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Recht der Patientinnen und Patienten auf
Selbstbestimmung

Medizinisch-ethische Grundsatze der SAMW

Praambel

Jeder Patient' hat das Recht auf Selbstbestimmung. Die friihzeitige, umfassende, nach
der Schwere des Eingriffs? abgestufte und verstandliche Aufkldrung des Patienten oder
seiner Vertreter Uber die medizinische Situation ist Voraussetzung fir die Willensbildung
und Entscheidungsfindung (informed consent). Dies bedingt eine einflihisame und offene
Kommunikation und die Bereitschaft aller verantwortlichen Medizinalpersonen, die M&g-
lichkeiten und Grenzen sowohl der kurativen als auch der palliativen Behandlung und
Betreuung zu thematisieren. Dem Recht auf Selbstbestimmung sind jedoch auch Gren-
zen durch das Selbstbestimmungsrecht Dritter gesetzt: Dem Willen des Patienten oder
seiner Vertreter auf eine bestimmte Behandlung und Betreuung muss nur entsprochen
werden, wenn diese Behandlung den allgemein anerkannten Regeln entspricht; hingegen
ist eine Verweigerung einer Behandlung oder der Betreuung durch den urteilsfahigen
Patienten verbindlich®.

Il. Grundsatze

1. Urteilsfahiger Patient

Die Respektierung des Willens des urteilsfahigen* Patienten ist zentral fiir die Behand-
lung und Betreuung. Demzufolge ist das Handeln gegen den erklarten Willen des
urteilsfahigen Patienten unzulassig. Dies gilt auch dann, wenn dieser Wille den wohlver-
standenen Interessen des Patienten® zuwider zu laufen scheint. Dem Wunsch des Pa-
tienten nach einer bestimmten Behandlung und Betreuung muss aber nur entsprochen
werden, wenn dies den Regeln der arztlichen Kunst entspricht.

Auch Minderjahrige oder Entmundigte kénnen beziiglich Behandlungseinwilligung
urteilsfahig sein.

! Die entsprechenden Texte betreffen immer auch die weiblichen Angehérigen der genannten Personengruppen.

2 Vgl. Begriffserlauterungen zu «Medizinischer Eingriff». Die Differenzierung zwischen leichtem und
schwerwiegendem Eingriff. Es hangt wesentlich von der Natur des Eingriffs ab, welche Anforderungen an eine
wirksame Einwilligung zu stellen sind. So sind beispielsweise die Anforderungen an die Aufklarung Gber eine
Venenpunktion weniger hoch als bei einer medikamentésen Therapie bei welcher mit Nebenwirkungen gerechnet
werden muss. Die Aufklarung soll so umfassend wie nétig erfolgen.

Davon ausgenommen ist die flirsorgerische Freiheitsentziehung gemass Art. 397a ff.

4 Vgl. Begriffserlauterungen zu «Urteilsfahigkeit»

5 . .
Vgl. Begriffserlauterungen zu «wohlverstandene Interessen»



2. Nicht urteilsfahiger Patient

2.1. Entscheidung des gesetzlichen Vertreters bei einem Patienten, der nie urteils-
fahig war

Ist der Patient nicht urteilsfahig und war er dies auch zu einem frilheren Zeitpunkt nicht,
gibt der gesetzliche Vertreter® die Einwilligung in die Behandlung und Betreuung. In der
Regel sind dies bei nicht urteilsfahigen Kindern und Jugendlichen die Eltern. Der Vertre-
ter ist bei seiner Entscheidung an die wohlverstandenen Interessen des Betroffenen ge-
bunden und darf deshalb keine aus medizinischer Sicht notwendige Behandlung und
Betreuung verweigern.’

Entscheidungen Uber Leben und Tod sind besonders fiir Eltern eine enorme, manchmal
kaum zu ertragende Belastung. Sie sollten deshalb in den Entscheidungsprozess soweit
miteinbezogen werden, wie das von ihnen gewiinscht wird. Entscheide tber die Be-
handlung und Betreuung sollen im wohlverstandenen Interesse des Kindes und im Ein-
vernehmen mit den Eltern oder anderen gesetzlichen Vertretern getroffen werden.

2.2. Handeln im mutmasslichen Willen des Patienten, der zu einem friiheren Zeit-
punkt urteilsfahig war

War der Patient zu einem frilheren Zeitpunkt urteilsfahig und ist es ihm nun nicht mehr
mdglich, seinen Willen zu dussern, so muss sein mutmasslicher Wille® eruiert werden. Im
Vordergrund stehen hierbei friihere schriftliche Ausserungen des Patienten selbst (Pa-
tientenverfiigung®). Zu beachten sind auch die Aussagen einer vom Patienten einge-
setzten bevollmachtigten Vertretungsperson in medizinischen Angelegenheiten (Ver-
trauensperson)'®. Weiter miissen Arzt und Pflegepersonal abkléren, ob der Patient sich
auf andere Weise, insbesondere gegeniber seinen Angehorigen, klar geaussert hat.

Ein anhand einer Patientenverfigung, der Aussagen einer Vertrauensperson oder sons-
tiger Indizien zu eruierender mutmasslicher Wille geht grundsatzlich einer davon abwei-
chenden Entscheidung des gesetzlichen Vertreters vor. "

Patientenverfiigung

Jede Person kann im Voraus bestimmen, welche Behandlung und Betreuung sie in einer
Situation in der sie nicht mehr urteilsfahig ist, winscht. Patientenverfligungen sind zu
befolgen, soweit sie eine medizinisch indizierte Behandlung oder die Verweigerung einer
Behandlung betreffen, auf die konkrete Situation zutreffen und keine Anhaltspunkte daftr
vorliegen, dass sie dem derzeitigen Willen des Patienten nicht mehr entsprechen. Es ist
Aufgabe des Arztes, bei einer prognostisch absehbaren Erkrankung den Patienten auf
die Méglichkeit des Abfassens einer Patientenverfligung hinzuweisen.

Vgl. Begriffserlauterungen zu «gesetzlicher Vertreter»
Darunter sind Behandlungen zu verstehen, welche aus medizinischer Sicht indiziert sind.
Vgl. Begriffserlauterungen zu «mutmasslicher Wille»
Vgl. Begriffserlauterungen zu «Patientenverfigung»
Vgl. Begriffserlauterung zu «bevollmachtige Vertretungsperson in medizinischen Angelegenheiten»
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Abweichende kantonale Vorschriften sind vorbehalten. So sehen beispielsweise die Kantone Jura, Tessin und
Neuenburg vor, dass eine nahe stehende Person oder ein Familienmitglied fir eine urteilsunfahige volljahrige
Person die Einwilligung erteilen kann. Auf der anderen Seite rdumen die Kantone Aargau, Appenzell a. Rh., Bern,
Luzern und Zirich, dem Arzt nach Besprechung mit den Angehérigen, das Entscheidungsrecht ein. In den
Kantonen Basel-Stadt und Genf muss die Vormundschaftsbehérde einbezogen werden.



Vertrauensperson

Jede Person kann im Voraus schriftlich eine Vertretungsperson in medizinischen Angele-
genheiten (Vertrauensperson) bezeichnen, welche bei Urteilsunfahigkeit an ihrer Stelle
die Zustimmung zu einer Behandlung erteilen oder sie ablehnen soll. Unter Berilicksichti-
gung einer vorhandenen Patientenverfigung muss im Einvernehmen mit der bezeichne-
ten Vertrauensperson entschieden werden (vgl. Ziff. 3 Konfliktsituationen).

Weitere Hinweise auf den mutmasslichen Willen

Nicht selten ist weder eine wirksame Patientenverfligung erstellt noch eine Vertrauens-
person ernannt worden. In dieser Situation sollen gezielt Informationen dartiber eingeholt
werden, wie der Patient in seinem bisherigen Leben gedacht und gehandelt hat. Dabei
kommt in der Regel dem Gesprach mit Angehdrigen und allfalligen weiteren Personen
(z.B. Hausarzt) eine besondere Bedeutung zu.

Entscheidungen im Konsens

Wenn immer méglich sollte im Konsens zwischen den verantwortlichen Medizinalperso-
nen sowie etwa vorhandenen Vertretern und Angehérigen entschieden werden. Das be-
deutet, dass sowohl Uber den mutmasslichen Willen als auch Uber das wohlverstandene
Interesse Einigkeit angestrebt werden sollte. Damit ist zum einen dem besseren medizi-
nischen Wissen der Behandelnden, zum anderen der grésseren personlichen Nahe ins-
besondere der Angehérigen Rechnung getragen. Die Kontrolle medizinischer Ent-
scheide wird dadurch gestéarkt. Dies dient auch dem Vertrauen der Offentlichkeit in die
Medizin.

Nur wenn ein Konsens nicht erreichbar ist, muss die Vormundschaftsbehorde einbezo-
gen werden. Abweichende kantonale Vorschriften sind vorbehalten.™

2.3. Handeln im wohlverstandenen Interesse des Patienten

Manchmal fehlt jegliche Méglichkeit, einen Hinweis auf den mutmasslichen Willen zu er-
halten insbesondere, wenn aus zwingenden zeitlichen Griinden' eine Riickfrage bei
Drittpersonen nicht moglich ist. In diesen Fallen soll sich der Entscheid der fiir die Be-
handlung oder Betreuung verantwortlichen Medizinalpersonen an den wohlverstandenen
Interessen des Patienten orientieren.

3. Konfliktsituationen

Verweigern die Vertreter (gesetzliche Vertreter oder die Vertrauensperson) einen aus
medizinischer Sicht zur Lebensrettung oder zur Abwehr von schweren
Folgeschadigungen im Interesse des urteilsunfahigen Patienten stehenden Eingriff,
sollen alle Méglichkeiten der Vermittlung, z.B. auch durch klinische Ethikkonsilien™,
ausgeschopft werden. Bei fehlender Einigung ist die Vormundschaftsbehérde
einzubeziehen. Falls aus zwingenden zeitlichen Griinden fiir diese Schritte keine Zeit
bleibt, ist eine solche Massnahme auch gegen den Willen der Vertreter durchzufiihren.

12 Derzeit besteht in Basel-Stadt und Genf ganz grundsatzlich die Pflicht , die Vormundschaftsbehérde
einzubeziehen

3 Vgl. Begriffserlauterungen zu «zwingende zeitliche Grinde»

14 «Klinisches Ethikkonsilium» wird hier im Sinne eines Oberbegriffes flr verschiedene Formen der
Unterstlitzung in medizinisch-ethischen Fragen, wie z.B. Ethikberatung, Beratung durch eine klinische
Ethikkommission oder eine ad-hoc gebildete Komission usw. verwendet.



. Kommentar

Die Arbeitsgruppe ist in erster Linie von den bundesrechtlichen Vorgaben und Entschei-
dungsspielrdumen ausgegangen. Sie hat sich weiter an der europaischen Bioethik-Konven-
tion' sowie an den allgemeinen Prinzipien der Medizinethik'® orientiert. Auf kantonaler
Ebene gibt es derzeit verschiedene Konkretisierungen, die zum Teil nicht mit dem
Bundesrecht vereinbar sein dirften (z.B. Kanton Basel-Stadt mit dem Vorrang der
vormundschaftsrechtlichen Option, oder Westschweizer Kantone mit einer besonderen
Aufwertung der Patientenverfligung). Kantonal unterschiedliche Regelungen sind sowohl flr
Patienten wie auch flir das medizinische Betreuungsteam unbefriedigend und verunsichernd.
Dies insbesondere auch in Anbetracht der Tatsache, dass Patienten fir grossere Eingriffe
(und wahrscheinlich zunehmend) nicht in ihrem Heimatkanton hospitalisiert sind und so fir
sie «ausserkantonale» Regelungen zutreffen. Aus diesem Grund erachtet die Arbeitsgruppe
eine rasche Vereinheitlichung durch eine eidgendssische Regelung als dringlich.

Die Arbeitsgruppe ist hinsichtlich der Bedeutung insbesondere der Patientenverfiigung, aber
auch generell der konsensuellen Entscheidungsfindung, zu Resultaten gelangt, die im juristi-
schen und ethischen Schrifttum nicht unwidersprochen sind. Sie halt aber ihre Sicht der
Dinge flr gut begriindet.

Ad Ziff. 1 (Urteilsfahiger Patient)

Die medizinische Behandlung und Betreuung von urteilsfahigen Patienten ist nur rechtmas-
sig beim Vorliegen einer wirksamen Einwilligung; Wirksamkeitsvoraussetzung ist die vorhe-
rige Aufklarung tber den Eingriff und dessen Tragweite (Risiken, Chancen, Alternativen
etc.).

Ad Ziff. 2 (Nicht urteilsfahiger Patient)

Bei medizinischen Eingriffen an Personen, die selbst zu einer Einwilligung unfahig sind,
missen an die Stelle dieser Einwilligung notgedrungen Surrogate treten: Zu solchen Surro-
gaten zahlen: eine Entscheidung der Vormundschaftsbehoérde, eine schriftlich abgefasste
frher gegebene Einwilligung («Patientenverfiigung»), eine Einwilligung durch gesetzliche
Vertreter oder vom Patienten eingesetzte Vertreter oder eine mutmassliche Einwilligung.

Ad Ziff. 2.1.

Handelt es sich um Personen, die auch zu keinem friiheren Zeitpunkt urteilsfahig waren (ori-
ginare Urteilsunfahigkeit), so bleiben von vornherein all diejenigen Surrogate ausser Be-
tracht, die an eine solche friihere Fahigkeit anknlpfen, d.h. ein vom Patienten eingesetzter
Vertreter oder eine Patientenverfigung. Es verbleiben dann nur die gesetzliche Vertretung
durch Eltern oder Vorminder und die (sonstigen) Instrumente des Vormundschaftsrechts.
Der gesetzliche Vertreter ist in jedem Fall an das objektive, d.h. medizinisch definierte Wohl
des Vertretenen gebunden, kann also in medizinischen Angelegenheiten nur in indizierte
Eingriffe einwilligen und keine indizierten Eingriffe verweigern bzw. nicht indizierte Eingriffe
nicht verlangen.

15Ubereinkommen zum Schutz der Menschenrechte und der Menschenwiirde im Hinblick auf die Anwendung von
Biologie und Medizin: Ubereinkommen iber Menschenrechte und Biomedizin. Oviedo 1997

16 Vgl. insbesondere Beauchamp T L, Childress J F. Principles of Biomedical Ethics. 2001



Ad Ziff. 2.2.

In allen anderen Fallen, also wenn der Urteilsunfahigkeit eine Phase der Urteilsfahigkeit vo-
rausgegangen ist (erworbene Urteilsunfahigkeit), kommen prinzipiell alle genannten Surro-
gate in Frage. Dann aber stellt sich dringend die Frage nach ihrer Hierarchie im Konfliktfall.

Bei der Frage nach der Hierarchie der Surrogate dirfte das flr das Vormundschaftsrecht
geltende Subsidiaritatsprinzip dazu fihren, dass Entscheidungen der Vormundschafts-
behdrde (also insbesondere die Bestellung eines Beistands oder, wenn die Zeit hierfir nicht
ausreicht, eine eigene Entscheidung der Behdrde im konkreten Fall) erst dann zum Tragen
kommen, wenn andere Surrogate versagen oder ein Interessen- oder Meinungskonflikt vor-
liegt .

Nach einem Teil der juristischen Lehre gehen die Bestimmungen des Vormundschaftsrechts
allerdings mit dem Eintritt der dauernden Urteilsunfahigkeit einer vom Patienten eingesetzten
Vertretung vor, zum Teil wird je nach Umstanden auch eine Uberschneidung mit der vom
Patienten eingesetzten Stellvertretung angenommen (z.B. wird die Uberlassung der
Angelegenheit beim vom Patienten eingesetzten Vertreter unter Aufsicht der Behorde
vorgeschlagen). Noch weiter wird die Subsidiaritat des Vormundschaftsrechts beschrankt,
wenn man das generelle Erfordernis postuliert, bei urteilsunfahigen Patienten im Fall des
Fehlens eines gesetzlichen Vertreters an die Vormundschaftsbehdrde zu gelangen. Dies
sieht beispielsweise die baselstidtische Verordnung zum Spitalgesetz " vor. Sie legt damit
einen Vorrang des vormundschaftsrechtlichen Instrumentariums auch gegeniber einer vom
Patienten selbst eingesetzten Vertretung und Patientenverfiigung fest.

Die Praxis zeigt, dass das Erfordernis, bei urteilsunfahigen Patienten primar an die Vor-
mundschaftsbehdrde zu gelangen nicht praktikabel ist, weil relevante medizinische Ent-
scheidungen haufig unter Zeitdruck stehen (ohne dass es sich gleich um Notfalle handelt).
Die personellen Ressourcen der Vormundschaftsbehdrden gestatten es diesen oft auch
nicht, die Funktion der Vertretung vollumfanglich zu Gbernehmen, sodass die behandelnden
Medizinalpersonen die informelle Anweisung erhalten, geméass dem mutmasslichen Willen
des Patienten zu handeln. Aus medizinischer Sicht ist eine mdglichst einheitliche und
praktikable Hierarchie der Surrogate winschenswert. Die Vormundschaftsbehdrde sollte in
Konfliktfallen zur Verfigung stehen.

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung Uberlasst es jedenfalls den Kantonen, ob sie vom
Patienten eingesetzte Vertreter oder nahestehende Personen als entscheidungsberechtigt
bezeichnen und somit nicht primar den vormundschaftsrechtlichen Weg gehen. Die Bedeu-
tung des Vormundschaftsrechts wird in der Praxis auch dadurch eingeschrankt, dass durch
das kantonale Gesundheitsrecht vielfach ein ausdrickliches Einwilligungserfordernis fur
einen gesetzlichen Vertreter auf grundlegende Behandlungsentscheide, risikoreiche Opera-
tionen, aufwendige Therapien und die Planung von Behandlungsmethoden von voraussicht-
lich langer dauernden schwerwiegenden Erkrankungen eingeschrankt wird und dass man im
Ubrigen wohl vom mutmasslichen Willen ausgeht.

17 § 13 Abs. 3 «lIst der Patient nicht mehr urteilsfahig, so bedarf es fir Eingriffe mit gewissen Risiken der
Einwilligung des gesetzlichen Vertreters. Fehlt ein solcher, so soll die Vormundschaftsbehdérde um Bestellung
eines Beistandes ersucht werden. Ist dies nicht tunlich oder innert nitzlicher Frist nicht moglich, so sind der
mutmassliche Wille des Patienten und die Meinung des bzw. der nachsten Angehdérigen in Betracht zu ziehen.»

6



Besonders umstritten ist die Bedeutung der Patientenverfiigung. Fir die einen gilt sie als
verbindliche Willensausserung des Patienten, flr die anderen ist sie (lediglich) ein gewichti-
ges Indiz bei der Ermittlung des mutmasslichen Willens.

Die Frage ist bislang auf Bundesebene nicht speziell geregelt. Im Rahmen der Revision des
Erwachsenenschutzes bestehen allerdings Bestrebungen, die Patientenverfiigung gesetzlich
zu verankern (vgl. Art. 373 des Vorentwurfs vom Juni 2003: «eine hinreichend klare Patien-
tenverfligung gilt als Zustimmung zu einer Behandlung oder als deren Ablehnung, wenn die
in Aussicht genommene Situation tatsachlich eintritt. In den Ubrigen Fallen gilt die Patienten-
verfligung als Vorgabe flr die vertretungsberechtigte Person oder, bei Dringlichkeit, flr den
behandelnden Arzt oder die behandelnde Arztin.»).

Auf kantonaler Ebene existieren heute unterschiedliche Vorschriften. In einigen Kantonen
wird der Patientenverfligung selbststandige Geltung zugemessen, in anderen wiederum ist
sie Ausdruck des mutmasslichen Willens des Patienten und muss bericksichtigt werden.
Die Biomedizin-Konvention des Europarates, welche von der Schweiz ratifiziert werden soll,
geht nicht von einer ausschliesslichen Verbindlichkeit der Patientenverfligung unter Absehen
von anderen Indizien aus. Sie halt in Art. 9 fest: «Kann ein Patient im Zeitpunkt der medizini-
schen Intervention seinen Willen nicht dussern, so sind die Wiinsche zu berticksichtigen, die
er friher im Hinblick auf eine solche Intervention gedussert hat.» Abgesehen davon, dass die
frihere Ausserung selten die spater in Frage stehende Intervention auch nur in ihren Grund-
zigen erfassen kann («im Hinblick auf eine solche Interventiony), ist ein «Berlcksichtigen»
des friiher geausserten Willens auch dann gewahrleistet, wenn zusatzlich allfallig vorhan-
dene weitere Indizien beachtet werden.

Ubereinstimmung besteht bei Notfallsituationen. Grundsétzlich sind hier zunachst die medizi-
nisch indizierten Massnahmen durchzuflihren, eine Patientenverfligung kommt erst in
zweiter Linie zum Tragen.

Die unterschiedlichen Positionen im Bezug auf den Stellenwert der Patientenverfigung wer-
den mit folgenden Argumenten vertreten:

Patientenverfiigung als absolut verbindliche Willensdusserung des Patienten

* Das Verfassen einer Patientenverfligung ist Ausdruck des Rechts auf Selbstbestim-
mung. Eine Patientenverfliigung ist daher als verbindliche Willensausserung des Pa-
tienten zu betrachten (sofern nicht gewichtige Griinde dagegen sprechen: fehlende
Urteilsfahigkeit, offensichtliche Willensanderung). Das Risiko, dass er sich in der ge-
gebenen Situation anders entscheiden wirde, tragt der Patient.

* Die «frlhere Einwilligung» im Rahmen der Patientenverfligung kommt der gegenwar-
tigen Einwilligung am nachsten und muss daher jedenfalls bei nicht gesetzlich ver-
tretenen Urteilsunfahigen an der Spitze der Surrogate stehen.

* Dem Argument, dass an friihere Einwilligungen keine geringeren Anforderungen ge-
stellt werden sollten als an gegenwartige, wird entgegenhalten, dass auch der ur-
teilsfahige Patient auf eine Aufklarung verzichten und den Entscheid an die behan-
delnden Medizinalpersonen delegieren kann.

Patientenverfiigung als gewichtiges Indiz bei der Ermittlung des mutmasslichen Willens
* Patientenverfligungen sind Vorausverfligungen fiir eine kaum voraussehbare exis-
tentielle Situation und kdnnen deshalb weder rechtlich noch ethisch mit einer jetzt-flr-
jetzt-Erklarung des urteilsfahigen Patienten verglichen werden.



* An frihere Einwilligungen dirfen keine geringeren Anforderungen gestellt werden als
an gegenwartige. Eine Einwilligung ist grundsatzlich nur bei hinreichender Aufklarung
wirksam; eine Patientenverfliigung erfillt diese Voraussetzung jedoch haufig nicht (oft
ist die Patientenverfligung ohne jede Aufklarung erfolgt; selbst bei vorgangiger Auf-
klarung entspricht diese durch Zeitablauf haufig nicht mehr dem gegenwartigen Stand
und sogar wenn sie diesem Stand noch entsprechen sollte, war doch friher das ge-
naue Krankheitsbild mit den konkreten Chancen und Risiken bestimmter Eingriffe
nicht vorauszusehen), d.h. der Patient kann sich bei der Abfassung der Patienten-
verfligung nicht mit einer aktuellen Situation, den Entscheidungsoptionen und -alter-
nativen auseinander setzen.

Im Ergebnis sind die beiden Positionen nicht so unterschiedlich wie dies auf den ersten Blick
erscheinen mag, weil Patientenverfligungen in der Regel interpretationsbeddrftig sind. Zu-
dem muss geprift werden, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die Patientenverfiigung
widerrufen wurde oder ob Hinweise dafir bestehen, dass der Patient seine Meinung gean-
dert hat.

Aus Sicht der Arbeitsgruppe stellt die Patientenverfiigung ein gewichtiges Indiz bei
der Ermittlung des Patientenwillens dar. Die daraus folgende «Relativierung» ihrer
Bedeutung beinhaltet nach Auffassung der Arbeitsgruppe keine Einschrankung der
Patientenautonomie, sondern in Gegenteil vielmehr deren Sicherstellung auch und
gerade im Zeitpunkt der medizinischen Betreuung und Behandlung. Insbesondere
wenn es um existentielle, irreversible Entscheidungen am Lebensende geht, wie bei-
spielsweise den Abbruch lebenserhaltender Massnahmen, kann eine Patientenverfii-
gung dem Betreuungsteam die letzte Verantwortung nicht véllig abnehmen. Aus der
Erfahrung, dass Menschen ein Leben mit Krankheit, Einschrankung und Pflegebediirf-
tigkeit positiver bewerten, wenn sie selbst in dieser Lage sind, als sie es vorher als
gesunder Mensch getan haben, sind zudem Situationen denkbar, in welchen sorgfiltig
gepriift werden muss, ob der Patient bei Kenntnis der aktuell vorliegenden Umstande
moglicherweise zu einer anderen Entscheidung gekommen ware. Die Arbeitsgruppe
vertritt deshalb die Auffassung, dass auch der nach Verlust der Urteilsfahigkeit in der
aktuellen Behandlungs- und Betreuungssituation erkennbare natiirliche Wille, der sich
auch (averbal) in Gesten und Verhalten dussern und unter Umstanden einem in der
Patientenverfiigung geausserten Willen entgegenstehen kann, beachtlich ist.

Diese Einschrankungen und Relativierungen legitimieren aber keinesfalls, iiber die
Beriicksichtigung der Patientenverfiigung im eigenen Ermessen zu entscheiden. Je
klarer eine Patientenverfiigung ist, je konkreter sie auf die aktuelle medizinische Situa-
tion zutrifft, desto gewichtiger ist ihre Rolle im Entscheidungsprozess (Bsp. Patient
mit Aids, welcher sich lber die verschiedenen Krankheitsstadien genau informiert hat
und fiir diese Situationen vor-entscheidet). Ist eine Patientenverfiigung hingegen un-
spezifisch formuliert, ist sie eher Ausdruck der Werthaltung des Patienten denn kon-
kret umsetzbare Willensdusserung.

Es stellt sich oft auch die Frage, bei wem die Informationspflicht Gber eine vorliegende Pa-
tientenverfigung liegt. Die Arbeitsgruppe erachtet es als wiinschenswert, dass bei Spitalein-
tritt die Frage nach dem Vorliegen einer Patientenverfiigung vom Behandlungsteam routine-
massig gestellt wird und der Arzt insbesondere bei einer prognostisch absehbaren Erkran-
kung auf die Méglichkeit des Verfassens einer Patientenverfiigung hinweist. Sinnvoll ist auch
die zentrale Aufbewahrung der Patientenverfliigungen (z. B. kantonale arztliche Notfallzent-
rale).



Die Entscheidung eines vom Patienten eingesetzten Vertreters (der entweder als Vertreter
in Gesundheitsangelegenheiten direkt eingesetzt wird oder als im Voraus verbindlich festge-
legter Vormund oder Beistand - Art. 381 ZGB - in einer «Betreuungsverfiigung» bestimmt
wird) gleicht in ihrer Bedeutung der Patientenverfiigung. Sie ist ein (starkes) Indiz bei der
Suche nach dem mutmasslichen gegenwartigen Willen des Patienten, aber eine aus-
schliessliche Verbindlichkeit kann auch ihr aus den bei der Patientenverfligung genannten
Grinden nicht zukommen. Gegenlber der gesetzlichen Vertretung zeichnet sie sich aber
immerhin dadurch aus, dass sie Ausfluss der Selbstbestimmung des Patienten ist.

Bei erworbener Urteilsunfahigkeit des Patienten und einer Kollision des im Zustand der Ur-
teilsfahigkeit vom Patienten eingesetzten Vertreters mit einem (spater eingesetzten) gesetz-
lichen Vertreter dirfte deshalb die vom Patienten eingesetzte Vertretung vorgehen (Grund-
gedanke des Subsidiaritatsprinzips). Ausnahmen werden insoweit bei dauerndem Verlust der
Urteilsfahigkeit gemacht: bei einer vom Patienten eingesetzten Vertretung erlischt nach
einem Teil der juristischen Lehre die dem Vertreter erteilte Vollmacht des Patienten.

Der vom Patienten eingesetzte Vertreter ist bei der Einwilligung in Eingriffe ebenso wie der
gesetzliche Vertreter an das Wohl des Vertretenen gebunden, kann also auch nur in indi-
zierte Eingriffe einwilligen. Er darf aber, wenn er vom Vertretenen entsprechend beauftragt
ist, indizierte und aus medizinischer Sicht notwendige Eingriffe verweigern (in diesem Kon-
fliktfall kann das medizinische Personal an die Vormundschaftsbehérde gelangen).

Die mutmassliche Einwilligung gewinnt aus all diesen Griinden zentrale Bedeutung,
insbesondere, wenn die Patientenverfligung als (gewichtiges) Indiz im Rahmen einer
mutmasslichen Einwilligung betrachtet wird, der gewillkirte Vertreter jedenfalls bei der
Zustimmung zu Eingriffen an das Wohl des Patienten gebunden ist und das
vormundschaftsrechtliche Instrumentarium nur subsidiar gilt.

Bei der mutmasslichen Einwilligung muss nun aber entschieden werden, wer primar befugt
ist, den mutmasslichen Willen festzustellen, auf wessen Mutmassung es also ankommt. Da
diese Feststellung immer auch die Vertrautheit mit sehr individuellen Winschen und zugleich
die Kenntnis objektiver (und das heisst: medizinisch zu bestimmender) «Wohl»-Komponen-
ten erfordert, schlagt die Arbeitsgruppe vor, hier eine Konsensualentscheidung von An-
gehodrigen und behandelnden Medizinalpersonen zu bevorzugen.

Damit wird das Prinzip der Selbstbestimmung nicht etwa eingeschrankt, sondern bei urteils-
unfahigen Patienten Uberhaupt erst - anndherungsweise — durchsetzbar. Die wechselseitige
Kontrolle zweier Gruppen, die sich um die Definition des mutmasslichen Willens des Patien-
ten kimmern, kann die Durchsetzung dieses mutmasslichen Willens am besten gewahr-
leisten. Sie kann besser als andere Wege der Entscheidungsfindung verhindern, dass sich
eigene personliche Praferenzen anstelle der Achtung des mutmasslichen Willens des Be-
troffenen durchsetzen. Gibt man demgegeniber der Patientenverfiigung oder dem Vertreter
einen alleinigen Vorrang, so halt man systemwidrig eine Einwilligung fur wirksam, die gar
nicht unter der Wirksamkeitsvoraussetzung einer Aufklarung tGber den konkreten Eingriff
oder seine Unterlassung erfolgt ist.

Der Gedanke des Vorrangs einer konsensualen Entscheidung tritt auch im in der juristischen
Lehre vertretenen Gedanken auf, wonach die Medizinalpersonen Uber die medizinische
Indikation, die Angehorigen Uber die individuelle Indikation zu entscheiden haben und erst
beide Indikationen zusammen den Eingriff legitimieren. Auch der Gedanke einer aus



Kontrollgriinden notwendigen Trennung von Entscheidung und Eingriff spricht fir ein solches
konsensuelles Modell.

Bei Streit unter den Beteiligten muss allerdings die Vormundschaftsbehdrde entscheiden.
Aber darin liegt ja ihre sinnvolle Funktion.

Die notwendige Folge einer solchen Konsensregelung ware, dass das Arztgeheimnis den
mitentscheidenden Angehérigen gegentber nicht besteht — juristisch miisste man insoweit
wohl von einer Wahrnehmung berechtigter Interessen als Rechtfertigungsgrund ausgehen.
Was die Haftungsregelung angeht, so wird die Haftung fur arztliches Fehlverhalten weiterhin
den Arzt allein treffen, soweit seiner medizinischen Indikation gefolgt wird. Ist dies nicht Ge-
genstand des Konsenses und gelangt der Arzt deshalb an die Vormundschaftsbehdrde, hat
ohnehin diese zu entscheiden und entlasst damit Arzt und Angehdrige aus der Haftung.
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IV. Begriffserlauterungen

Angehorige

Angehdrige sind die Lebenspartner und die nachsten Verwandten eines Patienten sowie ihm
nahe stehende Personen (significant others). Kantonale Vorschriften kénnen den Begriff
«Angehdrige» in anderer Weise definieren.

Fur Ehepartner (Art. 159 ZGB), Eltern und Kinder (Art. 272 ZGB) ergibt sich aus der allge-
meinen gesetzlichen Beistandspflicht eine gewisse Mitwirkungspflicht in gesundheitlichen
Belangen. Im Rahmen des Anhorungsrechts haben sie Einfluss auf die Entscheidungs-
findung. Sie haben jedoch keine direkten Entscheidungsbefugnisse dem Arzt gegeniber, es
sei denn, das kantonale Recht sehe dies ausdriicklich vor (z.B. Jura, Tessin, Neuenburg).

Hat ein Patient mehrere Angehdrige und aussern sich diese widersprichlich, ist die nachfol-

gende Hierarchisierung hilfreich:

1. Derim gleichen Haushalt oder voriibergehend auswarts lebende Ehegatte oder Lebens-
partner;

2. Unter den Nachkommen, Eltern oder Geschwistern der urteilsunfahigen Person diejenige
Person, zu der die engste Beziehung besteht, insbesondere weil sie mit der urteilsun-
fahigen Person einen gemeinsamen Haushalt flhrt oder ihr regelmassig und persoénlich
Beistand leistet (Entwurf ZGB Art. 434)

Angehdrigen dirfen Auskiinfte Uber den Gesundheitszustand eines Patienten nur erteilt wer-
den, wenn dieser sein Einverstandnis dazu gegeben hat.

Kann sich der Patient nicht mehr dazu dussern, darf die Zustimmung flr Auskinfte an den
nachsten Angehdrigen vermutet werden, sofern aus den Umstanden nicht auf einen Ge-
heimhaltungswillen des Patienten geschlossen werden muss.

Bevollméachtigte Vertretungsperson in medizinischen Angelegenheiten (Vertrauens-
person) — Vorsorgevollmacht

Vom urteilsfahigen Patienten im Voraus bezeichnete Person, welche an seiner Stelle in einer
bestimmten Krankheitssituation, in welcher er sich selbst nicht mehr aussern kann, medizi-
nischen, pflegerischen und/oder therapeutischen Massnahmen zustimmen muss.

Der Patient kann Vorgaben flr die Austibung des Zustimmungsrechts machen.

Gegenlber der vom Patienten eingesetzten Vertrauensperson ist der behandelnde Arzt von
der Schweigepflicht befreit; sicherheitshalber sollte dies in der Vorsorgevollmacht ausdriick-
lich erwahnt werden.

Gesetzlicher Vertreter

Person, die auf der Grundlage der ihr gesetzlich eingerdaumten Befugnis den Patienten ver-
tritt. Gesetzliche Vertreter sind fir das Kind die Eltern (Art. 304 ZGB), flr den unmiindigen
Patienten, welcher sich nicht unter der elterlichen Sorge befindet (Art. 368 ZGB) sowie flr
den urteilsunfahigen Patienten der Vormund (Art. 369 ZGB).

— vgl. auch: Art. 304 ZGB
«' Die Eltern haben von Gesetzes wegen die Vertretung des Kindes gegeniiber
Drittpersonen im Umfang der ihnen zustehenden elterlichen Sorge.
2Sind beide Eltern Inhaber der elterlichen Sorge, so diirfen gutglaubige Drittpersonen vor-
aussetzen, dass jeder Elternteil im Einvernehmen mit dem anderen handelt.»
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Informed Consent

Entscheidung eines ausreichend aufgeklarten Patienten (resp. seiner Vertreter) in Bezug auf
eine medizinische Behandlung und Betreuung (Einwilligung resp. Ablehnung). Diese setzt
neben Urteilsfahigkeit und Freiwilligkeit, die Aufklarung Uber die Diagnose, die Prognose
sowie Behandlungsoptionen, die empfohlene Behandlung und deren Chancen und Risiken
voraus und schliesst das Bemihen um ein ausreichendes Verstehen des Patienten mit ein.
Allgemein gilt, dass die Aufklarung bei schwerwiegenden medizinischen Eingriffen
detaillierter erfolgen muss. Dem Patienten muss genligend Zeit fir die Entscheidfindung
eingeraumt werden und er ist Uber die Mdglichkeit des Widerrufs seiner Zustimmung zu
informieren.

Medizinischer Eingriff

Leichter medizinischer Eingriff

Eingriff, welcher ohne respektive nur mit geringem Risiko flir den Patienten verbunden ist
(z.B. Blutenthahme zu diagnostischen Zwecken oder pflegerische und therapeutische Mass-
nahmen wie z.B. Kérperpflege).

Schwerwiegender medizinischer Eingriff

Invasive Eingriffe in den Koérper (z.B. Operation, Chemotherapie, Bestrahlung) und lebens-
erhaltende Massnahmen, welche mit einem erhdhten Risiko in Bezug auf unerwiinschte
Nebenwirkungen, bleibenden Schaden oder das Leben verbunden oder fiir den Patienten
belastend sind.

Bezuglich der Anforderungen an die Aufklarung gelten auch Eingriffe als schwerwiegend, die
medizinisch nicht eindeutig indiziert sind, weil mehrere Behandlungsalternativen zur Verfu-
gung stehen oder der Entscheid flr oder gegen einen Eingriff von der Grundhaltung eines
Patienten abhangt (z.B. im Bereich der Behandlung am Lebensende).

Die Abgrenzung zwischen schwerwiegenden und leichten Eingriffen ist im Einzelfall nicht
immer einfach, weil die Ubergange fliessend sind.

Mutmasslicher Wille

Frage, wie ein Patient, der sich selbst nicht mehr dussern kann, entscheiden wiirde, wenn er
in der Lage dazu ware (individuell-mutmasslicher Wille des betreffenden Patienten). Ergibt
sich aus der Bewertung aller feststellbaren Informationen wie Patientenverfiigung, friiher ge-
machten Ausserungen und anderen biografischen Hinweisen.

Erst wenn es keine Hinweise auf den individuellen mutmasslichen Willen gibt, kommt eine
Orientierung an einem aufgrund objektiver Kriterien vermuteten Willen in Betracht (— Wohl
des Patienten/ objektive Interessen des Patienten).

Patientenverfiigung

Schriftliche Erklarung eines zum Zeitpunkt der Erklarung urteilsfahigen Menschen, welche
Behandlung und Betreuung er im Falle der Urteilsunfahigkeit in einer bestimmten Krank-
heitssituation wiinscht oder ablehnt und ob er die (erganzende) Entscheidung/Einwilligung
einer bevollmachtigten Person wiinscht (— Vorsorgevollmacht fiir medizinische
Entscheidungen).

Urteilsfahigkeit

Urteilsfahigkeit ist Voraussetzung fir die Rechtmassigkeit einer Einwilligung. Sie wird fir die

konkrete Situation und fir die konkrete Handlung (Einwilligung) beurteilt. Sie setzt einerseits

die Fahigkeit des Einwilligenden voraus, die Realitat wahrzunehmen und sich Urteil und Wille
12



zu bilden (Erkenntnisfahigkeit), andererseits die Fahigkeit, dem Willen entsprechend zu han-

deln (Steuerungsfahigkeit). Es gibt keine schematischen Losungen.

Grundsatzlich wird Urteilsfahigkeit vermutet. Bestehen aber Zweifel, kbnnen nachfolgende

Kriterien helfen, die Urteilsfahigkeit festzustellen:

- die Fahigkeit, Information in Bezug auf die zu fallende Entscheidung zu verstehen

- die Fahigkeit, die Situation und die Konsequenzen, die sich aus alternativen Moglichkei-
ten ergeben, richtig abzuwagen;

- die Fahigkeit, die erhaltene Information im Kontext eines koharenten Wertsystems ratio-
nal zu gewichten;

- die Fahigkeit, die eigene Wahl zu dussern.

Urteilsunfahige werden nach Natur und Ursprung der Urteilsunfahigkeit in zwei Gruppen ge-
teilt:

Genuine resp. urspriingliche Urteilsunfahigkeit
Es handelt sich hier um Patienten, die seit Geburt nicht fahig waren, einen eingriffsrelevan-
ten Willen zu bilden (z.B. Kleinkinder, geistig schwerst behinderte Menschen)

Erworbene resp. nachtréagliche Urteilsunféhigkeit

Bei der nachtraglichen Urteilsunfahigkeit handelt es sich um Patienten, die eine friiher einmal
vorhandene Urteilsfahigkeit verloren haben.

Weiter wird zwischen voriibergehender (z.B. unfallbedingte Bewusstlosigkeit) und dauernder
(z.B. aufgrund einer neurodegenerativen Krankheit) Urteilsunfahigkeit unterschieden.

— Vqgl. weiter auch:
Art. 11 Bundesverfassung (Schutz der Kinder und Jugendlichen)
(Kinder und Jugendliche) «lben ihre Rechte im Rahmen ihrer Urteilsfahigkeit aus.»

Art. 16 Schweizerisches Zivilgesetzbuch

«Urteilsfahig im Sinne dieses Gesetzes ist ein jeder, dem nicht wegen seines Kindesalters
oder infolge von Geisteskrankheit, Geistesschwache, Trunkenheit oder ahnlichen Zustanden
die Fahigkeit mangelt, vernunftgemass zu handeln.»

Wohl des Patienten/wohlverstandene/objektive Interessen des Patienten

Medizinische Behandlung ist aufgrund allgemeiner, objektiver Wertungen, welche von der
Gesamtrechtsordnung her gegeben sind (Recht auf Leben usw.), an das objektive Kriterium
des Heilungs- und Linderungszweckes gebunden (medizinische Indikation einer
Behandlung).

Zwingende zeitliche Griinde/Notfall

Zur Lebensrettung oder zur Abwehr schwerer Folgeschadigung unaufschiebbare Behand-
lung, Pflege oder Betreuung, in welche weder der Patient selbst noch sein Vertreter rechtzei-
tig einwilligen kann, oder wenn begriindete Zweifel an der Glltigkeit einer Behandlungsver-
weigerung wegen Urteilsunfahigkeit oder wegen Interessenkollision beim gesetzlichen Ver-
treter bestehen. Der Eingriff muss geeignet und verhaltnismassig sein.
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