Replik zu A. Joklik/T. Windisch, Medi
RdM 2021/179

Joklik und Windischlegen in RAM 2021/179 ihre juristische Einschat-
zung zu Freiheitsbeschrankungen durch Medikation anhand der letz-
ten zu dieser Thematik ergangenen OGH-Entscheidung? dar.
Anlésslich dieser E, die auf der Linie der bisherigen Rsp des
OGH liegt, zogen die Autoren (neue) Schlussfolgerungen zur Qua-
lifikation einer Medikation als Freiheitsbeschrinkung. Diese sind

vor allem in folgenden Punkten aus grundrechtlicher Sicht be-
denklich:

1. Medizinische Indikation und Freiheitsbeschrdnkung
nach HeimAufG

Der Auffassung der Autoren, dass eine Freiheitsbeschrankung
dann nicht vorliege, wenn eine Medikation (auch) zu einem me-
dizinisch indizierten Therapiezweck verabreicht wird, ist aus Sicht
der Bewohnervertretung wie folgt zu entgegnen:

Eine Freiheitsbeschrinkung durch Arzneimittel stellt immer zu-
gleich auch eine medizinische Behandlung dar. Wie vom OGH in
mehreren E? festgehalten, erfordert jede Verordnung einer Medi-
kation jedenfalls eine therapeutische Indikation. In erster Linie
muss daher die medizinische Behandlung den Zulassigkeitserfor-
dernissen einer Heilbehandlung entsprechen (Indikation der Be-
handlung, Einholen des informed consent sowie Durchfithrung
der Behandlung lege artis). Wenn die Behandlung eine Bewe-
gungsbeschrankung (mit-)bezwecken soll, so muss diese dariiber
hinaus auch die Zuldssigkeitsvoraussetzungen des § 4 HeimAufG
erfiillen. Oder wie der OGH in 7 Ob 67/19 ¢ formuliert: ,[...] dass
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beschrankung,

die gesamte Medikation auch in ihrer Kombination anerkannten
Methoden und Grundsitzen der medizinischen Wissenschaft ent-
spricht und nicht unverhéltnismaflig ist, steht der Annahme einer
Freiheitsbeschrinkung nicht entgegen®.

Nicht nachvollziehbar ist daher die Schlussfolgerung der Auto-
ren, dass nur dann eine Freiheitsbeschrankung vorliege, wenn eine
Medikation ausschlie8lich zum Zweck der Unterbindung des Be-
wegungsdrangs ohne jeglichen therapeutischen Hintergrund ver-
ordnet wird.

Wiirden Medikamente ohne therapeutische Indikation ledig-
lich zur Unterbindung von Unruhezustdnden verabreicht, so ist
jedenfalls von einer unzulissigen medikamentdsen Freiheitsbe-
schrankung auszugehen.” Eine Medikation, die ausschliefSlich
dampfend bzw sedierend wirken soll, ohne zugleich eine behan-
delnde bzw erkrankungslindernde Komponente aufzuweisen, wi-
re jedenfalls als Verstofl gegen die Regeln der drztlichen Kunst
(leges artis) zu bewerten. Fehlt einer Arzneimittelverabreichung
die medizinische Indikation, so liegt bereits nach allgemeinen me-
dizinrechtlichen Grundsitzen eine unzuldssige Heilbehandlung
vor. Nach heimaufenthaltsrechtlichen Mafistiben weitergedacht,
kann eine unzulissige Heilbehandlung niemals eine verhéltnisma-
Bige Freiheitsbeschrinkung sein - sie ist weder fachgemifi, noch
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zur Gefahrenabwehr geeignet, noch das gelindest mogliche Mittel
einer Gefahrenabwehr. Umgekehrt formuliert: Will eine Arztin
einé Freiheitsbeschrankung zum Zweck der Gefahrenabwehr auf
eine Weise setzen, dass sie als zuldssig zu bewerten ist, so sind
medizinische Indikation und informed consent die Grundbedin-
gungen (vgl zur Einwilligung in die medizinische Behandlung
auch §§ 252 bis 254 ABGB). Sodann muss die heimaufenthalts-
rechtliche Zuldssigkeitspriifung anhand der Kriterien des § 4
HeimAufG hinzutreten (psychische Erkrankung oder kognitive
Beeintrichtigung, damit in Kausalzusammenhang stehende ernst-
liche und erhebliche Gefahrdung, die nach Ausschépfung aller ge-
linderer Mittel — ultima ratio — nach strengem Verhiltnismiflig-
keitsmafistab nur durch diese beschrinkende Mafinahme abge-
wendet werden kann. Dabei sind die Eignung, Erforderlichkeit
und Angemessenheit zur Gefahrenabwehr von der behandelnden
Person einer intensiven Priifung zu unterziehen.).

2. Freiheitsbeschrankung bei mehreren
Therapiezwecken

Mit der Qualifikation einer Freiheitsbeschrinkung durch Medika-
tion hat sich der OGH in mehreren E befasst und wie folgt kon-
kretisiert.

Grundsitzlich seien fiir die Entscheidung, ob eine Freiheitsbe-
schrankung vorliegt, folgende Aspekte zu klaren: der therapeuti-
sche Zweck des Arzneimittels, die Dosierung und Kombination
sowie die konkrete Wirkung auf die Bewohnerin/den Bewohner.”

Diene ein Medikament der Reduktion eines krankhaft erhéhten
Bewegungsdrangs auf ein normales Maf, dann stelle das ebenso
eine Freiheitsbeschrankung iSd § 3 HeimAufG dar.® Lediglich bei
unvermeidlichen bewegungsdimpfenden Nebenwirkungen, die
sich bei der Verfolgung anderer therapeutischer Ziele ergeben
kénne, ist nicht von einer Freiheitsbeschrinkung auszugehen.”
Unvermeidlich ist eine Nebenwirkung aber nur dann, wenn der
Einsatz des Medikaments (in entsprechender Dosierung) mangels
schonenderer Alternativen das einzige Mittel darstellt, die gesund-
heitliche Situation des Patienten zu verbessern bzw fiir ihn wenigs-
tens ertriglicher zu gestalten.¥

Gerade auch iZm Freiheitsbeschrankungen durch Medikation
zieht der OGH die Subsidiarititsklausel des § 4 Z 3 HeimAufG
heran, nach der eine Freiheitsbeschrinkung nur vorgenommen
werden darf, wenn die Selbst- und/oder Fremdgefdhrdung nicht
durch andere Mafinahmen, insb schonendere Betreuungs- oder
Pflegemafinahmen, abgewendet werden kann. ,,Die angeordnete
Freiheitsbeschrinkung muss sowohl das gelindeste Mittel als auch
die ,ultima ratio“ sein."”

Die Frage, wie eine Freiheitsbeschrainkung durch Medikation
zu qualifizieren ist, wenn mit einem Arzneimittel mehrere thera-
peutische Ziele verfolgt werden, hat der OGH bislang unbeantwor-
tet gelassen.

Auch in der dem Beitrag zugrundeliegenden E 7 Ob 122/20x
nimmt der OGH gerade nicht Stellung zur Frage, ob eine Frei-
heitsbeschrankung durch medikamentése Mittel auch dann vor-
liegt, wenn {iber den therapeutischen Zweck hinaus auch eine Be-
wegungsdimpfung bezweckt wird, da diese Intention laut dem ge-
richtlich als entscheidungserheblich festgestellten Sachverhalt
eben nicht vorgelegen habe.

In der herrschenden Lehre wird davon ausgegangen, dass es
sich um eine Freiheitsbeschrankung handelt, ,wenn die inten-
dierte Bewegungsbeschrinkung einer von mehreren Zwecken
ist“19 Schliefflich gewahrleistet das HeimAufG den Schutz des
Grundrechts auf personliche Freiheit fiir Menschen in der insti-
tutionellen Pflege und Betreuung. Es kénne daher nicht sein,

dass ein an sich mit tauglichen Mitteln versuchter Grundrechts-
eingriff nicht dem Rechtsschutzverfahren des HeimAufG unter-
liege.!V So auch Kopetzki: ,Die gekiinstelte Unterscheidung zwi-
schen ,,primdren® und ,sekundiren® Zwecken fithrt nicht weiter,
weil bei komplexen Zielsetzungen auch ,,sekundire® Zwecke in-
tentional freiheitsentziehend (und nicht blof3 unerwiinschte Ne-
benwirkung) sind.“!?

Eine solche Gewichtung in ,,Primir- und Sekundarintention®
ist daher weder dem Gesetz noch der Rsp zu entnehmen.!®

Eine medizinische Behandlung, die zugleich in das verfassungs-
gesetzlich geschiitzte Recht auf Schutz der kérperlichen Bewe-
gungsfreiheit eingreift, hat stets den strengen Maf3staben des Art 5
EMRK iVm BVG Schutz der persénlichen Freiheit zu geniigen, auf
deren Grundlage etwa das HeimAufG die exakten Zuldssigkeits-
kriterien (§$ 4ff leg cit) ndher ausformuliert. Der Zweck des
Grundrechtseingriffs muss dabei stets ein legitimes Schutzziel ver-
folgen - es darf sich niemals im bloflen Freiheitsentzug erschép-
fen, um nicht verfassungswidriger Selbstzweck zu sein.'¥ Nur die
Abwehr einer mit hoher Wahrscheinlichkeit drohenden erhebli-
chen Lebens- oder Gesundheitsgefihrdung, die aus einer psychi-
schen Erkrankung oder kognitiven Beeintrichtigung einer betreu-
ten oder gepflegten Person resultiert, kann den Grundrechtsein-
griff in die korperliche Bewegungsfreiheit im genannten Zusam-
menhang rechtfertigen.

Liegt keine Gefihrdungslage entsprechender Intensitit oder
Wahrscheinlichkeit vor, so darf ein behandelnder Arzt aus grund-
rechtlicher Perspektive das in Frage stehende Medikament nicht
auswihlen, sondern muss eine andere - nicht freiheitsbeschran-
kende - Behandlungsalternative finden.

Es ist daher abschliefend ausdriicklich festzuhalten, dass jeden-
falls die im Beitrag ,,Medikamentdse Freiheitsbeschrankung® von
Joklik/Windisch in der Fallgruppe 2 und Fallgruppe 3 angefiihrten
Schlussfolgerungen im Widerspruch zur herrschenden Lehre und
insb auch zur langjahrigen hochstgerichtlichen Rsp stehen.

Susanne Jagquemar?®
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