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Neue Formen der Selbstbestimmung

Kurzfassung: Eine medizinische MaRnahme
darf grundsatzlich nur mit wirksamer Zustim-
mung des einsichts- und urteilsfahigen Patien-
ten vorgenommen werden. In diesem Zusam-
menhang war jahrzehntelang unklar, ob antizi-
pierte Erkldrungen wirksam sind. Dies hat der
Gesetzgeber mit den Regelungen (ber Patien-
tenverfiigung, Vorsorgevollmacht und Vertre-
tung ndchster Angehdriger klargestellt. Wie
eine Studie des Instituts fiir Ethik und Recht in
der Medizin der Universitat Wien' zeigt, machen
sich Patienten zunehmend dartiber Gedanken,
wer bzw. wie zu entscheiden ist, wenn sie selbst
nicht mehr ansprechbar sind. Dieser Beitrag gibt
einen Uberblick tiber die Regelungen im Hinblick
auf die Selbstbestimmung von erwachsenen
Patienten und geht auf einige ausgewdhlte
Rechtsfragen ein, die vor allem in der Praxis
immer wieder auftreten. Dariiber hinaus be-
schaftigt sich der Beitrag mit der Frage, inwie-
weit Angehdrige eines Gesundheitsherufes
(Arzte, diplomierte Pflegepersonen u. a.) ver-
pflichtet sind, einen Patienten zu behandeln
oder ob auch sie das Recht haben, eine Behand-
lung abzulehnen.

Schliisselwarter: Einsichtsfahigkeit, Urteilsfahig-
keit, Patientenverfiigung, Vorsorgevollmacht, Ver-
tretungsbefugnis nachster Angehériger

M. Kletecka-Pulker

Abstract: New Forms of Self-Determin-
ation. Regulations get more important in the
doctor-patient relationship. There are some fed-
eral acts regulating forms of self-determination.
One of these very important acts is the ,Patien-
tenverfligungs-Gesetz” (PatVG), which regulates
the conditions and effectiveness of living wills.
A living will is a declaration of will with which a
patient refuses certain medical treatment in
case that he is no longer able to understand the
situation, make a judgement, or to express him-
self. In contrast to the non-anticipatory rejection
of treatment, the legislator demands in the case
of anticipatory rejection the fulfilment of certain
conditions. The patient also has the possibility
of appointing a proxy decision-maker. A health
care power-of-attorney is a power-of-attorney
which becomes effective when the principal
loses the required legal capacity to comprehend
or judge or express himself in the matters which
become subject of a proxy. The power-of-attor-
ney can also include consent to medical treat-
ment. If a patient is no longer able to compre-
hend and/or able to make a judgement and has a
proxy decision-maker (the confirmation of the
registration of the validity of the health care
power-of-attorney in the Austrian Central Regis-
ter of Representatives has to be submitted), this
proxy has to act according to the will of the prin-

cipal (patient) and to allow or reject medical
treatment. At least a new feature of the Law is
the regulation concerning the possibility of rep-
resentation by close relatives. The close relative
can now give his or her consent to medical treat-
ment to the extent that this usually does not
lead to a serious or lasting detriment to the
physical integrity or personality of the patient
and the represented person lacks the required
ability to comprehend and make a judgement.
There are no limits of patient autonomy in deny-
ing medical treatment, excepting those treat-
ments that are imposed by special legislation.
On the other hand, health care professionals also
have the right in some cases to refuse treat-
ment. J Hyperton 2010; 14 (4): 12-20.

Key words: informed consent, living-will, proxy
decisionmaker

Aktuelle Einwilligung von einsichts- und
urteilsfahigen erwachsenen Patienten

Keine Behandlung ohne Einwilligung

Wer einen anderen ohne dessen Einwilligung, wenn auch
nach den Regeln der medizinischen Wissenschaft, behandelt,
macht sich nach § 110 StGB strafbar. Lediglich wenn Gefahr
im Verzug vorliegt, kann die Einwilligung entfallen. Das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten wird aber nicht nur
strafrechtlich, sondern auch zivilrechtlich geschiitzt>. Die

! Die Studie tiber die rechtlichen, ethischen und faktischen Erfahrun-
gen nach Inkrafttreten des Patientenverfiigungs-Gesetzes (PatVG) ist
unter http://www.univie.ac.at/ierm/index.php?page=studien abrufbar.
> Vgl. dazu auch Barth, Medizinische MaBinahmen bei Personen un-
ter Sachwalterschaft, OJZ 2000, 58; Kopetzki, Zivilrechtliche Rege-
lungen zur Absicherung der Patientenautonomie am Ende des Le-
bens, Landesbericht Osterreich. In: Taupitz J (Hrsg). Zivilrechtliche
Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie am Ende des
Lebens, Heidelberg 2000, (1-63) 3; Schick, Die Einwilligungsfihig-
keit aus strafrechtlicher Sicht. In: Kopetzki (Hrsg). Einwilligung
und Einwilligungsfahigkeit, Wien 2002, (54-77) 76; Bernat, Gren-
zen der drztlichen Behandlungspflicht bei einwilligungsunfihigen
Patienten, JB1 2009, (129-132) 129.

Eingelangt am 8. Mai 2009; angenommen nach Revision am 3. August 2009

Aus dem Institut fir Ethik und Recht in der Medizin, Universitat Wien
Korrespondenzadresse: Mag. Dr. iur. Maria Kletetka-Pulker, Institut fiir Ethik
und Recht in der Medizin, Universitat Wien, A-1090 Wien, Spitalgasse 2,
E-Mail: maria.kletecka-pulker@univie.ac.at
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zivilrechtliche Absicherung des Selbstbestimmungsrechts er-
folgt allerdings unmittelbar iiber das absolut geschiitzte
Rechtsgut der korperlichen Integritit. Nach h. A. stellt nim-
lich ein invasiver Eingriff trotz medizinischer Indikation eine
Korperverletzung dar (Korperverletzungsdoktrin), die nur
durch die Einwilligung gerechtfertigt wird®. Dariiber hinaus
enthalten zahlreiche verwaltungsrechtliche Bestimmungen
Regelungen iiber die Einwilligung in medizinische Behand-
lungen®. Das Selbstbestimmungsrecht des Patienten ist auch
in Art. 17 der Patientencharta festgeschrieben’.

Eine medizinische Mallnahme, auch wenn sie lege artis
durchgefiihrt wurde, ist ohne Einwilligung oder gegen den
Willen des Patienten grundsétzlich rechtswidrig. Ist der Pati-
ent einsichts- und urteilsfihig, entscheidet er iiber die Zu-
lassigkeit einer medizinischen Behandlung. Es ist nicht erfor-
derlich, dass der Patient Griinde fiir die Ablehnung angibt. Er
kann auch lebensnotwendige MaBnahmen verweigern. Dies
bedeutet im Ergebnis, dass der Patient ein uneingeschrénktes

3 Kletetka, Einwilligung. In: Aigner/Kletetka/Kletetka-Pulker/
Memmer (Hrsg). Handbuch Medizinrecht in der Praxis, Kap. I,
Wien 2008 (131-154) 134.

4§ 8 Abs. 3 KAKuG.

> Die Patientencharta gewiihrt dem Patienten aber kein subjektives
Recht, sondern es handelt sich dabei um einen Gliedstaatenvertrag
nach Art. 15a B-VG und stellt daher lediglich eine Vereinbarung
zwischen dem Bund und dem einzelnen Bundesland dar.

For personal use only. Not to be reproduced without permission of Krause & Pachernegg GmbH.



Neue Formen der Selbstbestimmung

Vetorecht hat®. Dieses Selbstbestimmungsrecht umfasst nicht
nur die Entscheidung iiber medizinische Behandlungen im
engeren Sinn, sondern auch die Entscheidung {iiber eine
lebenserhaltende ,,Basisversorgung* einschlielich der kiinst-
lichen Ernidhrung’. Die Bestimmungen zur Selbstbestimmung
im medizinischen Bereich zeigen ganz deutlich, dass der Ge-
setzgeber dem Patientenselbstbestimmungsrecht den Vorrang
zugunsten einer moglichen Fiirsorgepflicht eingerdumt hat®.
Ist der Patient aktuell einsichts- und urteilsfihig, so bedarf die
Behandlung jedenfalls seiner hochstpersonlichen Einwilli-
gung bzw. Ablehnung (,,Nichteinwilligung®)°.

Behandlung im Notfall

Lediglich in medizinischen Notfallsituationen kann eine
lebensrettende Maflnahme ohne Willen des Patienten erfolgen.
Dies ist aber auch nur dann zuldssig, wenn nicht gentigend Zeit
ist, um einen moglichen gesetzlichen Vertreter des Patienten zu
kontaktieren bzw. einen gesetzlichen Vertreter zu beantragen.

Hat der Patient allerdings bereits rechtswirksam die Behand-
lung verweigert, darf auch in einer lebensbedrohlichen Situa-
tion nicht gegen den Willen des Patienten behandelt werden.
Die antizipierte Weigerung kann in unterschiedlicher Form
vorliegen. Einerseits kann es sein, dass der Patient vielleicht
kurz vor der lebensbedrohlichen Situation bereits eine aktuel-
le Ablehnung ausgesprochen hat. Andererseits kann es auch
vorkommen, dass der Patient die gesetzlichen Mdéglichkeiten
genutzt hat, um eine antizipierte Behandlungsablehnung fest-
zulegen, z. B. in Form einer verbindlichen Patientenverfii-
gung oder eines Vorsorgebevollmichtigten.

Beurteilung der Einsichts- und Urteilsfahigkeit
Voraussetzungen dafiir, dass eine medizinische Maflnahme
durchgefiihrt werden darf, sind, dass die medizinische Maf}-
nahme medizinisch indiziert ist und der einsichts- und urteils-
fahige Patient eingewilligt hat. Die Einsichts- und Urteilsfi-
higkeit ist dann gegeben, wenn der Patient Grund und Bedeu-
tung einer Behandlung einsehen und nach dieser Einsicht sei-
nen Willen bestimmen kann'?. Sie setzt sich also aus einem
kognitiven und einem volitiven Element zusammen, die beide
gegeben sein miissen, um die Einwilligungsfdhigkeit bejahen
zu konnen. Klarerweise hiangt die Beurteilung von den Um-
standen des Einzelfalls ab, zu denen auch z. B. die Schwere
des Eingriffs zihlt. Bei geringfiigigen Eingriffen ist daher die
Einsichts- und Urteilsfiahigkeit eher zu bejahen als bei schwer-
wiegenden. Die Beurteilung der Einwilligungsfihigkeit ob-
liegt zunéchst dem behandelnden Arzt.

Medizinische Behandlung
Die zentralen Bestimmungen die Einwilligung betreffend
kniipfen an den Begriff der ,,medizinischen Behandlung*!" an.

¢ Siehe dazu ausfiihrlich Kopetzki, Einleitung und Abbruch der me-
dizinischen Behandlung beim einwilligungsunfihigen Patienten,
iFamZ 2007 (197-204) 197; Bernat, Grenzen der drztlichen Behand-
lungspflicht bei einwilligungsunfihigen Patienten, JB1 2009, 129.

7 Siehe dazu niher Kopetzki, a.a.0. (FN 6), 198; Schick, a.a.O. (FN 2),
S. 76; Schmoller, Lebensschutz bis zum Ende? OJZ 2000, S. 373.

8 Kopetzki, a.a.0. (FN 6), 198.

° Kopetzki, a.a.0. (FN 6), 198.

1RV 1299 BlgNr 22. GP 5; siehe auch A. Kletetka, a.a.O. (FN 3),
S. 136.

1§ 146¢c ABGB, § 283 ABGB, § 284 h ABGB, § 2 PatVG.

Der Begriff der medizinischen Behandlung schlieit an den
weiten Behandlungsbegriff des § 110 StGB an'>. Die Rege-
lungen erstrecken sich daher auf die gesamten &rztlichen Té-
tigkeiten, d. h. neben der Heilbehandlung im engeren Sinne
auch alle Maflnahmen zur Feststellung oder Verhiitung sowie
der Schmerzlinderung ohne therapeutische Wirkung. Gegen-
stand der Behandlung konnen nicht nur Krankheiten im enge-
ren Sinn, sondern auch Leiden sein'®. Erfasst sind aber auch
jene medizinischen Maflnahmen, die mangels medizinischer
Indikation keine Heilbehandlungen sind, die aber ebenso mit
einem Eingriff in die korperliche Integritédt des Patienten ver-
bunden sind und vom Arzt vorgenommen oder angeordnet
werden miissen, etwa kosmetische Operationen, Transplanta-
tionen und Transfusionen. Nicht unter medizinische MafB3nah-
men fallen aber therapeutische Malnahmen von Angehdrigen
anderer Gesundheitsberufe (z. B. Psychotherapeuten)'*. Eine
medizinische Behandlung stellt jedenfalls auch die so genann-
te ,,PEG-Sonde* dar und kann daher unmittelbar oder auch
mithilfe einer Patientenverfiigung abgelehnt werden'.

Unterscheidung zwischen einfacher und
schwerwiegender Behandlung

Eine der schwierigsten Fragen in der Praxis ist jene nach der
Qualifikation der Schwere der Behandlung. Diese Unterschei-
dung ist von bedeutender rechtlicher Relevanz. Es stellt sich
daher immer die Frage, wann eine einfache Behandlung und
wann eine Behandlung vorliegt, die gewohnlich mit einer
schweren oder nachhaltigen Beeintrichtigung der korperli-
chen Unversehrtheit oder der Personlichkeit verbunden ist'®.
Entscheidend dabei ist, ob es sich um eine gewohnlich eintre-
tende Beeintrichtigung handelt oder ob die Mafinahme regel-
méBig, iiblicherweise mit schweren oder (alternativ) nachhal-
tigen Beeintridchtigungen verbunden ist. Dabei bleiben aber
atypische Risiken und Verldufe, auch wenn sie in einer gewis-
sen, jedoch geringen Anzahl der Fille auftreten, au3er Be-
tracht.

Eine schwere Beeintrichtigung der korperlichen Versehrtheit
liegt vor, wenn die Voraussetzungen des § 84 Abs. 1 StGB —
Gefahr einer schweren Korperverletzung oder Gesundheits-
schidigung — erfiillt sind. So stellt der Eingriff entweder eine
an sich schwere Beeintrichtigung dar'” oder er zieht eine 24
Tage tibersteigende Gesundheitsschidigung bzw. Berufsun-
fidhigkeit nach sich'®. Eine nachhaltige Beeintrichtigung ist
immer dann gegeben, wenn die Auswirkungen der Behand-
lungen iiberhaupt nicht oder nur sehr schwer beseitigt werden

2RV 296 BIgNR 21. GB (KindRAG 2001) 19 und 54.

13 Vgl. dazu auch Kletetka-Pulker, Grundziige und Zielsetzungen
des Patientenverfiigungs-Gesetzes, in: Kortner/Kopetzki/Kletecka-
Pulker (Hrsg). Das osterreichische Patientenverfiigungsgesetz (2007)
81.

4 RV 296 BIgNR 21. GB (KindRAG 2001) 19 und 54. Vgl dazu
niher Barth/Dokalik. In: Barth/Ganner, Handbuch des Sachwalter-
rechts (2007) 166 ff.

15 Klarstellend AB 1381 BIgNR 22. GB, 2; Vgl. auch Kopetzki, Ein-
leitung und Abbruch der medizinischen Behandlung beim einwilli-
gungsunfihigen Patienten, iFamZ 2007, 198; Bernat, Planungs-
sicherheit am Lebensende? EF-Z 2006, 43 und 74 (76); Barth/Dokalik,
a.a.0. (FN 14), 168.

16§ 146¢ Abs. 2 ABGB, § 283 Abs. 2 ABGB.

'7So sind z. B. lebenswichtige Organe betroffen.

18 Siehe dazu niher Burgstaller/Fabrziy. In: Hopfl/Ratz (Hrsg). StGB
Kommentar § 84 StGB Rz 6 ff.
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konnen. Zu beachten ist freilich, dass die Risikogeneigtheit
bestimmter Behandlungen mit zunehmendem Alter steigt und
diese daher zwar nicht bei Minderjihrigen, wohl aber bei dlte-
ren Menschen als ,,schwerwiegend einzustufen sein wird.
Dies kann natiirlich auch im umgekehrten Fall gegeben sein
(z. B. Mandeloperation)".

Grenzen der Selbstbestimmung aufseiten
des Patienten

Behandlungswunsch

Wie schon ausgefiihrt, hat der einsichts- und urteilsfiahige Pa-
tient grundsitzlich ein uneingeschrinktes Vetorecht und kann
auch lebensnotwendige Behandlungen verweigern. Anders ist
die rechtliche Situation hinsichtlich positiver Selbstbestim-
mung, d. h. der Moglichkeit, sich bestimmte Behandlungen zu
wiinschen oder spezielle Therapien zu fordern. Neben der
wirksamen Einwilligung des Patienten miissen fiir den behan-
delnden Arzt auch andere Voraussetzungen vorliegen, damit
er eine bestimmte Mafinahme durchfiihren kann. Einerseits
muss grundsitzlich eine medizinische Indikation fiir den Ein-
griff vorliegen®. Die Art und Weise des geplanten Eingriffs
muss lege artis sein und weiters muss der behandelnde Arzt
die notwendige fachliche Qualifikation besitzen. Nicht zuletzt
ist natiirlich auch die faktische und rechtliche Verfiigbarkeit
relevant®'. Die meisten dieser Faktoren sind nicht vom Patien-
ten beeinflussbar, sondern unterliegen der Beurteilung des
behandelnden Arztes bzw. des Trégers der Anstalt, in welcher
der Eingriff durchgefiihrt werden soll. In vielen Féllen — sieht
man von einigen gesetzlichen Fillen ab, die eine Behand-
lungs- bzw. Aufnahmepflicht vorsehen — ist kein Arzt oder
Tréager einer Anstalt verpflichtet, einen Behandlungsvertrag
mit einem Patienten zu schliefen. Im Ergebnis bedeutet dies,
dass der Patient durch die Nichterteilung der Einwilligung
jede Behandlung ablehnen kann, er kann aber nicht bestimmte
Behandlungen erzwingen®.

Fiir weltanschaulich besonders sensible Bereiche hat der Ge-
setzgeber ausdriicklich ausgesprochen, dass ein Angehdoriger
eines Gesundheitsberufs nicht zur Durchfiihrung oder Mitwir-
kung bestimmter medizinischer Tatigkeiten gezwungen wer-
den kann. Nach § 97 Abs. 2 StGB ist kein Arzt verpflichtet,
einen Schwangerschaftsabbruch durchzufiihren oder an ihm
mitzuwirken, es sei denn, dass der Abbruch ohne Aufschub
notwendig ist, um die Schwangere aus einer unmittelbar dro-
henden, nicht anders abwendbaren Lebensgefahr zu retten®.

19 Siche Empfehlung der Osterreichischen Gesellschaft fiir Hals-Nasen-
Ohren-Heilkunde, Kopf- und Halschirurgie und Kinder- und Jugend-
heilkunde zur Entfernung der Gaumenmandeln unter http://www.
bmgfj.gv.at/cms/site/attachments/9/4/8/CH0775/CMS 1200045548570/
konsenspapier-definitiv_hno_oegkj.pdf.

2 In nicht therapeutische Eingriffe kann der Patient gemiR § 90
StGB einwilligen, soweit der Eingriff nicht sittenwidrig ist.

%I Siehe dazu Kopetzki, a.a.O. (FN 2), 5.

22 Ausfiihrlich Kopetzki, a.a.0. (FN 2), 5.

23§ 97 Abs. 2 StGB: Kein Arzt ist verpflichtet, einen Schwanger-
schaftsabbruch durchzufiihren oder an ihm mitzuwirken, es sei denn,
dass der Abbruch ohne Aufschub notwendig ist, um die Schwangere
aus einer unmittelbar drohenden, nicht anders abwendbaren Lebens-
gefahr zu retten. Dies gilt auch fiir die im Krankenpflegefachdienst,
in medizinisch-technischen Diensten oder im Sanititshilfsdienst ti-
tigen Personen.
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Niemand darf wegen der Durchfiihrung eines straflosen
Schwangerschaftsabbruchs oder der Mitwirkung daran oder
wegen der Weigerung, einen solchen Schwangerschaftsab-
bruch durchzufiihren oder daran mitzuwirken, in welcher Art
immer benachteiligt werden. Daher sieht § 6 Abs. 3 KAKuG
vor, dass die Anstaltsordnung keine Bestimmung enthalten
darf, welche die Weigerung, einen Schwangerschaftsabbruch
durchzufiihren oder daran mitzuwirken, mit nachteiligen Fol-
gen verbindet. Umgekehrt darf sie auch nicht die Durchfiih-
rung eines straflosen Schwangerschaftsabbruchs oder die
Mitwirkung daran verbieten.

Eine vergleichbare Gewissensklausel enthilt auch § 6 FMedG,
wonach Angehorige von bestimmten Gesundheitsberufen
nicht zur Durchfiihrung einer medizinisch unterstiitzten Fort-
pflanzung bzw. zu deren Mitwirkung bei der Durchfiihrung
gezwungen werden diirfen.

Behandlungszwang bzw. freiheitsbeschrinkende MaBnahmen
Das Recht, eine Behandlung zu verweigern, ist nur in be-
stimmten Fillen gesetzlich eingeschrinkt. Zwangsbehand-
lungen sind im Strafvollzug bei der Behandlung von Trigern
bestimmter ansteckender Krankheiten und nach Bestimmun-
gen des Tuberkulose- und des Geschlechtskrankheitenge-
setzes vorgesehen. Daneben gibt es noch einige Untersu-
chungspflichten, wie z. B. in der StVO und im SMG*.

Die personliche Freiheit von Patienten darf aus verfassungs-
und strafrechtlichen Griinden immer nur aufgrund eigener
gesetzlicher Grundlagen eingeschrinkt werden. Das UbG und
das HeimAufG enthalten entsprechende Regelungen. Von
diesen Bestimmungen unberiihrt bleibt das Erfordernis der
Einwilligung in eine Heilbehandlung. Grundsitzlich darf da-
her eine Heilbehandlung wihrend der Unterbringung nur mit
Zustimmung des Patienten durchgefiihrt werden®.

¥ Formen der antizipierten Selbst-
bestimmung

Rechtlich interessant sind vor allem jene Fille, wo der Patient
nicht aktuell entscheiden kann. Der Gesetzgeber hat in den
vergangenen Jahren wichtige Instrumente geschaffen, damit
der Patient eben auch in diesen Fillen weitreichend selbst-
bestimmt entscheiden kann. Ist ein Patient nicht einsichts- und
urteilsfdahig und liegt auch kein Notfall vor, muss zunichst
gepriift werden, ob der Patient fiir diesen Fall bereits vorge-
sorgt hat und z. B. eine Patientenverfiigung errichtet oder ei-
nen Vorsorgebevollmichtigten eingesetzt hat. Hat der Patient
keine entsprechenden Maf3nahmen getroffen, muss ein Sach-
walter bestellt werden. Im Folgenden wird ein kurzer Uber-
blick iiber die rechtlichen Moglichkeiten gegeben, die der Ge-
setzgeber vorsieht, wenn ein Patient nicht einwilligungsfihig
ist. Das Augenmerk der Ausfiihrungen wird vor allem auf die
Frage gelegt, nach welchen MaBstiben zu entscheiden ist,
wenn der Patient nicht mehr einwilligungsfihig ist, und wie

2 Siehe dazu niher Kopetzki, a.a.0. (FN 2), 21 f und 24.

23 Kann der Kranke den Grund und die Bedeutung einer Behandlung
einsehen und seinen Willen nach dieser Einsicht bestimmen, so darf
er nicht gegen seinen Willen behandelt werden; besondere Heil-
behandlungen einschlieBlich operativer Eingriffe diirfen nur mit seiner
schriftlichen Zustimmung durchgefiihrt werden (§ 36 Abs.1 UbG).



weit auch hier noch bestimmte religiose Griinde in eine
Behandlungszustimmung bzw. Behandlungsverweigerung
miteinflieBen kdnnen.

Patientenverfiigung?®

Die Patientenverfiigung ist ein zentrales Instrument zur anti-
zipierten Selbstbestimmung im medizinischen Bereich. Eine
Patientenverfiigung ist eine Willenserkldrung, mit der ein Pa-
tient eine bestimmte medizinische Behandlung ablehnt und
die dann wirksam werden soll, wenn er im Zeitpunkt der Be-
handlung nicht einsichts-, urteils- oder duBerungsfihig ist*.
Die Schaffung der Patientenverfiigung war ein wichtiger
Schritt zur Stiarkung der Autonomie der Patienten — insbe-
sondere am Lebensende. Die allgemeinen Grenzen der Selbst-
bestimmung hinsichtlich Zulidssigkeit von medizinischen Be-
handlungen bleiben unberiihrt®.

Der Patient muss bei der Errichtung einer Patientenverfiigung
einsichts- und urteilsfihig sein. Die Einsichts- und Urteilsfa-
higkeit muss lediglich im Zeitpunkt der Errichtung vorlie-
gen”. Entgegen der allgemeinen Geschiftsfahigkeit hat hier
der Gesetzgeber neuerlich die schematischen Altersgrenzen
im ABGB durchbrochen®. Der Patient muss bei Verfassung
seiner Willenserkldrung in der Lage sein, den Grund und die
Bedeutung der von ihm abgelehnten Behandlung einzusehen.
Dariiber hinaus muss er aber auch iliber die Fihigkeit verfii-
gen, seinen Willen nach dieser Einsicht zu bestimmen?®'. Im
Gegensatz zu § 146c ABGB geht es beim PatVG ausschlieB3-
lich um die Ablehnung von Maflnahmen. Da nach h.A. § 146¢
ABGB aber auch die Nicht-Einwilligung, d. h. die Ablehnung
erfasst sein muss, wird man auch hier die Zweifelsregel heran-
ziehen konnen, sodass das Vorliegen der Einsichts- und Ur-
teilsfihigkeit ab 14 Jahren vermutet wird. Dies hat zur Konse-
quenz, dass ein miindiger Minderjdhriger, der einsichts- und
urteilsfdhig ist, in Form einer Patientenverfiigung eine lebens-
rettende Maflnahme ablehnen kann. Es bedarf dafiir nicht der
Zustimmung der Person, die mit der Pflege und Erziehung
betraut ist. Eine kumulative Einwilligung ist nur dann vorge-
sehen, wenn der miindige Minderjdhrige einwilligt. So ist es
auch nach § 146c ABGB nicht méglich, einen einsichts- und
urteilsfahigen miindigen Minderjdhrigen gegen seinen Willen
zu behandeln®.

Errichtung einer Patientenverfiigung

Eine Patientenverfiigung kann nur hochstpersonlich errichtet
werden. Der Patient kann sich bei Errichtung der Patienten-
verfiigung nicht vertreten lassen®*. Bei Vorliegen der Ein-
sichts- und Urteilsfdhigkeit steht aber das Vorhandensein ei-

% Vgl dazu ausfiihrlich Kletetka-Pulker, a.a.O. (FN 13), 81 ff; Ploier,
Die Patientenverfiigung. J Hyperton 2009; 13: 27-30.

27§ 2 PatVG.

2RV 1299 BlgNr 22. GP 5; Kathrein, Das Patientenverfiigungs-Ge-
setz, OJZ 2006 (555-567) 560.

» Es ist nicht erforderlich, dass der Patient auch weiterhin einsichts-
und urteilsfihig bleibt. RV 1299 BIgNR 22. GP, 10.

30 Siehe dazu ausfiihrlich Fischer-Czermak, Einsichts- und Urteilsfi-
higkeit und Geschéftsfahigkeit, NZ 2004/83.

3RV 1299 BIgNr 22. GP 5.

3 Siehe dazu auch Kathrein, a.a.O. (FN 27), 561; Kletetka-Pulker,
2.2.0. (EN 13), 85.

3§ 3 PatVG.

3§ 268 Abs. 2 ABGB;. Kathrein, a.a.0. (FN 27), 561.

nes Sachwalters der Errichtung der Patientenverfiigung durch
den Patienten nicht entgegen®*.

Das PatVG unterscheidet die verbindliche von der beachtli-
chen Patientenverfiigung. Eine Patientenverfiigung ist nur
dann verbindlich, wenn sie die inhaltlichen Voraussetzungen
und die strengen Errichtungsvorschriften erfiillt. In einer ver-
bindlichen Patientenverfiigung miissen die medizinischen Be-
handlungen, die Gegenstand der Ablehnung sind, konkret be-
schrieben sein oder eindeutig aus dem Gesamtzusammenhang
der Verfiigung hervorgehen®. Weiters bedarf es einer zwin-
genden drztlichen Aufklirung und der Errichtung vor einem
Notar, Rechtsanwalt oder Patientenanwalt. Durch diese hohen
Anforderungen soll gewihrleistet werden, dass der Patient
eine wohliiberlegte, ernsthafte Entscheidung trifft*.

Abgrenzung beachtliche Patientenverfiigung und mutmafliche
Einwilligung?

Eine Patientenverfiigung, die nicht alle Voraussetzungen der
inhaltlichen und formellen Kriterien einer verbindlichen Pa-
tientenverfiigung aufweist, stellt eine beachtliche Patienten-
verfiigung dar, die eine Orientierungshilfe fiir die Ermittlung
des Willens des Patienten darstellt®’. Der Gesetzgeber hat fiir
die beachtliche Patientenverfiigung keine Mindesterforder-
nisse aufgestellt, sodass darunter auch miindliche und konklu-
dente Willenserkldrungen fallen, mit denen Behandlungen
abgelehnt werden®. Die beachtliche Patientenverfiigung ist
bei der Ermittlung des Patientenwillens umso mehr zu beach-
ten, je eher sie die Voraussetzungen einer verbindlichen
Patientenverfiigung erfiillt. Dabei ist insbesondere zu beriick-
sichtigen, inwieweit der Patient die Krankheitssituation, auf
die sich die Patientenverfiigung bezieht, sowie deren Folgen
im Errichtungszeitpunkt einschitzen konnte. Entscheidend ist
auch, wie konkret die abgelehnten medizinischen Behandlun-
gen beschrieben sind, wie umfassend eine der Errichtung vo-
rangegangene drztliche Aufkldrung war, inwieweit die Verfii-
gung von den Formvorschriften fiir eine verbindliche Pa-
tientenverfiigung abweicht, wie héufig die Patientenverfii-
gung erneuert wurde und wie lange die letzte Erneuerung zu-
riickliegt®. Es stellt sich nun die Frage, ob durch das Inkraft-
treten des Patientenverfiigungsgesetzes noch Raum fiir den so
genannten ,,mutmaBlichen Patientenwillen* bleibt und wenn
ja, welche Rolle der bei einer Entscheidungssituation spielen
kann. Erst kiirzlich hatte sich der OGH mit der Problematik
des mutmaBlichen Willens in Zusammenhang mit der passi-
ven Sterbehilfe zu beschiftigen*’. Der Ehemann einer Patien-
tin hatte beim Hausarzt erfolgreich angeregt, die Sonden-
erndhrung seiner Frau einzustellen, die schon jahrelang an den
Folgen eines Schlaganfalls litt. Erst durch die Anordnung der
Staatsanwaltschaft wurde die Sondenernidhrung wieder aufge-
nommen. Der OGH priifte im Folgenden eine versuchte Be-
stimmung zum Mord. Eine straflose passive Sterbehilfe kann
nur auf der Selbstbestimmung des Patienten beruhen®.

35 § 4 PatVG.

3 RV 1299 BlgNr 22. GP 6.

37§ 8 PatVG.

38 So auch Kleteka, Passive Sterbehilfe als Erbunwiirdigkeitsgrund,
ZaK 2008/571, 332 f.

3§ 9 PatVG; Kletetka-Pulker, a.a.0. (FN 13), 90.

“ OGH 7.7.2008, 6 Ob 286/07p.

41 Kletedka, a.a.0. (FN 37), 333.
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Der OGH ging davon aus, dass in Fillen, wo es um einen
moglichen Behandlungsabbruch geht und der Patient nicht
mehr einsichtsfihig ist, zunichst gepriift werden muss, ob
dieser ein antizipiertes Behandlungsveto in Form einer
Patientenverfiigung oder Vorsorgevollmacht zum Ausdruck
gebracht hat. Wenn dies nicht der Fall ist, muss in einem
nichsten Schritt gepriift werden, ob die Ablehnung der Ernéh-
rung dem mutmaBlichen Willen des Patienten entspricht.

Meines Erachtens ist der Raum fiir den mutmaflichen Willen
durch die Schaffung des Patientenverfiigungsgesetzes jedoch
sehr klein. Gibt es auch nur geringe Anhaltspunkte fiir einen
Patientenwillen, liegt wahrscheinlich schon eine beachtliche
Patientenverfiigung vor, die jedenfalls bei einer Entscheidung
zu beachten ist. Sind nicht einmal nur geringe Anzeichen fiir
einen Patientenwillen vorhanden und ist iiberhaupt kein Wille
zu erkennen, wird man wohl auch nicht von einem mutmafli-
chen Willen sprechen konnen*.

Grenzen der Patientenverfiigung

Inhalt der Patientenverfiigung kann nur eine Ablehnung von
bestimmten medizinischen Behandlungen sein. In manchen
Fillen kann aber eine Ablehnung mehrerer Malnahmen im
Ergebnis dazu fiihren, dass nur eine medizinische Ma3nahme
durchgefiihrt werden darf. Dadurch kommt es gleichsam zur
Anordnung dieser Mafinahme. Voraussetzung dafiir ist je-
doch, dass die verbleibende, nicht abgelehnte Ma3nahme me-
dizinisch indiziert ist, und dass der betroffene Arzt diese Me-
thode auch fachlich beherrscht®.

Unstrittig ist nunmehr, dass auch die kiinstliche Ernidhrung
mittels Patientenverfiigung abgelehnt werden kann, da das
Legen von Magensonden sowie die Durchfiihrung von Son-
denerndhrung bei liegenden Magensonden érztliche Tatigkei-
ten sind. Hingegen ist die Grundversorgung mit Nahrung und
Fliissigkeit, also die ,,hidndische* Verabreichung von Nahrung
und Fliissigkeit, Teil der Pflege des Patienten und kann daher
nicht nach dem PatientenverfiigungG ablehnt werden*:.

Eine Schwierigkeit der Patientenverfiigung besteht oftmals
darin, dass der Patient nicht iiber eine konkrete und gegenwér-
tige (unmittelbar bevorstehende) Heilbehandlung entscheidet.
Er gibt damit vorweg seinen Willen fiir kiinftige (mogliche
oder wahrscheinliche) Situationen bekannt, die sich hiufig
nicht konkret abschétzen lassen. So wurde bereits im Vorfeld
des Gesetzes darauf hingewiesen, dass in solchen Fillen vor
allem auch die dynamische Entwicklung der menschlichen
Personlichkeit unter dem Einfluss eines schweren Krankheits-
verlaufs nicht prognostizierbar ist*. Aus diesem Grund hat
der Gesetzgeber einem pro futuro gedufierten Willen Grenzen
gesetzt*e.

4 Kletedka, a.a.0. (FN 37), 333; Schmoller, Lebensschutz bis zum
Ende? OJZ 2000, S. 361.

43§49 ArzteG, § 8 Abs. 2 KaKuG.

4 AB 1381 BlgNr 22. GP 2; Bernat, Planungssicherheit am Lebens-
ende? EF-Z 2006, 74-9, hier S. 76; Kopetzki, a.a.0O. (FN 6), 197.

4 Vgl 1299 BIgNR 22. GP 3.

46 Siehe dazu Klete¢ka-Pulker/Inthorn, Ergebnisse der ersten Phase
der Evaluationsstudie zum Patientenverfiigungs-Gesetz. iFamZ
2008 (139-141) 139.
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Problematisch ist aus der Perspektive der Errichtenden vor al-
lem, dass dieser Wille sehr exakt beschrieben werden muss,
insbesondere positive Vorstellungen des guten Sterbens miis-
sen iibersetzt werden in die Ablehnung medizinischer Mal3-
nahmen. Die Anforderungen von Medizinern und Juristen an
eine verstidndliche Formulierung ist dabei unterschiedlich, so-
dass es hidufig vorkommt, dass Errichtende von Juristen
wieder zuriick zum Arzt geschickt werden, weil ihnen die For-
mulierungen nicht passend erscheinen. Weiters wird proble-
matisiert, dass am Ende dennoch der behandelnde Arzt die
Patientenverfiigung deuten und entsprechend handeln muss.
Insbesondere bei Formulierungen wie ,,im Fall einer infausten
Prognose® o. d. fiihlen sich die Errichtenden wiederum den
Arzten ausgesetzt, die z. B. den Beginn des Sterbeprozesses
festlegen. So verschieben sich die aus einem schlechten Arzt-
Patienten-Verhiltnis resultierenden Probleme aus der Pers-
pektive der Errichtenden durch die Patientenverfiigung nur,
bleiben aber letztlich bestehen®’.

Vorsorgevollmacht

Inhalt der Vorsorgevollmacht

Wie die Ausfiihrungen zeigen, kann die Patientenverfiigung
nur zur punktuellen Durchsetzung der Selbstbestimmung nut-
zen. Umfassender kann die Selbstbestimmung durch das In-
strument der Vorsorgevollmacht antizipiert werden. Eine
Vorsorgevollmacht ist eine Vollmacht, die dann wirksam
werden soll, wenn der Vollmachtgeber die zur Besorgung der
anvertrauten Angelegenheiten erforderliche Geschiftstihig-
keit oder Einsichts- und Urteilsfihigkeit oder AuBerungs-
fahigkeit verliert. Es besteht nunmehr daher die Moglichkeit,
fiir den Fall kiinftiger Entscheidungsunfihigkeit einen
gewillkiirten Stellvertreter zu bevollmichtigen*s. Die Vor-
sorgevollmacht kann auch Einwilligungen in medizinische
Behandlungen umfassen. Dazu muss diese Vollmacht unter
ausdriicklicher Bezeichnung dieser Vollmacht vor einem
Rechtsanwalt, einem Notar oder bei Gericht errichtet wer-
den®. Der Bevollmichtigte kann die Vollmacht zur Einwilli-
gung in eine medizinische Behandlung nicht weitergeben. Ist
ein Patient nicht mehr einsichts- und/oder urteilsfihig und
gibt es einen Bevollmichtigten, so hat dieser geméll dem Wil-
len des Vollmachtgebers (Patienten) zu handeln und in eine
medizinische Mallnahme einzuwilligen oder diese abzuleh-
nen. Bei Bestehen eines Vorsorgebevollmichtigten ist die
Bestellung eines Sachwalters in diesen Angelegenheiten un-
zuldssig®. Lediglich fiir den Fall, dass der Bevollmichtigte
nicht im Sinn des Bevollmichtigungsvertrages bzw. im Sinn
des Patienten handelt, kann ein Antrag auf Sachwalterschaft
gestellt werden®'.

Bindung an den Willen des Patienten

Der Umfang der Handlungsbefugnis des Vorsorgebevoll-
méchtigten ergibt sich primér aus der Vollmacht. Der Voll-
machtgeber alleine bestimmt die Art und das Ausmal} des

47 Siehe Kletetka-Pulker/Inthorn, a.a.O. (FN 45), 140.

48 Kopetzki, a.a.0. (FN 6), 200.

4 Ein Musterformular fiir eine Vorsorgevollmacht findet man unter:
http://www justiz.gv.at/_cms_upload/_docs/formular_vorsorgevoll-
macht.pdf.

30§ 268 Abs. 2 ABGB.

51§ 284g ABGB; Kopetzki, a.a.0. (FN 6), 200.



Vertreterhandelns®?. Der Vorsorgebevollmichtigte muss dem
Willen des Vollmachtgebers entsprechen, wie er in dem
Bevollmichtigungsvertrag zum Ausdruck gebracht wird>.
Der Vollmachtgeber kann dadurch seine Selbstbestimmung
weitreichend und umfangreich ausiiben. Er kann auch den
Beauftragten verpflichten, bestimmte Anweisungen zu befol-
gen. So kann z. B. ein Zeuge Jehovas seinen Bevollmichtig-
ten in der Vorsorgevollmacht verpflichten, jegliche Blutkon-
serven abzulehnen. Zusitzlich kann er diesen Willen auch
durch eine entsprechende Patientenverfiigung bestidrken. In
den Fillen, in denen ein Patient nicht nur eine Vorsorge-
vollmacht fiir medizinische Behandlungen errichtet, sondern
auch noch eine Patientenverfiigung, ist der Vorsorgebevoll-
michtigte an den in der Patientenverfiigung zugrunde-
liegenden Patientenwillen gebunden. Nur in dem Fall, in wel-
chem der Patient in der Vorsorgevollmacht auch festgelegt
hat, dass der Vorsorgebevollmichtigte das Recht hat, die
Patientenverfiigung zu widerrufen, kann der Vorsorgebe-
vollmichtigte von der Patientenverfiigung abgehen®.

Der Vorsorgebevollmichtigte ist verpflichtet, den subjekti-
ven Willen des Vollmachtgebers zu befolgen, wie er das ,,sub-
jektive Wohl* dieser Person darstellt. Es spielt keine Rolle,
wenn der subjektive Wille dem ,,objektiven Wohl* wider-
spricht®. Eine gerichtliche Genehmigung oder die Einholung
einer ,,Second Opinion‘ ist auch in diesen Fillen bei der Vor-
sorgevollmacht nicht erforderlich. Selbstverstindlich muss
die Anweisung des Auftragsgebers im Zustand der Entschei-
dungsfihigkeit erfolgt sein, und er darf sie zwischenzeitlich
auch nicht widerrufen haben*®. Geht z. B. aber ein Meinungs-
wechsel aus einer AuBerung des Patienten oder aus den Um-
standen hervor, so hat der Bevollmichtigte dem gednderten
Willen des Vollmachtgebers trotz Verlustes der Geschiftsfi-
higkeit und Einsichtsfahigkeit zu entsprechen, wenn der aktu-
elle Wille dem Wohl des Betroffenen nicht weniger ent-
spricht™’.

Im Unterschied zum Sachwalter ist der Vorsorgebevoll-
michtigte durch den feststellbaren Vollmachtinhalt begrenzt,
da daraus seine Vertretungsbefugnis entspringt®®. Allerdings
kann er gerade aus diesem Vollmachtsinhalt zu sehr weitrei-
chenden Entscheidungen befugt sein; aulerdem ist er primér
an den Willen* und nicht an das objektive Wohl des Patienten
gebunden. Hat der Auftraggeber in der Vorsorgevollmacht
nichts Konkretes angeordnet und kann auch sonst kein sub-
jektiver Wille des Vollmachtgebers festgestellt werden, muss

52 Ganner, Vorsorgevollmacht, in: Barth/Ganner (Hrsg). Handbuch
des Sachwalterrechts, Wien/Innsbruck 2007 (339-370) 360.

53 § 284h Abs. 1 ABGB.

3 Kerschner, Patientenverfiigung — Vorsorgevollmacht, in: Kortner/
Kopetzki/Klete¢ka-Pulker (Hrsg). Das Osterreichische Patienten-
verfiigungsgesetz (2007) 166.

3 Ganner, a.a.0. (FN 54), S. 361.

¢ Der Beauftragte ist verpflichtet, dies zu iiberpriifen, wenn eine
MaBnahme dem objektiven Wohl widerspricht. RV 1420 BlgNr 22.
GP 29.

57§ 284h Abs. 1 zweiter Satz, RV 1420 BlgNr 22. GP 29 f .

8 Dazu ausfiihrlich Ganner, a.a.O. (FN 54), 362.

% Der Bevollmichtigte hat bei Besorgung der anvertrauten Angele-
genheiten dem Willen des Vollmachtgebers, wie er in dem Bevoll-
michtigungsvertrag zum Ausdruck gebracht wird, zu entsprechen
(8 284h Abs. 1 ABGB).

der Beauftragte das (objektive) Wohl des Vollmachtgebers
bestmoglich fordern. Mangels eines feststellbaren Willens hat
der Bevollmichtigte das Wohl des Vollmachtgebers bestmog-
lich zu fordern®. Sind bestimmte Angelegenheiten inhaltlich
nicht von der Vorsorgevollmacht abgedeckt, muss fiir diese
Bereiche ein Sachwalter bestellt werden.

Nicht einwilligungsfahige Patienten ohne
antizipierte Behandlungsentscheidung

Vertretung nachster Angehoriger

Ist ein Patient nicht einsichts- und urteilsfihig und hat keine
Patientenverfiigung errichtet oder einen Vorsorgebevollméch-
tigten bestellt®!, muss der Behandler — auBer bei Gefahr in
Verzug — die Bestellung eines Sachwalters beantragen, wenn
eine medizinische MaBnahme erforderlich ist®>. Wenn es sich
allerdings um einen nicht schwerwiegenden Eingriff handelt,
besteht auch die Moglichkeit, dass der betreffende Patient
durch einen nachsten Angehorigen® vertreten wird. Dieser ist
befugt, die Zustimmung zu medizinischen Behandlungen zu
erteilen, sofern diese nicht gewohnlich mit einer schweren
oder nachhaltigen Beeintrichtigung der korperlichen Unver-
sehrtheit oder der Personlichkeit verbunden sind. Der nichste
Angehorige hat seine Vertretungsbefugnis vor der Vornahme
einer Vertretungshandlung im Osterreichischen Zentralen
Vertretungsverzeichnis registrieren zu lassen. Der Arzt darf
auf die Vertretungsbefugnis vertrauen, wenn der nahe Ange-
horige die Bestitigung iiber die Registrierung vorlegt.

Der vertretungsbefugte nahe Angehorige hat das Wohl der
vertretenen Person (Patienten) bestmdglich zu fordern und
danach zu trachten, dass sie im Rahmen ihrer Fahigkeiten und
Moglichkeiten ihre Lebensverhiltnisse nach ihren Wiinschen
und Vorstellungen gestalten kann. Liegt eine Patientenver-
fligung vor, hat sich der vertretungsbefugte nahe Angehorige
an den darin festgehaltenen Willen zu halten.

Die Vertretungsbefugnis tritt nicht ein bzw. endet, wenn ihr
der vertretene Patient — unabhingig davon, ob er einsichts-
und urteilsfdhig ist — widersprochen hat oder widerspricht.
Wie schon oben angefiihrt, ist aber die Vertretungsbefugnis
sehr begrenzt, da sie nur die Zustimmung zu Behandlungen

60§ 284h Abs. 1 letzter Satz. Ganner, a.a.0. (FN 54), 362.

' Ein Sachwalter darf auch dann nicht bestellt werden, soweit durch
eine Vollmacht, besonders eine Vorsorgevollmacht, oder eine ver-
bindliche Patientenverfiigung fiir die Besorgung der Angelegenhei-
ten der behinderten Person im erforderlichen Ausmalf} vorgesorgt ist
(§ 268 Abs. 2 ABGB).

2 Nach § 268 ist einer volljihrigen Person, die an einer psychischen
Krankheit leidet oder geistig behindert ist, ein Sachwalter zu bestel-
len, wenn diese Person alle oder einzelne ihrer Angelegenheiten
nicht ohne Gefahr eines Nachteils fiir sich selbst besorgen kann. Die
Bestellung eines Sachwalters ist dann aber unzuldssig, soweit Ange-
legenheiten der behinderten Person durch einen anderen gesetzli-
chen Vertreter oder im Rahmen einer anderen Hilfe, besonders in der
Familie, in Pflegeeinrichtungen, in Einrichtungen der Behinderten-
hilfe oder im Rahmen sozialer oder psychosozialer Dienste, im er-
forderlichen Ausmal besorgt werden.

 Nichste Angehorige sind die Eltern, volljidhrige Kinder, der im
gemeinsamen Haushalt mit der vertretenen Person lebende Ehegatte
und der Lebensgefihrte, wenn dieser mit der vertretenen Person seit
mindestens 3 Jahren im gemeinsamen Haushalt lebt.
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umfasst, die nicht ,,gewdhnlich mit einer schweren oder nach-
haltigen Beeintrichtigung der korperlichen Unversehrtheit
oder der Personlichkeit verbunden® sind®.

Sachwalterschaft

Bindung an das Wohl des Patienten

In allen anderen Fillen ist es notwendig, dass ein Sachwalter,
in dessen Wirkungskreis die Zustimmung zur Heilbehandlung
fillt, iiber die Vornahme einer medizinischen Maflnahme ent-
scheidet. Ist eine Person wegen einer psychischen Krankheit
oder geistigen Behinderung® nicht einwilligungsfihig, so
kann ihr vom zustindigen Pflegschaftsgericht ein Sachwalter
mit dem Wirkungskreis ,,Zustimmung zu medizinischen Be-
handlungen® bestellt werden®. In dringenden Fillen kann ge-
mifl § 120 AuBBStrG ein ,.einstweiliger Sachwalter bestellt
werden. Das Zustimmungsrecht des Sachwalters umfasst
freilich auch das Recht, eine Zustimmung nicht zuerteilen, d.
h. eine Behandlung abzulehnen®. Der Sachwalter ist bei sei-
ner Entscheidung iiber die Vornahme bzw. Nicht-Vornahme
einer medizinischen Behandlung an das Wohl des Betroffe-
nen gebunden. Dabei ist grundsitzlich von einem objektiven
Verstindnis auszugehen. Ob eine Entscheidung im Wohle des
Patienten ist, hdngt nicht ausschlielich vom Vorliegen einer
medizinischen Indikation ab®. Vor Erteilung einer Zustim-
mung ist der Sachwalter zur Wunschermittlung verpflichtet,
d. h. er hat die behinderte Person von der beabsichtigten
MaBnahme rechtzeitig zu verstindigen. Die behinderte Per-
son hat das Recht, sich hiezu in angemessener Frist zu dufern.
Der Sachwalter hat daher aktiv darauf hinzuwirken, dass sich
die behinderte Person einen Willen iiber die geplante Mal3-
nahme bildet, wobei dieser Wille nicht von Einsichtsfihigkeit
getragen sein muss®. Die AuBerung der behinderten Person
ist zu beriicksichtigen, wenn der darin ausgedriickte Wunsch
deren Wohl nicht weniger entspricht”. AuBert der Patient ei-
nen Wunsch, der nicht seinem objektiven Wohl entspricht,
muss der Sachwalter versuchen, dieses Spannungsverhéltnis
zu 16sen. Gelingt dies dem Sachwalter nicht, hat er die objek-
tiv fiir den Behinderten giinstigere MaBnahme zu setzen’'. Die
Frage, welche Vorgangsweise dem Wohl der behinderten Per-
son entspricht oder nicht, stellt in der Praxis immer wieder ein
grofles Problem dar. Abwigungsinstanz zwischen Patienten-
wille und -wohl bleibt somit der Sachwalter’.

Der Umstand, dass eine behinderte Person einen Sachwalter
mit dem Wirkungskreis ,,Zustimmung in die Heilbehandlung*
hat, bedeutet aber keinesfalls, dass diese Person selbststindig
keine Entscheidungen mehr treffen kann. Im Gegenteil: Ist die
behinderte Person einsichts- und urteilsfdhig, so kann nur die-
se selbst die Einwilligung in eine medizinische Behandlung
erteilen”. Anders als bei Kindern nach § 146¢c ABGB bedarf

% Siehe dazu auch Kopetzki, a.a.0. (FN 6), 200.

 Die Rechtsbegriffe psychische Krankheit oder geistige Behinde-
rung sind weit auszulegen. Vgl. Kopetzki, a.a.0. (FN 6), 200.

% §§ 268ff ABGB.

7 Barth, Medizinische Angelegenheiten. In: Barth/Ganner (Hrsg).
Handbuch des Sachwalterrechts, 177.

% Vgl. ndher Barth, a.a.0. (FN 69), 178.

RV 1420 BlgNr 22. GP 18.

70§ 281 Abs. 2 ABGB.

TRV 1420 BlgNr 22. GP 18.

2 Kopetzki, a.a.0. (FN 6), 202.
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es auch bei schwerwiegenden medizinischen Maflnahmen
nicht der zusétzlichen Zustimmung des Sachwalters’™.

Reichweite der Sachwalterbefugnis

Ist die behinderte Person allerdings nicht einsichts- und ur-
teilsfihig und ist eine schwerwiegende Behandlung geplant,
,,die gewohnlich mit einer schweren oder nachhaltigen Beein-
triachtigung der korperlichen Unversehrtheit oder der Person-
lichkeit verbunden ist“””, kann der Sachwalter seine Zu-
stimmungsbefugnis nicht alleine ausiiben. Die Zustimmung
ist nur wirksam, wenn ein vom behandelnden Arzt unabhingi-
ger Arzt in einem drztlichen Zeugnis bestitigt hat (,,Second
Opinion®)’, dass der betroffene Patient nicht iiber die ent-
sprechende Einsichts- und Urteilsfihigkeit verfiigt und die
Vornahme der Behandlung zur Wahrung des Wohles der be-
hinderten Person erforderlich ist””. Die nach § 283 Abs. 2
ABGB geforderte ,,Second Opinion‘ bzw. pflegschaftsgericht-
liche Genehmigung ist auch dann erforderlich, wenn der
Sachwalter eine schwerwiegende Behandlung ablehnt, da die
Zustimmungsbefugnis auch die Moglichkeit der Verweige-
rung, also der Nicht-Erteilung der Zustimmung umfasst’®. Die
Entscheidung des Sachwalters, ob er eine Mallnahme verwei-
gern darf oder nicht, muss sich am Patientenwohl orientieren.
Wie schon oben angefiihrt, ist fiir die Beurteilung, ob eine
MaBnahme im Wohl der behinderten Person liegt, nicht all-
eine das Vorliegen einer medizinische Indikation ausschlag-
gebend. Maligeblich ist das Gesamtwohl. Es bedarf auch der
Abwigung zwischen den objektiven Nachteilen, welche die
behinderte Person durch die Behandlung hitte und den durch
die Behandlung erzielbaren objektiven Verminderungen ihres
Leidensdrucks”™. Fiir die Beurteilung, ob die MaBnahme im
Wohle der behinderten Person liegt, spielt vor allem auch die
so genannte ,,Compliance” eine Rolle®. Eine Behandlung
baut immer wesentlich auf der Kooperation und Mitwirkung
des Patienten auf. Wenn dieser die Behandlung ablehnt, wird
sich dies voraussichtlich auf den weiteren Behandlungsablauf
auswirken. Gibt nun die behinderte Person zu erkennen, dass
sie die Behandlung ablehnt, bedarf die Zustimmung der Ge-
nehmigung des Gerichtes. Das gleiche gilt auch, wenn das
arztliche Zeugnis nicht vorliegt.

Schwierig und strittig ist vor allem die Frage, ob die Ableh-
nung von lebenserhaltenden Mafinahmen oder die Ablehnung
der kiinstlichen Erndhrung im Wohl des Kranken liegen kann.
Einige Autoren tendieren in diesem Zusammenhang zu einem
objektiven® Lebens- und Gesundheitsschutz, wobei andere
auf den ,,mutmaBlichen Patientenwillen® abstellen®'. Nach
h. A. ist eine Ablehnung einer lebenserhaltenden MaBnahme
oder Erndhrung durch einen gesetzlichen Vertreter nur im
Zusammenhang mit einem klaren und eindeutigen Patienten-
willen zuldssig. In allen anderen Fillen gilt der Grundsatz pro

73§ 283 Abs. 1 ABGB.

4RV 20; so auch schon zur alten Rechtslage Schauer, NZ 2001, 280.
75 Zu der Frage, welche Behandlungen darunter fallen, siche niher
Kopetzki, a.a.0. (FN 6), 203.

76 Niéher Weitzenbock. In: Schwimann, ABGB3 ErgBd, § 283 ABGB
RZ 4ff.

77§ 283 Abs. 2 ABGB; vgl. dazu RV 20.

78 Vgl. dazu niher Kopetzki, a.a.0. (FN 6), 203.

7 LG Innsbruck RdM 63/2002.

8 Vel. dazu RV 20; Barth, a.a.O. (FN 69), S. 178.

81 Kopetzki, a.a.0. (FN 6), 203.
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vitae®. In einzelnen Fillen kann eine Zustimmung eines Dritten
zum Abbruch lebenserhaltender MaBnahmen auch ohne
Patientenwillen in Betracht kommen, wenn nach einer umfassen-
den Abwigung zwischen den Nachteilen einer Behandlungs-
fortsetzung einerseits und den noch mdoglichen zu erzielenden
Vorteilen, wie z. B. die Leidensminderung zum Ergebnis fiihrt,
dass eine Weiterbehandlung nicht dem Wohl des Patienten ent-
spricht®.

Erteilt der Sachwalter die Zustimmung zu einer medizini-
schen Behandlung nicht, obwohl dies im Wohl des Patienten
ldge und gefihrdet der Sachwalter durch seine Vorgangsweise
das Wohl der behinderten Person, kann das Gericht die Zu-
stimmung des Sachwalters ersetzen oder die Sachwalterschaft
einer anderen Person iibertragen®. Hat der behandelnde Arzt
oder eine andere Person den Verdacht, dass der Sachwalter
nicht im Wohle des Patienten handelt, ist dieser verpflichtet,
sich an das zustidndige Pflegschaftsgericht zu wenden. Ist je-
doch die Behandlung so dringend notwendig, dass der mit der
Einholung der Einwilligung, der Zustimmung oder der ge-
richtlichen Entscheidung verbundene Aufschub das Leben
der behinderten Person gefihrden wiirde oder mit der Gefahr
einer schweren Schiadigung der Gesundheit verbunden wiire,
ist die Entscheidung des Gerichts nicht erforderlich®.

W Selbstbestimmung des Behandlers

Moglichkeit der Behandlungsablehnung
Grundsiitzlich ist weder der Patient noch der Behandler ver-
pflichtet, einen Behandlungsvertrag zu schlieen®. Insbeson-
dere hat der Behandler eine Behandlung abzulehnen, wenn
diese aus medizinischer Sicht nicht oder nicht mehr indiziert
ist. Dies ist z. B. dann der Fall, wenn sie nicht erfolgsver-
sprechend ist. Dazu gehoren vor allem auch jene Fille, in wel-
chen der Sterbeprozess bereits unauthaltsam eingetreten ist
und durch eine weitere medizinische Intervention nur in die
Linge gezogen werden wiirde. Dariiber hinaus muss der
Behandler die Durchfiihrung einer Behandlung ablehnen,
wenn er dafiir nicht die entsprechende Qualifikation hat.

Behandlungspflicht

Es gibt allerdings bestimmte Fille, in denen der Gesetzgeber
eine Behandlungspflicht vorsieht. So darf in offentlichen
Krankenanstalten niemandem unbedingt notwendige erste
arztliche Hilfe verweigert werden®. Weiters enthalten die
meisten Berufsrechte der Gesundheitsberufe eine Bestim-
mung, wonach diese im Fall drohender Lebensgefahr bzw. in
bestimmten Situationen (drohende Gefahr fiir eine betrichtli-
che Korperverletzung oder Gesundheitsschidigung) ihre
(Erste) Hilfe nicht verweigern diirfen®s.

82 Vgl OGH 7. 7. 2008, 6 Ob 286/07p; so auch Kletetka, a.a.O.
(FN 37), 333; Kopetzki, Einleitung und Abbruch der kiinstlichen Er-
ndhrung beim einwilligungsfihigen Patienten, Ethik in der Medizin
2004 (275-289) 285f; Bernat, Grenzen der érztlichen Behandlungs-
pflicht bei einwilligungsunfihigen Patienten, JB1 2009, 130.

83 Kopetzki, a.a.0. (FN 6), 204 m.w.N.

84§ 282 Abs. 2 ABGB.

85§ 283 Abs. 3 ABGB.

8 Kletec¢ka-Pulker, Rechtsgrundlagen der Behandlung. In: Aigner/
Kletecka/Klete¢ka-Pulker/Memmer (Hrsg). Handbuch Medizinrecht
in der Praxis, Kap. I, 1.

87§ 23 Abs. 1 KAKuG.

88 8 48 ArzteG, § 6 HebG, § 4 Abs. 3 GuKG etc.

Dariiber hinaus sind manche Angehorige von Gesundheits-
berufen aufgrund von privatrechtlichen Vereinbarungen mit
dem Sozialversicherungstriger verpflichtet, versicherte Pati-
enten zu behandeln: So unterliegen Kassenvertragsirzte einer
erweiterten Behandlungspflicht, da die Gesamtvertrige zwi-
schen den Krankenversicherungstriigern und der Arzteschaft
vorsehen, dass der Vertragspartner nur in begriindeten Fillen
die Behandlung eines Anspruchsberechtigten ablehnen darf
und auf Verlangen des Versicherungstriagers diesem den
Grund fiir die Ablehnung mitteilen muss.

Grenzen der Behandlungsablehnung

Der Behandler bzw. der Tréiger der Krankenanstalt darf einen
Patienten wegen einer Patientenverfiigung nicht ablehnen.
Wird der Zugang zu Behandlungs-, Pflege- oder Betreuungs-
einrichtungen oder werden Behandlungs-, Pflege- oder
Betreuungsleistungen von der Errichtung oder Nicht-Errich-
tung einer Patientenverfiigung abhéngig gemacht, stellt dies
eine Verwaltungsiibertretung dar®.

B Zusammenfassung

Die Moglichkeiten fiir einen Patienten, seine Selbstbestim-
mung wahrzunehmen sind sehr weitreichend. Eine medizini-
sche Maflnahme ohne Einwilligung oder gegen den Willen des
Patienten ist grundsitzlich rechtswidrig. Der Patient hat ein
uneingeschriinktes Vetorecht. Er kann auch lebensnotwendige
MaBnahmen verweigern. Eingeschrinkt ist die positive Selbst-
bestimmung, d. h. die Moglichkeit, sich bestimmte Behandlun-
gen zu wiinschen oder eine spezielle Therapie zu fordern. Ne-
ben der wirksamen Einwilligung des Patienten miissen fiir den
behandelnden Arzt auch andere Voraussetzungen vorliegen,
damit er eine bestimmte Maflnahme durchfiihren kann.

Wichtige Instrumente der antizipierten Selbstbestimmung
sind die Patientenverfiigung und die Vorsorgevollmacht. Die
Patientenverfiigung gibt allerdings nur die Moglichkeit, me-
dizinische Maflnahmen abzulehnen. Umfassender kann die
Selbstbestimmung durch das Instrument der Vorsorgevoll-
macht antizipiert werden. In bestimmten Fillen kénnen nun-
mehr unter strengen Voraussetzungen auch nédchste Angeho-
rige gewisse Entscheidungen treffen. Dies geht allerdings nur
in jenen Fillen, wo kein schwerwiegender Eingriff vorge-
nommen wird. Hat der Patient keinerlei Vorsorge (Patienten-
verfiigung, Bestellung eines Vorsorgebevollmichtigen) fiir
den Fall getroffen, dass er nicht mehr einsichts- und urteils-
fahig ist und muss eine an sich schwere Behandlung durchge-
fiihrt werden, dann muss gegebenenfalls die Bestellung eines
Sachwalters bei Gericht angeregt werden.

Wie der Patient hat auch der Behandler grundsitzlich die
Moglichkeit, eine Behandlung abzulehnen. Nur in bestimmten
Fidllen sieht der Gesetzgeber eine Behandlungspflicht vor.
Grundsitzlich ist daher weder der Patient noch der Behandler
verpflichtet, einen Behandlungsvertrag zu schliefen.

M Interessenkonflikt

Die Autorin verneint einen Interessenkonflikt.

% § 15 PatVG; sieche auch RV 1299 BlgNr 22. GP 10.
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W Relevanz fiir die Praxis Mag. Dr. jur. Maria Kleteéka-Pulker

Geschéftsfihrerin - und  wissenschaftliche

Im Arzt-Patienten-Verhiltnis spielen rechtliche Regelun- Mitarbeiterin am Institut fir Ethik und Recht

gen zunehmend eine grofe Rolle. Zu den wichtigsten Be- in der Medizin (Forschungsplattform der Uni-
stimmungen gehdren jene tber die Einwilligung in die versitét Wien), stellvertretende Vorsitzende
Heilbehandlung. Mehrere Gesetze (ABGB, Patienten- der Kommission des Obersten Sanitétsrates
verfiigungsG etc.) enthalten nun Regelungen iiber die ur Qualitétssicherung in der Suchterkran-

kung, seit 2008 Geschéftsfiihrerin der ,Oster-

Einwilligung in medizinische Behandlungen. Patienten e ; ;

4 hmend miindi d i hilich reichischen Plattform Patientensicherheit
werden zunchmend miindiger und nutzen die rechtiichen (ANetPAS), seit 2008 Leiterin des Universi-
Moglichkeiten zur Selbstbestimmung. Jede medizinische tétslehrgangs , Patientensicherheit und Qua-
MaBnahme darf nur mit wirksamer Zustimmung des litgt im Gesundheitssystem”, seit 2009 Mit-
einsichts- und urteilsfihigen Patienten vorgenommen glied der Bioethikkommission beim Bundeskanzleramt.

werden. Wer einen anderen ohne dessen Einwilligung,
wenn auch nach den Regeln der medizinischen Wissen-
schaft behandelt, handelt rechtswidrig. Aus diesem
Grund ist es fiir alle Angehorige im Gesundheitsbereich
unverzichtbar, die rechtlichen Regelungen im Zusam-
menhang mit der Einwilligung zu kennen.

Literatur beim Verfasser.

20  JHYPERTON 2010; 14 (4)
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