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PATIENTENRECHTE UND
PATIENTENSICHERHEIT

Rechtsfragen der Fernaufklarung

Die praoperative Aufklarung von Patienten durch Video- und Telefonkonferenzen (Distanz- oder
Fernaufklirung) werden de facto durchgefiihrt und sind de lege vertretbar, wenn die aus der Dis-
tanzaufklarung resultierenden Gefahren beherrscht und eine ausreichende Entscheidungsgrund-
lage fiir den Arzt und den Patienten erzielt werden konnen. Eine Prasenzaufklirung sollte dem
Patienten immer angeboten werden. Fiihlt sich ein Patient durch die Distanzaufkliarung unzurei-
chend informiert, ist er gehalten, dies dem Arzt mitzuteilen.

Deskriptoren: drztliche Aufklarung, Telemedizin, Dis-
tanzaufklirung, Fernaufkliarung, Videoaufklirung, tele-
fonische Aufklirung, Prasenzaufklirung, Dokumenta-
tion.

Normen: § 49 ArzteG, § S AsthOpG, § 7 FMedG, §§ 5f
PatVG, § 7 StVIG, § 8 BSG, § 8 OPTG.

Von Gerhard W. Huber und Jakob Dietrich

1. Themenabgrenzung und Begriffsbestimmungen
1.1 Vereinbarungsumsetzungsgesetz 2024 (VUG 2024)

Mit Inkrafttreten zum 1. Janner 2024 wurde § 49 ArzteG
novelliert.! Es wurde die Telemedizin gesetzlich verankert
und lautet § 49 Abs 2 ArzteG demnach, dass der Arzt?
seinen Beruf personlich und unmittelbar, ,aber auch
durch Anwendung von Telemedizin®“, erforderlichenfalls
in Zusammenarbeit mit anderen Arzten und Vertretern
einer anderen Wissenschaft oder eines anderen Berufes
ausiibt. Thema dieser Abhandlung ist ausschlieSlich die
Fernaufklarung (Distanzaufklirung). Gegenstand sind
sohin arztliche Leistungen, die ortlich und/oder zeitlich
asynchron erbracht werden, der Arzt und der Patient
sohin nicht im gleichen Raum sind, das Aufkliarungs-
gesprich idR iiber eine Distanz erfolgt. Hauptanwen-
dungsfille in der Praxis sind die telefonische Aufklarung
und Aufklarungsgespriche tiber Videokonferenz.

1.2 Telemedizin als vielschichtiger Begriff...

Nach den Regierungsmaterialien zum VUG 20243 ist
»Telemedizin® ein vielschichtiger Begriff, der sehr he-
terogene automatisationsunterstiitze medizinische Leis-
tungen zusammenfasst; gemeinsam ist diesen Leistun-
gen, dass sie ortlich und/oder zeitlich asynchron erbracht
werden. Die Gesetzesmaterialien verweisen darauf, dass
telemedizinische Leistungen bereits bisher der osterrei-
chischen Rechtsordnung nicht fremd waren. Das ArzteG
1998 verbot Telemedizin nicht. Teleradiologie ist seit
2017 verankert in der Medizinischen Strahlenschutzver-
ordnung?, Telerehabilitation in § 302 Abs 1 Z1a ASVG
geregelt und Telemedizin explizit auch in der Vereinba-
rung gem Art 15a B-VG iiber die Organisation und Fi-
nanzierung des Gesundheitswesens 2017° angesprochen.
Die Moglichkeit der Telekonsultation durch eine diplo-
mierte Gesundheits- und Krankenpflegekraft bei einem
Arzt im Rahmen mobiler Blutspendeeinrichtungen fand
in § 7 Abs 6 BSG 1999 Eingang.®

Als Beispiele der Telemedizin werden in der RV Telekon-
sultation (Einholung zusitzlicher medizinischer Fach-
meinungen mittels Telekommunikationsmedien), Tele-
konferenzen (telemedizinische Beiziehung von Experten
wahrend einer laufenden medizinischen Behandlung),
Teleprasenz (als Erweiterung der Telefonkonferenz), Te-
lechirurgie (roboterunterstiitzte medizinische Eingriffe,
die von einem rdumlich entfernten Arzt gesteuert wer-
den), Teleradiologie und Telepathologie genannt.

—_

BGBI12023/191 (VUG 2024).

2 Personenbezogene Bezeichnungen sind geschlechtsneutral zu ver-
stehen; zur besseren Lesbarkeit wird idR die ménnliche Form ge-
wihlt; alle geschlechtsbezogenen Formulierungen beziehen sich
selbstverstiandlich auf alle Geschlechter.
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Nach der RV bemisst sich die Zulassigkeit von Telemedizin
nach der fachlichen Vertretbarkeit und arztlichen Sorgfalt;
der Arzt muss eine hinreichende Entscheidungsgrundlage fiir
seine Tatigkeit haben, gefordert wird die uneingeschrankte
Gefahrenbeherrschung (auch und insbesondere durch die
Distanzbehandlung). In diesen Zusammenhang erwihnen
die Gesetzesmaterialien ausdriicklich die Verpflichtung, den
Patienten iiber die Moglichkeiten, Ziele und Grenzen der
telemedizinischen Anwendung aufzukldren und die Krite-
rien der Gefahreneinschitzung zu dokumentieren.
Angefuhrt wird, dass nicht alle medizinischen Leistungen fiir
alle Patienten einer telemedizinischen Versorgung zuginglich
sind. Insbesondere physische oder psychische Gegebenheiten
konnen eine telemedizinische Betreuung ausschliefSen.

UE fithren die Gesetzesmaterialien abschlieSend zu weit-
gehend aus, dass regelmiflig eine vorangegangene person-
liche Kontaktaufnahme (gemeint wohl: Prisenzbehand-
lung) zwischen Arzt und Patienten vorausgesetzt wird.

1.3 ...mit bereits bisher weitem Anwendungsbereich

Bereits im Oktober 2019 veroffentlichte das Bundesmi-
nisterium (BMSGPK) eine Information iiber Telemedi-
zin, die bis heute unverandert publik ist.” Hier werden
(uber die nunmehrigen Gesetzesmaterialen hinaus) pra-
xiswesentliche Teilbereiche wie beispielsweise Telemo-
nitoring (medizinische Uberwachung des Gesundheits-
zustandes von Patienten aus der Entfernung) angefuhrt.
Die Anwendungsfille und der Nutzen von Telemedizin
werden (wesentlich positiver als in den Regierungsmate-
rialien zum VUG 2024) angefiihrt, wie beispielsweise die
Stiarkung einer autonomen Lebensfihrung der Patienten,
raschere Hilfe, Reduktion von Hospitalisierungen, Kos-
tendampfung, Verfiigbarkeit von Spitzenexpertise, zeit-
lich unabhingige Leistungserbringungen, allesamt Ziele,
welche das VUG 2024 (unausgesprochen) verfolgt und
die uE fur die Interpretation des Gesetzes beachtlich sind.

1.4 Arztliche Aufklirung

In Bezug auf den Gegenstand der arztlichen Aufklirung
wird allgemein zwischen der Selbstbestimmungsaufkliarung
einerseits und der therapeutischen Aufklarung (Sicherungs-
aufklarung) andererseits unterschieden; die Selbstbestim-
mungssaufklarung wird wiederum differenziert in Diagno-
seaufkliarung, Behandlungsaufklirung und Risikoaufkla-
rung. Auf Details ist hier nicht einzugehen. Alle Formen der
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arztlichen Aufklirung konnen Teil von Telegesundheits-
dienstleistungen sein, fur die sich die Frage der Zuldssigkeit
und die Voraussetzungen fiir die Zulassigkeit gleichstellen.
In der Praxis relevant wird vor allem die Selbstbestim-
mungsaufklarung, sohin die arztliche Information vor Be-
ginn der Behandlung (zB der Operation) sein.

Im Folgenden wird der Begriff der Prasenzaufklarung ver-
wendet fur das drztliche Aufklarungsgesprich, bei dem Arzt
und Patient zur gleichen Zeit am selben Ort sind; Fernauf-
klarung (Distanzaufklirung) bedeutet, dass Arzt und Pa-
tient an verschiedenen Orten sind und mittels Telekommu-
nikation (zB Telefon oder Videokonferenz) sprechen.

2. Arztliche Aufklirung als moglicher Teil von Telege-
sundheitsdienstleistungen

2.1 Moglichkeiten und Grenzen der Telegesundheits-
dienstleistungen allgemein

Der Vertragspartner des Patienten (zB Arzt, Krankenan-
staltentrager) schuldet dem Patienten aus dem Behand-
lungsvertrag nicht nur die arztliche Behandlung nach dem
Stand der medizinischen Wissenschaft, sondern insbeson-
dere auch Information iiber die Diagnose, Behandlungs-
moglichkeiten und Chancen und Risken der arztlichen
Behandlung. § 49 Abs 2 ArzteG verpflichtet den Arzt
dazu, seinen Beruf nicht nur personlich, sondern auch un-
mittelbar auszuiiben. Der Unmittelbarkeitsgrundsatz geht
bereits auf die Stammfassung des ArzteG 1949 zuriick.
Was damit gemeint war, erldutern die Gesetzesmaterialien
nicht. Ein ausdriickliches Verbot der Telemedizin findet
sich weder im geltenden ArzteG, noch in den Vorgin-
gern 1984 und 1949.% Telemedizin ist nicht grundsatzlich
untersagt, solange eine Gefahrenbeherrschung durch den
Arzt ,remoto“ moglich ist.” Hochstgerichtliche Entschei-
dungen fehlten lange! und liegen auch bislang nur ver-
einzelt vor. Kopetzki wies bereits 2018 (und damit noch
vor der Covid-Pandemie) zurecht daraufhin, dass die
Entwicklung moderner Kommunikationstechnologien an
praktischer Bedeutung gewonnen hat. Unter Bezugnahme
auf systematische Auslegungen kommt er zum Schluss,
dass sich inzwischen (2018) starke Indizien fiir die grund-
satzliche Erlaubtheit telemedizinischer Dienste ergeben.

Ahnlich argumentiert Wallner" mit dem Zweck des § 49
Abs 2 ArzteG, niamlich Distanzbehandlungen (grundsitz-
lich) zu unterbinden. Der Arzt muss sich fur die Erstellung
einer Diagnose einen personlichen Eindruck vom Patienten

7 Sozialministerium.at/themen/gesundheit/ehealth/telemedzin.html.

8  Aigner, Telemedizin und arztliches Berufsrecht, in FS Kopetzki
(2019), 1 (4).

9 Kletecka-Pulker in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Hand-
buch Medizinrecht Kap. 1.1.3.2 (Stand 1.10.2020, rdb.at).

10 Kopetzki, Telegesundheitsdienste und ,unmittelbare Berufsau-
stibung —(K)ein Wiederspruch? RdM 2018/45.
11 Wallner in GmundKomm? § 49 ArzteG Rz 11f.
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verschaffen konnen. In welcher Art und Weise das zu erfol-
gen hat, ergibt sich nach den Regeln der drztlichen Kunst.
Dies gilt auch (und umso mehr, worauf unten einzugehen
sein wird) fir die drztliche Aufklarung: Der Arzt muss sich
klar sein, ob seine Informationen beim Patienten adidquat
ankommen, ob sie der Patient verstehen und verarbeiten, er
seine Willensentscheidung entsprechend bilden und er sich
gemafs seiner Entscheidung auch verhalten kann.

Im Detail mit ,,Online-Ordinationen® befasst sich Rasch-
hofer'?, insbesondere bei ausschlieSlicher Verwendung von
Fernkommunikationsmitteln (zB Videochat). Auch er kommt
zum Schluss, dass das Unmittelbarkeitsgebot des § 49 Abs 2
in erster Linie an den Regeln der arztlichen Kunst zu orien-
tieren ist; ein Gesprach tiber ein blofses (Video-)Telefonat
ist nach dieser Literaturstelle moglich (rechtens), wenn kein
physischer Kontakt (zB Abtasten) erforderlich ist.
Vertiefend mit der bisherigen Literatur und den Einsatz-
moglichkeiten der Telemedizin setzt sich Lexer'® ausei-
nander. Auch wenn sie den in der Literatur vertretenen
,»Gleichklang® von lege artis und Unmittelbarkeit im
Ergebnis ablehnt, werden uE richtig die Kriterien der
ausreichenden Entscheidungsgrundlage und Gefahren-
beherrschung hervorgehoben. Fir die hier interessieren-
de Fernaufklarung ist jedoch nicht nur die ausreichende
Entscheidungsgrundlage fiir den Arzt (iber zB unter-
schiedliche Behandlungsalternativen) relevant, sondern
auch die Frage, ob der Patient nach der Fernaufklarung
eine ausreichende Entscheidungsgrundlage fir oder
gegen die jeweilige Behandlungsmaf$nahme haben kann.
Wie bereits erwdhnt wurde die Anwendung von Tele-
medizin mit Wirksamkeit 01.01.2024 vom Gesetzgeber
ausdriicklich im § 49 Abs 2 ArzteG verankert, ohne dies-
beziiglich weitere Klarheit zu schaffen. Die Konjunktion
»aber® ist grammatikalisch verfehlt, sie suggeriert einen
Konflikt zwischen Telemedizin und Unmittelbarkeit, den
die Novelle beseitigen wollte.'

2.2 Fernaufkliarungen im Speziellen

Im Folgenden wird der Frage nachgegangen, ob die Kri-
terien fur die Zuldssigkeit der Telemedizin im Allgemei-
nen stets und uneingeschrankt auch auf das adrztliche
Aufklarungsgesprach im Besonderen zutreffen.

Die bislang in der Lehre betonten Kriterien der ausrei-
chenden Entscheidungsgrundlage und Gefahrenbeherr-
schung werden grundsitzlich auch fiir die Fernaufkla-
rung gelten. Dies mit nachstehenden Erganzungen:
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Nicht nur fur den Arzt ist eine ausreichende Entschei-
dungsgrundlage durch die Telemedizin einzufordern,
sondern auch fiir den Patienten im Rahmen des Aufkla-
rungsgespriches. Wenn der Patient durch Distanzaufkla-
rung keine ausreichende Entscheidungsgrundlage fur oder
gegen eine bestimmte Therapie erlangen kann, ist rechtlich
eine Prasenzaufkliarung gefordert. Dies wird beispielswei-
se bei mehrdeutigen Therapiezielen bzw. ambivalenten Be-
handlungsoptionen oftmals gegeben sein. Einen onkologi-
schen Patienten uiber die verschiedenen Therapieformen
samt ihren unterschiedlichen Chancen und Nebenwirkun-
gen zu informieren, erfordert regelmifSig ein intensiveres
und damit eventuell ein personliches Prasenzaufklarungs-
gesprach mit dem Patienten. In solchen Fillen bietet sich
eine Kombination von Prasenz- und Distanzaufklirung
an. Bei medizinisch eindeutigen und leichteren Eingriffen
wird das Kriterium der ausreichenden Entscheidungs-
grundlage (fur den Patienten) idR auch tiber eine (einma-
lige) Distanzaufkldrung zu erreichen sein.

Naturgemafs ergeben sich aus dem Medium der Fernauf-
klarung entsprechende Einschrankungen, aber auch er-
ganzende Moglichkeiten: Ein ausschliefSlich telefonisch
durchgefiihrtes Aufklarungsgesprach ist einerseits tech-
nisch einfach und damit fiir (nahezu) alle Patienten verfiig-
und bewiltigbar, andererseits beschneidet es das Gesprach
um Mimik und Gestik des Gegeniibers. Der aufklirende
Arzt hat zB keine Moglichkeiten, aus der sichtbaren Reak-
tion seines Gesprichspartners riickzuschlieflen, ob dieser
den Inhalt des Aufklarungsgesprachs versteht.
Demgegentiber haben Videokonferenzen den Vortelil,
dass Arzt und Patient nicht nur verbal kommunizieren,
sondern auch nonverbal durch Mimik und Gestik. Der
dafur notwendige technische Aufwand wird (allenfalls
mit Unterstiitzung des Patienten) bewaltigbar sein.
Verwiesen wird in diesem Zusammenhang auf § 10
Abs 2 BAO 20035, der ebenfalls eine personliche und un-
mittelbare Beratung des Patienten durch einen Apothe-
ker vorsieht, die jedoch ebenfalls im Wege der Telemedi-
zin (Distanzberatung) erbracht werden kann."

Ohne die Telemedizin im Allgemeinen, die Fernaufkli-
rung im Besonderen zum Regelfall und das Prasenzge-
sprach zwischen Arzt und Patient zur Ausnahme machen
(und damit ,,das Kind mit dem Bade ausschitten®) zu
wollen, ist doch auf die unbestreitbaren Vorteile der
Fernaufkliarung in bestimmten Fillen hinzuweisen: Den
Patienten konnen (wiederholte) umfangreiche Wege- und
Wartezeiten zum Arzt bzw in die Krankenanstalt erspart,

12 Raschhofer, der Rechtsrahmen fiir Online-Ordinationen — aus-
gewihlte Rechtsfragen zur Telemedizin, RAM 2019/4.

13 Lexer, Rechtsfragen der Telemedizin — Sonderheft Gmundner Me-
dizinrechtskongress 2020, RdM 2020/280.
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14 Kopetzki, Telemedizin und unmittelbare Berufsausiibung — eine
Klarstellung mit Fragezeichen, RdAM 2024/1.

15 Huber/Dietrich, Arzneimittelabgabe durch Apothekenautomaten,
RdM 2022/131 (102).
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die Arzt- Patienten-Beziehung kann durch Unterstiitzung
der Telemedizin bzw. Fernaufklarung gestarkt werden.'®
Dabei ist die Fernaufklarung keineswegs beschrankt auf
(relativ) einfache Entscheidungsfindungen und Behand-
lungen, sondern durchaus auch komplexeren Geschehen
zuganglich, die wiederholte Aufklarungsgesprache (teils
in Prisenz, teils durch Fernaufklirung) in Form eines
dialektischen Prozesses ermoglichen. In Einzelfallen
kann die indizierte und tatsidchlich mogliche Telemedi-
zin (Fernaufklarung) sogar geboten sein, wenn durch das
Unterlassen den Patienten ein Schaden erwichst.!”

2.3. Autonomie als Recht fiir und Auftrag an den
Patienten

Das Kriterium der ausreichenden Entscheidungsgrund-
lage aufgrund der Fernaufklarung richtet sich nicht nur
an den Arzt, sondern auch an den Patienten. Primir hat
zwar der Arzt zu entscheiden, ob im konkreten Fall das
arztliche Aufklarungsgesprach einer Fernaufklarung
(uber Telefon oder Videokonferenz) zuginglich ist, zu-
mal er (durch vorangegangene Untersuchungen) die
Diagnose und gemif$ seinem Fachwissen die Therapie-
optionen kennt. Aus seiner medizinischen Erfahrung ver-
mag der aufklirende Arzt durch Auflerungen, Reaktio-
nen oder konkretes Nachfragen auch zu erkennen, ob
der Patient dem Aufklarungsgesprach folgen kann und
er zu einer entsprechenden Entscheidungsfindung fahig
ist. Uniiberwindbare sprachliche Barrieren (Ubersetzer,
Sprachmittler) und uniiberbriickbare intellektuelle Hiir-
den (,,Unterstutzerkreis“ gemafs § 252 Abs 2 ABGB)
konnen im Zuge der Fernaufklarung fiir den Arzt offen-
bar werden, was aus rechtlicher Sicht alternative Vor-
gangsweisen (zB das Prisenzgesprich) erfordern. Eine
Priasenzaufklirung in der Ordination oder Ambulanz
sollte dem Patienten immer angeboten werden.

Wenn der Patient jedoch den Eindruck vermittelt, die
arztliche Aufklarung im Rahmen der Fernaufklarung zu
verstehen und seinen Willen entsprechend dieses Aufkla-
rungsgespriches bilden zu konnen, darf der aufklaren-
de Arzt darauf vertrauen und ist die Zustimmung des
Patienten auf Basis dieser Aufklarung als rechtswirksam
anzusehen. Ist aus Sicht des Patienten das Aufklarungs-
gespriach in Form der Fernaufklarung insuffizient, ist er
gehalten, dies dem Arzt klar mitzuteilen und den Wunsch
nach einem personlichen Aufklarungsgesprach in Form
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einer Prasenzaufkliarung zu duffern. Der Patient ist nicht
passives Objekt arztlicher Fursorge, er ist vielmehr dazu
berufen, von seinem Selbstbestimmungsrecht aktiv Ge-
brauch zu machen und an der Behandlungsentscheidung
mitzuwirken. Tut er dies nicht, so kann der Arzt grund-
satzlich davon ausgehen, dass der Patient mit den Moda-
litaten des Aufklarungsgespriches einverstanden ist und
das Auslangen findet.'® In diesem Sinne judizierte auch
der OGHY, dass jeder Patient zur aktiven Mitarbeit und
zur Leistung eigener Beitrage (zur arztlichen Behand-
lung) verpflichtet ist.

2.4 Bisherige Rechtsprechung

Hochstgerichtliche Rsp zu Fernaufklirung ist in Oster-
reich und in Deutschland rar; der technische Fortschritt
insbesondere im Bereich der Videokonferenzen war in
den letzten Jahren jedoch enorm:

Im Jahr 2017 qualifizierte der OGH ein telefonisches
Aufklarungsgespriach tuber die gewiinschte Spinalanas-
thesie bei einer elektiven Operation und das dabei er-
wiahnte Risiko der Hypoxie als ausreichend.?’ Der OGH
betonte zwar eine erhohte Sorgfaltspflicht im Zuge der
telefonischen Aufklarung, halt (abstellend auf die h.L.)
aber auch fest, dass entscheidend ist, ob der Arzt aus-
reichende Informationen tiber den Zustand des Kranken
fiir seine telefonische Beratung zur Verfiigung hatte; dies
ist stets eine Einzelfallentscheidung. Die vom OGH ein-
geforderte erhohte Sorgfaltspflicht ist uE darin zu sehen,
dass vom Arzt auch sorgfiltig zu beurteilen ist, ob er eine
ausreichende Entscheidungsgrundlage hat und ob ihm
der Patient in der Fernaufklarung auch entsprechend fol-
gen kann. Das zurecht geforderte?! Einverstandnis des
Patienten darf der Arzt zurecht annehmen, wenn der Pa-
tient das Angebot der telefonischen Aufklirung (als Al-
ternative zum personlichen Gesprich in der Ambulanz)
annimmt und das Telefonat (die Videokonferenz) vorbe-
haltlos fuhrt.

Die Entscheidung des UVS Wien aus dem Jahr 201222, in
der es um den grenziiberschreitenden Versand eines Me-
dikamentes zum Schwangerschaftsabbruch nach ledig-
lich telefonischem Kontakt der Arztin mit der Patientin
ging, ist als einzelfallbezogene Entscheidung nicht tiber-
zubewerten.

In der deutschen Literatur?® wird ausgefiihrt, dass eine
telefonische Aufkliarung ,,in einfach gelagerten Fallen®

16 Vgl Lexer, RdAM 2020/280.

17 Aigner, Telemedizin und irztliches Berufsrecht, in FS Kopetzki
(2019), 1 (5).

18 In diesem Sinne BGH 20.12.2022 VI ZR 375/21.

19 OGH 19.1.22019, 6 Ob 179/19w.

20 OGH 20.12.2017,3 Ob 212/17y.

21 Leischner-Lenzhofer, Telefonische Risikoaufklirung iiber Hypoxie,
RdAM-LS 2018/70.

22 UVS Wien 30.1.2012, UVS 06/9/2829/2010-23.

23 Mathis/Winkhart, Arzthaftungsrecht®, 1208.

© Verlag Osterreich 2024

BiblioScout



Lizenziert fur Verlag Osterreich am 14.01.2025 um 16:00 Uhr

326 PATIENTENRECHTE UND PATIENTENSICHERHEIT

ausreichen kann, wenn der Arzt sich davon uberzeugt,
dass der Patient die Aufklirung verstanden hat. Es wird
auf Routineeingriffe mit geringen Risken verwiesen. Als
ausreichend befand der BGH?* die Risikoaufklarung tiber
eine Anisthesie bei einem Kind im Wege der Telefonkon-
ferenz. Besondere Bedeutung wurde dem Umstand bei-
gemessen, dass der Arzt bei seinem Telefongesprach mit
dem Vater darauf bestanden hatte, dass beide Elternteile
am Morgen vor der Operation anwesend sind und noch-
mals Gelegenheit zur Nachfrage hatten. Im Zuge dieses
Gespraches wurde (nachtriglich) auch die Aufklarungs-
dokumentation von den Eltern gegengezeichnet.

2.5 Dokumentation der Fernaufklarung

Die Dokumentation der (arztlichen) Aufkliarung ist in
verschiedenen Gesundheitsgesetzen geregelt, durch die
Novelle des § 49 ArzteG bzw durch das VUG 2024 er-
fuhren diese Bestimmungen keine Anderung. Insbeson-
dere wurde die Dokumentation einer Fernaufklarung
nicht niher bzw neu geregelt.

§ 51 Abs 1 ArzteG verpflichtet den Arzt, Aufzeichnungen
iber jede zur Beratung oder Behandlung ibernommene
Person zu fihren. Nach Wallner® ist der Arzt aus dieser
Bestimmung nicht verpflichtet, die dem Patienten erteil-
te Aufklirung zu dokumentieren. Demgegeniiber ist der
Zahnarzt gemifl § 19 ZAG verpflichtet, Aufzeichnun-
gen auch uber die Aufklirung des Patienten zu fiithren.?¢
Gemifs § 10 KAKuG (und den Ausfihrungsgesetzen der
Linder) ist in der Krankengeschichte auch die Aufklai-
rung des Patienten zu dokumentieren. Formvorschriften
werden hier nicht naher definiert, § 10 KAKuG spricht
lediglich von ,,Krankengeschichten und sonstigen Vor-
merkungen*.?”

§ 11 Abs 3 BSG 1999 verlangt in Bezug auf die Doku-
mentation immerhin die schriftliche Einwilligung des
Spenders und die Bestitigung des Spenders tber die
durchgefithrte Aufklirung durch eigenhindige Unter-
schrift, womit diese Bestimmung sehr umfassend gehal-
ten ist.? Detaillierte Dokumentationspflichten auch tiber
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die durchgefuhrten arztlichen Aufklarungsgesprache
enthalten auch das Organtransplantionsgesetz und das
Gewebesicherheitsgesetz.

Eine umfassende schriftliche und mundliche Aufklarung
des Patienten verlangt auch § 5 AsthOpG vor der Durch-
fuhrung einer asthetischen Operation, wobei diese Auf-
klarungsdokumentation vom Patienten auch zu unter-
fertigen ist. Dartiber hinaus ist eine Fotodokumentation
gefordert.”” Die Dokumentation der Patientenaufkla-
rung und die Unterschrift des Arztes (jedoch nicht des
Patienten) postuliert § 5 PatVG vor der Errichtung einer
verbindlichen Patientenverfiigung. Die Dokumentation
der umfassenden Aufklirung durch zwei Arzte samt
Unterschrift der Aufklarungsdokumentation ist durch
§ 7 StVIG gefordert, wobei dieses Dokument der sterbe-
willigen Person auszufolgen ist.3° Selbst die dargestellten
besonders strengen Formvorschriften (zB § 5 AsthOpG,
der die Unterschriften sowohl des Arztes als auch des
Patienten sowie eine Fotodokumentation verlangen) ste-
hen grundsitzlich einer Fernaufklarung nicht entgegen,
jedenfalls wurde durch das VUG 2024 vom Gesetzgeber
keine Einschrankung vorgesehen.

4. Leges speciales

Letztendlich ist der Frage nachzugehen, ob leges specia-
les besonders strenge formale Regelungen zur drztlichen
Aufkliarung vorsehen, die eine Fernaufklirung bereits
grundsitzlich ausschliefen. In Betracht kommen hier
insbesondere das AsthOpG?!, das OTPG?%, das GSG?3,
das FMedG?**, das PatVG*, das StVfG?*® und das BSG*’.
Gemeinsam ist all diesen Normen, dass sie erhohte Auf-
klarungs- und Beratungspflichten vor der medizinischen
Behandlung einfordern, wobei nicht nur der Inhalt des
Aufklarungsgespraches, sondern auch die Formalien
streng gesetzlich geregelt sind:

§ S Abs 1 AsthOpG verlangt eine umfassende miindliche
und schriftliche Aufklirung in einer fiir den Laien ver-
standlichen Sprache. Ein Verzicht auf die Aufklarung ist
unwirksam.

24 BGH 15.6.2010 VI ZR 204/09.

25 Wallner in GmundKomm? § 51 ArzteG Rz 5.

26 Kauskopfin GmundKomm? § 19 ZAG Rz 1.

27 Stéger in GmundKomm? § 10 KAKuG Rz 2.

28 Huber/Dietrich in GmundKomm? § 11 BSG.

29 Maleczky in GmundKomm? § 5 AsthOpG Rz S; Pitzl/Huber, Auf-
klarungs-, Einwilligungs- und Informationspflichten nach dem
AsthOpG, RdM 2014/87 (88).

30 Neumayr/Resch in GmundKomm?§ 7 StVfG Rz 6.

31 Bundesgesetz iiber die Durchfiihrung von isthetischen Behandlun-
gen und Operationen (AsthOpG), BGBI I 2012/80 idgF.

32 Bundesgesetz tiber die Transplantation von menschlichen Organen
Organtransplantationsgesetz — OTPG) BGBI 12012/108 idgF.
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33 Bundesgesetz tiber die Festlegung von Qualitits- und Sicherheits-
standards fur die Gewinnung, Verarbeitung, Lagerung und Vertei-
lung von menschlichen Zellen und Geweben zur Verwendung beim
Menschen (Gewebesicherheitsgesetz-GSG) BGBI 2008/49 idgFE.

34 Fortpflanzungsmedizingesetz, BGBl 1992/275 idgF.

35 Bundesgesetz tiber Patientenverfiigungen (Patientenverfiigungs-Ge-
setz — PatVG), BGBI 1 2006/55 idgFE.

36 Bundesgesetz iiber die Errichtung von Sterbeverfiigungen (Sterbev-
erfigungsgesetz — StVfG) BGBI 120217242idgF.

37 Bundesgesetz iiber die Gewinnung von Blut und Blutbestandtei-
len in Blutspendeeinrichtungen (Blutsicherheitsgesetz 1999 — BSG
1999), BGBI 1 19997744 idgF.
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Ebenso fordert § 7 Abs 1 FMedG vor der medizinisch
unterstutzten Fortpflanzung®® eine Beratung und Auf-
klarung in einer fur den Laien verstindlichen Sprache;
der Verzicht darauf ist unwirksam, die Aufklirung hat
spatestens 14 Tage vor der Behandlung zu erfolgen.
Umfassend medizinisch und juristisch aufzukldren und
zu belehren sind Patienten gem §§ 5f PatVG vor der Er-
richtung einer verbindlichen Patientenverfiigung; die ge-
forderten mit Unterschrift des Arztes und Juristen gefor-
derten Dokumentationen stehen einer Fernaufklarung
uE grundsitzlich nicht entgegen.

Noch weitgehender sind (nachvollziehbar) die inhaltli-
chen und formalen arztlichen Aufklarungserfordernisse
gem § 7 StVIG, ohne eine Fernaufklirung explizit auszu-
schlieflen. § 7 Abs 3 S 3 verlangt zwar, dass die unterfertig-
te drztliche Bestdtigung dem Sterbewilligen ,,auszufolgen®
ist, was auf eine personliche Ubergabe und damit auf eine
Prasenzaufklarung hinweisen konnte. UE kann ,,ausfol-
gen“ auch im Sinne von ,,ubermitteln® interpretiert wer-
den, sind die arztlichen Bestdtigungen doch lediglich die
Voraussetzung der Errichtung der Sterbeverfigung gem
§ 8 StVfG. Hitte der Gesetzgeber eine personliche Uber-
gabe und den Ausschluss einer Distanzaufklarung gewollt,
hitte er das in dieser Form in das Gesetz aufgenommen.
Die Errichtung der Sterbeverfiigung hat gem § 8 Abs 2
»vor der dokumentierenden Person“ nach umfassender
rechtlicher Aufkliarung zu erfolgen, was uE bereits aus
dem Wortlaut und auch Telos der Bestimmung eine Dis-
tanzaufklirung ausschliefst. Ungeachtet der arztlichen
Bestitigungen (auch tiber die Entscheidungsfihigkeit des
Suizidenten) hat die dokumentierende Person die Sterbe-
verfligung zu versagen, wenn sie auch nur geringste Zwei-
fel an der Entscheidungsfahigkeit des Suizidenten hatte®,
was uE ein Prasenzgesprich regelmifSig erfordert.

§ 8 BSG verlangt eine weitgehende Aufklarung des Blut-
spenders vor der ersten Gewinnung von Blut oder Blut-
bestandteilen, zudem seine vorherige schriftliche Zustim-
mung. Diese Aufklirung hat in Form eines (wenn auch
angemessen kurzen) miindlichen Gesprichs zu erfolgen®,
was eine Distanzaufklarung nicht grundsatzlich ausschliefst.
§ 8 OTPG sieht fir Lebendspenden umfassende und ver-
standliche, schriftliche und miindliche Aufklarungen des
Spenders vor. Ein Aufkldrungsverzicht ist unwirksam.

G. W. Huber / J. Dietrich, Rechtsfragen der Fernaufklarung 327

Die Einwilligung des Spenders ist schriftlich festzuhalten
und von ihm zu unterschreiben. Die sehr strengen Form-
vorschriften werden auch im Sinne des Schutzes vor
Ubereilung und Wahrung des Selbstbestimmungsrechtes
des Spenders interpretiert*!, ohne damit zwingend eine
Distanzaufklirung auszuschliefSen.

§ 4 GSG verpflichtet den Arzt zur umfassenden und de-
taillierten Aufklirung, die schriftlich festzuhalten und
vom Spender datiert zu unterschreiben ist.

Keine einzige dieser Bestimmungen wurde im Zuge des
VUG 2024 dahingehend novelliert, dass Distanzaufkla-
rungen grundsitzlich untersagt und Prasenzaufklarun-
gen gefordert wiren. Es ist dem Gesetzgeber weder zu
unterstellen, dass er diese leges speziales nicht bedacht
oder die rechtlichen Diskussionen iiber Telemedizin
nicht mitverfolgt hitte. Es ist wohl davon auszugehen,
dass § 49 Abs 2 ArzteG idF VUG 2024 auch in diesen
Bereichen der Medizin grundsitzlich anzuwenden ist.
Distanzaufkldrungen sind daher zuldssig* unter den o.a.
Voraussetzungen der Gefahrenbeherrschung und ausrei-
chender Entscheidungsgrundlage fiir Arzt und Patienten,
was situationsbedingt und abstellend auf den Einzelfall
bezogen zu beurteilen ist. Dies erfordert ein hohes Maf3
an Verantwortung fiir den aufklirenden Arzt, weil er
insbesondere auch zu beurteilen hat, ob nicht etwa eine
,verdiinnte Willensfreiheit“ des Patienten vorliegt, was
durch eine Distanzaufklirung eventuell nicht immer be-
urteilt werden kann. Auch scheint es zB kaum moglich,
die chirurgische Aufklarung vor einer dsthetischen Ope-
ration ausschliefSlich im Wege der Distanzaufklirung
durchzufiihren, weil die Operation eventuell am konkre-
ten Patienten dargelegt wird. Die Anisthesieaufklirung
wire hingegen einer Distanzaufklirung zuginglich.

Die drztlichen Aufkliarungen vor Errichtung einer StVIG
haben auch zweifelsfrei** abzukliren, dass der Wille des
Suizidenten frei und selbstbestimmt, frei von Irrtum,
List, Tauschung, Zwang und ,,Beeinflussung von Drit-
ten“ ist; ob sich diese Voraussetzungen durch eine Video-
konferenz abkliren lassen, ist idR zu bezweifeln.
Demgegentiber wird nach den Kriterien der Gefahrenbe-
herrschung und ausreichenden Entscheidungsgrundlage
die Aufklarung des Blutspenders selbst durch eine Tele-
fonkonferenz moglich und idR zweckmifig sein.

38 Dienach der Rsp keine Heilbehandlung darstelle, OGH 24.11.1998,
10 ObS 193/98z.

39 Huber, Ausgewihlte Aspekte der Suizidassistenz unter besonderer
Berticksichtigung von Krankenanstalten sowie Alten- und Pfleghei-
men, in Festschrift Neumayr (2023) 2233 (2238).

40 Huber/Dietrich in GmundKomm? § 8 BSG Rz 6.

41 Wagner/Ecker in GmundKomm? § 8 OTPG Rz 14.

42 Mit Ausnahme der juristischen Belehrung gem § 8 StVfG.
43§ 6 Abs 1 StVIG.
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5. Conclusio

Das VUG 2024 und damit die Novellierung
des § 49 Abs 2 ArzteG verankern gesetzlich,
was Dbereits bisher in Lehre und Judikatur
vertreten wurde, niamlich die grundsitzliche
Zuldssigkeit der Telemedizin (Telegesund-
heitsdienstleistung); dies beinhaltet auch und
insbesondere die Fernaufklarung durch Tele-
fon oder Videokonferenzen, wobei der Gesetz-
geber keine Bereiche medizinischer Behand-
lungen grundsatzlich ausschloss.

Rechtlich gefordert sind auch bei der Fern-
aufklarung die Einhaltung des Standes der
medizinischen Wissenschaft (die lege-artis-Be-
handlung), die Beherrschung der aus der Fern-
aufklarung resultierenden Gefahren und die
ausreichende Entscheidungsgrundlage fiir Arzt
und Patienten. Eine Prasenzaufklirung sollte

dem Patienten immer angeboten werden. Fuhlt
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sich der Patient durch die Fernaufklirung nur
unzureichend informiert, ist er gehalten, dies
dem Arzt mitzuteilen und eine Priasenzaufkli-
rung in der Ordination bzw Ambulanz anzu-
sprechen; der Patient ist nicht Objekt drztlicher
Fiirsorge, sondern gehalten von seinem Selbst-
bestimmungsrecht iSd von Kant ,sapere aude*
aktiv Gebrauch zu machen.

Sich unter diesen Voraussetzungen dem medi-
zinischen und technischen Fortschritt zu ent-
ziehen, hiefSe uE Stillstand und Riuckschritt
und damit Nachteil fir die Patientenversor-

gung.
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