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Aufklarungs-, Einwilligungs-
und Informationspflichten
nach dem AsthOpG

Mit 1. 1. 2013 trat das Bundesgesetz Uber die Durchfuhrung von &sthetischen
Behandlungen und Operationen (AsthOpG)" in Kraft. Der Beitrag? setzt sich insb mit
den gegenuber sonstigen arztlichen Behandlungen und Operationen gesteigerten
Aufklarungs-, Einwilligungs- und Informationspflichten auseinander.

Von Eckhard Pitzl und Gerhard Huber
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A. Einleitung

In Osterreich werden jihrlich geschitzte 30.000 bis
50.000 Schonheitsoperationen ohne medizinische In-
dikation durchgefiihrt, offizielle Zahlen gibt es hier
nicht; etwa 80% bis 90% dieser medizinisch nicht indi-
zierten Eingriffe lassen Frauen tiber sich ergehen.?

Bis zum Inkrafttreten des AsthOpG war die Durch-
fithrung von dsthetischen Operationen nicht auf eine
bestimmte Facharztausbildung beschrinkt, ebenso wa-
ren keine spezifischen Qualititskriterien normiert. Os-
terreich ist nunmehr das dritte europdische Land (nach
Frankreich und Dadnemark) mit einer derartigen ge-
setzlichen Regelung zum Schutz und zur Sicherheit
der Patienten.?

Der Gesetzesentwurf wurde sowohl im National-
rat? als auch im Bundesrat® einstimmig beschlossen,
die wenigen Kritikpunkte beschrinkten sich auf zu ge-
ringe Restriktionen und zu geringe Strathchen. Tat-
sachlich praxisrelevante Probleme wurden nicht disku-
tiert, sie werden hier aufgezeigt und einer moglichen
Losung zugefiihrt.

Die Arbeit hat zum Ziel, die erh6hten Aufklarungs-
und Einwilligungserfordernisse sowie sonstigen Infor-
mationspflichten des Arztes darzulegen und den Kontext
mit der bisherigen Aufklarungsjudikatur darzustellen.

B. Differenzierungen und Eingrenzungen

Das AsthOpG differenziert zwischen asthetischen Be-
handlungen einerseits und &sthetischen Operationen
andererseits, jeweils ohne medizinische Indikation.”
Beide sind nur dann vom AsthOpG erfasst, wenn sie
drztliche Tatigkeiten gem § 2 Abs 2 ArzteG sind. Die
den Arzten gem § 2 Abs 2 ArzteG vorbehaltenen Titig-
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keiten sind im Wesentlichen durch zwei Merkmale
umschrieben: Zum einen die wissenschaftliche Be-
griindung der angewendeten Methoden, zum anderen
die Zugehorigkeit zur medizinischen Wissenschaft,
was im Kontext des ArzteG anhand des Ficherkanons
der medizinischen Ausbildung (vgl §27 AAO) er-
schlossen werden kann.?

Demgemif ist das AsthOpG auf Titigkeiten, fiir
die die Gewerbeordnung 1994 gilt, nicht anzuwenden.
Hier sind insb die Verordnung des BMWA iiber Aus-
tibungsregeln fiir das Piercen und Tétowieren durch
Kosmetik-(Schonheitspflege-) Gewerbetreibende® und
die Verordnung des BMWA fiber die Austibungsregeln
tir Fulpflege, Kosmetik und Massage durch Gewerbe-
treibende'” zu erwihnen. Auch in § 3 Abs 2 AsthOpG
wird ausdriicklich nochmals festgehalten, dass die Té-
tigkeiten des Piercens und T4towierens nicht unter die
Begriffe ,,dsthetische Operation®, ,,asthetische Behand-
lung“ und ,,Eingrift* fallen.

Auch Titigkeiten, fir die das ZahnirzteG'Y gilt,
werden vom AsthOpG nicht erfasst.'?

In §3 AsthOpG werden die Begriffe ,isthetische
Operation®, ,isthetische Behandlung®, ,Eingriff und
»medizinische Indikation“ definiert. Wihrend ,,dstheti-
sche Operationen® operativ-chirurgische Behandlungen
zur Herbeifithrung der édsthetischen Verdnderung des
korperlichen Aussehens darstellen, sind ,,dsthetische Be-
handlungen® Behandlungen mit anderen als operativ-
chirurgischen Methoden wie insb mit Arzneimitteln
und minimal-invasiven Methoden. Gemeinsam ist bei-
den Begriffen, dass sie ohne medizinische Indikation
durchgefiihrt werden, um in den Regelungsbereich des
AsthOpG zu fallen. In § 4 Abs 1 AsthOpG werden ésthe-
tische Operationen beispielhaft dargestellt, wobei die

1) BGBI 1 2012/80.

2) Des Leseflusses wegen wurde nur die mannliche Form verwendet:
Selbstverstandlich sind mit Patienten, Arzten und Sachwaltern glei-
chermaBen auch Patientinnen, Arztinnen und Sachwalterinnen an-
gesprochen.

3) Ber d Gesundheitsausschusses zur RV 1822 BIgNR 24. GP 2.

4) ErlautRV 1807 BIgNR 24. GP 2.

5) StenProt NR 6. 7. 2012, 167. Sitzung des NR 72 ff.

6) StenProt BR 19. 7. 2012, 812. Sitzung des BR 171 ff.

7) § 1 Abs 1 AsthOpG.

8) Aigner/Kierein/Kopetzki, ArzteGe § 2 Anm 6.

9) BGBI 11 2003/141.

) BGBI Il 2008/262.

) BGBI | 2005/126 idgF.

)
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12) § 1 Abs 4.
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OAK im iibertragenen Wirkungsbereich durch Verord-
nung weitere dsthetische Operationen festlegen kann.!®
Nachdem ausschliefilich dsthetische Operationen und
asthetische Behandlungen ohne medizinische Indikation
vom AsthOpG erfasst werden, kommt dem Begriff der
»medizinischen Indikation® eine (insb auch praxisrele-
vante) besondere Bedeutung zu: Als medizinische Indika-
tion wird ein auf aktuellen medizinisch-wissenschaftli-
chen Erkenntnissen beruhender Grund, eine dsthetische
Behandlung oder Operation durchzufiihren, verstanden.
Sie liegt vor, wenn die dsthetische Behandlung oder Ope-
ration unter Beriicksichtigung der Lebensverhaltnisse des
Patienten nach objektiven Kriterien notwendig ist, um
Lebensgefahr oder die Gefahr einer Beeintrachtigung
des Gesundheitszustands des Patienten abzuwenden oder
einen anatomischen oder funktionellen Krankheitszu-
stand zu beseitigen und die Gefahr oder der Krankheits-
zustand nicht auf eine gelindere fiir den Patienten zumut-
bare Weise abgewendet oder beseitigt werden kann.!¥

Zur Festlegung einer medizinischen Indikation sind
insb vorhandene wissenschaftliche Daten aus Kklini-
schen Studien heranzuziehen. Eine medizinische Indi-
kation fiir eine &sthetische Operation ist jedenfalls
dann anzunehmen, wenn die Kosten vom gesetzlichen
Krankenversicherungstriger iibernommen werden.!¥
Der Umbkehrschluss ist hier allerdings nicht zuléssig:
Eine medizinische Indikation ist nicht gleichzusetzen
mit dem Vorliegen einer ,notwendigen Krankenbe-
handlung® im sozialversicherungsrechtlichen Sinn'®
und der daraus folgenden Kosteniibernahme durch
den Sozialversicherungstrager.

In der RV'” werden beispielhaft angefiihrt: Narben-
korrektur bei Funktionsbehinderung oder Entstellung
(insb im Gesicht), Nabelhernien, Brustwiederherstel-
lung nach Krebs, Oberlidschlaffung mit einer messba-
ren Gesichtsfeldeinschrinkung bzw krankhaftem
Oberlid-Muskeltonus, Brustverkleinerung bei Brustgi-
gantomastie, Beseitigung einer Bauchfettschiirze bei
erheblichen mechanischen Beschwerden, Anlegen ab-
stehender Ohren etc.

Werden einzeitig sowohl eine medizinisch indizierte
Operation (bspw eine Nasenseptumkorrektur bei Atem-
behinderung) als auch ein dsthetischer Eingriff durchge-
fithrt (bspw die Beseitigung eines funktionell nicht st6-
renden Nasenhdckers) ist uE zu differenzieren: Erfolgt
durch den isthetischen Eingriff eine nicht nur unwe-
sentliche Operationserweiterung verbunden mit einer
nicht nur unwesentlichen Risikoerhéhung, sind auch
die gesetzlichen Anforderungen des AsthOpG (Min-
destalter, Operationspass, erhchte Aufklarungspflichten
etc) zu erfiillen. Ist hingegen die édsthetische Verbesse-
rung des Aussehens mit keiner wesentlichen Operati-
onserweiterung verbunden, gleichsam ein Nebenpro-
dukt der medizinisch indizierten Operation, liegt ein
medizinisch indizierter Eingriff vor und sind demnach
lediglich die allgemeinen Anforderungen an einen medi-
zinischen Eingriff zu erfiillen.

Stellt der behandelnde Arzt eine medizinische Indi-
kation fir die Operation, unterliegt der geplante Eingriff
nicht dem AsthOpG; simtliche Schutzvorschriften wie
insb Altersbeschrainkungen und qualifizierte Aufkl-
rungs- und Einwilligungserfordernisse kommen nicht
zur Anwendung. Das AsthOpG sieht fiir die Indikati-
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onsstellung nicht ausdriicklich die Involvierung eines
vom behandelnden Arzt unabhingigen Arztes vor.'®
Stellte sich im Nachhinein heraus, dass die medizinische
Indikation zu Unrecht gestellt wurde, konnte die dsthe-
tische Operation (bei unter 16-Jahrigen) unzuldssig oder
die Patientenaufklirung insuffizient und die Einwilli-
gung des Patienten sohin unwirksam sein, woraus nach
bisheriger Judikatur' folgt, dass der behandelnde Arzt
trotz lege artis durchgefithrter Operation mangels
rechtswirksamer Einwilligung fiir unerwiinschte Opera-
tionsfolgen haftet. Es ist daher zu fordern, dass bei dsthe-
tischen Operationen mit medizinischer Indikation diese
sorgsam gestellt und dokumentiert wird.

Die Qualifikation der &sthetische Behandlungen
und isthetische Operationen vornehmenden Arzte
wird in § 4 AsthOpG definiert, wobei hier auf die De-
tails nicht eingegangen werden soll. Durch die OAK
wurden mittels Verordnung im ibertragenen Wir-
kungsbereich nihere Bestimmungen erlassen.?”

Eine besondere Informationspflicht sieht in diesem
Zusammenhang § 4 Abs 8 AsthOpG vor: Der Arzt hat
den Patienten iiber seine berufsrechtliche Qualifikation
und - auf Nachfrage - auch tber die von ihm absol-
vierten fachspezifischen Fortbildungen zu informieren.
Demnach ist die berufsrechtliche Qualifikation dem
Patienten ohne Nachfrage zu offenbaren, was - jeden-
falls im Hinblick auf Operationen und Minderjéhrige -
in Ubereinstimmung mit § 9 AsthOpG steht. Gem § 9
AsthOpG ist dem Patienten, wenn beabsichtigt ist, eine
asthetische Operation durchzufithren (bei besonders
geschiitzten Personengruppen gem § 7 auch bei dsthe-
tischen Behandlungen), bereits im Rahmen der ersten
arztlichen Konsultation ein Operationspass zu iiberge-
ben, in welchem ua der Name und die Qualifikation
des behandelnden Arztes anzugeben sind.?

C. Arztliche Aufklarung

1. Bisherige Aufklarungsjudikatur zu
asthetischen Operationen

Das Selbstbestimmungsrecht des Patienten, in dessen
korperliche Integritit durch den drztlichen Eingrift ein-
gegriffen wird, ist Grundlage der Aufklarungspflicht
des Arztes. Der Patient muss in die jeweilige Behand-
lungsmafinahme - so sie rechtmafig erfolgen soll - ein-
willigen.?? Der Patient als Aufklirungsadressat muss die
fiir seine Entscheidung mafigebenden Kriterien erfahren,
die ihn in die Lage versetzen, die Tragweite seiner Zu-
stimmung zum Eingriff zu tiberblicken und eine sachge-
rechte Entscheidung zu treffen.?®) Bereits nach bisheriger
Judikatur nimmt die drztliche Aufklarungspflicht in dem

13) § 4 Abs 5Z 1 AsthOpG.

14) § 3 Abs 1 Z 4 AsthOpG.

15) ErlautRV 1807 BIgNR 24. GP 5.

16) § 133 ASVG.

17) ErlautRV 1807 BIgNR 24. GP 5.

18) Vgl demgegentiber § 213 Abs 2 und § 283 Abs 2 ABGB.

19) RIS-Justiz RSOU 8355; RSOOZB?AE.BS; RS0026511.

20) Verordnung der Osterreichischen Arztekammer Uber Qualifikationen
und einen Operationspass flir dsthetische Operationen (AsthOpG-
VO 2013) v 17. 12. 2012, 2012/6.

21) § 9 Abs 2 Z 2 AsthOpG.

22) RIS-Justiz RS0118355.

23) RIS-Justiz RS0026473; RS0026499; RS0026413; RS0026426.
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Mafle zu, in dem die unbedingte und lebensnotwendige
Indikation des beabsichtigten Eingriffs abnimmt. Sie
hangt maW vom Grunde der vitalen Bedeutung des Ein-
griffs fiir den Patienten ab und ist umso umfangreicher, je
weniger der Eingriff dringlich erscheint bzw je hoher die
Wabhrscheinlichkeit des Auftretens bestimmter Neben-
wirkungen oder Komplikationen ist.?

Bei kosmetischen Operationen fiithrt die Aufkli-
rung sogar so weit, dass (zB bei einer operativen Ver-
groflerung oder Verkleinerung der weiblichen Brust)
nicht nur auf die Moglichkeit einer Narbenbildung
an sich hinzuweisen ist, sondern die Patientin sogar
dartiber informiert werden muss, wo und in welcher
Grofle sich die zu erwartenden Narben bilden wer-
den.? Bereits die bisherige Judikatur spricht von einer
offenen und schonungslosen Aufklirung des Patienten
dartiber, dass durch die kosmetische Operation die
Zielvorstellung nicht immer ganzlich verwirklicht wer-
den kann und der Arzt ausdriicklich darauf hinweisen
muss, dass das gewiinschte Operationsergebnis aus
nicht beeinflussbaren physiologischen oder psycholo-
gischen Griinden ganz oder teilweise nicht erreicht
werden kann.?® Bereits die von Gaisbauer?” vor 20 Jah-
ren dargestellte Judikatur zeigt auf, dass Schonheits-
operationen ein Hochstmafl an Aufklirung erfordern,
der Arzt vor einer kosmetischen Korrektur diese wei-
testgehende Aufkldrung tiber die Moglichkeit von Ge-
fahren und Misserfolg von sich aus und ohne aus-
driickliche Befragung durch den Patienten zu geben
hat (Spontanaufklirung). Bereits die damalige Judika-
tur zeigte auf, dass auch ein extrem seltenes Risiko
fiir einen verstindigen und verniinftigen Patienten er-
hebliche Bedeutung haben kann und eine vollstindige
und schonungslose Aufklirung gefordert ist.

Demgemif verweist die RV?® zum AsthOpG auch
auf die einschldgige Rsp des OGH zu ,,erhohtem® bzw
»verschirftem® Aufklirungsbediirfnis. Die bisherige
hochstgerichtliche Aufklarungsjudikatur zu kosmeti-
schen Operationen wird insbesondere iZm § 5 Abs 1
Z 8 AsthOpG weiter von rechtlicher Relevanz sein.

2. Aufklarung nach dem AsthOpG
Die von der Judikatur des OGH entwickelten Anforde-
rungen an eine die Einwilligung des Patienten tragende
Aufklirung werden nunmehr in § 5 AsthOpG zusam-
mengefasst. Demnach ist der Patient vor der Durch-
fihrung einer &sthetischen Operation klar und ver-
standlich, umfassend, mindlich und schriftlich, gut
lesbar dokumentiert aufzuklaren iiber
die Methode des Eingriffs;
Wesen, Bedeutung und Tragweite des Eingriffs;
im Rahmen des Eingriffs angewendete Arzneimittel
und deren Nebenwirkungen sowie Medizinpro-
dukte einschliefSlich Implantate und deren Funkti-
onsfihigkeit und Lebensdauer;
alternative Behandlungsmaglichkeiten;
das in Aussicht gestellte Ergebnis des Eingriffs und
mogliche Abweichungen;
mit dem Eingriff verbundene Unannehmlichkeiten,
mogliche Folgen, wie Narbenbildung und Kompli-
kationen einschlieSlich der Beeintrichtigung von
Organfunktionen, allenfalls unter Zuhilfenahme
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von beispielhaften Fotografien, sowie deren Be-

handlungsmoglichkeiten;

die erforderliche Nachbehandlung einschliefllich

der voraussichtlichen Dauer der Arbeitsunfihigkeit

und mogliche Spitfolgen, allfillig erforderliche

Nachfolgeoperationen einschliefdlich dem Hinweis,

dass diese Unfahigkeit der Arbeitsaufnahme als

keine Arbeitsunfihigkeit im sozialversicherungs-
und arbeitsrechtlichen Sinn gelten konnte;
samtliche bekannte Gefahren des Eingriffs und
siamtliche iZm dem Eingriff stehende Kosten ein-
schliefllich zu erwartender Folgekosten.
Nach der RV?) wurden diese erweiterten Aufkldrungs-
und Informationspflichten in Anlehnung an das Fort-
pflanzungsmedizinG*® formuliert, wobei hier insb
§§ 7f FortpflanzungsmedizinG gemeint sein diirften.
UE sind die nunmehr formulierten Aufkldrungsbe-
stimmungen weit dartiber hinausgehend.

Bei der Aufklirung des Patienten tiber die Methode,
Wesen, Bedeutung und Tragweite des Eingriffs (§5
Abs 1 Z 1 und 2 AsthOpG) ist uE in der Regel auf den
Verstindnishorizont des medizinischen Laien abzustel-
len; der Eingriff ist dem Patienten sohin nicht bis ins
letzte Detail darzulegen, sondern ausschlieSlich soweit,
als der medizinische Laie eine realistische, insb nicht ver-
harmlosende Vorstellung von der Operation hat. Zu Z 3
istanzumerken, dass bei Notwendigkeit einer Andsthesie
eine entsprechende anisthesiologische Aufklirung des
Patienten durch einen Facharzt fir Anisthesiologie
und Intensivmedizin stattzufinden hat. Die Aufklirung
iiber die Anésthesie und damit verbundene Risken durch
den Operateur selbst wire nicht ausreichend. Gem Z 5 ist
der Patient nicht nur iiber mégliche Abweichungen zum
angestrebten Operationsziel aufzukliren, sondern auch
dariiber, dass der Eingriff erfolglos bleiben konnte.
Gem Z 6 und 8 ist der Patient {iber bekannte Risken
und Komplikationen aufzukldren, aber auch iiber mit
dem Eingriff verbundene Unannehmlichkeiten wie bspw
das Tragen von Verbanden, postoperativ erforderliche
korperliche Schonung.

Nach der RV ist unter Abs 1 Z7 zu verstehen,
dass generelle Hinweise auf mogliche Konsequenzen
sozialversicherungs- und arbeitsrechtlicher Art zu ge-
ben sind. Dies kann nach den Gesetzesmaterialien
auch durch einen standardisierten Hinweis erfolgen,
detaillierte Rechtsauskiinfte sind nicht erforderlich.
Die in Z 9 erforderte Kostenaufkldrung (inklusive Fol-
gekosten) geht uE iiber den in § 5 Abs 7 angesproche-
nen schriftlichen Kostenplan hinaus; nachdem auch
die Aufklirung gem § 5 Abs 1 AsthOpG Schriftlichkeit
erfordert, bleibt fiir die gesonderte Anwendung des § 5
Abs 7 AsthOpG kaum mehr Raum.

Bei Patienten zwischen dem 16. und 18. Lebensjahr
bzw bei Personen, denen infolge einer psychischen

24) Statt vieler Juen, Arzthaftungsrecht? 100 mwN.

25) Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Handbuch
Medizinrecht flr die Praxis | 90.

26) OGH 17. 11.2009d, 1 Ob 218/09.

27) Arztliche Aufklarungspfiicht bei kosmetischen Eingriffen, ©OJZ 1993,
25 ff.

28) ErlautRV 1807 BIgNR 24. GP 8.

29) ErlautRV 1807 BIgNR 24. GP 7.

30) BGBI 1992/275 idgF.

31) ErlautRV 1807 BIgNR 24. GP 8.
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Krankheit oder geistigen Behinderung zur Vertretung
hinsichtlich medizinischer Behandlungen ein Sachwal-
ter bestellt ist, sind zusitzlich die Erziehungsberechtig-
ten bzw der Sachwalter aufzuklaren. Die erfolgte drzt-
liche Aufklarung ist nicht nur schriftlich in gut lesbarer
Form zu dokumentieren, sie ist auch von dem Patien-
ten, allenfalls den Erziehungsberechtigten oder dem
Sachwalter mit dessen Unterschrift zu bestdtigen.*?
Das AsthOpG spricht sohin ausdriicklich von den Er-
ziehungsberechtigten (Plural), wihrend bei medizi-
nisch indizierten Eingriffen, sei die Bedeutung und
das Risiko derselben noch so grof3, lediglich die Zu-
stimmung einer Person erforderlich ist, die mit der
Pflege und Erziehung betraut ist.’>

Der Arzt hat im Rahmen der Dokumentationspflicht
eine Fotodokumentation iiber den Status vor dem ge-
planten Eingriff und das Ergebnis des durchgefiihrten
Eingriffs anzulegen.’ Zur Realisierung der gesetzlich
geforderten postoperativen Fotodokumentation ist
selbstverstiandlich die Mitwirkung des Patienten erfor-
derlich, was insb in einem Verwaltungsstrafverfahren
nach § 11 AsthOpG zu beriicksichtigen wire. Der Pati-
ent ist auch dariiber zu informieren, dass die Behand-
lungskosten nicht von einem inlandischen Sozialversi-
cherungstriger oder der Krankenfiirsorge iibernommen
werden und diese von dem Patienten zu tragen sind.*"

Der Arzt schuldet ferner Aufklirung iiber die vom
Patienten zu tragenden Kosten der dsthetischen Opera-
tion in Form eines schriftlichen Kostenplans, sofern im
Hinblick auf die Art und den Umfang der Behandlung
wesentliche Kosten iSd Abs 8 anfallen; oder die Kosten
die in der jeweils geltenden privatarztlichen Honorar-
ordnung der entsprechenden Arztekammer festgelegte
Honorarhohe iibersteigen; oder dies der Patient ver-
langt. Wesentliche Kosten sind 70% der von Statistik
Austria geméfd volkswirtschaftlicher Gesamtrechnung
laut ESVG 1995 ermittelten Nettolohne und Gehilter,
nominell, monatlich je Arbeitnehmer. Diese Bestim-
mung ist offensichtlich dem § 18 ZahnirzteG nach-
empfunden. Gemidfl Kundmachung der OAK? sind
dies derzeit € 1.624,—, sohin ein Betrag, der regelmifiig
bei dsthetischen Operationen {iiberschritten wird. Im
Hinblick auf §5 Abs1 Z9 AsthOpG wird dieser
schriftliche Kostenplan als érztliche Aufkldrung tiber
die Kosten des Eingriffs jedenfalls zu empfehlen sein.

Zudem hat der Arzt gegebenenfalls die Inhalte der
jeweils geltenden privatéirztlichen Honorarordnung in
einer fiir den Patienten gut sichtbaren Form zuging-
lich zu machen und eine schriftliche Ausfertigung
dem Patienten auszuhindigen.?”

All diese Anforderungen gelten grundsitzlich nur
fur dsthetische Operationen, fiir dsthetische Behand-
lungen dariiber hinaus auch im Hinblick auf 16- bis
18-jahrige Patienten. Im Hinblick auf volljahrige Pati-
enten gelten uE die allgemeinen drztlichen Aufkli-
rungspflichten vor dsthetischen Behandlungen gemaf;
der bisherigen Judikatur analog.

3. Aufklarungsverzicht?

Gem § 5 Abs 1 letzter Satz AsthOpG ist ein allfilliger
Verzicht (des Patienten) auf die édrztliche Aufklirung
rechtsunwirksam. Dies steht insofern im Widerspruch
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zur bisherigen Rsp,*® jedoch auch Gesetzeslage,* als ei-
nem Patienten die Aufkldrung nicht aufgezwungen wer-
den darf, der Patient hierauf ganz oder teilweise verzich-
ten kann. Im Rahmen &sthetischer Operationen ist ein
derartiger Aufklarungsverzicht nunmehr unwirksam,
was zur Folge hat, dass auch eine allfillige Einwilligung
des Patienten in die dsthetische Operation unwirksam
und der Eingriff rechtswidrig wire. Die Operation darf
sohin nicht durchgefiihrt werden. Wenn nach dem Ge-
setzeswortlaut der ausdriickliche Verzicht des Patienten
auf die Einwilligung unwirksam ist, so bleibt umso mehr
fir die Annahme eines schliissigen Verzichts auf die
Aufklirung kein Raum. Insbesondere wegen der aus-
driicklichen gesetzlichen Normierung der Unwirksam-
keit des Aufklarungsverzichts erscheint auch bei An-
nahme einer mutmafilichen Einwilligung des Patienten
duflerste Zuriickhaltung angezeigt. Nach der Judikatur
zum medizinischen Eingrift'” kann - wenn sich im Ver-
lauf der Operation am vollnarkotisierten Patienten eine
nichtvorhersehbare Anderung der Operation ergibt -
der Eingriff ausnahmsweise auf Grundlage einer mut-
mafllichen Einwilligung des Patienten durchgefiihrt
werden; diese beruht darauf, wie sich ein Patient bei ob-
jektiver Bewertung der Situation entschieden hatte. Da-
bei ist vom Arzt eine Abwigung zwischen Lebens- und
Gesundheitsgefahrdung (bei Abbruch des Eingriffs)
und dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten vorzu-
nehmen: Die wesentlichen Eckpunkte fiir die édrztliche
Entscheidung werden von der Dringlichkeit der Ein-
griffsindikation und von der Bedeutung der Folgen einer
Unterlassung des weiteren Eingriffs einschliefllich der
Zumutbarkeit einer Unterbrechung der Andsthesie ge-
bildet. Kann ein Eingriff ohne besondere Probleme ab-
gebrochen und der weitergehende Eingriff auch spiter
ohne erhohtes Risiko vorgenommen werden, ist die
Operation abzubrechen, um die Aufklirung nachzuho-
len. Bei einer ausschliefllich &sthetischen Operation
ohne medizinische Indikation wird infolge nicht gegebe-
ner Dringlichkeit der Eingriffsindikation - ja infolge
nicht gegebener Eingriffsindikation an sich - das Selbst-
bestimmungsrecht des Patienten zwangsldufig iiberwie-
gen. Der ausdriickliche gesetzliche Ausschluss des Auf-
kldrungsverzichts durch den Patienten im AsthOpG be-
seitigt jegliche allenfalls verbleibenden Unsicherheiten.

Infolge des gesetzlichen Ausschlusses des Aufkli-
rungsverzichts erscheint auch fraglich, ob die Berufung
eines Arztes auf das — sonst zuldssige*? - rechtmaflige Al-
ternativverhalten bei nicht gegebener/erweisbarer pra-
operativer Aufklirung moglich ist. Wihrend es bei der
mutmafilichen Einwilligung um eine objektive Bewer-
tung der konkreten Situation geht, ist beim rechtmafi-
gen Alternativverhalten zu fragen, wie sich der konkrete

32) § 5 Abs 3 und 4 AsthOpG.

33) § 173 ABGB.

34) § 5 Abs 5 AsthOpG.

35) § 5 Abs 6 AsthOpG.

36) Information der OAK (iber wesentliche Kosten gem § 5 Abs 8 As-
thOpG.

37) § 5 Abs 9 AsthOpG.

38) KRSIg 678 (schlussiger Aufklarungsverzicht); Juen, Arzthaftungs-
recht? 105.

39) Art 16 Abs 4 Patientencharta.

40) RIS-Justiz RS0122175.

41) Vgl Prutsch, Die arztliche Aufklarung? 274 ff.
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Patient entschieden hitte, wire er prdoperativ (vollstan-
dig) aufgeklart worden. Kommt das Gericht zur Feststel-
lung, dass sich der konkrete Patient auch bei (vollstandi-
ger) Aufkldrung fir den Eingriff entschieden hitte, fehlte
es an der Kausalitit der Rechtswidrigkeit, was zur Haf-
tungsfreiheit des Arztes fithrt. Einerseits lasst die Inten-
tion des Gesetzgebers, dass der Patient sich praoperativ
insb den Risken des Eingriffs stellen soll, Zweifel entste-
hen, ob eine Berufung auf rechtméfliges Alternativver-
halten zuldssig ist, insb dann, wenn die Aufklirung zur
Ginze oder in den Hauptpunkten fehlt bzw nicht nach-
weisbar ist. Wurde hingegen lediglich tiber einen Neben-
punkt (bspw die Frage der Arbeitsaufnahme) nicht infor-
miert, sollte die Berufung des Arztes auf rechtmifliges
Alternativverhalten zuldssig sein.

4. Verdacht einer krankheitswertigen
psychischen Stérung

Entsteht im Rahmen der érztlichen Aufklirung der
Verdacht, dass bei dem Patienten eine krankheitswer-
tige psychische Storung vorliegt, deren Folge der
Wunsch nach der asthetischen Operation ist, so ist
vom behandelnden Arzt vor Durchfithrung des Ein-
griffs eine Abkldrung allfilliger psychischer Stérungen
einschliefllich Beratung durch einen klinischen Psy-
chologen oder einen Facharzt fiir Psychiatrie und psy-
chotherapeutische Medizin zu veranlassen.*?)

Bei Patienten zwischen dem 16. und 18. Lebensjahr
ist diese psychiatrische oder psychologische Abklirung
jedenfalls erforderlich.

Die Folgen dieser Abklarung allfilliger psychischer
Storungen sind bei volljahrigen Patienten (im Gegensatz
zu § 7 Abs 2 AsthOpG; su) nicht geregelt. Es stellt sich so-
hin die Frage, welche Konsequenzen es hat, wenn im Rah-
men dieser Abklarung hervorkommt, dass der Wunsch
des Patienten nach der asthetischen Operation auf einer
krankheitswertigen psychischen Stérung beruht. Die
RV*#) fiihrt dazu aus, dass die entsprechende Abklirung
samt Beratung vor Durchfithrung des betreffenden Ein-
griffs zu veranlassen ist, um zu verhindern, dass eine as-
thetische Operation bei Personen durchgefithrt wird, de-
ren Wunsch nach einer dsthetischen Verinderung Folge
einer entsprechenden krankheitswertigen psychischen
Storung ist. Dies sprache dafiir, dass in diesem Fall die
Operation nicht durchgefiihrt werden darf.

Andererseits wird in § 7 Abs 2 AsthOpG fiir Patien-
ten zwischen dem 16. und 18. Lebensjahr die Rechts-
folge der praoperativen psychiatrischen oder psycholo-
gischen Abkldrung exakt definiert: Der Eingriff darf
nicht durchgefiihrt werden. Es stellt sich sohin die
Frage, ob hier ein Analogieschluss von §7 Abs2
AsthOpG auf § 5 Abs 2 zulissig ist. Diese Gesetzesana-
logie erforderte jedoch eine planwidrige Regelungslii-
cke und die Vergleichbarkeit der geregelten mit der
ungeregelten Interessenlage.*¥ UE liegt weder die eine
noch die andere Voraussetzung vor. Gegen eine Rege-
lungsliicke spricht, dass im selben Gesetz die Unzulds-
sigkeit des Eingriffs bei Patienten zwischen dem 16.
und 18. Lebensjahr ausdriicklich normiert ist, wenn
im Rahmen der erfolgten Abklarung festgestellt wurde,
dass der Wunsch nach dem Eingriff Folge der krank-
heitswertigen psychischen Stérung ist. Von einer plan-
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widrigen Unvollstindigkeit des § 5 Abs2 AsthOpG
kann sohin nur schwer gesprochen werden.

Auch die Interessenlage ist nicht vollkommen
ident, stellt § 7 Abs 2 AsthOpG auf den besonderen
Schutz von Patienten zwischen dem 16. und 18. Le-
bensjahr ab, dies im Gegensatz zu § 5 AsthOpG.

Betrachtet man die RV niher, zeigt sich zudem, dass
bei den dort angefithrten Beispielen stets auf eine Kontra-
indikation fiir die dsthetische Operation abgestellt wird:
korperdysmorphe Storungen als Kontraindikation fir
eine dsthetische Operation; Essstérungen als klare Kont-
raindikation fiir eine dsthetische Operation etc. UE ist je-
doch zu unterscheiden zwischen medizinisch nicht indi-
zierten Operationen, wie dies dsthetische Operationen
definitionsgemaf3 sind, und kontraindizierten Eingriffen.
Ausschliefllich der Durchfithrung kontraindizierter Ein-
griffe soll mit der psychiatrischen bzw psychologischen
Abklirung begegnet werden. Auch wenn die krankheits-
wertige psychische Storung derart umfangreich ist, dass
der Patient nicht mehr einsichts- und urteilsfihig ist,
kidme die Durchfithrung der Operation gem § 5 AsthOpG
nicht mehr in Frage, es wirenach § 7 Abs 3 AsthOpG und
§ 283 ABGB vorzugehen. Jedoch nicht jede krankheits-
wertige psychische Storung beseitigt die Einsichts- und
Urteilsfdhigkeit des Patienten bezogen auf einen konkre-
ten Eingriff. Leidet ein Patient bspw an einer auffillig
schiefen Nase, konnte der Patient ein schmerzhaftes
Selbstbild entwickeln, darauf mit Riickzug und mit der
Zeit mit einer depressiven Storung reagieren. Eine leichte
Depression/eine Anpassungsstorung konnte bereits eine
psychische Storung iS einer krankheitswertigen psychi-
schen Storung sein. Der Gedanke des Patienten konnte
stindig um seine schiefe Nase kreisen, dies konnte die Af-
fektlage beeintrichtigen, es konnte zu Stimmungseinbri-
chen kommen; dies alles konnten bereits krankheitswer-
tige psychische Stérungen sein, der Patient wire jedoch -
bezogen auf die konkrete Nasenkorrekturoperation - ein-
sichts- und urteilsfahig. In diesem Fall stiinde der
Wunsch nach der Operation iZm der krankheitswertigen
psychischen Storung, jedoch auch vordergriindig mit der
schiefen Nase und ist es Ziel und Zweck des AsthOpG
nicht zu unterstellen, dass derartigen Patienten eine &s-
thetische Operation generell verwehrt werden sollte. All
diese komplexen psychischen Umstidnde sind selbstver-
standlich praoperativ fachérztlich abzuklaren.

Ziel und Zweck des § 5 Abs 2 AsthOpG ist sohin,
dem Patienten und dem Arzt jedenfalls den allfilligen
Zusammenhang zwischen Operationswunsch und
krankheitswertiger psychischer Storung bewusst zu
machen, dem Patienten im Zuge dieser psychologi-
schen/psychiatrischen Abklirung alternative Vor-
gangsweisen darzulegen und die allfillige, den Eingriff
ausschlieffende, mangelnde Einsichts- und Urteilsfi-
higkeit des Patienten abzukléren.

Zusammengefasst wire die dsthetische Operation
gem § 5 Abs 2 AsthOpG nur dann unzulissig, wenn
es sich um einen Eingriff an einem Patienten zwischen
dem 16. und 18. Lebensjahr handelte; oder der Eingriff
durch die krankheitswertige psychische Stérung kont-

42) § 5 Abs 2 AsthOpG.
43) ErlautRV 1807 BIgNR 24. GP 8.
44) Vgl OGH 8. 10. 2012, 9 Ob 68/11 g RdM 2013/74.
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raindiziert wiére; oder die krankheitswertige psychische
Storung die Einsichts- und Urteilsfahigkeit des Patien-
ten ausschlieffen wiirde.

Die Erfordernisse des § 5 AsthOpG stehen unter der
Strafsanktion des § 11 AsthOpG; die nicht (vollstéandige)
Aufklirung eines Patienten vor der Operation kann so-
hin nicht nur umfangreiche zivilrechtliche Folgen nach
sich ziehen, sondern auch verwaltungsstrafrechtliche
und standesrechtliche Konsequenzen haben.

D. Einwilligung

1. Allgemeines

Die speziellen Bestimmungen des AsthOpG zur Ein-
willigung des volljihrigen Patienten gelten - so wie
die speziellen Aufklirungsbestimmungen gem §5
AsthOpG - ausschlieSlich fiir dsthetische Operationen,
nicht jedoch fiir 4sthetische Behandlungen. Fiir Letzte-
re gelten — allenfalls analog — die allgemein von Lehre
und Judikatur entwickelten Anforderungen an die Pa-
tientenaufkldrung und -einwilligung.

Dariiber hinaus ist die Einwilligung des Patienten
vom Abschluss des Behandlungsvertrags zu unter-
scheiden. Erstere ist ein hochstpersonliches Recht des
Patienten und orientiert sich an der Einsichts- und Ur-
teilsfihigkeit bezogen auf die konkrete medizinische
Behandlung, wahrend Letztere an der Geschiftsfihig-
keit zu bemessen ist.*?)

2. Uberlegungsfrist

Gem § 6 Abs 1 AsthOpG ist dem Patienten zwischen ab-
geschlossener drztlicher Aufklirung und der Einwilli-
gung zur Operation eine Frist von zumindest zwei Wo-
chen zu gewihren. Das Gesetz spricht hier ausdriicklich
von abgeschlossener drztlicher Aufklirung, woraus zu
schlieSen ist, dass die Zwei-Wochen-Frist erst zu laufen
beginnt, wenn nicht nur tber den Eingriff aufgeklért
wurde, sondern auch durch den Facharzt fiir Anidsthesi-
ologie und Intensivmedizin iiber die allenfalls erforderli-
che Anisthesie fiir den Eingriff. Zu einer vollstindigen
und abgeschlossenen Aufklarung gehort uE auch die Be-
sprechung des allenfalls eingeholten psychologischen
bzw psychiatrischen Befunds gem § 5 Abs 2 AsthOpG.
Auch der Heilkostenplan gem § 5 Abs 7 AsthOpG ist In-
halt der arztlichen Aufklarung und sohin zumindest zwei
Wochen vor der Einwilligung des Patienten zu erstellen
und diesem mitzuteilen bzw auszufolgen.

Dariiber hinaus darf eine dsthetische Operation frii-
hestens am Tag nach der Einwilligung des Patienten er-
folgen,* womit dem Patienten ein weiterer Tag Uberle-
gungsfrist gewihrt ist. Die Einwilligung kann - aufgrund
des Selbstbestimmungsrechts des Patienten - jederzeit
und ohne Angabe von Griinden widerrufen werden;
mit dem Widerruf der Einwilligung soll gleichzeitig
auch der Behandlungsvertrag gekiindigt sein.*”)

Fiir Patienten zwischen dem 16. und dem 18. Le-
bensjahr sowie fiir solche, denen infolge einer psychi-
schen Krankheit oder geistigen Behinderung zur Ver-
tretung hinsichtlich medizinischer Behandlungen ein
Sachwalter bestellt wurde, gilt dariiber hinaus, dass
eine dsthetische Behandlung oder Operation frithes-
tens vier Wochen nach Vorliegen der Einwilligung
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durchgefiihrt werden darf.* Diese Patienten kénnen
ohne finanziellen Nachteil ihre Zustimmung zur Ope-
ration bzw Behandlung bis spétestens eine Woche vor
dem Eingriff/der Behandlung widerrufen.*”)

3. Formvorschriften

So wie die arztliche Aufklarung® ist auch die Einwilli-
gung des Patienten schriftlich zu dokumentieren und so-
wohl vom Patienten als auch dem behandelnden Arzt zu
unterfertigen. Ist fiir den Eingriff auch eine Anisthesie
erforderlich, gelten diese Formvorschriften auch fiir
die anisthesiologische Aufklirung. Gem §6 Abs2
AsthOpG ist die Patienteneinwilligung zu datieren,
was auch fiir die Dokumentation der Patientenaufkld-
rung zu empfehlen ist, um die gesetzlich geforderte
Uberlegungsfrist von zwei Wochen nachvollziehbar zu
machen. Kopien der unterfertigten schriftlichen Aufkla-
rungs- und Einwilligungsunterlagen sind dem Patienten
auszuhindigen, wobei § 6 Abs 2 AsthOpG offen lisst,
wann diese Unterlagen auszuhindigen sind und ob die-
ser Ausfolgung ein Verlangen des Patienten voranzuge-
hen hat. Nachdem dem Patienten zwischen Aufkla-
rungs- und Einwilligungsgesprich eine (zumindest
zweiwdchige) Uberlegungsfrist gewihrt werden muss,
sind uE dem Patienten fiir diese Uberlegungen die Auf-
klarungsunterlagen ohne Verlangen auszuhéndigen.

§ 6 Abs 2 AsthOpG bestimmt ferner, dass, wenn der
Patient nicht in der Lage ist, die Einwilligungsdokumen-
tation zu unterschreiben, die Einwilligung vor einem
Zeugen abgegeben werden muss, der diese auch mit sei-
ner Unterschrift zu bestitigen hat. Dieser Zeuge muss
vom Patienten beigestellt und ,,unabhingig“ sein. Wo-
rauf diese Bestimmung abzielt, ist uE nicht vollkommen
klar. Der Gesetzgeber diirfte Patienten vor Augen gehabt
haben, die zwar einsichts- und urteilsfihig sind, andern-
falls § 7 Abs 3 AsthOpG zur Anwendung kime, die je-
doch infolge kérperlichen Gebrechens nicht fahig sind,
die Unterschrift zu leisten. Die RV gibt iiber die Intenti-
onen dieser Bestimmung keinerlei Auskunft. Ebenso un-
Kklar erscheint, was der Gesetzgeber unter ,,Unabhéngig-
keit“ gemeint wissen will. Naheliegend wire, dass der Be-
griffiSd § 213 Abs 2, § 283 Abs 2 ABGB als ,,vom behan-
delnden Arzt unabhingig“ gemeint ist; ein aus der
Interessensphére des Patienten kommender Zeuge wire
hingegen zuldssig, zumal das Gesetz festhilt, dass der
Zeuge vom Patienten beizustellen ist. Die praktische Re-
levanz dieser Bestimmung scheint gering.

E. Besonderer Schutz Minderjahriger
und Behinderter

1. Allgemeines

Minderjihrige und Behinderte erfahren einen besonde-
ren Schutz gem § 7 AsthOpG sowohl hinsichtlich dsthe-
tischer Behandlungen als auch dsthetischer Operationen.

45) Jesser-HuB in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht, Zivilrechtli-
che Haftung und Fragen der Aufklarung Rz 59 ff.

46) § 6 Abs 3 AsthOpG.

47) Hauser/Stock, AsthOpG § 7 Rz 11.

48) § 7 Abs 5 AsthOpG.

49) § 7 Abs 4 AsthOpG.

50) § 5 Abs 4 AsthOpG.
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Die diesen beiden Patientengruppen gewéhrte lingere
Uberlegungsfrist zwischen Operationseinwilligung/Be-
handlungseinwilligung und Eingriff/Behandlung gem
§ 7 Abs 4 und 5 AsthOpG wurde oben bereits dargelegt.

Das Gesetz lisst offen, ob § 7 AsthOpG als lex specia-
lis den allgemeinen Bestimmungen der §$ 173, 213 und
283 ABGB zur Ginze derogieren soll. Die ErldutRV>"
fihren aus, dass §7 Abs2 AsthOpG teilweise von
§ 146 ¢ (nunmehr: § 173) ABGB abweichen wiirde; tat-
sichlich sind die in § 7 Abs 2 AsthOpG postulierten An-
forderungen an édsthetische Behandlungen und Operati-
onen durchgehend héhere als jene des § 173 ABGB; der
in der RV zitierte § 216 (nunmehr: § 213) ABGB ist tat-
sichlich nicht mit den Anforderungen des § 7 Abs 2 As-
thOpG in Ubereinstimmung zu bringen, weshalb uE da-
von auszugehen ist, dass § 7 Abs 2 AsthOpG als lex spe-
cialis die generellen Normen der §§ 173, 213 ABGB de-
rogiert. Anders stellt sich hingegen die Situation bei
asthetischen Behandlungen oder Operationen behinder-
ter Personen dar: Hier bietet § 283 ABGB iiber den § 7
Abs 3 AsthOpG hinausgehenden Schutz, weshalb uE
fir diese Patientengruppe sowohl § 7 Abs 3 AsthOpG
als auch § 283 ABGB zur Anwendung kommt.

2. Minderjahrige
An unter 16-Jdhrigen sind dsthetische Behandlungen
und Operationen generell unzulissig.>?

An Personen zwischen dem 16. und 18. Lebensjahr
diirfen &sthetische Behandlungen und Operationen
nur dann durchgefithrt werden, wenn

die Einwilligung durch die Erziehungsberechtigten

nach entsprechender umfassender arztlicher Aufkla-

rung gem § 5 AsthOpG nachweislich und schriftlich
gem § 6 Abs 2 AsthOpG erteilt wurde; und

die Einwilligung durch den Patienten, der nach

entsprechender umfassender drztlicher Aufklarung

(§ 5 AsthOpG) in der Lage ist, Wesen, Bedeutung,

Tragweite und Risken der dsthetischen Behandlung

oder Operation einzusehen und seinen Willen da-

nach zu bestimmen, nachweislich und schriftlich

gem § 6 Abs 2 AsthOpG erteilt wurde.
Gegeniiber medizinisch indizierten Operationen, bei
denen gem § 173 ABGB die Einwilligung eines Erzie-
hungsberechtigten ausreicht, verlangt §7 Abs2 Z1
AsthOpG sowohl fiir dsthetische Behandlungen als
auch fiir Operationen die Einwilligung der Erziehungs-
berechtigten. Zuvor (Uberlegungszeit bei dsthetischen
Behandlungen und Operationen zumindest vier Wo-
chen) sind die Erziehungsberechtigten und der Patient
nachweislich und schriftlich durch den Arzt sowohl
tiber die Operation als auch tiber die allenfalls erfor-
derliche Anisthesie aufzukldren. Dartiber hinaus hat
der Patient selbst rechtswirksam in die Operation ein-
zuwilligen, was jedoch voraussetzt, dass er fiir die kon-
krete Operation einsichts- und urteilsfihig ist.>®

Stimmt sohin einer der Erziehungsberechtigten der
Behandlung oder Operation nicht zu oder ist der Pati-
ent auf die konkrete dsthetische Behandlung oder Ope-
ration bezogen nicht einsichts- und urteilsfihig, darf
die Operation nicht durchgefiihrt werden.

Dariiber hinaus bestimmt § 7 Abs 2 AsthOpG, dass
vor jeder dsthetischen Operation (nicht vor einer ds-
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thetischen Behandlung) zwingend die Abklirung all-
falliger psychischer Storungen einschliefSlich Beratung
durch einen klinischen Psychologen, einen Facharzt
fur Psychiatrie und psychotherapeutische Medizin
oder einen Facharzt fiir Kinder- und Jugendpsychiatrie
zu erfolgen hat. Das Vorliegen einer krankheitswerti-
gen psychischen Storung schlielit die Durchfithrung
des Eingriffs aus, sofern im Rahmen der erfolgten Ab-
klarung festgestellt wurde, dass der Wunsch nach dem
Eingriff Folge dieser Storung ist.

Aus dem ausdriicklichen Verbot derartiger dstheti-
scher Operationen in § 7 Abs 2 letzter Satz AsthOpG
folgt (im Gegensatz zu § 5 Abs 2 AsthOpG), dass der
Eingriff selbst dann nicht durchgefithrt werden diirfte,
wenn im Rahmen der psychiatrischen bzw psychologi-
schen Abkldrung hervorkdme, dass die &sthetische
Operation mit hoher Wahrscheinlichkeit ein Benefit
fur den Patienten auch in psychiatrischer/psychologi-
scher Hinsicht bréchte.

Bei den hohen Anforderungen, die §7 Abs2
AsthOpG an #sthetische Behandlungen und Operatio-
nen stellt, bleibt fiir die dariiber hinausgehende Anwen-
dung des § 173 ABGB, der die Einwilligung zu medizi-
nisch indizierten Behandlungen an Minderjéhrigen re-
gelt, kein zusitzlicher Raum. Gem § 173 Abs 1 ABGB
kann die Einwilligung in medizinische Behandlungen
das einsichts- und urteilsfihige Kind nur selbst erteilen;
die Einsichts- und Urteilsfahigkeit wird bei tiber 14-Jah-
rigen vermutet. Mangelt es an der notwendigen Ein-
sichts- und Urteilsfahigkeit, so ist gem § 173 ABGB die
Zustimmung des Obsorgeberechtigten erforderlich. Bei
Behandlungen, die gewohnlich mit einer schweren oder
nachhaltigen Beeintrichtigung der korperlichen Unver-
sehrtheit oder der Persénlichkeit verbunden sind, ist gem
§ 173 ABGB neben der Zustimmung des einsichts- und
urteilsfahigen minderjdhrigen Kindes auch die Einwilli-
gung des Erziehungsberechtigten erforderlich. Derartige
nachhaltige Beeintrachtigungen sind in der Regel kosme-
tische Operationen, wenn sie nur schwer oder tiberhaupt
nicht mehr beseitigt werden konnen.*¥ Nachdem § 7
Abs 2Z 1 AsthOpG jedenfalls die Einsichts- und Urteils-
fahigkeit fiir dsthetische Behandlungen und Operationen
verlangt, sind die diesbeziiglichen Substituierungsrege-
lungen in § 173 Abs 1 ABGB irrelevant. Zudem miissen
gem §7 Abs2 Z 1 AsthOpG ohnedies und jedenfalls
beide Erziehungsberechtigten der dsthetischen Behand-
lung oder Operation zustimmen, damit diese rechtens
ist. Deshalb ist auch die Regelung in § 173 Abs 2 ABGB
(betreffend die Zustimmungserfordernisse bei schwer-
wiegenden Heilbehandlungen) rechtlich irrelevant.

Vollkommen unvereinbar ist schliefSlich § 213 Abs 2
ABGB mit § 7 Abs 2 AsthOpG: § 213 Abs 2 ABGB regelt
die Zustimmung zu einer medizinischen Behandlung,
wenn eine andere Person (als die Eltern, Grofleltern oder
Pflegeeltern) mit der Obsorge fiir das Kind betraut ist.
Demgemifd kann diese Person einer medizinischen Be-
handlung, die gewohnlich mit einer schweren oder
nachhaltigen Beeintrichtigung der korperlichen Unver-

51) ErlautRV 1807 BIgNR 24. GP 10f.

52) § 7 Abs 1 AsthOpG.

53) § 7 Abs 1 Z 2 AsthOpG.

54) Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'°" § 173 Rz 5.
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sehrtheit oder der Personlichkeit verbunden ist, nur
dann zustimmen, wenn ein vom behandelnden Arzt un-
abhingiger Arzt in einem drztlichen Zeugnis bestitigt,
dass das Kind nicht tiber die erforderliche Einsichts-
und Urteilsfihigkeit verfiigt und die Vornahme der Be-
handlung zur Wahrung seines Wohles erforderlich ist.
Wenn ein solches Zeugnis nicht vorliegt oder das Kind
zu erkennen gibt, dass es die Behandlung ablehnt, bedarf
gem § 213 Abs 2 ABGB die Zustimmung der Genehmi-
gung des Gerichts. Erteilt die mit der Obsorge betraute
Person die Zustimmung zu einer medizinischen Be-
handlung nicht und wird dadurch das Wohl des Kindes
gefidhrdet, so kann das Gericht die Zustimmung ersetzen
oder die Obsorge einer anderen Person iibertragen. UE
kommt durch § 7 Abs 2 AsthOpG zum Schutz des Min-
derjahrigen eindeutig zum Ausdruck, dass dieser jeden-
falls die geforderte Einsichts- und Urteilsfihigkeit fur
den konkreten Eingriff bzw die konkrete Behandlung
haben muss. Das in § 213 Abs 2 ABGB geforderte arzt-
liche Zeugnis, dass das Kind gerade diese Einsichts-
und Urteilsfahigkeit nicht hat, macht den Eingriff/die
Operation per se unzuléssig. Es hief3e auch, den Schutz-
zweck des § 7 Abs 2 AsthOpG auszuhdhlen, wollte man
die nicht vorliegende Einsichts- und Urteilsfahigkeit des
Minderjahrigen durch eine vormundschaftsgerichtliche
Genehmigung substituieren, wie dies § 213 Abs 2 ABGB
fiir medizinisch indizierte Behandlungen erméglicht. Im
Ergebnis ist uE sohin bei der dsthetischen Behandlung
oder Operation von 16- bis 18-jahrigen Patienten aus-
schliefSlich § 7 Abs 2 AsthOpG als lex specialis anzuwen-
den, nicht hingegen die generell auf medizinisch indi-
zierte Eingriffe abstellenden §213 Abs2 und §173
ABGB; dies ungeachtet der hL,* wonach auch kosmeti-
sche Operationen grundsitzlich in den weiten Begriff
der medizinischen Behandlung fallen.

3. Behinderte

Gem § 7 Abs 3 AsthOpG darf eine dsthetische Behand-
lung oder Operation an Personen, denen infolge einer
psychischen Krankheit oder geistigen Behinderung zur
Vertretung hinsichtlich medizinischer Behandlung ein
Sachwalter bestellt ist, nur durchgefithrt werden, wenn
die Einwilligung durch den Patienten, sofern er nach
der entsprechenden umfassenden drztlichen Aufklirung
(§ 5 AsthOpG) in der Lage ist, Wesen, Bedeutung, Trag-
weite und Risken der &sthetischen Behandlung oder
Operation einzusehen und seinen Willen danach zu be-
stimmen, nachweislich und schriftlich gem § 6 Abs 2 As-
thOpG erteilt wurde. Ist der Patient nicht einsichts- und
urteilsfahig, so ist die Einwilligung durch den Sachwalter
nach entsprechender umfassender drztlicher Aufklirung
(§ 5 AsthOpG) nachweislich und schriftlich zu erteilen.

Die RV® verweist in diesem Zusammenhang im
Wesentlichen richtig auf die zusitzlichen gesetzlichen
Voraussetzungen des § 283 Abs2 ABGB. Demnach
kann (gemeint: darf) der Sachwalter nur dann der &s-
thetischen Behandlung oder Operation zustimmen,
wenn ein vom behandelnden Arzt unabhingiger Arzt
in einem drztlichen Zeugnis bestitigt, dass die behin-
derte Person nicht tiber die erforderliche Einsichts-
und Urteilsfahigkeit verfigt und die Vornahme der Be-
handlung zur Wahrung ihres Wohles erforderlich ist.

Eckhard Pitzl und Gerhard Huber

Tatsdchlich®” ist dies gem § 283 Abs2 ABGB aus-
schliefllich bei dsthetischen Behandlungen oder Opera-
tionen erforderlich, wenn diese gewo6hnlich mit einer
schweren oder nachhaltigen Beeintrichtigung der kor-
perlichen Unversehrtheit oder Personlichkeit verbun-
den sind. Diese insb nachhaltigen Beeintrachtigungen
der korperlichen Unversehrtheit mogen zwar in der
Regel bei édsthetischen Operationen zu erwarten sein,*®
nicht jedoch zwingend bei dsthetischen Behandlungen.

UE nicht nachvollziehbar ist, dass die psychische
Krankheit iSd § 7 Abs 3 AsthOpG keine psychische Sto-
rung iSd § 7 Abs 2 Z 2 AsthOpG beinhalten diirfte, da
ansonsten der gesamte § 7 Abs 3 AsthOpG nicht zur An-
wendung gelangen konnte, wie dies Hauser/Stock™ ver-
treten. Als Ergebnis ist sohin festzuhalten, dass die dsthe-
tische Behandlung oder Operation eines behinderten Pa-
tienten, der konkret einsichts- und urteilsfihig ist, nur
mit dessen Zustimmung zuléssig ist; andernfalls ist die
- nachweisliche und schriftliche - Einwilligung des Sach-
walters nach entsprechender umfassender érztlicher
Aufklirung erforderlich.®” Ist die &sthetische Behand-
lung oder Operation gewohnlich mit einer schweren
oder nachhaltigen Beeintrichtigung der korperlichen
Unversehrtheit oder Persoénlichkeit verbunden (was uE
bei dsthetischen Operationen in der Regel der Fall sein
wird), darf der Sachwalter nur zustimmen, wenn ein
vom behandelnden Arzt unabhingiger Arzt in einem
arztlichen Zeugnis bestitigt, dass der behinderte Patient
nicht iiber die erforderliche Einsichts- und Urteilsfihig-
keit verfiigt und die Vornahme der Behandlung zur
Wahrung seines Wohls erforderlich ist. Liegt ein solches
Zeugnis nicht vor oder lehnt der behinderte Patient die
Behandlung ab, bedarf die dsthetische Behandlung oder
Operation der Zustimmung des Gerichtes. Erteilt der
Sachwalter die Zustimmung zu einer medizinischen Be-
handlung nicht und wird dadurch das Wohl des behin-
derten Patienten gefihrdet, so kann das Gericht die Zu-
stimmung des Sachwalters ersetzen oder die Sachwalter-
schaft einer anderen Person tibertragen.®"

F. Zivilrechtliche Folgen von Aufklarungs-
und Einwilligungsdefiziten

Neben den neu eingefithrten Verwaltungsstrafbestim-
mungen des § 11 AsthOpG mit einem Strafrahmen
von € 15.000,- bzw € 25.000,— konnen Aufkldrungs-
und/oder Einwilligungsdefizite umfangreiche zivil-
rechtliche Folgen haben: Die dsthetische Behandlung
oder Operation wiirde als rechtswidriger Eingriff in
die korperliche Integritit beurteilt und haftet der Arzt
trotz fachgerechter Behandlung nicht nur fiir die Ope-
rationsschmerzen an sich, sondern auch fiir saimtliche
nicht gewiinschten Folgen aus der Operation.®?

55) Haidenthaller, Die Einwiligung Minderjahriger in medizinische Be-
handlungen, RdM 2001, 163 ff; Kletecka-FPulker, Checkliste: Neue
Formen der Einwilligung, RdM 2009, 112 ff.

56) ErlautRV 1807 BIgNR 24. GP 11.

57) Dies vernachlassigt die RV.

58) Vgl FN 53.

59) AsthOpG § 7 Rz 13.

60) § 283 Abs 1 ABGB iVm § 7 Abs 3 AsthOpG.

61) § 283 Abs 2 ABGB.

62) Reischauer in Rummel, ABGB II° § 1299 Rz 23 a ff mwN; Harrer in

Schwimann, ABGB VI° § 1300 Rz 40 ff mwN.
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Von einer Nichtigkeit des Behandlungsvertrags an
sich wegen Aufklarungs-/Einwilligungsdefiziten ist uE
auch bei dsthetischen Behandlungen oder Operationen
nicht auszugehen. Zum einen ist Nichtigkeit des Be-
handlungsvertrags im AsthOpG bewusst nicht vorge-
sehen (im Gegensatz zur Nichtigkeitsbestimmung des
§ 8 Abs 3 AsthOpG), zum anderen stiinde dies auch
nicht im Einklang mit der bisherigen hochstgerichtli-
chen Judikatur zu Aufklarungsméangeln. Eine Riickab-
wicklung des Behandlungsvertrags wire zudem auf
Seiten des Patienten regelmiflig untunlich oder un-
moglich.

G. Informationspflicht gem § 10 AsthOpG

§ 10 AsthOpG normiert eine irztliche Informations-
pflicht bei Verdacht, dass eine fehlerhaft durchgefiihrte
asthetische Behandlung oder Operation zu einer Er-
krankung oder Komplikation gefiihrt hat. Verpflichtet
werden sowohl nachbehandelnde Arzte als auch jener
Arzt, welcher die édsthetische Behandlung oder Opera-
tion durchgefiihrt hat. Zu informieren sind der gesetz-
liche Krankenversicherungstriger, die Krankenfiirsor-
geanstalt oder der gesetzliche Pensionsversicherungs-
trager. Ziel der Bestimmung ist die Prifung eines all-
filligen Regressanspruchs, wenn es sich bei der
Nachbehandlung um eine sozialversicherungsrechtlich
erstattungsfihige Leistung handelt.

§ 10 AsthOpG normiert diese Informationspflicht
ausdriicklich nur bei Verdacht einer fehlerhaft durch-
gefithrten dsthetischen Behandlung oder Operation.
Zu weitgehend sind uE die Ausfithrungen von Hau-
ser/Stock,%® dass schon der Verdacht auf Eintritt einer
Erkrankung bzw Komplikation infolge einer dstheti-
schen Behandlung oder Operation die Informations-
pflicht auslosen wiirde. Bereits der Wortlaut des § 10
AsthOpG stellt auf den Verdacht einer Fehlbehand-
lung ab, nicht lediglich auf eine kausale Folge aus der
asthetischen Behandlung oder Operation.

Die gesetzliche Regelung von &sthetischen Behandlun-
gen und Operationen durch das AsthOpG ist begrii-
Benswert, das Gesetz schafft nicht nur Schutz und
Klarheit fir Patienten, sondern auch fir behandelnde
Arzte. Durch das Gesetz unbeantwortet gebliebene
Fragestellungen kénnen auf Basis der bisherigen Ge-
setzeslage, der ergangenen Rsp und aus dem Geset-
zeszusammenhang weitgehend gel6ést werden. Der be-
sondere Schutz von Kindern und Behinderten ist zu be-
griiBen und im Einklang mit insb § 283 ABGB zu ver-
stehen. Zu weitgehend sind die Informationspflichten
des nachbehandelnden Arztes und insb des behan-
delnden Arztes selbst bei bloBem Verdacht auf stattge-
fundene Fehlbehandlung und die damit verbundenen
verwaltungsstrafrechtlichen Sanktionsbestimmungen.

Uber die Autoren:

Dr. Eckhard Pitzl und Dr. Gerhard W. Huber, LL. M., sind
Rechtsanwélte der Pitzl & Huber Anwaltspartnerschaft in
Linz.

Eckhard Pitzl und Gerhard Huber

Dass der behandelnde Arzt sogar den gegen sich
selbst gerichteten Verdacht einer Fehlbehandlung an-
zeigen muss, geht aus der grammatikalisch nicht ein-
wandfreien Formulierung des Gesetzestextes®® auf
den ersten Blick nicht einwandfrei hervor, die RV®
lassen diesbeziiglich jedoch keinen Zweifel. Fraglich
kénnte sein, inwieweit § 10 AsthOpG in einen Konflikt
mit dem aus Art 6 MRK, Art 90 Abs 2 B-VG abgeleite-
ten Grundsatz des Verbots der Selbstbezichtigung®®
kommen konnte. Der behandelnde Arzt ist zwar ,le-
diglich® verpflichtet, von dem - gegen sich selbst ge-
richteten — Verdacht der &rztlichen Fehlbehandlung
den Krankenversicherungstriger, die Krankenfiirsor-
geanstalt oder den gesetzlichen Pensionsversiche-
rungstrager zu informieren. Diese Stellen werden je-
doch allenfalls zur Durchsetzung ihrer Regressansprii-
che (auch) gem §§ 78f StPO Strafanzeige wegen fahr-
lassiger Korperverletzung erstatten.

Dass der Verstof3 gegen diese Informationspflicht
gem § 10 AsthOpG mit erheblichen Strafdrohungen
gem § 11 AsthOpG sanktioniert ist, veschirft diese
Rechtslage noch zusitzlich und umso mebhr, als fiir
die Verwirklichung des Tatbestands fahrlassiges Ver-
halten ausreicht und Fahrlassigkeit bei Nichtbefolgung
eines Gebots dann ohne Weiteres anzunehmen ist,
wenn zum Tatbestand der Verwaltungstbertretung
der Eintritt eines Schadens oder einer Gefahr nicht ge-
hort und der Téter nicht glaubhaft machen kann, dass
ihn an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein
Verschulden trifft.®”

63) AsthOpG § 10 Rz 2.

64) § 10 AsthOpG: /.. .] haben nachbehandeinde Arztinnen (Arzte), die
die dsthetische Behandlung oder Operation durchgefihrt haben,
sowie sonstige nachbehandelnde Arztinnen (Arzte) die entspre-
chenden Informationen an [.. .]".

65) ErlautRV 1807 BIgNR 24. GP 12.

66) Berka, Grundfreiheiten und Menschenrechte
Rz 848 ff.

67) § 5 Abs 1 VStG.
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