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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 04.07.2018

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin Dr. Kalivoda als Vorsitzende und die Hofratinnen und Hofrate
Dr. Hollwerth, Dr. E. Solé, Mag. Malesich und MMag. Matzka als weitere Richter in der Heimaufenthaltssache der
Bewohnerin T****%* H**¥*** gehoren am ***** vertreten durch den Verein VertretungsNetz, Sachwalterschaft
Patientenanwaltschaft, Bewohnervertretung (Bewohnervertreter DGKP  S***%*  H#*¥%%¥) 5020 Salzburg,
Petersbrunnstralle 9, dieser vertreten durch Mag. Gerlinde Fissel, Rechtsanwaltin in Linz, Einrichtungsleiterin
Mag. M#***%* Kx&**% yertreten durch Dr. Katharina Sedlazeck-Gschaider, Rechtsanwadltin in Salzburg, wegen
Uberprifung einer Freiheitsbeschrankung gemaR § 11 HeimAufG, Uber den Revisionsrekurs der Einrichtungsleiterin
gegen den Beschluss des Landesgerichts Salzburg als Rekursgericht vom 9. Mai 2018, GZ 21 R 91/18f-23, mit dem der
Beschluss des Bezirksgerichts Salzburg vom 17. Janner 2018, GZ 36 Ha 1/18v-13, bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Beschlusse der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, dass die Entscheidung wie folgt zu lauten hat:

.Der Antrag auf Uberpriifung und Unzulédssigerklirung der Verwendung der elektronischen MaRnahme eines
Bewegungssensors in Kombination mit dem zeitweisen Unterlassen einer entsprechenden Mobilisationshilfe nach
Auslésung des Signals ab 14. Dezember 2016 wird abgewiesen.”

Text
Begrindung:

Die Bewohnerin leidet an einer Demenz vom Mischtyp. Sie lebt nach friherer hauslicher Pflege seit 7. 7. 2014 im
Seniorenheim. Seit der Heimunterbringung hat sich ihr Allgemeinzustand wesentlich gebessert. Die Bewohnerin ist
aber nicht mehr steh- und gehfahig. Sie kann sich allerdings robbend fortbewegen. Kognitiv ist die Bewohnerin nicht in
der Lage, sich vor dem Aufstehen entsprechende Hilfe zu organisieren, weil sie aufgrund ihrer Erkrankung nicht mehr
im Stande ist, ihre Immobilitat zu erkennen und nach dieser Erkenntnis zu handeln. Sie kann kognitiv nicht mehr in
medizinische und pflegerische MaRnahmen einwilligen oder diese ablehnen. Die Bewohnerin ist auch nur mehr
bedingt in der Lage, ihre Winsche und Befindlichkeiten verbal auszudrticken.

Bereits im Jahr 2014 zog sich die Bewohnerin im Rahmen eines Sturzes eine schwere Verletzung zu. Um weiteren
derart schweren Verletzungen vorzubeugen, wurde die Bewohnerin in ein Niederflurbett mit davor liegender
Fallschutzmatte gelegt. Am 14. 12. 2016 ordnete der die Bewohnerin behandelnde Arzt die Verwendung eines
Bewegungssensors an und meldete diesen im Zweifel als freiheitsbeschrankende elektronische Malinahme zum Zweck
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des Hinderns am Verlassen des Betts. Der behandelnde Arzt fihrte in der Meldung an die Bewohnervertretung, die
diese am 15. 12. 2016 bekam, an, dass die Bewohnerin an einer Demenz vom Mischtyp, an Depressionen und
Halluzinationen leide und es aufgrund ihrer steten Unruhe immer wieder vorkomme, dass sie selbstandig das Bett
verlasse und dann auf der Sturzmatratze zu Sitzen bzw Liegen komme. Um ein ladngeres Sitzen bzw Liegen auf der
Sturzmatratze zu verhindern, seien Bewegungsmelder installiert worden. Die voraussichtliche Dauer wurde mit Uber
48 Stunden oder wiederholt angegeben. Ein arztliches Dokument wurde in diesem Zusammenhang nicht eingeholt, die
Bewohnerin nicht aufgeklart und sie hat dazu auch ihre Zustimmung nicht gegeben. Weder der behandelnde Arzt noch
die Pflegedienstleitung gaben eine Anordnung dahin, dass die Bewohnerin bei Auslésung des Signals durch den
Bewegungssensor nicht zu mobilisieren sei.

Der Zustand der Bewohnerin unterliegt Schwankungen. Auf sehr agitierte Phasen folgen sehr miide Phasen. In jenen
Phasen, in denen die Bewohnerin unruhig ist, kommt es dazu, dass sie quer Bett sitzt, aus dem Bett rutscht und auf
der Sturzmatratze zu liegen kommt, ihre Beine aus dem Bett hdangt und Aufstehversuche unternimmt; dies oft auch
mehrmals hintereinander innerhalb kurzer Zeit. Nicht nur in diesen Situationen, sondern auch wenn nur die Bettdecke
der Bewohnerin aus dem Bett rutscht, wird der Bewegungssensor ausgeldst. Es gibt flir das Pflegepersonal keine
geplanten und angeordneten Malinahmen, wie bei Ausldsung des Alarms vorgegangen werden muss.

Die Bewohnerin ist aufgrund ihrer kdrperlichen und kognitiven Einschrankungen ganz vom Pflegepersonal abhangig
und reagiert, weil sie ihre Bedurfnisse und Winsche nicht mehr formulieren kann, mit motorischer Unruhe. Die
Agitiertheit der Bewohnerin, lasst den Schluss zu, dass sie eine Ortsveranderung mdchte, etwas tun, wahrscheinlich
aufstehen will. Der Bewohnerin ist eine Ortsveranderung insofern moglich, als sie sich aus dem Bett rutschen lassen
kann oder versucht aus dem Bett zu steigen und als Folge davon auf die Sturzmatratze fallt, wo sie sich robbend weiter
fortbewegen kann. Eine eigenstandige Ortsveranderung ist also stets mit einer gewissen Verletzungsgefahr verbunden.
Obwohl die Bewohnerin oft agitiert war und korperlich Anzeichen setzte, welche auf eine gewiinschte Ortsveranderung
schlieRen lieBen, unterlield es das Pflegepersonal zumeist, nach Alarmierung herauszufinden, was die Bewohnerin
wlnschte und reagierte haufig nur mit einer Umlagerung im oder zurlick ins Bett oder Verabreichung der
Einzelfallmedikation, wobei die Reaktionen der Bewohnerin darauf und die Rahmenbedingungen nicht ausreichend
dokumentiert sind. Es wurde der Bewohnerin zumeist nicht geholfen, eine gefahrlose Ortsveranderung vorzunehmen.

In Aktivitdtsphasen der Bewohnerin musste das Pflegepersonal versuchen herauszufinden, welches Bedurfnis die
Bewohnerin hat, was nur unzureichend passiert ist. Nur vereinzelt sind beruhigende Gesprache dokumentiert.
Beispielsweise kdnnte es der Fall sein, dass die Bewohnerin auf die Toilette muss, das heilst mit Hilfe des
Pflegepersonals auf den Leibstuhl mobilisiert werden will. Dieses Herausfinden der jeweiligen Bedirfnisse bedarf einer
gewissen Beobachtung der Reaktionen auf einzelne Versuche des Pflegepersonals. Derartige MalRinahmen sind zu
planen und an das Pflegepersonal weiterzugeben, was nicht gemacht wurde. Wenn die Bewohnerin schon Anzeichen
dafur setzt, dass sie aus dem Bett will, sollte jedenfalls der Versuch unternommen werden, die Bewohnerin, die - weil
steh- und gehunfahig - vollstandig auf den Rollstuhl angewiesen ist, in diesen zu mobilisieren, weil sie nicht in der Lage
ist, sich selbstandig in den Rollstuhl zu setzen. Auch im Rollstuhl ist die Bewohnerin der Gefahr des Herausrutschens
oder eines Sturzes infolge von Aufstehversuchen ausgesetzt, und hatte dies wahrscheinlich eine schwerere Verletzung
als beim Stiirzen auf die Sturzmatte zur Folge. Trotzdem reicht die Anwesenheit einer Pflegekraft im selben Raum mit
entsprechend auf die Bewohnerin gerichteter Aufmerksamkeit aus um die Selbstgefahrdung in den Hintergrund zu
drangen. MaBnahmen wie eine Rollstuhlfixierung sind nicht notwendig.

Bei der Mobilisation, die bei der Bewohnerin aufgrund ihres geringen Gewichts unkompliziert verlauft, verlasst sich das
Pflegepersonal zumeist auf die fast taglich stattfindenden Besuche des Sohnes der Bewohnerin, welcher mit seiner
Mutter bei entsprechend guter Verfassung und Witterungslage das Heim verldsst, um mit ihr in den Garten zu fahren.
Mit der Mobilisation wartet man zumeist so lange, bis der Sohn zu Besuch kommt, was fast immer erst am Nachmittag
der Fall ist. Aber auch vor dem Besuch kommt es schon oft zu Aufstehversuchen und anderen Bewegungen der
Bewohnerin, die auf den Wunsch einer Ortsveranderung schlieBen lassen.

Das Erstgericht erklarte die Verwendung der elektronischen MaRnahme eines Bewegungssensors in Kombination mit
dem zeitweisen Unterlassen einer entsprechenden Mobilisationshilfe nach Auslésung des Signals ab 14. 12. 2016 fur
unzulassig. Es war rechtlich der Ansicht, dass der Einsatz einer elektronischen Uberwachung differenziert zu beurteilen
sei. Das Auslésen des Alarms sei neutral. Die Verwendung eines Bewegungssensors stelle grundsatzlich keine zu
meldende freiheitsbeschrankende MalBBnahme dar, wenn bei Alarmierung den Bedlrfnissen der Bewohnerin



entsprochen und sie nicht in ihrer Freiheit beschrankt werde. Ein Bewegungssensor werde demnach erst dann zu einer
freiheitsbeschrankenden und meldepflichtigen elektronischen MalRnahme, wenn als Reaktion auf die Ausldsung des
Signals eine Bewegungsbeschrankung stattfinde. Die Bewohnerin sei korperlich in der Lage, eine Ortsveranderung
herbeizufihren, was allerdings mit einer gewissen Verletzungsgefahr verbunden sei. Sie sei seit 14. 12. 2016, obwohl
sie erkennbar ihren Willen zur Ortsveranderung gezeigt und auch den Alarm ausgeldst habe, mehrfach zurick in ihr
Bett gelegt worden; dies ohne vorangegangene Versuche ihr jeweiliges Bedurfnis abzuklaren. Lediglich vereinzelt seien
mit der Bewohnerin gefihrte Gesprache dokumentiert. Obwohl sich die Bewohnerin nicht eigenstandig in den
Rollstuhl setzen und eine gefahrlose Ortsveranderung vornehmen kdnne, also insoweit vollstandig auf die Hilfe Dritter
angewiesen sei und das Pflegepersonal aufgrund ihrer Handlungen (Aufstehversuche) davon habe ausgehen mussen,
dass sie eine Ortsveranderung winsche, sei der Bewohnerin nur vereinzelt (und teilweise erst nach einigen
Aufstehversuchen) die Mdoglichkeit einer Ortsveranderung geboten worden. Anordnungen und Richtlinien, wie im
Alarmfall zu handeln sei, seien den Pflegekraften weder mundlich noch schriftlich mitgeteilt worden, was zu Lasten der
Einrichtung gehe. Den Bewegungssensor hatte Uberdies nicht der Arzt, sondern eine Pflegefachkraft nach Einholung
eines arztlichen Dokuments und Aufklarung der Bewohnerin melden mussen.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Einrichtungsleiterin nicht Folge. Es vertrat die Rechtsansicht, dass das
,Unterbinden” der Ortsveranderung nicht notwendig durch ein aktives Tun erfolgen muisse, sondern - bei
entsprechender Garantenstellung - auch ein Unterlassen mitumfasse. Diese Auslegung entspreche auch der
Rechtsprechung, die schon bisher Verhaltensweisen als unzuldssige Freiheitsbeschrankung iSd§ 3 HeimAufG
qualifiziert habe, welche ihrer Art nach Unterlassungen gewesen seien, wie etwa das Vorenthalten der Kleidung, um
ein Entweichen zu verhindern. Auch das Entfernen einer Gehhilfe werde als Freiheitsbeschrankung erachtet, was mit
dem bloBen Vorenthalten einer Gehhilfe gleichzustellen sei. Dies muisse gerade in Fallen gelten, in denen die
Bewegungsfreiheit nicht selbstandig, sondern nur mit fremder Hilfe (zB durch Schieben eines Rollstuhls) in Anspruch
genommen werden kénne.

Der Spruch des erstgerichtlichen Beschlusses sei hier - entgegen der Ansicht der Einrichtungsleiterin - auch dann
hinreichend bestimmt, wenn keine datumsmaRige Feststellung der Freiheitsbeschrankungen erfolgt sei, liege doch
eine systemische Mangelhaftigkeit der Pflegeanordnung im Zusammenhalt mit einer llickenhaften
Pflegedokumentation vor. Indem keine entsprechenden Handlungsanordnungen vorgelegen seien, habe dahingestellt
bleiben kénnen, zu welchen exakten Zeitpunkten diese Mangelhaftigkeit virulent gewesen sei. Vielmehr sei der
gesamte Zeitraum maligeblich, ab welchem der Bewegungssensor ohne damit korrespondierende
Handlungsanweisungen installiert gewesen sei.

Das Rekursgericht sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs nicht zul3ssig sei. Wenngleich die Frage, ob auch
bloRes Unterlassen als unzulassige Freiheitsbeschrankung qualifiziert werden kdnne, von der Rechtsprechung bislang
dogmatisch nicht untersucht worden sei, so sei diese Rechtsfrage dennoch bereits durch einschlagige
hoéchstgerichtliche Rechtsprechung beantwortet. Es seien schon bislang verschiedene Verhaltensweisen, welche in
ihrer Art als Unterlassung und nicht als Handlung zu qualifizieren seien, dem § 3 HeimAufG unterstellt worden.

Gegen diesen Beschluss richtet sich derRevisionsrekurs der Einrichtungsleiterin wegen unrichtiger rechtlicher
Beurteilung mit dem Antrag, die Entscheidungen der Vorinstanzen dahin abzudndern, dass der Antrag der
Bewohnervertretung zurtick- oder abgewiesen werde.

Die Bewohnervertretung erstattete eine Revisionsrekursbeantwortung mit dem Antrag, den Revisionsrekurs nicht
zuzulassen, hilfsweise diesen zu verwerfen.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist zuldssig und berechtigt.

1.Nach & 3 Abs 1 HeimAuUfG liegt eine Freiheitsbeschrankung im Sinn dieses Bundesgesetzes dann vor, wenn eine
Ortsveranderung einer betreuten oder gepflegten Person (Bewohner) gegen oder ohne ihren Willen mit physischen
Mitteln, insbesondere durch mechanische, elektronische oder medikamentdse Malinahmen, oder durch deren
Androhung unterbunden wird.

2.Zu den in& 3 Abs 1 HeimAufG genannten elektronischen Mitteln gehdren etwa elektronische Ortungs- und
UberwachungsmaRnahmen, die Alarm auslésen, wenn der Bewohner eine Ortsverdnderung vornimmt oder etwa ein
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bestimmtes Areal verlasst (vgl ErlautRV 353 BIgNR 22. GP 9; Strickmann, Heimaufenthaltsrecht2 108; Hollwerth in
Gitschthaler/Hoéllwerth, Aul3StrG 118 3 HeimAufG Rz 21 mwN). Der hier verwendete Bewegungssensor, der dann ein
Signal ausldst, wenn die Bewohnerin das Bett verldsst, ist ein solches elektronisches Mittel iSd § 3 Abs 1 HeimAufG.

3. Der Einsatz einer elektronischen UberwachungsmaRnahme ist allerdings an sich noch keine Freiheitsbeschrankung.
Er dient vielmehr erst dann der Freiheitsbeschrankung, wenn bei einem Ausldsen des Alarms unmittelbare
freiheitsentziehende Folgen gesetzt oder fir den Bewohner zu erwarten sind, was etwa dann der Fall ist, wenn der
Bewohner nach Alarmausldsung zurlickgehalten oder zurtickgeholt wird (ErlautRV 353 BIgNR 22. GP 9; Burger/Herdega
in Neumayr/Resch/Wallner, GmundKomm & 3 HeimAufG Rz 4; Strickmann, Heimaufenthaltsrecht2 108; Héllwerth in
Gitschthaler/Ho6llwerth, AuRStrG 18 3 HeimAufG Rz 21; Zierl/Wall/Zeinhofer, Heimrecht 3 96
[Bewegungseinschrankung durch Festhalten]; vgl auch 1 Ob 584/93). Ein solcher Fall ist hier aber nicht zu beurteilen,
macht doch die Bewohnervertretung eine Freiheitsbeschrankung geltend, die gerade nicht in einem aktiven Eingreifen
des Pflegepersonals, sondern in dessen Inaktivitat, namlich im Unterlassen der Mobilisation, bestehen soll.

4. Nun sieht &8 3 Abs 1 HeimAufG eine Freiheitsbeschréankung darin, dass ,eine Ortsverdnderung ... unterbunden wird".
Diese Formulierung spricht dem ersten Eindruck nach dafir, dass eine Freiheitsbeschrankung im Regelfall in einem
aktiven Tun bestehen wird (Hollwerth in Gitschthaler/Hollwerth, AuRStrG 118 3 HeimAufG Rz 5; aAStrickmann,
Heimaufenthaltsrecht2 127 f [Freiheitsbeschrankung durch Unterlassen bei vorliegender Garantenstellung]). So
verlangt etwa auch Barth (Freiheitsbeschrankung durch Medikamente, iFamZ 2011, 80) fur die Annahme einer
Freiheitsbeschrankung eine gewisse Intentionalitat, also ein zielgerichtetes Handeln. In diesem Sinn kann etwa das
Vorenthalten der Kleidung, um ein Entweichen des Bewohners zu verhindern, als Freiheitsentziehung gewertet werden
(vgl 7 Ob 209/13f).

5. Eine vergleichbare Konstellation im Sinn eines Unterlassens, mit dem zumindest auch ein Unterbinden der
Ortsveranderung der Bewohnerin intendiert ist, liegt hier aber nicht vor, wenn die der Bewohnerin selbst noch zur
Verfligung stehenden Bewegungsmdglichkeiten gerade nicht eingeschrankt, sondern (nur) ihr nicht zielgerichteter
Bewegungsdrang nicht sofort aktiv geférdert und unterstitzt wird. Das Unterstellen eines solchen Verhaltens des
Pflegepersonals unter das Schutzregime des HeimAufG kdme einer Uberpriifung der Pflegequalitit gleich, ginge aber
Uber die Kontrolle einer fraglichen Freiheitsbeschrankung hinaus. Im Ergebnis folgt daher:

6. Das Unterbinden einer Ortsveranderung iSd &8 3 Abs 1 HeimAufG wird Ublicherweise in einem aktiven Tun bestehen.
Ein Unterlassen kann dann als Freiheitsbeschrankung angesehen werden, wenn damit nach dem &auReren
Erscheinungsbild dieses Verhaltens zumindest auch eine Beschrankung der Bewegungsfreiheit intendiert ist. Wird das
Verlassen des Betts durch die Bewohnerin durch einen Sensoralarm angezeigt, werden deren weitere
Bewegungsmaoglichkeiten aber nicht eingeschrankt, sondern (nur) ihr nicht zielgerichteter Bewegungsdrang nicht
sofort aktiv gefordert und unterstitzt, so liegt keine Freiheitsbeschrankung nach 8 3 Abs 1 HeimAufG vor. In
Stattgebung des Revisionsrekurses war der Uberpriifungsantrag daher abzuweisen.
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