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Stefan Perner

Arztliche Nachforschungspflichten und ELGA!

1. Einleitung

Der Arzt schuldet dem Patienten medizinische Behandlung lege artis und -
chronologisch vorgelagert — Aufklarung {iber die Tragweite, Folgen und Risiken
der Behandlung.?

Um diese Pflichten zu erfiillen, benétigt der Arzt natiirlich einschligige Infor-
mationen. Er muss Giber bestimmte Vorerkrankungen Bescheid wissen, um die
richtige Therapie zu verschreiben, Information iiber den Medikationsstatus des
Patienten kann notwendig sein, um Wechselwirkungen zu vermeiden usw.

Der Arzt ist daher verpflichtet, zumutbare Aufwendungen zu machen, um an
relevante Informationen zu kommen, zB beim Patienten nachiufragen. Er schul-
det dem Patienten also ,Nachforschung®, es handelt sich dabei um einen Teilbe-
reich der Pflichten aus dem Arzt-Patienten-Verhdltnis.

Auf den ersten Blick scheint aus einem Beitrag tiber Nachforschungspflichten
des Arztes daher nicht viel herauszuholen auler einem Uberblick tiber den aktu-
ellen Meinungsstand zu diesem Bereich der Arzthaftung.

Auf den zweiten Blick ist das Thema allerdings aktuell und auf8erdem dogma-
tisch interessant. Der Gesetzgeber hat ndmlich Ende 2012 eine Elektronische Ge-
sundheitsakte (ELGA) eingefiihrt, die der Arzt konsultieren kann, um an rele-
vante Gesundheitsdaten des Patienten zu gelangen. Was bedeutet das fiir ihn?
Darf er ELGA konsultieren oder muss er dies tun? Anders gefragt: Haftet er, falls
er es nicht - oder nicht in gebotenem Mafie — tut?

In diesem Beitrag werden zunichst die Grundlagen der ELGA erdrtert. Es
wird sich ndmlich zeigen, dass die technische Ausgestaltung fiir die Frage der
Arzthaftung mafigebende Bedeutung hat.

1 Mit Nachweisen versehene Fassung des Vortrages. Der Beitrag erscheint auch in der Osterrei-
chischen Juristen-Zeitung (OJ2).

2 Siehe nur Karner in Koziol/P. Bydiinski/Bollenberger (Hrsg.), Kommentar zum ABGB? {2010)
§ 1299 Rz 6; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer (Hrsg.), Handbuch Medi-
zinrecht {2012) Kap. 1.2.4.
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2 Die Elektronische Gesundheitsakte (ELGA)

2.1. Grundlagen und Funktionsweise

Ein Informationssystem, das - unter anderem - Arzten Zugﬁng zu wichtigen
Gesundheitsdaten wie Befunden und Medikationsdaten des Patienten geben
soll, war schon sehr lange Zeit in Planung.’

Dass es Gesundheitsschiden vermeiden hilft, wenn der Arzt 2B nachpriifen
kann, ob er gerade ein Medikament verschreibt, das Wechselwirkungen mit ei-
nem bereits verschriebenen Medikament aufweist, lisst sich nicht bestreiten.?
Ebenso unbestreitbar ist, dass es Krankenkasse und Patient Geld spart, wenn
Doppelbefunde vermieden werden.®

Dennoch ist ELGA bekanntlich auf heftigen Widerstand - vor allem aus den
Arztekammern - gestofien.® Die Diskussion um die Rinfihrung von ELGA istal-
lerdings Geschichte: Ende 2012 wurde das Elektronische Gesundheitsakte-Ge-
setz (ELGA-G) beschlossen, durch das die §§ 13 ff Gesundheitstelematikgesetz
(GTelG) 2012 eingefiihrt wurden, die ihrerseits die Rechtsgrundlage der Elektro-
nischen Gesundheitsakte bilden.” Die Elektronische Gesundheitsakte ist nun
also Gesetz.8 Um ihre Auswirkungen auf die Pflichten der Arzte untersuchen zu
kénnen, ist zunichst zu prifen, was sich hinter ,ELGA” eigentlich genau ver-
birgt.

Aus den einschligigen Bestimmungen des GTelG? lisst sich ableiten, dass
ELGA ein von Bund, Lindern und Hauptverband der Sozialversicherungs-
triger'? einzurichtendes elektronisches Informationssystem ist, das es Gesund-

1 Siehe daza Frohner, Dic Elektronische Gesundheitsakte (ELGA), in Kierein{ Lanske/ Wenda
(Hrsg.), Jahrbuch Gesundheitsrecht 2050 (2010), 49, insb 50 I,

4 Vglnurdie Hinweise in EBRV 1936 BlgNR 24, GP, 6 f,

5 Siche EBRV 1936 BigNR 24. GP, 13.

6 In der offentlichen Diskussion wurden vor allem datenschutzrechtliche Bedenken geduBert;
siche Aigner/Leisch, ELGA ~ 1ie clektronische Gesundheitsakte, RAM 2013, 23, 25; Riesz,
Grundrechitiche Uberlegungen zum neuen JEBLGA-G* SPRW 2013,17, 20 ff. Zur Qpt-out-Re-
gelung (§ 15 Abs 2 GTelG) - durch die der Gesetzgeber die Bedenken ausrdumen wollte - siche
unter 2.2. Zur datenschutzrechtlichen Diskussion im Vorfeld der Gesetzwerdung ausfiihrlich
Enndckl, Datenschutzrechtliche Fragen der elektronischen Gesundheitsakte (ELGA), in Kie-
rein/ Lanske/ Wenda {Hrsg.), Jahrbuch Gesundheitsrecht 2010 (2010), 59.

7 BGBl12012/11,
7um Beginn der Verwendbarkeit von ELGA siehe gleich im Text.

Siehe vor allem die Legaldefinition des Begriffes Blektronische Gesundheitsakte“ in § 2 Z 6
GTelG.
10§27 11 GTelG 2012 spricht von den ,ELGA-Systempartnern®,
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heitsdiensteanbictern'! ermoglicht, relevante Gesundheitsdaten der von ihnen
behandelten Patienten abzurufen.'* Auch der Patient hat auf seine eigenen Ge-
sundheitsdaten Zugriff.!?

Das GTelG definiert den Begriff der fiir dic ELGA relevanten Gesundheitsda-
ten.’* Bs handelt sich dabei vor allem um Entlassungsbriefe von Krankenanstal-
ten, Laborbefunde, Befunde der bildgebenden Diagnostik (zB Rontgen, CT,
MRT) und Medikationsdaten des betroffenen Patienten. Neben Informationen
{iber Faktisches sollen aber mit Patientenverfiigungen und Vorsorgevollmachten
auch Willenserklirungen der Patienten aufgenommen werden.

Gesundheitsdiensteanbieter sind nicht nur Arzte (auch Zahnirzte), Kranken-
anstalten und Ambulatorien, sondern zB auch Apotheken.”® Sie konnen auf
ELGA-Daten zugreifen, allerdings nicht alle in demselben Maf} (siehe § 21 Abs 2
GTelG). Wihrend zB Arzte und Krankenanstalten alle Gesundheitsdaten ihrer
Patienten einsehen diirfen, sind etwa die Zugriffsrechte von Apotheken auf Me-
dikationsdaten des Kunden beschriankt. Auch Zahnirzte haben keinen unbe-
schrinkten Zugriff und kénnen bspw keine Patientenverfiigungen und Vorsorge-
vollmachten einsehen oder Informationen iiber Medizinprodukte (zB: Patient
hat Herzschrittmacher) abrufen.

Dem Ziel, alle relevanten Gesundheitsdaten durch ELGA zu erfassen, kann ~
natiirlich - nur durch eine Speicherverpflichtung fir Gesundheitsdiensteanbieter
Rechnung getragen werden. Grundsatz ist, dass jeder Gesundheitsdiensteanbie-
ter ,seine* Daten zu speichern hat: Entlassungsbriefe miissen daher von Kran-
kenanstalten gespeichert werden, Laborbefunde sowie Befunde der bildgeben-
den Diagnostik durch (jeweils einschligige) Fachirzte und Krankenanstalten im
Rahmen ambulanter Behandlung, Medikationsdaten durch Arzte bei der Verord-
nung bzw durch Apotheken bei der Abgabe von Medikamenten usw (§ 13 Abs 3
GTelG). Bilddaten sind jedoch nur zu speichern, wenn dies {fiir die weitere Be-
handlung) erforderlich ist (§ 13 Abs 4 GTelG).1¢

Diese Verpflichtung trifft allerdings nicht alle Gesundheitsdiensteanbieter:
Arzte, die in keinem Vertragsverhiltnis zu einem Sozialversicherungstriger

11§ 2710 GTelG - siehe dazu gleich im Text.

12 Siehe Aigner/Leisch, RAM 2013, 23, 23 ff,

13§16 Abs1Z 1 GTelG,

14 Sieche § 2 Z 1und 9 GTelG.

15 Siehe die Aufzihlung in § 2 Z 10 GTelG. Ausgenommen sind allerdings Arzte, die hoheitli-
che Befugnisse haben oder zumindest in sachlicher Nihe von Behirden arbeiten (Amtsirzie,
Chefarzte, Schuldrzte), Arzte im Nahbereich des Arbeitgebers (Betriebsirzte, Arbeitsmedizi-
ner) und Arzte, die fiir (6ffentliche oder private) Versicherer arbeiten; siche ndher EBRV 1936
BIgNR 24. GP, 19 f.

16 Siehe auch EBRV 1936 BIgNR 24. GP, 19,
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stehen, miissen ELGA-Gesundheitsdaten namlich nicht speichern (§ 27 Abs 3
GTelG).1"

Der Zugriff auf ELGA-Gesundheitsdaten wird in der Praxis vor allem {iber die
e-Card ermdglicht, die als Schidissel zu den Gesundheitsdaten wirkt (siehe insb § 18
Abs 4 GTelG).'® Die e-Card 6ffnet den Zugang aber nur zeitlich befristet (§ 18
Abs 6 GTelG). In der Regel haben Gesundheitsdiensteanbieter 28 Tage (ab dem
Stecken der e-Card) Zugriff auf die Daten, Apotheken hingegen nur zwei Stun-
den. Nach Ablauf kénnen die Patientendaten nicht mehr eingesehen werden.”

2.2. Opt-out-Rechte der Patienten

Die datenschutzrechtliche Zulissigkeit einer Elektronischen Gesundheits-
akte, der sich der Patient nicht entziehen kann, wurde im Gesetzgebungsprozess
verneint.? Man diskutierte daher weniger die Frage, ob die Patienten ihre Teil-
nahme an der ELGA regeln kdnnen sollen, sondern vielmehr, wie eine solche Re-
gelung aussehen kénnte. Zur Diskussion standen eine Opt-in- und eine Opt-oui-
Losung® Der Gesetzgeber hat sich fir den zweiten Weg entschieden: Jeder
Biirger kann jederzeit — durch Widerspruch bei vom Bundesminister fiir Ge-
sundheit festzulegenden Widerspruchsstellen oder beim elektronischen Zu-
gangsportal - entscheiden, an ELGA nicht teilnehmen zu wollen (§ 15 Abs 2
GTelG).

Neben dieser Moglichkeit zum generellen Widerspruch kann der Patient aber
auch in zweifacher Weise an seiner ELGA herumbasteln® (§ 16 GTelG). Er kann
erstens einzelne Gesundheitsdaten (Befunde tiber Vorerkrankungen, verschrie-
bene Medikation, vorgenommene Eingriffe usw) in ELGA l6schen oder ausblen-
den.?? Zweitens kann der Patient die Dauer der Zugriffsberechtigungen (28 ‘l'age,
2 Stunden) nach Belieben verkiirzen.?*

Konsequent wird angeordnet, dass der Patient nicht nur im Nachhinein Daten
l6schen oder ausblenden kann, sondern auch die Moglichkeit besteht, der Auf-

17 Die Ausnahme betrifft nach dem Wortlaut des Gesetzes Wahlirzte also nicht generell, sondern
nur solche Arzte, die iiberhaupt keinen Einzelvertrag abgeschlossen haben. Das ist schlissig:
Alle anderen Arzte verfiigen ja tiber die fiir ELGA notwendige Infrastruketur (e-Card; siche
gleich im Text), deren Fehlen Grund fiir die Ausnahme ist.

18 Vgl Aigner/Leisch, RAM 2013, 23, 24.

19 Beachte aber die Verlingerungsmoglichkeit des § 18 Abs 7 GTelG.

20 Siehe nur Enndckl in Jahrbuch Gesundheitsrecht 2010 (2010), 59, insb 66,

21 Vgl nur Aigner/Leisch, RAM 2013, 23, 24.

22 §16 Abs1 2 2lita GTelG.

23 §16 Abs17Z 2lith GTelG.

|
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nahme von Gesundheitsdaten im Vorhinein zu widersprechen.? Bei besonders
heiklen Daten (HIV-Infektion, psychische Erkrankung, Schwangerschaftsabbrii-
che, Ergebnisse aus bestimmten genetischen Analysen) ist der ELGA-Teilneh-
mer iiber dieses Recht sogar zu informieren.?

Die Moglichkeit zum Widerspruch, Ausblenden oder Loschen ist dem Ziel
der ELGA - Gewihrleistung verldsslicher Information iiber die Krankenge-
schichte des Patienten - selbstverstandlich abtriglich, sie erklirt sich aber aus
der erwihnten Perspektive des Datenschutzes.?

Datenschutzrechtliche Erwidgungen erkldren auch, dass jeder Zugriff auf
ELGA dokumentiert wird (siche das Protokollierungssystem in § 22 GTelG). Es
lasst sich also im Nachhinein feststellen, ob der Arzt Einsicht in ELGA genom-
men hat, wann er Einsicht genommen hat, welche Daten er geprift hat usw.
Diese Feststellungsmoglichkeit hat Bedeutung fiir die Haftungsfrage, weil die
Beweisposition des Patienten durch die umfassende Dokumentation natiirlich
gestirkt wird (vgl § 22 Abs 5 Z 1 GTelG).” ’

2.3. Bewertung

Das technische System, mit dem die Elektronische Gesundheitsakte aufge-
baut wird, soll bereits ab Ende 2013 verwendet werden kénnen. Schon davor sind
Stellen einzurichten, bei denen die Patienten der ELGA-Teilnahme widerspre-
chen konnen.”® Die Speicherpflichten treten schrittweise mit Jdnner 2015 in
Kraft.” ELGA ist also jedenfalls als ambitioniertes technisches Mammutprojekt zu
bewerten.

Die Einfiihrung der Elektronischen Gesundheitsakte ist aber - trotz Opt-out-
Rechten - auch in inhaltlicher Sicht ein praktisch bedeutender Wurf des Gesetzge-
bers. Zwar konnte der Arzt natiirlich auch bisher schon an relevante Daten seines
Patienten kommen. Uberweist der Hausarzt den Patienten zB zwecks Blutunter-
suchung an einen einschldgigen Facharzt, bekommt er den Befund von dort.

24 §$16 Abs2 7 2 GTelG.

25 Sieheim Detail § 16 Abs 2 Z 2 lir a~d G'TelG.

26 Siehe Enndck! in Jahrbuch Gesundheitsrecht 2010 (2010), 59, 66 mit dem Hinweis, dass der
Patient die Konsequenzen ohnehin selbst zu tragen habe.

27 So bereits Aigner/Leisch, RAM 2013, 23, 26.

28 Siehe § 27 Abs1und § 28 Abs 2 Z 7 GTelG.

29 Siche im Detail § 27 GTelG: Arzte und Apotheken miissen die relevanten Daten erst ab 1. Juli
2016 speichern; Patientenverfiigungen und Vorsorgevollmachten miissen erst ab 1, Jinner 2017
abrufbar sein, Zahnirzte sind erst ab 1. Jinner 2022 zur Eingabe der Daten verpflichtet, Der
Bundesminister fiir Gesundheit kann durch Verordnung spitere Zeitpunkte fiir das Inkrafttre-
ten der Speicherpflichten vorsehen (§ 18 Abs 2 Z 4 GTelG).
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ELGA ist aber revolutionar, was die Art der Kommunikation betrifft: ELGA
ist ein System, das orts- und zeitunabhéngige, also ,ungerichtete® Kommunika-
tion erlaubt (siehe § 2 Z 6 GTelG). Die bei - derzeit unumginglicher - ,gerichte-
ter” Information haufigen Doppelgleisigkeiten und Fehler, die auf mangelnder
Vorinformation beruhen, konnen vermieden werden. Zutreffend wird daher da-
von gesprochen, dass ELGA ein Schritt in Richtung ,Patientenzentrierung” im
Gesundheitssystem ist.*

Davon abgesehen ist auch nur schwer vorstellbar, dass die vollige Neuausrich-
tung der Informationskanile im Gesundheitswesen keine Auswirkungen auf das
Arzthaftungsrecht hat. Tatsdchlich wurden solche Vermutungen - oder besser:
Befiirchtungen - in der Arzteschaft geiulert: ELGA bringe neues Haftungsrecht.”!

Ob das so ist, wird in der Folge untersucht. Das Untersuchungsprogramm
liegt dabei auf der Hand: Zundchst ist das GTelG auf einschligige Pflichten hin zu
untersuchen. Nur wenn sich dort keine Sonderbestimmungen finden, ist an-
schlieffend auf allgemeine schadenersatzrechtliche Lehren zuriickzugreifen.

3. Pflichten im GTelG

3.1. 813 Abs 7 GTelG

Das G'TelG enthilt zwar keine explizite eigenstindige Aussage dartber, in wel-
chen Fillen der Arzt zur Konsultation der ELGA verpflichtet ist. § 13 Abs 7 GTelG
ordnet allerdings an, dass der Arzt nicht verpflichtet ist, ELGA bei technischer Un-
moglichkeit za verwenden.*® Gleiches gilt nach dieser Bestimmung, wenn durch
den mit der Suche verbundenen Zeitaufwand das Leben oder die Gesundheit des

Patienten ernstlich gefahrdet ist.

Nimmt man die Bestimmung wortlich, sind die Konsequenzen weitreichend.
Im Umkehrschluss wire namlich zu folgern, dass der Arzt immer, wenn keine
Lebens- oder Gesundheitsgefahr besteht, ELGA grundsitzlich konsultieren
miisste - und sich nicht zB auf Patientenaussagen verlassen dirfte. Unterlisst er
dies, handelte er pflichtwidrig und in aller Regel schuldhaft (§ 1299 ABGB). Ent-

30 Aigner/Leisch, RdM 2013, 23

31 Siehe Aigner/Leisch, RAM 2013, 23, 25 f, deren Ziel es ist, diese Befiirchtungen zu zerstreuen.

iz Diese Anordnung ist insofern nicht gegliicke, als sie nur gelten soll, wenn der ELGA-Gesund-
heitsdiensteanbieter die Unmdglichkeit nicht verschuldet hat: Eine Verpflichtung zur Ein-
sichtnahme kann ja - unabhiingig vom Verschulden - von Vornherein nur bestehen, wenn sie
technisch iberhaupt moglich ist (fmpossibilivm nemo fenetur). Das Verschulden kann aber eine
Bedeurung fiir die Haftung des Arztes haben, der dadurch an eine relevante Information nicht
gelangt; dazu weiter unten im Text.

L
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steht dem Patienten ein Schaden, der durch die Verwendung der ELGA verhin-
dert werden hitte konnen, fithrte das zur Haftung,

Bei der reinen Interpretation des Wortlautes darf man allerdings nicht stehen-
bleiben. Fiir das Verstindnis der Bestimmung lohnt ein Blick auf ihre Herkunft.
Ausweislich der Materialien hat man sich an vergleichbaren Regelungen, konkret
an § 12 Patientenverfiigungsgesetz (PatVG), orientiert.®* Diese Bestimmung ent-
bindet den Arzt im Fall der Lebensgefahr oder der ernstlichen Gesundheitsge-
fahrdung von der Pflicht zur Nachforschung, ob es eine Patientenverfiigung gibt,

Bei § 12 PatVG zieht man den Umkehrschluss,?* sodass der Arzt in anderen als
den genannten Fillen sehr wohl nach einer Verfiigung forschen muss. Allerdings
wird darauf hingewiesen, dass von den Arzten nicht zu viel verlangt werden dir-
fe.% Es reiche 2B aus, wenn man die vom Patienten mitgefithrten Papiere durch-
sieht; ein duflerungsfihiger Patient kénne einfach danach befragt werden, ob es
eine Verfiigung gebe.

Lassen sich diese - fiir Patientenverfiigungen plausible — Stellungnahmen auf
ELGA iibertragen? Wenn die Befragung des Patienten durch den Arzt ausreicht,
dann miisste dieser ja gerade nicht Einsichtin die ELGA nehmen? Nein, denn die
Situationen sind aus zwei Griinden nicht vergleichbar:

Erstens lautet der Umkehrschluss im Fall des § 12 PatVG: Der Arzt muss grund-
sdtzlich sehr wohl (aufler in den Ausnahmefillen des § 12 PatVG) nachforschen,
es werden nur keine unzumutbaren Dinge von ihm verlangt. Gibe es ein allge-
meines Register fiir Patientenverfigungen - ein solches existiert bis ELGA nicht!
-, dann wire es fur ihn zweifellos zumutbar, dort einzusehen.””

Zweitens geht es bei Patientenverfiigungen um Willenserkldrungen. Wenn der
Arzt den Patienten fragt, ob es eine Patientenverfiigung gibt, und der Patient
verneint, verliert die Verfiigung damit ihre Wirksamkeit.*® Dann besteht aber na-
tiirlich keine Notwendigkeit mehr, in ein Register zu schauen. Entweder es gab
keine Verfiigung, oder sie ist hiermit widerrufen. Der Fall liegt naturgemaf$ an-
ders, wenn es um eine Befragung des Patienten tiber faktische Umstinde geht.

Bei einem nicht duBerungsfahigen (bewusstlosen oder geschiftsunfihigen)
Patienten wird der Arzt allerdings ab dem Zeitpunkt, zu dem Patientenverfiigun-

33 EBRV 1936 BlgNR 24. GP, 27.

34 Siehe nur Barth, Arztliche Behandlungsentscheidung und Recht, in Kértner/Kopetzki/Kleted-
ka-Pulker (Hrsg.), Das dsterreichische Patientenverfliigungsgesetz ~ Ethische und rechtliche
Aspekte (2007) 108, 114 £,

15 Siehe Engel, Verbindliche Patientenverfiigungen und die Behandlung untergebrachter Perso-
nen, ilfam?Z 2008, 18, 22.

36 Barth in Koriner/Kopetzki/KleteCka-Pulker, Patientenverfiigungsgesetz 108, 114 f.

37 Vgl auch Klefecka in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, HB Medizinrecht (2012) Kap,
I.4.10 zu den Nachforschungspflichten iiber einen Widerspruch gegen eine Organentnahme.

38 Siehe § 10 Abs 2 PatVG.
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gen dokumentiert sind, schon aufgrund des § 12 PatVG - aufSer bei Lebens- oder
ernstlicher Gesundheitsgefihrdung - zur Einsicht in die ELGA verpflichtet sein.
So kann und muss er priifen, ob eine Patientenverfiigung vorliegt.

Zusammenfassend spricht bei isolierter Betrachtung des § 13 Abs 7 G'TelG also
nicht nur der Wortlaut, sondern auch der Vergleich mit § 12 PatVG - den der his-
torische Gesetzgeber noch dazu in den Materialien explizit als Vorbild angefiihrt
hat® - fiir eine allgemeine Einsichtspflicht in ELGA.

3.2.8§13 Abs 2 GTelG

An der unter 3.1. vorgestellten Interpretation kommen allerdings gewisse
Zweifel auf, und zwar durch Lektire des § 13 Abs 2 GTelG und der Gesetzesma-
terialien.

Nach § 13 Abs 2 haben ELGA-Gesundheitsdiensteanbieter das Recht, Daten
ihrer Patienten zu speichern und zu ermitteln. Damit scheint die Abgrenzung der
beiden Bestimmungen auf den ersten Blick einfach: § 13 Abs 7 G'TelG regelt die
Pflichten der Arzte, § 13 Abs 2 gewihrt ihnen hingegen Rechte (ndmlich auf Ein-
sicht in die Gesundheitsdaten). Gesundheitsdiensteanbieter handeln also recht-
mifig, wenn sie auf relevante Daten ihrer Patienten zugreifen.

Allerdings gewahrt § 13 Abs 2 GTelG das Recht auf Ermittlung von Gesund-
heitsdaten ,unter Bericksichtigung der jeweiligen Berufspflichten®, in der Klam-
mer findet sich ein Hinweis auf den einschligigen § 49 Abs 1 ArzteG, der im Kern
eine Pflicht zur gewissenhaften Betreuung durch den Arzt anordnet und damit
die zentrale Bestimmung des drztlichen Berufsrechts ist.*

Den Einschub kénnte man noch -~ wortlich genommen - als Einschrinkung
des Rechts auf Ermittlung der Gesundheitsdaten verstehen. Nach diesem Ver-
stindnis dirfte der Arzt grundsitzlich in die ELGA hineinschauen, aber nur
wenn und soweit er die Daten fiir die konkrete Behandlung - also fiir die Erfil-
lung seiner Pflichten - benétigt.

Die Materialien zur Bestimmung?®' legen allerdings offen, dass mit dieser -
nicht besonders gelungenen -~ Formulierung etwas Anderes gemeint sein konnte,
Es wird nimlich explizit darauf hingewiesen, dass die Hineinschau in ELGA zuar

390 EBRV 1926 BIgNR 24, GP, 27.

40 Siche nur Emberger in Emberger/Wallner (Hrsg.), Kommentar zum Arztegesetz? (2008) § 49
Erl 1. Fiir Apotheker wird auf § 10 Apothekenbetriebsordnung verwiesen, der eine Informa-
tions- und Beratungspflicht der Apotheker anordnet, ,wenn dies aus Griinden der Arzneimit-
telsicherheit notwendig ist, die Abgabe des Arzneimittels eine Beratung erfordertich macht
oder eine Beratung verlangt wird.®

4t EBRV 1936 BIgNR 24. GP, 27.

"
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Wahrung der Patientenrechte geboten sein kann. Dies sei der Fall, wenn die drzt-
lichen Berufspflichten es gebieten.

Liest man § 13 Abs 2 GTelG unter Beriicksichtigung der Materialien, hat der
Gesetzgeber also Folgendes gemeint: Der Arzt muss keineswegs immer in die
ELGA Einsicht nehmen, sondern nur, wenn es das behandlungsvertragliche
Pflichtenprogramm gebietet.

3.3. Verhaltnis der Bestimmungen

Wie ist das Verhiltnis der beiden soeben vorgestellten Bestimmungen nun zu
bewerten? Es gibt zwei Moglichkeiten, den Konflikt aufzulsen:

Denkbar ist, dem Wortlaut des § 13 Abs 7 GTelG Vorrang einzurdumen. Der
Arzt wire dann grundsitzlich stets zur Einsichtnahme in die ELGA des Patien-
ten verpflichtet.*? Diese Interpretation wirde § 13 Abs 2 GTelG allerdings zur in-
haltlichen Leeraussage verkommen lassen. Wozu der Verweis auf die Berufs-
pflichten, wenn der Arzt (aufler in den begrenzten Ausnahmefallen) ohnehin
immer Einsicht in ELGA nehmen muss? Eine solche Auslegung, die einer Be-
stimmung jeden Bedeutungsgehalt nimmt, ist methodisch natiirlich nicht das
Mittel der Wahl.* |

Die andere Auslegungsvariante lisst die Bestimmung nur die dufSersten Gren-
zen der Einsichtspflichten abstecken. Die Bestimmung liefert dann die Antwort
auf die Frage: Wann muss der Arzt jedenfalls nicht in ELGA hineinsehen? - bei
Lebensgefahr oder ernstlicher Gesundheitsgefihrdung. Das hiefie aber nicht,
dass er ELGA im Umkehrschluss immer konsultieren miisste, sondern nur in den
von § 13 Abs 2 GTelG genannten Fillen, also wenn es seine Berufspflichten gebie-
ten.

Jede der beiden Varianten riumt einer der beiden Bestimmungen einen Vor-
rang zu Lasten der jeweils anderen ein. Die zu beantwortende inhaltliche Frage
lautet zugespitzt: Muss der Arzt die Elektronische Gesundheitsakte immer kon-
sultieren oder nur, wenn und soweit es seine Berufspflichten erfordern?

Man kénnte verleitet sein, die Frage als rein akademisches Problem einzustu-
fen - nach dem Motto: Es ist ja nicht so schlimm, wenn der Arzt dazu verpflichtet
ist, in die Elektronische Gesundheitsakte Einsicht zu nehmen, Dabei wirde aber
iibersehen, dass die verpflichtende Konsultation immens zeitaufwindig sein
kann. Diese Feststellung ist natiirlich als solche kein Argument gegen die Pflicht

42 7Zur Frage, in welchem Umfang er Einsicht nehmen miisste, siehe noch weiter unten im Text,
43 Siehe nur Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff® (1991) 445.
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zur Einsichtnahme. Sie zeigt aber, dass man das Auslegungsproblem nicht klein-
reden sollte.

Auch aus einem anderen Blickwinkel konnte man versucht sein, die Bedeu-
tung der Frage zu relativieren. Selbst wenn nidmlich der Arzt grundsitzlich im-
mer in die EL.GA hineinschauen misste: Die Frage, was er konkret alles abfragen
muss, richtet sich jedenfalls nach dem vertraglich geschuldeten Pflichtenpro-
gramm und damit nach seinen Berufspflichten.** Der Hausarzt muss selbstver-
standlich nach jeder der beiden Auslegungsvarianten nicht die gesamte Kranken-
geschichte des Patienten tberpriifen, wenn der Patient seine Ordination zum
Zweck einer Zeckenimpfung aufsucht.

Driickt man sich aus diesem Grund vor der Beantwortung der Frage nach dem
Verhiltnis der genannten Bestimmungen, wiirde man mE allerdings zwei As-
pekte iibersehen, die den Schliissel zur Lésung liefern:

Es geht erstens um nichts anderes als um die Frage, ob sich der Arzt auf Infor-
mationen des Patienten grundsitzlich verlassen darf* oder ob er - selbst wenn er
im Gesprich mit dem Patienten vermeintlich alles Relevante abgefragt hat - stets
verpflichtet ist, in die ELGA Einsicht zu nehmen. Durch die Einfithrung einer
Elektronischen Gesundheitsakte soll das Anamnesegesprich aber - ausweislich
der Materialien* - nicht ersetzt werden. ELGA soll vielmehr bei Bedarf sichere
Informationen liefern.

Zweitens und vor allem: Wo es die allgemeinen Berufspflichten nicht gebie-
ten, sollte man den Arzt auch nicht kiinstlich zur Einsicht verpflichten. Der Ver-
weis des § 13 Abs 2 GTelG auf § 49 Abs 1 ArzteG ermdglicht ohnehin eine flexible,
an den anerkannten Wertungen des Arzthaftungsrechts orientierte und damit
sachgerechte Lisung,

Aus diesen Griinden ist mE der zweiten Variante der Vorzug zu geben: Das
GTelG steckt nur die dufferen Grenzen ab, indem es anordnet, wann der Arzt
(allgemein: der Gesundheitsdiensteanbieter) keine Einsicht in die Elektronische
Gesundheitsakte nehmen muss: Bei technischer Unmoglichkeit oder wenn
durch den mit der Suche verbundenen Zeitaufwand das Leben oder die Gesund-
heit des Patienten ernstlich gefédhrdet ist. Dem GTelG ist allerdings nicht der Um-
kehrschluss zu entnehmen, dass der Arzt in den iibrigen Fillen stets Einsicht
nehmen miusste. Iiir die Frage, ob er dies tun muss, verweist § 13 Abs 2 GTelG
vielmehr auf die arztlichen Berufspflichten.

44 Siche dazu Emberger in Emberger/Wallner, Arztegesetz® § 49 Erl 6 1. (zivilrechtliche Haftung)
und Aigner/Kierein/Kopetzki, Arztegesetz® (2007) § 49 Rz 1 ff.

45 Siehe dazu noch unten 4.3. und 3.

46 EBRV 1936 BIgNR 24. GP, 30.
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4. Aligemeines Schadenersatzrecht

El

4.1, Fragestellung

Der Verweis auf die drztlichen Berufspflichten ist gleichzusetzen mit einem
Verweis auf die allgemeinen zivilrechtlichen Grundsitze.*” Die Antwort auf die
Frage, ob und in welchem Umfang der Arzt ELGA konsultieren muss, richtet
sich daher nach dem behandlungsvertraglichen Pflichtenprogramm.

Bevor man hier in medias res geht, empfiehlt es sich, die zu losende Frage ge-
nauer einzugrenzen. Wenn man von ,Nachforschungspflichten® spricht, kann
mit diesem Begriff zweierlei gemeint sein.

Es kann entweder darum gehen, ob der Arzt Informationen beschaffen muss,
um eine gewissenhafte Behandlung und Betreuung zu gewidhrleisten, oder da-
rum, ob er vorhandene Informationen iiberpriifen muss. Beides passt unter den
Begriff der Nachforschungspflicht, in der Sache handelt es sich aber um getrennt
voneinander zu untersuchende Themenkreise.

Beide Themenbereiche haben gemeinsam, dass sie nicht neu sind. Die Pflich-
ten zur Informationsbeschaffung und zur Uberpriifung gab es schon immer,* der
Bereich hat durch ELGA nur eine andere Firbung bekommen. Es erscheint da-
her zweckmiRig, beide Pflichtenebenen zunichst allgemein — unabhingig von
ELGA - zu untersuchen und anschliefend die gewonnenen Ergebnisse auf die
Elektronische Gesundheitsakte zu iibertragen.

4.2. Informationsbeschaffung als Vertragspflicht

Zunachst zur Informationsbeschaffungspflicht: Dass man auf Informationen
vom oder iiber den Vertragspartner angewiesen ist, kommt hiufig vor. Das ist
kein Spezifikum des Behandlungsvertrages. Auch der Kreditgeber mochte iiber
die finanzielle Situation des Gegeniibers Bescheid wissen, der Personenversiche-
rer méchte den Gesundheitszustand des Versicherten kennen usw.

Im konkreten Zusammenhang geht es allerdings um Fille, in denen ein Teil
(der Arzt) vom Vertragspartner (Patient) Informationen braucht, um seine ei-
gene Leistung ordnungsgemif erbringen zu konnen, Dass der Arzt gewisse In-
formationen iiber den Patienten (Gesundheitszustand, Vorerkrankungen, Le-
bensgewohnheiten usw) benétigt, um die richtige Diagnose zu stellen, iiber das

47 Aigner/Leisch, RAM 2013, 23, 26 ist daher zuzustimmen, wenn sie ansfihren, dass ELGA kein
»heues Haftungsrecht™ schaffe,
48 Siche gleich anschlieffend im Text.
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Risiko der Operation ordnungsgemafs aufzukldren und richtig behandeln zu kon-
nen, liegt auf der Hand. Die Frage ist, welchen Mechanismus die Rechtsordnung
vorsieht, damit der Arzt an die Informationen gelangt: Muss er sich die Informa-
tion aktiv beschaffen oder hat sie der Patient zu erteilen?

Als Grundregel wird oft hervorgehoben, dass Informationen Bringschulden
sind, was mit der bei Willenserkldrungen geltenden Empfangstheorie erklirt
wird.* Im Versicherungsrecht erhilt diese These Unterstiitzung durch § 16
VersVG, wonach den Versicherungsnehmer Anzeigepflichten treffen; er hat ,alle
ihm bekannten Umstinde, die fiir die Ubernahme der Gefahr erheblich sind,
dem Versicherer anzuzeigen,“®

Diese Regel kann bei Arzt-Patienten-Verhiltnissen im Speziellen — und ganz
allgemein immer dort, we ein Sachkundiger einem Sachunkundigen gegeniiber-
steht - aber nur eingeschrankt gelten. Man sucht den Arzt gerade deshalb auf,
weil er den Sachverstand hat, zu untersuchen und zu behandeln. Damit liegt es
aber an ihm, die richtigen Fragen zu stellen. "

Der Arzt ist daher nach richtiger Auffassung verpflichtet, sich aktiv um das
Vorliegen der Informationen zu kiimmern, die er fiir eine Behandlung lege artis
und die Aufklirung des Patienten bendtigt.

Dabei ist aber zu bedenken, dass der Arzt natiirlich nicht einfach ,Behand-
lung®, ,Betreuung®, ,Beratung® als solche schuldet, sondern in einem Bereich,
der erst umschrieben werden muss, und zwar primér durch das Behandlungsge-
sprich. Die primire Quelle der Informationen, die sich der Arzt zu beschaffen
hat, werden damit aber Auskiinfie des Patienten sein.

4.3. Pflicht zur Uberpriifung vorhandener Informationen

Die Regelsituation sieht also wie folgt aus: Arzt und Patient fiihren ein Ge-
sprach, der Arzt erhilt vom Patienten Informationen. Das fithrt uns zur zweiten,
inhaltlich aber davon zu trennenden Frage: Muss der Arzt vorliegende, vom Pa-
tienten zB im Behandlungsgesprich erteilte Informationen iiberpriifen?

In diesem Punkt lasst sich ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis feststellen. Es ist
unstrittig, dass folgende Grundregel gilt: Man kann sich auf die Informationen
verlassen, die der Vertragspartner erteilt; man muss sie nicht eigens Giberpriifen.
Das lidsst sich schon aus der gesetzlich anerkannten Sphérentheorie ableiten, wo-

49 So zur Patientenverfigung Barth in Kortner/Kopetzki/Kletecka-Pulker, Patientenverfiigungs-
gesetz 108, 114 f; Engel, iFamZ 2008, 18, 22.

50 Siche dazu Keinert, Vorvertragliche Anzeigepflicht (§ 16 ff VersVG) (1983); zur Neufassung des
§ 16 VersVG durch die VersVG-Novelle siehe Fenyves in Fenyves/Kronsteiner/Schauer (Hrsg.),
Kommentar zu den VersVG-Novellen (1998) § 16 Rz 1 ff.
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nach jeder das Risiko fiir Umstinde aus seinem eigenen Bereich trige (§§ 1155,
1168 ABGB).”!

Iis sind allerdings Grenzen anerkannt. Der Arzt wird sich nicht ,sehenden Au-
ges” auf eine falsche Auskunft des Patienten iiber seine Medikationsdaten verlas-
sen kénnen. Wo die Grenzen verlaufen und wie die dogmatische Begriindung
lautet, fillt hier allerdings nicht ganz so leicht. Eine Berufung auf Allgemein-
plitze wie Treu und Glauben wire zwar einfach, aber zugleich nur eine Scheinar-
gumentation,

Sucht man nach einer an den anerkannten zivilrechtlichen Wertungen orien-
tierten Begrindung, konnte man den Grundgedanken des § 1168a ABGB heran-
ziehen: Die Bestimmung regelt bekanntlich die Warnpflichten des Werkunter-
nehmers bei offenbar - also: erkennbar - untauglichem Stoff oder offenbar - also:
erkennbar — unrichtigen Anweisungen des Bestellers.? Der Anwendung dieser
Bestimmung steht natiirlich eine offensichtliche Hiirde entgegen: Der Behand-
lungsvertrag ist nach iiberwiegender Auffassung gerade kein Werkvertrag, son-
dern ein freier Dienstvertrag.® § 1168a wird auf den freien Dienstvertrag auch
nicht analog angewendet.**

Das ist allerdings wirklich nur eine scheinbare Hiirde. Die Wertungsfrage, ab
wann sich ein sachverstindiger Vertragspartner entgegen der Grundregel® nicht
mehr auf die Informationen des Gegeniibers verlassen kann, ist bei Erfolgs- und bei
Sorgfaltsverpflichtung gleichgelagert. Insofern kann dieser Grundgedanke sehr
wohl herangezogen werden.

Kann der Arzt erkennen, dass weiterer Informationsbedarf besteht - die ihm
vorliegenden Informationen also falsch, unvollstindig, erginzungsbediirftig sind
—» muss er titig werden. Unterldsst er dies, handelt er pflichtwidrig und wird bei
Vorliegen der sonstigen Haftungsvoraussetzungen schadenersatzpflichtig.

st Vgl Kletecka in Kletedka/Schauer (Hrsg.}), ABGB-ON 101 (2012) § 12684 Rz .

52 Siehe nur Kletecka in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.01 § 168a Rz 1 ff; Rebhahn/Kietaibl in
Schwimann (Hrsg.), Kommentar zum ABGB? (2006) § 1168a Rz 1 ff,

§3 F. Bydlinski, Vertrige tiber drztliche Leistungen, FS Kralik (1086) 345, insb 354 1f, 354; Engljih-
ringer, Arztlicher Behandlungsvertrag, OJZ 1993, 488, 490 ff: Rebhahn in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON 101 (2012) § ust Rz t00; Kletecka-Pulker in Afgner/Kletecka/Kletecka-Pulker/
Memmer, HB Medizinrecht (2012) Kap. L.1.2.1. Aus der Rsp des OGH siehe RSoo21335, 2B 6
Ob 558/91, JBl 1992, 520 (Apathy). AA Volkl-Torggler, Die Rechtsnatur des #rztlichen Behand-
lungsvertrages, Bl 1984, 72, 72 ff {Werkvertrag).

54 Vgl Wachter, Der sogenannte freie Dienstvertrag, RAA 1984, 405, 415.

55 Siehe 4.2.
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5. Arztliche Nachforschungspflichten und ELGA: Erste Schliisse

Aus diesen Uberlegungen lassen sich nun die ersten Schliisse im Zusammen-
hang mit den haftungsrechtlichen Folgen der Einfiihrung einer Elektronischen
Gesundheitsakte ziehen. _

Muss der Arzt in die Elektronische Gesundheitsakte Einsicht nehmen?

Bei dieser Frage geht es darum, ob der Arzt Informationen beschaffen muss
(Informationsermittlungspflicht). Auch im Zusammenhang mit ELGA kann man
also die beiden herausgearbeiteten Ebenen der Erkundungspflichten voneinan-
der trennen.

Dagegen konnte man einwenden, dass der Arzt ja Zugang zu ELGA und damit
bereits zu den relevanten Informationen hat, weshalb es gar nicht um eine Frage
der Informationsbeschaffung geht. Das ware allerdings nicht richtig, weil es ja
gerade darum geht, ob sich der Arzt die Informationen iiber ELGA beschaften
muss oder anderswie. '

Wendet man die allgemeinen Lehren auf das Problem an, gelangt man zu fol-
gendem Ergebnis: Der Arzt muss zwar aktiv die notwendigen Informationen be-
schaffen, Wie er das tut, ist aber grundsitzlich seine Sache. Primare Quelle ist das
Gesprich mit dem Patienten, weil ja dieses erst das drztliche Pflichtenprogramm
naher absteckt. '

Allerdings ist im Zusammenhang mit der Einfithrung von ELGA zu bedenken,
dass die Beschaffung von zusitzlichen, allein durch das Gespréch nicht zu ermit-
telnden Informationen — Befunde, Medikationsdaten usw ~ durch ELGA nun ein-
facher ist. Da die Pflicht zur Informationsbeschaffung auch von der Zumutbarkeit
der Suche abhingt, filhrt ELGA insofern sehr wohl zu einer Qualititssteigerung
im Gesundheitssektor: Was vor ELGA vielleicht schr aufwindig und damit nicht
geschuldet war, kann nach ELGA durchaus Teil des Pflichtenprogramms sein.

Ein weiterer Punkt kommt hinzu: Die Informationsbeschaffung mittels ELGA
ist verlisslicher als die miindliche Auskunft des Patienten. Das beste Beispiel sind
Medikationsdaten: Informationserteilung durch den Patienten ist hier unter Um-
stinden sehr unsicher,® sichere und verlissliche Auskunft tiber die aktuelle Arz-
neimitteltherapie wird durch ELGA hingegen gewihrleistet sein.

Das fithrt uns zur zweiten Frage: Kann sich der Arzt auf die Aussagen seines Pa-
tienten verlassen?

Versucht man wiederum eine allgemeine Einordnung, erkennt man, dass es
sich um eine Frage der Pflicht zur Uberprifung vorhandener Informationen han-
delt. Die (miindliche) Information kommt vom Patienten; die I'rage ist, wie sich
der Arzt nun verhalten muss.

56 Siche nur EBRY 1936 BIgNR 24. GP, 6.
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Beachtet man die herausgearbeiteten Grundsitze, so muss die Antwort wie
folgt lauten: Grundsitzlich kann sich der Arzt auf die Patientenaussage verlas-
sen, aufSer ihm muss erkennbar sein, dass die Informationen eventuell nicht stim-
men, etwa weil der Patient nicht die n6tige Sachkunde hat oder seine Auskiinfte
nicht stimmig wirken. In diesem Fall muss er ELGA konsultieren.

Es lasst sich aber auch die umgekehrte Frage stellen: Kann sich der Arzt auf die
Elektronische Gesundheitsakte verlassen?

Fiir die Antwort ist zu differenzieren. Der Arzt kann sich selbstverstandlich
auf die Richtigkeit der Angaben in der ELGA verlassen. Anders sieht es allerdings
mit Blick auf die Vollstindigkeit der dort enthaltenen Daten aus.

Die Wahrnehmung der Patientenrechte - also das Ausblenden und Loschen
von Daten - darf, wie sich aus den Materialien zweifelsfrei ergibt, den ELGA-Ge-
sundheitsdiensteanbietern zu keiner Zeit ersichtlich sein.” Der Arzt hat also eine
unvollstindige Gesundheitsakte, ohne dass er auf diesen Umstand aufmerksam
gemacht wird! ‘

§ 16 Abs 3 GTelG wiegt die Arzte scheinbar in Sicherheit: Nach dieser Bestim-
mung sind ELGA-Gesundheitsdiensteanbieter namlich nicht zur Nachfrage iiber
die Austibung von Teilnehmerrechten verpflichtet. Allerdings tragen Patienten
nach derselben Bestimmung die Verantwortung fiir die Ausiibung von Teilneh-
merrechten nur, wenn der Arzt (Gesundheitsdiensteanbieter) von einem be-
handlungsrelevanten Umstand trotz Einhaltung seiner Sorgfaltspflichten nicht
Kenntnis erlangen kann.

Auch hier verweist das Gesetz also auf allgemeine Sorgfaltspflichten. Wenden
wir wiederum die allgemein anerkannten Grundsitze an, lautet das Ergebnis wie
folgt: Der Arzt muss zwar keine Wunderdinge vollbringen, er darf aber auch
nicht die Augen verschlieflen. Kann er zB aus der Struktur der in der ELGA ent-
haltenen Informationen erkennen, dass die Akte unvollstindig ist und die ver-
borgenen Informationen (ausgeblendete Medikationsdaten, Befunde oder Ahn-
liches) fiir die konkrete Behandlung wichtig sein kénnten, muss er nachfragen.
Unterlasst er dies, droht Haftung.

57 EBRV 1936 BIgNR 24. GP, 33.
58 Siehe EBRV 1936 BIgNR 24, GP, 30.




