitet) aufgrund ei-
nes Abinderungsantrags zu einem bereits eingebrachten Initia-
tivantrag, der zunichst nur marginale Anderungen des GuKG
vorsah, in zweiter Lesung vom Nationalrat am 4. 7. 2024 be-
schlossen wurde.® Mit etwas ldngerer Vorbereitungszeit, aller-
dings ebenfalls mit Initiativantrag, wurde vom Nationalrat am
4.7.2024 eine vollige Neufassung des MTD-Gesetzes beschlos-
sen, bezeichnet als MTD-Gesetz (MTDG) 2024.

Die Neufassung des GuKG fufit ausweislich der Materialien
einerseits auf einer im Herbst 2023 abgeschlossenen Evaluierung
der GuKG-Nov 2016, die von der GOG im Auftrag des Gesund-
heitsministeriums durchgefiithrt wurde und die vollstindige Ter-
tidrisierung der DGKP-Ausbildung iS des Bologna-Prozesses, ei-
ne Weiterentwicklung der professionellen Handlungsspielrdume,
eine weitere Professionalisierung, die Schaffung neuer Rollen fiir
den gehobenen Dienst in allen Settings, eine kritische Priifung
der Vorbehaltstitigkeiten sowie die Stirkung der interprofessio-
nellen und interdisziplindren Zusammenarbeit empfahl.” Die
Novelle bezieht sich ferner auf die im Dezember 2023 vom Na-
tionalrat beschlossene Gliedstaatsvereinbarung tiber die Organi-
sation und Finanzierung des Gesundheitswesens, die in Art 8 die
Anpassung berufsrechtlicher Regelungen des Gesundheitsperso-
nals mit dem Ziel vorsah, flexiblere und erweiterte Formen der
Arbeitsteilung und Delegation von Aufgaben zwischen érztlichen
und anderen Gesundheitsberufen, multiprofessionelle, teamba-
sierte und interdisziplindre Zusammenarbeitsformen zu schaf-
fen, die Vorbehaltsbereiche zwischen und innerhalb der Gesund-
heitsberufe zu 6ffnen, verstirkte Kompetenzorientierung unter
Berticksichtigung der erworbenen Ausbildungen und Spezialisie-
rungen zu erreichen und die inter-und intraprofessionelle Zu-
sammenarbeit zu verbessern.®

Die Materialien stellen fest, dass die bis dahin bestehenden
Regelungen in folgenden Punkten nicht ausreichend zukunfts-
orientiert bzw den obigen Zielvorgaben noch nicht Rechnung
tragend seien:

§ 15 GuKG regle die Kompetenzen der diplomierten Pflege

im Bereich der medizinischen Diagnostik und Therapie tatig-

keitsorientiert, durch die umfangreiche demonstrative Auf-

zdhlung ergebe sich eine Kleinteiligkeit und Kasuistik, die
der neuen Rolle des gehobenen Diensts fiir Gesundheits-
und Krankenpflege nicht Rechnung trage;

es bestliinde Rechtsunsicherheit in Bezug auf nicht vom de-

monstrativen Katalog erfasste Tatigkeiten bzw Mafinahmen;

die alte Regelung bringe Rechtsunsicherheit hinsichtlich des
moglichen Umfangs der drztlichen Anordnung;

der berufsrechtliche Grundsatz der schriftlichen &rztlichen

Anordnung bringe einen hohen biirokratischen Aufwand

mit sich, der den Bediirfnissen der Praxis nicht Rechnung tra-
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ge und unverhiltnismiaflige Zeitressourcen in Anspruch

nehme.’

Kernstiick der Novelle!? ist die Neuregelung des § 15 GuKG, wel-
cher die berufsrechtlichen Kompetenzen der diplomierten Pflege
bei medizinischer Diagnostik und Therapie beschreibt. Wihrend
in der alten Fassung des § 15 Abs 4 GuKG die Kompetenzen bei
medizinischer Diagnostik und Therapie demonstrativ in 21 Zif-
fern aufgezihlt wurden, geht die Novelle einen radikal neuen
Weg der Definition der Kompetenzen. In § 15 Abs 2 GuKG sind
nunmehr keinerlei einzelne Leistungen mehr aufgezihlt, sondern
ist lediglich festgehalten, dass sich die Kompetenz der Berufsan-
gehorigen der diplomierten Pflege aus den in Weiterbildungen
und gegebenenfalls im Rahmen von Héherqualifizierungen er-
worbenen Kenntnissen und Fertigkeiten ergibt. Nach § 15 Abs 3
GuKaG sind von der Delegationsmdglichkeit allerdings jene me-
dizinischen Mafinahmen ausgeschlossen, die nicht vom Berufs-
bild der Gesundheits- und Krankenpflege bzw gegebenentfalls
vorliegender Hoherqualifizierungen erfasst sind oder fiir deren
fachgerechte Durchfithrung das Vorliegen einer érztlichen Qua-
lifikation bzw eine berufsspezifische Qualifikation in einem an-
deren Gesundheitsberuf Voraussetzung ist.

Die Materialien schrianken ein, dass dieser regulatorische Pa-
radigmenwechsel nicht bedeute, dass damit eine grundlegende
Erweiterung der Kompetenzen des gehobenen Diensts fiir Ge-
sundheits- und Krankenpflege im Bereich der medizinischen
Diagnostik und Therapie verbunden sei. Die Kompetenzen wiir-
den sich in der Praxis zundchst wohl an dem vor der Novelle in
§ 15 Abs 4 GuKG demonstrativ umschriebenen Katalog orientie-
ren. Die kompetenzorientierte Umschreibung solle sowohl fach-
lichen Weiterentwicklungen als auch der personlichen Erweite-
rung der Kompetenzen durch Hoherqualifizierung bzw Weiter-
bildungen der Berufsangehorigen des gehobenen Diensts fiir
Gesundheits- und Krankenpflege Rechnung tragen. Die dynami-
sche Regelung solle fiir die Praxis einen erweiterten Gestaltungs-
spielraum fiir den Einsatz der diplomierten Pflege in den ver-
schiedenen Settings und Einrichtungen bieten und die indivi-
duellen Bildungs- und Karrierewege sowohl fiir die Berufsange-
horigen als auch fiir die Organisation besser nutzbar machen.
Dementsprechend wiirden sich auch die Méglichkeiten fir die
Organisation und die Rolle der Pflegedienstleitung erweitern, in-
dem die konkrete Umsetzung der in § 15 GuKG eingerdumten
berufsrechtlichen Ermachtigung in Zusammenspiel mit der drzt-
lichen Leitung hinsichtlich Prozedere, Delegation und Zusam-
menarbeit einrichtungsspezifisch festgelegt werden konne. Aus-
gehend von der in § 4 Abs 1 und 2 GuKG festgelegten allgemei-
nen Verpflichtung zur lege-artis-Berufsaustiibung sei fiir die
Ubernahme und Durchfithrung von Mafinahmen entscheidend,
dass der/die jeweilige Berufsangehorige tiber die entsprechenden
Kompetenzen verfiige, und zwar unabhéngig davon, ob diese im
Rahmen der Ausbildung, von Fort- oder Weiterbildungen, von
Hoherqualifizierungen oder durch informelles Lernen erworben
worden sind. Aufgrund der in § 15 Abs 3 GuKG gezogenen
Grenze der Delegierbarkeit medizinischer Mafinahmen sollen al-
lerdings weiterhin Mafinahmen, deren fachgerechte Durchfiih-

5 Wallner, Medizinrecht? (2022) Rz 107f. B

6 Siehe dazu Hausreither/Lust, GUKG-Novelle 2024, OZPR 2024/63, 133.

7 AA-411, 27. GP 9, 14.

8 AA-411, 27. GP 14.

9 AA-411, 27. GP 15.

0 Zur Novelle allgemein Kerschbaumer/K. Leitner, Die GuKG-Novelle 2024 - ein
Paradigmenwechsel in der Kompetenz des gehobenen Gesundheits- und
Krankenpflegedienstes, ZfG 2024, 82.

227



rung einer Qualifikation als Arzt/Arztin bedarf, wie bspw die
medizinische Anamnese, Diagnose und Aufklarung, sowie nicht
vom Berufsbild des gehobenen Dienstes fiir Gesundheits- und
Krankenpflege umfasste medizinische Mafinahmen nicht an
die diplomierte Pflege delegiert werden kénnen. Ebenso kénnen
Mafnahmen, fiir deren fachgerechte Durchfithrung die berufs-
spezifische Qualifikation in einem anderen Gesundheitsberuf er-
forderlich ist (genannt werden MTD-Berufe, Hebammen, Psy-
chotherapeut:innen, klinische Psycholog:innen), nicht an die di-
plomierte Pflege delegiert werden. Klargestellt wird aber auch,
dass eine Zusammenarbeit durch die diplomierte Pflege im Rah-
men ihrer Kompetenzen in diesem Bereich nicht ausgeschlossen
sei, sondern sich die Regelung tiber die Grenzen der Delegierbar-
keit nur auf die eigenverantwortliche Durchfithrung und damit
die Ubernahme der gesamten Mafinahme bezieht.!!

Durch die Novelle weggefallen ist das Erfordernis der Schrift-
lichkeit fiir die édrztliche Anordnung einer delegierten Maf3-
nahme. Die Materialien begriinden dies mit einer Entbiirokrati-
sierung und einem zielgerichteten Ressourceneinsatz, weisen
allerdings darauf hin, dass die Rechtssicherheit und Nachvoll-
ziehbarkeit durch die weiterhin bestehende Dokumentationsver-
pflichtung sowohl der Arzteschaft als auch der Pflege gewihrleis-
tet sei.l

Einschneidend ist schliefllich die Regelung des § 15 Abs 1
Satz 2 GuKG. Bisher erlaubte der klare Gesetzeswortlaut nur eine
im Einzelfall auf einen jeweiligen konkreten Patienten bezogene
arztliche Anordnung, damit die Angehorigen der Krankenpflege
im Rahmen der Mitwirkung bei medizinisch-diagnostischen und
medizinisch-therapeutischen Mafinahmen téitig werden konnen.
Dementsprechend sieht auch die korrespondierende Bestim-
mung im ArzteG, nimlich § 49 Abs 3 ArzteG, vor, dass der Arzt
nur im Einzelfall an Angehérige anderer Gesundheitsberufe oder
in Ausbildung zu einem Gesundheitsberuf stehende Personen
arztliche Titigkeiten tibertragen konne, sofern diese vom Titig-
keitsbereich des entsprechenden Gesundheitsberufes umfasst
seien. Demgegeniiber gestattet die Neuregelung ausnahmsweise
eine generelle drztliche Anordnung fiir die Durchfithrung stan-
dardisierter diagnostischer Mafinahmen durch die diplomierte
Pflege als Vorbereitung des medizinischen Behandlungspfades
oder als Uberwachungsmafinahme einer medizinischen Behand-
lung. Die Materialien begriinden dies damit, dass es bereits der-
zeit gelebte Praxis sei, dass die diplomierte Pflege, etwa durch
Harnstreifentests oder Blutzuckerkontrollen, iS eines reibungslo-
sen Procederes ohne ausdriickliche vorhergehende érztliche An-
ordnung titig werde. Diese bewihrte Vorgangsweise, die ohne
Qualitdtsverlust den Behandlungsablauf erleichtere und be-
schleunige, solle nunmehr auch zur Rechtssicherheit berufsrecht-
lich abgebildet werden. Den nunmehr auftretenden Widerspruch
zur (durch die Novelle nicht verdnderten) Bestimmung des § 49
Abs 3 ArzteG, wo weiterhin nur von einer Delegation im Einzel-
fall die Rede ist, erkldren die Materialien damit, dass die Rege-
lung im GuKG als lex specialis zu § 49 Abs 3 ArzteG aufzufassen
sei.l?

Eine wesentliche Neuregelung ergibt sich ferner aus der Neu-
einfithrung des § 15b GuKG. Durch die mit der GuKG-Nov 2016
eingefiihrte Bestimmung des § 15a GuKG wurde der diplomier-
ten Pflege bereits zugestanden, Medizinprodukte in bestimmten
Bereichen weiter zu verordnen, bzw durch die GuKG-Nov 2023
auch Erstverordnungen gestattet. Mit der neuen Bestimmung des
§ 15b GuKG erhilt die diplomierte Pflege nunmehr auch die
Kompetenz zur Verordnung von Arzneimitteln in den Bereichen
Nahrungsaufnahme, Korperpflege sowie Pflegeintervention und
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-prophylaxe. Voraussetzung fiir diese erst mit 1. 9. 2025 in Kraft
tretende Bestimmung ist allerdings noch eine bislang ausstehen-
de Verordnung des Gesundheitsministers, in der festzulegen ist,
welche Arzneimittel nach érztlicher Anordnung von der diplo-
mierten Pflege weiterverordnet werden diirfen bzw welche Arz-
neimittel iberhaupt ohne drztliche Anordnung von der diplo-
mierten Pflege verordnet werden konnen.

Das im Juli 2024 beschlossene Gesetzespaket enthélt eine noch
weitergehende Neuregelung fiir die MTD-Berufe. Die Materia-
lien verweisen darauf, dass das alte MTD-G in seiner Stammfas-
sung aus dem Jahr 1992 stammt und, weil iiberholt, durch eine
komplette Neufassung des MTDG ersetzt werden miisse.
Schwerpunkt der Neufassung solle sein:

die Berufsbilder zu aktualisieren und praxisaddquater zu ge-

stalten bzw die Rahmenbedingungen fiir die interdisziplinére

und interprofessionelle Zusammenarbeit (insb mit der Arzte-
schaft und weiteren Gesundheitsberufen) versorgungswirk-
sam zu verbessern;

die Berufspflichten in Orientierung an die Entwicklung in an-

deren Berufsgesetzen von Gesundheitsberufen zu aktualisie-

ren;

die Sonderausbildungen in den tertidren Bereich entspre-

chend der Bologna-Studienarchitektur zu iiberfithren, nach-

dem die Einbindung der MTD-Ausbildungen in den FH-Be-
reich bereits lingst und vollstindig vollzogen wurde;

die Versorgung der Patientinnen/Patienten mit MTD-Leis-

tungen zu verbessern, den Stellenwert der Angehorigen der

MTD-Berufe ihrer Qualifikation entsprechend aufzuwerten

und insgesamt mehr Rechtssicherheit und Rechtsklarheit zu

schaffen.!*
Eine grundsitzliche Anderung, die gleichsam programmatischer
Natur ist, ergibt sich schon daraus, dass zwar die Kurzbezeich-
nung MTDG beibehalten wurde, dass darunter aber nicht mehr
medizinisch-technische Dienste zu verstehen sind. Der Langtitel
des Gesetzes lautet nunmehr Bundesgesetz iiber die gehobenen
medizinisch-therapeutisch-diagnostischen Gesundheitsberufe.

So wie bisher regelt das Gesetz sieben MTD-Berufe, konkret
biomedizinische:r Analytiker:in, Didtolog:in, Ergotherapeut:in,
Logopéd:in, Orthoptist:in, Physiotherapeut:in, Radiologietech-
nolog:in.

So wie bisher wird fiir jeden der MTD-Berufe festgehalten,
dass er eigenverantwortlich, allerdings nach drztlicher oder zahn-
arztlicher Anordnung tétig wird. Neu sind allerdings die Ausnah-
men vom arztlichen/zahnérztlichen Anordnungserfordernis.
Nach der alten Rechtslage konnten einige MTD-Berufe, konkret
die Diétologen, Ergotherapeuten und Physiotherapeuten, ohne
arztliche Anordnung titig werden, wenn es um die Betreuung
von gesunden Personen ging. Nach der Neuregelung kénnen
Diétologen, Ergotherapeuten, Logopédden, Orthoptisten und
Physiotherapeuten in intra- und extramuralen Settings im Be-
reich der Gesundheitsférderung und der Primér- und Sekundar-
pravention ohne drztliche Anordnung eigenverantwortlich titig
werden. Was als Primér- und Sekundirpravention zu verstehen
ist, wird im MTDG nicht naher gekldrt. Die Materialien verwei-
sen diesbeziiglich auf die Definitionen des Offentlichen Gesund-
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heitsportals Osterreichs'® und der Osterreichischen Plattform
Gesundheitskompetenz.!¢- 17

Der Begriff der Anordnung wird zwar so wie in der alten
Rechtslage weiterverwendet und, wie die Materialien erldutern,
von der urspriinglich angedachten Verwendung des Begriffes
»Zuweisung“ wieder abgegangen. In den Materialien wird aller-
dings festgehalten, dass eine Anordnung sowohl das ,,Ob“ als
auch das ,Wie“ der Durchfithrung beinhalten, aber auch allge-
meiner Natur sein, zB lediglich auf ,Logopddie, ,,Physiothera-
pie®, ,Ergotherapie“ lauten konne. Anordnungen allgemeiner
Natur finden in der Praxis insb bei den therapeutischen MTD-
Berufen in groflem Umfang statt. Vor einer Anordnung miisse
der Arzt/die Arztin bzw der Zahnarzt/die Zahnirztin priifen, ob
eine Ubertragung einer érztlichen Titigkeit moglich sei. Wiirde
die Delegationsmaglichkeit bejaht, so seien die medizinisch-wis-
senschaftlichen Erfordernisse und somit eine lege-artis-Berufs-
austibung der Mafistab fiir die Detailliertheit der Anordnung.'®

Neu ist auch, dass seitens der MTD-Berufsangehorigen auf
Grundlage der érztlichen Diagnose eine berufsspezifische Diag-
nose zu erstellen ist. Im Gesetz ungeklart bleibt aber, wie bei un-
klaren, widerspriichlichen oder aus Sicht des/der MTD-Berufs-
angehorigen falschen arztlichen Anordnung vorzugehen ist. Die
Materialien sprechen nur davon, dass diesfalls eine Riickkoppe-
lung mit dem/der anordnenden Arzt:in stattfinden solle, ohne
dariiber Auskunft zu geben, was im Falle eines weiterhin beste-
henden Dissenses gelten solle."

Neu ist schliefllich, dass ab 1. 9. 2025 fiir alle MTD-Berufe
grundsitzlich die Moglichkeit zur Verordnung bzw Weiterver-
ordnung von Arzneimitteln und Medizinprodukten vorgesehen
ist. Konkret muss allerdings noch durch eine Verordnung des
Gesundheitsministers festgelegt werden in welchen medizini-
schen Bereichen welcher MTD-Beruf welche Arzneimittel und
Medizinprodukte ohne oder aufgrund érztlicher oder zahnarztli-
cher Anordnung verordnen bzw weiter verordnen bzw verabrei-

chen darf.
C. Delegation drztlicher Leistungen

Wie zuvor ausgefiihrt, verpflichtet das Berufsrecht aller Gesund-
heitsberufe dazu, den Beruf personlich auszuiiben. Die Delegie-
rung von Tatigkeiten, die in den Kompetenzbereich eines Ge-
sundheitsberufes fallen, setzt daher eine ausdriickliche Gestat-
tungsnorm im Berufsrecht voraus. Derartige Delegierungsmog-
lichkeiten finden sich im Berufsrecht aller akademischen
Gesundheitsberufe.

Der Umfang der Delegierungsmoglichkeiten, aber auch das
Ausmaf} der beim Delegierenden verbleibenden Pflicht zur
Uberwachung der Durchfiihrung der delegierten Leistung ist
konsequenterweise von der Dauer der Ausbildung des Berufes
abhingig, an den delegiert werden soll.

Die universitiren Gesundheitsberufe (Arzte, Zahnirzte, Apo-
theker, klinische Psychologen, Psychotherapeuten, Musikthera-
peuten) arbeiten typischerweise in ihrem Kompetenzbereich vol-
lig selbststindig und bediirfen weder einer Anordnung noch ei-
ner Aufsicht durch einen anderen Gesundheitsberuf. Einschran-
kungen ergeben sich nur insofern, als etwa Apotheker
rezeptpflichtige Arzneimittel nur tiber Verordnung durch einen
dazu befugten Gesundheitsberuf dispensieren diirfen oder aus
der sozialversicherungsrechtlichen Vorschrift, dass die Kosten-
iibernahme von Leistungen der klinischen Psychologen von ei-
ner drztlichen Zuweisung abhdngt bzw die Verrechnung von psy-
chotherapeutischen Leistungen mit der Sozialversicherung eine
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drztliche Untersuchung spitestens vor der zweiten Behandlung
(zur Beurteilung einer allfilligen &rztlichen Behandlungsbediirt-
tigkeit) voraussetzt.

Bei den Gesundheitsberufen, deren Ausiibung an den Ab-
schluss einer Fachhochschulausbildung gekniipft ist, besteht hin-
gegen eingeschrinkte Autonomie. Fiir die diplomierte Pflege gilt,
dass zwar Pflegeleistungen in den autonomen Entscheidungsbe-
reich des Berufsstandes fallen, aber Tédtigkeiten im Bereich der
medizinischen Diagnostik und Therapie grundsitzlich nur iber
arztliche Anordnung durchgefithrt werden diirfen. Hebammen
sind berechtigt, autonom Schwangere, Gebarende, Wochnerin-
nen und Sduglinge zu betreuen. Bei Auftreten von regelwidrigen
Zustinden wihrend der Schwangerschaft, der Geburt oder des
Wochenbetts miissen sie aber einen Arzt beiziehen und sind an
dessen Anordnungen gebunden. Auch MTD-Berufe bediirfen in
der Regel einer arztlichen/zahniarztlichen Anordnung. Ausge-
nommen sind nur fiir einige, dafiir infrage kommende MTD-Be-
rufe Leistungen im Rahmen der Gesundheitsférderung sowie der
Primir- und Sekundérpravention.

Generell gilt aber fiir die an Fachhochschulen erlernten Ge-
sundheitsberufe, dass auch bei Leistungen, die eine arztliche/
zahnirztliche Anordnung voraussetzen, lediglich die Anord-
nungsverantwortung beim Arzt/Zahnarzt verbleibt, wiahrend
die Verantwortung fiir die Durchfiihrung der Leistung iibergeht
und daher fiir die Leistungserbringung auch keine drztliche/
zahndrztliche Aufsicht erforderlich ist.

Hingegen gilt fiir die dritte Gruppe von Gesundheitsberufen,
ndmlich jene, bei denen die Ausbildung im Rahmen von Schulen
oder Lehrgéngen, aber nicht im akademischen Bereich erfolgt, in
der Regel, dass deren Leistungserbringung sowohl einer Anord-
nung durch einen hoher qualifizierten Gesundheitsberuf als auch
der Aufsicht durch einen solchen bedarf. Ausnahmen bestehen
nur fiir Sanititer, die tiberwiegend ihre Tiétigkeit auch ohne arzt-
liche Anordnung und Uberwachung ausfithren diirfen, was in
der Natur der von ihnen erbrachten Leistungen liegt. Ausnah-
men bestehen ferner fiir die Pflegefachassistenz und den Heil-
masseur, die zwar immer der Anordnung der Leistung durch ei-
nen hoherqualifizierten Gesundheitsberuf bediirfen, aber in der
Durchfiihrung aufsichtsfrei gestellt sind.

Dieses Konzept, dass der Gesetzgeber fiir Gesundheitsberufe
die personliche Leistungserbringung vorschreibt und sich die
Entscheidung vorbehdlt, unter welchen Bedingungen die Leis-
tung an andere Gesundheitsberufe oder gar an Laien delegiert
werden kann, ist plausibel, aber nicht zwingend. In Deutschland
wird ein anderer Weg gegangen. Auch dort geht man zwar davon
aus, dass Arzte ihre Leistung personlich zu erbringen haben, was
daraus abgeleitet wird, dass sowohl die BAO als auch die arzt-
lichen Berufsordnungen den Arztberuf als freien Beruf definie-
ren, woraus Literatur und Rsp ableiten, dass die &rztliche
Leistung hochstpersénlich und in eigener Verantwortung zu er-
bringen ist. Dazu kommt, dass der Arzt nach der zivilrechtlichen
Bestimmung des § 613 Satz 1 BGB aufgrund des Behandlungs-
vertrags im Zweifel zur personlichen Dienstleistung verpflichtet
ist. Delegierungsregeln wie in Osterreich kennt die deutsche
Rechtsordnung hingegen nicht.? Literatur und Judikatur aner-

5 https://www.gesundheit.gv.at/index.html (abgerufen am 25. 7. 2025).

16 https://oepgk.at (abgerufen am 25. 7. 2025).

7 1A 4095/A 27. GP 35.

18 |A 4095/A 27. GP 34f.

9 1A 4095/A 27. GP 35.

2 Kern in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts® (2019) § 49 Die Pflicht
des Arztes zur personlichen Leistung Rz 10.
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kennen trotzdem, dass der Arzt arztliche MafSnahmen an nicht-
arztliche Mitarbeiter delegieren kann. Er habe personlich zu ent-
scheiden, ob angesichts der konkreten Umstdnde des Einzelfalls
eine Delegierung an einen nichtédrztlichen Mitarbeiter medizi-
nisch vertretbar ist, sowie sicherzustellen, dass dieser Mitarbeiter
die fiir die Durchfithrung der konkreten Mafinahme erforderli-
che Qualifikation besitzt. Der delegierende Arzt ist auflerdem
verpflichtet, das nichtirztliche Personal, an das Leistungen dele-
giert werden, zu tiberwachen und es ist schlieflich ausgeschlos-
sen, Leistungen zu delegieren, die dem ureigenen éarztlichen
Kompetenzbereich unterliegen oder zu einer Gefihrdung fiir
die Gesundheit des Patienten fiihren.?!

D. Zivilrechtliche Zulissigkeit der Delegation

Zunichst verdient schon der Begriff der Delegation eine genaue-
re Erorterung. In der Literatur, aber auch in der Judikatur wird
einigermafSen unreflektiert immer der Begriff der Delegation
verwendet, wenn es um die Ubertragung irztlicher Leistungen
von Arzten an nicht-irztliche Gesundheitsberufe geht. § 49 Arz-
teG unterscheidet zwischen der Zusammenarbeit von Arzten mit
anderen Arzten oder Vertretern eines anderen Berufs (§ 49 Abs 2
Satz 1 ArzteG), der Ubertragung érztlicher Tétigkeiten an Ange-
horige anderer Gesundheitsberufe oder in Ausbildung zu einem
Gesundheitsberuf stehende Personen (§ 49 Abs 3 ArzteG) und
der Mithilfe durch Hilfspersonen (§ 49 Abs 2 Satz 2 ArzteG).

Hier soll uns die ,,Ubertragung” von érztlichen Leistungen an
nichtdrztliche Gesundheitsberufe beschiftigen, die allgemein als
Delegation drztlicher Leistungen bezeichnet wird. Tatsdchlich ist
der Begriff der Delegation ungliicklich gewihlt.

Festzuhalten ist zunéchst, dass sich aus der berufsrechtlichen
Bestimmung des § 49 Abs 3 ArzteG keinerlei Verpflichtung eines
nicht-drztlichen Berufes ergibt, eine érztlich angeordnete Leis-
tung auch tatsichlich durchzufithren. In der Literatur ist unbe-
stritten, dass die Frage, ob ein Angehoriger eines Gesundheits-
berufes, an den eine érztliche Leistung iibertragen wurde, zur
Leistungsiibernahme verpflichtet ist, nur aus anderen Bestim-
mungen gekldrt werden kann. Eine derartige Verpflichtung er-
gibt sich nicht aus dem Berufsrecht, sondern ist allenfalls dienst-
bzw arbeitsrechtlicher Natur, wenn es sich bei dem nicht-arztli-
chen Gesundheitsberufe um einen Dienstnehmer in einer Ordi-
nation oder Krankenanstalt handelt. Eine derartige Verpflich-
tung konnte sich auch aus kassenrechtlichen Bestimmungen er-
geben, etwa bei der Uberweisung eines Patienten an einen An-
gehorigen eines MTD-Berufes mit Kassenvertrag.?

Die berufsrechtlichen Bestimmungen sagen aber auch nichts
dariiber aus, inwieweit der Arzt gegeniiber dem Patienten be-
rechtigt ist, seine Leistung zu delegieren. Da es sich in der Regel
bei Behandlungsvertragen, sowohl solchen, die mit den Rechts-
tragern von Krankenanstalten abgeschlossen werden, als auch
solchen, die mit einem Ordinationsinhaber vereinbart werden,
um privatrechtliche Vereinbarungen handelt, ergibt sich die Fra-
ge der Zuldssigkeit der Delegation aus dem Zivilrecht.

Die deutsche Literatur, die die Frage der Delegation weniger
als berufs- als vielmehr als zivilrechtliche Fragestellung ansieht,
unterscheidet sehr deutlich zwischen Delegation und Substitu-
tion drztlicher Leistungen und dies auch im Verhiltnis zwischen
Arzten und nicht-irztlichen Gesundheitsberufen. Als Substitu-
tion wird die vollstindige Ubertragung des Verantwortungsbe-
reiches aufgefasst, wihrend unter Delegation die Ubertragung
von Leistungen nach Anordnung verstanden wird.? Delegation
bedeutete nach deutschem Literaturverstindnis die Ubertragung
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des ,Wie“ einer heilkundlichen Leistung auf nicht arztliches Per-
sonal, Substitution die Ubertragung des ,Ob“ auf Angehérige an-
derer (Heil)Berufe.?

Auch fiir das osterr Recht wurde schon darauf hingewiesen,
dass es zwei zivilrechtliche Moglichkeiten der ,,Delegation® von
Leistungen gibt, also der Moglichkeit, iibernommene Vertrags-
pflichten nicht in eigener Person erfiillen zu miissen, namlich
Gehilfeneinsatz oder Substitution. Zu Recht verweisen Riss/
Kepplinger® darauf, dass das Berufsrecht nicht in diese zivil-
rechtlichen Kategorien eingreift und grundsétzlich beide For-
men der Delegation gestattet. Mit welchem Instrument die De-
legation erfolgt, hat allerdings erhebliche haftungsrechtliche
Konsequenzen. Liegt eine zuldssige Substitution vor, wird nur
fir Auswahlverschulden gehaftet, wihrend beim Einsatz eines
Erfiullungsgehilfen der Geschiftsherr fiir das Verschulden des
Erfullungsgehilfen nach § 1313a ABGB haftet.?® In beiden Fil-
len besteht allerdings bei unzuldssiger Delegation eine noch
weitergehende Haftung fiir jeden Schaden, der aus der schuld-
haften Pflichtendelegation resultiert, also auch dann, wenn der
Pflichtenempfinger (Gehilfe/Substitution) nicht sorgfaltswidrig
handelt, sofern dem Delegierenden nicht der Entlastungsbeweis
gelingt, dass der Schaden auch ohne Delegation eingetreten
wire.?’

Ob eine Delegation, sei es in Form einer Substitution oder
einer Leistungsiibertragung an einen Erfiillungsgehilfen, zuldssig
ist, bestimmt sich, wie erwdhnt, nach dem Behandlungsvertrag.
Dabei ist zu beachten, dass der Behandlungsvertrag mit den
Rechtstragern einer Krankenanstalt prinzipiell keine Zusage ent-
hilt, durch bestimmte Arzte oder durch bestimmte nicht arztli-
che Berufsangehorige behandelt zu werden. Ausgenommen da-
von sind sogenannte Belegspitiler, bei denen in der Regel der
behandelnde Arzt die Zusage erteilt, im Belegspital die Behand-
lungsleistung selbst zu erbringen. Dasselbe gilt grundsitzlich fiir
arztliche Leistungen in einer Ordination, wo wegen des sogar
typenspezifischen Patientenrechts auf freie Arztwahl ein An-
spruch auf Behandlung durch den gewihlten Arzt besteht.

Die Frage der zivilrechtlichen Zuldssigkeit der Delegation
stellt sich daher nur in Belegspitdlern und Ordinationen. In die-
sen Fallen ist es eine Frage der Interpretation des Behandlungs-
vertrages, inwieweit Delegationen zuldssig sind. Da der Behand-
lungsvertrag gewohnlich nur konkludent abgeschlossen wird, er-
geben sich grofle Interpretationsspielraume. Im Belegspital wird
wohl davon auszugehen sein, dass zwar unterstiitzende Leistun-
gen (zB Anisthesieleistungen, Operationsassistenz) nach Ent-
scheidung des Arztes delegierbar sind, eine Substitution der ei-
genen Leistung aber nur dann erlaubt ist, wenn die personliche
Leistungserbringung, etwa wegen einer nicht zu vertretenden
Verhinderung (zB Krankheit), nicht moglich ist. Dasselbe gilt
auch fiir den mit einem Ordinationsinhaber abgeschlossenen Be-
handlungsvertrag.

2 pejkert, Personliche Leistungserbringungspflicht, MedR 2000, 352 (352ff).

2 Vgl auch Stdrker, Arztliche Anordnungsbefugnisse nach dem Gesundheits-
und Krankenpflegegesetz, RdM 1998, 3 (5).

3 Hasenberg, Problemstellungen bei der Ubertragung von Heilkunde auf
Pflegefachpersonen, RDG 2024, 246 (246f).

24 Steinhilper in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts® (2019) § 30
Pflicht des Arztes zur personlichen Leistungserbringung Rz 61.

% Riss/Kepplinger, Haftungsfragen bei Delegation &rztlicher Tatigkeiten an
,Nichtérzte*, RdM 2016/134, 220f.

% Riss/Kepplinger, Haftungsfragen bei Delegation &rztlicher Tatigkeiten an
Nichtarzte*, RdM 2016/134, 218.

" Riss/Kepplinger, Haftungsfragen bei Delegation &rztlicher Tatigkeiten an
Nichtarzte“, RdM 2016/134, 224.
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Die zivilrechtliche Delegierbarkeit findet allerdings klarerwei-
se ihre Grenze im Berufsrecht, weshalb auch bei zivilrechtlicher
Zulassigkeit der Leistungsiibertragung nur an Personen delegiert
werden kann, die zur Leistungserbringung berufsrechtlich kom-
petent sind.

Die ,,Ubertragung” von irztlichen Leistungen an Angehdorige
anderer Gesundheitsberufe ist daher genau besehen eine ,Er-
miéchtigung®, drztliche Leistungen zu erbringen. Insofern ist
der im ArzteG neutral gewahlte Begriff der ,Ubertragung® tref-
fender als der in den Berufsgesetzen der nicht-drztlichen Ge-
sundheitsberufe verwendete Begriff der , Anordnung® Dieser
Begriff tauscht dariiber hinweg, dass sich die Frage der Berech-
tigung zur Delegation nicht aus dem Berufsrecht, sondern aus
dem Zivilrecht, genauer aus der Interpretation des Behandlungs-
vertrags, ergibt, wihrend sich die Frage der Verpflichtung zur
Durchfiihrung der ,,Anordnung® aus arbeits- oder dienstrecht-
lichen Grundlagen, allenfalls aus dem Kassenrecht, erschliefit.

E. Zuldssigkeit genereller Delegationen

Nach § 49 Abs 3 ArzteG ist die Ubertragung drztlicher Leistun-
gen an einen nicht-drztlichen Gesundheitsberuf nur ,,im Einzel-
fall“ moglich. Daraus hat die Judikatur abgeleitet, dass eine ,,ge-
nerelle Delegation® nicht ausreicht.?® Auch die Literatur ist sich
einig, dass eine von einem konkreten Patienten losgeloste gene-
rell-abstrakte Ubertragung fiir bestimmte Fallgruppen damit
ausgeschlossen und die Anordnung individuumspezifisch zu
treffen ist.?

Daran hat wohl auch die Neufassung des MTDG nichts ge-
dndert. Sowohl in dem durch die Neufassung abgelosten MTD-G
1992 als auch im neuen MTDG ist zwar nicht von einer Anord-
nung im Einzelfall, sondern nur vom Erfordernis einer ,arztli-
chen Anordnung“ die Rede. Daraus wurde aber auch in der Ver-
gangenheit niemals abgeleitet, dass damit dem § 49 Abs 3 ArzteG
derogiert wiirde. Anders verhilt es sich allerdings mit dem novel-
lierten § 15 GuKG. In § 15 GuKG Abs 1 Satz 2 GuKG ist nun-
mehr ausdriicklich festgehalten, dass fiir die Durchfithrung stan-
dardisierter diagnostischer Mafinahmen als Vorbereitung des
medizinischen Behandlungspfads oder als Uberwachungsmaf-
nahme einer medizinischen Behandlung eine generelle érztliche
Anordnung ausreicht. Dass es dabei nicht nur darum geht, den
Inhalt der Anordnung nicht einzeln prézisieren zu miissen, son-
dern dass damit auch ein Abgehen vom Erfordernis der indivi-
duumspezifischen Anordnung gemeint ist, belegen die Materia-
lien. Die Materialien zur Novelle verweisen darauf, dass die an-
gesprochenen Mafinahmen bereits derzeit in der Praxis iS eines
reibungslosen Procederes ohne ausdriickliche vorhergehende
drztliche Anordnung im Einzelfall durchgefiihrt werden. Eine ge-
nerelle Anordnung solle daher aus Griinden der Rechtssicherheit
ausdriicklich gestattet werden. Dass damit § 49 Abs 3 ArzteG wi-
dersprochen wird, war dem Gesetzgeber bewusst. In den Mate-
rialien findet sich daher der Hinweis, dass die Neuregelung als
lex specialis zu § 49 Abs 3 ArzteG aufzufassen sei.®

Damit ist aber im Umkehrschluss auch klargestellt, dass die
Formulierung ,nach drztlicher Anordnung®, die in § 15 Abs 1
Satz 1 GuKG genauso wie im MTDG verwendet wird, § 49 Abs 3
ArzteG eben gerade nicht derogiert und abgesehen von den im
GuKG genannten Ausnahmen eine drztliche Anordnung im Ein-
zelfall erforderlich ist. Etwas ritselhaft sind daher die weiteren
Ausfithrungen in den Materialien. Demnach seien selbstredend
arztliche Anordnungen, die in Form von Standard Operating
Procedures (SOP) erteilt werden, weiterhin fiir alle in Frage kom-
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menden Delegationsprozesse von medizinisch-diagnostischen
und medizinisch-therapeutischen Mafinahmen grundsitzlich
moglich,*! also nicht nur in den eingeschrinkten Fillen, die in
Satz 2 des § 15 Abs 1 GuKG neu angefiihrt sind. Damit wird auf
die alte Fassung des § 15 GuKG Bezug genommen, die einen
demonstrativen Katalog von iibertragbaren Leistungen enthielt
und in § 15 Abs 4 Z 19 sowie Z 20 GuKG die Durchfithrung
standardisierter diagnostischer Programme sowie die Durchfiih-
rung medizinisch-therapeutischer Interventionen, insb nach
SOP vorsah. Das bedeutete aber nur, dass die Anordnung sich
inhaltlich auf SOP beziehen konnte, nicht aber, dass dadurch
die Entscheidung ersetzt werden sollte, an welchen Patienten
die Mafinahme durchgefithrt werden muss.>> Ob Behandlungs-
bedarf vorliegt, sollte eben nach § 15 GuKG nur von einem Arzt
entschieden werden. Wiirde man auch die Entscheidung, an wel-
chen Patienten bestimmte Mafinahmen zu erbringen sind, iiber
SOP ablaufen lassen, wiirde dieses Ziel vollstindig unterlaufen
werden. Fiir diese weiterhin enge Auslegung spricht — trotz der
unklaren Materialien - auch die Neufassung des § 15 Abs 1
GuKaG, weil es des zweiten Satzes gar nicht bedurft hitte, wenn
ohnehin alle standardisierten Methoden einer generellen érztli-
chen Anordnung zuginglich wiren. Eine érztliche Anordnung
unter Zugrundelegung von SOP ist daher zweifellos weiterhin
moglich, sie muss sich aber auf bestimmte Patienten beziehen,
sofern es sich nicht um die in Satz 2 des § 15 Abs 1 GuKG ge-
nannten standardisierten diagnostischen Mafinahmen handelt.

F. Verzicht auf eine drztliche Anordnung

Im Unterschied zu bisher ist bei einigen MTD-Berufen ein Ver-
zicht auf das Erfordernis einer érztlichen Anordnung nicht nur
bei der Betreuung von Gesunden vorgesehen, sondern allgemein
in den Bereichen der Gesundheitsforderung sowie der Primir-
und Sekundérpravention und zwar sowohl im intra- als auch im
extramuralen Setting. Dies gilt fiir DidtologInnen, Ergotherapeu-
tInnen, LogopddInnen, Orthoptistinnen und Physiotherapeutin-
nen.

Derzeit existiert keine gesetzliche Definition, was als Gesund-
heitsférderung, Primér-und Sekundérprivention aufzufassen ist.
Die Gesetzesmaterialien verweisen dazu auf die Definitionen des
LOffentlichen Gesundheitsportals Osterreichs“** und der ,Oster-
reichischen Plattform Gesundheitskompetenz®>*

Dort wird einleitend festgehalten, dass Préivention das Ziel ha-
be, durch vorbeugende Mafinahmen eine Erkrankung zu verhin-
dern oder zu verzogern bzw Krankheitsfolgen zu vermeiden. Zu
unterscheiden sei je nach Zeitpunkt der Mafinahmen und Ge-
sundheitszustand zwischen Primdrprivention (gezielte Forde-

28 OGH 9 Ob A 75/22b; 10 Ob 2348/96 h; VwGH Ra 2023/11/0117.

2 Wallner in GmundKomm? § 49 ArzteG Rz 43 mit Hinw auf Aigner, Vornahme
arztlicher Tatigkeiten durch diplomiertes Pflegepersonal und Angehdrige des
medizinisch-technischen Dienstes, OKZ 1986, 484 (484); Schneider, Ordina-
tionen und selbstdndige Ambulatorien (2001) 206; vgl auch Erlass des BMG
17. 1. 2027, 92251/0055-11/A/2/2016 zit bei Hausreither/Lust, Aktuelles und
Wichtiges aus dem Berufsrecht, OZPR 2017/40, 68; Miiller/Falch in Gmund-
Komm? § 15 GuKG Rz 2; Weiss/Lust, GUKG® (2021) § 15 Rz 2; Stéger in Stoger/
Zahrl (Hrsg), ArzteG (2023) § 49 Rz 18.

30 AA-411 27. GP 16.

31 AA-411 27. GP 16.

32 Anders als die Notfallkompetenz von Notfallsanitdtern bei der Verabreichung
spezieller Arzneimittel, die naturgemal zu einer abstrakten Kompetenzer-
weiterung fiihrt, vgl Halmich, Medizinische Kompetenzen fiir DGKP nach
Standard Operating Procedures (SOP) am Beispiel der Medikation, OZPR
2022/52, 91.

3 https://www.gesundheit.gv.at/index.html (abgefragt am 25. 7. 2025).

3 https://oepgk.at (abgefragt am 25. 7. 2025).
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rung der Gesundheit, um bestimmte Krankheiten zu vermeiden),
Sekunddrprivention (Fritherkennung) und Tertidrprdvention
(Rehabilitation). Im Unterschied zur Pravention befasse sich
die Gesundheitsforderung nicht mit konkreten Krankheitsrisiken,
sondern mit den allgemeinen Voraussetzungen fiir die Erhaltung
der Gesundheit.

Ziel der Gesundheitsforderung sei es, fiir alle Menschen einen
Zustand von korperlichem, seelischem und sozialem Wohlbefin-
den erreichbar zu machen. Gesundheitsforderung finde in Le-
benswelten (Settings) statt, das sind Orte oder soziale Gruppen,
in denen sich der Alltag von Menschen abspielt und die einen
wichtigen Einfluss auf ihre Gesundheit haben. Dazu zéhlen Ar-
beitsplatz, Wohnumfeld, Schule oder Freizeiteinrichtungen. Im
Mittelpunkt stiinden personliche, soziale, wirtschaftliche oder
umweltbedingte Faktoren, die den Gesundheitszustand bedin-
gen. Mafinahmen der Gesundheitsforderung zielten auf eine Ver-
anderung des individuellen Verhaltens (zB durch Bewegungspro-
gramme oder Erndhrungsberatung) oder der Lebensverhiltnisse
(zB der Arbeitswelt durch betriebliche Gesundheitsforde-
rung) ab.

Die Primdrprdvention wende sich vorwiegend an gesunde
Menschen und habe die Vermeidung von Krankheitsursachen
und somit die Erhaltung und Verbesserung der Gesundheit
zum Ziel. Im Mittelpunkt stiinde, Risikofaktoren von bestimm-
ten Krankheiten zu erkennen und die gesundheitsschidigenden
Einfliisse zu vermeiden. Dazu zdhlen Mafinahmen wie Schutz-
impfungen, gezielte Bewegung oder gesunde Erndhrung.

Unter Sekunddrprdvention seien Mafinahmen zur Fritherken-
nung, Vermeidung und Frithbehandlung einer Krankheit zu ver-
stehen. Bereits vorhandene, aber noch keine Beschwerden verur-
sachende Krankheiten sollen in einem Frithstadium oder Vorsta-
dium entdeckt und durch Praventionsmafinahmen oder eine
frithzeitig einsetzende Therapie verhindert bzw verzogert wer-
den. Dadurch solle verhindert werden, dass Krankheiten in ei-
nem Frithstadium weiter fortschreiten. Beispiele fiir Sekundiir-
prévention seien Fritherkennungsuntersuchungen wie die Vor-
sorgeuntersuchung Neu oder der Mutter-Kind-Pass sowie die
frithzeitige Beratung oder Therapie.

Wiahrend die Freistellung von der drztlichen Anordnung im
Rahmen der Gesundheitsforderung und Primérpréivention sich
auf die Beratung und Betreuung von gesunden Menschen bezieht
und wohl im Wesentlichen nichts an der alten Rechtslage dndert,
verbirgt sich hinter der Erstreckung der Anordnungsfreiheit auf
die Sekundérpravention moéglicherweise schon ein entscheiden-
der Systemwandel. Fritherkennung und Frithbehandlung von
Krankheiten greifen sowohl in den érztlichen Diagnosevorbehalt
als auch in den drztlichen Vorbehalt der Therapieauswahl ein.
Umso unerfreulicher ist, dass sich der Gesetzgeber selbst um
die Definition der Sekundarpravention driickt und stattdessen
die Begriffsbildung der Medizin {iberldsst. Vor allen Dingen aber
sind Abgrenzungsprobleme vorprogrammiert. Genau genom-
men, miisste die Grenze dort verlaufen, wo der Patient einschli-
gige Beschwerden duflert, weil es dann nicht mehr um Frither-
kennung von Erkrankungen geht. Es ist aber schwer vorstellbar,
wie diese Abgrenzung in der Praxis nachvollziehbar gestaltet
werden konnte, sodass wohl Kompetenzstreitigkeiten Tiir und
Tor geoffnet sein werden.

G. Notwendiger Detailgrad der arztlichen Anordnung

Eine weitere in der Vergangenheit umstrittene Frage, die durch
die Neuregelung angesprochen wird, ist, wie detailliert die An-
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ordnung zu erfolgen hat. Dahinter steckt der auch in der dlteren
Literatur diskutierte Widerspruch, dass den gehobenen nicht-
arztlichen Gesundheitsberufen die Kompetenz eingerdumt wird,
»eigenverantwortlich® titig zu werden. Unter eigenverantwortli-
cher Titigkeit ist nicht die Selbstverstindlichkeit zu verstehen,
dass jedermann fiir die Rechtméfligkeit seiner Tatigkeit verant-
wortlich ist, sondern dass gehobene Gesundheitsberufe ihre T4-
tigkeit weisungsfrei ausiiben diirfen.’> Das steht im Widerspruch
dazu, dass nicht-arztliche Gesundheitsberufe vielfach ihre Titig-
keiten nur iber drztliche Anordnung durchfiithren diirfen.*

Die Judikatur war diesbeziiglich immer klar und verlangte
vom Arzt, nicht nur das ,,Ob% sondern auch das ,Wie“ der aus-
zufithrenden Mafinahme zu bestimmen.”” Die Literatur und
wohl auch die gelebte Praxis sah das nicht so eng und hielt, zu-
mindest was MTD-Berufe betraf, eine Anordnung allgemeiner
Natur bis hin quasi zur Zuweisung fiir moglich, etwa der blofien
Anordnung ,Logopadie“ oder ,,Ergotherapie®3®

Dieser weiten Auslegung hat die Neufassung des MTDG
Nachdruck verliehen. Dies zwar nicht, was im Interesse der
Rechtssicherheit wiinschenswert gewesen wire, durch eine expli-
zite Klarstellung im Gesetz selbst, sondern durch in diesem
Punkt sehr ausfiihrliche Materialien. Diese halten ausdriicklich
fest, dass eine Anordnung auch allgemeiner Natur sein konne, zB
lediglich ,,Logopadie®, ,,Physiotherapie oder ,Ergotherapie®
Anordnungen allgemeiner Natur finden in der Praxis insb bei
den therapeutischen MTD-Berufen in grofflem Umfang statt.
Vor einer Anordnung miisse der Arzt/die Arztin bzw der Zahn-
arzt/die Zahnirztin priifen, ob eine Ubertragung einer érztlichen
Tatigkeit moglich sei. Wiirde die Delegationsmaglichkeit bejaht,
so seien die medizinisch-wissenschaftlichen Erfordernisse und
somit eine lege-artis-Berufsausiibung der Maf3stab fiir die Detail-
liertheit der Anordnung.* Damit ist wohl fiir die MTD-Berufe
klargestellt, dass eine Anordnung inhaltlich allgemeiner Natur
zuldssig ist.

Dies gilt aber wohl weiterhin nicht fiir die Delegation &rztli-
cher Leistungen nach dem GuKG. Bisher bestand jedenfalls Ei-
nigkeit, dass der Inhalt der an die diplomierte Pflege delegierten
darztlichen Leistungen beschrieben werden muss.” So nahm das
Gesundheitsministerium etwa zur Frage der Bedarfsmedikation
eine vorsichtige Haltung ein. Fiir zuldssig wurde zwar erachtet,
dass Anordnungen erteilt werden konnen, die sich auf nicht ob-
jektiv messbare Parameter stiitzen, aber zumindest klare Vorga-
ben gefordert, die eindeutig, zweifelsfrei und nachvollziehbar
sind, wie etwa Auflerungen des Patienten iiber Kopfschmerzen
oder Einschlafschwierigkeiten.?! Eine blof allgemeine Anord-
nung wurde niemals fiir zuldssig gehalten, was wohl auch durch
die Neufassung des § 15 Abs 1 GuKG bestitigt wird. Selbst fiir
denin § 15 Abs 1 Satz 2 GuKG nunmehr angefiithrten Sonderfall
bestimmter diagnostischer Mafinahmen wird eingeschrénkt,
dass sie nur fiir den Fall eines festgelegten medizinischen Stan-

35 Weiss/Lust, GUKG? (2021) § 14 Rz 2.

% Klimscha/Klimscha, Der eigenverantwortliche Tatigkeitsbereich der gehobe-
nen medizinisch-technischen Dienste, RdM 2000, 115 (115).

37 OGH 9 Ob A 75/22b; 10 Ob 2348/96h.

38 Hausreither/Lust, Aktuelles und Wichtiges aus dem Berufsrecht, OZPR 2017/
40, 67f; Klimscha, Wie weit reicht die ,Anordnungsbefugnis“ des Arztes?
Anmerkung zu OGH 3. 9. 1996, 10 Ob 2348/96 h, RdM 1997, 127; Weiss/Lust,
GUKG® (2021) § 15 Rz 2.

39 |A 4095/A 27. GP 34f.

4 Weiss/Lust, GUKG® (2021) § 15 Rz 2; Hausreither/Lust, Aktuelles und Wichtiges
aus dem Berufsrecht, OZPR 2017/40, 68.

41 Erlass des BMG v 14. 2. 2001, 21.251/5-VIlI/D/13/00, zitiert bei Weiss/Lust,
GUKG® (2021) § 15 Rz 6.
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dards moglich ist, also inhaltlich auch genau vordeterminiert ist
und damit nicht inhaltlich der Entscheidung der diplomierten
Pflege obliegt.

Im Unterschied etwa zur Delegation érztlicher Leistungen
an die nicht gehobenen nichtirztlichen Gesundheitsberufe
und natiirlich auch im Unterschied zur Delegation &rztlicher
Leistungen an Laien ist trotzdem festzuhalten, dass die Anord-
nung an die gehobenen nichtirztlichen Gesundheitsberufe der
diplomierten Pflege oder der MTDs zwar grundsitzlich das
,Ob“ der Leistungserbringung zu enthalten hat, das aber beim
,Wie ein Spielraum besteht, der bei den MTD-Berufe, wie aus-
gefithrt, sogar so weit geht, dass iiberhaupt keine inhaltliche
Festlegung getroffen werden muss. Umgekehrt bestehen aber
auch keine Einschrankungen, was die Detailliertheit der arzt-
lichen Anordnung anlangt, dies auch gegentiber MTD-Berufen.
Diese hohe Flexibilitdt der inhaltlichen Festlegung 16st, zumin-
dest aufs Erste, auch den Widerspruch zwischen Eigenverant-
wortlichkeit und damit verbundener inhaltlich-sachlicher Wei-
sungsfreiheit der gehobenen nichtérztlichen Gesundheitsberufe
und dem Erfordernis einer drztlichen Anordnung auf. Die
Anordnungsnotwendigkeit geht gewissermaflen der Eigenver-
antwortlichkeit voraus (was auch berechtigterweise zur Unter-
scheidung zwischen Anordnungsverantwortung und Durchfiih-
rungsverantwortung fiithrt). Fiir die gehobenen nichtérztlichen
Gesundheitsberufe besteht zwar genauso wie fiir die universita-
ren Gesundheitsberufe, etwa Arzte und Zahnirzte, Weisungs-
freiheit und damit Entscheidungsautonomie in inhaltlich-sach-
licher Hinsicht, aber eben aufgrund der genannten berufsrecht-
lichen Einschrankungen nur innerhalb des Rahmens, den die
Anordnung vorgibt. Dieser Rahmen kann wegen der Flexibili-
tit der Anordnung auch sehr stark eingeschriankt sein. Dies ist
allerdings dann keine Weisung, die in Hinblick auf die Eigen-
verantwortlichkeit des gehobenen nichtirztlichen Gesundheits-
berufes unzuldssig wire, sondern blof3 eine berufsrechtlich zu-
ldssige Kompetenzbegrenzung.

Daraus ergibt sich aber wieder das Problem, wie vorzugehen
ist, wenn die Anordnung nach Auffassung des Gesundheitsberu-
fes, an den delegiert wurde, fachlich nicht korrekt ist. Dieser
Konflikt wird im neuen MTDG noch deutlicher, weil dieses aus-
driicklich fiir bestimmte MTD-Berufe das Stellen einer fachspe-
zifischen Diagnose vorsieht.

Die Literatur anerkennt jedenfalls eine Verpflichtung des
MTD-Berufsangehorigen, im Falle eines Zweifels an der fachli-
chen Richtigkeit der Anordnung Riicksprache mit dem anord-
nenden Arzt zu halten.”? Allerdings diirfe der MTD-Berufsange-
horige ohne Riicksprache mit dem Arzt die angeordnete Thera-
pie nicht verdndern, weil sonst eben keine wirksame ,arztliche
Anordnung® als Grundlage fiir die Leistungsdurchfithrung mehr
vorliege.” Auch die Materialien zum MTDG stellen fest, dass
sich MTD-Berufsangehorige grundsitzlich an die Vorgabe der
arztlichen bzw zahnirztlichen Anordnung zu halten haben, dass
allerdings unklare, widerspriichliche oder aus Sicht des/der
MTD-Berufsangehorigen falsche Anordnungen eine Riickkop-
pelung mit dem/der anordnenden Arzt:in bzw Zahnirzt:in erfor-
dern.

Die Materialien duflern sich aber nicht dazu, was gelten soll,
wenn die Riicksprache mit dem anordnenden Arzt bzw Zahnarzt
zu keinem Konsens fithrt. Meines Erachtens gilt weiterhin, dass
der MTD-Berufsangehdrige nicht von der érztlichen Anordnung
abweichen darf, weil er sonst eben die berufsrechtliche Grund-
lage verldsst. Umgekehrt muss er wohl die Durchfithrung einer
Anordnung dann verweigern, wenn sie klar den fachlichen An-
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forderungen widerspricht. IS des Vertrauensgrundsatzes gilt dies
allerdings nur dann, wenn es fiir einen ordnungsgemif agieren-
den MTD-Berufsangehorigen vollig evident sein muss, dass die
Durchfithrung der Mafinahme fachlichen Standards wider-
spricht.

H. Auswahlverschulden des anordnenden Arztes

Weiters stellt sich die Frage, inwieweit der delegierende Arzt/
Zahnarzt bei der Auswahl des nichtarztlichen Gesundheitsberu-
fes, an den er/sie Leistungen delegiert, die individuellen Fahig-
keiten zu priifen hat. Klar ist, dass er/sie fiir die Richtigkeit der
Anordnung einzustehen hat (Anordnungsverantwortung), nicht
so klar ist allerdings, inwieweit eine Auswahlverantwortung be-
steht.

Tatsdchlich sieht die Rechtslage eine abgestufte Form der
Verantwortung des Delegierenden vor. Auszugehen ist zunéchst
davon, dass § 49 Abs 3 ArzteG eine Ubertragung irztlicher
Leistungen an Angehdrige anderer Gesundheitsberufe nur un-
ter der Bedingung zuldsst, dass diese vom Titigkeitsbereich des
entsprechenden Gesundheitsberufes umfasst sind. Es liegt also
jedenfalls in der Verantwortung des Arztes, zu priifen, ob die
tibertragene Tétigkeit in den gesetzlichen Kompetenzbereich
desjenigen, an den iibertragen wird, fillt. Damit ist aber gleich-
zeitig auch eine Einschrankung der Auswahlverantwortung ver-
bunden: Fillt die Tétigkeit in den gesetzlichen Kompetenzbe-
reich des jeweiligen nichtérztlichen Gesundheitsberufes, ist eine
weitere Kompetenzpriifung nicht erforderlich. Mit anderen
Worten kann also der delegierende Arzt/Zahnarzt davon aus-
gehen, dass der Berufsangehorige, an den delegiert wird, auf-
grund seiner Ausbildung iiber die fiir die Durchfithrung der in
seinen Kompetenzbereich fallenden Leistungen erforderliche
Qualifikation verfiigt. Der delegierende Arzt/Zahnarzt ist daher
zundchst einmal nicht verpflichtet, die individuellen Fahigkei-
ten des Berufsangehorigen, an den delegiert wird, zu tiberprii-
fen.

Anderes ergibt sich nach § 49 Abs 3 Satz 3 ArzteG allerdings
in Verbindung mit den jeweiligen Berufsgesetzen dann, wenn
den Arzt hinsichtlich der Durchfithrung der angeordneten Leis-
tung noch Aufsichtspflichten treffen. Dies gilt vor allem fiir die
medizinischen Assistenzberufe nach dem MABG sowie fiir die
Pflegeassistenz. Diese sind nach ihrem Berufsrecht von einem
Arzt oder einem hoher qualifizierten nichtérztlichen Gesund-
heitsberuf zu beaufsichtigen. Die geforderte Aufsicht umfasst
auch die Priifung, ob der jeweilige Berufsangehorige tiber die
fir die Durchfithrung der Leistung erforderliche individuelle
Qualifikation verfiigt, sowie die intervallmiflig zu erfolgende
Nachpriifung, ob die angeordneten Leistungen auch fachgerecht
durchgefiihrt werden. Im Unterschied zu den héher qualifizier-
ten nichtdrztlichen Gesundheitsberufen hat sich daher der Arzt/
Zahnarzt von den individuellen Fahigkeiten zu tiberzeugen und
kann sich nicht blofl auf die absolvierte Ausbildung verlassen.

Dieses bislang klare und strukturierte Konzept gefihrdet der
Gesetzgeber durch die Novellierung des § 15 GuKG. Wiirde tat-
sichlich, wie in den Materialien angedeutet, die Neuregelung da-
zu fithren, dass die Kompetenz der diplomierten Pflege nicht nur
von der absolvierten gesetzlich geregelten Aus- und Weiterbil-

% Radner, Die Aus[jbungﬂmedizinischer Tatigkeriten durch MTD, MTF, SHD und
Hilfspersonen iS des ArzteG (Teil I), RAM 1998, 137 (142).

43 Wallner in Resch/Wallner (Hrsg), Handbuch Medizinrecht® (2020) Kap XXI.
Rz 187.
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dung sowie allfélliger Hoherqualifizierung abhangt, sondern jede
Form der personlichen Weiterbildung zu einer Erweiterung der
Kompetenz fiihrt, hitte dies konsequenterweise zur Folge, dass
bei der Ubertragung érztlicher Leistungen an die diplomierte
Pflege sehr wohl immer die individuellen Fahigkeiten gepriift
werden miissten. Dies mag im Rahmen einer Ordination noch
praktikabel sein. In einer Krankenanstalt, in der zumindest in
grofleren Abteilungen eine hohe Anzahl anordnungsberechtigter
Arzte mit einer noch viel hoheren Anzahl von Angehérigen der
diplomierten Pflege zusammenarbeitet, wire es schon aus prak-
tischen Griinden schwer vorstellbar, wie der Ubertragung arztli-
cher Leistungen an die diplomierte Pflege eine individuelle Kom-
petenzpriifung vorausgehen soll. Vor allen Dingen aber verlangt
das Berufsrecht nur, dass der anordnende Arzt festlegt, welcher
Gesundheitsberuf die angeordnete Leistung durchfiihren soll. Es
erfordert aber keine Ubertragung an eine bestimmte Einzelper-
son. Tatsichlich kann schon aus organisatorischen Griinden
(auch im Hinblick auf den Dienstwechsel) der anordnende Arzt
in der Praxis gar nicht vorhersehen, welche konkrete Person die
ibertragene Tatigkeit tatsdchlich durchfiihren wird, was eine in-
dividuelle Priifung faktisch vollig unmdéglich macht. Wie aller-
dings spater zu zeigen sein wird, geht die durch die Neuregelung
geschaffene Dynamik des Kompetenzumfangs gar nicht so weit,
sodass sich diese Problematik bei korrekter Interpretation nicht
stellt.

I. Delegierungsfihige Leistungen

Die Kompetenzen der nicht-drztlichen Gesundheitsberufe und
damit auch der Rahmen fiir die Ubertragbarkeit rztlicher Leis-
tungen sind in den jeweiligen Berufsgesetzen festgelegt. Bei den
weniger qualifizierten Gesundheitsberufen finden sich zum Teil
taxative Aufzahlungen (vgl etwa § 83 GuKG fiir die Pflegeassis-
tenz, § 83a GuKaG fiir die Pflegefachassistenz). Fiir die héherqua-
lifizierten nichtérztlichen Gesundheitsberufe war schon immer
typisch, dass die iibertragungsfahigen Leistungen nur demonst-
rativ im Berufsrecht aufgezihlt wurden.

Das neue MTDG fiihrt diesen Weg fort und enthilt neben
einer allgemeinen Umschreibung des Kompetenzbereiches einen
demonstrativen Katalog von konkreten Leistungen.

Bei der Novellierung des GuKG ist der Gesetzgeber aber von
der bisherigen Vorgangsweise abgegangen. Wahrend § 15 Abs 1
GuKG aF nichtssagend den Kompetenzbereich mit der eigen-
verantwortlichen Durchfithrung medizinisch-diagnostischer
und medizinisch-therapeutischer Mafinahmen und Tétigkeiten
nach drztlicher Anordnung umschrieb, enthielt § 15 Abs 4
GuKG aF einen umfangreichen konkreten Leistungskatalog.
Dieser wurde allerdings im Gesetz ausdriicklich als demonstra-
tiv bezeichnet, weshalb die hM berechtigterweise davon aus-
ging, dass Leistungen mit einem vergleichbaren Schwierigkeits-
grad ebenfalls vom Berufsbild erfasst sind. Genauer gesagt wur-
den dem Kompetenzbereich der diplomierten Pflege auch wei-
tere Leistungen zugerechnet, fiir die die entsprechenden
Kenntnisse und Fertigkeiten im Rahmen der Grundausbildung
vermittelt bzw durch entsprechende Fortbildungen erworben
werden. Vorausgesetzt wurde auflerdem, dass diese Titigkeiten
nicht in den ,Kernbereich“ des Berufsbildes eines anderen
nichtirztlichen Gesundheitsberufes bzw unter die Spezialisie-
rungen gem §§ 17ff GuKG fallen. Diese Auslegung fand nun-
mehr explizit Eingang in die Neufassung der Bestimmungen
des § 15 Abs 2 und 3 GuKG. Nach § 15 Abs 2 GuKG ergibt
sich der Umfang der Kompetenzen der diplomierten Pflege
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aus den im Rahmen der Ausbildung, in Weiterbildungen und
gegebenenfalls im Rahmen von Hoéherqualifizierungen erwor-
benen Kenntnissen und Fertigkeiten. Nach § 15 Abs 3 GuKG
nicht delegierbar sind zum einen nicht vom Berufsbild der Ge-
sundheits -und Krankenpflege erfasste sowie von einer Hoéher-
qualifizierung nach dem GuKG abhingige Leistungen, und
zum anderen Leistungen, fiir deren fachgerechte Durchfiihrung
das Vorliegen einer érztlichen Qualifikation bzw einer berufs-
spezifischen Qualifikation in einem anderen Gesundheitsberuf
Voraussetzung ist.

Die Materialien sprechen in diesem Zusammenhang von ei-
nem regulatorischen Paradigmenwechsel. Sie gehen allerdings
davon aus, dass damit keine grundlegende Erweiterung der
Kompetenzen der diplomierten Pflege verbunden ist und sich
die Kompetenzen in der Praxis wohl an dem vor der Novelle
demonstrativ umschriebenen Katalog orientieren werden. Im
Einklang mit dem Gesetzeswortlaut ist in den Materialien davon
die Rede, dass die neue kompetenzorientierte Umschreibung der
personlichen Erweiterung der Kompetenzen durch Hoéherquali-
fizierung bzw Weiterbildungen Rechnung tragt. Etwas irritierend
ist allerdings, dass die Materialien an spiterer Stelle festhalten,
dass fiir die Ubernahme und Durchfithrung von Mafinahmen
entscheidend sei, ob der jeweilige Berufsangehorige tiber die ent-
sprechenden Kompetenzen verfiigt, unabhédngig davon, ob diese
im Rahmen der Ausbildung, von Fort- oder Weiterbildungen,
von Hoherqualifizierungen oder durch informelles Lernen erwor-
ben wurden.*

Worin liegt aber jetzt die Grenze, ab der eine Ubertragung
arztlicher Leistungen an die diplomierte Pflege nicht mehr ge-
stattet ist?

Zunichst ist festzuhalten, dass die Grenzziehungin § 15 Abs 3
GuKG wenig ergiebig ist und sich in Leerformeln erschopft. Das
gilt nicht so sehr fiir den in Z 2 enthaltenen Hinweis, dass Leis-
tungen, die eine berufsspezifische Qualifikation in einem ande-
ren (nichtirztlichen) Gesundheitsberuf erfordern, nicht zum Be-
rufsbild der diplomierten Pflege gehoren. Da der Leistungskata-
log der anderen nicht-arztlichen Gesundheitsberufe relativ genau
beschrieben ist, ergibt sich daraus im Umkehrschluss eine nach-
vollziehbare Grenze fiir den Kompetenzbereich der diplomierten
Pflege. Unergiebig ist hingegen der Hinweis auf das Erfordernis
einer drztlichen Qualifikation als Grenzziehung. Dies deshalb,
weil der drztliche Kompetenzbereich sehr allgemein umschrie-
ben ist und nach § 2 Abs 2 ArzteG alle Titigkeiten umfasst, die
auf medizinisch-wissenschaftlichen Erkenntnissen beruhen.
Streng gesehen wiirden somit gar keine arztlichen Leistungen
delegierbar sein, was natiirlich die Bestimmung des § 15 GuKG
ad absurdum fithren wiirde. Man konnte daher meinen, dass
wohl eher Leistungen gemeint sind, fiir deren fachgerechte
Durchfithrung eine vollstindige drztliche Ausbildung notwendig
ist. Es wird aber wohl fiir die wenigsten érztlichen Leistungen
zutreffen, dass ihre fachgerechte Durchfithrung den gesamten
Inhalt des Medizinstudiums voraussetzt. Wenn man hingegen
so weit gehen wiirde, dass jede beliebige Form des Lernens me-
dizinischer Fertigkeiten zur Kompetenzerweiterung der diplo-
mierten Pflege fithrt, blieben umgekehrt kaum noch Leistungen
iibrig, die an der ,Kernbereichs-Hiirde“ des § 15 Abs 3 Z 2
GuKG scheitern wiirden.

“ Weiss/Lust, GUKG® (2021) § 15 Rz 5; Gepart, Malnahmen des mitverant-
wortlichen Tatigkeitsbereichs, OZPR 2010/5, 7.
4 AA-411, 27. GP 15.
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Erst recht erweist sich als blof3e Leerformel, mehr noch als
Zirkelschluss die Grenze, die in § 15 Abs 3 Z 1 GuKG gesetzt
wird. Nach dieser Bestimmung sind medizinische Mafinahmen
nicht delegierbar, wenn sie nicht vom Berufsbild der diplomier-
ten Pflege erfasst sind. Da aber Abs 3 gerade erst die Grenze des
Berufsbildes festlegen will, erweist sich diese Formulierung als
blofl sinnleerer Riickverweis.

Wenn man daher nicht wie in Deutschland die Delegierbar-
keit arztlicher Leistungen vollig in das Ermessen des Delegieren-
den stellen mochte, muss man den Blick auf die Bestimmung des
§ 15 Abs 2 GuKG lenken. § 15 Abs 2 GuKG halt in vergleichs-
weise erfreulicher Klarheit fest, dass der Umfang der medizi-
nisch-diagnostischen sowie medizinisch-therapeutischen Kom-
petenzen der diplomierten Pflege sich aus dem in der Ausbil-
dung, in Weiterbildungen und gegebenenfalls im Rahmen von
Hoherqualifizierungen erworbenen Kenntnissen und Fertigkei-
ten ergibt. Damit betreten wir insofern wieder sicheren Boden,
als diese Qualifizierungen tatsichlich rechtlich geregelt sind. Der
Inhalt der Ausbildung zur diplomierten Pflege und ihren Spezi-
alisierungen ist im GuKG bzw in den entsprechenden Ausbil-
dungsverordnungen festgelegt. So wie bisher deutet die allgemei-
ne und nicht auf die einzelnen Berufsangehorigen zugeschnittene
Formulierung darauf hin, dass es nicht auf das konkrete Curri-
culum ankommt, das zum Zeitpunkt der urspriinglichen Ausbil-
dung des jeweiligen Berufsangehorigen gegolten hat, sondern auf
die aktuellen Regelungen. Die jeweils aktuellen Ausbildungsvor-
schriften bestimmen daher weiterhin, nicht anders als bei den
anderen Gesundheitsberufen (insb bei den Arzten), die Delegier-
barkeit drztlicher Leistungen an die diplomierte Pflege. Die Be-
stimmung des § 15 Abs 3 GuKG bringt dagegen iiber § 15 Abs 2
GuKG hinaus wenig Erkenntnisgewinn.

Fir diese mit dem Gesetzeswortlaut des § 15 Abs 2 GuKG
ibereinstimmende engere Interpretation spricht auch ein weite-
res Argument. Fertigkeiten, die dazu befihigen, medizinische
Leistungen durchzufiihren, konnen nur bei der praktischen Be-
treuung von Patienten erlernt werden. Das Erlernen solcher me-
dizinisch-diagnostischer oder medizinisch-therapeutischer Fer-
tigkeiten durch die praktische Anwendung am Patienten, die
iiber die fiir diplomierte Pflegeberufe vorgesehene Ausbildung
hinausgehen, kénnen nur von Turnusérzten und damit von Per-
sonen, die ein Medizinstudium absolviert haben, ausgeiibt und
damit erlernt werden (§ 3 Abs 3 ArzteG). Diplomierte Pflegebe-
rufe konnen daher aufSerhalb ihrer gesetzlichen Aus- und Wei-
terbildungsmoglichkeiten schon mangels Zugangs zur prakti-
schen Anwendung am Patienten keine drztlichen Fertigkeiten er-
werben, die dann delegierungsfihig wiirden.

J. Haftungsrechtliche Konsequenzen

Schliefilich stellt sich bei der Frage der Zusammenarbeit zwi-
schen Arzten und nichtirztlichen Gesundheitsberufen immer
auch die Frage der Aufteilung der Verantwortung und damit
die Frage, wer bei einer schuldhaften Schadigung des Patienten
schadenersatzrechtlich haftet.

Die Aufteilung der Verantwortung ist in Zusammenhang mit
dem Vertrauensgrundsatz zu sehen, der zwar nur im Strafenver-
kehrsrecht ausdriicklich verankert ist (§ 3 StVO), aber nach voll-
kommen einheitlicher Auffassung der Judikatur und Lehre auf
alle Fille der arbeitsteiligen Zusammenarbeit ausgeweitet wird.
Gerade im medizinischen Bereich, wo es sehr haufig zur Zusam-
menarbeit im Team kommt, spielt der Vertrauensgrundsatz da-
her eine besondere Rolle.*
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Der Vertrauensgrundsatz fiithrt dazu, dass die Sorgfaltsanfor-
derungen an jeden Einzelnen im Team grundsitzlich nur jenes
Maf3 erreichen, dass unter Partnern erforderlich ist, wenn sich
alle anderen an der gemeinsamen Arbeit Mitwirkenden ebenfalls
sorgfaltsgemifd verhalten. Der Vertrauensgrundsatz findet aller-
dings dort seine Grenze, wo das sorgfaltswidrige Verhalten des
anderen Teammitglieds eindeutig erkennbar ist oder doch auf-
grund konkreter Umstinde naheliegt.”’

Lehre und Judikatur stimmen auflerdem darin tiberein, dass
der Vertrauensgrundsatz nicht nur zwischen Arzten gilt, sondern
auch bei der Zusammenarbeit zwischen Arzten und anderen Ge-
sundheitsberufen.*

Auf dogmatischer Ebene wird zwischen vertikaler und ho-
rizontaler Zusammenarbeit unterschieden. Unter horizontaler
Zusammenarbeit wird die Zusammenarbeit von eigenverant-
wortlich tatigen Gesundheitsberufen verstanden, und zwar un-
abhingig davon, ob zwischen den Beteiligten Anordnungsbe-
fugnisse bestehen (wie zwischen Arzt und diplomierter Kran-
kenpflege oder Arzt und MTD-Berufsangehorigen) oder ob es
eine Zusammenarbeit ohne Anordnungshierarchie gibt (wie
zwischen Operateur und Anésthesist oder zwischen Arzt und
Apotheker). Unter vertikaler Zusammenarbeit wird die Zusam-
menarbeit zwischen Gesundheitsberufen verstanden, bei denen
den anordnenden Gesundheitsberuf Aufsichtspflichten gegen-
iiber demjenigen treffen, dem die Durchfithrung einer Leistung
tibertragen wurde (wie bei der Zusammenarbeit zwischen Arzt
und medizinischen Assistenzberufen, zB Ordinationsassistenz,
oder bei der Zusammenarbeit zwischen Arzt/diplomierter Pfle-
ge/MTD-Beruf und Pflegeassistenz oder medizinischen Assis-
tenzberufen oder bei der Zusammenarbeit zwischen Ausbild-
ner und praktisch Auszubildenden in einem Gesundheitsbe-
ruf).®

Was die Fille der horizontalen Zusammenarbeit anlangt, hat
der OGH die Anwendung des Vertrauensgrundsatzes nicht nur
fiir Arzte untereinander, sondern auch in der Zusammenarbeit
zwischen Arzten und diplomierter Pflege sowie zwischen Arzten
und Apothekern bestitigt. Aber auch bei vertikaler Zusammen-
arbeit gilt grundsitzlich der Vertrauensgrundsatz, zumindest so
lange, als vom Gesetzgeber nicht eine stindige Beaufsichtigung
durch den Anordnenden gefordert wird. Tatsichlich sieht die
Rechtsordnung fiir die Aufsicht iiber nichtarztliche Assistenzbe-
rufe (nach dem MABG sowie fiir die Pflegeassistenz nach dem
GuKG) keine stindige Aufsicht vor, ebenso wie fiir die Aufsicht
iiber in Ausbildung stehende Berufsangehorige, zB Turnusarzte.
Gefordert ist lediglich eine Intervallaufsicht in der Form, dass
sich der Anordnende vor Leistungserbringung tiberzeugt, dass
der zur Durchfiihrung herangezogene Berufsangehdrige tiber
die fiir die Durchfiihrung der Leistung notwendigen Fahigkeiten
verfiigt, sowie in regelmifligen Abstinden kontrolliert, ob diese
Einschitzung berechtigt war und die Durchfithrung der Leistung
fachgerecht erfolgt. Werden diese Aufsichtserfordernisse erfiillt,

“ Wallner, Vertrauensgrundsatz gilt auch zwischen Arzt und diplomierter
Pflegeperson, JAS 2023, 72 (77) mwN.

47 Brandstetter/Zahrl, Die strafrechtliche Haftung des Arztes, RdM 1994, 17 (21);
Neuper/Sigl, Der Vertrauensgrundsatz in der medizinischen Behandlung, JSt
2015, 301; Burgstaller/Schiitz in Hopfel/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar? § 80
StGB Rz 60 (Stand 22. 11. 2017, rdb.at).

“ OGH 31. 8. 2022, 9 Ob A 75/22b; Wallner, Vertrauensgrundsatz gilt auch
zwischen Arzt und diplomierter Pflegeperson, JAS 2023, 72 (78); Burgstaller/
Schiitz in Hépfel/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar? § 80 StGB Rz 60 (Stand
22. 11. 2017, rdb.at); Hausreither in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer
(Hrsg), Handbuch Medizinrecht 111 549f.

# Vgl Wallner, Medizinrecht? (2022) Rz 116ff.
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greift im dariiber hinausgehenden aufsichtsfreien Raum auch bei
vertikaler Kooperation der Vertrauensgrundsatz. Keinen Platz
mehr hat die Anwendung des Vertrauensgrundsatzes nur dort,
wo der Anordnende die ordnungsgeméfle Durchfithrung der
Leistung standig tiberwachen muss, was vor allem fiir die Her-
anziehung von Hilfspersonen nach § 49 Abs 2 Satz 2 ArzteG gilt,
also fiir die sogenannte Laiendelegation.

Bei der Zusammenarbeit zwischen Arzten und diplomierter
Pflege und gleichermafien bei der Zusammenarbeit zwischen
Arzt und MTD-Beruf triftt den Arzt daher nur die Verantwor-
tung fiir die Richtigkeit der angeordneten medizinischen Maf3-
nahme. Hingegen kommt ein Auswahlverschulden nach dem zu-
vor Gesagten nur ausnahmsweise in Betracht. Da der Arzt sich
grundsitzlich darauf verlassen kann, dass diplomierte Pflegekrif-
te iiber die im jeweils aktuellen Ausbildungscurriculum vorgese-
henen Kenntnisse und Fertigkeiten verfiigen, trifft ihn ein Aus-
wahlverschulden nur dann, wenn ihm Tatsachen bekannt sind,
die auf eine individuelle Unfihigkeit zur Durchfithrung der an-
geordneten Leistung hinweisen. Ein Beaufsichtigungsmangel
schlieflich kann dem Arzt nur bei vertikaler Kooperation ange-
lastet werden, also etwa wenn mit einem Assistenzberuf nach
dem MABG oder der Pflegeassistenz zusammengearbeitet wird.

Davon unabhiéngig ist die Frage zu beurteilen, inwieweit den
Anordnenden eine Erfiillungsgehilfenhaftung, also eine Haftung
fur fremdes Verschulden nach § 1313a ABGB, trifft. Eine solche
entsteht nur dann, wenn der Anordnende gleichzeitig Partner
des Behandlungsvertrags ist, also insb als Inhaber einer Arzt-/
Zahnarztordination. Der Ordinationsinhaber haftet aufgrund
des abgeschlossenen Behandlungsvertrags fiir das Verschulden
seiner Mitarbeiter Nach hL ist fiir die Anwendung der Erfiil-
lungsgehilfenhaftung nach § 1313a ABGB nicht erforderlich,
dass der Geschiftsherr dem Erfiillungsgehilfen gegeniiber wei-
sungsberechtigt ist.* Daher haftet der Ordinationsinhaber unab-
héngig davon, ob der rechtswidrig handelnde Mitarbeiter eigen-
verantwortlich titig werden darf, wie etwa ein angestellter Arzt,
eine diplomierte Pflegekraft oder ein Angehoriger eines MTD-
Berufes, oder ob den Arzt Aufsichtspflichten treffen.

K. Zusammenfassung

Gesundheitsberufe sind in Osterreich (im Unterschied zu
Deutschland) ausnahmslos als reglementierte Berufe konzi-
piert, was dazu fithrt, dass ihre Ausbildung gesetzlich geregelt
ist und jedem Gesundheitsberuf eine mit dieser Ausbildung
korrelierende Kompetenz vorbehalten bleibt.

Als Konsequenz des gesetzlichen Titigkeitsvorbehalts ergibt
sich die Pflicht zur personlichen Berufsausiibung, weshalb
die Weiterdelegation von in den Berufsvorbehalt fallenden
Leistungen einer gesetzlichen Erlaubnis bedarf.

Die an Fachhochschulen ausgebildeten Gesundheitsberufe
der diplomierten Pflege und der medizinisch-therapeutischen
Dienste bediirfen zwar idR einer édrztlichen Anordnung zur
Erbringung medizinisch-diagnostischer oder medizinisch-
therapeutischer Leistungen, sind aber bei der Durchfithrung
der Leistung (im Unterschied zu den medizinischen Assis-
tenzberufen) eigenverantwortlich und bediirfen keiner Auf-
sicht.

Die berufsrechtliche Zuléssigkeit einer Delegation sagt nichts
iiber die zivilrechtliche Zulédssigkeit aus, die aus dem Behand-
lungsvertrag mit dem Patienten geklart werden muss. Ebenso
ergibt sich aus den berufsrechtlichen Anordnungsvorschriften
noch nicht, ob der/die Gesundheitsberufsangehoérige, an den/
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die delegiert wurde, zur Ubernahme der Leistung verpflichtet
ist. Eine Verpflichtung zur Ubernahme der iibertragenen
Leistung ergibt sich vielmehr erst aus dienst- oder arbeits-
rechtlichen, allenfalls kassenrechtlichen Vorschriften. Die be-
rufsrechtliche ,,Anordnung® ist daher genau genommen nur
eine berufsrechtliche ,,Ermachtigung®, medizinische Leistun-
gen zu erbringen.

Die Ubertragung arztlicher Leistungen an nichtirztliche Ge-
sundheitsberufe ist nur bezogen auf ,einen Einzelfall®, also
bezogen auf einen konkreten Patienten, moglich. Davon
macht die neue Bestimmung des § 15 Abs 1 GuKG insofern
eine Ausnahme, als fiir die Durchfithrung standardisierter
diagnostischer Mafinahmen als Vorbereitung des medizini-
schen Behandlungspfades oder als Uberwachungsmafinahme
einer medizinischen Behandlung eine generelle, nicht auf ei-
nen einzelnen Patienten bezogene Anordnung moglich ist.
Sonstige édrztliche Anordnungen, die auf Standard Operating
Procedures (SOP) verweisen, miissen sich aber weiterhin auf
konkrete PatientInnen beziehen.

Im Unterschied zur alten Rechtslage diirfen die Angehorigen
therapeutischer MTD-Berufe nunmehr (systemwidrigerwei-
se) ohne drztliche Anordnung auch an bereits Erkrankten
im Rahmen der Sekundérprivention (Fritherkennung und
Frithbehandlung von Erkrankungen) medizinische Leistun-
gen erbringen. Durch die vage Kompetenzzuordnung wird
es zu erheblichen und systemstorenden Abgrenzungsproble-
men kommen.

Im Gegensatz zur bisherigen Judikatur, die fiir die drztliche
Anordnung nicht nur die Entscheidung iiber das ,,Ob“ der
delegierten Mafinahme, sondern auch iiber das ,Wie“ ver-
langte, geht der Gesetzgeber ausweislich der Materialien da-
von aus, dass auch allgemeine Anordnungen zulédssig sind.
Das gilt aber wohl nur fiir die Angehérigen der MTD-Berufe,
nicht aber fiir die diplomierte Pflege, wo es keine Anzeichen
gibt, dass der Gesetzgeber eine Anderung des bisherigen Mei-
nungsstandes erreichen wollte.

Eine detaillierte drztliche Anordnung ist von der diplomierten
Pflege, aber auch von Angehorigen der MTD-Berufe jeden-
falls zu befolgen. Dadurch entsteht auch kein Widerspruch
zur Eigenverantwortlichkeit und damit Weisungsfreiheit der
diplomierten Pflege und der MTD-Berufe, wie in der Vergan-
genheit mitunter diskutiert. Bei der drztlichen Anordnung
handelt es sich nicht um eine mit der Eigenverantwortlichkeit
kollidierende inhaltliche Weisung, sondern geht es nur da-
rum, die Erméchtigung fiir die Durchfithrung der medizini-
schen Leistung mehr oder weniger eng auszugestalten. Da die
Ermaichtigung aber weiterhin Voraussetzung fiir die Erbrin-
gung medizinischer Leistungen ist, kann der nichtérztliche
Gesundheitsberuf, an den delegiert wurde, die Anordnung
weiterhin nicht selbststindig dndern, sondern kann nur, falls
sie fur fachlich falsch empfunden wird und eine Riickkoppe-
lung mit dem Anordnenden keine Anderung ergeben hat, die
Durchfithrung abgelehnt werden.

Der anordnende Arzt kann sich bei der Zusammenarbeit
mit Berufsangehorigen der diplomierten Pflege und der
MTD-Berufe genauso wie bei der Zusammenarbeit mit Be-
rufskollegen oder sonstigen universitir ausgebildeten Ge-
sundheitsberufen darauf verlassen, dass die Fihigkeiten vor-

50 Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'® § 1313a (Stand 1. 1. 2023,
rdb.at) mwN.
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liegen, die dem gesetzlichen Kompetenzumfang entspre-
chen, sofern nicht konkrete Hinweise darauf bestehen, dass
diese Kompetenzen individuell nicht vorliegen (im Unter-
schied zu den medizinischen Assistenzberufen, bei denen
die Pflicht zur Beaufsichtigung die Verpflichtung des An-
ordnenden mit einschliefit, sich von den individuellen Fi-
higkeiten der Person vorweg zu tiberzeugen, an die Leistun-
gen Ubertragen werden).

Nach der gegeniiber § 49 Abs 2 Satz 2 ArzteG hinsichtlich der
Instruktions- und Aufsichtsnotwendigkeit wesentlich grof3zii-
gigeren Bestimmung des § 49 Abs 3 ArzteG sind lediglich
Leistungen delegierbar, die vom Kompetenzumfang des je-
weiligen Gesundheitsberufes erfasst sind. Dieses Konzept geht
daher davon aus, dass jedem Gesundheitsberuf ein definierter
und klar erkennbarer Kompetenzumfang zugeordnet ist. Tat-

tungskatalogs verzichtet wurde. Ungeachtet der etwas un-
gliicklichen Formulierung in den Gesetzesmaterialien wird
weiterhin systemkonform davon auszugehen sein, dass sich
der Kompetenzumfang der diplomierten Pflege nicht nach
den jeweiligen in welcher Weise auch immer erworbenen in-
dividuellen Fahigkeiten bestimmt, sondern sich so wie bisher
und bei allen anderen Gesundheitsberufen aus den jeweils ak-
tuellen Ausbildungsvorschriften (einschliefllich den Ausbil-
dungsvorschriften fiir die gesetzlich vorgesehenen Hoherqua-
lifizierungen und Sonderausbildungen) ableitet.
Haftungsrechtlich gilt weiterhin, dass die anordnenden Arzte
die Anordnungsverantwortung, also die Verantwortung fiir
die Richtigkeit der Anordnung, trifft, die diplomierte Pflege
oder den MTD-Berufsangehorigen hingegen die Durchfiih-
rungsverantwortung.

sichlich tragt das MTDG durch die wenn auch demonstrative
Aufzihlung von zum Kompetenzumfang zihlenden Leistun- m
gen zur Rechtssicherheit bei. Aus Griinden der Rechtssicher-
heit unerfreulich ist hingegen, dass bei der Novellierung des
§ 15 GuKG genau der umgekehrte Weg gegangen und auf die
bisherige Anfithrung eines zumindest demonstrativen Leis-
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