keit” bzw zumindest eine nidhere Konkretisierung dieses Begriffs
in den ErwGr trotz deren besonderer Relevanz fiir einen unions-
weit einheitlichen Umgang mit der Krankenhausausnahme.”’
Auch die Divergenz zwischen ErwGr und Normtext in Bezug
auf die Frage, ob ein ATMP gemif! der Krankenhausausnahme
zwingend in einem Krankenhaus hergestellt sein muss, wurde im
neuen Richtlinienvorschlag nicht beseitigt.®® Ob die verbleiben-
den Unklarheiten im Zuge des européischen Gesetzgebungsproz-
esses noch aufgegriffen und der Weg fiir einen rechtssicheren
und harmonisierten Umgang mit der Krankenhausausnahme ge-
ebnet werden, bleibt daher vorerst abzuwarten.

Die Rsp des OGH lisst bei Aufklirungsméngeln im Anwen-
dungsbereich des AsthOpG den Einwand rechtmifligen Alter-
nativverhaltens bisher zu. Der Beitrag zeigt, dass sich diese Rsp
auf jede inhaltlich unzureichende Aufklirung volljahriger Pa-
tienten iibertragen lésst, die sowohl frei von psychischen Er-
krankungen als auch entscheidungsfahig sind. Dies gilt auch
fiir eine inhaltlich unzureichende Aufklarung (suspiziert) psy-
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A. Einleitung und bisherige Rsp des OGH

Das AsthOpG! ist seit 1. 1. 2013 in Kraft. In jiingster Zeit setzte
sich der OGH wiederholt mit der in diesem Gesetz detailliert
geregelten Aufklarungspflicht des Arztes auseinander und in die-
sem Zusammenhang mit dem Einwand rechtméafligen Alterna-
tivverhaltens. In den E 6 Ob 120/18t, 5 Ob 229/20t und 4 Ob
172/22f ging es um verspétete Aufklirungen; in der E 9 Ob 47/
23m um Verstofle gegen das bei der Aufklarung einzuhaltende
Schriftformgebot und gewisse inhaltliche Autklarungspflichten.
In allen Fillen lief§ der OGH (implizit’) den Einwand zu, dass der
Patient auch bei ordnungsgeméfier (rechtzeitiger/dem Schrift-
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57 Vgl hierzu lediglich die kiinftige Moglichkeit der Festlegung von ,Modalitdten
fir die nicht routinemaRige Zubereitung und Anwendung“ im Wege von
Durchfiihrungsrechtsakten der Kommission (Art 2 des Richtlinienvor-
schlags).

% Vgl ErwGr 18 sowie Art 2 des Richtlinienvorschlags.

chisch kranker Patienten, doch ist der Einwand rechtmif3igen
Alternativverhaltens hier faktisch schwer zu erbringen.

§§ 5, 7 AsthOpG
OGH 27. 9. 2023, 9 Ob 47/23m
RdM 2024/53

formgebot entsprechender/inhaltlich vollstindiger) Aufklarung
in die dsthetische Operation eingewilligt hitte. Wesentlich waren
dabei folgende Kriterien:*
Der Ausschluss des Einwands eines rechtmafSigen Alternativ-
verhaltens bedarf einer besonderen Begriindung und ist auf
einen sehr engen Bereich zu beschranken.
Wenn der Schadenersatzanspruch auch eine Sanktions- und
Praventionsfunktion erfiillt, ist bei Nichtbeachtung des gesetz-
lich vorgesehenen Verfahrens der Einwand rechtmafligen Al-
ternativverhaltens unbeachtlich.
Wenn Vorschriften ein mit besonderen Sicherheitsgarantien
ausgestattetes Verfahren gewéhrleisten sollen, bzw ein streng
ausgestaltetes Verfahren dem besonderen Schutz hochrangi-
ger Giiter dient, kann der Einwand rechtméfligen Alternativ-
verhaltens ebenfalls unbeachtlich sein.

! Die in diesem Beitrag angefiihrten Paragrafen sind solche des AsthOpG, so-
fern nicht ein anderes Gesetz bezeichnet ist.

2 Diese Aufklarungspflichten gelten nur fiir dsthetische Operationen iSd § 3
Abs 1 Z 1 bei volljahrigen Patienten, die sowohl frei von psychischen Er-
krankungen als auch entscheidungsfahig sind, nicht aber fiir dsthetische
Behandlungen iSd § 3 Abs 1 Z 2; s § 5 Abs 1 und § 6 Abs 1; besonders ge-
schiitzte Personengruppen iSd § 7 sind auch bei dsthetischen Behandlungen
umfassend nach § 5 aufzuklaren.

3 Aus der E OGH 31. 8. 2018, 6 Ob 120/18t, geht dies nur implizit hervor, zumal
das erst in der Instanz eingewendete rechtmafige Alternativverhalten gegen
das Neuerungsverbot verstie. Aus dem Verweis des OGH auf die stRsp zum
in Arzthaftungsprozessen allgemein beachtlichen Einwand des rechtméRigen
Alternativverhaltens konnte bereits auf die Zuldssigkeit dieses Einwands
auch bei dsthetischen Operationen geschlossen werden.

4 OGH 18. 3. 2021, 5 Ob 229/20t, auf die in OGH 18. 10. 2022, 4 Ob 172/22f,
weitgehend verwiesen wird.
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Der Beitrag beschaftigt sich mit der Frage, ob sich diese Rsp auf
alle inhaltlichen Aufklarungsmingel und auf Fille {ibertragen
ldsst, in denen vom AsthOpG besonders geschiitzte Personen un-
zureichend aufgeklart werden. Hierbei handelt es sich um Patien-
ten, die (suspiziert) an psychischen Stérungen/Krankheiten lei-
den oder minderjahrig sind. Insb im Hinblick auf kérperdysmor-
phe Storungen, die hdufig zu einem Operationswunsch fithren,
sind Fragestellungen iZm dieser Personengruppe relevant.

B. Weitere Anwendungsgebiete des rechtmifigen
Alternativverhaltens bei VerstoR gegen Aufklirungs-
pflichten des AsthOpG

1. Inhaltlich unzureichende Aufklarung im Allgemeinen

§ 5 Abs 1 normiert eine umfassende inhaltliche Aufklarungs-
pflicht. In der E 9 Ob 47/23 m wurde dieser Pflicht nicht entspro-
chen, indem bei einer medizinisch nicht indizierten Brustvergro-
Berung keine (verstdndliche) Aufklirung tiber Komplikationen
und deren Behandlungsmaoglichkeiten sowie tiber die Funktions-
fahigkeit und die Lebensdauer der Implantate und etwaige Folge-
kosten vorlag. Dass der OGH den Einwand rechtmiéfiigen Alter-
nativverhaltens auch hier zuliefi, tiberzeugt vor allem deshalb,
weil der Gesetzgeber des AsthOpG an den bisherigen schaden-
ersatzrechtlichen Grundsdtzen und damit dem Einwand recht-
mafligen Alternativverhaltens nichts dndern wollte. Darauf weist
der OGH wiederholt hin® und die Mat® stiitzen diese Annahme.
Die in diesem Gesetz normierten Pflichten der arztlichen Auf-
klirung und Beratung einschliefSlich der Dokumentationspflicht
seien bereits seit vielen Jahren bzw Jahrzehnten in den drzte-
rechtlichen Rechtsgrundlagen verankert und in diesem Gesetz
slediglich zur Scharfung der Klarheit und Rechtssicherheit de-
taillierter ausgewiesen”. IZm der Pflicht, iber simtliche bekannte
Gefahren des Eingriffs aufzukldren (§ 5 Abs 1 Z 8), weisen die
Mat auf die einschldgige Rsp des OGH zu ,,erhohtem® bzw ,ver-
schirftem Aufklarungsbediirfnis“ hin.” Da es sich bei der Aufkla-
rung iiber moégliche Komplikationen des Eingriffs um den
Schwerpunkt der Selbstbestimmungsaufklirung handelt,® kann in
einem Groflenschluss vom hier zuldssigen Einwand rechtmaf3i-
gen Alternativverhaltens auf dessen Zuldssigkeit auch bei ande-
ren inhaltlichen Aufklirungsméangeln geschlossen werden (zB
Operationsmethode, angewendete Arzneimittel und deren Ne-
benwirkungen, voraussichtliches Operationsergebnis und mogli-
che Abweichungen, keine Ubernahme der Behandlungskosten
durch den SozVTr). Der OGH diirfte dies dhnlich sehen, bietet
fir ihn doch ,,der Umstand, dass das AsthOpG in seinen §§ 5
und 6 die praoperativen Verhaltenspflichten des Arztes und die
Anforderungen an eine wirksame Einwilligung des Patienten ge-
nau umschreibt, [...] keinen Anlass, von den allgemein fiir eine
schadenersatzrechtliche Haftung wegen Aufkldrungs- oder Ein-
willigungsméngeln geltenden Grundsitzen abzugehen.“ Und
diese lassen den in Rede stehenden Einwand bekanntlich zu.

2. Inhaltlich unzureichende Aufklarung (suspiziert)
psychisch kranker Patienten

a) § 5 Abs 2 AsthOpG

Wie dargestellt, ist im alleinigen Anwendungsbereich des § 5
Abs 1 bei einer inhaltlich unzureichenden Aufklirung der Ein-
wand rechtmafligen Alternativverhaltens zuldssig. Dies betrifft
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die Aufkldrung volljahriger Patienten, die sowohl frei von psychi-
schen Erkrankungen als auch entscheidungsfihig sind. Es stellt
sich die Frage, ob dieser Einwand auch bei einer inhaltlich un-
zureichenden Aufklarung eines (suspiziert) psychisch kranken
Patienten zuldssig ist. Gem § 1 Abs 1 dient dieses Bundesgesetz
dem vorbeugenden Schutz der Gesundheit und korperlichen Un-
versehrtheit von Patienten sowie dem Schutz vor Komplikationen
und unerwiinschten Folgen bei der Durchfiihrung von dstheti-
schen Behandlungen und Operationen ohne medizinische Indi-
kation. Die Mat weisen zum Gesundheitsschutz der Patienten
insb auf eine gestorte Korperwahrnehmung hin, die nicht zu &s-
thetischen Behandlungen und Operationen fithren soll. Das
Prinzip, keinen Schaden zu verursachen, miisse leitender Wert
einer ausgewogenen Beratung und Aufklirung im Vorfeld von
asthetischen Behandlungen und Operationen sein.!® Das
AsthOpG enthilt Bestimmungen," die diesen Prinzipien bei
der Aufklarung und Einwilligung (suspiziert) psychisch Kranker
Rechnung tragen. Entsteht im Rahmen der drztlichen Aufklirung
der Verdacht, dass beim Patienten eine krankheitswertige!? psy-
chische Storung vorliegt, deren Folge der Wunsch nach der &s-
thetischen Operation ist, so ist vom behandelnden Arzt vor
Durchfithrung des Eingriffs eine Abkldrung allfilliger psychi-
scher Storungen einschliefllich Beratung durch einen klinischen
Psychologen oder einen Facharzt fiir Psychiatrie und Psychothe-
rapeutische Medizin zu veranlassen (§ 5 Abs 2; in der Folge
schlicht: ,,Abklarung® und ,Beratung®).

Es zeigt sich, dass die umfassende érztliche Aufklirung gem
§ 5 Abs 1 eine Hauptrolle beim Schutz (suspiziert) psychisch
kranker Patienten spielt. Erst die Aufklirung tiber saimtliche De-
tails des vorzunehmenden Eingriffs soll dem Arzt nach der Sys-
tematik des § 5 Abs 1 und 2 erméglichen, zu beurteilen, ob der
Verdacht auf eine krankheitswertige psychische Stérung vorliegt,
deren Folge der Wunsch nach der dsthetischen Operation ist und
die den Patienten in weiterer Folge allenfalls entscheidungsun-
fahig macht.’* Denn ob der Patient moglicherweise an einer kor-
perdysmorphen Stérung leidet, deren Folge der Wunsch nach
der asthetischen Operation ist, wird im Aufklarungsgesprich
mitunter erst evident, indem der Patient aufgeklarte Gefahren,
Unannehmlichkeiten und alternative Behandlungsmoglichkeiten
erkennbar ausblendet. Konsequenz einer durch Abklarung iSd
§ 5 Abs 2 festgestellten krankheitswertigen psychischen Stérung,
deren Folge der Wunsch nach der dsthetischen Operation ist,
konnte sein, dass ein Eingriff dadurch kontraindiziert ist und
unterbleiben miisste; dies etwa bei Vorliegen der erwiahnten kor-
perdysmorphen Stérung, bei der sich im Fall eines erfolgreichen
Eingriffs die krankhafte Unzufriedenheit auf einen anderen Kor-
perteil verlagern kann."* Ergibt sich im Rahmen des — umfassen-
den - Aufklarungsgesprachs dariiber hinaus, dass der Patient

5 OGH 18. 3. 2021, 5 Ob 229/20t; 27. 9. 2023, 9 Ob 47/23m.

& ErldutRV 1807 BIgNR 24. GP 3.

" So auch Neumayr in GmundKomm? Einleitung ABGB Rz 43.

8 Neumayr in GmundKomm? ABGB Einleitung Rz 38f.

° Hervorhebung durch die Verfasser.

10 ErlautRV 1807 BIgNR 24. GP 2.

11 Auf § 7 Abs 3 wird unter B.2.b. eingegangen.

12 Sjiehe zum Unterschied zwischen krankheitswertiger und einfacher (,,allfal-
liger®) psychischer Stérung C.

13 Siehe Pitzl/Huber, Aufklarungs-, Einwilligungs- und Informationspflichten
nach dem AsthOpG, RdM 2014, 85 (89); daran dndert auch der Umstand
nichts, dass in § 5 Abs 2, anders als in § 7 Abs 2 und 3, nicht auf die um-
fassende arztliche Aufklarung verwiesen wird. Dieser Verweis ist in § 7 zur
Klarstellung sinnvoll, in § 5 Abs 2 angesichts der einen Absatz dariiber ge-
regelten umfassenden Aufklarungspflicht hingegen nicht erforderlich.

1 pitzl/Huber, RAM 2014, 89; ErlautRV 1807 BIgNR 24. GP 8.
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entscheidungsunfihig ist, miisste der Eingriff unterbleiben, so-
fern nicht (zumindest analog!®) nach dem Regime des § 252
Abs 2 und 3 ABGB die Entscheidungsfihigkeit durch Beiziehung
von Angehorigen oder anderer geeigneter Personen erlangt wer-
den kann, oder nach § 253 Abs 1 ABGB ein Erwachsenenvertre-
ter bestellt wird und dieser wiederum nach umfassender Aufkla-
rung in den Eingrift einwilligt (§ 7 Abs 3).

Doch was bedeuten diese Folgerungen fiir die Zuldssigkeit des
Einwands rechtméfligen Alternativverhaltens bei unzureichen-
der Aufklirung (suspiziert) psychisch kranker Patienten und
welche Partei hat im Schadenersatzprozess welche Tatsachen zu
behaupten und zu beweisen? Zunichst wird auf jenen Fall einge-
gangen, in dem der Arzt inhaltlich unzureichend aufkldrt und
(deshalb) eine Abklarung des Patienten nicht veranlasst; danach
aufjenen, in dem der Arzt zwar inhaltlich unzureichend aufklart,
aber dennoch eine Abkldrung veranlasst. Um den Anwendungs-
bereich des § 5 Abs 2 zu eréffnen, miisste iSd allgemeinen Be-
weislastregel'® zuerst der Patient behaupten und den - schwieri-
gen — Beweis erbringen, dass der Arzt ,,im Rahmen der drztlichen
Aufklirung® (= umfassende inhaltliche Aufklirung iSd § 5
Abs 1) eine krankheitswertige psychische Stérung, deren Folge
der Wunsch nach der ésthetischen Operation ist, suspizieren
und ihn folglich zur Abkldrung allfilliger psychischer Stérungen
schicken hitte missen. Dieser Beweis wird faktisch nur gelingen,
wenn das tatsdchliche Vorliegen einer krankheitswertigen St6-
rung im Aufkldrungszeitpunkt nachgewiesen werden kann. Erst
dann, wenn dieser Beweis erbracht ist, also der Arzt wegen Ver-
letzung einer Schutzvorschrift (§ 5 Abs 2) grundsitzlich haftet,
stellt sich die Frage, ob der von ihm zu beweisende!” Einwand
rechtmadfligen Alternativverhaltens zulédssig ist. Dieser Einwand
miisste dahingehend lauten, dass selbst bei umfassender inhaltli-
cher Aufklarung und dabei aufkommenden Verdachts auf eine
krankheitswertige psychische Stérung, deren Folge der Wunsch
nach der dsthetischen Operation ist, selbst bei entsprechender
Abklarung durch einen klinischen Psychologen oder Psychiater,
nicht festgestellt worden wire, dass eine den Eingriff kontraindi-
zierende Storung vorliegt und der Patient auch bei durchgefiihr-
ter Beratung durch einen klinischen Psychologen oder Psychiater
in den Eingriff eingewilligt hitte. Diese Beweisfiihrung wire vom
Arzt bereits faktisch kaum zu erbringen, zumal wenn der Patient
den oa Beweis zuvor erbracht hitte.

Nach der Rsp'® ist die Berufung auf rechtmiafliges Alternativ-
verhalten unzuldssig, wenn Vorschriften ein mit besonderen Si-
cherheitsgarantien ausgestattetes Verfahren gewéhrleisten sollen
bzw ein streng ausgestaltetes Verfahren dem besonderen Schutz
hochrangiger Giiter dient. IdS steht zwar hinter der Aufklarungs-
pflicht des § 5 Abs 1, die auch die Schutzvorschrift des § 5 Abs 2
bestimmt, das Selbstbestimmungsrecht des Patienten. Vorder-
griindig bezweckt die Abklarung nach § 5 Abs 2 jedoch, poten-
tiell psychisch Kranke vor den Gefahren eines medizinisch nicht
indizierten oder gar kontraindizierten Eingriffs zu bewahren
(Gesundheitsschutz).’® Damit unterscheidet sich § 5 Abs 2 von
§ 5 Abs 1, zu welcher Bestimmung der OGH den Einwand recht-
mafligen Alternativverhaltens mit der Begriindung zulésst, dass
das préaoperative ,Verfahren® zur Aufklirung und Einwilligung
letztlich der Durchsetzung des Selbstbestimmungsrechts des Pa-
tienten diene und keinen dariiber hinausgehenden (Selbst-)
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Zweck habe, wie dies bei (staatl) Eingriffen in die Freiheit der
Fall sei. Dass das praoperative Verfahren des § 5 Abs 2 iiber die
Durchsetzung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten hinaus
einen weiteren Zweck hat, konnte sohin gegen die Zuléssigkeit
des Einwands rechtméfligen Alternativverhaltens ins Treffen ge-
fithrt werden. Auch der BGH? schloss in einer dhnlichen Kon-
stellation den Einwand rechtmifligen Alternativverhaltens aus.
Konkret ging es um eine dem deutschen Transplantationsgesetz
(TPG) widersprechende fehlende inhaltliche Aufkldrung tiber die
Erfolgsaussichten des Eingriffs beim Empfanger (erhohtes Risiko
des Transplantatverlusts) und die Folgen und Spétfolgen der Or-
ganentnahme beim Spender. Der Schutzzweck dieser erhohten
Aufklarungsanforderungen stehe der Erheblichkeit des Ein-
wands rechtmiéfligen Alternativverhaltens entgegen. Dieser be-
stehe darin, den Spender davor zu bewahren, sich selbst einen
grofleren personlichen Schaden zuzufiigen (,,Schutz des Spen-
ders vor sich selbst®), zumal sich sein Gesundheitszustand durch
eine Ablehnung des Eingriffs nicht verschlechtere und fiir ihn
daher jedes Risiko von Bedeutung sein konne. Auflerdem fiihle
sich der Spender gegeniiber dem ihm zwingend nahestehenden
Empfénger sittlich zur Spende verpflichtet und befinde sich da-
her in einer beschrankten Freiwilligkeit. Die Freiwilligkeit des
Spenders sei als Willensentscheidung immer nur begrenzt fiir
Dritte feststellbar und aufgrund ihrer besonderen Bedeutung ge-
setzlich abgesichert, indem eine Gutachterkommission vor der
Organentnahme ein Freiwilligkeitstestat auszustellen habe
(Uberpriifung, ob die Einwilligung freiwillig erfolgte; § 8 Abs 3
Satz 2 TPG*). Diese Verfahrenssicherung sei im Rahmen der
Priifung der hypothetischen Kausalitéit nicht nachholbar und liefe
leer, wenn sie auf der Grundlage einer unzureichenden Informa-
tionslage erfolge.?? Diese Aspekte lassen sich fiirs Erste auf die
gegenstiandliche Fragestellung tibertragen. Wenn dem Patienten
der Beweis gelingt, dass der aufklarende Arzt den Verdacht ha-
ben hitte miissen, er leide an einer krankheitswertigen psychi-
schen Storung, deren Folge der Wunsch nach der édsthetischen
Operation war, dann ist er aufgrund potentiell eingeschrankter
Freiwilligkeit besonders schutzwiirdig. Das dieser potentiellen
Schutzwiirdigkeit Rechnung tragende Verfahren des § 5 Abs 2
soll dem Patienten einen allfilligen Zusammenhang zwischen
Operationswunsch und krankheitswertiger psychischer Stérung
bewusst machen, ihm im Zuge der Abklidrung allfillige Vor-
gangsweisen darlegen und eine allenfalls mangelnde Entschei-
dungsfihigkeit abkliren.?* Allerdings: Die (schwierige) Uberprii-

15 Gegen eine unmittelbare Anwendung dieser Bestimmungen ErldutRV 1461
BlgNR 25. GP 29 sowie Parapatits in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 254
Rz 2 (Stand 1. 8. 2019, rdb.at); dafiir Stabentheiner in Rummel/Lukas, ABGB*
§ 283 ABGB Rz 2, sowie ErldutRV 1420 BIgNR 22. GP 19; die analoge An-
wendung wird von beiden genannten Autoren sowie Hopfin KBB* § 173 Rz 2
befiirwortet.

,Jede Partei tragt die Beweislast fiir das Vorliegen aller tatsachlichen Vo-
raussetzungen der ihr glinstigen Rechtsnorm®; Rechberger in Fasching/Ko-
necny I11/13 Vor § 266 ZPO Rz 32 (Stand 1. 8. 2017, rdb.at).

StRsp; RIS-Justiz RS0038485; Maleczky in GmundKomm? § 5 AsthOpG Rz 10.
Siehe bei A.

ErldutRV 1807 BIgNR 24. GP 8.

BGH 29. 1. 2019, VI ZR 495/16; BGH 29. 1. 2019, VI ZR 318/17.

21 Weitere Voraussetzung fiir die Entnahme von Organen bei einem Lebenden
ist, dass die nach Landesrecht zustdndige Kommission gutachtlich dazu
Stellung genommen hat, ob begriindete tatsachliche Anhaltspunkte dafiir
vorliegen, dass die Einwilligung in die Organspende nicht freiwillig er-

folgt [...]“

Dass der BGH den Einwand rechtmaRigen Alternativverhaltens fiir den ge-
samten § 8 Abs 2 Satz 1 und 2 TPG nicht zulieR, sohin offenbar auch bei
einer fehlenden Aufklarung iiber die arztliche Schweigepflicht und die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten, ist uE liberzogen.

% Pjtzl/Huber, RAM 2014, 89.
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fung der Freiwilligkeit einer Einwilligung nach § 8 Abs 3 Satz 2
TPG héngt unmittelbar mit der der Einwilligung zugrunde lie-
genden unzureichenden Aufklirung zusammen. Anders verhalt
es sich wohl aber bei der Abkldrung allfélliger psychischer Sto-
rungen einschliefSlich Beratung durch einen Psychologen oder
Psychiater. Die hier vorzunehmenden testpsychologischen bzw
psychiatrischen Untersuchungen® diirften kaum auf die vorhe-
rige (unzureichende) Aufklirung abstellen, sondern auf eigen-
staindigen Methoden beruhen. Nun trifft es zwar zu, dass sich
das Verfahren des § 5 Abs 2 in einem Schadenersatzprozess
ebenfalls nur schwer nachholen liefle, zu unwiégbar wéren im
Nachhinein das Ergebnis einer - nie stattgefundenen - Abkla-
rung und insb einer entsprechenden Beratung; doch lédsst eine
inhaltlich unzureichende Aufklirung diese Uberpriifung nicht
leerlaufen, weil sie eben nicht von ihr abhdngt. Zudem ist die
eingangs erwihnte Rsp des OGH, die die Berufung auf rechtma-
Biges Alternativverhalten ausschlieflt, wenn Vorschriften ein mit
besonderen Sicherheitsgarantien ausgestattetes Verfahren ge-
wihrleisten sollen bzw ein streng ausgestaltetes Verfahren dem
besonderen Schutz hochrangiger Giiter dient, iZm jener Rsp* zu
sehen, der zufolge die Beachtlichkeit des Einwands rechtmifligen
Alternativverhaltens dann nicht gerechtfertigt ist, wenn eine Ver-
haltensnorm nicht so sehr die Verhiitung eines Schadens im Auge
hat, sondern durch sie vor allem eine bestimmte Verhaltensweise
ausgeschlossen und der Eingriff in das fremde Rechtsgut unbe-
dingt an ein bestimmtes Verfahren gebunden werden soll (Ver-
fahren als ,,Selbstzweck“; s OGH 5 Ob 229/20t). Dies ist bei § 5
Abs 2 nicht der Fall, weil diese Bestimmung, wie gezeigt, Ge-
sundheitsschdaden und Verletzungen des Selbstbestimmungs-
rechts verhindern soll, wihrend eine reine ,,Legitimation durch
Verfahren® nicht erkennbar ist. Zusammengefasst sprechen die
besseren Griinde fiir die Zuldssigkeit des (eher theoretischen)
Einwands rechtmafligen Alternativverhaltens in diesem Zusam-
menhang (s oben).

Im Anwendungsbereich des § 5 Abs 2 ist weiters jener Fall denk-
bar, in dem zwar die inhaltliche Aufkldrung unzureichend war,
der Arzt aber bereits auf dieser Basis den Verdacht einer krank-
heitswertigen psychischen Stérung beim Patienten hatte, deren
Folge der Wunsch nach der dsthetischen Operation ist, und ihn
zur Abkldrung und Beratung schickte. Im schadenersatzrechtli-
chen Kontext ist eine stattgefundene Operation, mit der der Pati-
ent nicht zufrieden ist, logische Voraussetzung. Wenn aber eine
Operation stattfand, vor der der Arzt bereits einen Verdacht auf
eine krankheitswertige psychische Storung beim Patienten hatte,
ist davon auszugehen, dass die Abklirung und Beratung der
Operation (doch) nicht entgegenstanden. Denn es kann keinem
Arzt unterstellt werden, einen Patienten trotz entsprechenden
Verdachts, aber ohne nachgewiesene psychologische/psychiatri-
sche Abkldrung und Beratung, die der Operation nicht entgegen-
steht, zu operieren. Eine stattgefundene Abkldrung und Bera-
tung, die der Operation nicht entgegenstanden, bedingen aber
im Regelfall, dass die damit betrauten Experten fiir ihre Einschat-
zung eine ausreichende Grundlage hatten, widrigenfalls sie die
Operation aus psychiatrischer/psychologischer Sicht nicht im Er-
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gebnis ,,befiirwortet® hitten. Durch Einvernahme der in diesen
Vorgang involvierten Personen und des Patienten liefe sich da-
her erheben, ob eine im Rahmen des rechtméfligen Alternativ-
verhaltens hypothetisch zu priifende vollstindige Aufkldrung et-
was an der Einwilligung in die dsthetische Operation gedndert
hitte. Dass dabei eine davor nur unzureichend durchgefiihrte
inhaltliche Aufkldrung tiber die Operation fiir die Abkldrung all-
falliger psychischer Storungen aber ohnehin kaum relevant sein
diirfte, wurde oben bereits ausgefiihrt. Angesichts dessen wiren
allfallige Bedenken gegen die Zuldssigkeit des Einwands recht-
mafligen Alternativverhaltens in der vorliegenden Konstellation
noch unberechtigter. Zudem sind Personen, die mit dem Ergeb-
nis abgekldrt und beraten wurden, dass keine krankheitswertige
psychische Storung vorliegt, deren Folge der Wunsch nach der
dsthetischen Operation ist, nicht in dem Maf3e schutzwiirdig, wie
sie es ohne eine stattgefundene Abklirung und Beratung wiren.

b) § 7 Abs 3 AsthOpG

Eine &sthetische Behandlung oder Operation? darf gem § 7
Abs 3 an Personen, die infolge einer psychischen Krankheit oder
einer vergleichbaren Beeintrachtigung in ihrer Entscheidungsfa-
higkeit zur Vertretung hinsichtlich medizinischer Behandlungen
einen gesetzlichen Vertreter haben, nur dann durchgefiihrt wer-
den, wenn die Einwilligung durch den Patienten, sofern er nach
entsprechender umfassender drztlicher Aufklarung (§ 5) in der
Lage ist, Wesen, Bedeutung, Tragweite und Risiken der dstheti-
schen Behandlung oder Operation einzusehen und seinen Willen
danach zu bestimmen, nachweislich und schriftlich gem § 6
Abs 2 erteilt wurde. Ist der Patient nicht entscheidungsfihig, so
ist die Einwilligung durch den gesetzlichen Vertreter nach ent-
sprechender umfassender drztlicher Aufklarung (§ 5) nachweis-
lich und schriftlich zu erteilen. Folgende Uberlegungen zum Ein-
wand rechtmifligen Alternativverhaltens in diesem Zusammen-
hang: Der Fall, dass ein Arzt aufgrund einer Mitteilung des Pa-
tienten weif3, dass dieser aufgrund einer psychischen Krankheit
oder einer vergleichbaren Beeintrichtigung seiner Entschei-
dungsfihigkeit in medizinischen Belangen einen Vertreter hat
und diesen dann nicht bis ins letzte Detail aufklart, um sich selbst
abzusichern, ist praktisch kaum denkbar. Da die Bestellung eines
Erwachsenenvertreters in medizinischen Belangen zudem indi-
ziert, dass der Patient auch hinsichtlich der gewiinschten dstheti-
schen Behandlung oder Operation nicht entscheidungsfahig ist,
ist davon auszugehen, dass Arzte in dieser Situation sicherheits-
halber auch den Erwachsenenvertreter umfassend aufkldren und
diesen einwilligen lassen.?” Haufiger konnten Fille sein, in denen
der Patient dem Arzt nicht mitteilt oder bewusst verschweigt,
dass er in medizinischen Belangen einen gesetzlichen Vertreter
hat und die inhaltliche Aufklarung unzureichend ist. ISd allge-
meinen Beweislastregel muss auch hier der Patient beweisen,
dass er an einer psychischen Krankheit oder an einer vergleich-
baren Beeintrichtigung in seiner Entscheidungsfihigkeit litt und
daher in medizinischen Belangen einen gesetzlichen Vertreter
hatte; aulerdem, dass er bei seiner auf einer unzureichenden
Grundlage beruhenden Einwilligung nicht in der Lage war, We-
sen, Bedeutung, Tragweite und Risiken (bereits) der (unzurei-

24 ErlautRV 1807 BIgNR 24. GP 8.

2 OGH 15. 3. 2005, 1 Ob 247/04m; 22. 6. 1993, 1 Ob 5/93.

% Diese Bestimmung gilt, anders als § 5, sowohl fiir Behandlungen als auch fiir
Operationen; s FN 2.

2" Eine Fehleinschatzung der Entscheidungsfahigkeit des Patienten hétte dann
keine nachteiligen Auswirkungen.
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chend aufgeklarten) asthetischen Behandlung oder Operation
einzusehen und seinen Willen danach zu bestimmen (in der Fol-
ge vereinfacht:?® , Entscheidungsfihigkeit). Gelingt dem Patien-
ten der Beweis, dass er bereits auf Basis der unzureichenden Auf-
kldrung nicht in der Lage war, Wesen, Bedeutung, Tragweite und
Risiken der dsthetischen Behandlung oder Operation einzusehen
und seinen Willen danach zu bestimmen, hilft dem Arzt im
Schadenersatzprozess der Einwand nichts, der Patient hitte auch
bei umfassender Aufklarung rechtswirksam in die dsthetische
Behandlung oder Operation eingewilligt. Denn war der gesetz-
lich vertretene Patient bereits auf Basis einer unzureichenden
Aufklarung nicht entscheidungsfahig, dann wire er dies bei wei-
tergehender Aufkldrung umso weniger gewesen. MaW: War dem
Patienten bereits die zu ungenau aufgeklérte dsthetische Behand-
lung oder Operation mit all ihren Konsequenzen zu kompliziert,
dann wire sie es umso mehr gewesen, wenn iiber simtliche der
in § 5 Abs 1 angefithrten Umstdnde aufgekldrt worden wire. In
diesem Fall hitte der Patient nicht rechtswirksam eingewilligt
und wire die dsthetische Behandlung oder Operation rechtswid-

rig.

Nur dann, wenn der Patient bei seiner unzureichend informier-
ten Einwilligung noch entscheidungsfihig war, stellt sich daher
die Frage, ob sich der Arzt mit dem Einwand entlasten konnen
soll, dass der Patient auch bei umfassender inhaltlicher Aufkla-
rung rechtswirksam in die dsthetische Behandlung oder Opera-
tion eingewilligt hétte. Hinter der Pflicht, gesetzlich vertretene
erwachsene Patienten umfassend aufzuklédren, steht wiederum
deren Selbstbestimmungsrecht. Wie unter B.2.a ausgefiihrt, die-
nen die Bestimmungen des AsthOpG aber vordergriindig?® dem
Gesundheitsschutz der Patienten, was gerade bei besonders
schutzwiirdigen Personen wie psychisch Kranken zutrifft
(,,Schutz des Patienten vor sich selbst®). Dies konnte zunéchst
gegen die Zuldssigkeit des Einwands rechtméfligen Alternativ-
verhaltens sprechen, doch ist auch das Verfahren nach § 7 Abs 3
nicht Selbstzweck, sondern soll Gesundheitsschiden des Patien-
ten und Verletzungen seines Selbstbestimmungsrechts verhin-
dern. Bestand im Aufkldrungs- und Einwilligungszeitpunkt eine
gesetzliche Vertretung, hitte zudem ein psychiatrischer Sachver-
stindiger im Schadenersatzprozess anhand von Befunden® und
psychiatrischen Gutachten?®! einen soliden Befund, um zu beur-
teilen, ob der Patient bei seiner Einwilligung entscheidungsfihig
war. Eine dem § 5 Abs 2 entsprechende schwierige Nachholbar-
keit der Beweisfithrung rechtméfligen Alternativverhaltens be-
steht daher nicht (s B.2.a). § 7 Abs 3 hat auch keine eigenstidndige
Sanktions- oder Praventionsfunktion (s A.), zumal ein Verstof3
gegen die Bestimmung mit Verwaltungsstrafe (§ 11 Abs 1) oder
Verurteilung wegen §§ 83 ff StGB*? bedroht ist. Unter der Pra-
misse, dass der Ausschluss des Einwands rechtmifligen Alterna-
tivverhaltens auf einen sehr engen Bereich zu beschrénken ist (s
A.), wire sein Ausschluss bei einer Verletzung der inhaltlichen
Aufklarungspflicht im Anwendungsbereich des § 7 Abs 3 nicht
gerechtfertigt (dhnlich B.2.a aE). Der Einwand, der inhaltlich un-
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zureichend aufgeklérte, an einer psychischen Krankheit leidende
und gesetzlich vertretene Patient hétte auch bei umfassender
Aufklarung in die dsthetische Behandlung oder Operation einge-
willigt, ist daher zuléssig.

3. Inhaltlich unzureichende Aufklarung minderjahriger
Patienten und deren Eltern

Gem § 7 Abs 2 darf eine dsthetische Behandlung oder Operation
an Personen, die das 16. Lebensjahr vollendet und das 18. Le-
bensjahr noch nicht vollendet haben, nur durchgefiihrt werden,
wenn nach umfassender édrztlicher Aufklirung (§ 5) sowohl die
Erziehungsberechtigten als auch der Patient, der in der Lage ist,
Wesen, Bedeutung, Tragweite und Risiken der ésthetischen Be-
handlung oder Operation einzusehen und seinen Willen danach
zu bestimmen, nachweislich und schriftlich (§ 6 Abs 2) eingewil-
ligt haben. Bei einer ésthetischen Operation (nicht aber einer
bloflen Behandlung iSd § 3 Abs 1 Z 2) hat zusitzlich vor Durch-
fithrung des Eingriffs nachweislich eine Abklarung allfilliger
psychischer Stérungen einschliellich Beratung durch einen kli-
nischen Psychologen, einen Facharzt fiir Psychiatrie und Psycho-
therapeutische Medizin oder einen Facharzt fiir Kinder- und Ju-
gendpsychiatrie zu erfolgen. Das Vorliegen einer krankheitswer-
tigen psychischen Stérung schliefit die Durchfithrung des Ein-
griffs aus, sofern im Rahmen der erfolgten Abklarung
festgestellt wurde, dass der Wunsch nach dem Eingriff Folge die-
ser Storung ist.

Der Fall, dass ein Arzt einen (unzureichend aufgekldrten) mj
Patienten operiert, ohne dass die oa Abklirung und Beratung
nachweislich vorliegt, diirfte in der Praxis selten vorkommen,
ist aber nicht ausgeschlossen; nur so viel: Anders als in § 5 Abs 2
ist die psychologische/psychiatrische Abklarung und Beratung in
§ 7 Abs 2 vor einer dsthetischen Operation jedenfalls vorzuneh-
men und nicht erst bei Verdacht des aufkldarenden Arztes, dass
eine krankheitswertige psychische Storung vorliegen konnte.
Werden ein mj Patient und seine Erziehungsberechtigten daher
unzureichend aufgekldrt und fand eine entsprechende Abklarung
und Beratung nicht statt, ist dieser zweite Fehler fiir die Frage, ob
der Einwand zuléssig ist, die relevanten Personen hitten auch bei
umfassender Aufklirung eingewilligt, von vornherein nicht
maf3geblich. Und der vom mj Patienten im Schadenersatzprozess
erbrachte Beweis, dass er vor der dsthetischen Operation an einer
krankheitswertigen psychischen Stérung litt, deren Folge der
Waunsch nach dem Eingriff war, ertibrigt jede weitere Diskussion,
weil in diesem Fall der Eingriff ausgeschlossen und somit rechts-
widrig war (arg § 7 Abs 2 letzter Satz: ,schliefit die Durchfiih-
rung des Eingriffs aus®).

¢ § 24 ABGB fordert fiir die Entscheidungsfahigkeit zusatzlich die Fahigkeit,
sich entsprechend zu verhalten.

2 Siehe aber die inhaltliche Aufklarung ,,gesunder Patienten iSd § 5 Abs 1, die
sich an der bisherigen Judikatur orientiert, die als Grund fiir die Aufkla-
rungspflicht allein das Selbstbestimmungsrecht des Patienten ansieht; B.1.

30 Bestand bei Aufkldrung und Einwilligung des Patienten eine aufrechte Vor-

sorgevollmacht, gesetzliche Erwachsenenvertretung oder gewahlte Er-

wachsenenvertretung, muss es ein arztliches Zeugnis geben, demzufolge die
zu vertretende Person aufgrund ihrer durch eine psychische Krankheit oder
eine vergleichbare Beeintrachtigung eingeschrankten Entscheidungsfahig-
keit die vom Wirkungsbereich des Vertreters umfassten Angelegenheiten
nicht selbst besorgen kann; § 140h Abs 5 NO.

§ 120a AulRStrG.

32 Mangels medizinischer Indikation von asthetischen Behandlungen und
Operationen im Anwendungsbereich des AsthOpG ist § 110 StGB nicht an-
wendbar, weil keine Heilbehandlung vorliegt; s Soyer/Schumann in Hépfel/
Ratz, WK? StGB § 110 Rz 7f (Stand 1. 8. 2016, rdb.at).
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Wenn aber eine entsprechende Beratung und Abkldrung vor
der dsthetischen Operation® stattfand, die dieser nicht entgegen-
stand, dann wurde nach Durchfithrung einer differenzierten kli-
nisch-psychologischen bzw psychiatrischen Untersuchung mit
diagnostischen Verfahren und Gesprichen mit den Erziehungs-
berechtigten® festgestellt, dass keine krankheitswertige psychi-
sche Storung vorliegt, deren Folge der Wunsch nach dem Eingriff
ist. In diesem Fall ist davon auszugehen, dass eine unzureichende
arztliche Aufkldrung auf die grundsitzliche Fahigkeit des Patien-
ten, Wesen, Bedeutung, Tragweite und Risiken der dsthetischen
Behandlung oder Operation einzusehen und seinen Willen da-
nach zu bestimmen, keinen Einfluss hatte (§ 173 Abs 1 ABGB).
Insofern werden mj Patienten vom AsthOpG zwar wegen grund-
sitzlich noch nicht vollstindig ausgeprigter geistiger Reife® be-
sonders geschiitzt und sollen vor den gesundheitlichen Gefahren
asthetischer Operationen bewahrt werden, doch wirkte sich dann
eine unzureichende inhaltliche Aufklirung auf diese besondere
Schutzwiirdigkeit nicht aus. Ahnlich wie unter B.2.b. ausgefiihrt,
ist somit auch bei inhaltlich unzureichender Aufklirung im An-
wendungsbereich des § 7 Abs 2 der Einwand zuldssig, die Erzie-
hungsberechtigten und der Patient hitten auch bei umfassender
arztlicher Aufklarung in die 4sthetische Operation eingewilligt.

Hitte im Fall einer ,bloflen dsthetischen Behandlung der
Arzt den mj Patienten (und dessen Erziehungsberechtigte) nicht
hinreichend inhaltlich aufgekldrt und kénnte der Patient entge-
gen die gesetzliche Vermutung des § 173 Abs 1 ABGB*® bewei-
sen, dass er bereits auf Basis der unzureichenden inhaltlichen
Aufklarung nicht in der Lage war, Wesen, Bedeutung, Tragweite
und Risiken der dsthetischen Behandlung oder Operation einzu-
sehen und seinen Willen danach zu bestimmen, wiirde der Arzt
(bei Vorliegen samtlicher weiterer schadenersatzrechtlicher Vor-
aussetzungen) fiir die mit der dsthetischen Behandlung einher-
gehenden Schédden haften, ohne dass es auf die Zulédssigkeit des
Einwands rechtmafligen Alternativverhaltens ankdme (§ 7 Abs 2
Z 2 zweiter Halbsatz; s B.2.b.). Gelingt dem Patienten dieser Be-
weis nicht, gilt das unter B.2.b. aE Ausgefithrte mit dem Unter-
schied, dass in dieser Konstellation iaR keine érztlichen Befunde
oder psychiatrischen Sachverstindigengutachten aus dem Zeit-
punkt der Einwilligung in die Behandlung vorliegen. Der Ein-
wand des inhaltlich unzureichend aufgeklart habenden Arztes,
der Patient und seine Erziehungsberechtigten hatten auch bei
umfassender Aufklarung in die dsthetische Behandlung eingewil-
ligt, ist zwar auch hier zuldssig, aber wiederum schwer zu bewei-
sen.

Eine Dokumentation auch zum psychischen Zustand des Patienten
(Entscheidungsfahigkeit, [keine] Anhaltspunkte flir psychische
Storungen) ist aus forensischer Sicht anzuraten (s auch & 7 Abs 3
StVfG).

C. Nachwort: (krankheitswertige) psychische Storung

§ 5 Abs 2 und § 7 Abs 2 kniipfen an den Verdacht auf eine/das
Vorliegen einer ,krankheitswertigen psychischen Stérung recht-
liche Folgen; im gleichen Zusammenhang ist aber auch von ,,all-
falligen psychischen Stérungen die Rede. Systematisch macht
die Unterscheidung Sinn, weil die Frage, ob eine ,krankheitswer-
tige psychische Storung vorliegt, erst nach vorgenommener Ab-
klirung beantwortet werden kann. Insofern ist es konsequent,
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dass iZm der Abkldrung von einer ,allfilligen” psychischen Sto-
rung gesprochen wird und iZm dem in § 7 Abs 2 angefithrten
Ausschlussgrund von einer ,krankheitswertigen® psychischen
Storung. Wenn § 5 Abs 2 auf den Verdacht einer ,,krankheitswer-
tigen“ psychischen Stérung abstellt, ist dies ebenfalls schliissig,
denn nur eine solche macht den Patienten besonders schutzwiir-
dig und erfordert im Hinblick auf mégliche Kontraindikationen
eine weitergehende Abkldrung ,allfilliger psychischer Stérun-
gen.

In der klinischen Praxis wird eine ,, krankheitswertige“ psychi-
sche Storung dann festgestellt, wenn die Storung so ausgepragt
ist, dass sie die Lebensqualitit des Patienten wesentlich beein-
trachtigt und dessen Alltag beherrscht. So kann eine (zu) grof3e
Nase dazu fiihren, dass Spiegel und soziale Interaktion gemieden
und keine sozialen Beziehungen eingegangen werden (konnen).
Ist dies der Fall, liegt eine korperdysmorphe Stérung vor, die in-
sofern auch ,,krankheitswertig® ist. Ist die vermeintlich unschéne
Korperstelle hingegen nicht stindig sichtbar (zB Intimbereich),
kann die Unzufriedenheit zwar die Dimension einer korperdys-
morphen Stérung erreichen, doch fehlt dieser der Krankheits-
wert, wenn die Unzufriedenheit etwa lediglich beim An- und
Auskleiden besteht und lediglich Nacktheit in der Offentlichkeit
(Freibad, Sauna) vermieden wird. Die Lebensqualitit wére hier
weniger beeintrachtigt und auch Alltagshandlungen wiren weit-
gehend ungestort maoglich. Fiir die §§ 5 Abs 2 und 7 Abs 2 kann
daraus abgeleitet werden, dass je dringender der Behandlungs-/
Operationswunsch bei einer korperdysmorphen Storung ist, des-
to eher von einer ,,krankheitswertigen psychischen Stérung aus-
zugehen sein wird, die die 4sthetische Operation oder Behand-
lung kontraindizieren (§ 5 Abs 2) oder von vornherein ausschlie-
3en (§ 7 Abs 2) kann.
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* Eine entsprechende Abklarung ist bei einer blofken dsthetischen Behandlung
nicht erforderlich.
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3 Siehe Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON% § 173 Rz 3 (Stand
1. 10. 2018, rdb.at).
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