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In der Vergangenheit wurde das Wissen
um die Tatigkeit von Hebammen von Ge-
neration zu Generation im Wege miindli-
cher Tradition und praktischer Hand-
habung weitergegeben. Rechtliche Re-
gelungen haben seit etwa dem 18. Jahr-
hundert daflr vorsichtig einen Rahmen
gegeben, doch haben erst in den letzten
Jahrzehnten zwei Tendenzen in der Pra-
xis zu Verwirrung in einem Handlungsfeld
gefiihrt, das Gber Jahrtausende reflektiert
und intuitiv weitgehend schicksalshaft er-
lebt und konfliktfrei gelebt wurde: Die
Verwissenschaftlichung der Berufsausbil-
dung und damit verbunden auch der Be-
rufsausiibung einerseits sowie die immer
starkere Juridisierung zahlreicher Le-
bensbereiche andererseits bewirkten,
dass in Frage gestellt wird, was ehedem
wohl als selbstverstandlich gesehen
wurde, und dass Unsicherheit entsteht,
wenn aus unterschiedlichen Herange-
hensweisen an ein und denselben Le-
benssachverhalt Koordinierungsbedarf
erwachst.

Dass dies in einer Gesellschaft, in der Leit-
fragen aus einer auf das ,Sein”' bezoge-
nen und subjektiven? Perspektive gestellt
werden, Probleme im Umgang mit dem
Recht und seiner Wissenschaft als einer
Disziplin hervorruft, die normativ, also auf
das,Sollen” bezogen® und in objektiven*
Kategorien denkt, liegt auf der Hand: Ge-
rade wenn es um hochstpersonliche — ge-
radezu intime - Lebenserfahrungen wie
die Begleitung durch Schwangerschaft,
Geburt und Stillzeit geht, wo Entschei-
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dungen in und aus einer konkret fordern-
den Lebenssituation kurzfristig getroffen
und in ihren Konsequenzen unmittelbar
erlebt werden mussen, kann die entwe-
der im Vorhinein abstrakt® normierende
oder im Nachhinein wertende Perspek-
tive des Rechts befremdlich oder gar be-
drohlich empfunden werden.

Problematische Konsequenzen

Ein Punkt, in dem diese unterschiedliche
Herangehensweise in der Praxis zu Pro-
blemen und Unsicherheit fuhrt, ist der
Umstand, dass in den fur Hebammen re-
levanten Leitlinien Empfehlungen mit dif-
ferenziertem ,wording” gegeben werden,
deren Auslegung in der Praxis oft in ihrer
Dringlichkeit abgestuft zu sein scheinen:
Wenn beispielsweise ab einer gewissen
Schwangerschaftswoche eine MaB-
nahme angeboten werden ,kann’, sie ab
einer gewissen Woche empfohlen wer-
den ,soll’, und ab einer gewissen Woche
die Empfehlung,dringlich” ist®, stellt sich
unschwer die Frage, was diese Differen-
zierungen bedeuten sollen, und welche
Konsequenzen fiir das Handeln der Be-
rufsangehorigen daraus abzuleiten sind.
Auch das hochgradig differenzierte Sys-
tem von Graden unterschiedlicher wis-
senschaftlicher Evidenz und des wissen-
schaftlichen Konsenses’, das aus Uber
mehrere Jahre gestreut gelegenen Kon-
sensuskonferenzen?® resultiert, ist fur die
in der Praxis stehenden Personen auf den
ersten Blick eher verschreckend und bie-
tet keine alltagstaugliche Handlungsan-
leitung fur kurzfristig zu treffende Ent-
scheidungen.



Berufspflicht als Sorgfaltspflicht

In rechtlicher Hinsicht ist dabei davon
auszugehen, dass Hebammen gem § 6
des HebammenG (HebG)° das Wohl und
die Gesundheit der Schwangeren, Geba-
renden, Wochnerinnen und Miitter sowie
der Neugeborenen und Sauglinge nicht
nur unter Einhaltung der geltenden Vor-
schriften, sondern wesentlich ,nach Maf3-
gabe der fachlichen und wissenschaft-
lichen Erkenntnisse und Erfahrungen” zu
wahren haben.

Durch diese Regelung ist eine Verpflich-
tung von Hebammen begriindet, jedes
Handeln aus der Sicht ex ante auf die ,wis-
senschaftlichen Erkenntnisse und Erfah-
rungen” auszurichten.

Diese Handlungspflicht ist in dem Sinn
abstrakt, als sie einer Konkretisierung in
der jeweiligen Situation bedarf. Dabei
zerfallt sie in mehrere Elemente, die in
zeitlich aufeinanderfolgenden Abschnit-
ten beschrieben werden kénnen: Der
erste Abschnitt besteht darin, einen Be-
urteilungsmal3stab zu eruieren, der
zweite Abschnitt besteht in der Priifung,
ob die eigenen Handlungsabsichten die-
sem Malstab geniigen. Der dritte Ab-
schnitt vollzieht sich darin, den in den
beiden ersten Abschnitten gewonnenen
Erkenntnissen entsprechend zu handeln.
In der Konkretisierung fordern derartige
Rechtspflichten somit ein eigenstandiges
Vorgehen, doch liegt auf der Hand, dass
der Adressat der Rechtspflicht nicht nach
eigenem Gutdiinken beliebig handeln
darf.Vielmehr muss so gehandelt werden,
wie man es sich von einer objektiven, red-

lichen und mit den Grundwerten der Ge-
sellschaft verbundenen Person' billiger-
weise erwarten darf. Weil damit letztlich
ein Sorgfaltsmal3stab definiert ist, werden
solche Handlungspflichten als Sorgfalts-
pflichten bezeichnet: Sowohl bei der Eru-
ierung des Beurteilungsmalstabs als
auch bei der Priifung der Handlungsab-
sichten und der Durchfihrung ist mit
jener Sorgfalt vorzugehen, wie sie eine
wie soeben beschriebene Person, die als
,objektive MaBfigur” bezeichnet wird, an
den Tag legen wiirde.

Die,wissenschaftlichen Erkenntnisse und
Erfahrungen” sind jedoch nicht nur fir
die Prifung des beabsichtigten Verhal-
tens und dessen Durchfiihrung, sondern
auch fiir die Beurteilung ex post Mal3stab
jener Prifung, ob das Verhalten der
Rechtspflicht entsprochen hat. Ultimativ
prifen Sachverstandige und Richter im
Zusammenwirken, welche ,wissenschaft-
lichen Erkenntnisse und Erfahrungen” als
Bezugsrahmen des Handelns heranzuzie-
hen und umzusetzen waren, und ob
dabei sorgfaltig vorgegangen wurde.

Wissenschaft und Erfahrung

Fiir die Beurteilung der Sorgfalt ist juris-
tisch gesehen ein bewegliches System
malgeblich, das den Kenntnisstand in
Zusammenhang mit dem Vorhandensein
von Alternativen, dem Gefdhrdungspo-
tenzial fur die Patientin sowie der zeitli-
chen Dringlichkeit des Einschreitens
sieht, und die dort ihre Grenze findet, wo
das Tatigwerden auf Basis einer Berufsbe-
fugnis nicht mehr vertretbar ware." Dabei
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scheint es auf den ersten Blick einfach zu
sein, jene Texte als handlungs- und beur-
teilungsrelevant anzusehen, in denen die
fachlichen und wissenschaftlichen Er-
kenntnisse und Erfahrungen kompiliert
und systematisiert werden.'? Allerdings
zeigt bereits ein Blick auf den Gesetzes-
text, dass diese Sicht zu oberflachlich ist,
weil weder normiert wird, auf welche Wis-
senschaft oder Disziplin Bezug zu neh-
men ist, noch das Niveau der Wissen-
schaftlichkeit beschrieben wird. Schlie3-
lich findet nicht einmal eine ausschlief3li-
che Fokussierung auf wissenschaftliche
Erkenntnisse statt. Vielmehr wird gleich-
wertig auch die Erfahrung angesprochen.

Damit werden weitere Fragen aufgewor-
fen, namlich

» welche Auswirkungen haben unter-
schiedliche Qualitdtsniveaus im Vor-
gang des Gewinnens wissenschaft-
licher Erkenntnisse?

» wie ist mit divergierenden wissen-
schaftlichen Erkenntnissen und Auf-
fassungen umzugehen?';
und schlief3lich,

» wie ist das Verhdltnis von Wissen-
schaft und Erfahrung zu sehen?

Diese Fragen sind im Kontext des Heb-
ammenrechts soweit Uberblickt in der
rechtswissenschaftlichen Literatur noch
nicht abgehandelt', jedoch im arztlichen
Berufsrecht bereits etwas vertiefter eror-
tert.”

Dabei zeigt sich, dass ,Wissenschaft und
Erfahrung "1
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* nicht als Gegensatzpaar zu verstehen
sind, sondern ein Kontinuum der Ra-
tionalitat im Vorgehen beschreiben:
wissenschaftliches Handeln geht von
realen, erfahrungsgebundenen Fra-
gestellungen aus, die in einem ratio-
nal theoriegeleiteten Prozess durch-
drungen werden, dessen Ergebnisse
erneut in der Realitat verprobt wer-
den kénnen missen.

 eine Bandbreite des Handelns defi-
nieren, bei der die Zuldssigkeits-
schranken des Vorgehens von
situationsbezogenen Umstanden ab-
héngen. Insbesondere eréffnen und
begrenzen der Zustand der Patientin,
die vorhandenen diagnostischen und
therapeutischen Ressourcen, und die
zeitliche Dringlichkeit jene Hand-
lungsalternativen, innerhalb der
gréBtmogliches rationales Vorgehen
geboten ist.

« das Sorgfaltsniveau im wissenschaft-
lichen Vorgehen von den Qualifikati-
onsvoraussetzungen jener Person
abhangt, die Adressat der Handlungs-
verpflichtung ist. Die rechtlich rele-
vante Sorgfalt hangt davon ab, was
man von einer Person in einer be-
stimmten Situation erwarten kann.

Sorgdfaltsniveau

Das Niveau an Sorgfalt, das fur die Be-
stimmung des Ausmalf3es der Sorgfalts-
pflicht relevant ist, wurde mit der Fest-
legung der Ausbildung von Hebammen
als Bakkalaureatsstudium durch die No-
velle zum HebG 2005" mit jenen Kennt-
nissen, Fertigkeiten und Kompetenzen
prazisiert, die durch Stufe 6 des NQR-G'®
beschrieben sind.’ Daher kann von Heb-
ammen erwartet werden, dass sie

- fortgeschrittene Kenntnisse in einem
Arbeits- oder Lernbereich unter Ein-
satz eines kritischen Verstandnisses
von Theorien und Grundsatzen besit-
zen,

- fortgeschrittene Fertigkeiten haben,
die die Beherrschung ihres Faches
sowie Innovationsfahigkeit erkennen
lassen und zur Losung komplexer und
nicht vorhersehbarer Probleme in
einem spezialisierten Arbeits- oder
Lernbereich nétig sind,
und

« Kompetenz besitzen, komplexe fach-
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liche oder berufliche Tatigkeiten oder
Projekte zu leiten, sowie Entschei-
dungsverantwortung in nicht vorher-
sehbaren Arbeits- oder Lernkontexten
zu Ubernehmen.?

Rechtlicher

Stellenwert von Leitlinien

Dieses Sorgfaltsniveau zeigt im vorlie-
genden Zusammenhang, dass nicht al-
leine die Kenntnis von Normen und
Leitlinien wichtig ist, um diese,sklavisch”
zu befolgen, sondern die Fahigkeit, deren
Bedeutung fir die jeweilige Situation kri-
tisch?' beurteilen zu kénnen. Dies insbe-
sondere, wenn die Situation komplex und
nicht vorhersehbar ist, um in weiterer
Folge Entscheidungsverantwortung zu
Ubernehmen. Ver,antwort“ung zu tber-
nehmen, bedeutet dabei schon rein
sprachlich,,Antwort” zu geben, warum in
welcher Situation wie gehandelt und
warum Handlungsalternativen nicht ge-
wahlt wurden: Von akademisch gebilde-
ten Menschen ist zu erwarten, dass sie auf
der Basis von abstrakten Kenntnissen in
einer konkreten Situation eigenstandige
Entscheidungen treffen und rational
nachvollziehbar begriinden kénnen,
warum sie so und nicht anders gehandelt
haben.

Damit wird der Stellenwert von Leitlinien
deutlich: es handelt sich um erfahrungs-
basierte und theoretisch fundierte sowie
argumentativ diskursiv begriindete? In-
formationen Uber das Vorgehen und die
herrschende Auffassung und den Grad an
allgemeiner Anerkennung von Verhalten
in bestimmten beschriebenen Situatio-
nen. Sie geben damit eine Richtschnur fir
das Verhalten in den von ihnen beschrie-
benen Situationen und zeigen an, wie
hoch der Konsens dartiber ist, wie sich
objektive MaBfiguren in bestimmten Si-
tuationen verhalten sollen. Weil sie je-
doch nicht absolut verbindliche Ver-
haltensvorschriften sind, ist es rechtlich
zuldssig oder sogar geboten, ein von
ihnen abweichendes Verhalten zu setzen,
doch muss das Abweichen klar und wohl
begriindet sein - je hoher die Divergenz
ist, desto Uiberzeugender muss dabei die
Begriindung sein. Umgekehrt kann auch
das sture Festhalten und Befolgen einer
Leitlinie unverantwortlich sein, wenn bei-
spielsweise die Umstande, von der die



Verhaltensanforderungen der Richtlinie
erkennbar ausgehen, im konkreten Fall
nicht oder nicht zur Ganze vorliegen.

Anwendung

unbestimmter Rechtsbegriffe

Der Verantwortungsaspekt und die in ihm
liegende Begrindungspflicht zeigen
schlieBlich, wie mit unbestimmten
Rechtsbegriffen umzugehen ist. Dies wird
in jenem Vorgang deutlich, in dem die
Verantwortung rechtlich geprift wird: Im
Prozessfall ist zu beweisen, dass das tat-
sachlich gesetzte Verhalten der rechtlich
geforderten Sorgfalt entspricht. Dabei
kommt dem Evidenzbegriff eine ent-
scheidende Funktion zu, wie die engli-
sche Bezeichnung fiir ,Beweis” - ,to make
evidence” - indiziert: Der Beweis ist dann
gelungen, wenn der beurteilende Richter
Uberzeugt ist, dass die betreffende Per-
son ihre Sorgfaltspflicht erfillt hat.

Dies hat eine klare Konsequenz: Je gro3er
die von der herrschenden Auffassung ge-
tragene Zustimmungsrate (,Evidenz”) ist,
desto liberzeugender miissen die Be-
grindungen sein, wenn die Sorgfalt des
Vorgehens im konkreten Einzelfall in
Frage steht. Erkenntnistheoretisch gese-
hen kommt die Uberzeugungskraft von
Begriindungen dabei entweder aus dem
theoretischen Erklarungszusammenhang
des Handelns oder aus den tatsachlichen
Gegebenheiten, in denen die Handlun-
gen zu setzen sind oder gesetzt werden.?

»,Konnen, ,sollen” etc

Wenn im eingangs erwahnten Beispiel ab
einer gewissen Schwangerschaftswoche
eine MaBnahme angeboten werden
Lkann’, sie aber ab einer gewissen Woche
grundsatzlich empfohlen werden ,soll”,
und ab einer gewissen Woche die Emp-
fehlung,dringlich” ist,>* werden sprachli-
che Argumentationszusammenhange
erdffnet und Hiirden fiir ein Abweichen
geschaffen, mit denen sich die Hebamme
begriindet auseinanderzusetzen hat:

So zeigt das Wort

« ,kann” an, dass nach der in der Leit-
linie getragenen herrschenden Auf-
fassung (,mainstream”) keine Ver-
pflichtung besteht, eine MaBnahme
zu empfehlen, und dass es daher im
eigenen wohlbegriindeten Ermessen
der handelnden Person liegt, die

Empfehlung zu dem genannten Zeit-
punkt, aber auch zu einem anderen -
jedenfalls zu einem friiheren Zeit-
punkt - zu geben;

e ,soll”, dass es nach Auffassung der
herrschenden Auffassung notwendig
ist, die Empfehlung zu dem genann-
ten Zeitpunkt zu geben, und dass ein
weiteres Zuwarten einer Begriindung
bedarf;

« ,dringlich”, dass ein weiteres Zuwar-
ten mit der Empfehlung von der herr-
schenden Auffassung im Regelfall
nicht mehr getragen ist und daher
einer besonderen Begriindung be-
darf.

Die Griinde fiir ein Abweichen von der
herrschenden Auffassung werden dabei
typischerweise aus objektiven oder aus
subjektiven Umstanden der jeweiligen Si-
tuation zu gewinnen sein: So wiirde es
beispielsweise keinen Sinn machen, eine
MaBnahme zu empfehlen, wenn sie in
concreto nicht zur Verfligung steht, oder
wenn die Schwangere auf Grund von Vor-
erfahrungen beispielsweise traumatisiert
ist.

Umgekehrt kann es zwar vielleicht nach
der Leitlinie zuldssig (,kann”), in concreto
aber unverantwortlich sein, mit der Emp-
fehlung zuzuwarten, wenn beispielsweise
eine erkennbare Gefahrensituation fir
die Schwangere oder das ungeborene
Kind vorliegt.

Dokumentationsanforderungen

Aus der Verantwortungsdimension, wel-
che die Sorgfaltspflicht pragt, werden
auch bestimmte Anforderungen an die
Dokumentation deutlich: wenn und so-
lange eine Hebamme sich an die in der
Leitlinie beschriebenen Handlungen halt,
sind die Anforderungen an die Doku-
mentation gering, weil lediglich zu doku-
mentieren ist, dass die Leitlinie befolgt
wurde. Sobald jedoch eine Situation vor-
liegt, die von der in der Leitlinie voraus-
gesetzten Situation abweicht (Variante 1),
oder wenn die Hebamme von der in der
Leitlinie beschriebenen Vorgehensweise
abweicht, obwohl die tatsachliche Situa-
tion der in der Leitlinie vorausgesetzten
Situation gleicht (Variante 2), ist nicht nur
zu dokumentieren, welche Handlungen
gesetzt werden, sondern auch zu be-
griinden, warum an den Handlungsemp-
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fehlungen der Leitlinie festgehalten (Va-
riante 1) oder von ihnen abgewichen wird
(Variante 2). Je geringer der Deckungs-
grad von Leitlinie und konkretem Han-
deln ist, desto grof3er wird der Aufwand
fir Dokumentation und Begriindung
sein, und desto liberzeugender miissen
die Begriindungen fiir das eigene Verhal-
ten sein, die aus dem Tatsachlichen ge-
wonnen werden.

FuBnoten:

T was ist?,,worum geht es?

2 uwas willst Du? ,Wie fihlst Du Dich?”

3 was soll sein?”

4, wie soll man sich verhalten”?

® Das lateinische Wort ,ab(s)-trahere” bedeutet wortlich
Josgeldst” und deutet an, dass eine normative Sicht-
weise sich in Vielem vom Einzelfall loslésen muss!

6 Siehe dazu die unterschiedlichen Empfehlungsgrade
im Leitlinienreport 015-083m der Arbeitsgemeinschaft
der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesellschaf-
ten (AWMF) zu der unter der Ordnungsnummer 015/083
herausgegebenen S3-Leitlinie ,Vaginale Geburt am Ter-
min” (Version 1.0), S. 11.

7 Ebendort, S. 10, Tabelle 3: Evidenzgraduierung nach
SIGN.

8Ebendort, S. 11.

9BGBI. Nr. 310/1994 in der geltenden Fassung.

10 Dafiir gibt es im juristischen Sprachgebrauch die Be-
zeichnung ,objektive Maf¥figur”. Siehe dazu im zivil-
rechtlichen Kontext statt Vieler Kodek in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON'%* § 1297 (Stand 15.4.2024, rdb.at), Rz
9 mawN. Im strafrechtlichen Zusammenhang Burgstal-
ler/Schiitz in Hépfel/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zum
Strafgesetzbuch® § 6 Rz 38, 48 ff (Stand 1.4.2017, rdb.at);
Huber in Leukauf/Steininger (Hrsg), Strafgesetzbuch*
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Info

(2017) § 6 Rz 12 ff; Zivil- und Strafrecht vergleichend
Lewisch, SorgfaltsmaRstabe im Schadenersatz- und Straf-
recht in OJZ 2000, 489 ff.

" Mazal, Heranziehung von Hilfspersonen durch Arzte -
berufsrechtliche Aspekte, RAM 1996, 35ff.

12\wie beispielsweise in der erwihnten S3-Leitlinie und
dem dazu erstellten Leitlinienreport. Oder die vom
Osterreichischen Hebammengremium herausgegebene
Handlungsempfehlung Frauenzentrierte Betreuung in
der Schwangerschaft, erstellt von QZ NOE; Stand
05/2018.

13 Dass Wissenschaftlichkeit keineswegs zu einer Ein-
deutigkeit fihrt, zeigt sich im hier interessierenden Zu-
sammenhang auch im erwéhnten Leitlinienbericht, in
dem eine explizite Ablehnung mehrerer Abschnitte der
Leitlinie durch die Osterreichischen Gesellschaft fiir Gyn-
Okologie und Geburtshilfe (OEGGG) dokumentiert ist,
S.14ff.

" Nur rudimentar problematisiert zB Huber in Resch/
Wallner, Handbuch Medizinrecht® (Stand April 2020)
XXVII. Berufsrecht der Hebammen, Rz 27.

15 Siehe dazu grundlegend Mazal, Krankheitsbegriff und
Risikobegrenzung (1992); Kopetzki, Behandlungen auf
dem Stand der Wissenschaft, in Pfeil (Hrsg), Finanzielle
Grenzen des Behandlungsanspruchs (2010) 9; Mazal,
Krankenanstaltenrechtliche Schranken sozialversiche-
rungsrechtlicher Leistungsanspriiche, FS Kopetzki (2019),
339; Kopetzky/Stéger, Patientenwunsch und Stand der
Wissenschaft (2023).

16 Vergleichbare Vorgaben prégen auch das &rztliche
Handeln gem § 49 Abs 2 ArzteG und das Handeln ande-
rer Angehdriger von Gesundheitsberufen (§ 4 Abs 1
GUKG, § 11 Abs 1 MTD-G, § 13 MAB-G).

17 BGBI  70/2005.

18 Anhang 1 des Bundesgesetzes tiber den Nationalen
Qualifikationsrahmen (NQR-Gesetz), BGBI | 2016/14.
Arzte haben ein Qualifikationsniveau der Stufe 7 des

NQR zu gewahrleisten.

19 Auf Grund der berufsrechtlichen Gleichwertigkeit der
Qualifikation ist das Sorgfaltsniveau auch fir Hebam-
men mit Diplomausbildung anzusetzen.

20 Dje ebenfalls genannte Kompetenz zur Ubernahme
der Verantwortung fiir die berufliche Entwicklung von
Einzelpersonen und Gruppen ist im vorliegenden Zu-
sammenhang nicht relevant.

21 Das griechische Wort ,krinein” bedeutet in seinem
Kern, ,sich zu entscheiden”.

22 Dje fehlende Diskursivitat ist auch der Grund, wieso
die Stellungnahme der OEGGG nicht in die Leitlinie 015-
083 integriert werden konnte, sondern als gleichsam er-
ratische Stellungnahme separat in das Papier aufge-
nommen wurde.

23 Auch hierin zeigt sich das Kontinuum von wissen-
schaftlichen Erkenntnissen und Erfahrungen.

24 Siehe dazu erneut die unterschiedlichen Empfeh-
lungsgrade im Leitlinienreport 015-083m der Arbeitsge-
meinschaft der Wissenschaftlichen Medizinischen
Fachgesellschaften (AWMF) zu der unter der Ordnungs-
nummer 015/083 herausgegebenen S3-Leitlinie ,Vagi-

nale Geburt am Termin” (Version 1.0), S. 11.
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