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Zusammenfassung

Schon immer bedeutete medizinisches Handeln, auch Verantwortung zu tragen. In der
heutigen Zeit heilt das auch, nach rechtlichen Vorgaben zu handeln. Die vorliegende
Arbeit legt ihren Schwerpunkt auf das Aufkldarungsgesprich und die Einwilligung.
Welchen Sinn erfiillt die Aufklarung von Patienten oder Patientinnen vor der
Durchfiihrung von medizinischen Tétigkeiten? Wozu braucht es eine Einwilligung in die
Heilbehandlung und wer ist dazu berechtigt? Muss das Aufklédrungsgesprach dokumentiert
werden? Es wird versucht, diese und andere Fragen zu beantworten, die jenen besonderen
Teil medizinischen Handelns betreffen. Um diese vielseitigen Inhalte auch praxisbezogen
darzustellen, wird anhand der Themenbereiche Blutspende und Applikation von

Blutprodukten gezeigt, wie Aufkldrung und Einwilligung erfolgen konnen.

Diese Arbeit ist in Form einer Literaturarbeit gestaltet und soll zeigen, wie wichtig
Aufklarung und Einwilligung im medizinischen Alltag sind. Um dieses Ziel zu erreichen,
wurden verschiedene Kapitel und Berichte aus Fachbiichern und Rechtsdatenbanken sowie

gerichtliche Entscheidungen verwendet.

Stichworter: Einwilligung, Aufklarung, dsterreichisches Recht, Blutspende, Blutprodukt
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Abstract

Medical treatment always meant to bear responsibility. Nowadays this also means to act in
accordance to the legal requirements. The intention of this paper is to focus on the
informed consent discussion and the informed consent. Which sense is there in the
informed consent discussion of patients prior to the medical practise? Why is there a need
of an informed consent to the curative treatment and who is entitled to give permission to
that? Does the informed discussion need to be documented? An attempt is being made to
answer these and other questions, which affect this special part of medical treatment. To
show these diverse contents practise-focused, blood donation and application of blood
products are used as an example to show how informed consent discussion an informed

consent could take place.

This text is in the form of a literature research and wants to show how important informed
consent discussion and informed consent are for daily healthcare practise. To achieve this
aim, miscellaneous texts from subject related books and legal data banks and also court

decisions were used.

Keywords: informed consent, informed consent discussion, Austrian law, blood donation,

blood product
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Einleitung

Die Aufkldarung sowie eine daraus folgende Einwilligung sind wichtige Bestandteile des
medizinischen Alltags. Durch sie werden medizinische Eingriffe oftmals erst moglich
gemacht, indem sie der medizinischen Tétigkeit eine rechtliche Komponente verleihen. Die
vorliegende Arbeit soll einen Uberblick iiber die Grundziige dieser medizinischen wie
juristischen Werkzeuge schaffen. Grundlegende Fragen wie etwa wer ein
Aufklarungsgesprich fiihren darf und welche Personen die Adressaten dieser sein konnen,
werden beantwortet. Es soll dargestellt werden, wie individuell und umfassend ein
Aufklarungsgesprach zu erfolgen hat und wie eine Einwilligung in die Heilbehandlung
Giiltigkeit erlangen kann. Auch spezielle Aufgabenbereiche wie der Umgang mit Kindern
oder besachwalteten Personen und andere, auf den ersten Blick schwierig erscheinende
Situationen werden besprochen. Zudem wird in dieser Arbeit exemplarisch néher auf die
Themen Blutspende und Applikation von Blutprodukten in Hinblick auf Aufklarung und

Einwilligung eingegangen.

In den ersten Abschnitten dieser Arbeit wird die Person des Patienten beziehungsweise der
Patientin  ndher beleuchtet. Es werden grundlegende Begriffe fir die
Einwilligungsfihigkeit erklirt. AnschlieBend riickt der Arzt beziehungsweise die Arztin in
den Mittelpunkt. Grundziige der drztlichen Berufspflicht werden ndher beleuchtet. Um
Behandelnde und Kranke in Beziehung zueinander zu bringen, wird auch der
Behandlungsvertrag als Rechtsgeschift ndher besprochen. Anschliefend wird genau auf
das Thema Aufkldarung eingegangen. Hier werden Fragen nach dem Zeitpunkt, Umfang
und Giiltigkeit dieses Gesprachs entsprechend beantwortet. Auch mogliche bei der
Aufklirung auftretende Problematiken werden aufgezéhlt und entsprechende Losungen
geliefert. Danach wird die Einwilligung besprochen. In diesem Teil der Arbeit geht es um
die Voraussetzungen fiir eine gililtige Zustimmung. Der Patient beziehungsweise die
Patientin und das Selbstbestimmungsrecht riicken hier in den Fokus. Auch wird hier kurz
darauf eingegangen, welche Vorkehrungen getroffen werden konnen fiir den Fall, dass
Patienten oder Patientinnen dieses Recht, beispielsweise aufgrund -eintretender
Bewusstlosigkeit, nicht mehr ausiiben konnen. Die letzten Abschnitte dieser Arbeit
befassen sich ndher mit Aufkldrung und Einwilligung in Hinblick auf Blutspende und

Applikation von Blutprodukten. Neben einer Erklarung, worauf im Gesprédch und bei der




Zustimmung besonders geachtet werden muss, werden auch ausgewdhlte Félle aus der

Rechtsprechung vorgestellt.

Bei der vorliegenden Arbeit handelt es sich um eine Literaturarbeit, die verwendete
Methode ist daher die Literaturrecherche. Da Aufklirung und Einwilligung sowohl die
medizinische als auch die juristische Sphire tangieren, gibt es dementsprechend in beiden
Fachgebieten entsprechende Literatur zum Thema. Besonders hervorzuheben ist fiir diese
Arbeit das Handbuch Medizinrecht der Autoren Aigner, Kletecka, Kletecka-Pulker und
Memmer, zu finden auf der RDB-Rechtsdatenbank des Manz-Verlages. Insbesondere die
von Memmer verfassten Kapitel zum Thema Aufklarung veranschaulichen glaubhaft, mit
welcher Gewissenhaftigkeit man an ein solches Gesprach herangehen sollte und wie
individuell dieses auf den Patienten beziehungsweise die Patientin zugeschnitten werden
muss (vgl. Memmer 2015a). Ebenso wichtig sind die Kapitel zum Thema Einwilligung von
Kletecka. Sie kann eindrucksvoll aufzeigen, wie méchtig dieses Rechtsinstrument fiir die
Behandlung ist. Ebenfalls erklart sie auf verstindliche Weise, wer einwilligen kann, wann
von einer Einwilligung abgesehen wird und welche Konsequenzen drohen, sollte es keine
Einwilligung geben (vgl. Kletecka 2015). Eine weitere Datenbank, die bei dieser Arbeit
verwendet wurde ist das Rechtsinformationssystem des Bundes (ris.bka.gv.at). Um die in
der Arbeit verwendeten Paragraphen zu verstehen und immer am aktuellen Stand der
Rechtslage in Osterreich zu sein, wurde diese Datenbank regelmiBig aufgerufen. Diese
und andere Texte aus Biichern und Fachzeitschriften sowie Internetquellen bilden die Basis
fiir die Arbeit. Die grundlegenden Fragen, mit denen sich diese Arbeit in erster Linie
auseinandersetzt sind, wie und wann ein Aufklarungsgespriach stattfinden muss und in

welcher Form eine Einwilligung erfolgen kann.




I Allgemeine Rechtsbegriffe

I.1 Der Patient und die Patientin als Rechtssubjekt

Gesetze wurden geschaffen um Spielregeln fiir das Zusammenleben vorzugeben. Der
Mensch selbst steht im Mittelpunkt der modernen Rechtsordnung: Verbindliche Regeln
werden geschaffen, um Personen fiir von ihnen gesetztes Verhalten zu strafen oder zu
belohnen, Eigentum und Leben des/der Einzelnen werden durch Gesetze geschiitzt,
Gerichte setzen die Anspriiche und Begehren durch. Ein Mensch ist nach
rechtswissenschaftlicher Sicht das einzige Wesen, welches gewollt handeln und
wahrnehmen kann und wird daher als Rechtssubjekt bezeichnet (vgl. Posch/Terlitza 2011:
66). IThm/Ihr gegeniiber stehen Rechtsobjekte, die nach § 285 ABGB alles sein konnen,
[...] was von der Person unterschieden ist und zum Gebrauche der Menschen dient |...].
Unter diesem Begriff versteht man also Sachen, auch Tiere fallen in diese Einteilung. Sie
konnen zwar schiitzenswert sein, sind aber nach juristischer Auffassung nicht eigenstindig

handlungsfahig (vgl. Posch/Terlitza 2011: 96).

In der Rechtswissenschaft wird zwischen natiirlicher und juristischer Person unterschieden.
Unter einer juristischen Person versteht man eine Gruppe von Leuten, die sich
zusammengeschlossen hat, um ein gemeinsames Ziel zu verfolgen und nach auBlen hin
rechtméBig als eine Gemeinschaft auftreten. Beispiele dafiir sind Vereine oder Stiftungen
im privaten Bereich aber auch Universititen und Religionsgemeinschaften, die juristische
Personen offentlichen Rechts darstellen. Eine natiirliche Person kann immer nur ein
einzelner Mensch sein, also auch der Patient oder die Patientin (vgl. Posch/Terlitza 2011:

66, 78 £.).

I.1.1 Rechtsfihigkeit, Handlungsfahigkeit, Geschiftsfihigkeit

Rechtsfahigkeit bedeutet, Trager von Rechten und Pflichten zu sein. § 16 ABGB spricht
dieses Privileg allen natiirlichen Personen zu. Die Rechtsfdhigkeit ist unabhingig vom
Geisteszustand oder vom Alter, entscheidend ist nur, dass man ein Mensch ist. Man ist ab
der Lebendgeburt Teil der Rechtsordnung und mit dessen Gesetzen verbunden, diese
Tatsache erlischt erst mit dem Tod und der Todesbestitigung. Dem ,,Nasciturus®, dem
ungeborenem Kind, wird mit diesem Konstrukt ebenfalls Sorge getragen: § 22 ABGB
gewihrt ihm bedingte und beschriankte Rechtsfdhigkeit. Damit ist gemeint, dass das Kind




unter der Bedingung einer Lebendgeburt nur Rechte erwerben kann, mit der
Beschrinkung, dass ihm oder ihr keine Pflichten auferlegt werden diirfen. So kann es
beispielsweise das Vermdgen eines bereits vor der Geburt verstorbenen Angehdrigen

erben, nicht aber dessen Schulden (vgl. Posch/Terlitza 2011: 66 f.).

Im Gegensatz zur Rechtsfiahigkeit, die eigentlich jedem Menschen Zeit seines Lebens
zugestanden wird, ist die Handlungsfihigkeit an genauer zu priifende Bedingungen
gekniipft. Im Wesentlichen geht es darum, ob der oder die Einzelne imstande ist, bewusst
gegen die flir ihn/sie geltenden Regeln zu verstoflen oder sie zu befolgen, aber auch neue
Regeln zu begriinden. Die Methode der Wahl, mit der festgestellt werden kann, ob
tiberhaupt durchdachtes Verhalten gesetzt werden kann, ist die Priifung des Alters und des
Geisteszustandes (vgl. Posch/Terlitza 2011: 67 f.).

Die Handlungsfahigkeit gliedert sich in Geschéftsfahigkeit und Verschuldensfdhigkeit.
Man spricht von Geschiftsfidhigkeit, wenn man sich selbst neue Rechte und Pflichten
auferlegt. Ein Beispiel hierfir wére der Kauf eines Autos: Mochte man das Recht
erwerben, Eigentiimer oder Eigentlimerin dieses Gegenstandes zu werden, muss man seine
Pflicht erfiillen und den vereinbarten Preis dafiir zahlen. Von Verschuldensfihigkeit
spricht man, wenn bewusst gegen die Gesetze verstolen wird. Ist dies der Fall, muss
Schadenersatz geleistet werden. Personen, die ihr Verhalten nicht oder nur teilweise
einsehen konnen und sich dadurch womdoglich sogar selbst schaden wiirden, brauchen eine
gesetzliche Vertretung, die fiir sie die Rechtsgeschéfte ibernimmt. Bei Kindern sind das in
der Regel die Eltern, bei geistig verwirrten Personen kann ein Sachwalter bestellt werden

(vgl. Posch/Terlitza 2011: 67-77).

I.1.2 Minderjihrige Patienten und Patientinnen

1.1.2.1 Geschifts-, Handlungs- und Verschuldensfiahigkeit von Kindern und Jugendlichen

Als volljihrig gilt man in Osterreich ab vollendetem 18. Lebensjahr. Im Umkehrschluss
bedeutet das, dass alle Menschen unter 18 minderjdhrig sind. Das Alter ist ein wesentlicher
Punkt um festzustellen, ob eine Person geschifts- und verschuldensfdhig ist. Ist man
volljahrig und geistig zurechnungsfdhig, so ist man voll handlungsfihig. Bei den

Minderjéhrigen gibt es eine vom Alter abhéngige Abstufung, die ihnen einen bestimmten




Grad an Zurechnungsfdahigkeit anerkennt und somit auch Handlungs- und

Verschuldensfahigkeit (vgl. Posch/Terlitza 2011: 68).

Personen unter 7 Jahren werden in der Rechtssprache als Kinder bezeichnet. Man geht
davon aus, dass sie ihr Verhalten nicht logisch begriinden kénnen. Sie sind somit nicht
geschiftsfahig. Die einzige Ausnahme stellt der , Taschengeldparagraph®,
§ 170 Abs. 3 ABGB (a. F. § 151 Abs. 3 ABGB), dar: geringfiigige Geschifte des
alltdglichen Lebens, wie der Kauf einer Tafel Schokolade, diirfen geschlossen werden. Bei
allen anderen Angelegenheiten bendtigen sie einen gesetzlichen Vertreter, der ihre
Anspriiche regelt, im Normalfall iibernehmen diesen Part die Eltern. Sind diese nicht zur
Obsorge fahig oder gibt es kein Elternteil mehr, muss jemand anderes die Obsorge fiir das
Kind iibernehmen. Umgangssprachlich wird diese Person Vormund genannt, aus
juristischer Sicht handelt es sich heutzutage meist um einen Sachwalter beziechungsweise
eine Sachwalterin oder einen Kurator beziehungsweise eine Kuratorin (vgl. Posch/Terlitza

2011: 68).

Die nédchste Entwicklungsstufe stellen die so genannten unmiindigen Minderjéhrigen dar,
die zwar ilter als 7 Jahre sind, das 14. Lebensjahr allerdings noch nicht vollendet haben.
Sie diirfen alles, das auch Kinder diirfen, zusétzlich gesteht man ihnen eine beschréinkte
Geschiftsfahigkeit zu: Sie diirfen selbstbestimmt Geschéfte abschlieen, die ausschlieBlich
threm Vorteil dienen und sie nicht mit Pflichten belasten. Ein Beispiel dafiir wére eine
Schenkung. Ist ein Geschéft an Bedingungen gebunden, so bedarf es der Zustimmung der

Eltern (vgl. Posch/Terlitza 2011: 68 f.).

Ab dem vollendeten 14. Lebensjahr spricht man von miindigen Minderjdhrigen. Wie die
unmiindigen Minderjéhrigen besitzen auch sie eine beschrinkte Geschiftsfahigkeit.
Erstmals konnen sie aber selbststindig Arbeitsvertrige abschlieBen, soweit es sich nicht
um Lehr- oder Ausbildungsvertrige handelt. Zudem diirfen sie frei iiber ihr Vermdgen
verfligen, sprich auch kostspieligere Anschaffungen tétigen, sofern sie sich nicht selbst
damit existentiell belasten. Unter bestimmten Voraussetzungen konnen sie sogar eine
letztwillige Verfiigung aufsetzen lassen. Ab 14 Jahren ist man auch erstmals miindig. Diese
Tatsache ist duflerst wichtig fiir die Verschuldensfdhigkeit, da man ab diesem Alter
erstmals selbst fiir schuldhaftes Verhalten einzustehen hat. Personen unter 14 Jahren sind
unmiindig. Thre gesetzlichen Vertreter miissen fiir sie einstehen, sollten sie einen Schaden

verursacht haben, allerdings nur unter der Pramisse, dass auch die Aufsichtspflicht verletzt




worden ist. Ist das nicht der Fall, so konnen in seltenen Féllen auch Unmiindige selbst fiir
ihren verursachten Schaden haften, die entsprechenden Regelungen hierzu finden sich in

den §§ 1008 ff ABGB. (vgl. Posch/Terlitza 2011: 69, 75 f.).

1.1.2.2 Aufkldrung und Einwillicung von Kindern, Jugendlichen und Erziehungs-

berechtigten

Im Bereich der Aufkldrung ist die Einsichts- und Urteilsfahigkeit Dreh- und Angelpunkt
fiir das weitere Vorgehen. Darunter versteht man die Fahigkeit, die Notwendigkeit und
auch die Folgen einer medizinischen Behandlung zu erkennen und dementsprechend eine
bewusste Entscheidung dafiir oder dagegen zu tdtigen. Die Einsichts- und Urteilsfahigkeit
ist Voraussetzung flir die giiltige Einwilligung eines Patienten oder einer Patientin in die
Behandlung. Ist sie nicht gegeben, miissen befugte Vertreter diese Entscheidung
iibernehmen. Es ist jedoch zu beachten, dass die Einwilligung eigentlich ein
hochstpersonliches Recht ist. Ist jemand demnach nachweislich einsichts- und urteilsfahig,
so darf nur er oder sie selbst in die Behandlung einwilligen (vgl. Kletecka 2015: 1.4.4.2,
1.4.4.2.1).

Der erste, der die Einsichts- und Urteilsfdhigkeit feststellen muss, ist der behandelnde Arzt
oder die behandelnde Arztin. Um diese Beurteilung etwas zu erleichtern, erklirt
§ 173 Abs. 1 Satz 1 ABGB, dass im Zweifel miindige Minderjihrige, also Jugendliche ab
14 Jahren, diese Auffassungsgabe besitzen und eine giiltige Einwilligung erteilen konnen.
Diese Zweifelsregel ist aber nicht zwingend bindend, so kénnen unmiindige Minderjdhrige
in threr geistigen Entwicklung bereits so weit sein, dass sie sehr wohl einsichts- und
urteilsfahig sind und umgekehrt miindige Minderjdhrige nicht reif genug sein, um die
Folgen einer Einwilligung abschdtzen zu konnen. Auch sollte man {iberlegen, ob der oder
die Minderjdhrige tiberhaupt in der Lage ist zu begreifen, welche Risiken und Folgen der
Eingriff fiir ihn oder sie bedeutet. Zu priifen ist daher immer der individuelle Einzelfall.
Man sollte nachvollziehbare Beweise liefern um die individuelle Erkenntnis zu

objektivieren und zu begriinden (vgl. Kletecka 2015: 1.4.4.2.3).

Fehlt die Einsichts- und Urteilsfahigkeit bei Minderjdhrigen, so miissen gesetzliche
Vertreter, in der Regel die Eltern, an seiner oder ihrer Stelle im Sinne von
§ 173 Abs. 1 Satz 2 ABGB einwilligen. Nach § 167 Abs. 1 ABGB geniigt die Zustimmung

eines Erziehungsberechtigten. Gegenteilige Entscheidungen der Eltern konnen als




problematisch angesehen werden. Generell gilt: Hat eine erziehungsberechtigte Person
einen giiltigen Behandlungsvertrag fiir den Schiitzling abgeschlossen, so ist die
Zweitmeinung des oder der anderen Vertretungsbefugten nicht mehr bindend. Sprechen
beide gleichzeitig sich widersprechende Entscheidungen aus, so ist keine giltige
Einwilligung zustande gekommen. Kann keine Einigung erzielt werden und entsteht
dadurch ein moglicher Schaden fiir den Minderjéhrigen oder die Minderjéhrige, so ist das
Pflegschaftsgericht anzurufen, welches eine Entscheidung fiir die Behandlung des Kindes

anstelle der Eltern trifft (vgl. KleteCka 2015: 1.4.4.2.5, KleteCka-Pulker 2016: 1.1.8.3).

§ 173 Abs. 2 ABGB regelt die Einwilligung einsichts- und urteilsfahiger Minderjdhriger
im Rahmen schwerwiegender Eingriffe an Korper und Psyche. Zu diesen Eingriffen zdhlen
beispielsweise Operationen, bei denen eine Korperhohle erdffnet werden muss. Neben
grofleren und schwerwiegenden Operationen gehdren aber auch alle Behandlungen zu
dieser Kategorie, die eine generelle Beeintrachtigung von mindestens 24 Tagen zur Folge
haben. Entscheidend fiir die Zuordnung ist hier also insbesondere die Dauer der Krankheit.
Ob dabei die psychische oder die physische Integritit gestort ist, ist unerheblich. So zihlt
auch die Einnahme von personlichkeitsverdndernden Medikamenten dazu. Ein typisches
Beispiel fiir solche Medikamente sind Psychopharmaka. Benzodiazepine, trizyklische
Antidepressiva, Neuroleptika, Lithium oder Psychoenergetika sind hier nur exemplarisch
aufgezdhlt. Zudem gehdren auch Wirkstoffe in diese Kategorie, bei denen eine
Bewusstseinsverdnderung als unerwiinschte Nebenwirkung auftreten kann. Als Beispiel
dienen hier die H;-Antihistaminika wie Diphenhydramin oder Doxylamin. Sie kénnen im
Falle einer Uberdosierung zu Bewusstseinsstorungen fithren. Muss eine solche Behandlung
beziehungsweise eine solche Therapie durchgefiihrt werden, reicht die Einwilligung des
oder der einsichts- und urteilsfahigen Minderjdhrigen alleine nicht aus. Zusétzlich muss
noch ein vertretungsbefugter Erziechungsberechtigter oder eine Erziehungsberechtigte die
Zustimmung erteilen. Auch hier kann wieder die Problematik entstehen, dass die
zustimmungsberechtigten Parteien widerspriichliche Zustimmungen abgeben (vgl. Scholz

2005: 267, Moller et al. 2009: 474, 484, 492, 495, 504, Kletecka 2015: 1.4.4.2.6).

Ist der oder die Minderjdhrige miindig, einsichts- und urteilsfdhig und stimmt der
Behandlung zu, ist sein gesetzlicher Vertreter aber dagegen, kann die Zustimmung des
Elternteils nach § 181 Abs. 1 ABGB vom Gericht ersetzt werden, wenn das Kind oder der

Arzt beziehungsweise die Arztin einen entsprechenden Antrag einbringt. Bei unmiindigen,




aber einsichts- und urteilsfdhigen Minderjdhrigen kann bei eben genanntem Fall ebenfalls
eine gerichtliche Entscheidung die fehlende Zustimmung des Elternteils ersetzen,
allerdings hat das Kind hier kein Antragsrecht, es kann nur eine Anregung bei Gericht
einbringen. Der oder die Medizinerin kann auch jederzeit eine solche Anregung erwéhnen,

wenn es fiir notwendig erachtet wird (vgl. Kletecka 2015: 1.4.4.2.6).

In der umgekehrten Konstellation, bei der das Kind die Behandlung ablehnt, der oder die
Vertretungsbefugte allerdings zustimmt, muss wieder die Einsichts- und Urteilsfahigkeit
iiberpriift werden. Ist der oder die Minderjdhrige eindeutig einsichts- und urteilsfdhig, so
darf der Eingriff nicht vorgenommen werden, da das Selbstbestimmungsrecht der Patienten
beziehungsweise der Patientinnen mehr wiegt als die Zustimmung eines Elternteils. Ist die
Einsichts- und Urteilsfahigkeit des Patienten oder Patientin nicht gegeben, so gilt die
Zustimmung einer mit der Obsorge des Kindes betrauten Person als giiltig fiir beide
Parteien gemill § 173 Abs. 1 Satz 2 ABGB. Ist man sich nicht sicher, ob ein Kind die
geistige Reife besitzt, um den Eingriff und die dazu gehdrigen Komplikationen erfassen zu
konnen, konnen sowohl Eltern als auch der Arzt oder die Arztin gemiB des § 175 ABGB
das Gericht anrufen, um die Einsichts- und Urteilsfdhigkeit feststellen zu lassen (vgl.

Kletecka 2015: 1.4.4.2.6).

Besteht Lebensgefahr, so muss der oder die Minderjahrige unverziiglich behandelt werden.
Es muss weder vom Erziehungsberechtigten noch vom Kind eine Zustimmung
beziehungsweise eine Einwilligung eingeholt werden. Die entsprechende gesetzliche
Regelung hierzu findet sich im § 173 Abs. 3 ABGB. Das gilt fiir alle Situationen in denen
das Uberleben des Kindes von einem lebensrettenden Eingriff abhiingt oder im Falle eines
Nichteinschreitens ein gravierender Nachteil im Bereich korperliche und psychische

Gesundheit eintritt (vgl. Kletecka 2015: 1.4.1, 1.4.4.2.7).

Eine schematische Darstellung zur Aufkldrung von Minderjahrigen findet sich in Anhang

A dieser Arbeit.

I.1.3 Geisteszustand und Sachwalterschaft

Neben einem bestimmten Alter ist auch die geistige Verfassung wesentlicher Bestandteil
der Handlungsféahigkeit. Ist bei Personen iiber 18 Jahren ein klarer Verstand anzuzweifeln,

kann man davon ausgehen, dass er oder sie nicht geschéftsfihig sein kann. Ob eine




generelle geistige Beeintrachtigung vorliegt, oder ob dieser Zustand nur voriibergehend ist,
beispielsweise durch Medikamentenmissbrauch, ist hierbei unerheblich. Wichtig ist nur, ob
die Person zum Zeitpunkt einer bestimmten Handlung féhig ist, dieses Verhalten gewollt
herbeizufiihren und sich auch der Konsequenzen bewusst ist. Eine Person, die dauerhaft
nicht bei klarem Verstand ist, wird rechtlich so beurteilt wie ein Kind unter 7 Jahren. Sie
kann aber unter Umstidnden ein nicht alltigliches, rechtsgiiltiges Geschéft abschlieBen, und
zwar immer dann, wenn er oder sie zum Zeitpunkt des Abschlusses einen so genannten
,lucidum intervallum® hat. In diesem Moment geht man davon aus, dass die betreffende
Person vollkommen klar und logisch denken kann und somit auch kurzfristig wieder

handlungsfahig ist (vgl. Posch/Terlitza 2011: 70).

§ 1307 ABGB stellt eine Ausnahme auf Ebene der Verschuldensfdhigkeit dar, wonach
jemand, der sich selbst in einen Zustand der Unzurechnungsfahigkeit gebracht hat, auch fiir
die von ihm oder ihr verursachten Schéden einzustehen hat. Somit ist ein durch Alkohol
verursachter Autounfall auch nicht straffrei. Ist das Fehlen logischen Denkens allerdings
nicht schuldhaft von der Person selbst herbeigefiihrt, so ist er oder sie nicht dafiir zu
belangen. Beispiele widren geistige oder psychische Erkrankungen aber auch der
unbewusste Konsum von Drogen, herbeigefiihrt durch Dritte (vgl. Posch/Terlitza 2011: 75-
77).

Ist man sich nicht sicher, ob der Patient oder die Patientin die Sachlage erfassen und
Konsequenzen daraus ziehen kann, ist nachzuforschen, ob ein Sachwalter beziehungsweise
eine Sachwalterin fiir die Person bestellt wurde. Die zustdndige Institution, die man in
diesem Fall um Rat fragen sollte, ist das Pflegschaftsgericht. Das ist im Normalfall das
Bezirksgericht, in dessen Sprengel der Patient oder die Patientin wohnt. Nach
§ 126 Abs. 4 AuBBStrG muss das Gericht jedem, der einen nachvollziehbaren Grund hat,
den Sachwalterschaftsstatus einer Person zu erfahren, Auskunft {iber den Sachwalter
beziehungsweise die Sachwalterin und deren Wirkungskreis geben (vgl. Kletecka 2015:

14.43.1).

Eine schematische Darstellung zur Aufkldarung von besachwalteten Personen findet sich in

Anhang B dieser Arbeit.




1.1.3.1 Vertretungsbefugnisse bei Sachwalterschaft

Einer geistig eingeschriankten Person kann nach § 268 Abs. 1 ABGB vom Gericht ein
Sachwalter beziehungsweise eine Sachwalterin beigestellt werden. Nach heutiger
Auffassung soll der oder die Betroffene nicht mehr entmiindigt werden, vielmehr mochte
man ihnen Begleiter an die Seite stellen, die sie vor Handlungen schiitzen, die zu ihrem
Nachteil wiren. So wird heute genau gepriift, bei welchen Angelegenheiten ein geistig
oder psychisch kranker Mensch Hilfe benétigt. Neben Erkrankungen wie Manie,
Depression und Demenz konnen auch verschiedene Suchterkrankungen und
Impulskontrollstérungen, wie Spiel- oder Kaufsucht, zu selbstzerstdrerischem oder
existenzgefdhrdendem Verhalten fithren. So sollte beispielsweise bei Spiel- oder
Kaufsucht, aber auch bei Alkohol- oder Drogenabhingigkeit iiberlegt werden, ob eine
Sachwalterschaft fiir den Patienten oder die Patientin in Frage kommen konnte. Der
Sachwalter oder die Sachwalterin kann je nach vorliegenden Gegebenheiten fiir alle oder
eben auch nur fiir bestimmte Angelegenheiten bestellt werden. Besachwaltete Personen
sind in diesen Bereichen beschrinkt geschéftsfahig. Nach § 865 konnen sie nur Geschéfte
des alltdglichen Lebens, wie beispielsweise kleinere Lebensmitteleinkdufe rechtswirksam
abschlieBen, alle anderen Geschifte sind solange schwebend unwirksam, bis der
Sachwalter beziehungsweise die Sachwalterin seine oder ihre Zustimmung erteilt (vgl.

Moller et al. 2009: 101, 191, 307-310, 367, 379-381, Posch/Terlitza 2011: 70-75).

Fiir besachwaltete Personen, die ganz klar den Anschein erwecken, dass sie einsichts- und
urteilsfahig sind, gilt, dass sie nur hochstpersonlich die Einwilligung in die Heilbehandlung
geben konnen. Das Selbstbestimmungsrecht des Patienten beziehungsweise der Patientin
wird hier hoher angesehen als eine Zustimmung des Sachwalters oder der Sachwalterin
und ist im § 283 Abs. 1 Satz 1 ABGB geregelt. Dieser oben bereits erwihnte ,,lichte
Moment* muss immer fiir den Einzelfall gepriift werden. Viele Krankheiten, die auch die
Einsichts- und Urteilsfdhigkeit beeinflussen, verlaufen schubférmig. So kann es durchaus
sein, dass ein Patient oder eine Patientin gerade ein beschwerdefreies Intervall durchlebt,
quasi einen ,,Jucidum intervallum* hat und somit auch rechtsgiiltige Entscheidungen treffen
kann. Exemplarisch fiir psychische Erkrankungen mit phasenhaften Verlauf seien hier die
bipolaren affektiven Storungen, wie beispielsweise die manisch-depressive Krankheit,
erwdhnt. Sie sind gekennzeichnet durch einen Wechsel von depressiven und manischen

Episoden. Zwischen diesen Phasen konnen vor allem am Beginn der Erkrankung gesunde,

10



beschwerdefreie Intervalle liegen, in denen die betroffene Person bei klarem Bewusstsein
ist und daher auch als einsichts- und urteilsfahig angesehen werden muss (vgl. Moller et al.

2009: 106 f., Drabauer 2011: 67, Hauer 2014: 8, Kletecka 2015: 1.4.4.3).

Ist der Patient oder die Patientin nicht einsichts- und urteilsfahig und ist ein Sachwalter
beziehungsweise eine Sachwalterin bestellt, muss man priifen, fiir welche Bereiche dieser
bezichungsweise diese bestellt wurde. Ist der Sachwalter oder die Sachwalterin fiir alle
oder ausdriicklich auch fiir medizinische Angelegenheiten eingesetzt worden, so darf er
oder sie als Vertretungsbefugter beziechungsweise -befugte eine rechtsgiiltige Einwilligung
in die Heilbehandlung aufgrund des § 283 Abs. 1 Satz 2 ABGB erteilen. Davor sollte er
oder sie sich auch informieren, welche Vorstellungen der Patient beziehungsweise die
Patientin in Hinsicht auf die Behandlung hat und diese gegebenenfalls bei der
Entscheidung zur Zustimmung beriicksichtigen. Dazu ist er oder sie nach § 181 Abs. 4

ABGB verpflichtet (vgl. Kletecka 2015: 1.4.4.3.1).

Ist der Sachwalter oder die Sachwalterin fiir medizinische Behandlungen nicht
vertretungsbefugt, muss er oder sie sich nach § 282 ABGB dennoch darum bemiihen,
seinem oder ihrem Schiitzling die notwendige medizinische Betreuung zukommen zu
lassen. Zu erwihnen ist hierbei jedoch ausdriicklich, dass er oder sie nur Anregungen
stellen darf, eine rechtliche Vertretungsbefugnis gibt es nicht und somit kann der
Sachwalter beziehungsweise die Sachwalterin auch keinen Behandlungsvertrag fiir den

Patienten oder die Patientin abschlieen (vgl. Kletecka 2015: 1.4.4.3.1).

§ 283 Abs. 2 ABGB regelt das Vorgehen fiir die Behandlung schwerwiegender Eingriffe
besachwalteter Patienten und Patientinnen. Hier benoétigt es zusétzlich zur Einwilligung
des Sachwalters oder der Sachwalterin weiterer Formerfordernisse. Ein zweiter, nicht mit
dem Fall betrauter Arzt oder eine Arztin muss zum Entschluss kommen, dass dem
Patienten beziehungsweise der Patientin die Einsichts- und Urteilfahigkeit fehlt und die
empfohlene  Behandlung die bestmdgliche zur Erhaltung beziehungsweise
Wiedererlangung der korperlichen und geistigen Gesundheit ist. Fehlt dieses Zeugnis, kann

das Gericht jenes durch eine eigene Zustimmung ersetzen (vgl. Kletecka 2015: 1.4.4.3.1).

Probleme bei schwerwiegenden Eingriffen konnen sich ergeben, wenn Patient
beziehungsweise Patientin und Sachwalter beziehungsweise Sachwalterin sich uneinig

iiber die Behandlung sind. Ist der oder die Besachwaltete ausdriicklich gegen die
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Behandlung, der Sachwalter beziehungsweise die Sachwalterin aber dafiir, entscheidet das
Pflegschaftsgericht iiber die betreffende MaBnahme. Stimmt das Gericht zu, wird die
erforderliche Behandlung durchgefiihrt. Das Gericht entscheidet ebenfalls, wenn der
Sachwalter oder die Sachwalterin seine oder ihre Zustimmung zu einem notwendigen
Eingriff nicht erteilt und seinem beziehungsweise ihrem Schiitzling dadurch womoglich
ein Nachteil entstehen wiirde. In diesem Fall ersetzt die gerichtliche Zustimmung sogar die
Zustimmung des Sachwalters beziechungsweise die der Sachwalterin. Diese Regelungen
sind ebenfalls in § 283 Abs. 2 ABGB zu finden (vgl. Drabauer 2011: 67, Kletecka 2015:
1.4.4.3.1).

Bei Eingriffen, die so dringend notwendig sind, dass ein Aufschub das Leben oder die
Gesundheit des Patienten oder der Patientin bedrohen wiirde, ist keine Einwilligung
einzuholen. Weder der Patient beziehungsweise die Patientin noch sein oder ihr Sachwalter
beziehungsweise die Sachwalterin miissen bei solchen Noteingriffen ihre Zustimmung
kundtun. Bereits starke Schmerzen sind ein solcher Notfall. In dieser Situation darf man
dem Patienten oder der Patientin ein Schmerzmittel verabreichen, ohne dass die

Zustimmung eines Sachwalters oder einer Sachwalterin erfolgt wire (vgl. Drabauer 2011:

67, Kletecka 2015: 1.4.4.3.1).

Die Grenzen der Vertretungsbefugnisse der Sachwalter und Sachwalterinnen enden bei den
so genannten Personlichkeitsrechten. Diese sind ausschlieBlich einem selbst vorbehalten
und diirfen von niemand anderem bestimmt werden. Dazu zdhlen die EheschlieBung, die
Adoption und das Testament. Auf medizinischer Ebene zéhlen dazu unter anderem die
Lebendorganspende und die nicht medizinisch nicht notwendige Sterilisation (vgl.

Kletecka 2015: 1.4.4.3.2, Republik Osterreich Bundesministerium fiir Justiz 0.J.).

1.1.3.2 Alternativen zur Sachwalterschaft

Ist ein Patient oder eine Patientin nicht einsichts- und urteilsfahig, muss er oder sie nicht
unbedingt  besachwaltet  sein.  Der  Gesetzgeber hat 1m  Zuge  des
Sachwalterschaftsdnderungsgesetzes 2006 Alternativen geschaffen, die der modernen
Auffassung von Selbstbestimmung ndher kommen. Konkret auf das Thema Medizin
bezogen gibt es folgende neue mogliche Vorkehrungen: die Vorsorgevollmacht, die
Vertretung durch nahe Angehorige und die Patientenverfiigung. Auf letztere wird im

Kapitel II1.5 dieser Arbeit genauer eingegangen (vgl. Kletecka 2015: 1.4.4.3.2).
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Die Vorsorgevollmacht ist ein Instrument, das insbesondere Wert auf das
Selbstbestimmungsrecht der Patienten und der Patientinnen legt und ist &hnlich der
Patientenverfiigung. Eine solche Vollmacht muss wie jede andere antizipierte Vollmacht
auch zu einem Zeitpunkt getroffen werden, in dem der Patient oder die Patientin noch voll
einsichts- und urteilsfahig ist und greift dann, wenn er oder sie seinen beziehungsweise
ihren Willen nicht mehr &uflern kann. Ob er oder sie tatsidchlich nicht mehr einsichts- und
urteilsfahig ist oder sich einfach nur nicht mehr verstdndigen kann, ist dabei unerheblich.
Bei der Vorsorgevollmacht erméchtigt der Patient oder die Patientin konkrete Personen,
ihn oder sie in explizit genannten Angelegenheiten zu vertreten, sollte er oder sie dazu
nicht mehr selbst im Stande sein. Diese Aufgabenbereiche miissen nach
§ 284f Abs. 1 ABGB in der Vollmacht beschrieben sein, die Mindestvoraussetzung hierfiir
ist eine Gattungsvollmacht, darunter versteht man Rechtsgeschifte gleicher Art. So reicht
beispielsweise eine Vertretung in einfachen medizinischen Angelegenheiten als
Beschreibung aus. Um eine giiltige Vorsorgevollmacht abzuschlieBen ist es notwendig, die
Formerfordernisse nach § 284f Abs. 2 ABGB einzuhalten. Je schwerer der Eingriff, desto
strenger werden diese. Mochte man Personen auch bevollméchtigen, iiber
schwerwiegendere Eingriffe im Sinne des § 283 Abs. 2 ABGB zu entscheiden, muss die
Vorsorgevollmacht nach § 284f Abs. 3 ABGB bei einem Notar beziehungsweise einer
Notarin, einem Rechtsanwalt beziehungsweise einer Rechtsanwiltin oder bei Gericht
erstellt werden. Diese miissen zudem den Ersteller beziechungsweise der Erstellerin der
Vorsorgevollmacht erkldren, dass er oder sie diese jederzeit widerrufen kann und diese
Belehrung auch mit ihrer Unterschrift im Dokument vermerken (vgl. Kletecka 2015:

14.4.3.2).

Es gibt Grenzen der Vorsorgevollmacht. Ein Beispiel der Aufgabenbereiche, die man nicht
delegieren kann, ist die Lebendorganspende, geregelt im OTPG. Ebenfalls unzuléssig ist es
seitens der Bevollméchtigten, ihren Aufgabenbereich an Dritte zu {ibertragen.
§ 284h Abs. 3 ABGB schreibt vor, dass die Ausiibung bezogen auf medizinische
Handlungen nur hochstpersonlich zu erfolgen hat. Zudem kann der Vollmachtgeber
beziehungsweise die Vollmachtgeberin diese jederzeit widerrufen. Die Bestellung eines
Sachwalters oder einer Sachwalterin ist bei Vorliegen einer giiltigen Vorsorgevollmacht
nicht mdglich. Sollte der oder die Begiinstigte jedoch fiir den Ersteller beziehungsweise die
Erstellerin der Vollmacht schadhaft handeln, kann sehr wohl ein Sachwalter oder eine

Sachwalterin im Sinne des § 284g ABGB bestellt werden. Das ist auch der Fall, wenn der

13



mittlerweile nicht mehr einsichts- und urteilsfahige Patient beziehungsweise die Patientin
klar zu verstehen gibt, dass diese Person ihn oder sie nicht mehr vertreten soll (vgl.

Kletecka 2015: 1.4.4.3.2).

Die Vertretung durch néchste Angehorige ist eine weitere Mdglichkeit der Unterstiitzung
nicht mehr einsichts- und urteilsfahiger Personen und in den §§ 248b-248¢ ABGB
geregelt. Eine solche Vertretung kann moglich sein, wenn keine Vorsorgevollmacht erstellt
wurde. Ist ein nidchster Angehoriger oder eine Angehdrige rechtméfig vertretungsbefugt,
so kann kein Sachwalter beziehungsweise keine Sachwalterin bestellt werden. Will man
fiir seinen nichsten Angehorigen Vertreter oder Vertreterin werden, so muss man das im
Osterreichischen Zentralen Vertretungsverzeichnis eintragen lassen, wo man auch

Vertretungsvollmachten registrieren kann (vgl. Kletecka 2015: 1.4.4.3.2, 1.4.4.3.3).

Ist man vertretungsbefugter Angehoriger oder Angehorige, so kann man fiir die zu
betreuende Person auch Entscheidungen flir medizinische Tétigkeiten treffen. Nach
§ 284b Abs. 3 ABGB umfasst diese Entscheidungsbefugnis aber nur einfache medizinische
Angelegenheiten. Das sind, analog zum § 173 ABGB, der die Vertretung bei
medizinischen Angelegenheiten bei Kindern regelt, jene FEingriffe, die eine generelle
Beeintrachtigung unter 24 Tagen zur Folge haben. Nicht dazu zdhlen also streng
genommen auch Operationen. Fiir schwere Eingriffe nach § 283 Abs. 2 ABGB benotigt
man einen Sachwalter beziehungsweise eine Sachwalterin, sofern der Patient oder die
Patientin die Einwilligung nicht stimmig erkldren kann (vgl. Kletecka 2015 1.4.4.2.6,
1.4.4.3.3).

Wer néchster Angehoriger oder Angehorige ist, ist in § 284c Abs. 1 ABGB aufgelistet. Es
handelt sich konkret um volljdhrige Kinder oder Eltern der Betroffenen. Ebenso kdnnen
diese Aufgabe der im gemeinsamen Haushalt lebende Ehegatte beziehungsweise die
Ehegattin iibernehmen, sowie der Lebenspartner oder die Lebenspartnerin, sofern er oder
sie schon fiir mindestens 3 Jahre mit dem oder der zu Vertretenden zusammenlebt. Ob
Angehorige tatsidchlich auch vertretungsbefugt sind, kann man durch Einsichtnahme im
Osterreichischen zentralen Vertretungsverzeichnis, kurz OZVV, herausfinden. Es konnen
auch mehrere Personen gleichzeitig vertretungsbefugt sein, wie man damit umzugehen hat,
erklart § 284 ¢ Abs. 2 ABGB. Gibt es mehrere Vertreter und Vertreterinnen, so ist fiir den
behandelnden Arzt oder die Arztin immer die letzte Erklirung giiltig. Eine Ausnahme stellt

natiirlich folgender Fall dar: Ein vertretungsbefugter Angehoriger oder eine Angehorige
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willigt in die Behandlung ein, die sogleich durchgefiihrt wird. Nach der Malnahme
erscheint ein weiterer Vertretungsbefugter beziehungsweise eine Vertretungsbefugte und
widerspricht dem Eingriff. Bei dieser Konstellation ist mit dem oder der ersten
Angehorigen ein giiltiger Behandlungsvertrag zustande gekommen, und der behandelnde
Arzt oder die Arztin kann dafiir nicht belangt werden. Sprechen allerdings beide
vertretungsbefugten Angehorigen gleichzeitig gegenteilige Meinungen aus, kann man auch
nicht von einem zustande gekommenen Vertrag sprechen. Kénnen sie sich iiberhaupt nicht
einigen, kann der betreuende Arzt oder die Arztin bei Gericht die Bestellung eines
Sachwalters beziehungsweise einer Sachwalterin anregen. Ist ein Sachwalter oder eine
Sachwalterin eingesetzt worden, sind alle vertretungsbefugten Angehorigen von ihrer

Pflicht entbunden (vgl. Kletecka 2015: 1.4.4.3.3).

Die Aufgabe als vertretungsbefugter Angehoriger oder als vertretungsbefugte Angehorige
endet ebenfalls, wenn der oder die zu Vertretende nach § 284d Abs. 2 ABGB zu erkennen
gibt, dass er oder sie nicht mehr von eben jenem oder jener vertreten sein mdchte. Dabei ist
es unerheblich, ob der Patient oder die Patientin zum Zeitpunkt der AuBerung nicht
einsichts- und urteilsfihig oder geschiftsfihig ist, solange diese AuBerung auch fiir
AuBenstehende nachvollziehbar ist. Natiirlich konnen Angehorige auch schon vor der
Ernennung zum vertretungsbefugten Angehorigen beziehungsweise zur
vertretungsbefugten Angehorigen wirksam abgelehnt werden (vgl. Kletecka 2015:
[.4.4.3.3).

Patienten und Patientinnen, die nicht angemessen vertreten und auch nicht einsichts- und
urteilsfahig sind, konnen keine Einwilligung in eine medizinische Behandlung erteilen. Der
behandelnde Arzt oder die Arztin, im Krankenhaus oder im niedergelassenen Bereich titig,
kann in solchen Fillen beim Pflegschaftsgericht eine Anregung zur Bestellung eines
Sachwalters beziehungsweise einer Sachwalterin einbringen. Ein Sachwalter oder eine
Sachwalterin kann nur dann rechtsgiiltig eingesetzt werden, wenn keine andere Person den
genannten Tatigkeitsbereich vertritt. Das kann auch der Fall sein, wenn die zu betreuende
Person einen fritheren Vertreter oder eine Vertreterin aus der Vorsorgevollmacht oder
einen ndchsten Angehorigen beziehungsweise eine nichste Angehdrige abgelehnt und

somit abgesetzt hat (vgl. Kletecka 2015: 1.4.4.3.4).

Es ist nachvollziehbar, dass bei Noteingriffen, ohne die unmittelbar eine Gefahr fiir Leben

und Gesundheit bestiinde, nicht abgewartet werden kann, bis ein Sachwalter oder eine
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Sachwalterin rechtsgiiltig eingesetzt wird, das sieht § 8 Abs. 3 KAKuG explizit vor. Dieser
Paragraph gilt streng genommen nur fiir den Notfall in Kranken- und Kuranstalten. Fiir den
niedergelassenen Bereich gibt es keine explizite Regelung. In Analogie zu den
Vorkehrungen der §§ 173 Abs. 3 und 283 Abs. 3 ABGB muss jedoch auch im
extramuralen Bereich sofort gehandelt werden, sollte eine solche Situation eintreten. Ist der
Patient oder die Patientin danach wieder klar bei Bewusstsein, kann sich die Frage nach
einem Sachwalter oder einer Sachwalterin eriibrigen, sollte dem aber nicht so sein, muss

man iiber eine gesetzliche Vertretung nachdenken (vgl. Kletecka 2015: 1.4.4.3.4).

1.1.3.3 Umstrukturierung der Sachwalterschaft: Die neue Erwachsenenvertretung

Mit 25. April 2017 wurde das so genannte 2. Erwachsenenschutz-Gesetz verabschiedet und
mit dem Bundesgesetzblatt Nummer BGBL. I NR. 59/2017 kundgemacht. Es wird am 1.
Juli 2018 in Kraft treten und viele Regelungen zur Vertretung Erwachsener ersetzen. Nicht
einsichts- und urteilsunfihige, erwachsene Personen sollen dadurch in Zukunft in vielen
Lebensbereichen  selbstbestimmter handeln konnen (vgl. Republik  Osterreich

Bundesministerium fiir Justiz 0.J.).

Konkret wird in diesem neuen Gesetz davon ausgegangen, dass jede volljdhrige Person
geschéftsfahig sein soll. Eine psychische Krankheit oder andere Beeintridchtigungen sollen
also einen Menschen nicht davon abhalten, normale Geschéfte des alltdglichen Lebens zu
tatigen. So kann beispielsweise ein Mietvertag abgeschlossen oder Lebensmittel eingekauft
werden. Abhidngig ist der rechtsgiiltige Abschluss eines solchen Geschifts von der so
genannten Entscheidungsfdahigkeit. Darunter versteht man, dass eine Person zumindest
erkennen muss, was sie tut und welche Folgen die konkrete Handlung hat (vgl. Republik

Osterreich Bundesministerium fiir Justiz 0.]J.).

Ist diese Entscheidungsfahigkeit nicht gegeben, muss gepriift werden, ob sie mit
Unterstlitzung wiedererlangt werden kann. Kann ein Unterstiitzer oder eine Unterstiitzerin
der Person erkldren, worum es beim konkreten Geschéft geht, sodass die Handlung und die
Folgen klar erscheinen, so kann diese Person mit Unterstiitzung geschéftsfahig sein. Als
Unterstiitzung konnen Familienmitglieder, nahe stehende Personen, Beratungsstellen und
weitere Institutionen herangezogen werden. Erst wenn die Unterstiitzung nicht mehr
ausreicht oder die Person selbst vertreten werden mochte, muss ein Vertreter oder eine

Vertreterin ~ bestellt werden. Die  Erwachsenenschutzvereine, derzeit noch
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Sachwaltervereine genannt, ibernehmen in Zukunft eine entscheidende Rolle in solchen
Situationen. Sie missen mit Inkrafttreten des neuen Gesetzes immer feststellen, ob eine
bloBe Unterstlitzung ausreicht, um die Bediirfnisse der betreffenden Erwachsenen zu
erfiillen oder ob tatsichlich eine Vertretung notwendig ist (vgl. Republik Osterreich

Bundesministerium fiir Justiz o0.J.).

Bei der Erwachsenenvertretung kann man zwischen gewihlter, gerichtlicher und
gesetzlicher Erwachsenenvertretung unterscheiden. Alle Formen der
Erwachsenenvertretung sowie die Vorsorgevollmacht miissen ins Osterreichische Zentrale
Vertretungsverzeichnis, kurz OZVV eingetragen werden. Einsicht in dieses Register haben
nur Rechtsanwilte beziehungsweise Rechtsanwéltinnen und Notare bezichungsweise
Notarinnen sowie Gerichte und bestimmte Behdrden (vgl. Republik Osterreich

Bundesministerium fiir Justiz 0.J.).

Bei der gewdhlten Erwachsenenvertretung hat der oder die zu Betreuende das grofite
Mitspracherecht. Voraussetzung hierfiir ist, dass die betreffende Person zumindest
teilweise entscheidungsfahig ist. Ist das der Fall, so kann sie selbst bestimmen, wer sie
vertreten soll. Es ist dabei unerheblich, ob die Person mit dem Pflegling verwandt ist oder
nicht. Auch Freunde oder Nachbarn konnen daher gewihlte Erwachsenenvertreter oder
-vertreterinnen werden. Es wird dann genau festgelegt, welche Aufgabenbereiche vom
Vertreter oder der Vertreterin zu erledigen sind. Bei dieser Form der
Erwachsenenvertretung ist es auch moglich eine so genannte Vereinbarung abzuschlieBen.
Ist das der Fall, so konnen Vertreter oder Vertreterin nur gemeinsam mit ithrem Pflegling
entscheiden. Diese Vereinbarung kann bei Erwachsenenschutzvereinen, Rechtsanwiélten
und Rechtsanwiltinnen oder Notaren und Notarinnen gemacht werden (vgl. Republik

Osterreich Bundesministerium fiir Justiz 0.]J.).

Die gesetzliche Erwachsenenvertretung entspricht in weiten Teilen der Vertretung durch
niachste Angehorige. Neben Kindern, Eltern, Ehegatten oder Lebenspartnerschaften konnen
nun auch Enkelkinder, Geschwister, Neffen oder Nichten als gesetzliche
Erwachsenenvertreter oder Erwachsenenvertreterinnen auftreten. Die gesetzliche
Erwachsenenvertretung kommt erst dann in Frage, wenn die zu vertretende Person nicht
mehr selbst in der Lage ist, selbst einen Vertreter oder eine Vertreterin zu wahlen. Auch
wenn die Person nicht mehr einsichts- und urteilsfdhig sein sollte, muss sie dennoch

gefragt werden, ob sie mit dieser Vertretung auch einverstanden ist, er oder sie hat ndmlich
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ein Widerspruchsrecht. Erst dann kann sich der Vertreter oder die Vertreterin ins OZVV
eintragen lassen. Ob es dem Pflegling gut geht und ob der oder die Angehdrige die
Vertretung auch sachgemall erledigt, wird einmal jdhrlich vom Gericht {iberpriift. Die
gesetzliche Erwachsenenvertretung kann nur drei Jahre dauern, danach wird gepriift, ob
noch eine Vertretung notwendig ist. Ist das der Fall, kann die gesetzliche
Erwachsenenvertretung erneuert werden. Durch das Widerspruchsrecht des Pfleglings
kann die Vertretung aber auch vorzeitig beendet werden (vgl. Republik Osterreich

Bundesministerium fiir Justiz 0.J.).

Die gerichtliche Erwachsenenvertretung 16st weitestgehend die Sachwalterschaft ab.
Sachwalter und Sachwalterin werden daher in Zukunft gerichtlicher Erwachsenenvertreter
beziehungsweise gerichtliche Erwachsenenvertreterin genannt. Neu ist ebenfalls, dass es
fiir die gerichtliche Erwachsenenvertretung immer einen bestimmten Grund geben muss.
Ein gesetzlicher Erwachsenenvertreter beziechungsweise eine -vertreterin kann nicht mehr
fiir alle Angelegenheiten bestellt werden. Die Vertretung endet daher mit Erfiillung einer
bestimmten Aufgabe. So kann beispielsweise eine Person nicht mehr in der Lage sein,
einen Umzug selbst zu planen. Ein fiir diese Aufgabe eingesetzter gerichtlicher
Erwachsenenvertreter muss demnach alle Umstinde und Geschéfte fiir den Pflegling
tibernehmen, die explizit den Umzug betreffen. Ist der Wohnungswechsel geschafft,
erlischt auch die gesetzliche Erwachsenenvertretung. Wie bei der gesetzlichen
Erwachsenenvertretung endet die gerichtliche Erwachsenenvertretung nach spétestens drei
Jahren, auch bei dieser Form der Vertretung hat der oder die zu Betreuende ein
Widerspruchsrecht, das eine vorzeitige Beendigung moglich macht. Zustdandig fiir Beginn
und Ende der gerichtlichen Erwachsenenvertretung ist das Gericht (vgl. Republik

Osterreich Bundesministerium fiir Justiz 0.]J.).

Die Moglichkeit, eine Vorsorgevollmacht zu errichten, gibt es bereits jetzt. Diese Form der
Vorsorge soll es auch in Zukunft so geben. Voraussetzung fiir eine Vorsorgevollmacht ist
dann die volle Entscheidungsfahigkeit. Neben Rechtsanwilten und Rechtsanwiltinnen
oder Notaren und Notarinnen soll es dann auch noch die Moglichkeit geben, die
Vorsorgevollmacht bei Erwachsenenschutzvereinen abschlielen zu kénnen (vgl. Republik

Osterreich Bundesministerium fiir Justiz 0.J.).

Das 2. Erwachsenenschutzgesetz widmet sich auch konkret der Vertretung bei

medizinischen Angelegenheiten. Ist ein Patient oder eine Patientin entscheidungsfahig, so
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kann nur er oder sie selbst der Behandlung zustimmen. Neu hingegen gestaltet sich die
Situation, wenn der Patient oder die Patientin eben nicht entscheidungsfihig ist. Ist das der
Fall, so muss der behandelnde Arzt oder die Arztin zuerst einen so genannten
Unterstiitzerkreis einberufen. Teil dieser Zusammenkunft koénnen beispielsweise
Angehorige, Vertrauenspersonen oder Pflegefachkrifte sein. Die Aufgabe des
Unterstiitzerkreises ist es nun, dem Patienten oder der Patientin nochmals nahe zu bringen,
worum es bei der Behandlung geht, warum sie notwendig ist und welche Folgen zu
erwarten sind. Versteht die Person dann, worum es geht, kann sie rechtsgiiltig zustimmen
oder ablehnen (vgl. BGBL. I Nr. 59/2017 idgF., Republik Osterreich Bundesministerium

fiir Justiz 0.J.).

Fiihrt der Unterstiitzerkreis auch nicht zum Ziel, muss ein Vertreter oder eine Vertreterin
als ultima ratio entscheiden, vorausgesetzt, er oder sie ist auch fiir diesen Aufgabenbereich
eingesetzt. Gibt es keine Erwachsenenvertretung, so ist das Gericht anzurufen und eine
solche zu bestellen. Der Wille des Patienten oder der Patientin muss bei der Entscheidung
aber immer beriicksichtigt werden. Mdochte beispielsweise der Pflegling nicht operiert
werden, sein Vertreter oder seine Vertreterin spricht sich aber dafiir aus, so muss das
Gericht entscheiden, was getan werden muss. Es ist daher von besonderer Bedeutung, dass
der Arzt oder die Arztin den Kontakt mit dem Patienten oder der Patientin sucht und im
Gesprich seine oder ihre Wiinsche und Angste erfragt (vgl. BGBI. I Nr. 59/2017 idgF,

Republik Osterreich Bundesministerium fiir Justiz 0.].).

Aufklarung und Einwilligung konnen weiterhin entfallen, wenn es sich um eine
Notfallsituation handelt. Das ist dann der Fall, wenn durch eine Verzdgerung der
Behandlung eine unmittelbare Gefahr fiir das Leben oder die korperliche Unversehrtheit
bestehen oder starke Schmerzen entstehen wiirden. Kann die Gefahrensituation durch eine
Behandlung abgewendet werden, muss diese dariiber hinaus aber noch fortgesetzt werden,
so ist diese fortzufiihren. Es muss nach dem Gefahrenmoment aber sofort der Vertreter
oder die Vertreterin informiert werden, damit er oder sie der Behandlung zustimmen kann.
Gibt es keine Vertretung, ist man aber der Meinung, dass eine bendtigt wird, muss in einer
solchen Situation das Gericht fiir die Bestellung einer Erwachsenenvertretung angerufen
werden. In seltenen Fillen kann das Gericht auch die Entscheidung der Vertretung

ersetzen, beispielsweise wenn der Erwachsenenvertreter oder die
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Erwachsenenvertreterinnen der Behandlung nicht zustimmt (vgl. BGBI. I Nr. 59/2017

idgF., Republik Osterreich Bundesministerium fiir Justiz 0.J.).

Eine schematische Darstellung zur neuen Erwachsenenvertretung findet sich in Anhang C

dieser Arbeit.

1.2 Der Arzt und die Arztin als Rechtssubjekt

Der Beruf des Arztes beziehungsweise der Arztin zihlt zu den Gesundheitsberufen und ist
genauso wie diese in Osterreich streng durch Ausbildungs- und Berufsgesetze geschiitzt.
Da den Rechtsgiitern Leben und Gesundheit ein hoher Wert in der Gesellschaft
beigemessen wird, ist es nur logisch, auch den mit deren Erhalt und Unversehrtheit
betrauten Personengruppen besonderen Schutz und Aufmerksamkeit zukommen zu lassen.
Alle anderen Berufe, die zwar auch einen Bezug zum Thema Gesundheit aufweisen, aber
nicht ausdriicklich zu den Gesundheitsberufen zdhlen, werden als gewerblich
gesundheitsbezogene Gewerbe bezeichnet. Beispiele hierfiir sind Optiker und Optikerinnen

oder ausgebildete Kosmetiker und Kosmetikerinnen (vgl. Weiss 2015: 4, 7).

Gemeinsam ist allen Gesundheitsberufen neben dem Bezug zur Erhaltung und
Uberwachung der Gesundheit der Ausbildungs-, Bezeichnungs- und Berufsvorbehalt. Das
Ausbildungsvorbehaltsgesetz sieht vor, dass eine Ausbildung zum jeweiligen
Gesundheitsberuf nur an gesetzlich dazu befdhigten Einrichtungen zu erfolgen hat. Fiir die
Ausiibung des i#rztlichen Berufes hat das Arztegesetz, kurz ArzteG 1998, groBe
Bedeutung. Dort ist unter anderem auch der so genannte Arztvorbehalt geregelt. Demnach
fallen Titigkeiten exklusiv dem Arzt oder der Arztin zu, die auf medizinisch-
wissenschaftlichen Erkenntnissen beruhen. Die gesetzliche Regelung hierzu findet sich in
§ 2 ArzteG 1998. Auch andere Gesundheitsberufe diirfen diese nicht ausfiihren. Damit
Medizinstudierenden dennoch der Zugang zu diesen Aufgaben moglich wird, wurde mit
dem § 49 Abs. 4 und Abs. 5 ArzteG 1998 Ausnahmen fiir sie vom Arztevorbehalt
geschaffen. So diirfen sie beispielsweise eine Blutabnahme aus der Vene durchfiihren,
sofern diese Titigkeit von einem Arzt oder einer Arztin personlich {iberwacht wird (vgl.

BGBIL. I Nr. 169/1998, Weiss 2015: 7, Aigner 2016: II1.1.1).
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Seit 2002 besteht zudem europaweit fiir alle Personen in Gesundheitsberufen die
gesetzliche Pflicht, immer am aktuellen Wissensstand zu sein, sie sind daher zu

regelmaBiger Aus- beziehungsweise Weiterbildung verpflichtet (vgl. Weiss 2015: 7).

1.2.1 Berufsausiibung des Arztes und der Arztin

Um iiberhaupt als Arzt oder Arztin in Osterreich titig werden zu kénnen, miissen zwei
Grundvoraussetzungen erfiillt sein: Der Abschluss des Studiums der Humanmedizin an
einer Osterreichischen Universitit, bzw. das an einer ausldndischen Universitidt erworbene
und im Inland anerkannte Doktorat der gesamten Heilkunde sowie die Eintragung in die
Arzteliste durch die Arztekammer. Diese Eintragung ist essentiell, denn ohne sie ist man
nicht berechtigt, &rztliche Tétigkeiten auszufiihren. Der bloBe Abschluss des
Medizinstudiums reicht also nicht aus, um als Arzt oder Arztin zu arbeiten (vgl. Weiss

2015: 7-9, Aigner 2016: 111.1.2.1, 111.1.2.2).

Zudem bedarf es einer Reihe von allgemeinen Erfordernissen, wie der Eigenberechtigung,
die im Wesentlichen die Geschiftsfihigkeit widerspiegelt. Hinzu kommen noch die
korperliche und psychische Eignung, ein hohes Mall an Vertrauenswiirdigkeit, die
Fahigkeit des Sprechens und Verstehens der deutschen Sprache und einen rechtmifig
erworbenen Aufenthaltstitel fiir das gesamte Bundesgebiet. Erfiillt man diese
Anforderungen, so kann man als Turnusarzt oder Turnusérztin titig werden. In dieser
Position ist man allerdings nur zur unselbststindigen Ausiibung des &rztlichen Berufes
bemichtigt. Zur selbststindigen und somit eigenverantwortlichen Ausiibung sind nur
Allgemeinmediziner  beziehungsweise  Allgemeinmedizinerinnen und  Fachérzte
beziehungsweise Fachirztinnen berechtigt (vgl. Weiss 2015: 7- 9, Aigner 2016: II1.1.2.1,
111.1.2.2).

Mochte man als Allgemeinmediziner oder Allgemeinmedizinerin tdtig werden, so muss
neben der Erfiillung der oben genannten Erfordernisse auch ein Nachweis iiber die
Ausbildung sowie die erfolgreich abgelegte Priifung zum Allgemeinmediziner
beziehungsweise zur Allgemeinmedizinerin erbracht werden. Die Ausbildung nach der
neuen AAQO 2015 beinhaltet eine neunmonatige Basisausbildung, gefolgt von 33 Monaten
praktischer Ausbildung an anerkannten Osterreichischen Kliniken und anderen
Institutionen. Ahnlich verhilt es sich, wenn man als Facharzt oder Fachirztin arbeiten

mochte: Es bedarf der Erfiillung der allgemeinen Erfordernisse sowie dem Nachweis der
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Ausbildung und positiv absolvierten Priifung zum jeweiligen Facharzt. Neben den 9
Monaten Basisausbildung sind hier 63 Monate fiir die facherspezifische Ausbildung
vorgesehen. Wurden Ausbildungen und Priifungen im Ausland erbracht, so miissen sie erst

in Osterreich anerkannt werden (vgl. Weiss 2015: 7-9).

1.2.2 Aufgabenbereich

§ 2 ArzteG 1998 beschreibt den Titigkeitsbereich des Arztberufes. Exklusiv dem Arzt oder
der Arztin vorbehalten ist dabei [...] jede auf medizinisch-wissenschaftlichen
Erkenntnissen begriindete Titigkeit, die unmittelbar am Menschen oder mittelbar fiir den
Menschen ausgefiihrt wird [...] (vgl. § 2 ArzteG 1998). In § 2 Abs. 2 ArzteG 1998 sind
neben dieser weit gefassten Umschreibung noch konkrete Handlungen aufgefiihrt, die
exklusiv und ausdriicklich dem Mediziner oder der Medizinerin vorbehalten sind. Dazu
zdhlen beispielsweise die Untersuchung, bei der gekliart wird, ob der Patient oder die
Patientin gesund ist oder nicht oder die Durchfiihrung von Operationen wie auch die
Vorbeugung und Behandlung von Krankheiten (vgl. Weiss 2015: 7, Aigner 2016:
11.1.3.1).

Eigenverantwortlich diirfen diese Titigkeiten nach § 3 Abs. 1 ArzteG 1998 nur von
Allgemeinmedizinern oder Allgemeinmedizinerinnen oder Fachidrzten beziehungsweise
Fachirztinnen ausgeiibt werden. Zur selbststindigen Berufsausiibung befihigte Arzte und
Arztinnen diirfen zudem Gutachten und Zeugnisse erstellen. Ubt eine Person die den
Arzten und Arztinnen vorbehaltenen Titigkeiten gewerblich aus, ohne dazu befugt zu sein,
beispielsweise in Ermangelung eines abgeschlossenen Medizinstudiums, so erfiillt er oder
sie den Tatbestand der Kurpfuscherei nach § 184 StGB. Um dennoch Tétigkeiten
zusammen mit anderen Gesundheitsberufen oder gar Laien zu bewerkstelligen, wurden
viele Spezialregelungen geschaffen, die es dem Arzt oder der Arztin ermdglichen, manche

Tatigkeiten zu iibertragen (vgl. Weiss 2015: 7, Aigner 2016: 111.1.3.1).

Allgemeinmediziner und Allgemeinmedizinerinnen kdnnen ihren Tétigkeitsbereich auf die
gesamte Heilkunde ausweiten, Fachdrzte und Fachidrztinnen miissen die Arbeit auf ihr
Sonderfach beschrianken. Die Ausnahme bilden hierbei Notdrzte und Notérztinnen,
Amtsdrzte und Amtsdrztinnen sowie Arbeitsmediziner und Arbeitsmedizinerinnen.
Unabhingig von ihrer Spezialisierung konnen sie im Zuge dieser Tétigkeiten

facheriibergreifend agieren. Turnusdrzte und Turnusirztinnen sind zur unselbststdndigen
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Ausilibung ihres Berufes befdhigt. Das bedeutet streng genommen, dass sie die oben
genannten Titigkeiten nur unter Leitung und Anwesenheit der ausbildenden Arzte und
Arztinnen vornehmen diirfen. Nur wenn der Turnusarzt oder die Turnusirztin ausreichend
in einem spezifischen Bereich ausgebildet worden ist und die betreffende Aufgabe nicht
staindig von einem Facharzt oder einer Fachérztin begleitet werden muss, kann er oder sie
im Rahmen der Selbstorganisation der Krankenhéuser nach § 8 KAKuG in seltenen Féllen
auch alleine tdtig werden. Wie viel Aufsicht und Unterstiitzung ein Turnusarzt
beziehungsweise eine Turnusdrztin bendtigt, hingt vom Ausbildungsgrad ab. (vgl. Weiss

2015: 9 ., Aigner 2016: 111.1.2.2, I11.1.3.1.1).

1.2.3 Weitere Berufspflichten

1.2.3.1 Erste Hilfe

Im Arztegesetz 1998 stehen neben den oben genannten Titigkeitsbereich noch weitere
Bedingungen, die unumstoBlich mit dem Beruf des Arztes beziehungsweise der Arztin
zusammenhingen. § 48 ArzteG 1998 sieht beispielsweise vor, dass Mediziner und
Medizinerinnen verpflichtet sind, im Falle eines Unfalls zu helfen und Erste Hilfe zu
leisten. Im Gegensatz zum § 95 StGB, die alle Personen in die Pflicht nimmt, bei
Katastrophen oder Unfillen zu helfen, muss der Mediziner oder die Medizinerin quasi eine
dariiber hinausgehende, zumutbare Hilfe leisten. Wahrend es bei einer durchschnittlichen
Person bereits als Hilfeleistung angesehen wird, wenn man einen Notruf absetzt, muss der
Arzt oder die Arztin mit den zur Verfiigung stehenden Mitteln selbst eine
lebensbedrohliche Situation erkennen und auch persénlich MaBBnahmen zum Erhalt des

Lebens setzen, auf keinen Fall darf die Hilfe verweigert werden (vgl. Tanczos 2010: 18 f.).

1.2.3.2 Berufsausibung

§ 49 ArzteG 1998 sieht vor, dass ein Arzt oder eine Arztin bezogen auf seinen oder ihren
Fachbereich immer nach aktuellen medizinischen Standards und auf einer bemiihten und
neutralen Basis zu behandeln hat. Das Wissen dafiir soll anhand von Fort- und
Weiterbildungsprogrammen erworben werden. Ebenfalls in § 49 ArzteG 1998 ist
vorgeschrieben, dass die drztliche Téatigkeit nur hochstpersonlich ausgefiihrt werden kann.
Héchstpersdnlich bedeutet jedoch nicht immer, dass der Arzt oder die Arztin alleine

Handeln muss. Zusammen mit anderen Medizinern und Medizinerinnen konnen die
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exklusiv den Arzten und Arztinnen vorbehaltenen Titigkeiten des § 48 ArzteG 1998
gemeinsam bewerkstelligt werden (vgl. Tanczos 2010: 73 f., Aigner 2016: 111.1.3.3.8).

In Ausnahmefillen kann die medizinische Tétigkeit auch auf Personen iibertragen werden,
die keine Mediziner oder Medizinerinnen sind. Sie konnen dann als so genannte
Hilfspersonen Patienten oder Patientinnen auf Anordnung des Arztes oder der Arztin hin
betreuen, beispielsweise, wenn diese in Gesundheitsberufen titig sind. Ubertriigt man eine
Tatigkeit an eine Person, die in einem Gesundheitsberuf titig ist, so trigt man selbst die
Anordnungsverantwortung, die ausfiihrende Person die Durchfiihrungsverantwortung fiir
die betreffende Aufgabe. Streng genommen muss der Arzt oder die Arztin die Hilfsperson
bei ihrer Arbeit iiberwachen, diese Aufsichtspflicht entféllt jedoch, wenn die Hilfsperson in
einem Gesundheitsberuf titig ist, dessen Gesetze fiir die betreffende Tatigkeit keine
arztliche Aufsicht festschreiben. Bestimmte Aufgaben konnen auch an Studierende der
Medizin iibertragen werden, allerdings diirfen sie nur unselbststindig arbeiten. Das
bedeutet, dass auch hier eine Aufsichtspflicht besteht. Diese kann in solchen Féllen auch
an ebenfalls unter Aufsichtspflicht stehende Turnusirzte und Turnusirztinnen iibertragen
werden, sofern man ihnen die Uberwachung zutraut und sie die jeweilige Titigkeit auch

beherrschen (vgl. Tanczos 2010: 73 f., Aigner 2016: 111.1.3.3.8).

Der Arzt oder die Arztin kann bestimmte #rztliche Titigkeiten aufgrund des
§ 50a Abs. 1  ArzteG 1998 auch Privatpersonen zugestehen. Diese Personen kénnen
Angehorige der zu behandelnden Personen sein oder auch Betreuer und Betreuerinnen oder
Pfleger und Pflegerinnen. Wichtig ist, dass sie zum Patienten beziehungsweise zur
Patientin ein enges Verhiltnis haben, dieses muss personlicher oder ortlicher Natur sein.
Sollen sie eine Arbeit iibernehmen, so muss der Arzt oder die Arztin priifen, ob sie dafiir
auch geeignet sind. Zudem schuldet er oder sie der betreuenden Person eine genaue
Schulung der Titigkeit und eine Kontrolle, ob das Gezeigte auch beherrscht wird. Die
Betreuenden miissen auch dahingehend informiert werden, dass sie die an sie gestellte
Aufgabe nicht annehmen miissen. Traut sich der oder die zukiinftig Pflegende die Arbeit
nicht zu, kann er oder sie jederzeit die Tétigkeit ablehnen und die Aufgabe beim Mediziner
oder bei der Medizinerin belassen. Alle diese Schritte sind genau zu dokumentieren (vgl.

Tanczos 2010: 12, Aigner 2016: 111.1.3.1).
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1.2.3.3 Ablehnung der Behandlung von Seiten des Arztes oder der Arztin

Alle Patienten und Patientinnen miissen vom Arzt oder der Arztin gleich behandelt
werden, unabhédngig von personlichen Beziehungen zueinander, diese Pflicht ist in
§ 49 Abs. 1 ArzteG 1998 vorgeschrieben. Liegt kein Notfall vor, ist der Mediziner oder die
Medizinerin allerdings nach § 50 Abs. 1 ArzteG 1998 berechtigt, die Behandlung ohne
weitere Griinde abzulehnen und den jeweiligen Patienten oder die Patientin nicht weiter zu
betreuen. Ist das der Fall, muss das dem Patienten oder der Patient rechtzeitig mitgeteilt
werden, denn eine weitere medizinische Versorgung muss fiir ihn oder sie gewéhrleistet

sein (vgl. Tanczos 2010: 22, Memmer 2015c: 1.2.4.2.1.1).

1.2.3.4 Dokumentationspflicht

Aus dem Behandlungsvertrag ergibt sich auch die Pflicht, iiber die Behandlung des
Patienten beziehungsweise der Patientin, seinen oder ihren Zustand, den Krankheitsverlauf,
die Vorerkrankungen, die Diagnosefindung und Therapie und auch iiber die Aufkldrung
eine  Niederschrift zu  fiilhren. Diese  Dokumentationspflicht wird  durch
§ 51 Abs. 1 ArzteG 1998 nochmals hervorgehoben. Fiir die Patienten und Patientinnen
wird also eine Krankengeschichte angelegt, § 10 Abs. 3 KAKuG beldsst dabei die
Niederschrift drztlicher Titigkeiten beim behandelnden Arzt oder der Arztin. Pflegerische
und andere Aufgaben, die dem Patienten oder der Patientin zugutekommen, miissen von
der Person dokumentiert werden, die diese im Rahmen ihres Gesundheitsberufes auch
durchgefiihrt hat. Hat der Patient oder die Patientin eine Patientenverfiigung erstellt oder
andere Vorkehrungen fiir den Fall des Verlustes der Einsichts- und Urteilsfahigkeit
getroffen, so ist das ebenfalls zu vermerken (vgl. Tanczos 2010: 69 f., Memmer 2015¢:

1.2.2.4.1,1.2.4.5.1, Aigner 2016: 111.1.3.3.11).

Zweck einer Krankengeschichte ist die Therapiesicherung, sowie die Beweissicherung im
Falle einer Rechenschaft. Alles, was diesbeziiglich nicht in ihr vermerkt wurde, gilt bis
zum Beweis des Gegenteils auch als nicht gemacht. Umgekehrt erleichtert diese Tatsache
die Beweisfiihrung eines Patienten oder einer Patientin im Falle eines Rechtsstreites. Ein
weiterer Vorteil flir den Patienten oder die Patientin ist zudem die Qualitdtssicherung
seiner oder ihrer Behandlung. Insbesondere in Krankenanstalten mit téglich wechselndem
Personal erleichtert diese Dokumentation ndmlich auch die weitere Therapieplanung, auch

wenn man nicht immer vom selben Arzt oder von derselben Arztin betreut wird. Die
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Dokumentation sollte vollstindig sein, wenn der nichste Behandlungsschritt eingeleitet
wird. Alle erfolgten Tatigkeiten miissen bis dahin eingetragen sein (vgl. Tanczos 2010: 69

f.,, Memmer 2015¢c: 1.2.2.4.1, 1.2.4.5.1, Aigner 2016: 111.1.3.3.11).

Die Krankengeschichte muss zur Beweissicherung auch aufbewahrt werden.
§ 51 Abs. 3 ArzteG 1998 sieht dafiir eine generelle Frist von 10 Jahren vor.
Krankenanstalten miissen die Aufzeichnungen mindestens 30 Jahre verwahren aufgrund
der gesonderten Regelung in § 10 Abs. 1 Z 3 KAKuG. Beweismaterial, das nicht so lange
haltbar ist, beispielsweise Rontgenaufnahmen, miissen mindestens 10 Jahre aufbewahrt
werden. Ubt der Arzt oder die Arztin den Beruf nicht mehr aus, sind die
Kassenstellennachfolger oder Kassenstellennachfolgerinnen zur Aufbewahrung bis Ablauf
der 10 Jahre verpflichtet. Gibt es keine Nachfolger beziehungsweise Nachfolgerinnen,
miissen die Dokumente von dem Arzt oder der Arztin, die sie auch erstellt haben, selbst
gelagert und sichergestellt werden. Im Falle des Todes miissen die Erben beziehungsweise
Erbinnen diese Akten gegen Entgelt beim Amt der zustindigen Landesregierung oder bei
einer von dieser Institution empfohlenen Einrichtung bis Fristablauf deponieren (vgl.

Tanczos 2010: 69 f., Memmer 2015c: 1.2.2.4.1, 1.2.4.5.1, Aigner 2016: 111.1.3.3.11).

Verldasst der Patient oder die Patientin eine Krankenanstalt, so ist ihm oder ihr nach
§ 24 Abs. 2 KAKuG ein Arztbrief mitzugeben. Dieses Dokument kann auch auf Wunsch
des Patienten oder der Patientin an den einweisenden Arzt oder die Arztin beziehungsweise
an den weiterbetreuenden Mediziner oder die Medizinerin weitergeleitet werden. Im
Arztbrief miissen Informationen hinsichtlich der weiteren medizinischen Betreuung sowie
Anordnungen und Empfehlungen diesbeziiglich vermerkt werden. Auch Aufgaben fiir die
den Kranken beziehungsweise die Kranke betreuenden Personen, sofern sich diese im
Rahmen eines Gesundheits- oder Krankenpflegeberufes um ihn oder sie kiimmern, miissen

sich in ihm finden (vgl. Tanczos 2010: 70).

Den Patienten und den Patientinnen ist auf Wunsch jederzeit FEinsicht in die
Krankengeschichte zu gewidhren, auch die noch nicht in diese aufgenommenen
Aufzeichnungen des Arztes oder der Arztin miissen ihnen auf Aufforderung offengelegt
werden. Damit die Patienten und Patientinnen sich iiberhaupt Wissen um die Krankheit
und Behandlung aneignen konnen, wird empfohlen, die Krankenakte auch gemeinsam mit
dem behandelnden Arzt oder der Arztin durchzugehen, um eventuelle Missverstindnisse

und Unklarheiten auszurdumen, zumal ein Patient oder eine Patientin auch ein
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umfassendes Informationsrecht hat. Auskiinfte um den individuellen Gesundheitszustand
werden daher allenfalls immer zu erfolgen haben (vgl. Tanczos 2010: 67 f., Memmer

2015c: 1.2.2.4.2, Aigner 2016: I11.1.3.11).

Eine Ausnahme fiir Informations- und Einsichtsrecht stellt das so genannte é&rztliche
Privileg, auch therapeutisches Privileg genannt, dar. Es kommt zum Tragen, wenn der
behandelnde Arzt oder die Arztin zur Auffassung kommt, dass die Informationen den
Patienten oder die Patientin psychisch so sehr belasten konnte, dass der Heilungserfolg
gefdhrdet wiére. Einem gesetzlichen Vertreter oder einer Vertreterin dieses Patienten
beziehungsweise dieser Patientin muss allerdings in einer solchen Situation immer
Auskunft und Einsicht gewidhrt werden. Neben dem Recht auf Einsichtnahme ist auch das
Anfertigen von Kopien der Krankengeschichte zuldssig. Die Einsicht in die Akten ist dabei
immer unentgeltlich, das Kopieren der Seiten wird aber, abhidngig vom Bundesland, meist
der Patient oder die Patientin selbst bezahlen miissen. Auf Nachfrage miissen auch
Preisinformationen wahrheitsgemall beantwortet werden (vgl. Tanczos 2010: 67 f.,

Memmer 2015c: 1.2.2.4.2, Aigner 2016: 111.1.3.11)

1.2.3.5 Verschwiegenheitspflicht

Eine der vermutlich wichtigsten Grundlagen fiir eine harmonische und produktive
Zusammenarbeit zwischen Arzt oder Arztin und Patienten und Patientinnen ist die
Verschwiegenheitspflicht. Der Patient oder die Patientin soll mdglichst alles schildern, was
fiir die aktuelle Behandlung wichtig sein konnte. Dazu zdhlen personliche Erlebnisse, wie
auch Vorerkrankungen und die Umstinde fiir den aktuellen Besuch. Das ist
nachvollziehbar erst dann richtig moglich, wenn man sichergehen kann, dass nichts des
Gesagten an AuBenstehende weitergegeben wird. Um diesen Umstand von einer rein
moralischen auf eine rechtliche Ebene zu heben, hat der Gesetzgeber
§ 54 Abs. 1 ArzteG 1998 erlassen. Demnach sind sowohl der Arzt oder die Arztin als auch
die mit dem Fall betrauten Hilfspersonen zu absoluter Verschwiegenheit verpflichtet (vgl.

Tanczos 2011: 70, 72, Memmer 2015¢c: 1.2.2.2.1).

Mochte der Patient oder die Patientin, dass seine oder ihre Informationen an Dritte,
beispielsweise an Familienmitglieder, weitergegeben werden, so ist dieser Umstand dem
Arzt oder der Arztin mitzuteilen. Er oder sie hat dann den betreffenden Personen insoweit

Auskunft zu erteilen, soweit es der Patient oder die Patientin erlaubt hat. Es konnen also
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sowohl alle Informationen oder auch nur gewisse Themen freigegeben werden. Der
behandelnde Arzt oder die Arztin darf auch keine Informationen an auBenstehende Arzte
oder Arztinnen weitergeben. Eine Ausnahme stellt hier wieder die Zustimmung der
Patienten beziehungsweise der Patientinnen dar, die bereits durch eine Uberweisung und
das tatsdchliche Aufsuchen der betreffenden Arztpraxis gegeben ist (vgl. Tanczos 2011:
70, 72, Memmer 2015c¢: 1.2.2.2.1).

Einen Sonderfall stellt die Auskunftserteilung im Falle eines Krankenhausaufenthaltes dar.
Generell ist jeder befugt, die betreffende Einrichtung zu kontaktieren und nachzufragen, ob
sich eine bestimmte Person derzeit dort authilt. Die Information darf erst dann nicht mehr
weitergegeben werden, wenn der Patient oder die Patientin dies ausdriicklich wiinscht oder
bestimmte Personen davon ausschlie3t. Ebenfalls problematisch stellt sich die Weitergabe
von vertrauenswiirdigen Informationen via Telefon dar, da man nicht sicher sagen kann, ob
der Anrufer auch tatsdchlich die Person ist, die diese Information erhalten soll. Es wird
empfohlen, ein Losungswort personlich mit dem Patienten oder der Patientin
auszumachen, kennt dann der Anrufer dieses, so konnen ihm oder ihr auch die
betreffenden Auskiinfte erteilt werden (vgl. Tanczos 2011: 70, 72, Memmer 2015c:
[.2.2.2.1).

Neben dem Fall, dass der Patient beziehungsweise die Patientin Dritte bevollméchtigt,
Informationen zu seinem oder ihrem Gesundheitszustand zu erhalten, gibt es weitere Fille,
die den Arzt oder die Arztin von der Verschwiegenheitspflicht entbinden. Diese sind in
§ 54 Abs. 2 ArzteG 1998 aufgefiihrt. Demnach zihlt zu diesen Ausnahmen die
Meldepflicht bestimmter Krankheiten, die Informationsweitergabe an
Sozialversicherungstriger und Krankenfiirsorgeanstalten insoweit, dass sie die erbrachten
Leistungen auch verrechnen konnen und alle Fille, in denen die Verschwiegenheit einen
Umstand verschleiern wiirde, der hohere Interessen der 6ffentlichen Gesundheits- oder
Rechtspflege gefdhrden konnte. Wiegen die Interessen der Gesellschaft mehr als die des
oder der Einzelnen, in diesem Fall bezogen auf den Patienten oder die Patientin und die
Behandlung oder Erkrankung, so ist man auch zur Informationsweitergabe an die
entsprechende 6ffentliche oder rechtliche Institution verpflichtet (vgl. Tanczos 2011: 70 f.,
Memmer 2015c: 1.2.4.6.3).
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1.2.3.6 Anzeige- und Meldepflicht

Der Verschwiegenheitspflicht steht die Anzeige- und Meldepflicht gegeniiber. Gewisse
Situationen erfordern es ndmlich, die im Rahmen der Behandlung erhaltenen Erkenntnisse
unbedingt an Dritte weiterzugeben, ungeachtet des Willens des Patienten oder der
Patientin. Wird dem Arzt oder der Arztin im Rahmen der Behandlung bekannt, dass der
Patient oder die Patientin Opfer einer gerichtlichen Straftat wurde, die den Tod oder
zumindest eine schwere Korperverletzung zur Folge hatte oder umgekehrt der Patient oder
die Patientin selbst eine solche Tat begangen hat, muss unverziiglich eine Anzeige bei der
Sicherheitsbehdrde erfolgen. Dieser Umstand gilt nach § 54 Abs. 4 ArzteG 1998 fiir alle
Situationen, in denen Volljéhrige verletzt wurden (vgl. Tanczos 2011: 72 f., Aigner 2016:
11.1.3.3.13).

Auch Erwachsenen, die aufgrund psychischer und physischer Gebrechen ihre Anspriiche
nicht alleine durchsetzen konnen, trigt § 54 Abs. 4 ArzteG 1998 Rechnung. Kommt man
zur Erkenntnis, dass eine solche Person vernachldssigt, missbraucht, misshandelt oder
gequdlt worden sind, ist ebenfalls sofort Anzeige zu erstatten. Geschieht dies bei
Minderjdhrigen, so ist auch Anzeige bei der Sicherheitsbehdorde zu erstatten nach
§ 54 Abs. 5 ArzteG 1998. Im Gegensatz zu oben genannten Fillen muss dies jedoch nicht
unmittelbar erfolgen, sofort ist jedoch eine Meldung beim Jugendwohlfahrtstriger zu
machen. Ist ein naher Angehoriger oder eine Angehdrige im Sinne des § 166 StGB
verdéchtig, so kann die Anzeige bei der Sicherheitsbehdrde so lange unterbleiben, wie es
fiir das Wohl des Kindes erforderlich ist. Es ist dann jedenfalls eine strikte und enge
Zusammenarbeit ~mit dem = Jugendwohlfahrtstriger,  eventuell —auch  mit
Kinderschutzeinrichtungen und der Krankenanstalt anzustreben (vgl. Tanczos 2011: 72 f.,

Aigner 2016: I11.1.3.3.13).

Wurde dem Patienten oder der Patientin mit Vorsatz, also absichtlich und gewollt, eine
schwere Korperverletzung zugefiigt, so muss der Arzt oder die Arztin ihm oder ihr nach
§ 54 Abs. 6 ArzteG 1998 entsprechende Opferschutzeinrichtungen nahelegen. Ist dieser
Patient oder diese Patientin iliberdies minderjdhrig, so hat wieder eine Anzeige beim

Jugendwohlfahrtstrager zu erfolgen (vgl. Tanczos 2011: 72 f., Aigner 2016: I11.1.3.3.13).
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1.3 Der Behandlungsvertrag als Rechtsgeschaft

Vertrdge sind Hilfsmittel des Privatrechtes, um selbstbestimmt Rechtsbeziehungen
zwischen Personen zu regeln. Damit ein solcher auch verbindlich fiir die jeweiligen
Parteien wird, bedarf es grob dreier Grundvoraussetzungen: Angebot und Annahme in
Form von Verpflichtungen sowie den iibereinstimmenden Willen, diese Punkte auch zu
erfiillen. Heutzutage gibt es eine Vielzahl von Vertragstypen, man denke nur an den Kauf-
oder Mietvertrag. Inhaltliche Grenzen bilden nur die Gesetze selbst, Dinge, die unmoglich
machbar sind und allgemeine, von der Bevolkerung anerkannte Regeln der Sitte und
Moral. Der Behandlungsvertrag bringt Patienten beziehungsweise Patientinnen und
Behandelnde in rechtliche Beziehung zueinander. Beiden Parteien werden durch Abschluss
Rechte und Pflichten zugestanden (vgl. Posch/Terlitza 2011: 110, 157-159, Kletecka-
Pulker 2016: 1.1.1.1).

1.3.1 Heilbehandlung und Behandlungsvertrag

Die Einwilligung in die Heilbehandlung ist vom Abschluss des Behandlungsvertrags zu
unterscheiden. Die  Einwilligung in  die  Heilbehandlung ist Teil des
Selbstbestimmungsrechts des Patienten beziehungsweise der Patientin und legitimiert
medizinische Behandlungen am eigenen Korper. Der Behandlungsvertrag hingegen legt
die Rahmenbedingungen fest, unter denen diese Behandlung erfolgen soll. Fiir das
Zustandekommen eines giiltigen Behandlungsvertrages stellt die Geschéftsfahigkeit einen
wichtigen Faktor dar, denn erst durch sie ist man berechtigt, sich selbst neue Rechte und
Pflichten aufzuerlegen. Eine aus dem Behandlungsvertrag entstehende Pflicht kann
beispielsweise die Honorarzahlung an den behandelnden Arzt sein. In der gelebten Praxis
ist es schwer, beide Begriffe klar voneinander abzugrenzen. Oftmals kommt es mit der
Einwilligung gleich auch zum Abschluss des Behandlungsvertrages, insbesondere, wenn
auf ein Erstgespriach gleich auch eine Behandlung erfolgt (vgl. Kletecka 2015: 1.4.2,
[.4.4.1, Memmer 2015c: 1.2.1, 1.2.5.5.2.1, Kletecka-Pulker 2016: I.1.1.1, 1.1.6.1, 1.1.8.1,
1.1.8.3, 1.1.9).

Ohne Zustimmung der gesetzlichen Vertreter kann bei Minderjéhrigen beziehungsweise
Kindern kein Behandlungsvertrag zustande kommen. Hervorzuheben ist hier ins
besonders, dass streng genommen die Einwilligung in die Heilbehandlung mehr wiegt als

eine Zustimmung zum Behandlungsvertrag. Es kann daher kein giiltiger
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Behandlungsvertrag zustande kommen, wenn der einsichts- und urteilsfahige Patient oder
die Patientin eine rechtsgiiltige Einwilligung erteilen konnte, diese aber fehlt oder sogar
verweigert wird, egal ob ein Elternteil eine Zustimmung zum Behandlungsvertrag
abgegeben hat oder nicht. Es darf in einer solchen Situation keinesfalls zu einer
Behandlung kommen. Jeder, der bei Wissen um solche Umstinde dennoch einen Eingriff
ohne Einwilligung durchfiihrt, ist nach § 110 StGB wegen eigenmichtiger Heilbehandlung
zu bestrafen. Ausnahmen von dieser Regel sind streng begrenzt, als Beispiel sei die
Betreuung nach dem Unterbringungsgesetz erwdhnt. Hier kann eine so genannte
»Zwangsbehandlung® mdoglich sein (vgl. Memmer 2015c: 1.2.1, 1.2.5.5.2.1, Kletecka 2015:
[.4.1, Kletecka-Pulker 2016: I.1.1.1, I.1.6.1, [.1.8.1, 1.1.8.3, [.1.9).

1.3.2 Vertragstyp Behandlungsvertrag

Bis heute wurde nicht eindeutig festgelegt, welchem Vertragstypus des ABGB der
Behandlungsvertrag nun zuzuordnen ist. Die in Frage kommenden Arten sind der
Arbeitsvertrag, der freie Dienstvertrag und der Werkvertrag. Nach herrschender
Lehrmeinung subsumiert man den Behandlungsvertrag in die Kategorie des freien
Dienstvertrages, da es hier moglich ist, auch Komponenten eines Werkvertrages oder des
Dienstvertrages einzuarbeiten. Dennoch grenzt sich der freie Dienstvertrag von den beiden

anderen Vertragstypen ab (vgl. KleteCka-Pulker 2016: 1.1.2.1).

Vom Werkvertrag unterscheidet er sich insofern, dass kein konkretes Werk und somit kein
Erfolg geschuldet wird. Bezogen auf den Behandlungsvertrag bedeutet das, dass keine
Heilung geschuldet wird, sondern die Behandlung nach bestem Wissen und Gewissen auf
dem aktuellen Stand der Wissenschaft und Technik. Das ist schon alleine deswegen
nachvollziehbar, da es fiir viele Erkrankungen keine Heilung mehr gibt beziehungsweise
der Korper individuell unterschiedlich auf die Behandlung reagiert und somit auch
unvorhergesehene Situationen eintreten konnen, die eine vollstindige Genesung
ausschlieBen. Obwohl der freie Dienstvertrag sich also klar vom Werkvertrag
unterscheidet, kann der Behandlungsvertrag sehr wohl Komponenten eines Werkvertrages
enthalten, in seltenen Féllen sogar komplett zu diesem gezdhlt werden. Dazu zdhlt
beispielsweise das Beurteilen eines EKGs und der daraus resultierende Befund oder das
Anfertigen einer Prothese, nicht aber eine Operation. Hier wird klar ein Erfolg geschuldet,
ist die Prothese beispielsweise zu grofl oder kaputt, kann man sich auf die Regeln zur

Gewihrleistung, festgelegt im ABGB, berufen (vgl. Kletecka-Pulker 2016: 1.1.2.1).
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Vom Arbeitsvertrag unterscheidet sich der freie Dienstvertrag dadurch, dass bei ersterem
genannten die Tétigkeiten hochstpersonlich nach Anordnung des Arbeitgebers zu erfolgen
haben. Zu betonen ist hier, dass der Arbeitgeber nicht irgendeine beliebige vorgesetzte
Person ist, es handelt sich zumeist um den Patienten beziehungsweise die Patientin. Um
tatsdchlich als reiner Arbeitsvertrag zu gelten, miissen alle Téatigkeiten im Zuge der
Behandlung vom Arzt oder der Arztin selbst durchgefiihrt werden. Nachdem er oder sie
aber immer wieder Hilfspersonen, die auch selbststindig im Rahmen der Ausiibung ihres
Gesundheitsberufes titig werden konnen, zur Erfiillung der angeforderten Aufgaben zu
Rate zieht, kann nur in seltenen Féllen ein Behandlungsvertrag als Arbeitsvertrag

ausgeformt sein (vgl. Kletecka-Pulker 2016: 1.1.2.1).

1.3.3 Abschluss eines Behandlungsvertrages

Mochte man rechtsgiiltig einen Vertrag abschlieen, bendtigt man neben der tatsidchlich
vorhandenen  Geschiftsfdhigkeit unter anderem auch den  beiderseitigen
tibereinstimmenden Willen der Vertragsparteien. § 863 ABGB schreibt fiir diese
konkludente Willenserkldrung keine Formvorschriften vor. Wichtig ist, dass auch
AuBenstehende dieses Verhalten als Zusage fiir den Vertrag verstehen konnen. Bei der
ausdriicklichen Willenserklarung muss durch Worte oder zustimmendes Verhalten,
beispielsweise ein Kopfnicken, klar erkennbar sein, dass man einen Vertragsabschluss
herbeifiihren mochte. Die stillschweigende Willenserkldrung ist etwas komplexer und lésst
sich fast immer nur durch die Begleitumstinde feststellen. Hier wird ein Verhalten gesetzt,
welches darauf schlieBen ldsst, dass man den Vertrag mdchte und auch nach ithm handelt

(vgl. Posch/Terlitza 2011: 116, Kletecka-Pulker 2016: 1.1.8.2).

Wie fast iiberall, gibt es auch bei der Formfreiheit Ausnahmen, so verlangen bestimmte
Vertragstypen die Schriftlichkeit der Willenserkldrung. Bezogen auf den alltdglichen
Behandlungsvertrag bedeutet das, dass er miindlich oder auch durch Gesten geschlossen
werden kann, die eine Zustimmung vermuten lassen. Sonderfille wie in § 8§ FMedG
konnen erst durch Schriftlichkeit der Willenserklarung rechtsgiiltig wirksam werden.
Keinesfalls ist nach heutiger Auffassung ein Schweigen als Zugestandnis aufzufassen (vgl.

Posch/Terlitza 2011: 116, Kletecka-Pulker 2016: 1.1.8.2).

Die Geschiftsfahigkeit und damit auch die Moglichkeit, einen rechtsgiiltigen

Behandlungsvertrag abschlieen zu konnen, wird bei Bewusstlosigkeit nicht gegeben sein.
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Ist das der Fall, so kommt nach herrschender Meinung kein Behandlungsvertrag zustande.
Um Arzt beziehungsweise Arztin und Patienten beziehungsweise Patientinnen eine
dquivalente, dem Vertrag &ahnliche Stellung zu ermoglichen, greift man auf das
Rechtsmittel der Geschéftsfithrung ohne Auftrag zuriick. Die Geschiftsfiihrung ohne
Auftrag in Notféllen ist im § 1036 ABGB festgeschrieben. Dieses Prinzip wird
insbesondere in Notfallsituationen verwendet, in denen keine Zeit bleibt, auf das
Wiedererlangen des Bewusstseins zu warten oder Vertretungsbefugte zu kontaktieren und
deren Zustimmung einzuholen (vgl. Memmer 2015¢: 1.2.1.1.4, Kletecka-Pulker 2016:
1.1.10).

Einen klaren Zeitpunkt, wann der Behandlungsvertrag abgeschlossen wird, gibt es nicht,
sofern die notwendigen Voraussetzungen erfiillt sind, kommt er zustande. Was dem
Abschluss aber oftmals vorausgeht, ist das Erstgesprach. Dieses kann gegen Entgelt oder
unentgeltlich angeboten werden. Hier wird zumeist der erste Kontakt betreffend der
Behandlung zwischen Arzt oder Arztin und den Patienten und Patientinnen hergestellt, es
erfolgt ein Informationsaustausch. Auch wird festgestellt, ob eine Behandlung erforderlich
ist und in welchem Ausmal} diese erfolgen konnte. Ein Erstgesprich stellt aber noch keine
Anspruchsgrundlage der Patienten und Patientinnen auf Behandlung dar, vielmehr soll es
thnen die Moglichkeit geben, iiber die Behandlung und deren Konsequenzen
nachzudenken und dementsprechend ihre Einwilligung dafiir abzugeben oder eben nicht.
Die Beratung durch den Arzt oder die Arztin soll auch die Inhalte kliren, die in den
Behandlungsvertrag aufgenommen werden sollen, beispielsweise welche Behandlung
erfolgen soll. Ob dieses Erstgespriach nun zum Behandlungsvertrag zdhlt oder nicht, ist

Ansichtssache (Kletecka-Pulker 2016: 1.1.8.1).

Kletecka-Pulker vertritt die Ansicht, dass das Erstgesprich, egal ob es nun gegen Entgelt
erfolgt oder nicht, Teil eines Behandlungsvertrages sein soll, zumal ein solches
Rechtsgeschift oftmals durch Anderung der Umstinde, beispielsweise durch
Komplikationen bei der Behandlung, abgedndert wird. Ein Erstgespriach ist demnach die
Rohfassung des Behandlungsvertrages, in dem grobe Grundvoraussetzungen der
Behandlung festgelegt werden. Diese konnen sich im Laufe der Betreuung noch
konkretisieren. Eine Unterscheidung in Behandlungs- und Beratungsvertrag sei nicht

zielfithrend, da beide flieBend ineinander iibergehen (Kletecka-Pulker 2016: 1.1.8.1).
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1.3.4 Haupt- und Nebenpflichten

Patienten und Patientinnen, die eine Arztpraxis aufsuchen, haben in der Regel zumindest
grobe Vorstellungen, was der behandelnde Arzt oder die Arztin fiir sie leisten soll. So
mochten sie beispielsweise nach bestem Wissen und Gewissen auf dem aktuellen Stand der
Wissenschaft und Technik behandelt werden, die Dokumentation und Information iiber die
Diagnose und das Geleistete und natiirlich auch Verschwiegenheit vom Mediziner
beziehungsweise der Medizinerin und dem mit ihrem Fall betrautem Personal. Diese und
andere Punkte sind Haupt- und Nebenpflichten des Arztes oder der Arztin, die mit dem
Behandlungsvertrag entstehen. Umgekehrt bestehen die Pflichten der Patienten und
Patientinnen darin, dass sie aktiv am Genesungsprozess mitwirken sollen, sofern dies
erforderlich ist und einer Honorarzahlung an den Behandelnden oder die Behandelnde.
Diese Vorgaben sind zusammen mit der Willenserkldrung die Grundlagen fiir das
Zustandekommens  eines  giiltigen = Behandlungsvertrages, mit dem  auch

Schadenersatzanspriiche geltend gemacht werden kénnen (vgl. Memmer 2015¢: 1.2.1.1.1).

1.3.5 Parteien des Behandlungsvertrages

1.3.5.1 Vertragspartner Arzt oder Arztin

Im Normalfall schlieBen Patienten und Patientinnen den Vertrag mit dem Arzt oder der
Arztin ab, der oder die diese dann auch behandelt. Streng genommen kann das aber nur
passieren, wenn er oder sie den Beruf freiberuflich ausiibt und alleine eine Praxis betreibt.
Schlieen sich mehrere Mediziner und Medizinerinnen in einer Gemeinschaft zusammen,
muss man darauf achten, in welcher Beziehung diese zueinander stehen. In
Ordinationsgemeinschaften teilen sie sich die Ordinationsrdume sowie das Personal, in
Apparategemeinschaften die medizinischen Gerdte. In beiden Fillen wird ein
Behandlungsvertrag mit dem Arzt oder der Arztin eingegangen, der oder die die Patienten
oder Patientinnen auch tatséchlich betreut. Anders stellt sich das jedoch bei einer
Gruppenpraxis dar. Ist diese als GmbH gestaltet, so schliet man als Patient oder Patientin
den Vertrag immer mit der Gruppenpraxis ab, die als so genannte juristische Person

angesehen wird (vgl. Kletecka-Pulker 2016: 1.1.3.1, 1.1.3.5, .1.3.6, 1.1.4).
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1.3.5.2 Vertragspartner Krankenanstalt

Begeben sich Patienten oder Patientinnen fiir die Behandlung in eine Krankenanstalt, so
wird der Behandlungsvertrag mit dieser geschlossen. Zu den behandelnden Arzten und
Arztinnen oder anderem Personal besteht kein direktes Vertragsverhiltnis, da diese im
Sinne des § 1313a ABGB Erfiillungsgehilfen sind, denen sich die Krankenanstalt bedient,
um den Pflichten aus dem Vertrag nachzukommen. Es besteht anders als in den oben
genannten Situationen auch kein Anspruch auf Betreuung durch einen bestimmten Arzt
oder eine Arztin. Entsteht den Patienten oder Patientinnen ein Schaden, so haftet der
Vertragspartner oder die Vertragspartnerin ex contractu, der behandelnde Mediziner oder
die Medizinerin ex delicto. Das bedeutet, dass man auch als Erfiillungsgehilfe oder
Erflillungsgehilfin zur Schadensbegrenzung herangezogen werden kann, wenn man gegen
Schutzrechte, absolute Rechte oder gegen die guten Sitten verstoflt. Dieses komplexe
Thematik wiirde allerdings den Umfang dieser Arbeit sprengen und wird daher nicht weiter

vertieft (vgl. Kletecka-Pulker 2016: 1.1.3.1, 1.1.3.5, 1.1.3.6, 1.1.4).

1.3.5.3 Sonderklasseversicherung

Ob eine Sonderklasseversicherung {tiberhaupt moglich ist, wird vom jeweiligen
Landeskrankenanstaltengesetz geregelt. Generell wird aber auch bei solchen Patienten und
Patientinnen der Behandlungsvertrag mit den jeweiligen Krankenanstalten geschlossen. Es
gilt der Grundsatz, dass eine solche Einrichtung alle Personen unabhédngig ihrer
personlichen Eigenschaften oder Vorlieben gleich gut und bestmdglich zu behandeln hat
und ihnen die entsprechenden Leistungen des Gesundheitswesens zu ermdglichen. Solange
ein behandelnder Arzt oder eine Arztin der Auffassung ist, das die Patienten und
Patientinnen Pflege, Betreuung und medizinische Behandlung notwendig haben, so sind sie
in diese Anstalt aufzunehmen beziehungsweise dort zu belassen. Der Gesundheitszustand
ist also der entscheidende Faktor fiir die medizinische Versorgung, es darf keine Zwei-
Klassen-Medizin geben. Sonderklasseversicherte diirfen daher vom medizinischen
Standpunkt aus gesehen nicht anders behandelt werden als andere in derselben Situation.
Was ihnen zusteht, ist ein besserer Komfort, beispielsweise Zimmer mit geringerer
Bettenanzahl (vgl. Memmer 2015a: 1.3.2.1.4.1, Memmer 2015c: 1.2.2.1.2, 1.3.2.4.1,
Kletecka-Pulker 2016: 1.1.5.1).
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Die freie Arztwahl ist weder ausdriicklich geboten noch verboten, dennoch vertreten OGH
und Lehre die Meinung, dass Sonderklassepatienten und Sonderklassepatientinnen bei der
Aufnahme nicht verlangen kénnen, nur von einem bestimmten Art oder einer Arztin
operiert zu werden, da sie einerseits nicht den anderen Patienten und Patientinnen
vorgezogen werden diirfen und andererseits der Krankenhausbetreiber beziehungsweise die
Krankenhausbetreiberin die Operationsplidne zu gestalten hat. Wenn ein Patient oder eine
Patientin ausdriicklich erwdhnt, nur von einem bestimmten Operateur oder einer
Operateurin behandelt werden zu wollen, so gibt er oder sie die Einwilligung auch nur fiir
diese Umstiinde ab. Streng genommen darf nun kein anderer Arzt oder keine Arztin die
Therapie vornehmen, aufler der gewliinschten Person. Dass nur ein bestimmter Mediziner
oder eine Medizinerin diesen Eingriff vornimmt, kann auch fixer Bestandteil des
Behandlungsvertrages sein, indem es  ausdriicklich  vereinbart  wurde.
Honorarvereinbarungen zwischen Sonderklassepatienten beziehungsweise
Sonderklassepatientinnen und ihren behandelnden Arzten oder Arztinnen sind von
Regelungen im jeweiligen Landesgesetz abhingig. Kann der Chirurg oder die Chirurgin
den Eingriff nicht vornehmen, so ist der Betreiber beziehungsweise die Betreiberin der
Krankenanstalt aufgrund des Vertrages verpflichtet, die Patienten oder Patientinnen auf
diesen Umstand hinzuweisen und einen anderen Arzt oder eine Arztin fiir die Aufgabe zu
suchen (vgl. Memmer 2015a: 1.3.2.1.4.1, Memmer 2015c: 1.2.2.1.2, 1.3.2.4.1, Kletecka-
Pulker 2016: 1.1.5.1).

1.3.5.4 Sonderfall Belegspital

Begeben sich Patienten oder Patientinnen in ein Belegspital, so sind die
Vertragsverhdltnisse komplexer. Es liegt ein so genanntes gespaltenes Vertragsverhiltnis
vor, die Parteien, die zueinander in unterschiedlichen Beziehungen stehen, sind Patient
oder Patientin, Krankenanstalt und behandelnder Arzt oder Arztin. Patienten
beziehungsweise Patientinnen schlieBen mit der Krankenanstalt einen so genannten
Krankenhausaufnahmevertrag ab, der im Wesentlichen die Anstaltspflege regelt. Darunter
sind alle Malnahmen zu verstehen, die nicht ausdriicklich vom betreuenden Arzt oder der
Arztin getitigt werden. Mit dem Mediziner beziehungsweise der Medizinerin schlieBen
Patienten oder Patientinnen einen Behandlungsvertrag ab. Die medizinischen Téatigkeiten,
die dem érztlichen Beruf zugeschrieben werden, miissen dann auch von ihm oder ihr

durchgefiihrt werden (Memmer 2015a: 1.3.5.3, Memmer 2015c: 1.1.5.3).
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Zwischen Arzt oder Arztin und der Krankenanstalt besteht noch ein Vertrag, der es ihm
oder ihr erlaubt, alle von der Einrichtung zur Verfiigung gestellten Gerite, Rdume und
unter Umstédnden auch das Personal so einzusetzen, sodass eine stationdre Behandlung fiir
die Patienten und Patientinnen moglich wird. Es ist klar, dass in einer solchen
Konstellation die Grenzen zwischen den einzelnen Aufgaben- und Zusténdigkeitsbereichen
oft verschwimmen, weshalb es im Hinblick auf das Thema Haftung zu Unklarheit und
Streitigkeiten kommen kann. Es wird daher empfohlen, die einzelnen Zustédndigkeiten
bereits im Vorhinein zu kldren und diese auch zu vermerken (Memmer 2015a: 1.3.5.3,

Memmer 2015¢: 1.1.5.3).

1.3.6 Ende des Behandlungsvertrages

Der Behandlungsvertrag kann durch verschiedene Szenarien beendet werden. Die optimale
Beendigung ist die Erfiillung des Vertrages. Diese ist erbracht, wenn der Arzt oder die
Arztin die Behandlung nach bestem Wissen und Gewissen auf Basis des neuesten
Wissenstandes in Medizin und Technik erbracht, sprich lege artis, gearbeitet hat.
Geschuldet wird, wie weiter oben im Text bereits erwéhnt, diese sorgfiltige Betreuung und
nicht die Heilung. Eine andere Option ist der Riicktritt vom Vertrag, die beide Parteien in
Anspruch nehmen konnen. Mochten Patienten beziehungsweise Patientinnen aus dem
Behandlungsvertrag aussteigen, so miissen sie eigentlich nur rechtsgiiltig ihre Einwilligung
widerrufen. Griinde, warum sie nicht mehr Vertragspartner sein mochten, miissen sie nicht

vorbringen (vgl. Memmer 2015¢: 1.1.15 - 1.1.15.2.1).

Ob und wie viel des Honorars an den Arzt oder die Arztin gezahlt werden muss, ist nicht
eindeutig. Klar ist, dass bereits erbrachte Leistungen auch zu bezahlen sind. Die
herrschende Lehrmeinung spricht dem Arzt oder der Arztin sogar das volle Honorar zu,
sofern er oder sie durch die Nichterfiillung des Vertrages einen Einkommensverlust erlitten
hat. Nimmt ein Patient oder eine Patientin beispielsweise einen Behandlungstermin nicht
wahr, behandelt der Mediziner oder die Medizinerin in dieser Zeit aber andere Kranke, so
wird wohl kaum ein solcher Verlust bejaht werden kénnen (vgl. Memmer 2015¢: 1.1.15 —

L1.15.2.1).

Ausdriicklich keine Entgeltpflicht fiir noch nicht erfolgte Leistungen aus dem
Behandlungsvertrages ist bei der auflerordentlichen Kiindigung vorgesehen. Befinden sich

Patienten oder Patientinnen ldngerfristig in einer Situation, die nachvollziehbar eine
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weitere Behandlung unmdoglich macht, konnen sie mit diesem Rechtsmittel vom Vertrag
zuriicktreten. Beenden Patienten oder Patientinnen das Vertragsverhéltnis, so sind sie vom
behandelnden Arzt oder von der Arztin im Krankenhaus aufgrund des Bundesgesetzes iiber
Krankenanstalten und Kuranstalten iiber die Konsequenzen des Behandlungsabbruchs
aufzukldren. Dieses Gespréch ist auch schriftlich zu vermerken. Der niedergelassene Arzt
oder die Arztin schuldet den Patienten beziehungsweise den Patientinnen eine Erklirung
hinsichtlich der Folgen einer Beendigung der Betreuung aufgrund der im
Behandlungsvertrag verankerten Schutz- und Sorgfaltspflichten (vgl. Memmer 2015c:
L1.15-1.1.15.2.1).

Kommen Patienten oder Patientinnen ihrer aufgrund des Behandlungsvertrages
geschuldeten zumutbaren Mitwirkungspflicht nicht nach, so kann das fiir den Arzt oder die
Arztin ein Grund sein, diesen Vertrag einseitig zu beenden. Es muss dem anderen
Vertragspartner bezichungsweise der anderen Vertragspartnerin aufgrund des
§ 50 ArzteG 1998 aber eine angemessene Zeit gegeben werden, um einen adéquaten Ersatz
fiir den Behandelnden oder die Behandelnde zu finden, solange ist das Vertragsverhéltnis
aufrecht zu erhalten. Eine weitere, weniger wiinschenswerte Beendigung des
Behandlungsvertrages ist der Tod eines Vertragspartners oder der Vertragspartnerin (vgl.

Memmer 2015¢: 1.1.15, 1.1.15.2.2).
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II Aufklirungspflicht

I1.1 Rechtliche Grundlagen

Eine einzelne rechtliche Grundlage fiir die Aufklirung findet sich in Osterreich nicht,
verschiedenste Gesetze befassen sich mit dieser Thematik. Die Patientencharta ist eine
1. S. d. Art 15a B-VG geschlossene Verpflichtung der Bundeslinder mit dem Bund,
Regelungen fiir die Patientensicherheit in ihren Zustindigkeitsbereich zu schaffen. Fiir die
Aufklarung ist insbesondere der Artikel 16 dieses Abkommens von grofer Bedeutung.
Aufgrund dieser Ubereinkunft findet man auch Vorkehrungen im Sinne einer Aufklirung
in den jeweiligen Krankenanstaltengesetzen der Lander. Im Zusammenhang mit Artikel 16
der Patientencharta ist ebenfalls § 5a KAKuG zu erwéhnen. Darin ist festgelegt, dass der
jeweilige Landesgesetzgeber die Krankenanstalten dazu verpflichten muss, die Rechte der
Patienten und Patientinnen auch durchzusetzen (vgl. Drabauer 2011: 54-56, Hohenecker

2011: 99, Memmer 2015c¢: 1.2.4.5.1).

Die Patientencharta und § 5a KAKuG stellen im weitesten Sinn Abmachungen zwischen
Bund und Léindern dar. Konkreter auf die Arzt-Patienten-Beziehung geht
§ 51 ArzteG 1998 ein, in dem die Aufgaben betreffend Auskunfts- und
Dokumentationspflicht seitens der Arzte beziehungsweise Arztinnen geregelt sind. Es gibt
iiberdies auch spezielle Gesetze fiir gesonderte medizinische Félle und deren Aufklirung.
Solche  Gesetzestexte  sind  beispielsweise ~ das  AIDS-Gesetz  oder  das
Fortpflanzungsmedizingesetz. Die Pflicht zur Aufkldrung entsteht sowohl auf Grundlage
gesetzlicher Regelungen als auch durch Abschluss des Behandlungsvertrages. Wenn ein
solcher Vertrag abgeschlossen wurde, ist jeder Arzt oder jede Arztin allein schon aufgrund
dieses Vertragsverhdltnisses zur Aufkldrung angehalten (vgl. Drabauer 2011: 54-56,
Hohenecker 2011: 99, Memmer 2015¢: 1.2.4.5.1).

I1.2 Voraussetzungen fiir eine giiltice Aufklirung

Wie wichtig die Aufkldarung von Patienten und Patientinnen ist, beweist die Tatsache, dass
man mit einem Eingriff an deren Korper ohne Einwilligung keinen Rechtfertigungsgrund
vorweisen kann, der einen massiven Einschnitt in die Rechtsgiiter Leben und korperliche
Unversehrtheit erlauben wiirde. Auch wenn der Patient oder die Patientin lege artis

behandelt wurde, ohne Einwilligung in die Heilbehandlung verwirklicht sich zumindest der

39



Tatbestand des § 110 Abs. 1 StGB, die eigenméchtige Heilbehandlung (vgl. Hohenecker
2011: 99, Hauer 2014: 1 f.).

Damit Patienten und Patientinnen ihr Recht auf Selbstbestimmung auch wahrnehmen und
infolge dessen auch ihre Einwilligung in die Heilbehandlung erteilen konnen, erscheint es
nachvollziehbar, dass eine angemessene Aufkldrung zu erfolgen hat. Diese soll ihnen die
Moglichkeit geben, die Behandlung und die damit verbundenen Konsequenzen zu
verstehen und anhand dieser Informationen eine Entscheidung dafiir oder dagegen zu
treffen. Aufkldrung hat also immer dann zu erfolgen, wenn ein Eingriff oder eine
Behandlung vorgesehen ist. Das ist nicht nur der Fall bei Operationen, sondern auch bei
Impfungen, anderen auf Medikamenteneinnahme basierenden Therapien oder

physikalischen Eingriffen (vgl. Hauer 2014: 2).

I1.2.1 Zur Durchfiihrung eines Aufklirungsgespriches berechtigte Personen

Die Pflicht zur Aufklarung ergibt sich, wie weiter oben bereits erwédhnt, auch aus dem
Behandlungsvertrag. Im Rahmen der Berufsausiibung hat der behandelnde Arzt oder die
Arztin aufgrund des § 49 Abs. 2 ArzteG 1998 die Pflicht, alle in seinen oder ihren
Zustandigkeitsbereich fallenden Tétigkeiten personlich zu tibernehmen. Natiirlich kdnnen
auch andere Arzte beziehungsweise Arztinnen zu Rate gezogen oder Hilfspersonen fiir
gewisse Aufgaben eingesetzt werden, die Aufkldrungspflicht wird aber hochstpersonlich
durchzufiihren sein, da sie exklusiv dem é&rztlichen Beruf zuzurechnen ist (vgl. Drabauer

2011: 56 f, Memmer 2015a: 1.3.5.1, 1.3.5.2).

Anders stellt sich die Situation dar, wenn der Behandlungsvertrag mit einem
Krankenanstaltentrager geschlossen wurde. Dieser bedient sich ndmlich zur Erfiillung des
Vertrages so genannter Erfilillungsgehilfen nach 1313a ABGB. Die Aufkldrung durch den
Arzt oder die Arztin, der oder die auch den Eingriff vornehmen wird, ist daher nicht immer
moglich. Jedenfalls ist hier auch zu erwihnen, dass der Mediziner oder die Medizinerin die
Aufkldarung auf sein oder ihr Sonderfach zu beschrianken hat. So kann es sein,
beispielsweise im Rahmen einer geplanten Operation, dass Patienten oder Patientinnen
mehrere Aufkldrungen erhalten, einmal vom Anisthesisten oder der Anédsthesistin iiber die
Narkose und einmal vom Chirurgen oder der Chirurgin iiber den Eingriff (vgl. Drabauer

2011: 56 f, Memmer 2015a: 1.3.5.1, 1.3.5.2).
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Die Aufklirung soll von einem fachkundigen Arzt oder einer Arztin vorgenommen
werden. Davon kann man zum Beispiel ausgehen, wenn der betreffende Eingriff bereits
einmal von den Aufkldrenden selbst durchgefiihrt wurde. Zumindest sollte aber fiir diese
Tatigkeit so viel Wissen betreffend der Behandlung vorhanden sein, um iiber die Risiken
dieser Bescheid zu wissen und sie auch erkldren zu konnen. Die Aufklérung durch
Turnusédrzte und Turnusérztinnen ist daher nicht unbedingt empfehlenswert, allerdings
auch nicht verboten. Die Unterstiitzung durch einen fachkundigen Arzt oder eine Arztin
kann dabei hilfreich sein. Letzten Endes entscheidet der Ausbildungsgrad und die
personliche berufliche Entwicklung, ob der ausbildende Arzt oder die Arztin dem
Turnusarzt oder der Turnusdrztin die Durchfiihrung einer Aufkldrung zutraut (vgl.

Drabauer 2011: 56 f, Memmer 2015a: 1.3.5.1, 1.3.5.2).

11.2.2 Aufzuklirende Personen

Aufklarender beziehungsweise Aufkliarende ist, wie bereits festgestellt, ein Arzt oder eine
Arztin. Die aufzuklirende Person muss allerdings nicht immer der Patient oder die
Patientin sein. Wesentlich dafiir, ob Patienten und Patientinnen ihr Recht auf
Selbstbestimmung wahrnehmen und somit auch die Einwilligung in die Heilbehandlung
erteilen konnen, ist die Einsichts- und Urteilsfahigkeit. Ist sie gegeben, kann nur der
Patient oder die Patientin selbst einwilligen. Andere Personen diirfen nur dann an der
Aufkldrung teilnehmen, wenn dies vom Patienten oder der Patientin ausdriicklich

gewiinscht wird (vgl. Drabauer 2011: 62 f., Memmer 2015a: 1.3.6.1).

Sind die Eigenschaften Einsichts- und Urteilsfiahigkeit nicht gegeben, so miissen auch die
gesetzlichen Vertreter, beispielsweise Eltern oder Sachwalter beziehungsweise
Sachwalterin aufgekldrt werden um ihre Zustimmung zur Behandlung erteilen zu kénnen.
Sie entscheiden dann anstelle des Patienten beziehungsweise der Patientin (vgl. Drabauer

2011: 62 f., Memmer 2015a: 1.3.6.1).

Ihre Einwilligung muss nach § 173 Abs. 2 ABGB beziehungsweise nach § 283 Abs. 2
ABGB auch fiir Eingriffe, die einen schweren oder nachhaltigen Eingriff in die psychische
oder physische Integritidt darstellen, eingeholt werden, auch wenn ihre Schiitzlinge
einsichts- und urteilsfahig sind. Es bedarf hier neben der hochstpersonlichen Einwilligung
der Patienten und Patientinnen ndmlich auch noch der Zustimmung eines rechtméfigen

Vertreters beziehungsweise einer Vertreterin. Daher miissen auch sie in solchen
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Situationen, beispielweise vor Operationen, aufgeklirt werden (vgl. Drabauer 2011: 62 £,

Memmer 2015a: 1.3.6.1).

Weitere Aspekte zur Aufklarung von Kindern und Jugendlichen sowie zur Aufklarung
Erwachsener, denen die Einsichts- und Urteilsfahigkeit abhandengekommen ist, finden
sich im Abschnitt 1./ - Der Patient und die Patientin als Rechtssubjekt. Ebenso finden sich

schematische Darstellungen zu diesen Themen in den Anhdngen A, B und C dieser Arbeit.

I1.3 Zeitpunkt der Aufklarung

Der Zeitpunkt der Aufkldrung ist zum einen abhdngig von der Dringlichkeit des Eingriffes
und vom Selbstbestimmungsrecht des Patienten beziehungsweise der Patientin. Es ist
einleuchtend, dass die Aufklirung vor der in Frage kommenden Behandlung
durchzufiihren ist. Eine festgelegte Frist fiir die Aufklirung gibt es im Normalfall nicht,
man muss den Patienten und Patientinnen nur genug Zeit geben, den moglichen Eingriff,
die damit verbundenen moglichen Risiken und auch deren Folgen zu verstehen und ohne
Druck eine Entscheidung dafiir oder dagegen zu treffen. Diesen Entschluss miissen
Patienten oder Patientinnen, sofern sie einsichts- und urteilsfahig sind selbst aussprechen,
denn die Einwilligung in die Heilbehandlung ist ein hdchstpersonliches Recht. Deshalb
kann es sein, dass bei Patienten und Patientinnen mit schubformig verlaufenden
psychischen Erkrankungen wie beispielsweise einer rezidivierenden unipolaren Depression
oder einer bipolaren Storung die Aufkldrung erst in einem symptomfreien Intervall
durchgefiihrt wird, sofern man diesen Zeitpunkt abwarten kann. Zur Entscheidungsfindung
konnen aber sehr wohl Familienangehdrige oder andere Arzte oder Arztinnen
herangezogen werden. Je dringender ein Eingriff durchgefiihrt werden muss, desto kiirzer
kann die Zeitspanne zwischen Aufkldarung und Behandlung ausfallen. In Notsituationen
kann sie auf ein Minimum reduziert werden oder sogar ganz entfallen (vgl. Méller et al.

2009: 79, Drabauer 2011: 57, Memmer 2015a: 1.3.8.1.1, 1.3.8.1.2).

Wie lange die Patienten und Patientinnen in sich gehen kdnnen, um eine Entscheidung zu
treffen ist auch davon abhdngig, wie einschneidend der Eingriff fiir das weitere Leben sein
wird. Schwerwiegende Eingriffe, die nicht akut lebensbedrohlich sind, erfordern eine
dementsprechend ldngere Entscheidungsphase. Als Beispiel hierfiir dient der elektive
endoprothetische Ersatz des Hiiftgelenkes. Empfohlen werden in solchen Fillen Zeitraume

von bis zu 3 Tagen, viel wichtiger ist aber auch hier, dass die Patienten und Patientinnen
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ihre Entscheidung ohne Druck und Zwang treffen konnen (vgl. Ficklscherer 2014: 86,
Memmer 2015a: 1.3.8.1.2).

Im Falle von é&sthetischen Operationen ist eine ldngere Bedenkzeit sogar gesetzlich
festgeschrieben. § 6 Abs. 1 AsthOpG sieht eine Frist von mindestens zwei Wochen
zwischen Aufkldrung und Eingriff vor. Gegebenenfalls kann diese Frist bei ausldndischen
Patienten und Patientinnen vom Bundesminister fiir Gesundheit gekiirzt werden, es muss
dann aber trotzdem ein Entscheidungszeitraum von mindestens einer Woche eingehalten

werden (Memmer 2015a: 1.3.8.1.2).

Je geringfiigiger ein Eingriff ist, beispielsweise die Entfernung kleinerer Hauttumoren,
desto kiirzer kann auch die Entscheidungsfrist ausfallen. In solchen Fillen geniigt meist
schon eine Aufkldrung, wenn sie 24 Stunden vor dem geplanten Eingriff erfolgt. Denkbar
ist sogar eine Aufklirung am Tag der Behandlung, sofern man die Patienten oder
Patientinnen damit nicht unter Druck setzt (vgl. Henne-Bruns et al. 2008: 15, Memmer

2015a: 1.3.8.1.2).

I1.3.1 Zeitspanne zwischen Aufklirung, Einwilligung und Eingriff

Grundsatzlich sollte man einen zeitlichen Zusammenhang zwischen Aufklirung,
Einwilligung und Eingriff erkennen konnen. Daher ist es wichtig, keinen unangemessen
groflen Zeitraum zwischen Aufkldrung und den weiteren Schritten entstehen zu lassen.
Drabauer empfiehlt fiir lange Zeitabstéinde, die Patienten und Patientinnen zumindest bei
der stationdren Aufnahme nochmals auf das Aufklarungsgesprich hinzuweisen und zu
klaren, ob noch offene Fragen bestehen oder aufgetreten sind (vgl. Drabauer 2011: 58 f,

81, Memmer 2015a: 1.3.7.5, 1.3.8.1.2).

Auch ein zu kurz gewdhlter Zeitraum kann problematisch werden. So sollte man die
Aufklirung zumindest vor der fixen Vergabe eines Operationstermins vornehmen, um den
Patienten und Patientinnen eine zwangfreie Entscheidung zu ermdglichen. Diesen Umstand
miissen auch Tageskliniken bertlicksichtigen. Die Kataraktoperation kann beispielsweise
als ambulanter Eingriff in einer solchen Tagesklinik durchgefiihrt werden. Erfolgt hier die
gesamte Aufkliarung erst nach der Aufnahme, so wird diese vermutlich nicht rechtzeitig
erfolgt sein, auch wenn einige Stunden Bedenkzeit verbleiben. Die Terminvergabe muss

namlich bereits zu einem frilheren Zeitpunkt stattgefunden haben. Es ist daher
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empfehlenswert, eine erste umfassende Aufklérung bereits dann durchzufiihren, wenn eine
konkrete Behandlungsmethode fiir Patienten beziehungsweise Patientinnen und
behandelnde Arzte oder Arztinnen in Frage kommt. Dieses Gespriach ist auch zu
dokumentieren. Danach kann ein moglicher Behandlungstermin vereinbart werden. Nimmt
der Patient oder die Patientin diesen Termin wahr, so ist bei der Aufnahme ein erneutes
Gespréch zu fiihren. Es soll erfragt werden, ob es noch Unklarheiten oder Bedenken auf
Patientenseite gibt. Die Fragestellungen und Probleme sollen anschlieBend aufgearbeitet
und das Gesprich als weiteren Teil der Aufklarung ebenfalls dokumentiert werden (vgl.

Sachsenweger 2003: 162, Drabauer 2011: 58 f, 81, Memmer 2015a: 1.3.7.5, 1.3.8.1.2).

Diese Vorgehensweise entspricht auch in grober Form der zweistufigen Autkldrung. Dabei
soll den Patienten und Patientinnen in einem ersten Schritt ein genauer Uberblick iiber die
Krankheit, ihren Verlauf und das aktuelle Stadium sowie iiber die Behandlungsmethode,
deren Vorgehen und Alternativen und die damit verbundenen Risiken und Konsequenzen
vermittelt werden. Diese erste Stufe kann beispielsweise durch Videos oder Zeichnungen
besser erklirt werden. AnschlieBend werden die Fragen der Patienten und Patientinnen in
einem weiteren Gespriach beantwortet. Dieses zweistufige Vorgehen ist auch Basis vieler
vorgefertigter Aufklarungsbogen (vgl. Drabauer 2011: 58 f, 81, Memmer 2015a: 1.3.7.5,
1.3.8.1.2).

I1.3.2 Hauptbehandlung, Hilfsbehandlung und Operationserweiterung

Fiir den Zeitpunkt der Aufklirung ist auch die Unterteilung in Hauptbehandlung und
Hilfsbehandlungen = wichtig.  Willigen  Patienten oder Patientinnen in die
Hauptbehandlungen ein, so geniigt es, wenn die Aufkldarung zur Hilfsbehandlung erst am
Vorabend des geplanten Eingriffes erfolgt. Von dieser kurzen Frist konnen unter anderem
Pathologie, Himatologie und Anésthesie Gebrauch machen. Anders stellt sich die Situation
dar, wenn die Hilfsbehandlung das Hauptrisiko der Behandlung darstellt. Stellt
beispielsweise eine Narkoseunvertraglichkeit den limitierenden Faktor flir die Operation
dar beziehungsweise ist bei der Narkose das groBere Risiko zu erwarten als bei dem
Eingriff selbst, so muss hier den Patienten und Patientinnen nachvollziehbar eine langere

Bedenkzeit gegeben werden (vgl. Memmer 2015a: 1.3.8.1.2).

Ebenfalls in die Aufklirung sollte die Ubereinkunft iiber eine Operationserweiterung

miteinflieBen, sofern man annimmt, dass dieser Umstand im Rahmen der Operation notig
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werden konnte, beispielsweise wenn Patienten oder Patientinnen entsprechende Risiken
aufweisen. So sollte bei Vorliegen eines Zervixkarzinoms vor einer notwendigen
Operation erfragt werden, ob die Patientin einer moglichen Uterusentfernung zustimmen
wiirde, sollte eine Entfernung des pathologischen Gewebes durch lokale operative
Therapieverfahren nicht moglich sein. Hat die Patientin noch einen Kinderwunsch, so wird
sie hierzu wohl kaum ihre Zustimmung erteilen, eine Entfernung der Gebdrmutter darf
dann auch nicht erfolgen (vgl. Parzeller 2007: A 583, Stauber 2007: 244, Hauer 2014: 5,
Memmer 2015a: 1.3.8.1.3).

Wiéhrend des Eingriffes ist im Falle eines unvorhergesehenen Ereignisses immer
abzuwigen, ob die Operation anders als vorhergesehen fortgesetzt oder abgebrochen wird.
Es ist hier zu iiberlegen, ob ein Abbruch ohne Lebens- und Gesundheitsgefdhrdung
durchgefiihrt werden kann. Ist das der Fall, so sollte der Eingriff beendet werden. Das
Selbstbestimmungsrecht der Patienten und Patientinnen ist hier zu wahren und eine erneute
Aufkldrung mit anschlieBender Einwilligung das Mittel der Wahl. Danach wird eine
weitere, neu festgelegte Behandlung durchgefiihrt. Ist ein Abbruch nicht méglich, so wird
der Eingriff fortgesetzt werden. Hier wird auch die Einwilligungsvermutung bejaht werden
missen, man spricht hier von einer so genannten mutmaBlichen Einwilligung. Ist ein
Abbruch und eine Fortfiihrung gleichermallen gefahrlich, so wird in den meisten Fillen der
Eingriff abgebrochen und eine erneute Aufklirung stattfinden miissen. Das ist besonders
dann indiziert, wenn ein Behandlungserfolg des Unvorhergesehenen auf andere Weise

erfolgen kann (vgl. Hauer 2014: 5, Memmer 2015a: 1.3.8.1.3).

I1.4 Umfang der Aufklirung

Wie der Name es schon vorwegnimmt, muss ein Aufkldrungsgespréich auch tatsdchlich in
Form eines Gespriches stattfinden. Unterlagen, Broschiiren, Videos und andere Hilfsmittel
mogen zwar niitzlich sein, kdnnen aber niemals die personliche Auseinandersetzung mit
den Patienten und Patientinnen ersetzen. Erst im gemeinsamen Gesprich kann man auf die
Person des Patienten beziehungsweise der Patientin genauer eingehen, deren
Auffassungsgabe und Belastbarkeit sowie Wiinsche und Fragen erkennen und die
Aufkldrung dementsprechend gestalten. Patienten und Patientinnen entscheiden anhand der
Aufkldrung, ob ein Eingriff durchgefiihrt wird oder nicht, die Informationen miissen daher
auch versténdlich fiir sie formuliert werden. Der Gebrauch von medizinischer Fachsprache

sollte daher auf ein Minimum reduziert werden. Wo solche Termini aber unumginglich
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sind, miissen diese jedenfalls so erkldrt werden, dass sie auch fiir die Patienten und

Patientinnen verstdndlich sind (vgl. Hauer 2014: 5, Memmer 2015a: 1.3.2.1, 1.3.7.1).

Es ist hervorzuheben, dass die Aufklarung keineswegs eine reine Informationsweitergabe
sein darf, vielmehr muss mit den Patienten und Patientinnen gemeinsam ein
Therapiekonzept entwickelt werden. Der Patient oder die Patientin entscheidet, welche
Behandlung durchgefiihrt werden konnte, die entsprechenden Informationen kommen vom
aufklirenden Arzt oder der Arztin. Neben der Informationsvermittlung hat der Mediziner
oder die Medizinerin dem Patienten beziehungsweise der Patientin in beratender Funktion
beizustehen und gegebenenfalls Empfehlungen auszusprechen. Zu beachten ist, wie
tiefgehend der Umfang der Aufkldrung sein muss. Hier ist darauf abzustellen, wie
notwendig und dringlich die ins Auge gefasste Behandlung ist. Das bedeutet, je wichtiger
ein Eingriff sachlich wie zeitlich erscheint, desto kiirzer fillt die Aufkldrung aus.
Umgekehrt muss ein genaues Aufklarungsgespriach erfolgen, wenn die Behandlung nicht
dringend oder auch nicht unbedingt notwendig erscheint, wie beispielsweise bei rein
asthetischen Eingriffen. Wie umfassend ein Aufkldrungsgesprich sein muss, hingt also
immer von der individuellen Situation ab. (vgl. Hauer 2014: 5, Memmer 2015a: 1.3.2.1,

13.7.1).

11.4.1 Dringlichkeit der Aufklirung

In der medizinischen Praxis wird absteigend von der zeitlichen Dringlichkeit eines
Eingriffes zwischen Sofortoperation, Notfalloperation, dringlichen Eingriffen sowie
frithelektiver und elektiver Operationsindikation unterschieden. Krankheitsbilder, die in die
Kategorie Sofortoperation fallen, miissen unverziiglich behandelt werden. Unter
Umstédnden ist es hier sogar erforderlich, das elektive Operationsprogramm zu
unterbrechen um dem Patienten oder der Patientin das Leben zu retten. Hier kann eine
Aufkliarung entfallen oder auf ein Minimum reduziert werden, wenn das Leben des
Patienten oder der Patientin akut bedroht ist. Beispiele hierfiir sind das rupturierte
Aortenaneurysma, Messerstich- oder Schussverletzungen und der Mesenterialinfarkt (vgl.

Henne-Bruns et al. 2008: 571, Memmer 2015a: 1.3.3.2.1).

Im Gegensatz dazu miissen Notfall-Operationen zwar ebenfalls unbedingt erfolgen,
allerdings nicht sofort, es kann bis zu zwei Stunden mit dem Eingriff gewartet werden.

Gibt es tatsdchlich eine solche, relativ lange Zeitspanne und ist der Patient oder die
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Patientin ansprechbar, wird er oder sie wohl entsprechend aufgekldrt werden miissen.
Notfalloperationen sind beispielsweise erforderlich bei Peritonitis und perforierter
Appendizitis. Die dringliche Operation, erforderlich beispielsweise bei akuter
Appendizitis, muss innerhalb von 6 Stunden stattfinden. Auch hier wird entsprechend der
Umstiinde eine Aufklirung stattfinden miissen. Uber frithelektive und elektive Eingriffe
muss immer umfassend aufgekldrt werden, da hier geniigend Zeit fiir ein
Aufklarungsgespriach vorliegt. (vgl. Henne-Bruns et al. 2008: 571, Memmer 2015a:
1.3.3.2.1).

Elektive Behandlungen, also so genannte Wahleingriffe und auch reine Diagnoseeingriffe,
die zwar medizinisch empfohlen sind, allerdings nicht sofort durchgefiihrt werden miissen,
erfordern eine weitgehende Aufkldrung. Gastro- und Koloskopie sowie das Belastungs-
EKG sind typische Beispiele fiir Diagnoseeingriffe. Alle denkbaren Risiken miissen in
einem solchen Fall auch den Patienten und Patientinnen sachlich mitgeteilt werden (vgl.

Henne-Bruns et al. 2008: 10, 22, 981, Hahn 2010: 34f, Memmer 2015a: 1.3.3.2.1)
11.4.2 Totalaufklirung

Am striktesten hat ein ausfiihrliches Aufkldrungsgesprich zu erfolgen, wenn die
Behandlung weder aus medizinischer Sicht geboten noch zeitlich dringend erscheint. Es ist
nachvollziehbar, dass hier bereits bei Wissen um auch nur duflerst selten auftretende
Risiken die Entscheidung eher gegen den Eingriff ausfallen konnte als bei einer
Behandlung, die fiir das weitere Leben von entscheidender Notwendigkeit wire. Beispiele
hierfiir sind rein &sthetische Operationen, aber auch die nicht medizinisch gebotene
Entfernung eines Weisheitszahnes, die Sterilisation sowie die Lebendorganspende, die
einen operativen Zugang beim Organspender erfordert. Die in diesem Falle gebotene
Aufklirungsform ist die Totalaufkldrung. Hier werden den Patienten und Patientinnen alle
denkbar moglichen Risiken wie beispielsweise Fremdkorperreaktionen, die Folgen bei
Misslingen des Eingriffes sowie grobere, bleibende als auch nur voriibergehende
Einschrinkungen, wie etwa Schmerzen offen und schonungslos mitgeteilt. Im Falle einer
geplanten dsthetischen Operation miissen die Patienten und Patientinnen sogar iiber Anzahl

und Lénge der entstehenden Narben informiert werden (vgl. Memmer 2015a: 1.3.3.2.1).
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11.4.3 Selbstbestimmungsaufklirung

Obwohl sie im klinischen Alltag oft nicht klar voneinander abgrenzbar sind, kann
zwischen zwei  Formen  der  Aufkldrung  unterschieden  werden: die
Selbstbestimmungsaufklirung und die Sicherungsaufkldrung. So stellt beispielsweise die
Information iiber einen Impfstoff und die mit einer Impfung verbundenen Risiken erstere
Form dar. Die Aufforderung, sich bei Unwohlsein nach der Impfung zu melden zdhlt zu

letzterer (vgl. Memmer 2015a: 1.3.2).

Die Selbstbestimmungsaufklirung soll den Patienten und Patientinnen einen Uberblick
tiber ihre Diagnose, die Behandlungsmdglichkeiten und Risiken ermdglichen. Diese
Aufkldarungsart kniipft direkt an das Selbstbestimmungsrecht der Patienten und
Patientinnen an. Nur mit umfassendem Wissen kann eine rechtméfige Einwilligung in die
Heilbehandlung  erteilt oder die  Behandlung  abgelehnt  werden.  Die
Selbstbestimmungsaufkldrung wird nochmals unterteilt in Diagnose-, Therapie- und

Risikoaufklarung (vgl. Drabauer 2011: 59, Memmer 2015a: 1.3.2.1).

11.4.3.1 Diagnoseaufkldarung

Die Diagnoseaufklarung befasst sich, wie der Name schon verrdt, mit der
Informationsiibermittlung betreffend die Diagnose. Die Diagnose hat den Patienten und
Patientinnen sachlich und fiir sie verstidndlich {ibermittelt zu werden. Nichts soll beschonigt
werden, auch wenn die Diagnose fiir den Patienten oder die Patientin bedeutet, dass eine
Heilung unwahrscheinlich ist. Das Verschweigen der Diagnose in Form des
therapeutischen Privilegs steht dem Patientenrecht auf Wahrheit am Krankenbett und somit
auch Personlichkeitsrecht gegeniiber. Es wird daher nur in seltenen Fillen nachvollziehbar
sein, warum eine Diagnose unausgesprochen bleibt (vgl. Drabauer 2011: 59, Memmer

2015a: 1.3.2.1.1).

Zu beachten ist, dass dieser Aufkldarungsschritt erst erfolgen darf, wenn eine gesicherte
Diagnose vorliegt. Die Mitteilung von vorldufigen Vermutungen sollte unterbleiben, zumal
es bei den Patienten und Patientinnen Angste oder Unsicherheiten wecken konnte. Handelt
es sich um eine Verdachtsdiagnose, kommt es darauf an, wie diese verifiziert werden soll.
Ist ein Eingriff dazu notwendig, muss den Patienten und Patientinnen sehr wohl der

derzeitige Stand der erhobenen Befunde mitgeteilt werden, da sie ja auch dieser
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empfohlenen Diagnosesicherung zustimmen sollen. Die vorldufige Diagnose ist dabei
explizit als Verdachtsdiagnose zu benennen. Reichen die Moglichkeiten zur eindeutigen
Diagnosefindung nicht aus, so kann den Patienten und Patientinnen ebenfalls die
Verdachtsdiagnose mitgeteilt werden. Es ist hier zudem darauf hinzuweisen, welche
anderen Einrichtungen oder Praxen sich spezifischer mit der Diagnosefindung beschiftigen
konnen und welche Moglichkeiten sie bieten. Stellt man hierfiir eine Uberweisung aus, so
ist den Patienten und Patientinnen auch genau mitzuteilen, welche gesundheitlichen Folgen
auf sie zukommen konnten, wiirden sie die entsprechende Klinik oder Ambulanz nicht
aufsuchen. Im Falle einer Vorsorgeuntersuchung ist das Erstellen einer Diagnose, sogar der
Hauptbestandteil des Behandlungsvertrages (vgl. Drabauer 2011: 59, Memmer 2015a:
1.3.2.1.1).

11.4.3.2 Therapieaufkldrung

In einem néchsten Aufkldrungsschritt soll den Patienten und Patientinnen die
entsprechende Behandlung erklart werden. Diese so genannte Therapieaufkldrung, auch
Behandlungs- oder Verlaufserklarung genannt, soll ihnen umfassend alle wichtigen Punkte
beziiglich des ins Auge gefassten Eingriffes ndher bringen und ist daher auch fiir die
spatere mogliche Einwilligung von groBer Bedeutung (vgl. Drabauer 2011: 59, Memmer

2015a: 1.3.2.1.2.1).

Die Aufkldrung soll hier unter anderem kliren, um welche Art Eingriff es sich handelt und
in welchem Ausmall sie durchgefiihrt werden soll. Den Patienten und Patientinnen ist
mitzuteilen, warum diese Behandlung iiberhaupt durchgefiihrt werden muss. Damit ist
gemeint, ob der Eingriff therapeutischer Natur ist, ob er eventuell auch nur eine
ProphylaxemaBnahme darstellt oder ob er zur Diagnosesicherung bendtigt wird. Den
Patienten oder Patientinnen ist ebenfalls zu vermitteln, wie dringlich diese Behandlung
erfolgen muss und welche Belastungen bei der Behandlung auftreten konnen,
beispielsweise Schmerzen. Ebenfalls hat die Therapieaufkldrung zu informieren, welche
Chancen die Behandlung bietet. Damit ist gemeint, wie erfolgreich die Therapie
angewendet wird und wie hoch die Versagensquote ist. Zudem miissen den Patienten und
Patientinnen die Folgen der Behandlung erkldrt werden und welche moglichen
Nebenwirkungen auftreten kdnnen. Wichtig ist hier ebenfalls die Informationsweitergabe
betreffend Behandlungsalternativen und welche Folgen eine Unterlassung einer

Behandlung hatte (vgl. Drabauer 2011: 59, Memmer 2015a: 1.3.2.1.2.1).
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Wohingegen die oben genannten Inhalte zum GrofBteil starr vorgegeben sind, besteht bei
der Aufkldrung iiber Behandlungsalternativen ein gewisser Spielraum. So genannte
AuBenseitermethoden miissen vom behandelnden Arzt oder der Arztin nicht ausdriicklich
aufgezdhlt werden. Erwédhnt der Patient oder die Patientin im Gespriach aber eine solche
Behandlungsalternative, muss sie genauer erklirt werden. Ebenfalls muss iiber alternative
Methoden aufgekldrt werden, wenn sie dhnlich gute Resultate und #hnliche Risiken
versprechen. Gibt es dhnlich gute oder sogar bessere anerkannte Behandlungsmethoden als
die ins Auge gefasste, so diirfen diese den Patienten und Patientinnen keinesfalls
verschwiegen werden, auch wenn sie vom behandelnden Arzt oder der Arztin
beziehungsweise der Krankenanstalt nicht angeboten werden. Auch neue, noch nicht zum
medizinischen Standard gehdrende Behandlungen sollen den Patienten und Patientinnen
nahe gebracht werden, sofern sie vom behandelnden Arzt oder der Arztin als passend

erachtet werden (vgl. Memmer 2015a: 1.3.2.1.2.2).

Um den Patienten und Patientinnen eine Wahlmoglichkeit zu lassen, sollen
Behandlungsalternativen aufgezeigt werden, damit deren Vor- und Nachteile im Vergleich
zur beabsichtigten Methode verglichen werden konnen. Im Gesprach muss auch eine
Informationsweitergabe betreffend der Unterschiede der genannten Methoden erfolgen.
Dazu gehoren die zur jeweiligen Behandlung zdhlenden Risiken, Erfolgsaussichten,
Riickfallquoten und der Nachbehandlungsaufwand, die Invasivitidt und Behandlungsdauer,
die Dauer der Arbeitsunfidhigkeit sowie die unterschiedlichen Schmerzen. All diese
Eckdaten sollen den Patienten oder den Patientinnen eine echte Wahlmoglichkeit lassen,
sodass sie selbstbestimmt eine der Behandlungen auswéhlen und fiir diese auch ihre
Einwilligung abgeben konnen. So kann beispielswiese bei Choledocholithiasis die
extrakorporale StoBwellentherapie als Alternative zur klassischen endoskopischen
Steinextraktion ~ besprochen  werden. Das  Aufzeigen  von alternativen
Behandlungsmethoden entfdllt, wenn der Patient oder die Patientin explizit eine
Behandlung wiinscht, die am aktuellen Stand der medizinischen Technik ist und auch von
der Behandlerseite aus fiir ihn oder sie geeignet erscheint (vgl. Henne-Bruns et al. 2008:

260, Memmer 2015a: 1.3.2.1.2.2).

Fixer Bestandteil der Therapieaufklarung ist auch die Vermittlung der Gefahren und
Folgen, sollten die Patienten und Patientinnen keine Behandlung vornehmen lassen.

Mediziner und Medizinerinnen verfiigen iiber ein spezielles Fachwissen, dieses kann von
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den Patienten und Patientinnen nicht vorausgesetzt werden. Daher miissen die
Erkenntnisse des Arztes oder der Arztin auch in verstidndlicher Weise den Patienten und
Patientinnen nahegebracht werden, sodass ein verniinftig denkender Mensch bei Wissen
um die Lage auch entsprechende Schritte einleiten wiirde. Eine bloBe Aufforderung, eine
bestimmte Behandlung durchfiilhren zu lassen oder eine entsprechende Ambulanz
aufzusuchen, wird daher sicher nicht ausreichen, es muss auch das Warum dafiir

genauestens klar gemacht werden (vgl. Memmer 2015a: 1.3.2.1.2.3).

Je gravierender ein Arzt oder eine Arztin ein Unterbleibenlassen einer Behandlung
erachtet, beispielsweise wenn sie dringend notwendig ist und so bald wie moglich
durchgefiihrt werden sollte, da sonst bleibende Schidden entstechen konnten, desto
eindringlicher hat er oder sie die Patienten und Patientinnen darauf hinzuweisen, was eine
Unterlassung fiir Folgen hitte. Ein Beispiel aus der Rechtsprechung soll diesen Umstand
untermauern: Ein Gynékologe stellte im Rahmen einer Ultraschalluntersuchung ein
ausgeprigtes Hydramnion und ein Gro8enmissverhédltnis zwischen Thorax und Bauchraum
fest. Diese Umstédnde konnen verschiedene Ursachen haben und unter anderem auch zur
Missbildung des Feten fiihren. Dem Gynikologen als Fachmann war diese Tatsache mit
dem vorhandenen Ultraschallbild klar, er verabsdumte es jedoch, der Schwangeren diese
moglichen schweren Folgen und den Umgang damit zu erkldren. Um eine mogliche
Missbildung zu bestétigen oder auszuschlieen wies er die Frau an, eine Risikoambulanz
aufzusuchen und schrieb ihr eine entsprechende Uberweisung. Statt einer Information,
warum sie diese denn aufsuchen miisse, sagte er nur: ,,Sie gehen mir jetzt in die
Risikoambulanz!* (Memmer 2015a: 1.3.2.1.2.3). Da die Frau den Nutzen dieser
zusétzlichen Untersuchung nicht kannte, wurde sie dort auch nicht vorstellig. Die
Schwangere suchte die Arztpraxis des besagten Gynédkologen noch zwei weitere Male auf.
Dort wurde sie zwar geriigt, warum sie die Risikoambulanz nicht aufsuchen wiirde, der
Grund warum sie dorthin gehen sollte wurde ihr aber auch hier nicht mitgeteilt (vgl.

Memmer 2015a: 1.3.2.1.2.3).

Erst 3 Monate nach ihrem ersten Besuch beim Gynédkologen und insgesamt 3
Untersuchungen bei ihm suchte die Schwangere auch tatséchlich die Risikoambulanz auf.
Dort wurden die vermuteten Fehlbildungen erkannt. Fiir einen Schwangerschaftsabbruch

war es zu spit. Die Frau brachte ein schwer geistig wie korperlich behindertes Kind mit
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Trisomie 21, schwerem Herzfehler und Darmverschluss auf die Welt. (vgl. Memmer

2015a: 1.3.2.1.2.3).

Der Oberste Gerichtshof stellte im OGH-Beschluss mit der Entscheidungsnummer
50b165/05h vom 07.03.2006 die Schuld des behandelnden Gyndkologen fest. Er habe
verabsdumt, der Frau zu erkldren, warum sie die Risikoambulanz denn aufsuchen solle.
Fachworter wie reichlich Fruchtwasser sagen jemandem, der nicht vom Fach ist ndmlich
nichts. Er hédtte der Schwangeren erkldren miissen, dass der Verdacht einer Missbildung
besteht und dass sie deshalb zur weiteren Untersuchung unbedingt die Risikoambulanz
aufsuchen miisse, da dort die entsprechenden Gerite zur Bestitigung einer Fehlbildung des
Feten vorhanden seien. Auch habe er es verabsdumt, der Schwangeren zu erkliren, dass sie
im Falle eines Unterlassens dieser Untersuchungen Gefahr laufe, ein behindertes Kind auf
die Welt zu bringen. Er hitte ihr die Wichtigkeit weiterfithrender Untersuchungen in
diesem Fall gewissenhaft mitteilen miissen. Der Gyndkologe musste es sich jedoch nicht
anlasten lassen, dass er nicht {iber das AusmalBl der drohenden Behinderung informiert
hatte. Eben jenes konnte er ja nicht feststellen, da ihm die entsprechenden Geréte fehlten.
Deshalb schrieb er auch die Uberweisung an die Risikoambulanz (vgl. Memmer 2015a:

13.2.1.2.3).

11.4.3.3 Risikoaufkldrung

Nach erfolgter Information iiber Diagnose und Behandlungsmethoden erfolgt in einem
letzten Schritt der Selbstbestimmungsaufkldarung die Auseinandersetzung mit den Risiken
betreffend der gemeinsam beschlossenen Therapie. Diese so genannte Risikoaufklarung ist
insbesondere fiir die Frage der Haftung wichtig und sollte schon alleine deswegen sehr
gewissenhaft durchgefiihrt werden. Nur wenn die Patienten und Patientinnen um die
moglichen Komplikationen und die daraus resultierenden Folgen genauestens Bescheid
wissen, konnen sie selbstbestimmt Handeln. Erteilen Patienten und Patientinnen bei
Wissen um die sogenannten typischen Risiken, die auch bei einem lege artis
durchgefiihrten Eingriff und groBter é&rztlicher Sorgfalt eintreten konnen, ihre
Einwilligung, so verzichten sie auch auf eine Haftung des Arztes oder der Arztin, sollte ein
solches Ereignis sich tatsdchlich verwirklichen. Auch dieser Schritt der Einwilligung
macht deutlich, dass jedes Aufklarungsgespriach individuell verlaufen muss. So gibt es

nicht nur eingriffsspezifische Risiken, sondern auch Risiken, die auf Patienten- und
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Behandlerseite bestehen kdnnen. Diese miissen ebenfalls erwéhnt und erdrtert werden (vgl.

Memmer 2015a: 1.3.2.1.3).

Im Rahmen der Risikoaufkldrung arbeitet man sich vom Generellen zum Speziellen vor.
Am Anfang steht die Informationsvermittlung der Risiken betreffend der in Erwdgung
gezogenen Behandlung. Den Patienten und Patientinnen miissen jedenfalls héufige bei der
Behandlung auftretende Risiken und so genannte typische Risiken nahe gebracht werden.
Um typische Risiken handelt es sich, wenn sie speziell dem geplanten Eingriff anhaften
und auch dann auftreten kénnen, wenn die Behandlung lege artis erfolgt ist und die grofite
Sorgfaltspflicht eingehalten wurde. Entscheidend dafiir, ob ein solches Ereignis ein
typisches Risiko darstellt oder nicht, ist nicht die Haufigkeit sondern ob der Patient oder
die Patientin mit einer solchen Folge {iberhaupt rechnen konnte. Im Normalfall werden die
Patienten und Patientinnen dieses Risiko nicht in Verbindung mit dem geplanten Eingriff
bringen konnen, da ihnen das notwendige Fachwissen fehlt. Dieses Wissen muss ihnen
aber dementsprechend zuginglich gemacht werden, eine Information iiber die typischen
Risiken ist daher unumginglich. Ein Beispiel fiir ein typisches Risiko ist die
Querschnittsldhmung bei der Bandscheibenoperation. Weitere Beispiele finden sich in

Anhand D dieser Arbeit (vgl. Memmer 2015a: 1.3.2.1.3.1, 1.3.3.3.3.1).

Neben den héufigen und den typischen Risiken gibt es auch die allgemeinen
Komplikationsrisiken. Diese sind im Gegensatz zu den typischen Risiken nachvollziehbar.
So kann das entsprechende Wissen, dass beispielsweise auch Thrombosen und Embolien
oder Wundinfektionen und Blutungen Folgen einer Operation sein kdnnen oder dass bei
einer Narkose das Risiko eines Herzstillstandes besteht von den Patienten und Patientinnen
im Normalfall vorausgesetzt werden. Allerdings muss man sich auch immer vergewissern,
ob sie sich tatsdchlich iiber diese Umstinde im Klaren sind. Ob {iber allgemeine Risiken
aufgekldrt werden muss, ist also wieder auf den Einzelfall abzustimmen (vgl. Memmer

2015a: 1.3.2.1.3.1, 1.3.3.3.3.1).

Der nichste Schritt bei der Risikoaufkldarung sollte das Hinweisen auf speziell den
Patienten oder die Patientin zuordenbare Risiken sein. Individuelle Risiken konnen sich
einerseits aufgrund korperlicher Umstéinde oder Begleiterkrankungen ergeben, aber auch
durch einen ungesunden Lebensstil, wie beispielsweise bei Ubergewicht und Rauchen. So
miissen Diabetiker und Diabetikerinnen explizit auf ein mogliches Infektionsrisiko

hingewiesen werden, da ihre Erkrankung dies begiinstigt. Ein Auftreten ist bei ihnen also
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wahrscheinlicher als bei Patienten und Patientinnen ohne diese Erkrankung. Daneben
fallen noch andere Eigenschaften in diese Kategorie, beispielsweise Alter und Gewicht.
Neben korperlichen Eigenschaften sind auch noch die Lebensumstinde genauer zu
beleuchten. Ist ein Patient oder eine Patientin beispielsweise aus beruflichen Griinden auf
ein bestimmtes Korperteil angewiesen, muss verstirkt tiber mogliche Komplikationen
diese Region betreffend aufgeklart werden. So muss beispielsweise Berufspianisten oder
-pianistinnen im Falle einer Operation im Handbereich genauestens mittgeteilt werden,
dass eine Lihmungsgefahr der Finger besteht, wo und wie diese Einschrinkung auftreten
kann. Im Vergleich zur Normalbevdlkerung wirkt sich hier ndmlich auch die noch so
kleinste Lahmungserscheinung im Bereich der Hinde negativ auf das weitere Berufsleben

aus (vgl. Memmer 2015a: 1.3.2.1.3.2).

Der letzte Teil der Risikoaufklidrung sollte auch noch Unklarheiten auf der Behandlerseite
ausrdumen. Es ist den Patienten und Patientinnen auf jeden Fall mitzuteilen, ob es neuere
oder andere risikodrmere etablierte Methoden gibt und welche Institutionen diese anbieten,
sollte die eigene Praxis oder die Krankenanstalt nicht {iber diese verfiigen. Im Normalfall
muss bei der Aufkldrung in einer Krankenanstalt nicht ndher auf die Person des Operateurs
oder der Operateurin eingegangen werden. Es muss nicht mitgeteilt werden, wie viele
Eingriffe er oder sie bereits mit dieser Methode absolviert hat und wie erfolgreich er oder
sie dabei ist. Entscheidend ist nur, ob der Arzt oder die Arztin aufgrund der entsprechenden
Ausbildung auch dazu befihigt ist. Wurde aber vereinbart, dass der Patient oder die
Patientin nur von einem bestimmten Mediziner oder einer Medizinerin behandelt wird, so
muss auch dariiber informiert werden. In einem solchen Fall gilt die Einwilligung nur fiir
den betreffenden Operateur oder die Operateurin, soll jemand anderes den Eingriff
iibernehmen, ist der Patient oder die Patientin dementsprechend rechtzeitig aufzukldren

(vgl. Memmer 2015a: 1.3.2.1.3.3 - 1.3.2.1.4.2).

I1.4.4 Sicherungsaufklirung

Bei der Sicherungsaufkldrung oder therapeutischen Aufklirung geht es darum, den
Patienten und Patientinnen klar zu machen, welches Verhalten beziehungsweise welche
MalBnahmen fiir ein bestmogliches Behandlungsergebnis durchgefiihrt werden miissen,
welche Beeintrachtigungen oder Nebenwirkungen zu erwarten sind und wie man damit
umzugehen hat. Streng genommen handelt es sich bei der Sicherungsaufkldrung um einen

Teil der Therapie. Sie ist damit Bestandteil des Behandlungsvertrages, daher kann auf sie
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nicht verzichtet werden (vgl. Drabauer 2011: 62, Memmer 2015a: 1.3.2.2, 1.3.2.2.1, 1.3.3.1,
1.3.4).

Das Ziel der Sicherungsaufkldrung ist es, die beste Nachsorge fiir die Patienten und
Patientinnen zu garantieren. Dazu zéhlt beispielsweise das Erkldren der korrekten
Medikamenteneinnahme oder wann Kontrolltermine empfohlen werden oder unverziiglich
eine Krankenanstalt aufgesucht werden soll. Auch auf schiddigendes und somit den
Heilungsverlauf storendes Verhalten soll hingewiesen werden. Im Bedarfsfall hat eine
Beratung iiber eine entsprechende Lebensstilverdanderung in die Aufkldrung
miteinzuflieBen. Ebenfalls muss den Patienten und Patientinnen die Dauer der
Arbeitsunfihigkeit mitgeteilt werden und wie lange sie sich kdrperlich schonen miissen

(vgl. Drabauer 2011: 62, Memmer 2015a: 1.3.2.2, 1.3.2.2.1, 1.3.3.1, 1.3.4).

Das Gesprich muss hier wieder individuell auf die Patienten und Patientinnen
zugeschnitten werden. Zu beriicksichtigen sind dabei die Art der Behandlung und der
Krankheit, die Personlichkeit und Lebensumstinde der Person sowie dementsprechend
vermutetes Handeln. Es muss beispielsweise explizit auf ein hoheres Infektionsrisiko
hingewiesen werden, wenn die Patienten und Patientinnen Besitzer eines Haustieres sind

(vgl. Drabauer 2011: 62, Memmer 2015a: 1.3.2.2, 1.3.2.2.1, 1.3.3.1, 1.3.4).

Wie wichtig dieser Teil der Aufklarung ist, zeigt die verpflichtende Sicherungsaufklérung
der Patienten wund Patientinnen bei Entlassung aus der Anstaltspflege.
§ 24 Abs. 2 und Abs. 4 KAKuG stellen die rechtliche Grundlage fiir diese Pflicht dar.
Demnach muss fiir die Patienten und Patientinnen zumindest ein Arztbrief erstellt werden,
der alle notwenigen Vorgaben fiir eine bestmdgliche Heilung und auch eventuell weitere
notwendige medizinische Betreuung beinhalten muss. Bei vorzeitiger Entlassung muss
jedenfalls ein Gespréich stattfinden, in welchem die Patienten und Patientinnen iiber Folgen
eines Unterbleibenlassens einer Behandlung informiert und Verhaltensregeln fiir die
Uberbriickung bis zu einer Behandlung aufgestellt werden. Auch hier ist kein Verzicht auf
die Aufklarung moglich, da diese Teil der Therapie ist. Wird keine Aufklirung
durchgefiihrt, ist das als Behandlungsfehler anzusehen. Es kann jedoch sein, dass der
Patient oder die Patientin bewusst, beispielsweise durch Weghoren, nicht am Gesprich
teilnimmt. Solche Umsténde wie auch das Aufklarungsgesprich selbst miissen schriftlich

dokumentiert werden (vgl. Memmer 2015a: 1.3.2.2.2, 1.3.9.2).
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I1.4.5 Risiken

Uber welche Risiken aufgekldrt werden muss, ist nicht starr von Statistiken und
Prozentsdtzen abhingig, vielmehr muss man auch hier bemiiht sein, die einzelnen
Bediirfnisse und Einschrankungen zu erkennen und diese auch in das Aufklarungsgespriach
miteinflieBen zu lassen. Es ist zu iiberlegen, ob ein bestimmter Umstand die Patienten oder
Patientinnen dazu bewegen konnte, ihre Einwilligung in die Heilbehandlung nicht zu
erteilen. Diese Tatsachen sowie héufig auftretende, mit der Therapie verbundene
Komplikationen miissen jedenfalls im Gespriach erwédhnt werden. (vgl. Memmer 2015a:

133.2.2).

Ist man sich nicht sicher, ob iiber eine bestimmte Folge aufgeklart werden muss, so sollte
man hinterfragen, ob das betreffende Risiko auch von durchschnittlich erfahrenen Arzten
und Arztinnen als hiiufige Komplikation angesehen wird, wie schwerwiegend ein solcher
Vorfall fiir das weitere Leben der Patienten und Patientinnen sein wiirde, ob er womoglich
existenzbedrohend oder sogar lebensbedrohlich, ein voriibergehender oder dauerhafter
Zustand sein konnte. Kann nur einer dieser Punkte bejaht werden, muss iiber das
entsprechende Risiko auch aufgekldrt werden. Auch ist abzuwégen, wie der
Gesundheitszustand der Patienten und Patientinnen sich ohne entsprechenden Eingriff

entwickeln wiirde (vgl. Memmer 2015a: 1.3.3.2.2).

11.4.5.1 Objektiv unbedeutende Risiken

Keinesfalls muss {iber alle erdenklichen Risiken aufgeklirt werden. Es ist hier nochmals zu
betonen, dass das Aufkldarungsgesprich und somit auch jener Teil betreffend der Risiken
individuell auf die Patienten und Patientinnen zugeschnitten werden muss. Die Grenzen
der Risikoaufklarung stellen im Normalfall die objektiv unbedeutenden Risiken dar.
Darunter versteht man, wie der Name es schon vermuten lisst, dulerst selten auftretende
und fiir durchschnittlich lebende Menschen unbedenkliche Risiken. Uber diese ist in der
Regel nicht aufzuklidren. So beinhaltet die Aufkldrung fiir die geplante Verabreichung von
Medikamenten nur solche Risiken und Nebenwirkungen, die tatsdchlich schwere
gesundheitliche Schiadigungen hervorrufen konnen. Keinesfalls muss auf alle erdenklichen
Nebenwirkungen, die im Beipackzettel angefiihrt sind, auch hingewiesen werden (vgl.

Memmer 2015a: 1.3.2.2.1,1.3.3.2.4.1, 1.3.3.2.4.2).
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Nachdem der zu behandelnde Patient oder die Patientin aber immer als Individuum zu
sehen ist, konnen diese objektiv unbedeutenden Risiken sehr wohl aufklarungspflichtig
werden. Man muss wieder iiberlegen, ob ein Bekanntwerden dieser Risiken die Patienten
oder Patientinnen dazu bewegen konnte, nicht einzuwilligen oder ein solches sie in ihrer
Lebensweise einschranken konnte. Ist das der Fall, so miissen diese mdglichen
Komplikationen den Patienten und Patientinnen auch verpflichtend mitgeteilt werden So
wird eine prinzipiell nicht aufklarungspflichtige unwesentliche Beeintrachtigung doch in
die Aufklarung mitaufgenommen werden miissen, wenn sie den Patienten oder die
Patientin massiv in ihrer Lebensweise einschridnken konnte. So wiirde den meisten Frauen
eine Zyklusverschiebung, beispielsweise verursacht durch eine Antibiotika-Einnahme,
keinen gravierenden Nachteil verschaffen, ganz anders verhélt es sich hingegen bei jenen,
die mit der Methode nach Knaus-Ogino verhiiten. (vgl. Memmer 2015a: 1.3.2.2.1,
1.3.3.2.4.1,1.3.3.2.4.2).

11.4.5.2 Typische Risiken

Im Normalfall muss immer auf die so genannten typischen Risiken hingewiesen werden, es
herrscht fiir diese Komplikationen verschérfte Aufklarungspflicht. Typische Risiken sind
klar erkennbar mit einem spezifischen Eingriff verbunden und konnen auch bei Einhaltung
der groBtmoglichen medizinischen Sorgfaltspflicht und einer Behandlung lege artis
auftreten, wie hdufig oder unwahrscheinlich sie auftreten ist dabei unerheblich. Die
Patienten und Patientinnen, die in der Regel iiber kein medizinisches Fachwissen verfiigen,
konnen mit einer solchen Folge iiberhaupt nicht rechnen, da sie ein solches Risiko nie dem
Eingriff zurechnen wiirden. Es ist daher Aufgabe des aufklirenden Arztes oder der Arztin,
diese flir die Patienten und Patientinnen nicht vorstellbaren Risiken anzusprechen. Ein
Beispiel fiir ein typisches Risiko, dass bei Herzoperationen auftreten kann, ist die
Hirnschddigung (vgl. Memmer 2015a: 1.3.3.2.5.1, 1.3.3.2.5.2). Weitere Beispiele fiir
Typische Risiken finden sich im Anhang D dieser Arbeit.

Von der verschirften Aufklarungspflicht ausgenommen sind nur typische, aber
unerhebliche Risiken. Sind die moglichen Folgen im Falle des Auftretens der
Komplikation fiir die Patienten oder Patientinnen und ihre Einwilligung in die
Heilbehandlung nicht entscheidend, so muss dariiber auch nicht aufgekldrt werden. So ist
die Schiadigung des Nervus lingualis als Folge einer Leitungsanésthesie mit Blockade des

Nervus mandibularis fiir die Durchfiihrung einer Weisheitszahnextraktion ein typisches,
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aber unerhebliches Risiko. Es hdngt vom Einzelfall und den Anspriichen einer Person ab,

ob hier dartiber aufgeklirt werden muss (vgl. Memmer 2015a: 1.3.3.2.5.1, 1.3.3.2.5.2).

11.4.5.3 Schwere Beeintriachtigung der Lebensfuhrung und Risiken bei neuen Methoden

Besondere Aufmerksamkeit sollte im Gespriach auch auf solche Risiken gelegt werden, die
eine schwere Beeintrichtigung der Lebensfiihrung der Patienten oder Patientinnen zur
Folge hitten. Auf Komplikationen, die qualifiziert sind, wichtige Korperfunktionen
einzuschrianken oder Dauerschiden zu verursachen, muss demnach ebenfalls hingewiesen
werden. So kann eine Bandscheibenoperation auch zur Querschnittslihmung fiihren. Es ist
nachvollziehbar, dass die Verwirklichung solcher Risiken weitaus gravierender fiir das
weitere Leben erscheint im Vergleich zu unerheblichen oder nur voriibergehenden
Einschrinkungen. Daher sollten diese schweren Folgen auch gesondert in das

Aufklarungsgespriach miteinflieBen (vgl. Dettmeyer 2006: 32, Memmer 2015a: 1.3.3.2.6).

Es ist nachvollziehbar, dass das Wissen um Risiken, ihre Folgen und Schwere oder Dauer
der Einschrinkung bei neuen Methoden noch nicht abschitzbar ist. Kommt fiir die
Patienten oder Patientinnen eine neuartige Heilbehandlung in Frage, so miissen sie von

dieser Tatsache auch in Kenntnis gesetzt werden (vgl. Memmer 2015a: 1.3.3.2.3).

I1.5 Verzicht des Patienten beziehungsweise der Patientin auf die Aufklirung

Das Selbstbestimmungsrecht ermdglicht es den Patienten und Patientinnen, eine
Aufklarung oder auch nur Teile dieser rechtswirksam abzulehnen. Ein Verzicht ist also
zuldssig, sofern die Patienten und Patientinnen zu diesem Zeitpunkt noch einsichts- und
urteilsfahig sind. Rechtlich unterstiitzt wird diese Moglichkeit von Art 16 Abs. 4 der
Patientencharta. Warum ein Patient oder eine Patientin keine Aufkldrung wiinscht muss
von ihm oder ihr nicht begriindet werden. Drabauer empfiehlt in einem solchen Fall, da
nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Patienten und Patientinnen mit der Diagnose
oder der Therapie iiberfordert sein konnten, ihnen nach Verstreichen eines gewissen
Zeitraumes erneut die Mdglichkeit einer umfassenden Aufklarung zu bieten. Keinesfalls
diirfen Patienten und Patientinnen aber zu einer Autkldrung gezwungen werden. Auch die
gegenteilige Moglichkeit, sie zu einem Verzicht zu zwingen oder zu {iberreden ist nicht

gestattet (vgl. Drabauer 2011: 74, Memmer 2015a: 1.3.3.3.4.1, 1.3.9.1).

58



Verbale AuBerungen oder das Verhalten der Patienten oder Patientinnen miissen klar
verstindlich machen, dass kein Aufkldrungsgesprich erwiinscht ist. Schweigen darf
niemals als ausdriicklicher Verzicht der Aufkldrung verstanden werden. Memmer
begriindet diesen Umstand damit, dass Schweigen verschiedenste Ursachen haben kann. So
konnen Patienten und Patientinnen glauben, dass ihnen ohnehin alle fiir sie relevanten
Tatsachen mitgeteilt werden, oder ihnen fehlt schlicht das notwendige Wissen um eine
mogliche Fragestellung. Auch Hemmungen oder Nervositit konnen der Grund fiir
unausgesprochene Fragen sein. Schweigende Patienten und Patientinnen miissen
zumindest von der Tatsache in Kenntnis gesetzt werden, dass eine Behandlung notwendig
ist, welche Therapie in Frage kommen konnte und dass ein solcher Eingriff auch nicht
risikolos ist. Damit soll ein Anreiz fiir eine eventuelle Fragestellung geschaffen werden.
Entsteht daraufhin noch immer kein Dialog zwischen Patient oder Patientin und Arzt oder
Arztin, so sind zumindest die Mindestanforderungen fiir eine Aufklirung in diesem Fall

erfiillt (vgl. Memmer 2015a: 1.3.3.3.4.1, 1.3.3.3.4.2, 1.3.9.1).

Sind Patienten und Patientinnen der Meinung, dass ihre Arzte und Arztinnen die
bestmogliche Entscheidung fiir sie treffen werden, so kann das ebenfalls einen
Aufklirungsverzicht darstellen. Das ist dann der Fall, wenn sie den Behandelnden so viel
Vertrauen entgegenbringen und ihnen auch ausdriicklich die Entscheidung iiberlassen, ob
nun eine Behandlung gut fiir sie ist oder nicht. Ein nicht durchgelesener, aber
unterschriebener ~ Aufkldrungsbogen kann nicht als klare Ablehnung eines
Aufklarungsgespraches gesehen werden, da eine bloBe Unterschrift nicht auf das
Gefiihlsleben der Patienten oder Patientinnen schlieBen lisst. Der Arzt oder die Arztin hat
sich hier personlich ein Bild von ihren Wiinschen und Vorstellungen zu machen, zumal
eine Aufkldrung ja in Form eines Gespriches stattfinden muss (vgl. Memmer 2015a:

1.3.3.3.4.1,1.3.3.3.4.2, 1.3.9.1).

Sobald ein Aufklarungsverzicht fiir moglich erachtet wird, sollte dieser auch in der
Krankengeschichte niedergeschrieben werden. Patienten und Patientinnen miissen diese
Dokumentation allerdings nicht mit ihrer Unterschrift bestitigen, da es keine rechtliche
Verpflichtung dafiir gibt. Sie kdnnen allenfalls um eine Unterzeichnung gebeten werden.
Verweigert ein Patient oder eine Patientin die Signatur, so sollte dieser Umstand wiederum
zur Beweissicherung genau dokumentiert werden. Ebenso ist es empfehlenswert, die

Verweigerung der Aufklidrung durch Zeugen, beispielsweise anwesendes Pflegepersonal,
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bestdtigen zu lassen, indem man deren Namen notiert (vgl. Memmer 2015a: 1.3.3.3.4.1,

1.3.9.1).

Gewisse Umstdnde schliefen das Ablehnen einer Aufklarung aus. So kann man, mochte
man eine verbindliche Patientenverfiigung errichten, nicht auf ein Aufklarungsgesprach
verzichten. Die entsprechende gesetzliche Regelung dazu liefert § 5 PatVG. Nachdem
zwischen der Errichtung der Verfiigung und der Anwendung eine zeitliche Diskrepanz
bestehen kann, sollen den Patienten oder die Patientin die Folgen, die aus ihrer moglichen
Patientenverfiigung  entstechen konnten, ganz klar mittgeteilt werden. Ein
Aufkldrungsverzicht ist ebenfalls nicht gestattet bei geplanten rein dsthetischen
Operationen aufgrund § 5 Abs. 1 AsthOpG und bei der Organspende wegen
§ 8 Abs. 3 OTPG (vgl. Memmer 2015a: 1.3.9.1).

Zu erwihnen ist noch, dass nur auf die Selbstbestimmungsaufklirung rechtsgiiltig
verzichtet werden kann. Die Sicherungsaufklarung ist Teil des Behandlungsvertrages und
muss daher immer stattfinden. Unterbleibt diese Form der Aufklarung, handelt es sich um
einen Behandlungsfehler und nicht um einen Aufklarungsfehler. Verhalten sich Patienten
oder Patientinnen hier bewusst der Autkldrung gegentiiber ablehnend, beispielsweise indem
sie nicht zuhoren, so ist dieser Umstand zu akzeptieren. Wichtig ist jedoch, dass die in der
Sicherungsaufklarung festgelegten Informationen auch den Patienten vorgetragen werden.
Uber mangelndes Mitwirken oder Desinteresse am Gesprich sollte wiederum eine
schriftliche Aufzeichnung gefiihrt werden (vgl. Drabauer 2011: 62, Memmer 2015a:
1.3.9.2).

11.6 Schriftlichkeit im Aufklirungsgesprich

Wie bereits festgestellt, muss die Aufkldrung unabdinglich in Form eines Gespriches
zwischen Patient oder Patientin und Arzt oder Arztin stattfinden. GemiB
§ 51 Abs. 1 ArzteG 1998 ist der aufklirende Mediziner oder die Medizinerin unter
anderem zur Dokumentation von beratenden Leistungen verpflichtet. Zu dieser Kategorie
zahlt auch das Aufklarungsgesprach. Daher muss eine entsprechende Dokumentation des
Besprochenen erfolgen. Die Dokumentationspflicht stellt zum einen eine
Therapiesicherung fiir Patienten und Patientinnen dar, sodass beispielsweise ein neuer, den
Patienten oder die Patientin behandelnder Arzt oder eine Arztin sich einen Uberblick

verschaffen kann, was bisher getan wurde. Viel wichtiger ist besonders fiir die Aufklarung
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aber die Beweissicherung. Daher ist dieses Gesprich sorgfiltig und gesondert zu
vermerken, damit es im Bedarfsfall als Beweismittel dienen kann. Wie auch andere
dokumentationspflichtige Texte hat diese Niederschrift fiir mindestens 10 Jahre im
niedergelassenen Bereich aufgrund des § 51 Abs. 3 ArzteG 1998 aufbewahrt zu werden
und fiir mindestens 30 Jahre in Krankenanstalten wegen § 10 Abs. 3 KAKuG. Fehlt die
Dokumentation oder wurden entsprechende Inhalte des Gespréiches nicht notiert, so geht
man bis zum Beweis des Gegenteils davon aus, dass die entsprechende Mallnahme auch
nicht stattgefunden hat. Die Beweislast trdagt dabei der aufklirende Arzt beziehungsweise
die Arztin (vgl. Parzeller et al. 2007: A 582, Drabauer 2011: 73, Hohenecker 2011: 101 f,
Hauer 2014: 5).

Das Aufkldrungsgesprich, dessen Vorkommnisse und auch die besprochenen Inhalte
konnen stichwortartig notiert werden. Es ist jedoch ratsam, leserlich zu schreiben und
Fachworter beziehungsweise Abkiirzungen nur so zu verwenden, dass sie auch von
Menschen verstanden werden konnen, die auf demselben Fachgebiet tétig sind. Es
empfiehlt sich, so viele Einzelheiten wie moglich festzuhalten, insbesondere gestellte
Fragen, erklirte Risiken und deren Folgen sollten detaillierter beschrieben werden. Als
grobe Orientierung sollten sich zumindest der Aufklarungszeitpunkt, die Dauer des
Gesprichs, die anwesenden Personen, die besprochenen Inhalte sowie die Reaktionen der
Patienten oder Patientinnen und das Resultat des Aufkldrungsgespriches in der
Dokumentation wiederfinden. Auch die Eigenschaften und Empfindungen des Patienten
oder der Patientin sollten genauer ausgefiihrt werden. So ist ein Aufkldrungsverzicht oder
vorbestehendes Wissen um die Behandlung ausfiihrlich niederzuschreiben. Neben der
Aufklidrung muss auch die Einwilligung dokumentiert werden (vgl. Drabauer 2011: 72-72,
Kletecka-Pulker 2016: 1.5.4.1).

11.6.1 Aufklarungsbégen und Formularautklarung

Das Aushéndigen eines vorgedruckten oder kommerziell genutzten Aufklarungsbogens
und anderer Hilfsmittel wie Broschiiren oder Merkblitter kann die Aufkldrung nicht
ersetzen. Wie bereits erwihnt, muss auf die individuellen Bediirfnisse der Patienten und
Patientinnen eingegangen werden. Ein standardisierter Aufklarungsbogen beispielsweise
kann nicht auf patientenspezifische beziehungsweise fiir Patienten und Patientinnen
besonders relevante Risiken hinweisen. So findet sich beispielsweise auf solchen Bléttern

kein Hinweis darauf, dass Diabetiker und Diabetikerinnen ein erhohtes Infektionsrisiko bei
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Operationen haben. Diese Tatsache muss einem oder einer Erkrankten im Falle eines
geplanten Eingriffs aber verpflichtend mitgeteilt werden. Zudem konnten Patienten und
Patientinnen Fachtermini oder gar Risiken und andere Konsequenzen falsch verstehen. So
kann es vorkommen, dass Patienten und Patientinnen den Begriff ,,Tumor® mit einem
bosartigen Krebsgeschwiir gleichsetzen. Der Mediziner und die Medizinerin versteht
darunter jedoch sowohl gutartige als auch bdsartige Neoplasien (vgl. Hauer 2014: 5,
Memmer 2015a: 1.3.7.3.1, Raue 2016).

Auch kann man anhand eines Textes nicht kldren, ob zu viel oder zu wenig aufgeklirt
wurde. Das Verwenden von Hilfsmitteln kann also nicht das drztliche Gespréch ersetzen,
wohl aber ein entscheidendes Indiz dafiir sein, dass eine Aufkldrung stattgefunden hat. Es
ist daher durchaus erwiinscht, Skizzen auf diesen zu zeichnen oder Fragen der Patienten
und Patientinnen darauf zu notieren. Zudem koénnen sie dem aufkldrenden Arzt oder der
Arztin als Gedidchtnisstiitze und Leitfaden fiir das Aufklirungsgesprich dienen.
Broschiiren und Merkblitter konnen auch dazu genutzt werden, den Patienten und
Patientinnen in Ruhe einen Uberblick iiber ihre Situation und die kommende Behandlung
zu verschaffen und als Vorbereitung fiir das Aufklarungsgespriach von Nutzen sein (vgl.

Hauer 2014: 5, Memmer 2015a: 1.3.7.3.1).

Es kann sogar vorkommen, dass die so genannte Formularaufkldrung vorrangig zum
miindlichen Aufklarungsgesprich stattfindet. Bei Schulimpfungen wére es denkbar
schwierig, alle Impflinge und ihre gesetzlichen Vertreter oder Vertreterinnen individuell
iiber die geplante Impfung zu informieren. Daher hat es sich durchgesetzt, Formulare
auszuhindigen, die die gingigen Risiken betreffend der Impfung und des Impfstoffes
beinhalten. Dieser Text soll den betreffenden Personen einen Uberblick verschaffen. Wird
dennoch eine miindliche Aufkldrung gewlinscht, ist dies mitzuteilen. Ein entsprechendes
Gesprach hat daraufthin stattzufinden. Wird ein derartiges Gesprdach nicht explizit
gewiinscht, so stellt dies im weitesten Sinn einen Aufklarungsverzicht dar. Zu betonen ist
dabei aber, dass sich dieser Verzicht nur auf solche Folgen erstrecken kann, die im

Aufklarungsformular erwdhnt werden (vgl. Memmer 2015a: 1.3.7.3.1).

11.6.2 Unterschrift am Aufkldrungsbogen

Neben der stattgefundenen Aufkldrung muss auch die Einwilligung nachweisbar sein und

dokumentiert werden. Zumeist werden daher die Patienten und Patientinnen um ihre
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Unterschrift am Aufklarungsbogen gebeten. Diese Unterfertigung alleine wird allerdings
als Nachweis nicht ausreichen. Auch der zusitzliche Vermerk, dass der Patient oder die
Patientin die Mdglichkeit hatte, Fragen zu stellen oder dass derzeit keine weiteren Fragen
bestehen wird zu wenig sein. Man kann sagen, dass eine Unterschrift den Anschein
erweckt, dass eine Aufkliarung stattgefunden haben muss, was jedoch nicht erkennbar ist,
ist ob die Patienten und Patientinnen auch ausreichend aufgeklart wurden. Es ist daher
insbesondere bei der Verwendung von Aufkldrungsbégen darauf zu achten, diese so zu
gestalten, dass auch Aullenstehende erkennen konnen, dass das Aufkldarungsgesprach auf
den Patienten oder die Patientin zugeschnitten stattgefunden hat, beispielsweise durch
Zeichnungen oder handschriftliche Notizen (vgl. Drabauer 2011: 78, 83 f, Memmer 2015a:
1.3.7.3.2).

Drabauer vertritt die Ansicht, dass unter Umstinden sogar die Unterschrift am
Aufklarungsbogen fehlen kann, sofern sich darauf ausreichend viele Vermerke finden, die
auf ein stattgefundenes personliches Gespriach hinweisen. Es konne dann zumindest ein
Beweis dafiir erbracht werden, dass eine Aufkldrung stattgefunden hat. Umgekehrt hat ein
unbeschriebener oder nur unterschriebener Bogen kaum Beweiskraft (vgl. Drabauer 2011:

78).

11.6.3 Verpflichtende Schriftlichkeit der Aufkldrung

Gewisse Situationen erfordern es, dass neben einer miindlichen auch eine schriftliche
Aufklirung zu erfolgen hat. Nach dem erfolgten Gesprich hat eine Abschrift iiber dieses
zu erfolgen. Dieses Dokument soll in einer auch fiir Laien verstdndlicher Sprache
geschrieben sein. Im Normalfall wird davon eine Kopie angefertigt, die den Patienten oder
Patientinnen mitzugeben ist. Mochte ein Patient oder eine Patientin an einer klinischen
Priifung teilnehmen, muss in der schriftlichen Aufkldarung gemal § 39 Abs. 1 AMG auch
darauf hingewiesen werden, dass eine Ablehnung oder auch ein verfriihtes Ausscheiden
aus der Studie sich nicht auf seine oder ihre weitere medizinische Versorgung auswirkt.
§ 5 Abs. 4 AsthOpG schreibt im Falle von rein #sthetischen Operationen neben der
schriftlichen Aufkldrung auch das Unterschreiben dieser durch die Patienten oder
Patientinnen beziehungsweise ihre gesetzlichen Vertreter oder Vertreterinnen vor. Ebenso
sind bei der Blut- und der Lebendorganspende sowohl miindliche als auch schriftliche

Aufklarung zwingend vorgesehen (vgl. Memmer 2015a: 1.3.7.4).
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I1.7 Unzureichende Aufklirung

Die Aufkldrung ist sowohl ein Patientenrecht als auch eine den Patienten und Patientinnen
geschuldete Pflicht aus dem Behandlungsvertrag. Eine fehlerhafte oder unzureichende
Aufklarung fiihrt dementsprechend zu einer rechtlichen Haftung. Zur Wahrung des
Selbstbestimmungsrechts ist jede rechtsgiiltige Einwilligung als informed consent
anzusehen. Die Patienten und Patientinnen sollen also durch die Aufkldrung ein
entsprechendes Wissen um ihre Krankheit und die Behandlung mit den damit fiir sie
verbundenen Risiken erhalten und daraus fiir sich selbst entscheiden, ob sie die Therapie
mochten oder nicht. Die Einwilligung in die Behandlung hat, sofern keine Aufklirung
durchgefiihrt beziehungsweise eine entsprechende Ablehnung dieser durch die Patienten
oder Patientinnen kundgetan wurde, keine Giiltigkeit. Vielmehr wird eine solche
Einwilligung so gehandhabt, als wiirde sie nicht existieren. Jede trotzdem durchgefiihrte
medizinisch gebotene Leistung ist nach § 110 StGB als eigenméichtige Heilbehandlung
anzusehen und somit strafbar (vgl. Kletecka 2015: 1.4.3, Memmer 2015a: 1.3.10, 1.3.10.1).

Bei medizinisch nicht indizierten Eingriffen, beispielsweise rein dsthetischen Operationen,
kann sich sogar der Tatbestand eines Korperverletzungsdeliktes verwirklichen. Denkbar
wire dies bei Fahrldssigkeit oder gar Vorsatz und nicht lege artis durchgefiihrten
Eingriffen. Entscheidend dafiir ist die fehlende Einwilligung, die ohne Aufklarung nicht zu
Stande kommen kann (vgl. Kletecka 2015: 1.4.3, Memmer 2015a: 1.3.10, 1.3.10.1).

Eine Ausnahme von dieser Regelung wird bei Notfdllen gemacht. Bei Gefahr im Verzug
ist das Leben oder die korperliche Gesundheit der Patienten und Patientinnen in Gefahr, es
drohen gravierende Folgen, wenn nicht sofort reagiert wird. Sind die Patienten oder
Patientinnen nicht in der Lage, ihre Einwilligung selbstbestimmt zu erteilen, beispielsweise
aufgrund von Bewusstlosigkeit, und kann nicht gewartet werden, dass sie diesen Zustand
wiedererlangen, kann der Eingriff auch ohne Einwilligung durchgefiihrt werden. Man geht
von einer so genannten mutmallichen Einwilligung aus (vgl. Hauer 2014: 4, Memmer

2015a: 1.3.10.1).

Neben den strafrechtlichen Konsequenzen, die bei einer mangelhaften Aufklarung drohen,
ist auch eine zivilrechtliche Haftung denkbar. Der Arzt oder die Arztin wird
schadenersatzpflichtig, wenn sich im Zuge der fachgerecht durchgefiihrten Behandlung ein

Risiko verwirklicht, liber das nicht aufgeklart wurde, den Patienten und Patientinnen aber
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mitgeteilt hdtte werden miissen. Es kann nur der Versuch gestartet werden, zu beweisen,
dass die Patienten und Patientinnen entsprechend ihren Bediirfnissen aufgekldrt wurden
beziehungsweise auch bei Wissen um die Lage und einer ausreichenden Aufklarung ihre
Einwilligung erteilt hitten. Die Beweispflicht obliegt den Arzten und Arztinnen
beziehungsweise dem Krankenhaustrager. Das zeigt, wie wichtig die gewissenhafte
Aufklirung sowie die Dokumentation dieser Tétigkeit sind, anders werden Beweise schwer

zu erbringen sein (vgl. Memmer 2015a: 1.3.10.1).

Lehnen Patienten oder Patientinnen die Aufkldrung ab, so sollte das vom aufkldrenden
Arzt oder der Arztin genau dokumentiert werden, da mit einer rechtsgiiltigen Ablehnung
auch auf eine Haftung seitens der Behandelnden verzichtet wird. Zwar miissen Patienten
und Patientinnen keine Begriindung fiir die Ablehnung bekannt geben, findet aber ein
Eingriff statt und verwirklicht sich dabei ein Risiko, so ist nicht nur ein Beweis iiber die
eben nicht erfolgte Aufkldrung zu erbringen sondern auch dariiber, ob der Patient oder die
Patientin bei Wissen um die Lage ebenso der Behandlung zugestimmt hétte. Selbiges gilt
auch fiir Fille, in denen Patienten oder Patientinnen behaupten, nicht ausreichend
aufgekldart worden zu sein (vgl. Hohenecker 2011: 101, Memmer 2015a: 1.3.2.1.3,
1.3.10.1).

Patienten und Patientinnen miissen zwar im Falle eines Prozesses Griinde vorbringen,
warum sie bei Wissen um die Lage nicht eingewilligt hétten, allerdings darf diese
Substantiierungspflicht nicht bis ins Detail hinterfragt werden. So geniigt es zumeist, wenn
die Patienten und Patientinnen die entsprechende Behandlung bei Wissen um das
verwirklichte Risiko erst zu einem spéteren Zeitpunkt hitten vornehmen lassen. Eine
komplette Ablehnung der Behandlung durch die Patienten und Patientinnen wird also gar
nicht erwartet, wichtig ist nur, dass die vorgebrachte Begriindung plausibel ist, egal ob sie
zu einer kompletten Verweigerung oder eben nur zum Ausschluss einzelner Umsténde
gefiihrt hiitte. Der Arzt oder die Arztin muss also auch die hypothetische Einwilligung
beweisen, dafiir muss wieder der Patient oder die Patientin selbst betrachtet werden. Es
genligt also nicht vorzubringen, dass ein verniinftig denkender, durchschnittlicher Mensch
in die Behandlung eingewilligt hdtte. Es ist genau zu begriinden, warum eine damals
durchgefiihrte Aufkldarung nicht zur Ablehnung der Behandlung seitens der Patienten oder
Patientinnen gefiihrt hétte. Man sollte also schon zu diesem fritheren Zeitpunkt Gedanken

dariiber machen, welche Auffassungsgabe die Patienten und Patientinnen besitzen, wie
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belastbar sie sind, welche Bediirfnisse sie haben und welche Informationen fiir sie niitzlich
sein konnten. Alle diese Umstidnde miissen beriicksichtigt und dokumentiert werden, damit
man das rechtmifBige Alternativverhalten, in diesem Fall medizinische Behandlungen oder
Eingriffe, nachvollziehbar begriinden kann (vgl. Hohenecker 2011: 101, Memmer 2015a:
[.3.2.1.3, 1.3.10.1).

Die unvollstindige oder gar fehlende Sicherheitsaufklidrung stellt im Gegensatz zur
Selbstbestimmungsaufklirung keinen Aufklarungsfehler sondern einen Behandlungsfehler
dar. Eine zivilrechtliche Haftung ist daher denkbar. Es liegt hier allerdings keine
Pflichtverletzung vor, die die Einwilligung in die Heilbehandlung fiir ungiiltig erkldren
konnte. Eine Haftung nach § 110 StGB kann also nicht bejaht werden, sofern kein
Fahrldssigkeitsdelikt vorliegt. Zeigen Patienten oder Patientinnen Desinteresse am
Gesprich und Kommen ihrer Mitwirkungspflicht nicht nach, so ist das zur
Beweissicherung auch zu dokumentieren. (vgl. Drabauer 2011: 62, Memmer 2015a:

1.3.9.2,1.3.10.2).

11.8 Sonderfille

I1.8.1 Informierte Patienten und Patientinnen

Im Zuge des Aufklarungsgespriaches sollte mehr iiber die Person des Patienten oder der
Patientin in Erfahrung gebracht werden. So kann es passieren, dass Patienten und
Patientinnen schon iiber ein entsprechendes medizinisches Vorwissen verfligen, welches
tiber das eines durchschnittlichen Patienten oder einer Patientin hinausgeht. Das ist
beispielsweise der Fall, wenn der Patient beziehungsweise die Patientin selbst Arzt
beziehungsweise Arztin ist. Ist dieses Wissen fiir die Aufklirung relevant, so konnen die
betreffenden Punkte dementsprechend kiirzer besprochen oder gar ausgelassen werden. Zu
erwdhnen ist aber auch hier wieder, dass es nicht ausreicht, dieses Wissen zu vermuten, der
aufklirende Arzt oder die Arztin muss sich vergewissern, dass die fiir die Aufklirung

relevanten Tatsachen auch wirklich bekannt sind (vgl. Memmer 2015a: 1.3.3.3.3.2).

Wie Patienten und Patientinnen sich dieses Wissen angeeignet haben, ist dabei nicht zu
beriicksichtigen. So konnen sie beispielsweise in Gesundheitsberufen tdtig sein, Biicher
oder andere Texte zum Thema gelesen oder auch Informationen von anderen Personen

erhalten haben. Auch wenn sie bereits einmal dieselbe oder eine gleichartige
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Behandlungen erhalten haben, kann solches Wissen vorhanden sein. So muss
beispielsweise bei einer Korrektur einer Hammerzehe, die sowohl am linken als auch am
rechten Zeh durchgefiihrt werden soll nicht zweimal aufgekldrt werden. Allgemein
bekannte Risiken werden bei Patienten und Patientinnen, die in entsprechenden
medizinischen Berufen titig sind, vorausgesetzt werden kénnen. Uber sie muss in solchen

Féllen also nur duBerst selten aufgeklart werden (vgl. Memmer 2015a: 1.3.3.3.3.2).

I1.8.2 Angstliche Patienten und Patientinnen

Die Aufklarung von dngstlichen oder psychisch labilen Patienten und Patientinnen stellt
den Arzt oder die Arztin vor die Aufgabe, einerseits genug Informationen fiir die
selbstbestimmte Einwilligung zu liefern, andererseits die Patienten und Patientinnen damit
aber auch nicht zu verunsichern. Generell gilt, dass der Gesundheitszustand, die
Behandlung und deren Risiken den Patienten und Patientinnen im vollen Umfang
preiszugeben sind. Das Recht auf Wahrheit am Krankenbett ist ein Patientenrecht und soll
unter anderem auch das Vertrauensverhiltnis zum behandelnden Arzt oder der Arztin

starken (vgl. Memmer 2015a: 1.3.2.1.1, .3.3.3.1.2).

Eine Ausnahme von dieser sachlichen Informationspflicht sieht Art 16 Abs. 3
Patientencharta vor. Demnach kann bei dringend notwendigen Behandlungen die
Aufklarung entsprechend gekiirzt werden. Auch § 35 Abs. 2 des Unterbringungsgesetzes,
kurz UbG genannt, legt fest, dass eine Informationsweitergabe nur insoweit erfolgen darf,
dass sie dem Wohl der Patienten und Patientinnen nicht schadet. Das Patientenwohl wiegt
zwar mehr als das Recht auf Selbstbestimmung, dennoch muss dabei beriicksichtigt
werden, dass eine Aufkldrung nur in bestimmten Fillen und bei medizinisch gebotenen

Eingriffen eingeschrinkt werden darf (vgl. Memmer 2015a: 1.3.2.1.1, 1.3.3.3.1.2).

Kann davon ausgegangen werden, dass ein dngstlicher Patient oder eine Patientin durch
eine vollstindige Aufkldrung so verunsichert werden wiirde, dass er oder sie dadurch eine
dringend notwendige Behandlung, die zwar nicht sofort, aber sehr wohl in naher Zukunft
durchgefiihrt werden sollte, ablehnt, so ist die Aufkldrung auf die Mindestanforderungen
zu beschridnken. In solchen Fillen steht die Gesundheit der Patienten und Patientinnen an
erster Stelle. Immer wenn das Unterlassen eines Eingriffes mehr Risiken mit sich bringen
wiirde als dessen Durchfithrung, darf die Aufklirung minimalistisch gestaltet werden,

wenn davon ausgegangen wird, dass den Patienten oder Patientinnen eine vollstdndige
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Aufkldrung nicht zugemutet werden kann. Das Aufklarungsgesprich sollte sie dabei weder

beunruhigen, noch die Situation verharmlosen (vgl. Memmer 2015a: 1.3.2.1.1, 1.3.3.3.1.2).

Wiirde ein umfassendes Wissen um die Erkrankung, dessen Behandlung oder um die damit
verbundenen Risiken, einen gravierender Nachteil fiir die Gesundheit der Patienten oder
Patientinnen hervorrufen, egal ob dieser Schaden nun psychischer oder physischer Natur
wiire, kann sich der Arzt oder die Arztin auf das so genannte therapeutische Privileg, auch
therapeutischer Vorbehalt genannt, berufen. Die drztliche Hilfeleistungspflicht konkurriert
hier mit dem Recht auf Selbstbestimmung Es muss immer iiberlegt werden, was im
konkreten Einzelfall eher dem Patientenwohl entspricht. Es sollte jedoch nicht komplett
auf das Aufkldrungsgesprich verzichtet werden. Nur im personlichen Dialog mit den
Patienten und Patientinnen kann man herausfinden, inwiefern eine Aufklarung erwiinscht
und wie viel ihnen zumutbar ist. Ein komplettes Fehlen der Aufkldrung sollte daher nur in

duBerst seltenen Einzelfillen geboten sein (vgl. Memmer 2015a: 1.3.3.3.1.2).

Kommt das therapeutische Privileg zum Einsatz, so kann die Aufkliarung teilweise gekiirzt
werden. Warum eine Einschriankung vorgenommen wurde, muss aber nachvollziehbare
Griinde haben. So kann bei psychisch labilen Patienten oder Patientinnen die Aufkldrung
gekiirzt werden, wenn die Gefahr besteht, dass sie durch entsprechende Informationen
einen notwendigen Eingriff verweigern wiirden. So erachtete es beispielsweise ein Gericht
fir rechtmdfig, einer Patientin das Risiko der Stimmbandldhmung bei einer
Kropfoperation nicht mitzuteilen. Die Schilddriisenvergrolerung war bereits so weit
fortgeschritten, dass sie unter Atemnot litt. Nachdem die Patientin dementsprechend
angstlich und psychisch labil war, entschied man sich, ihr das Risiko einer
Stimmbandlahmung nicht mitzuteilen, da die berechtigte Sorge bestand, dass sie bei
Wissen um dieses Risiko die dringend notwendige Operation abgelehnt hétte. Das Risiko
des Todes war in diesem Fall viel hoher anzusehen als das Risiko von Heiserkeit durch die

Stimmbandlahmung (vgl. Memmer 2015a: 1.3.3.3.1.2).

Das therapeutische Privileg darf nur bei dringlichen, medizinisch indizierten Eingriffen
zum Einsatz kommen. Ist eine Behandlung zwar aus medizinischer Sicht empfohlen, kann
mit der Therapie aber noch zugewartet werden, so miissen die Patienten und Patientinnen
im vollen Umfang aufgeklirt werden, auch &uflerst selten auftretende Komplikationen
sollen im Gesprich erldutert werden. Es liegt hier in der Hand der Patienten und

Patientinnen, ob sie ohne einen Eingriff weiterleben mochten oder die Risiken der
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Behandlung in Kauf nehmen denn hier hat das Selbstbestimmungsrecht oberste Prioritét

(vgl. Memmer 2015a: 1.3.3.3.1.2).

I1.8.3 Aufkliarung fremdsprachiger, gehorloser und schwerhoriger Patienten und

Patientinnen

Verfiigen Patienten und Patientinnen nur {iber unzureichende oder gar keine
Deutschkenntnisse, sollte das Aufklarungsgespriach in einer Sprache stattfinden, die
sowohl dem Patient oder der Patientin als auch dem Arzt oder der Arztin geldufig ist. Gibt
es keine Sprache, die beide Parteien beherrschen, so sollten Angehorige oder Mitarbeiter
beziehungsweise Mitarbeiterinnen hinzugezogen werden, die der Sprache der Patienten
oder Patientinnen méchtig sind. Gibt es auch solche Personen nicht, kann als ultima ratio
die fiir die Patienten oder Patientinnen zustindige Botschaft oder eine konsularische
Vertretung angerufen werden. Diese sind dazu verpflichtet, ihren Staatsangehdrigen Hilfe
zu leisten, wenn im Ausland Probleme auftreten (vgl. Drabauer 2011: 70, Memmer 2015a:

13.7.6.2).

Soll eine Vertrauensperson des Patienten oder der Patientin als Sprachmittler dienen, so ist
in einem ersten Schritt auch zu erfragen, ob er oder sie auch mochte, dass diese Person fiir
sie iibersetzt. Es kann durchaus sein, dass Patienten oder Patientinnen nicht mdchten, dass
andere Menschen {iber ihre Krankheit oder die Behandlung Bescheid wissen, auch wenn
oder gerade weil sie ihnen nahe stehen. Ist die Zustimmung aber erteilt, kann das
Aufklirungsgesprich stattfinden. Es ist darauf zu achten, den Ubersetzenden genug Zeit zu
geben, das Gesagte in ihre Sprache umzuwandeln, es soll nichts an Information verloren
gehen. Prinzipiell diirfen die Aufkldrenden darauf vertrauen, dass das Gesagte auch
vollstindig und richtig {Ubersetzt wird. Weicht das Verhalten der Patienten und
Patientinnen aber von den mdglichen erwarteten Reaktionen ab, sollte die Ubersetzung

hinterfragt werden (vgl. Memmer 2015a: 1.3.7.6.2).

Erkennt der Arzt oder die Arztin die Sprache der Patienten oder Patientinnen und stehen
keine Angehorigen oder Mitarbeiter zur Verfiigung, die diese beherrschen, kdnnen auch
Dolmetscher beziehungsweise Dolmetscherinnen zu Rate gezogen werden. Diese sollten
entweder direkt am Behandlungsort oder in kurzer Reichweite dessen erreichbar sein. Eine
neue Moglichkeit der Informationsweitergabe haben moderne Kommunikationsmittel

erdffnet. So kdonnen zur korrekten Aufkldrung mit Ubersetzung auch Telefonate oder
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Videokonferenzen genutzt werden. Ist die Behandlung so dringend und unverziiglich
durchzufithren, dass nicht gewartet werden kann, bis ein Dolmetscher oder eine
Dolmetscherin zur Verfiigung steht, kann auf die Aufkldrung verzichtet werden. Warum
kein Aufklirungsgesprich mit einem solchen Ubersetzer oder einer Ubersetzerin
stattgefunden hat, muss wieder dokumentiert werden, beispielsweise wenn bleibende
Schiden aufgetreten wiren, hdtte der Eingriff nicht unverziiglich stattgefunden (vgl.

Memmer 2015a: 1.3.7.6.2).

Fiir die Aufkldrung von gehorlosen Patienten und Patientinnen wird Aufklarungsbdgen ein
immer groBerer Wert beigemessen. Muss ein Eingriff nicht unbedingt in absehbarer Zeit
durchgefiihrt werden, soll aber auch ihnen die Mdglichkeit gegeben werden, Fragen zu
stellen. Diese konnen schriftlich festgehalten werden und miissen dann auch schriftlich
beantwortet werden. Auch das Hinzuziehen einer der Gebédrdensprache méchtigen Person
ist denkbar, die die Ubersetzung fiir die Patienten oder Patientinnen iibernimmt. Anders als
bei Patienten und Patientinnen, die der deutschen Sprache nicht michtig sind, kann von
gehorlosen Patienten und Patientinnen verlangt werden, eine Vertrauensperson zu
bestimmen. Name, Anschrift und Telefonnummer sollten in der Krankenakte notiert
werden, sollten die Patienten oder Patientinnen ein weiteres Gespriach brauchen oder

wiinschen (vgl. Memmer 2015a: 1.3.7.6.1).

Schwerhorige Patienten und Patientinnen konnen, sofern der Eingriff zeitlich nicht
dringend notwendig ist, zu einem spéteren Zeitpunkt wiederbestellt werden mit der
Aufforderung, ihr Horgerdt mitzunehmen. Ist eine stationire Aufnahme von Noten, so
muss veranlasst werden, dass das Horgerdt den Patienten oder Patientinnen nachgebracht
wird. Fiir schwerhorige wie gehorlose Patienten und Patientinnen gilt, dass ausnahmsweise
nur eine schriftliche Aufkldrung stattfinden kann, wenn es sich um einen Notfall handelt,
beziehungsweise nicht auf eine Behebung der Verstindigungsprobleme gewartet werden
kann, wenn ein sofortiges Eingreifen zum Erhalt der Gesundheit oder des Lebens
unabdinglich ist. Die Umsténde, die dazu gefiihrt haben, sind wie immer zu dokumentieren

(vgl. Memmer 2015a: 1.3.7.6.1).
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I1.8.4 Aufklirung von Minderjihrigen

Wie bereits festgestellt, kann eine Einwilligung nur nach erfolgter Aufklérung stattfinden.
Diese ist abhédngig von der Einwilligungs- und Urteilsfahigkeit, die ab dem 14. Lebensjahr
angenommen wird. Abweichungen von dieser Grenze nach oben oder unten miissen
begriindet und dokumentiert werden. Kinder, die nicht iiber diese Eigenschaften verfiigen,
konnen auch nicht einwilligen. Thre Eltern beziehungsweise die gesetzlichen Vertreter und
Vertreterinnen miissen in solchen Féllen aufgekldrt werden und miissen fiir ihre
Schiitzlinge entscheiden. Ist ein Kind allerdings einsichts- und urteilsfdhig, so kann es nur
selbst einwilligen. Ein Erziehungsberechtigter oder eine Erziehungsberechtigte darf dem
Aufkldrungsgespriach dann nur beiwohnen, wenn der oder die Minderjéhrige dies auch
wiinscht. Das gilt im Sinne des § 173 Abs. 1 ABGB aber streng genommen nur fiir leichte
Eingriffe. Behandlungen, die schwere physische und psychische Einschriankungen, wenn
auch nur voriibergehend zur Folge haben, bendtigen neben der Einwilligung der Patienten
oder Patientinnen auch noch die Zustimmung durch einen gesetzlichen Vertreter
beziehungsweise eine Vertreterin. Damit auch sie ihr Recht auf Zustimmung wahrnehmen
konnen, werden in solchen Fillen auch die Erziehungsberechtigten aufgeklirt. In
Notfillen, die unverziiglich behandelt werden miissen, braucht keine Aufkliarung zu

erfolgen (vgl. Drabauer 2011: 63 f., Memmer 2015a: 1.3.6.2.1).

Sondervorschriften finden sich in § 42 AMG und § 7 AsthOpG. Soll ein Kind neue
medizinische  Arzneimittel oder = Medizinprodukte  testen, miissen  die
Erziehungsberechtigten aufgeklirt werden, erst danach konnen sie einwilligen. Sind nicht
unerhebliche Risiken mit der Testung verbunden, so muss auch ein Vormundschaftsgericht
in diese einwilligen. Kinder, die das achte Lebensjahr erreicht haben beziehungsweise die
geistige Reife eines solchen Alters erreicht haben, miissen fiir eine derartige Durchfiihrung
ebenfalls aufgekldrt werden, ausnahmsweise kommt ihnen hier ein Einwilligungsrecht
schon in diesem frithen Lebensalter zu. Minderjdhrige, die einen &dsthetischen Eingriff
vornehmen lassen wollen und zu diesem Zeitpunkt das 16., aber noch nicht das 18.
Lebensjahr erreicht haben, bendtigen neben ihrer Einwilligung auch die ihrer
Erziehungsberechtigten. Es miissen also Patienten und Patientinnen sowie gesetzliche

Vertreter aufgeklirt werden (vgl. Memmer 2015a: 1.3.6.2.1).
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Weitere Aspekte zur Aufklarung von Kindern und Jugendlichen finden sich im Abschnitt
L1 - Der Patient und die Patientin als Rechtssubjekt dieser Arbeit. Eine schematische

Darstellung zur Aufkldarung von Minderjéhrigen findet sich in Anhang A dieser Arbeit.
I1.8.5 Aufklirung von psychisch Kranken und geistig Behinderten

Auch bei psychisch Kranken und geistig Behinderten stellt sich die Frage nach der
Einsichts- und Urteilsfahigkeit. Ist sie gegeben, ist wieder nur der Patient oder die Patientin
selbst aufzuklédren, da nur er oder sie die Einwilligung in die Heilbehandlung erteilen kann.
Die entsprechende gesetzliche Unterlage hierzu bildet § 283 Abs. 1 ABGB. Ob ein
Sachwalter beziehungsweise eine Sachwalterin bestellt ist oder nicht, ist in einer solchen
Situation irrelevant, sie haben eine dhnliche Stellung wie Erziehungsberechtigte fiir ihre
Minderjdhrigen. Daher miissen sie aber jedenfalls aufgekldrt werden, wenn ihren
Schiitzlingen die Einsichts- und Urteilsfdhigkeit fehlt, da sie die Entscheidung treffen
miissen, ob sie der Behandlung zustimmen oder nicht (vgl. Kletecka 2015: 1.4.4.3.1,

1.4.4.3.4, Drabauer 2011: 67).

§ 283 Abs. 2 ABGB sieht vor, dass im Falle von geplanten Eingriffen, die iiblicherweise
mit einer schweren Beeintrachtigung der psychischen oder physischen Integritit
einhergehen, die zusitzliche Zustimmung des Sachwalters beziehungsweise der
Sachwalterin eingeholt werden muss. Sind Patienten oder Patientinnen einsichts- und
urteilsfahig, miissen auch sie aufgekldrt werden, da sie auch die Einwilligung erteilen.
Daher miissen Pfleglinge wie Sachwalter beziehungsweise Sachwalterin dementsprechend
aufgeklart werden. Zusitzliche Anforderungen sind hier noch die Erstellung eines
Zeugnisses durch einen Arzt oder eine Arztin, der oder die nicht mit dem Fall betraut ist. In
diesem wird bescheinigt, dass dem betreffenden Patienten oder der Patientin die
erforderliche Einsichts- und Urteilsfahigkeit fehlt. Gibt es kein solches Zeugnis oder
lehnen Patienten beziehungsweise Patientinnen die Behandlung ab, so darf der Eingriff nur
durchgefiihrt werden, wenn zuvor eine Genehmigung des zustdndigen Gerichts eingeholt
wurde. Daher miissen auch den dort zustindigen Mitarbeitern die Griinde fiir die
Behandlung vorgebracht werden (vgl. Kletecka 2015: 1.4.4.3.1, 1.4.4.3.4, Drabauer 2011:
67).

Patienten und Patientinnen kdnnen auch ohne Einsichts- und Urteilsfahigkeit ihren Willen

kundtun, dieser ist nach § 281 Abs. 1 ABGB zu beriicksichtigen. Herrscht Gefahr im
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Verzug und muss der Patient oder die Patientin unverziiglich behandelt werden, kann die
Aufklarungspflicht nach § 283 Abs. 3 ABGB entfallen. Gibt es keinen Sachwalter oder
keine Sachwalterin und fehlt die Einsichts- und Urteilsfdhigkeit, sollte der Arzt oder die
Arztin die Bestellung eines solchen bei Gericht anregen. Dies gilt natiirlich nur fiir Fille,
bei denen mit einer Behandlung zugewartet werden kann (vgl. Kletecka 2015: 1.4.4.3.1,
1.4.4.3.4, Drabauer 2011: 67).

Weitere Aspekte zur Aufkliarung Erwachsener, denen die Einsichts- und Urteilsfahigkeit
abhandengekommen ist, finden sich im Abschnitt 1./ - Der Patient und die Patientin als
Rechtssubjekt. Eine schematische Darstellung dieser Thematik findet sich in Anhang B
dieser Arbeit.

I1.8.6 Starke Schmerzen und andere Notfille

Alkoholisierte Patienten oder Patientinnen und solche, die unter starken Schmerzen leiden
oder durch die Medikamenteneinnahme eingeschrénkt sind, verfiigen im Normalfall nicht
iiber die notwendige Einsichts- und Urteilsfahigkeit. Dementsprechend konnen sie auch
nicht einwilligen. Auch eine angemessene Aufklérung konnte sich schwierig gestalten. Es
liegt am aufklirenden Arzt oder der Arztin zu erkennen, inwieweit Patienten und
Patientinnen die Folgen ihres Handelns einschitzen und ob sie einem Aufklarungsgespriach

iiberhaupt folgen konnen (vgl. Drabauer 2011: 69).

Mit  bewusstlosen Patienten und Patientinnen kann nachvollziehbar  kein
Aufklirungsgesprich stattfinden. § 8 Abs. 3 KAKuG verpflichtet den Arzt oder die Arztin
zum Handeln, wenn eine lebensrettende oder Gesundheit bewahrende Behandlung
unverziiglich stattfinden muss. Diese Regelung gilt streng genommen nur fiir
Krankenanstalten, wird aber analog fiir Bereiche aulerhalb dieser angewendet. Wird ein
solcher Eingriff vorgenommen, kann der Arzt oder die Arztin nach § 110 Abs. 2 StGB
nicht belangt werden, wenn tatsichlich Handeln in Anbetracht der drohenden Gefahr

geboten war (vgl. Drabauer 2011: 69).

Konnen Patienten oder Patientinnen ihre Wiinsche nicht dullern, ist es die Aufgabe des
Arztes oder der Arztin zu erkennen, was der Patientenwille in einer solchen Situation wire.
Bleibt genug Zeit, kann beispielsweise mit Angehorigen gesprochen werden, welche

Vorstellungen der Patient oder die Patientin hat. So kann etwa die Verabreichung einer
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Blutkonserve unterbleiben, wenn Patienten oder Patientinnen diese aus religiosen Griinden
ablehnen. Generell kann man festhalten, dass eine Aufklidrung umso ausfiihrlicher
stattzufinden hat, je weniger sachlich und zeitlich ein Eingriff als dringlich angesehen
wird. So kann man unter Umstidnden auf das Wiedererlangen des Bewusstseins warten
oder die Aufkldrung so weit verschieben, bis die Patienten und Patientinnen wieder
einsichts- und urteilsfahig sind. Es gibt also eine personliche und eine =zeitliche
Komponente, die in solchen Fillen das Aufkldrungsgespriach gestalten. Es ist jedoch
festzuhalten, dass in Notfallsituationen immer dann die Aufkldrung entfallen kann, wenn
eine Behandlung so dringend notwendig ist, dass fiir ein Gesprich keine Zeit mehr bleibt.
Ein reduziertes oder gar nicht stattgefundenes Aufkliarungsgesprich muss immer

ausreichend begriindet und dokumentiert werden (vgl. Drabauer 2011: 69 f.).

I1.8.7 Unterbringung nach dem Unterbringungsgesetz

Generell ist den Patienten und Patientinnen, die nach dem Unterbringungsgesetz in eine
Krankenanstalt aufgenommen wurden, Zugang zu den sie betreffenden Informationen zu
verschaffen. Es besteht hier eine gesonderte Regelung, sodass Einwilligung und
Aufkldrung nicht unbedingt voneinander abhidngig sind. Patienten und Patientinnen miissen
nach § 35 Abs. 2 UbG auch dann aufgekldrt werden, wenn sie keine Einwilligung in die
Heilbehandlung erteilen miissen. Das Aufklarungsgesprach hat sich wieder nach
personlichen Eigenschaften der Patienten und Patientinnen zu richten. So kann
beispielsweise aufgrund der psychischen Labilitdt auch vom therapeutischen Privileg
Gebrauch gemacht werden. Kommt das Aufkldrungsgespriach seinem Zweck nicht nach,
konnen weitere Versuche eines entsprechenden Dialoges auch entfallen. Auch der
Patientenanwaltschaft gegeniiber ist man aufklarungspflichtig, wenn sie sich mit dem Fall
des Patienten oder der Patientin beschiftigt. Das ist allerdings nur der Fall, wenn sie

ausdriicklich auf ein Gesprich bestehen (vgl. Memmer 2015a: 1.3.6.2.2).

74



III Einwilligungserklirung

I11.1 Funktion

Die Einwilligung der Patienten und Patientinnen in die medizinische Heilbehandlung
macht einen Eingriff erst rechtlich moglich. Ohne sie ist eine vorgenommene Behandlung
rechtswidrig und stellt im weitesten Sinn eine Korperverletzung dar. Zudem erfiillt der
behandelnde Arzt oder die Arztin in solchen Fillen den Tatbestand des § 110 StGB, die
eigenméchtige Heilbehandlung. Es kann hier also mit straf- und zivilrechtlichen Folgen
gerechnet werden. Um eine giiltige Einwilligung abgeben zu kénnen, muss Patienten und
Patientinnen die Moglichkeit gegeben werden, ihre Erkrankung und die Tragweite der
Behandlung mit den fiir sie relevanten Konsequenzen zu erkennen und anhand dieser
Wissensbasis der Behandlung entweder zuzustimmen oder sie abzulehnen. Die
Einwilligung ist also an die zuvor stattgefundene Aufklarung gebunden (vgl. Hauer 2014:

1 f., Memmer 2015c¢: 1.2.2.3.2).

Die Einwilligung ist Teil des Selbstbestimmungsrechts und als solches nur dem Patient
oder der Patientin vorbehalten, den oder die die Einwilligung betrifft. Somit hat sie immer
hochstpersonlich zu erfolgen, sie kann nicht an andere delegiert werden. Damit soll
sichergestellt werden, dass Patienten und Patientinnen nur nach ihren Vorstellungen und
Bediirfnissen behandelt werden. Sie entscheiden, welche Eingriffe vorgenommen werden
diirfen und konnen ihre Entscheidung auch widerrufen oder abéndern. Ihnen obliegt also
die Entscheidungsgewalt liber Beginn, Ende und Ausmall der Behandlung. Auch wenn
Mediziner und Medizinerinnen nicht gleich handeln wiirden wie die Patienten und
Patientinnen, ihr Einwilligungsrecht ist rechtlich bindend. Die von den Patienten oder
Patientinnen getroffenen Entscheidungen sind zu akzeptieren. Grenzen dieser
Entscheidungsgewalt finden sich in § 49 ArzteG 1998. Der behandelnde Arzt oder die
Arztin hat niimlich die Pflicht, alle ihm oder ihr zur Behandlung anvertrauten Patienten und
Patientinnen nach bestem Wissen und Gewissen auf dem neuesten Stand der
medizinischen Wissenschaft zu betreuen. Nicht jeder Wunsch der Patienten und
Patientinnen in Bezug auf die Therapie kann daher auch erfiillt werden, beispielsweise,
wenn sie medizinisch nicht geboten sind (vgl. Memmer 2015¢: 1.2.2.3.2, Memmer 2015b:
1.8.1.2.3).
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Sind Patienten und Patientinnen nicht in der Lage, ihr Selbstbestimmungsrecht auszuiiben,
so miissen gesetzliche Vertreter oder Vertreterinnen ihre Zustimmung zur Behandlung
erteilen. Kann davon ausgegangen werden, dass volljdhrige Patienten oder Patientinnen
thren Willen fiir einen ldngeren Zeitraum nicht mehr duflern werden kdénnen, so sollte ein
Sachwalter beziehungsweise eine Sachwalterin bestellt werden. Das ist allerdings nicht
notig, wenn die Patienten und Patientinnen schon frithzeitig Vorkehrungen fiir solche Fille
getroffen haben. So kann beispielsweise eine Patientenverfiigung oder Vorsorgevollmacht
vorliegen. Auch eine Vertretung durch ndchste Angehorige ist in gewissen Féllen denkbar.
Liegt ein Notfall vor, die den Tod oder mdgliche bleibende korperliche Schiden zur Folge
hitten, ist Handlungsbedarf geboten. Muss hier ein Eingriff so schnell erfolgen, dass keine
Zeit bleibt, eine Einwilligung von den Patienten oder Patientinnen beziehungsweise eine
Zustimmung durch ihre gesetzlichen Vertreter oder Vertreterinnen einzuholen, so darf
dieser auch ohne eine solche stattfinden. Die Entscheidung ob und wie sachlich und
zeitlich dringlich ein Eingriff durchgefiihrt werden muss obliegt den &rztlichen Leitern und
Leiterinnen der Krankenanstalt beziehungsweise den fiir die Leitung der betreffenden

Abteilung verantwortlichen Arzte oder Arztinnen (vgl. Memmer 2015c¢: 1.2.2.3.2).

I11.2 Selbstbestimmungsrecht der Patienten und Patientinnen

Eine gesetzliche Grundlage fiir das Selbstbestimmungsrecht der Patienten und Patientinnen
bildet Art 17 der Patientencharta. Zu betonen ist hier allerdings, dass Patienten und
Patientinnen sich nicht direkt auf dieses Recht berufen kénnen, da diese Rechtsgrundlage
ein Vertrag zwischen Bund und den Bundesldndern darstellt. Subjektive Rechte lassen sich
also nicht aus dieser Vereinbarung ableiten, allerdings deckt sich Artikel 17 der
Patientencharta weitgehend mit den durchsetzbaren Rechten zur Selbstbestimmung. Die
Legitimation eines Eingriffes durch die Einwilligung hat der Gesetzgeber in
§ 90 Abs. 1 StGB festgehalten. Somit gibt es einen Rechtfertigungsgrund fiir eine
mogliche Korperverletzung, beispielsweise bei einer Operation (vgl. Kletecka 2015: 1.4.1,

1.4.8).

Wie bereits erwéhnt, dient das Selbstbestimmungsrecht dazu, den Patienten und
Patientinnen die Entscheidungsfreiheit iiber ihren Korper zu ermdglichen. Sind die
entsprechenden Voraussetzungen erfiillt, kann die Einwilligung in die Heilbehandlung nur
hochstpersonlich erteilt werden. Um aber liberhaupt rechtsgiiltig eine Einwilligung erteilen

zu konnen, muss eine Aufklarung erfolgt sein. Jede Einwilligung ist daher als ,,informed
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consent™ anzusehen, wenn sie Anspruch auf Giiltigkeit haben soll. Eine Einwilligung ohne
Aufkliarung wird so behandelt, als wire sie nie erteilt worden. Das bedeutet, dass Patienten
und Patientinnen erst zustimmen konnen, wenn sie tiber die Umstinde ihrer Krankheit, die
gebotenen Behandlung und die damit verbundenen Risiken aufgeklédrt wurden. Eine blof3e
Informationsweitergabe alleine ist aber zu wenig, vielmehr sollen die Patienten und
Patientinnen die Situation verstehen und anhand der erhaltenen Mitteilungen abwégen, ob
das gebotene Handeln fiir sie in Frage kommt oder nicht (vgl. Kletecka 2015: 1.4.1,
Kletecka 2015: 1.4.3).

Eine Ausnahme von dieser Verpflichtung kann nur gemacht werden, wenn die Patienten
oder Patientinnen rechtméBig auf ihre Aufkldrung verzichten. Ist das der Fall, konnen sie
dennoch ihre Einwilligung erteilen. Unter dem Begriff Behandlung versteht man dabei alle
MaBnahmen, die der Diagnostik, Therapie, Prophylaxe oder Schmerzlinderung dienen,
egal ob sie auf Basis der Schul- oder Alternativmedizin erfolgen. Aufgrund dieser
Einteilung konnen rein kosmetische Operationen oder beispielsweise eine
Lebendorganspende  nicht als  BehandlungsmaBnahme  klassifiziert = werden.
Dementsprechend wurden fiir solche Fille eigene gesetzliche Regelungen geschaffen, die
unter anderem auch die Einwilligung fiir solche Situationen regeln (vgl. Kletecka 2015:

1.4.1, Kletecka 2015: 1.4.3).

Die Einwilligung kann in bestimmten Situationen entfallen. Das ist wie oben bereits
erwdhnt, zum Beispiel bei Gefahr in Verzug mdglich. Eine so genannte
Zwangsbehandlung kann auch gegen den Willen der Patienten oder Patientinnen
durchgefiihrt werden und ist streng limitiert. Denkbar ist so etwas beispielsweise bei
Hiftlingen oder bei Personen, die aufgrund des Unterbringungsgesetzes in eine
Krankenanstalt eingewiesen wurden. Es finden sich auch dementsprechende gesetzliche
Grundlagen fiir den Fall eines Auftretens von Krankheiten im Epidemie-,

Geschlechtskrankheiten- und Tuberkulosegesetz (vgl. Kletecka 2015: 1.4.1).

Das Recht auf FEinwilligung in die Heilbehandlung und die Einwilligung in den
Behandlungsvertrag sind nicht dasselbe. Bei der Einwilligung in den Behandlungsvertrag
geht es darum, rechtsgiiltig einen Vertrag mit den daraus entstehenden Rechten und
Pflichten zu akzeptieren und sich dementsprechend zu verpflichten. Dagegen zielt die
Einwilligung in die Heilbehandlung darauf ab, einen Eingriff von der rechtswidrigen in die

rechtsgiiltige Sphére zu verschieben. Es soll also die Behandlung fiir gut und notwendig
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erachtet und gewollt werden, auch wenn sie streng genommen eine Korperverletzung

darstellen konnte (vgl. Kletecka 2015: 1.4.2).

Um den Unterschied zwischen beiden Zustimmungen nochmals zu unterstreichen, ist die
Einsichts- und Urteilsfahigkeit Voraussetzung fiir die Einwilligung in die Heilbehandlung
und die Geschiftsfihigkeit Basis fiir die Einwilligung in den Behandlungsvertrag. Daher
ist es auch moglich, dass andere Personen als der Patient oder die Patientin selbst die
Zustimmung zum Vertrag erteilen konnen, beispielsweise gesetzliche Vertreter und
Vertreterinnen fiir ihre minderjdhrigen Kinder. Im Normalfall ist es aber oft so, dass beide
Einwilligungen von derselben Person erteilt werden. Oftmals geschieht dies sogar zur
gleichen Zeit, beispielsweise wenn unmittelbar nach Abschluss des Behandlungsvertrages
die ersten Schritte der medizinischen MaBnahme gesetzt werden (vgl. Kletecka 2015:

14.2).

I11.2.1 Einsichts- und Urteilsfahigkeit

Das Einwilligen in die Heilbehandlung wird als hochstpersonliches Recht angesehen und
ist daher exklusiv den betreffenden Patienten oder Patientinnen vorbehalten. Damit eine
Einwilligung aber {iberhaupt rechtsgiiltig zustande kommen kann, miissen sie unter
anderem auch {iber die ndtige Einsichts- und Urteilsfahigkeit verfligen. Darunter versteht
man die Fahigkeit, die Umstdnde betreffend der Erkrankung und der empfohlenen
Behandlung zu erkennen und dariiber selbstbestimmt ein Urteil zu féllen, wie das weitere
Vorgehen auszusehen hat. Es ist die Aufgabe des aufklirenden Arztes oder der Arztin,
festzustellen, ob diese Einsichts- und Urteilsfahigkeit gegeben ist. Im Zweifel wird sie bei
Erwachsenen und Minderjdhrigen ab dem 14. Lebensjahr vermutet. Ist man sich bei
letzteren nicht sicher, ob sie iiber diese Eigenschaften verfiigen, kann das Gericht mit der
Entscheidung betraut werden. Kann die Einsichts- und Urteilsfahigkeit bejaht werden, darf
niemand anderes als der Patient oder die Patientin selbst in die Behandlung einwilligen.
Wichtig ist, dass die Patienten und Patientinnen im Augenblick der Erteilung der
Einwilligung einsichts- und urteilsfahig sein miissen. Ob sie diese Féhigkeit danach wieder
verlieren, ist dann unerheblich (vgl. Drabauer 2011: 67, Kletecka 2015: 1.4.4.2.1, .4.4.2.3,
1.4.4.2.4).
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I11.2.2 Ersatz der Einwilligung

Ist die Einsichts- und Urteilsfahigkeit nicht gegeben, muss eine Behandlung auf andere
Weise als durch die Einwilligung der Patienten oder Patientinnen legitimiert werden. In
solchen Fillen werden die gesetzlichen Vertreter und Vertreterinnen fiir ihre Schiitzlinge
vertretungsbefugt und konnen zu deren Wohl der Behandlung zustimmen (vgl. Kletecka

2015:1.4.4.2.5,1.4.4.3).

111.2.2.1 Zustimmung der Eltern und Obsorgeberechtigten

Bei Kindern werden die gesetzlichen Vertreter und Vertreterinnen in den meisten Féllen
auch die Eltern sein. Generell gilt, dass die Zustimmung eines Elternteils geniigt.
Problematisch wird es, wenn die Meinungen der Erzichungsberechtigten
auseinandergehen. AuBern beide zur gleichen Zeit gegenteilige Meinungen, so gibt es
keine Zustimmung. Stimmt ein Elternteil zu, erteilt der andere Vertretungsbefugte aber
kurze Zeit spiter, den Eingriff nicht durchfiihren lassen zu wollen, so ist letztere AuBerung
bindend. Das Zustimmungsrecht wird in solchen ndmlich gleich angesehen wie das
Einwilligungsrecht der Patienten und Patientinnen und kann als solches jederzeit
widerrufen werden. Generell ist aber festzuhalten, dass sobald ein giiltiger
Behandlungsvertrag zustande gekommen, beziehungsweise der Eingriff bereits erfolgt ist,
ein anderer Vertretungsbefugter beziehungsweise eine Vertretungsbefugte nicht einfach die

Behandlung beenden kann (Kletecka 2015: 1.4.4.2.5, Kletecka-Pulker 2016: 1.1.8.3).

Wann Kinder selbst einwilligen kénnen und wann ihre gesetzlichen Vertreter und
Vertreterinnen, ist im Wesentlichen in § 173 ABGB geregelt. In § 173 Abs. 2 ABGB ist im
Falle von schwerwiegenden, die korperliche oder psychische Integritit beeinflussenden
Eingriffen neben einer moglichen Einwilligung von einsichts- und urteilsfahigen Kindern
immer auch die Zustimmung der Erziehungsberechtigten einzuholen. Probleme kdnnen
sich auch hier wieder ergeben, wenn die Meinung von Minderjdhrigen und Erwachsenen
divergieren. Generell kann festgehalten werden, dass das Recht auf Einwilligung der
Patienten und Patientinnen mehr wiegt als ein bloBes Zustimmungsrecht der Eltern (vgl.

Drabauer 2011: 63 f, Kletecka 2015: 1.4.4.2.6).

Ist die Einwilligungs- und Urteilsfahigkeit gegeben, darf ein Eingriff nicht gegen den
Willen des Kindes erfolgen. Sind Erziehungsberechtigte gegen den Eingriff, ihre
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Schiitzlinge, egal ob sie einsichts- und urteilsfihig sind oder nicht, aber dafiir, so kann die
Zustimmung der Eltern auch durch die eines bei Gericht bestellten Sachwalters
beziehungsweise einer Sachwalterin ersetzt werden. Sind Minderjdhrige nicht einsichts-
und urteilsfahig und gegen den Eingriff, ihre Vertretungsbefugten aber dafiir, so greift das
Zustimmungsrecht und die Behandlung wird durchgefiihrt werden (vgl. Drabauer 2011: 63
f, Kletecka 2015: 1.4.4.2.6).

Weitere Aspekte zur Einwilligung von Kindern und Jugendlichen finden sich im Abschnitt
L1 - Der Patient und die Patientin als Rechtssubjekt. Eine schematische Darstellung zur

Aufkldrung von Minderjéhrigen findet sich in Anhang A dieser Arbeit.

111.2.2.2 Vertretungsbefugnis bei erwachsenen Personen

Auch erwachsenen Personen kann die Einsichts- und Urteilsfdhigkeit fehlen. Das ist
beispielsweise bei psychischen Erkrankungen oder Bewusstlosigkeit der Fall. Liegt kein
Notfall vor, der unverziigliches Handeln erforderlich macht um Unheil vom Patienten oder
der Patientin abzuwenden, muss hinterfragt werden, ob es vertretungsbefugte Personen gibt
oder ob der Patient oder die Patientin anderweitige Vorkehrungen getroffen hat. Wurde ein
Sachwalter oder eine Sachwalterin bestellt, so hat er oder sie in solchen Féllen eine
dhnliche Rechtsstellung wie Erziehungsberechtigte fiir ihre Kinder. Wann und wie
Pfleglinge und wo die fiir sie bestellten Sachwalter oder Sachwalterinnen einwilligen
beziehungsweise ihre Zustimmung erteilen konnen, ist in § 283 ABGB geregelt (vgl.

Drabauer 2011: 67, Kletecka 2015: 1.4.4.3,1.4.4.3.1).

Fehlt den Patienten oder Patientinnen die Einsichts- und Urteilsfdhigkeit, so werden ihre
Sachwalter oder Sachwalterinnen fiir sie entscheiden, sofern sie fiir diesen Bereich auch
vertretungsbefugt sind. Im Falle von schweren Eingriffen, die mit einer Einschrinkung der
geistigen oder korperlichen Unversehrtheit einhergehen, muss der Sachwalter
beziehungsweise die Sachwalterin ebenfalls zustimmen. Zudem bedarf es hier noch der
Ausstellung eines Zeugnisses von einem den Patienten beziehungsweise die Patientin nicht
behandelnden Arzt oder einer Arztin, in der die MaBnahme fiir geboten erachtet und die
Einwilligungsfahigkeit verneint wird. Fehlt dieses Dokument, muss noch die Zustimmung
des Gerichtes eingeholt werden. Das ist ebenso der Fall, wenn Patienten oder Patientinnen,
egal, ob einsichts- und urteilsfahig oder nicht, den Eingriff ablehnen. Das

Pflegschaftsgericht kann dariiber hinaus sogar die Zustimmung des Sachwalters oder der
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Sachwalterin ersetzen, wenn dieser oder diese nicht mdchte, dass die Behandlung

durchgefiihrt wird (vgl. Drabauer 2011: 67, Kletecka 2015: 1.4.4.3,1.4.4.3.1).

Patienten und Patientinnen konnen auch zu einem Zeitpunkt, an dem sie noch einsichts-
und urteilsfahig waren, eine Vorsorgevollmacht oder eine Patientenverfligung erstellt
haben. Bei der Vorsorgevollmacht wird eine vom Patienten oder von der Patientin
bestimmte Person fiir ausgewéhlte oder gar alle Handlungen im Namen des Patienten oder
der Patientin als rechtméfiger Vertreter eingesetzt, fiir den Fall, dass er oder sie diese
Angelegenheiten nicht mehr selbst besorgen kann. Im Unterschied dazu werden bei der
Patientenverfiigung konkrete, gewollte Handlungen festgehalten, die vom Patienten oder
der Patientin im Falle des Verlustes ihrer Einsichts- und Urteilsfdhigkeit und bei Eintreten
von konkreten Situationen gewlinscht werden (vgl. Kletecka 2015: 1.4.4.3.2, Memmer

2015b: 1.8.1.2.1).

Mochten nichste Angehdrige fiir ihre Verwandten tétig werden, so miissen sie sich in das
Osterreichische Zentrale Vertretungsverzeichnis eintragen lassen. Sie kénnen aber nur titig
werden, wenn es keinen Sachwalter oder eine Sachwalterin fiir diesen Bereich gibt
beziehungsweise keine Vorsorgevollmacht dafiir vorliegt. Vertretungsbefugte Angehorige
konnen aber nur einfachen, geringfiigigen Behandlungen zustimmen. Im Falle gravierender
Behandlungen sollte an die Bestellung eines Sachwalters oder einer Sachwalterin gedacht

werden (vgl. Kletecka 2015: 1.4.4.3.3).

Gibt es keine Vertretung fiir eine nicht einsichts- und urteilsunfahige Person, so ist von
Seiten der behandelnden Personen oder Institutionen die Bestellung eines Sachwalters oder
einer Sachwalterin bei Gericht anzuregen. Fiir alle nicht einsichts- und urteilsfdhigen
Patienten und Patientinnen, egal ob sie nun entsprechend vertreten sind oder sie
entsprechende Vorkehrungen getroffen haben, gilt, dass keine Einwilligung einzuholen ist,
wenn ein Eingriff sachlich und zeitlich dringendst geboten ist (vgl. Drabauer 2011: 67,
Kletecka 2015: 1.4.4.3.1, 1.4.4.3.4).

Weitere Aspekte zur Einwilligung in die Heilbehandlung und zur Vertretungsbefugnis fiir
Erwachsene, denen die Einsichts- und Urteilsfdhigkeit abhandengekommen ist, finden sich
im Abschnitt 1./ - Der Patient und die Patientin als Rechtssubjekt. Eine schematische

Darstellung dieser Thematik findet sich in Anhang B dieser Arbeit.
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II1.2.2.3 Probleme und Grenzen der Vertretungsbefugnis

Noch immer nicht eindeutig geklart ist der Schwangerschaftsabbruch bei nicht einsichts-
und urteilsfdhigen Patientinnen durch ihre gesetzlichen Vertreter. So hat der oberste
Gerichtshof den Schwangerschaftsabbruch einer Koma-Patientin durch ihren Sachwalter
genehmigt, wenn eine medizinische wie embryopathische Indikation vorliegt. Im
konkreten Fall war die Patientin durch eine Hirnschidigung als schwer beeintrichtigt
eingestuft worden. Ob ein Abbruch allerdings auch ohne diese Voraussetzungen in den
ersten drei Schwangerschaftsmonaten durchgefiihrt werden darf, wurde nicht geklért.
Ebenso fehlt eine entsprechende gesetzliche Losung bei Kindern. Zwar darf eine einsichts-
und urteilsfahige Minderjdhrige nur selbst die Einwilligung zum Schwangerschaftsabbruch
erteilen, wie sich die Situation bei nicht einsichts- und urteilsunfdhigen Kindern gestaltet
ist nicht gekldrt. Es wird davon ausgegangen, dass in solchen Féllen auf den Willen der

Erziehungsberechtigten zu horen ist (vgl. Kletecka 2015: 1.4.4.4).

Generell ist bei allen nicht medizinisch indizierten Behandlungen besondere Achtsamkeit
geboten. Neben einer umfassenden Aufklarung werden auch hdhere Anspriiche an die
Einwilligung gestellt. Nur die einsichts- und urteilsfahige Person selbst darf in solche
Eingriffe einwilligen. Ein Ersatz dieser durch ihre vertretungsbefugten Personen ist
unzuldssig. Fehlt die hochstpersonliche, giiltige Einwilligung der Patienten oder
Patientinnen, darf also auch kein Eingriff durchgefiihrt werden. § 90 Abs. 1 StGB setzt
dieser Einwilligungsfdhigkeit allerdings Grenzen. So diirfen niemals Behandlungen
durchgefiihrt werden, die gegen die guten Sitten verstofen (vgl. Kletecka 2015: 1.4.8,
1.4.9).

Fiir die Organtransplantation wurden dariiber hinaus weitere eigene Regeln erschaffen. So
ist die Lebendorganspende durch Minderjdhrige nach § 8 OTPG nicht zulédssig. Hier kann
keine Einwilligung erfolgen, auch wenn das Kind einsichts- und urteilsfahig ist. Fiir die
Organentnahme nach dem Tod gilt aber auch bei Kindern die so genannte

Widerspruchslosung (vgl. Kletecka 2015: 1.4.8, 1.4.9).

Auch Eingriffen, die die dauernde Fortpflanzungsunfahigkeit zum Ziel haben, koénnen
weder Minderjdhrige, noch ihre gesetzlichen Vertreter oder Vertreterinnen zustimmen.
Dieser Umstand ist explizit in § 163 ABGB festgehalten. Fiir erwachsene Personen, denen

die Einsichts- und Urteilsfahigkeit fehlt, kann der fiir sie bestimmte Sachwalter oder die
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Sachwalterin nur dann zustimmen, wenn durch die Sterilisation eine dauerhafte korperliche
Erkrankung, von der eine mdgliche Gefahr fiir das Leben beziehungsweise ein dauerhafter
Schaden der Gesundheit flir ihre Schiitzlinge ausgeht, beseitigt werden konnte. Es muss
also durch die Grunderkrankung die korperliche Integritdt beeintrdchtigt sein, eine
psychische Storung als alleinige Ausgangslage wird nicht ausreichen, um einen solchen
Eingriff zu rechtfertigen. Eine entsprechende Regelung dafiir bildet § 284 ABGB.
Volljahrige, einwilligungsfiahige Personen konnen rechtméfig der Sterilisation aufgrund
des § 90 Abs. 2 StGB zustimmen, wenn sie das 25. Lebensjahr vollendet haben (vgl.
Kletecka 2015: 1.4.8, 1.4.9).

I11.3 Formerfordernisse

Ist im Gesetz nichts anderes vorgesehen, ist die Einwilligung nicht an Formerfordernisse
gebunden. So kann eine Einwilligung sowohl schriftlich als auch miindlich geschlossen
werden. Auch Verhalten, welches eindeutig hinweisend darauf ist, dass eine Zustimmung
in die Behandlung erteilt werden will, kann als giiltige und rechtméfige Einwilligung
verstanden werden. Zur liickenlosen Dokumentation und Beweissicherung ist es allerdings
empfehlenswert, zumindest bei invasiven Eingriffen eine Unterschrift einzuholen, die die
Einwilligung bestétigt. Obwohl es nirgends im Gesetz ausdriicklich erwéhnt wird, ist die
Einwilligung zu dokumentieren. Begriindet wird dieser Umstand damit, dass eine
gewissenhafte Dokumentation eine Nebenpflicht des Behandlungsvertrages darstellt (vgl.

Kletecka 2015: 1.4.6, 1.4.7).

Natiirlich erfordern spezielle Situationen gesonderte Regelungen. So schreibt
§ 10 Abs. 1 Z 7 KAKuG ausdriicklich vor, dass eine vorhandene Patientenverfiigung
immer in die Krankenakte aufgenommen werden muss. Es wird hier also explizit auf eine
Dokumentationspflicht hingewiesen. Ebenfalls kann es vorkommen, dass gewisse
Behandlungen ausdriicklich eine schriftliche Einwilligung verlangen. Diese Zustimmung
kann dann also niemals nur miindlich erteilt werden. Das ist beispielsweise der Fall bei
medizinisch unterstiitzter Fortpflanzung bei Ehegatten nach § 8 Abs. 1 FMedG. Hier wird
die Einwilligung sogar fiir so wichtig und schiitzenswert erachtet, dass diese in Form eines
Notariatsaktes beziehungsweise mit Hilfe eines gerichtlichen Protokolls errichtet werden
muss. Selbiges gilt auch fiir Genanalysen fiir wissenschaftliche Zwecke oder zur
Ausbildung, sofern diese nicht in anonymisierter Form erfolgen laut § 66 GTG. Erfolgt

eine solche Analyse aufgrund anderer Bediirfnisse, ist zwar nicht die Einwilligung, sehr
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wohl aber die Aufkldrung aufgrund § 69 GTG schriftlich festzuhalten (vgl. Kletecka 2015:
1.4.6).

Oftmals werden Aufklarungsformulare von den Patienten und Patientinnen unterschrieben.
Dies kann der Beweissicherung fiir eine erfolgte Aufklarung dienen, allerdings gentigt eine
Unterschrift alleine oft nicht aus. Das wird der Fall sein, wenn sich bis auf diese Signatur
keine weiteren Vermerke auf dem Aufkldrungsbogen finden. Das kdnnte nidmlich die
Vermutung nahe legen, dass kein angemessen ausreichendes Aufklarungsgesprach
stattgefunden hat und ohne diese kann auch keine rechtsgiiltige Einwilligung erfolgen (vgl.

Kletecka 2015: 1.4.5.3, 1.4.6, Memmer 2015a: 1.3.7.4).

Es gibt auch Fille, in denen sowohl Aufklidrung als auch Einwilligung schriftlich zu
erfolgen haben. § 39 AMG gibt beispielsweise eine solche Formerfordernis vor, wenn neue
Arzneimittel getestet werden sollen. Gleiches gilt fiir die Testung von Medizinprodukten.
§ 49 MPG regelt dabei die Schriftlichkeit der Aufkldrung, § 50 MPG die der Einwilligung.
Auch die Blutspende unterliegt einem besonderen Schrifterfordernis. § 8 Abs. 1 BSG 1999
schreibt vor, dass erst nach einer schriftlichen Einwilligung eine Blutentnahme erfolgen
kann. § 3 BSV regelt im Wesentlichen die Aufkldrungserfordernis und die darauf fulende
Einwilligung. Besonders ist hier, dass auch der befragende und aufkldrende Arzt oder die
Arztin den unterfertigten Aufklirungsbogen gegenzeichnen muss. Beide Parteien des
Behandlungsvertrages, Patienten oder Patientinnen und Arzte oder Arztinnen, miissen
ebenfalls im Falle von rein d&sthetischen Operationen die Einwilligung mit ihrer
Unterschrift bestitigen, die entsprechende gesetzliche Grundlage dazu bildet
§ 6 Abs. 2 AsthOpG. Handelt es sich um minderjihrige Patienten oder Patientinnen, so
muss neben der schriftlichen Einwilligung dieser auch die Zustimmung der
vertretungsbefugten Erziehungsberechtigten eingeholt werden. Diese muss aufgrund von
§ Abs. 2 Z 1 AsthOpG ebenfalls schriftlich erfolgen. Die Aufklirung findet schriftlich und
miindlich statt, festgehalten wird dieses Erfordernis in § 5 Abs. 1 AsthOpG. Auch bei
Lebendspenden ist die Schriftlichkeit der Einwilligung vorgesehen. Davor hat auch die
Aufkldrung schriftlich wie miindlich zu erfolgen, beide Erfordernisse werden in § 8 OTPG
geregelt (vgl. BGBI Nr. 185/1983 idgF., BGBI Nr. 657/1996 idgF., BGBI. I Nr. 44/1999
idgF., BGBI II Nr. 100/1999 idgF., BGBI. I Nr. 80/2012 idgF., BGBI. I Nr. 108/2012
1dgF., Kletecka 2015: 1.4.5.3, 1.4.6, Memmer 2015a: 1.3.7.4).
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111.4 Ablehnung der Behandlung

Patienten und Patientinnen wird im Rahmen ihres Selbstbestimmungsrechtes auch ein
weitgehendes Vetorecht eingerdumt. Dementsprechend konnen sie ihre Einwilligung
jederzeit ohne Angabe von Griinden widerrufen. Zu betonen ist hier allerdings, dass dieses
Recht wie auch das Recht auf Einwilligung nur ausgeiibt werden kann, wenn eine
entsprechende Aufklarung stattgefunden hat. Hat ein solches Gesprich stattgefunden, so
konnen sogar unbedingt medizinisch gebotene Behandlungen abgelehnt werden, auch
wenn durch eine unterbliebene Therapie das Leben der Patienten oder Patientinnen auf
dem Spiel stehen wiirde. Daher ist auch die Ablehnung der Gabe von Blutprodukten oder
der Abbruch einer stattgefundenen Sondenernidhrung rechtmafBig. Sofern die Einsichts- und
Urteilsfahigkeit gegeben ist, muss man sich an die Entscheidungen der Patienten und
Patientinnen halten, auch wenn sie fiir den Arzt oder die Arztin unverniinftig erscheint. Es
ist hier besonders wichtig, das Aufklarungsgespriach auch auf die Folgen einer nicht
stattfindenden Behandlung zu lenken und die Konsequenzen ganz klar und ausfiihrlich mit

den Patienten und Patientinnen zu besprechen (vgl. Klete¢ka-Pulker 2016: 1.1.11.1).

Besonders zu beurteilen ist die Verweigerung, wenn andere Personen als der Patient oder
die Patientin selbst ihre Einwilligung in die Heilbehandlung erteilen miissen. Eine dem
Schutz des Lebens dienende Behandlung diirfen Eltern oder andere gesetzliche Vertreter
und Vertreterinnen der Kinder nicht verweigern, wenn beispielsweise religiose Griinde als
Vorwand fiir die verweigerte Einwilligung herangezogen werden. Ist fiir erwachsene
Personen, die nicht einsichts- und urteilsfahig sind, ein Sachwalter oder eine Sachwalterin
verantwortlich, kann die fehlende Einwilligung durch diesen oder diese von einer
Zustimmung des Pflegschaftsgerichtes ersetzt werden, wenn eine Verweigerung dem
Wohlbefinden der Schutzbefohlenen schaden konnte (vgl. Klete¢ka-Pulker 2016: 1.1.11.1,
Memmer 2015a: 1.4.4.3.1).

I11.5 Patientenverfiigung

Mit Hilfe der Patientenverfiigung konnen Patienten und Patientinnen festhalten, welche
medizinischen Behandlungen sie im Falle des Verlustes der Einwilligungs- und
Urteilsfdahigkeit ablehnen, auch die Verweigerung einer postmortalen Organentnahme kann
damit gekldrt werden. § 11 PatVG legitimiert iiberdies hinaus auch die Aufnahme von

nicht medizinischen Inhalten, so kann beispielsweise eine Vertrauensperson eingesetzt
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werden, die dementsprechend {iber den Gesundheitszustand informiert werden kann.
Wichtig ist, dass die die Patientenverfligung errichtende Person zum Zeitpunkt der
Erstellung einsichts- und urteilsfahig ist. Eingesetzt wird diese Vorkehrung erst, wenn
diese Eigenschaften verloren gegangen sind. Solange Patienten und Patientinnen also noch
rechtsgiiltig ihren Willen kundtun konnen, ist die Verfiigung nicht zu befolgen (vgl.
Memmer 2015b: 1.8.1.1, 1.8.1.2.1, 1.8.1.2.2, 1.8.1.2.3, 1.8.1.2.4).

§ 10 Abs. 1 Z 7 KAKuG schreibt vor, dass alle Patientenverfiigungen, die in die Sphére der
Krankenanstalt bezichungsweise in die des behandelnden Arztes oder der Arztin gelangt
sind, auch in die Krankengeschichten aufgenommen werden miissen. Es besteht aber
keinesfalls die Pflicht der behandelnden Personen, nach einer mdglichen
Patientenverfiigung zu suchen. BloBe Hinweise auf ein solches Dokument sind nicht
rechtlich verbindlich, nur die Patientenverfiigung selbst ist zu respektieren und einzuhalten.
Den Patienten und Patientinnen obliegt die Bringschuld in solchen Fillen (vgl. Memmer

2015b: 1.8.4.1.1,1.8.4.1.2, 1.8.4.1.3).

Eine Hinweiskarte allein kann trotzdem die Patientenverfiigung in die Sphére der
Behandelnden gelangen lassen, wenn auf dieser neben der Existenz der Verfiigung auch
mitgeteilt wird, welche Person im Besitz dieser ist oder eine Kopie davon hat. Diese
Vertrauensperson muss in solchen Fillen vom Arzt oder der Arztin kontaktiert werden. Die
Existenz einer Patientenverfiigung kann ebenfalls nicht verleugnet werden, wenn sie den
behandelnden Personen direkt zusammen mit den Personalpapieren zukommt. Es gibt auch
die Moglichkeit, die Verfligung bei der Osterreichischen Rechtsanwaltskammer oder im
Patientenverfiigungsregister des Osterreichischen Notariats zu vermerken. Dort kann
entweder das gesamte Dokument in gescannter Form vorliegen oder anderweitig hinterlegt
werden. Die genannten Institutionen sind bei entsprechender Informationslage zu
kontaktieren, die betreffenden Daten konnen dementsprechend abgefragt werden (vgl.

Memmer 2015b: 1.8.4.1.1, 1.8.4.1.2, 1.8.4.1.3).

111.5.1 Beachtliche und verbindliche Patientenverfiigungen

Das Patientenverfiigungsgesetz unterscheidet zwischen verbindlichen und beachtlichen
Patientenverfiigungen. Von einer verbindlichen Patientenverfiigung spricht man, wenn sie
die Vorrausetzungen der §§ 4-7 PatVG erfiillt. Solche Verfiigungen sind dabei so zu

handhaben wie eine dementsprechende Verweigerung der Einwilligung bei einsichts- und
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urteilsfahigen Patienten und Patientinnen. Der Wille dieser Verfiigung ist verbindlich und
die Behandlung hat zu unterbleiben, auch wenn sie den Tod des Patienten oder der
Patientin zur Folge hat. Eine beachtliche Patientenverfiigung muss nicht unter allen
Umstidnden eingehalten werden, dennoch kommt ihr eine entscheidende Rolle bei der
Ermittlung des mutmaBlichen Patientenwillens zu (vgl. Kletecka 2015: 1.4.10, Memmer

2015b: 1.8.3.1.1, 1.8.3.2.1).

Verbindliche Patientenverfiigungen miissen alle 5 Jahre erneuert werden. Die Patienten
und Patientinnen sollen sich somit immer wieder mit ihren Wiinschen und Vorstellungen
auseinandersetzen. So kann eine in der Verfligung festgehaltene Bestimmung fiir den
Verfasser oder die Verfasserin nicht mehr geboten erscheinen. Andert man Inhalte der
Verfiigung vor Ablauf der Fiinf-Jahres-Frist, so beginnt diese ab Abschluss der Anderung
erneut zu laufen. Wird sie nicht erneuert oder abgedndert, verliert sie zwar ihre
Verbindlichkeit, bleibt aber als beachtliche Patientenverfiigung bestehen. Eine Ausnahme
von dieser Frist stellt § 7 Abs. 3 PatVG dar. Haben Patienten oder Patientinnen ihre
Einsichts- und Urteilsfdhigkeit verloren, bleibt die verbindliche Patientenverfiigung so
lange giiltig, bis sie wieder liber diese Féhigkeiten verfiigen und die Verbindlichkeit
erncuern konnen. Beachtliche medizinische Fortschritte der Medizin, die auch in
Osterreich Einzug gehalten haben, machen eine verbindliche Patientenverfiigung nach
§ 10 Abs. 1 Z 3 PatVG ungiiltig, wenn darin betreffende Unterlassungen geregelt wurden.
Wurde in der Verfiigung explizit auch ein Verzicht im Falle neuerer Erkenntnisse dieser
Art eingegangen, bleibt sie allerdings bestehen (vgl. Memmer 2015b: 1.8.3.1.2.1,
1.8.3.1.2.2,1.8.3.1.2.3, 1.8.3.2.2).

Beachtliche  Patientenverfiigungen miissen 1im  Gegensatz zur  verbindlichen
Patientenverfligung nicht erneuert werden, ihre Giiltigkeit bleibt auch ohne sie erhalten. Es
ist zum besseren Verstindnis des Patientenwillens ratsam, regelmifig eine entsprechende
neue Unterschrift mit Angabe des aktuellen Datums unter das Dokument zu setzen. Damit
wird die Verfiigung bei der Ermittlung der Wiinsche der Patienten und Patientinnen ein
hoherer Wert beigemessen (vgl. Memmer 2015b: 1.8.3.1.2.1, 1.8.3.1.2.2, 1.8.3.1.2.3,
1.8.3.2.2).
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111.5.2 Widerruf der Patientenverfiigung

Da zwischen Errichtung der Patientenverfiigung und ihrer tatsdchlichen Anwendung eine
lange Pause entstehen kann, soll den Patienten und Patientinnen die Mdglichkeit des
Widerrufs gegeben werden, egal ob es sich nun um eine verbindliche oder eine beachtliche
Verfligung handelt. Eine solche Verfiigung kann daher jederzeit formlos widerrufen
werden. Griinde dafiir miissen nicht genannt werden. Auch Patienten und Patientinnen, die
thren Willen nicht mehr kundtun koénnen, soll dies moglich sein, allerdings bedeutet diese
Tatsache nicht, dass nicht auf die Einsichts- und Urteilsfahigkeit verzichtet werden kann

(vgl. Memmer 2015b: 1.8.2.3,1.8.2.3.1, 1.8.2.3.2).

Laut Memmer ist hier das Selbstbestimmungsrecht fiir den konkreten Einzelfall zu priifen.
Die Schwelle fiir die Einsichts- und Urteilsfdahigkeit soll aber sehr niedrig angesetzt
werden, schlieBlich hiange der Wille zu leben nicht unbedingt von kognitiven Leistungen
oder der Kommunikationsfahigkeit ab. Verfiigt der Patient oder die Patientin iiber
ausreichende kognitive und voluntative Fahigkeiten, so soll er oder sie auch rechtmifig
einen Widerruf erkldren konnen. So kann beispielswiese der ausdriickliche Wunsch, nicht
sterben zu wollen schon als giiltiger Widerruf angesehen werden. Auch andere
AuBerungen oder Gesten, die einen entsprechenden Uberlebenswillen zum Ausdruck
bringen, beispielsweise ein Kopfnicken auf entsprechende Fragen, konnen geeignet sein,
solches Verhalten zu begriinden. Erfiillen Patienten und Patientinnen aber auch nicht diese
geringen Anforderungen, bleibt die Patientenverfligung verbindlich. Bestehen Zweifel,
muss der Arzt oder die Arztin die in der Patientenverfiigung untersagten Behandlungen
dennoch durchfiihren, es ist im Sinne des favor vitae zu entscheiden (vgl. Memmer 2015b:

1.8.2.3,1.8.2.3.1, 1.8.2.3.2).

I11.6 Mutmafliche Einwillicung

Fehlt die Einsichts- und Urteilsfahigkeit, kann keine hdochstpersonliche Einwilligung
erfolgen. Liegt nun aber eine Notsituation vor, die ein unverziigliches Handeln notwendig
macht, um mogliche bleibende Schidden der physischen oder psychischen Integritdt oder
gar den Tod des Patienten oder der Patientin abzuwenden, kann auch auf diese verzichtet
werden. Die so genannte mutmaBliche Einwilligung kommt also immer bei zeitlich
dringend gebotenen Eingriffen zum Einsatz, bei denen nicht auf eine giiltige Einwilligung

durch die betreffende Person selbst oder auf den Ersatz dieser durch andere
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Vertretungsbefugte gewartet werden kann. Sie kann keinesfalls eingesetzt werden, wenn
der Patient oder die Patientin auch in einer Notsituation rechtméBig die Einwilligung

verweigert (vgl. Kletecka-Pulker 2016: 1.6.10.6.2).

Ist die Einsichts- und Urteilsfahigkeit nun nicht gegeben, beispielsweise bei
Bewusstlosigkeit, und kommt im Zuge einer Nothandlung die mutmalliche Einwilligung
zum Tragen, so kann sie nicht den Willen des Arztes oder der Arztin beinhalten. Es ist zu
hinterfragen, welche Wiinsche, Bediirfnisse und Weltvorstellungen der Patient oder die
Patientin hatte und ob er oder sie auch tatséchlich fiir die Behandlung entschieden hitte.
Erst wenn man zum Entschluss kommt, dass die Patienten oder Patientinnen in diese
Behandlung eingewilligt hétten, bekommt die mutmaBliche Einwilligung Gtiltigkeit (vgl.
Parzeller et al. 2007: A 577).

Keinesfalls kann die mutmaBliche Einwilligung als Rechtfertigungsgrund angesehen
werden, wenn sich wihrend der Operation Komplikationen ergeben, die eine
Operationserweiterung notwendig machen und dies bereits vor dem Eingriff fiir mdglich
erachtet wurde. Es ist hier abzuwéigen, ob ein Abbruch der Behandlung tiberhaupt moglich
ist, um das Selbstbestimmungsrecht der Patienten und Patientinnen zu wahren. Ist das
moglich, so sind die Patienten und Patientinnen iiber einen neuen Eingriff aufzukliren.
Kann die Behandlung aber nicht unterbrochen werden, ohne auch das Leben oder die
korperliche Unversehrtheit der Patienten oder Patientinnen zu gefédhrden, wird der Eingriff
fortgesetzt. Die Einwilligungsvermutung kann in solchen Féllen bestdtigt werden (vgl.

Memmer 2015a: 1.3.8.1.3).

89



IV Sonderfall Blutspende

IV.1 Bedingungen fiir Aufklirung und Einwillicung

Die wesentlichen rechtlichen Grundlagen fiir die Blutspende stellen die
Blutspenderverordnung (BSV) und das Blutsicherheitsgesetz von 1999 (BSG) dar. Da die
Blutspende mit Ausnahme der Eigenblutspende nicht dem Spender oder der Spenderin
selbst sondern der Allgemeinheit zum Vorteil gereicht, werden hier viel strengere
Anforderungen an die Aufklirung und die daraus resultierende Einwilligung gestellt.
Neben einer genauen und ausfiihrlichen Aufklarungspflicht ist bei der Blutspende noch
hervorzuheben, dass Aufkldrung wie Einwilligung schriftlich festgehalten werden miissen
(vgl. BGBI. I Nr. 44/1999 idgF., BGBI II Nr. 100/1999 idgF., Minnerop 2006: 2 f.,
Kletecka 2015: 1.4.6, Memmer 2015a: 1.3.7.4).

IV.1.1 Untersuchung und Ausschlussgriinde

In einer arztlichen Untersuchung soll zuerst gekliart werden, ob der Spender oder die
Spenderin fiir diesen Eingriff iberhaupt geeignet ist oder ob Ausschlussgriinde bestehen.
§ 3 BSV regelt die Anamnese, die heute auch mit Hilfe eines Anamnesebogens
durchgefiihrt wird. In § 3 Abs. 3 BSV wird unter anderem erwéhnt, dass Spender und
Spenderinnen den Anamnesebogen unterschreiben miissen und somit bestdtigen sollen,
dass sie alle Angaben gewissenhaft ausgefiillt haben (vgl. BGBI. I Nr. 44/1999 idgF.,
BGBI II Nr. 100/1999 idgF., Minnerop 2006: 2 f., Kletecka 2015: 1.4.6, Memmer 2015a:
1.3.7.4).

In den §§ 5 und 6 BSV sind taxative Zustdnde angefiihrt, die die betreffenden Personen
von einer Blutspende ausschlieBen. Bestehen dauerhafte oder vorilibergehende
Ausschlussgriinde seitens der Spender oder Spenderinnen in Hinblick auf die Blutspende,
so ist ithnen dieser Umstand mitzuteilen. So diirfen beispielsweise Epileptiker oder
Epileptikerinnen nie Blut spenden, Personen, die an Tuberkulose erkrankt waren, werden
erst wieder zur Blutspende zugelassen, wenn die Heilung mehr als zwei Jahre zuriickliegt.
Zur Feststellung solcher Tatsachen sind die bereits vor der Aufklarung durchgefiihrte
Anamnese sowie eine dementsprechende Untersuchung von besonderer Bedeutung. Die
Angaben aus dem Fragebogen werden gemeinsam mit dem Arzt oder der Arztin

besprochen und dienen als Grundlage fiir einen mdglichen Ausschluss. Sind die Spender
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oder Spenderinnen nicht zur Blutspende geeignet, werden sie von dieser ausgeschlossen
und konnen demnach auch keine giiltige Einwilligung im Sinne des § 8 BSV abgeben (vgl.
BGBI. I Nr. 44/1999 idgF., BGBI II Nr. 100/1999 idgF., Minnerop 2006: 2 f., Kletecka
2015: 1.4.6, Memmer 2015a: 1.3.7.4, Osterreichisches Rotes Kreuz 0.].).

Ergeben Anamnese und Untersuchung keine Ausschlussgriinde, so steht der Blutspende
aus medizinischer Sicht nichts im Wege. Die Spender und Spenderinnen sind aber iiber die
Moglichkeit des so genannten freiwilligen Selbstausschlusses zu informieren. Damit soll
sichergestellt werden, dass das gespendete Blut frei von mdglichen tibertragbaren Erregern
ist. Den Spendern und Spenderinnen soll die Moglichkeit gegeben werden, dariiber
nachzudenken, ob sie sich auch tatsdchlich nicht einer Risikosituation ausgesetzt haben
oder beispielsweise einige Tage nach der Blutspende eine Erkrankung auftritt. In solchen
Féllen konnen sie jederzeit mit der Blutspendeorganisation Kontakt aufnehmen und ihr
Blut sperren lassen (vgl. BGBL. 1 Nr. 44/1999 idgF., BGBI II Nr. 100/1999 idgF.,
Minnerop 2006: 2 f., Kletecka 2015: 1.4.6, Memmer 2015a: 1.3.7.4).

IV.1.2 Aufkldrungsgespriach

Nachdem der Anamnesebogen gemeinsam mit Arzten oder Arztinnen besprochen wurde,
erfolgt die Aufklarung. Nach § 3 Abs. 5 BSV miissen die Spender und Spenderinnen {iber
die typischen Risiken, die mit der Blutspende verbunden sind, aufgekldrt werden. Ebenso
werden die individuellen Risiken in Bezug auf die gesundheitliche Einigung der Spender
und Spenderinnen besprochen. Zusitzlich muss noch {iber die einwandfreie Beschaffenheit
des Blutes und den freiwilligen Selbstausschluss gesprochen sowie iiber HIV-
Risikoverhalten, Hepatitiden und andere iibertragbare Erkrankungen informiert werden.
Nach § Abs. 6 BSV muss den Spendern  und Spenderinnen entsprechendes
Informationsmaterial {iber die besprochenen Infektionen ausgehidndigt werden (vgl. BGBL
I Nr. 44/1999 idgF., BGBI II Nr. 100/1999 idgF., Minnerop 2006: 2 f., Kletecka 2015:
[.4.6, Memmer 2015a: 1.3.7.4).

Die ausdriickliche schriftliche Einwilligung schreiben § 8 Abs. 1 BSG 1999 und
§ 1 Abs. 3 BSV vor. Auch wird hier festgehalten, dass die Einwilligung einzig und alleine
Entscheidung der Spender und Spenderinnen bleibt. Dieses hochstpersonliche Recht soll
freiwillig und ohne Zwang ausgelibt werden konnen. Erst wenn eine schriftliche

Einwilligung seitens der Spender oder Spenderinnen erfolgt ist, darf auch die Blutspende
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vorgenommen werden. § 11 Abs. 3 Z 2 und Z 3 BSG 1999 erwéhnt nochmals explizit, dass
sowohl fiir eine giiltige Einwilligung als auch fiir eine Bestitigung fiir die erfolgte
Aufklarung die Unterschrift der Spender oder Spenderinnen einzuholen ist. Eine
Dokumentation wird erst durch diese vollstidndig (vgl. BGBI. I Nr. 44/1999 idgF., BGBI 11
Nr. 100/1999 idgF., Minnerop 2006: 2 f., Kletecka 2015: 1.4.6, Memmer 2015a: 1.3.7.4).

Neben den Spendern und Spenderinnen muss auch der Arzt oder die Arztin den
ausgefiillten Anamnesebogen unterfertigen. Unter anderem soll diese Unterschrift
garantieren, dass ein Aufklarungsgesprich stattgefunden hat, in dem Spender und
Spenderinnen auch ihre Fragen gemeinsam mit ihnen kldren konnten. Auch gibt die
Unterschrift an, dass nun keine Unsicherheiten seitens der Spender oder Spenderinnen
mehr existieren und dass sie sowohl das ihnen ausgehindigte Informationsmaterial wie
auch den Eingriff mit allen sie betreffenden Komplikationen verstehen (vgl. BGBI. I Nr.
44/1999 idgF., BGBI II Nr. 100/1999 idgF., Minnerop 2006: 2 f., Kletecka 2015: 1.4.6,
Memmer 2015a: 1.3.7.4).

IV.1.3 Risiken der Blutspende

Da die Blutspende einen Eingriff darstellt, der den Spendern und Spenderinnen keine
gesundheitlichen Vorteile verschafft, werden strenge Anforderungen bei der Aufklirung
gestellt. Eingriffe, die weder aus medizinischer Sicht noch zeitlich dringend geboten sind,
erfordern ein Gespréich in Form der Totalautkldrung. Es wird angenommen, dass Spender
und Spenderinnen in solchen Situationen ein besonderes Informationsbediirfnis haben,
immerhin konnten sie auch ohne Eingriff problemlos weiterleben. Daher ist es die Aufgabe
des aufklirenden Arztes oder der Arztin, auf alle erdenklichen, mit dem Eingriff
verbundenen Risiken und auf die daraus resultierenden Folgen ausdriicklich hinzuweisen
(vgl. Minneop 2006 2 f., Bauer 2008, Cramer 2013: 112 f., Kletecka 2015: 1.4.6, Memmer
2015a: 1.3.3.2.1, 1.3.7.4, Osterreichisches Rotes Kreuz Steiermark et al. 0.].).

Es miissen auch solche Risiken zur Sprache gebracht werden, die zwar nur duBlerst selten
auftreten, aber fiir die Spender und Spenderinnen eine massive Einschriankung in ihrer
Lebensfiihrung bedeuten. Uber diese Risiken muss immer dann aufgeklirt werden, wenn
sie spezifisch dem Eingriff anhaften und diese die Spender und Spenderinnen iiberraschen
wiirden, da sie aufgrund ihres Wissensstandes nicht mit einem solchen Risiko hitten

rechnen konnen. Hier ist darauf hinzuweisen, dass keinesfalls auf eine Aufkliarung
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verzichtet werden kann, auch wenn der Spender oder die Spenderin dies wiinscht und es
keinen entsprechenden Paragraphen hierzu gibt wie beispielsweise bei dsthetischen
Operationen oder der Lebendspende (vgl. Minneop 2006 2 f., Bauer 2008, Cramer 2013:
112 £, Kletecka 2015: 1.4.6, Memmer 2015a: 1.3.3.2.1, 1.3.7.4, Osterreichisches Rotes

Kreuz Steiermark et al. 0.].).

Bezogen auf die Blutspende muss daher im Zuge der Aufklidrung auch immer auf die
mogliche Verletzung eines Nervs hingewiesen werden. Diese Komplikation ist im
schlimmsten Fall irreversibel und chronifiziert, sogar eine Lahmung kann die Folge sein.
Weitere typische Risiken sind Nervenentziindungen, schmerzhafte Einstiche beim Legen
der Nadel, die Schidigung von BlutgefiBlen, ausgedehnte Blutergiisse sowie mogliche
starke Nachblutungen, auch Unwohlsein und Kreislaufschwéche konnen auftreten. Diese
Risiken und deren Folgen miissen nicht immer bis ins kleinste Detail erortert werden. Es
ist aber wichtig, dass Spender und Spenderinnen erkennen kdnnen, was unter Umsténden
auf sie zukommen konnte. Dafiir ist es von enormer Bedeutung, in einer Sprache zu
kommunizieren, die die Spender und Spenderinnen auch verstehen (vgl. Minneop 2006 2
f., Bauer 2008, Cramer 2013: 112 f., Memmer 2015a: 1.3.3.2.1, Osterreichisches Rotes

Kreuz Steiermark et al. 0.].).

IV.1.4 Sicherungsaufklirung

Nach der Blutabnahme darf keinesfalls auf eine Sicherungsaufklarung verzichtet werden.
Den Spendern und Spenderinnen muss beispielsweise mitgeteilt werden, dass sie sich in
den nichsten 30 Minuten nach der Blutspende ausruhen sollten, da in dieser Zeit noch
erhohte Kollapsgefahr besteht. In dieser Zeit sollten sie mindestens 250 ml Fliissigkeit
trinken, zudem diirfen sie in dieser Zeitspanne nicht am Straenverkehr teilnehmen. Der
angelegte Druckverband muss fiir zumindest zwei Stunden getragen werden. Der
punktierte Arm sollte nach der Spende nicht belastet werden. Sollten die Patienten und
Patientinnen selbst rauchen oder Zigarettenrauch ausgesetzt sein, ist darauf hinzuweisen,
dass sie nach der Blutspende negativ auf diese Substanzen reagieren konnten. Eine
Empfehlung, diese Schadstoffe zu vermeiden, muss daher ausgesprochen werden. Besteht
die Gefahr, dass die Spender und Spenderinnen aufgrund eines Schwichezustandes andere
gefdhrden konnten, ist ihnen mitzuteilen, dass solche Tétigkeiten fiir 12 Stunden

unterbleiben miissen. Dabei ist es unerheblich, ob es sich um eine berufliche Tatigkeit oder
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Freizeitaktivititen handelt (vgl. Minneop 2006 2 f., Bauer 2008, Cramer 2013: 112 f.,
Memmer 2015a: 1.3.3.2.1, Osterreichisches Rotes Kreuz Steiermark et al. 0.J.).

IV.1.5 RegelmifBlige Blutspende

Kommen Spender oder Spenderinnen wiederholt zur Blutspende, kann davon ausgegangen
werden, dass sie bereits ein entsprechendes Vorwissen um diesen Eingriff mitbringen. Das
Aufklarungsgesprach kann dahingehend auch kiirzer gestaltet werden, wenn man
annehmen kann, dass die Spender und Spenderinnen {iber ausreichende Information
verfiigen. Es ist dabei aber immer zu hinterfragen, ob ihnen bereits alle sie betreffenden
Risiken mitgeteilt wurden. Auch neu aufgetretene Fragen seitens der Spender und
Spenderinnen sollten beantwortet werden. § 8 Abs. 2 BSG 1999 schreibt jedenfalls die
Wiederholung eines umfassenden Aufklirungsgespréchs bei Personen, die regelmifBig Blut

spenden nach einem Jahr vor (vgl. Cramer 2016: 112 f.).

I1V.2 Beispiele aus der Rechtsprechung

IV.2.1 Nervenverletzung als typisches Risiko

Ein Polizeibeamter unterzog sich am 29. 10. 1999 seiner dritten Blutspende fiir dieses Jahr.
Im Zuge dessen fiillte er einen Fragebogen fiir Blutspender aus und quittierte diesen mit
seiner Unterschrift. Unter anderem fand sich hier auch eine Phrase, die bestitigen sollte,
dass keine weiteren Fragen mehr bestehen. Beim Legen der Punktionskantile auf Hohe des
linken Unterarmes verspiirte der Spender Schmerzen. Das Legen der Nadel wurde durch
eine Arzthelferin vorgenommen, die Revision nahm eine Arztin vor (vgl. Kern 2005: 240-

243).

Spéter wurde klar, dass durch die Blutabnahme der Nervus cutaneus antebrachii medialis
verletzt wurde. Die Nadel muss die Vene durchstochen und den Nerv getroffen haben. In
Folge dessen musste sich der Spender zweier Folgeoperationen an einer
neurochirurgischen Abteilung unterziehen. Trotz dieser Eingriffe verspiirte er weiterhin
starke  Schmerzen, so genannte chronifizierte, neuropathische = Schmerzen.
Dementsprechend muss er seit dem Vorfall Analgetika und Antidepressiva einnehmen.
Eine vollstindige Heilung wurde von den Sachverstindigen verneint, obwohl eine
Besserung der Symptome moglich ist. Auch beruflich war der Polizeibeamte nicht mehr

voll einsatzfdahig. Beinahe 7 Monate verbrachte er im Krankenstand, danach war er in
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Teilzeit beschiftigt. Voll arbeitsfahig war er alleine wegen der Tabletteneinnahme und den

dennoch bestehenden starken Schmerzen nicht (vgl. Kern 2005: 240-243).

Der Spender erhob aufgrund des ithm erlittenen Schadens Klage. Er machte Anspriiche auf
Ersatz der erlittenen materiellen und immateriellen Schiden geltend und forderte iiberdies,
dass fiir kiinftige Schédden, die aus der Verletzung bei der Blutspende resultieren kdnnten
der Schidiger aufkommen solle. Zuerst gab er an, dass die Blutabnahme nicht lege artis
abgelaufen sei. Spéter revidierte er allerdings seine Meinung und gab an, nicht ausreichend

aufgeklart worden zu sein (vgl. Kern 2005: 240-243).

Das Gericht stellte fest, dass der Eingriff selbst lege artis erfolgt sei. Das Durchstechen der
Vene und die daraus resultierende Verletzung des Nervs seien schicksalhaft gewesen.
Allerdings wurde argumentiert, dass eigentlich gar kein Eingriff hitte stattfinden diirfen,
denn der Spender konnte keine giiltige Einwilligung erteilen. Zwar hat der Spender seine
Einwilligung erteilt, das Gericht hélt jedoch fest, dass er sein Selbstbestimmungsrecht
nicht ausiiben konnte. Es erfolgte zwar eine Aufklarung tiber Risiken, das Ausmal} einer
Nervenverletzung wurde dabei aber nicht erwéhnt. Die Einwilligung sei somit ungiiltig

(vgl. Kern 2005: 240-243).

Es wurde zundchst gepriift, ob eine solche Verletzung iiberhaupt ein typisches Risiko der
Blutspende darstellen konnte. Zwei unabhéngige Sachverstindige bestitigten dies. Es
wurde argumentiert, dass besonders in der Ellenbeuge eine enge anatomische Beziehung
zwischen Nerven und Blutgefdfen besteht. Zudem sei eine Verletzung eines Nervs bei der
Blutspende viel wahrscheinlicher als bei der Blutabnahme, da fiir einen solchen Eingriff
kaliberstirkere Nadeln verwendet werden. Auch Verweise aus der medizinischen Literatur,
in denen auf den Zusammenhang zwischen neuropathischen Schmerzen und
Blutentnahmen hingewiesen wird, wurden vorgebracht. Es wurde darauthin vom Gericht
festgehalten, dass eine Nervenverletzung, auch wenn sie duBlerst selten vorkommt, ein
typisches Risiko sein miisse, da sie dem Eingriff spezifisch anhaftet. Auch auf die
Chronifizierung dieser Nervenverletzung miisse im Sinne typischer Risiken hingewiesen
werden. Entsprechende Verweise in der Literatur bestétigten, dass mit grolen Nadeln, wie
sie bei der Blutspende angewendet werden, auch groferer Schaden angerichtet werden
kann. Dementsprechend seien auch die Heilungsaussichten bei einer Nervenverletzung
gering. Eine weitere Voraussetzung fiir typische Risiken ist, dass die Folge dieser

Komplikation weitreichende Konsequenzen hat, die den Betroffenen aufgrund ihres

95



Wissensstandes nicht klar sein konnen. Dass der Kldger seit dem Vorfall nicht mehr seinen
Beruf im vollen Umfang ausiiben kann und auf die stindige Einnahme von Schmerzmitteln

angewiesen ist, wurde vom Gericht als ausreichend hierfiir angesehen (vgl. Kern 2005:

240-243).

Die Nervenverletzung als typisches Risiko wurde somit bestétigt. In einem nichsten Schritt
wurde gepriift, ob dieses Risiko auch dem Spender mittgeteilt wurde. Da es sich bei der
Blutspende um einen Eingriff ohne medizinische Indikation handelt, der alleine dem
Gemeinwohl zu Gute kommt, werden hier besonders strenge Anforderungen an die
Aufklarung gestellt. Es wurde festgehalten, dass sich zwar im Aufkldrungsbogen ein
Hinweis liber das Risiko der Schidigung eines Nervs fand, welche Konsequenzen sich

daraus ergeben konnten, wurde dabei aber nicht erortert (vgl. Kern 2005: 240-243).

Das Gericht stellte fest, dass diese Risiken zwar nur im Groflen und Ganzen erklart werden
miissen, allerdings besteht bei der Verletzung eines Nervs die Gefahr einer
Chronifizierung. Dass ein solcher Zustand irreversibel sein kann, greift nachvollziehbar
negativ in die Lebensfiihrung eines Spenders oder einer Spenderin ein. Es kann auch nicht
von den Spendern oder Spenderinnen vorausgesetzt werden, dass sie wissen, was fiir
Folgen die Verletzung eines Nervs iiberhaupt mit sich bringt. Es ist daher iiber den bloen
Hinweis der Nervenverletzung hinaus dariiber aufzukldren, dass eine solche Verletzung
irreparabel sein kann, die Schmerzen und die Funktionseinschrinkung auch dauerhaft
bestehen konnen. Da bei der Blutspende neben einer schriftlichen auch eine miindliche
Aufklarung zu erfolgen hat, wurde nachgeforscht, ob dieser Hinweis eventuell im Rahmen
des miindlichen Gespriachs besprochen wurde. Weder von den Zeuginnen noch von der
beklagten Arztin selbst konnten bestitigt werden, dass im Aufklirungsgesprich iiber dieses
Risiko informiert wurde. Sie gaben sogar an, dass die Aufkldrung nicht iiber Inhalte
hinausging, die nicht auch auf dem Informationsblatt vermerkt waren (vgl. Kern 2005:

240-243).

Somit konnte belegt werden, dass nicht ausreichend iiber das Risiko einer
Nervenverletzung aufgeklart wurde. Daher konnte der Spender erst gar nicht rechtsgiiltig
einwilligen, da die Selbstbestimmungsaufklarung fehlerhaft war. Die Tatsache, dass der
Kléger bereits zwei Mal Blut gespendet hatte, ist unerheblich. Hitte er bereits damals von
diesem Risiko gewusst, hitte er keine Blutspende durchfiihren lassen. Vielmehr sei er

davon ausgegangen, dass eine Nervenverletzung ein reversibler Zustand sei. Ein
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chronischer Nervenschaden ist, wie sich gezeigt hat, ndmlich nicht mit seiner
Berufsausiibung als Polizeibeamter vereinbar (vgl. Kern 2005: 240-243, Minneop 2006 1,
3).

Die Arzthelferin, die die Nadel zur Blutabnahme gesetzt hat, hat sich damit zugleich
vertraglich und deliktisch haftbar gemacht, da es keine Einwilligung hierzu geben konnte.
Die Beklagte hat sich aufgrund des Aufklarungsfehlers ebenfalls haftbar gemacht. Die
Klage wurde in erster Instanz vom Landesgericht abgewiesen. Das Berufungsgericht
verurteilte jedoch den Blutspendedienst wegen der genannten Griinde, was der deutsche
Bundesgerichtshof als letzte Instanz nochmals bestitigte (vgl. Kern 2005: 240-243,
Minneop 2006 1, 3).

1V.2.2 Himatome und wiederholte Blutspende

Der folgende Fall befasst sich mit einer Spenderin, bei der sich nach der Blutabnahme ein
schmerzhafter Bluterguss bildete. Die junge Frau spendete am 24. 3. 2010 zum
wiederholten Mal Blut in derselben Einrichtung. Wihrend der Spende verspiirte sie einen
Schmerz im rechten Ellenbogen. Nach der Abnahme bildete sich ein ausgedehntes
Himatom, Schmerzen und auch eine Bewegungseinschrinkung waren die Folge. Um
weitere Schidden ausschlieBen zu konnen, wurden entsprechende Untersuchungen
durchgefiihrt. Es wurde festgestellt, dass es sich um einen leichten Reizerguss handelt.
Dieser bildete sich im weiteren Verlauf zuriick, Gefaf3- oder Gelenksschdden wurden
ausgeschlossen. Dennoch verspiirte die Spenderin anhaltende Beschwerden und nahm
deshalb an 37 Physiotherapie-Sitzungen teil. Auch ihr Sportabitur konnte sie aufgrund der

gesundheitlichen Einschrankungen nicht erfolgreich absolvieren (vgl. Cramer 2013: 112).

Die Spenderin erhob Anklage und forderte Schmerzensgeld in der Hohe von mindestens
4000 € sowie die Erstattung der Fahrkosten fiir Physiotherapie und Nachuntersuchungen.
Auch fiir Zuzahlungen fiir Schmerzmittel und vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten sollte
die Beklagte aufkommen. Die Spenderin stiitzte ithre Anklage darauf, dass sie durch die
fehlerhaft durchgefiihrte Blutabnahme eine Verletzung der Bizepssehne und des
Ellenbogennervs erlitten habe. AuBerdem habe keine angemessene Aufklirung
stattgefunden, ihr sei nur ein Bogen fiir Blutspender ausgehéndigt worden, auf dem sich
die Information iiber mogliche Schidigung von Blutgefilen und Nerven befand (vgl.

Cramer 2013: 112).

97



Zur Kliarung medizinischer Fragen wurde ein fachkundiger Sachverstindiger zu Rate
gezogen. Dieser erstellte ein ausfiihrliches schriftliches Gutachten und erlduterte dieses
auch miindlich in der Verhandlung. Er bestitigte, dass weder der Ellbogennerv noch die
Bizepssehne durch die Blutabnahme verletzt wurden. Es wurde festgestellt, dass der
Ellenbogennerv, in der Fachsprache Nervus ulnaris genannt, aufgrund seiner Lage erst gar
nicht getroffen hétte werden konnen. Auch eine Verletzung des Nervus medianus oder des
Nervus radialis wurde gepriift. Diese konnten zwar aufgrund ihres Verlaufs durch die
vordere Ellenbeuge verletzt werden, das ist allerdings nicht passiert. Das wurde damit
begriindet, dass die Verletzung dieser Nerven mit entsprechenden Schmerzen verbunden
sei. Wire durch die Venenverweilkaniile einer der Nerven getroffen wurden, hitte die
Kligerin bereits beim Legen dieser iiber charakteristische Schmerzen mit Ausstrahlung in
den Unterarm und in die Hand klagen miissen. Solche Schmerzen wurden von der Klédgerin

allerdings nicht beschrieben (vgl. Cramer 2013: 112 f.).

Die Verletzung der Bizepssehne wurde ebenfalls verneint. Diese Erkenntnis wurde durch
eine zwei Monate nach der Blutabnahme durchgefiihrte MRT-Untersuchung begriindet.
Bei dieser wurden sowohl Brachialis- als auch Bizepssehne als regelrecht beschrieben. Der
Sachverstiandige hielt dariiber hinaus fest, dass er bei der Auswertung des MRTs keine
weiteren moglichen Pathologien mehr feststellen konnte. Die von der Patientin angegeben
Beschwerden konnen laut ihm daher nicht mehr von der durchgefiihrten Blutspende

resultieren (vgl. Cramer 2013: 112 f)).

In einem weiteren Schritt wurde nun die Aufkldrung ndher beleuchtet. Als die Kldgerin
sich am 12. 8. 2009 zur Erstvorstellung einfand, fand ein entsprechendes
Aufklarungsgesprich statt. Der aufklidrende Arzt konnte sich zwar nicht an das konkrete
Gesprich erinnern, konnte aber glaubhaft machen, dass er iiblicherweise immer {iber
Blutergiisse und Nachblutungen, Nervenentziindungen und Nervenverletzungen als
typische Risiken aufkldre. Auch seine Unterschrift am Untersuchungsbogen wurde als
Beweis herangezogen. Er identifizierte sie als seine Unterschrift, damit wurde bestéatigt,
dass er zu diesem Datum auch tatsdchlich das Aufklarungsgesprich gefiihrt hatte (vgl.
Cramer 2013: 112 f.).

Seine Aussage deckte sich mit der der Kldgerin, die angab, bei diesem Gesprich auch iiber
blaue Flecken, also ein Synonym fiir Himatome, informiert worden zu sein. Im Zuge

dieser miindlichen Aufkliarung erhielt die Kldgerin auch ein Anamnesebogen mit einem
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Merkblatt zum Thema Blutspende. Auf diesem Merkblatt fand sich ein entsprechender
Vermerk, der iiber blaue Flecken, schmerzhafte Einstiche, ausgedehnte Blutergiisse und
starke Nachblutungen informiert. Sie bestdtigte, dass ihr der Anamnesebogen mit
Merkblatt ausgehdndigt wurde. Sie habe ihn zu Hause gelesen. Zudem unterschrieb sie auf
einem weiteren Bogen, der ,,Erkldrung des Spendewilligen®, mit ihrer Unterschrift, dass sie

das Informationsblatt gelesen und verstanden habe (vgl. Cramer 2013: 112 f.).

Damit konnte geklart werden, dass die Klédgerin liber die entsprechenden Risiken und
insbesondere iiber jenes verwirklichte Risiko der Himatombildung ausreichend aufgeklért
wurde. Sie erteilte demnach eine rechtsgiiltige Einwilligung zur Blutspende. Bei der
gerichtlichen Priifung, ob eine Einwilligung tatsdchlich stattgefunden hat, geniigt meist,
wenn iiber das verwirklichte, typische Risiko auch tatsdchlich aufgekldrt wurde. Andere
Risiken und Konsequenzen den Eingriff betreffend riicken dabei in den Hintergrund. Wenn
tiber sie nicht ausreichend aufgeklart wurde, kann es dennoch mdoglich sein, dass eine
rechtsgiiltige Einwilligung stattgefunden hat. So kann im vorliegenden Fall jedenfalls von
einer giiltigen Einwilligung gesprochen werden. Die Spenderin wusste um das Risiko von

eventuell auftretenden groBflichigen Himatomen Bescheid (vgl. Cramer 2013: 112 f.).

Die Kldgerin beanstandete iiberdies hinaus, nicht {iber die chronischen Folgen eines
solchen Eingriffes aufgeklart worden zu sein. Das Gericht erklirte jedoch, dass dies fiir
ithren Fall nichts an der Beurteilung der Sachlage dndern wiirde. Es wurde im Gutachten
festgestellt, dass keine Nerven und Sehnen verletzt wurden, nur diese konnten
chronifizieren. In ithrem Fall handelte es sich jedoch nur um ein Hé&matom, das
voriibergehend ist. Dariiber wurde sie auch aufgekldrt. Es wird angenommen, dass von
Blutspendern vorausgesetzt werden kann, dass sie wissen, dass ein solcher Bluterguss mit
Schmerzen und eventuellen Bewegungseinschrinkungen einhergeht, daher miissen diese
Punkte im Rahmen der Aufklarung auch nicht bis ins Detail erortert werden (vgl. Cramer

2013: 113).

Fiir den vorliegenden Fall ist es ebenfalls unerheblich, dass die Beklagte die Kldgerin am
24. 3. 2013 nicht nochmals explizit auf das Risiko einer Himatombildung hingewiesen hat.
Zu diesem Zeitpunkt hatte die Kldgerin bereits mehrmals Blut gespendet und war zudem
im Rahmen der Erstvorstellung umfassend aufgeklart worden. Man kann davon ausgehen,
dass sie entsprechendes Vorwissen zur Blutspende haben musste, sie ist also als

vorinformierte Spenderin anzusehen. Dementsprechend geniigt es, wenn sie die
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Moglichkeit hatte, etwaige neu aufgetretene Fragen zu stellen und diese auch beantwortet
zu bekommen. Mit dem Unterschreiben einer vorgefertigten Einwilligungserklarung ist in
solchen Fillen meist auch eine giiltige Einwilligung zu Stande gekommen. Da weder
Fehler in der Behandlung noch mangelnde Aufkldrung nachgewiesen werden konnten,

haftet die Beklagte nicht. Die Klage wurde abgewiesen (vgl. Cramer 2013: 112 f)).
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V Sonderfall Applikation von Blutprodukten

V.1 Bedingungen fiir Aufklirung und Einwillisung

Blut und Blutkomponenten werden zu den verschreibungspflichtigen Arzneimitteln
gezdhlt. Mochte man sie verabreichen, ist man daher an die Regeln der é&rztlichen
Aufklarungspflicht gebunden. Das bedeutet, dass die entsprechenden Punkte betreffend
Selbstbestimmungs- und Sicherungsaufkldrung gemeinsam mit den Patienten und
Patientinnen besprochen werden miissen. Sie konnen erst dann ihr Selbstbestimmungsrecht
angemessen wahrnehmen und dementsprechend entweder einwilligen oder die Anwendung
ablehnen  (vgl.  Osterreichische  Gesellschaft  fiir ~ Blutgruppenserologie  und
Transfusionsmedizin 2010, Memmer 2015a: 1.3.2).

IV.1.1 Risiken bei Applikation von Blutprodukten

Im Rahmen der Selbstbestimmungsaufklarung fiir die Applikation von Blutprodukten muss
auch auf die speziellen typischen Risiken hingewiesen werden. Ein wichtiger Punkt hierbei
ist ein mogliches Infektionsrisiko. Trotz der strengen Vorsichtsmanahmen bei der
Gewinnung von Blut und Blutbestandteilen besteht ein Risiko, sich beispielsweise mit
Hepatitis- oder HI-Viren, BSE-Erregern, der neuen Variante der Creutzfeldt-Jakob-
Erkrankung oder anderen, bekannten Erregern wie beispielsweise den Herpesviren oder

auch derzeit noch unbekannten Erregern zu infizieren (vgl. Gaisbauer 1997, Eckstein et al.

2009).

Des Weiteren ist darauf hinzuweisen, dass es durch die Verabreichung der Blutkonserve
eventuell zur Bildung von Antikérpern kommen kann. Ist das der Fall, so kann das zu
Unvertraglichkeitsreaktionen im Falle einer erneuten Bluttransfusion oder einer
Schwangerschaft fithren. Antikdrper kdnnen sich gegen verschiedenste Bestandteile des
Blutes bilden. Werden beispielsweise Blut oder Erythrozytenkonzentrate verabreicht,
konnen Hamolyse, Ikterus, Blutarmut, Nierenversagen, Gerinnungsstorungen und sogar
lebensbedrohliche Kreislaufzustinde die Folge sein. Wenn sich Antikdrper gegen
Thrombozyten bilden, besteht die Gefahr einer posttransfusionellen Purpura. Grof3flachige
Gewebseinblutungen sind hier nicht selten, im schlimmsten Fall kann diese Form der
Immunthrombozytopenie zum Tod fithren. Zudem kann es sein, dass eine weitere Therapie

mit Thrombozytentransfusionen nicht mehr sinnvoll erscheint, die Antikorper fithren zur
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Unwirksamkeit. Au3erdem muss tiber die selten auftretende, dafiir aber lebensbedrohliche
Graft-versus-host-Krankheit gesprochen werden. Sie ist gekennzeichnet durch
Hautausschldge mit Blasenbildung, Fieber, Infekte, Leberfunktionsstorungen und
Durchfillen. Sie tritt gehduft bei immungeschwichten Patienten und Patientinnen auf, aber
auch bei Blutsverwandtschaft zwischen Blutspender beziehungsweise Blutspenderin und
Empfinger beziehungsweise Empfangerin. Verantwortlich hierfiir sind insbesondere die

Leukozyten (vgl. Gaisbauer 1997, Eckstein et al. 2009).

Die Verabreichung von Blutprodukten kann zu einer allergischen Reaktion fiihren, sie
duBert sich unter anderem durch Juckreiz, Quaddelbildung oder Hautrétung. Selten sind
auch Fieber und Schiittelfrost moglich. Im Zuge dessen kann es, wenn auch duBerst selten,
zu Schockzustinden kommen. Betroffen sind hierbei das Herz- Kreislaufsystem, auch
Storungen der Hirndurchblutung oder Atemprobleme konnen auftreten. Hier empfiehlt es
sich, auch tiiber Sofortreaktionen zu sprechen, hier treten diese Komplikationen in
schwerster Form auf. Sofort bedeutet hierbei aber nicht unmittelbar, eine solche Reaktion
kann auch einige Tage verzogert nach der Verabreichung auftreten. Handelt es sich um
eine Sofortreaktion, kann eine intensivmedizinische Uberwachung geboten sein.
Organschidden wie Nierenversagen oder Hirnschidden konnen dabei allerdings nicht immer
vermieden werden. Ebenfalls gefdhrlich werden konnte das transfusions-assoziierte
Lungenversagen. Hier fithren Antikorper zu einer schwerwiegenden Storung der Atmung

(vgl. Gaisbauer 1997, Eckstein et al. 2009).

Neben den immunologischen Reaktionen muss auch auf andere typische Risiken
hingewiesen werden. Es ist zu erkldren, dass bei einer Applikation von Blutprodukten mit
roten Blutkorperchen auch Eisen aufgenommen wird. Werden hdufig solche Produkte
verabreicht, kann es zum Eiseniiberschuss kommen. Leber, Niere und Bauchspeicheldriise
konnen dadurch geschidigt werden. Blutkonserven konnen auch gerinnungsfordernde
Bestandteile beinhalten. Thromben, Embolien und Gefal3verschliissen kdnnen so entstehen.
Werden grofle Mengen Blut verabreicht, kann es im Zuge dieser so genannten
Massivtransfusion, zu Gerinnungsstorungen fithren, die im schlimmsten Fall zum
Verbluten fithren. Bei bekannter Herzschwiche muss unbedingt erwéhnt werden, dass eine
Uberbelastung des Herzens durch die Transfusion moglich ist. Ist das der Fall, ist mit

Luftnot, Lungenédemen und Herzversagen zu rechnen (vgl. Eckstein et al. 2009).
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Auch beim Legen der Kaniile konnen typische Risiken auftreten. So kann die
Punktionsstelle Blutergiisse aufweisen. Auch iiber mogliche Nachblutungen, Infektionen,
Gewebsschidden und Venenreizungen und Entziindungen der Vene ist zu informieren. Zu
beachten ist hier besonders der Hinweis auf die Moglichkeit der Verletzung eines Nervs,
der dauerhafte Schmerzen und Lihmungen mit sich bringen kann (vgl. Eckstein et al.

2009).

IV.1.2 Eigenblutspende

Kommt man auf die Behandlungsalternativen zu sprechen, so sollte, sofern es fiir den
Patienten oder die Patientin in Frage kommen konnte die Moglichkeit der Eigenblutspende
erortern. Diese stellt die risikodrmste und sicherste Form der Bluttransfusion dar, da der
Patient oder die Patientin sein beziehungsweise ihr eigenes Blut verabreicht bekommt.
Dadurch ist eine Infektion mit Hepatitis- oder HI-Viren ausgeschlossen. Ausschlussgriinde
von der Eigenblutspende sind in § 5a BSV angefiihrt (vgl. BGBI II Nr. 100/1999 idgF.,
Gaisbauer 1997).

Daneben gibt es noch andere Vorteile, die dazu gefiihrt haben, dass die autologe
Bluttransfusion dort wo es machbar ist, der Fremdblutspende vorzuziehen ist. Das ist
beispielsweise der Fall, wenn eine Operation, bei der die Applikation von Blutprodukten
wahrscheinlich ist, zeitlich nicht dringend geboten und somit gut planbar ist. Verfiigt die
Krankenanstalt nicht iiber die notwendigen Mittel, selbst eine Eigenblutspende zu
ermOglichen, so sind die Patienten und Patientinnen auch dariiber zu informieren, sobald
eine autologe Bluttransfusion fiir sie in Frage kommen konnte. Bieten andere Anstalten
diese Moglichkeit an, miissen diese Institutionen den Patienten und Patientinnen mitgeteilt
werden. Entscheidet sich ein Patient oder eine Patientin fiir die Eigenblutspende, so

erfordert dies ein eigenes Aufklarungsgesprach mit diesem Thema (vgl. Gaisbauer 1997).

IV.1.3 Sicherungsaufkldarung

Die Sicherungsaufklarung stellt Verhaltensregeln fiir die Zeit nach der Blutspende auf.
Wegen einer verzogerten Sofortreaktion sind die Patienten und Patientinnen insbesondere
dahingehend zu unterrichten, dass sie bei entsprechenden Symptomen sofort eine
Krankenanstalt aufsuchen sollen. Warnende Symptome konnen beispielsweise Fieber,
Atemnot, Hautausschlag, Juckreiz, verfirbter Urin, Odeme, Gelbfirbung der Haut oder

Augen sein (vgl. Eckstein et al. 2009).
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Resiimee und Diskussion

Die vorliegende Arbeit soll zeigen, was man unter Aufklarung und Einwilligung versteht
und wie sie stattfinden miissen, um auch Rechtsgiiltigkeit zu erlangen. In den
vorangegangenen Kapiteln hat sich gezeigt, dass diese Themen nicht immer nach einem
standardisierten Muster ablaufen konnen. Es gibt unzihlige individuelle Konstellationen
fir das Aufkldrungsgesprich und die daraus im Idealfall folgende Einwilligung. Die
Person des Patienten beziechungsweise der Patientin sollte daher meines Erachtens
insbesondere in diesen Bereichen medizinischen Handelns in den Mittelpunkt geriickt
werden. Dazu zdhlen einerseits objektiv beurteilbare Eigenschaften wie Alter,
Geisteszustand oder auch Sprachkenntnisse, ebenso sollte man sich aber als aufkldrender
Arzt oder Arztin Gedanken dariiber machen, welche Vorstellungen, Angste und Wiinsche

die Aufzukldrenden in Bezug auf die Behandlung haben.

All diese Komponenten sollten beim Aufklarungsgesprach beriicksichtigt werden, nicht
nur aus moralischer Sicht, sondern auch aus rechtlicher. Ein dngstlicher Patient oder eine
Patientin beispielsweise konnte die Einwilligung trotz stattgehabter Aufkldrung nicht
erteilen, da er oder sie durch die mittgeteilten Fakten zum Eingriff nur noch verunsicherter
sein konnte. Man muss die Aufkldrung deshalb als Dialog sehen, in dem neben
medizinischen Fakten auch Fragen der Patienten oder Patientinnen zufriedenstellend
beantwortet werden sollen. Es wire wiinschenswert, wenn Patienten oder Patientinnen ihre
auf die Autkldarung folgende Einwilligung bei vollem Wissen um ihre gesundheitliche

Situation und mit entsprechenden Informationen zum Eingriff treffen kdnnen.

Es ist die Aufgabe des aufklirenden Arztes beziehungsweise der Arztin, dem Patienten
beziehungsweise der Patientin die Fakten und Risiken und Alternativen zur Behandlung
nahe zu bringen. Dabei ist Fingerspitzengefiihl gefragt, denn einerseits miissen diese
Tatsachen den Patienten und Patientinnen mitgeteilt werden, andererseits sollen sie durch
diese Fakten auch nicht unnétig verunsichert werden. Insbesondere im Bereich der
Risikoaufklarung zeigt sich diese Problematik deutlich. Es ist nachvollziehbar, dass die
Mitteilung aller Risiken und Komplikationen Angste wecken konnen, insbesondere wenn
diese das weitere Leben massiv einschriinken oder sogar beenden konnen. Die Angste der
Patienten sollten hier gemeinsam mit den aufklirenden Arzten und Arztinnen

angesprochen und im besten Fall beseitigt werden. So kann es beispielsweise hilfreich sein
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Prozentsitze fiir die angesprochenen Risiken zu verwenden, um die Bedenken seitens der
Patienten zu verringern. Auch das Nachfragen vor dem Eingriff, ob noch Fragen bestehen

hilft, das Vertrauen der Patienten und Patientinnen zu stirken.

Es kann nur in seltenen Fillen auf die Mitteilung der Risiken verzichtet werden, im
Normalfall wird ein solches Verschweigen als fehlerhafte Aufklérung gesehen und eine
rechtliche Haftung ist moglich. Typische Risiken finden sich heutzutage unter anderem
auch auf den Aufklarungsbogen, daher fillt es zunehmend leichter, auf sie hinzuweisen.
Um aber zu erkennen, welche individuellen Risiken ein Eingriff fiir den Patienten
beziehungsweise flir eine Patientin mit sich bringt, benétigt es Erfahrung in Bezug auf die
Behandlung. Dennoch wird das Aufkliarungsgesprich oftmals von jungen, unerfahrenen
Medizinern und Medizinerinnen gefiihrt, deren Wissen oftmals nicht iiber das, was am
Aufklarungsbogen geschrieben steht, hinausgeht. Da deren mangelndes Wissen im
schlimmsten Fall zur Haftung der Behandelnden und der Aufklirenden fithren kann, wére
es wiinschenswert, das Aufklarungsgesprich wie andere, beispielsweise invasive
Tatigkeiten schrittweise im Zuge der Ausbildung zu erlernen. Es wére auch hilfreich,
Erkrankungen, die zusitzliche Risiken fiir den Eingriff aufweisen, am Aufklarungsbogen
zu vermerken. So konnten beispielsweise Turnusdrzte und Turnusdrztinnen den generellen
Teil der Aufkldarung tibernehmen und bei Erkennen entsprechender Erkrankungen bei
Bedarf einen Facharzt beziehungsweise eine Fachdrztin hinzuziehen, der oder die iiber die

individuellen Risiken aufklart.

Zur Therapiesicherung und rechtlichen Beweisbarkeit sollte jedes Aufklidrungsgesprach
dokumentiert werden. Ein Aufkldrungsbogen ersetzt diese Pflicht nicht, auch wenn er die
Unterschrift des Patienten beziehungsweise der Patientin aufweist. Es soll der Nachweis
erbracht werden, dass ein Gesprich stattgefunden hat, eine Signatur kann das kaum
bestitigen. Daher sollte der Aufkldrungsbogen unbedingt entsprechend bearbeitet werden.
Zeichnungen und Skizzen, Unterstreichen von Textpassagen, Hinzuschreiben von Fragen
der Patienten, all das kann im Zweifel als Beweis dienen. Ebenfalls ist es empfehlenswert,
das Datum im besten Fall mit Uhrzeit am Blatt zu vermerken, auch anwesende Personen
neben Arzt beziehungsweise Arztin und Patient beziehungsweise Patientin sollten erwihnt

werden.

Wichtig ist, dass alles, das im Gesprich besprochen wurde, sich auch in der

Dokumentation wiederfindet. Alles, das nicht vermerkt wurde wird bis zum Beweis des
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Gegenteils ndmlich so gehandhabt, als wire es nie besprochen worden. Auch hier ist es
daher denkbar ungiinstig, wenn unerfahrene Mediziner und Medizinerinnen die Aufgabe
des Aufklarungsgespriaches iibernehmen, denn ohne Erfahrung konnen sie erst gar nicht
alle erdenklichen Risiken und Moglichkeiten ansprechen. Die Dokumentationspflicht als
solche ist aber verhdltnismiBig gering, so kann man beispielsweise gemeinsam mit den
Patienten und Patientinnen den Aufklidrungsbogen im Zuge des Aufklarungsgesprichs
durchgehen und entsprechend den Bogen beschriften. Eine zusitzliche Niederschrift ist

dann oft nicht mehr nétig.

Eine rechtsgiiltige Einwilligung kann nur nach erfolgter Aufklirung erfolgen. Die
Einwilligungsfahigkeit ist Teil des Selbstbestimmungsrechts der Patienten und
Patientinnen und daher nur ihnen hdchstpersonlich vorbehalten. Dennoch kann eine
Einwilligung durch die Zustimmung der rechtmifigen Vertreter, beispielsweise Eltern fiir
thre Kinder, ersetzt werden. Im Notfallsituationen kann es durchaus vorkommen, dass
nicht genug Zeit bleibt um Aufkldrung und Einwilligung durchzufiihren, da eine zeitliche
Verzogerung des dringend gebotenen Eingriffs das Leben des Patienten oder der Patientin
gefdhrden wiirde. Thr Schicksal und die Entscheidung zur Behandlung liegen dann in den

Hinden des behandelnden Arztes oder der Arztin.

Um auch in solchen Situationen dennoch die Entscheidungskraft zu behalten, haben sich
verschiedene Rechtsinstrumente gebildet, am bekanntesten ist die Patientenverfiigung.
Beachten soll der Arzt oder die Arztin diese aber besonders im Notfall nur dann, wenn sie
thm oder ihr auch tatsidchlich zugeht. Das kann einerseits sein, wenn die Verfiigung direkt
dem Arzt oder der Arztin in die Hand gegeben wird, anderseits aber auch dann, wenn dem
Krankenhauspersonal eine glaubhafte Information zugeht, dass eine Patientenverfligung
existiert. Selbst nach der Patientenverfiigung suchen muss der Arzt oder die Arztin
jedenfalls nicht. Um Ethik und Moral nahe zu kommen, wird heutzutage auch oft mit
nahen Angehorigen nach dem Wunsch des Patienten und Patientinnen geforscht, um diesen

auch in die Tat umzusetzen.

Problematisch gestaltet sich nach wie vor die Aufkldrung und dementsprechend auch die
Einwilligung von Personen, denen die Einsichts- und Urteilsfahigkeit abhandengekommen
ist und wo es sich eben nicht um eine Notfallsituation handelt. Um zu erfragen ob eine
Person besachwaltet ist oder nicht, wird in erster Linie immer das Gericht angerufen. Was

ist nun aber zu tun, wenn man das Gericht eben nicht erreichen kann, beispielsweise am
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Wochenende? Tatsache ist, dass flir diese Félle nach wie vor keine entsprechende
gesetzliche Vorkehrung geschaffen wurde. Sofern es Angehorige, Vertrauenspersonen oder
den Patienten beziehungsweise die Patientin pflegende Personen gibt, konnte man diese
befragen, ob es denn einen Sachwalter bezichungsweise eine Sachwalterin fiir
medizinische Angelegenheiten gibt. Jeder Sachwalter und jede Sachwalterin bekommt eine
Sachwalterurkunde ausgestellt. Kann man diese vorweisen, kann man auch davon
ausgehen, dass die Person auch tatsdchlich befugt ist, fiir seinen oder ihren Pflegling zu
entscheiden. Fehlt aber auch dieses Dokument, diirfte man streng genommen keine

medizinische Behandlung durchfiihren.

Auch das neue, 2. Erwachsenenschutz-Gesetz hat keine Besserung dieser Problematik
herbeigefiihrt. Zwar miissen in Zukunft alle Erwachsenenvertretungen sowie
Vorsorgevollmachten im Osterreichischen Zentralen Vertretungsverzeichnis eingetragen
werden, was eine schnellere Orientierung zu Vorkehrungen seitens der Patienten und
Patientinnen erlaubt, allerdings haben Krankenanstalten nach wie vor keinen Zugriff auf
dieses Verzeichnis. Es muss immer noch das Gericht angerufen werden, um Informationen
tiber Vertretungen und nun auch Vollmachten zu erhalten. Nur bestimmte Behdrden,
Rechtsanwilte und Rechtsanwiltinnen und Notare und Notarinnen haben neben dem
Gericht die Moglichkeit zur Einsichtnahme. Sinnvoller wire es gewesen, auch
Krankenanstalten die Moglichkeit zur Einsichtnahme in dieses Register zu geben. Eine
Erkrankung oder Unwohlsein kdénnen immer auftreten, es ist dem Korper dabei egal, ob
nun Wochenende oder Nacht ist, wo normalerweise kein Gericht erreichbar ist. Da
Mediziner und Medizinerinnen in dieser Situation oft gar nicht anders konnen, handeln sie
im Zweifel danach, was denn das Beste fiir den Patienten beziehungsweise die Patientin
wire und stellen eine mogliche Sachwalterschaft vorerst in den Hintergrund. Solange der
Gesetzgeber den Krankenanstalten die Mdoglichkeit einer Einsichtnahme in das OZVV
nicht ermdglicht, bleibt Arzten und Arztinnen nur iibrig, genauestens zu dokumentieren,
ob, warum und wie man einen Patienten oder eine Patientin behandelt, dem oder der die

Einsichts- und Urteilsfahigkeit fehlt.

Woriiber und wie aufgekldrt werden muss, wurde in dieser Arbeit anhand der Blutspende
und der Applikation von Blutprodukten exemplarisch dargestellt. Die Blutspende ist ein
Eingriff, der Spendern und Spenderinnen nicht zum Vorteil gereicht, vielmehr unterstiitzen

sie mit diesem Eingriff die Allgemeinheit, insbesondere Personen, die eine Blutspende
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ndtig haben. Die Arbeit hat gezeigt, dass in solchen Féllen besonderes Augenmerk auf
Aufkldrung und Einwilligung gelegt werden miissen. Hier ist ausdriicklich vorgesehen,
dass auch iiber alle moglichen Komplikationen und Risiken aufgekldrt wird. Eine
Einwilligung kann daher auch nur ein voll aufgekldrter Spender oder eine Spenderin
geben. Als besonderes Formerfordernis miissen sowohl Aufkldrung als auch Einwilligung

schriftlich festgehalten und unterschrieben werden.

Die Applikation von Blutprodukten stellt hingegen einen Eingriff des medizinischen
Alltages dar. Im Gegensatz zur Blutspende, wo den Spender oder die Spenderin keinerlei
Vorteile erwarten, benotigt der Patient oder die Patientin die Blutkonserve zumeist zum
Erhalt der Gesundheit oder des Lebens. Die Aufkliarung sowie die Einwilligung erfolgen
daher gleich wie bei den meisten medizinischen Eingriffen. Es wird {iber die Diagnose, den
Eingriff, die Risiken, die Alternativen und die Konsequenzen eines Unterlassens der
Behandlung gesprochen. Besonders bei der Applikation von Blutprodukten ist die
Moglichkeit, in bestimmten Féllen so genannte autologe Bluttransfusionen zu erhalten.
Kommt diese Alternative in Frage, so muss sie auch in der Aufklérung erwidhnt und nahe
gelegt werden. Die Eigenblutspende minimiert ndmlich das Risiko, sich mit Hepatitis- oder

HI-Viren zu infizieren.

Vermutlich wird auch die Aufkldrung in einigen Jahren durch Technik und Medien
revolutioniert werden. Videos, die den Patienten und Patientinnen die anatomischen
Gegebenheiten des menschlichen Korpers oder Operationstechniken erkldren sollen,
werden bereits verwendet. Auch Video- oder Telefonkonferenzen werden im
medizinischen  Alltag genutzt, so konnen beispielsweise Dolmetscher und
Dolmetscherinnen zum drztlichen Gesprdach hinzugezogen werden ohne personlich
anwesend sein zu miissen. Die Aufkliarung selbst ist derzeit aber immer noch personlich
vom Arzt oder der Arztin vorzunehmen. Ein persdnliches Gesprich, bei dem Patienten
oder Patientinnen und Mediziner oder Medizinerinnen direkt miteinander kommunizieren

ist daher nach wie vor die einzige Moglichkeit fiir eine gelungene und giiltige Aufkldrung.
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Anhang A: Einwilligung bei Minderjahrigen
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Anhang D: Typische Risiken

Eingriff Folgen

Blutgruppenserologie und

Transfusionsmedizin

Blutspende Verletzung und Entziindung von Nerven mit
moglicher Chronifizierung und Lihmung,
Schmerzen beim Legen der Nadel,
Schadigung von Blutgefaen,
Entziindungsreaktionen, Blutergiisse, starke
Nachblutungen, Unwohlsein und
Kreislaufschwiche'

Bluttransfusion HIV-/Hepatitis-Infektion", Infektion mit BSE

oder der neuen Form der Creutzfeldt-Jakob-
Erkrankung, Unvertriglichkeitsreaktionen,
Allergien mit Sofortreaktion,
posttransfusionelle Purpura, Graft-versus-
Holst-Krankheit, transfusions-assoziiertes
Lungenversagen, Eiseniiberschuss,
Gerinnungsstorungen, Blutergiisse beim
Legen der Nadel, Nachblutungen,
Infektionen, Gewebsschédden,
Venenreizungen und -verletzungen,
Nervenverletzung mit bleibenden Schmerzen
und/oder Lihmungen™

Gynikologie und Geburtshilfe:

Abdominelle Hysterektomie

Harnleiterverletzung"™

Sterilisation/Entfernung der Gebarmutter

Psychische Beeintrachtigung, Ausfall der

Hormonproduktion"
Amniozentese Abort”
Orthopédie und Unfallchirurgie:
Bandscheibenoperation Querschnittslahmung ™,

Lahmungserscheinungen™™

Operation eines Riickenmarktumors

Querschnittslahmung™

Kieferchirurgie

Weisheitszahnextraktion

Nervenschidigung, Kieferknochenverletzung®

Wurzelspitzenresektion

Narbe an der duBeren Lippe™

Andésthesie:

Spinalanésthesie Anhaltende Kopfschmerzen™
Epiduralanalgesie Querschnittslahmung™"
Infiltrationsanésthesie Pneumothorax™"
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Vollnarkose

intraoperative Wachheit™

Andere Eingriffe:

Analfistelentfernung Dauerhafte Inkontinenz™"

Bronchoskopie Zahnschiden™"

Cholezystektomie Durchtrennung des Ductus coledochus™"

Darmspiegelung mit/ohne Darmperforation™

Polypenentfernung

Herzoperation Hirnschadigung™

Nasenseptumoperation schwere Nachblutung™'

Kropfoperation Stimmbandlahmung, Tetanie™"

Prostataoperation Stindige Harninkontinenz™™", Verletzung des
SchlieBmuskels™"

Rontgenbehandlung Strahlenschdden™"

Tymphanoplastik Gesichtslahmung™"

Verschreiben eines Medikamentes

Schwere Nebenwirkungen™""

ngI. Bauer 2008, Minneop 2006: 3
\/gl. Dettmeyer 2006: 32

" Vgl. Eckstein 2009

" Vgl. Dettmeyer 2006: 32

Y Vgl. Zierhut 0. J.: 2.3.1

¥ Vgl. Moog/RieR 2014: 103

“"'Vgl. Dettmeyer, 2006, S. 32.

Vgl. Memmer 2015a: 1.3.2.1.3.1
" Vgl. Hauer 2014: 3

*Vgl. Zierhut 0. J.: 2.3.1

“Vgl. Hauer 2014: 3

“IVgl. Dettmeyer 2006: 32

' vgl. Dettmeyer 2006: 32

Vgl. Dettmeyer 2006: 32

*Vgl. Hauer 2014: 3

“vgl. Zierhut 0. J.: 2.3.1

i vgl. Memmer 2015a: 1.3.2.1.3.1
it y/gl. Memmer 2015a: 1.3.2.1.3.1
Vgl Hauer 2014: 3

“Vgl. Memmer 2015a:1.3.2.1.3.1
*'Vgl. Memmer 2015a: 1.3.2.1.3.1
Vgl. Memmer 2015a: 1.3.2.1.3.1
Vgl. Memmer 2015a: 1.3.2.1.3.1
™V \/gl. Hauer 2014: 3

*“vigl. Memmer 2015a: 1.3.2.1.3.1
™\/gl. Memmer 2015a: 1.3.2.1.3.1
™ yvgl. Zierhut 0. J.: 2.3.1

viii

xiv

XXii

xxiii
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