I—I E I I I '.:,‘,'-;;.- COMPETENCE CENTER

[ ‘n1giﬂ=g=.'.l FORENSIK UND
LUZERN [ . B WIRTSCHAFTSKRIMINALISTIK

Masterarbeit MAS Forensik

Die Patientenverfliigung

Der Wille des Patienten im Spannungsfeld ,,Recht auf Sterben* und Medizin,
unter Bericksichtigung der strafrechtlichen VVerantwortlichkeiten

Ein Uberblick tber die geltende Rechtslage mit Ausblick in die Zukunft

eingereicht durch

lic.iur. Susanne Steinhauser

Schénenwerdstrasse 58
8620 Wetzikon

Masterarbeitsbetreuer:

PD Dr.med. et Dr.iur. Antoine Roggo

HSW LUZERN

CCFW
Zentralstrasse 9
CH—6002 Luzern

: 041-228—41—70
: 041-228—41—71
: ccfw®hsw.fhz.ch

= m m -

: www.ccfw.ch



1. Einleitung

1.1. Problemstellung

In der heutigen Zeit der fortwdhrenden technischen und der damit einhergehenden
medizinischen Fortschritte werden immer mehr Krankheiten behandelbar und zum Teil auch
heilbar. Es werden in immer kirzeren Zeitspannen neue Erkenntnisse tber das Funktionieren
des menschlichen Korpers, dessen Organe und Stoffwechsel bis hin zu den Menschen
bauenden und definierenden Genen gewonnen. Diese Erkenntnisse werden durch die
Mediziner angewendet, um das menschliche Leben durch Heilung von Krankheiten oder
Behandlung von Unfallfolgen zu verldngern und das fur jeden Menschen unweigerlich zum
biologischen Lebenszyklus gehérende Ende, das Sterben, hinauszuschieben.

Gleichzeitig befinden wir uns aber in einer Zeit, in welcher sich das einzelne Individuum
einer Vielzahl von Mdglichkeiten gegenuber sieht, sein Leben zu gestalten. Der tagliche
Uberlebenskampf des Individuums in Westeuropa ist einem sozialen System gewichen, in
welchem sich grundsatzlich jeder Mensch den existentiell notwendigen Unterhalt finanzieren
kann. Die notwendigen finanziellen Mittel dazu erh&lt er durch Arbeitstatigkeit oder aber
durch die verschieden organisierten staatlichen Hilfen zur Verfiigung gestellt. Damit steht
dem Einzelnen mehr Zeit zur Disposition, die vielfaltigen Angebote der Neuzeit
wahrzunehmen und sich fiir sich selbst einen Lebenszweck® zu definieren oder aber das Leben
inhaltlich durch die vorhandenen Konsumangebote? auszufiillen. Der Rechtsethiker driickt
dies in der Anerkennung der Entscheidhoheit des Einzelnen Uber die Bedingungen seiner
Teilhabe an der Gesellschaft in einer individualistisch konzipierten Gesellschaft aus®. Oft
genug wird dabei der Lebenssinn durch das Wahrnehmen dieser Konsumangebote definiert.

Was passiert aber, wenn der menschliche Korper infolge Alters, Krankheit oder mechanischer
Einwirkung® nicht mehr in der Lage ist, den durch das betroffene Individuum definierten
Lebenszweck zu erfiillen? Die Existenz® nicht mehr durch das Wahrnehmen von Wert und
Erflllung gebenden Tatigkeiten ausgefillt werden kann, der Tod aber nicht eintreten wird,
weil die heutige Medizin die Mdglichkeit bietet, den menschlichen Organismus mit Hilfe von
technischen Geréten, Operationen oder Medikamenten am Leben® zu erhalten? Mit der Frage
der ,,Lebensbilanz* setzen sich immer mehr Menschen auseinander. Dabei muss festgestellt
werden, dass diese Auseinandersetzung und die getroffene Definition des ,lebenswerten
Lebens* sich fiir jedes einzelne Individuum einer Gesellschaft differierend darstellt. Es stehen
sich letztendlich der Wille des Menschen, also der Wille des Patienten, und die Berufspflicht
und das Berufsverstandnis’ des Mediziners gegeniiber. Dabei entsteht ein Spannungsfeld

! Lebenszweck kann dabei sein, eine Familie zu griinden, im Beruf Karriere zu machen, mdglichst immer Spass zu haben
etc.

? Die heutige Lebensform in Westeuropa ermglicht es dem Einzelnen, nebst der gesetzlich beschrankten Arbeitszeit die
Freizeit durch unzahlige Angebote auszufiillen. Es seien hier lediglich einige exemplarisch aufgezéhlt: Sport, Reisen,
Unterhaltung im weiteren Sinne durch verschiedene Medien, Kommunikation, Lesen etc. Die dem Menschen biologisch zur
Verfugung stehende Zeit wird nicht mehr durch die Existenz sichernden Aufgaben und Massnahmen ausgefillt.

Bottke Wilfried, Strafrechtliche Probleme am Lebensbeginn und am Lebensende. Bestimmungsrecht wversus
Lebenserhaltung? in: Lebensverlédngerung aus medizinischer, ethischer und rechtlicher Sicht,
Bottke/Fritsche/Huber/Schreiber, S. 38.

4 Unfallereignis: Amputation von Gliedmassen, Querschnittldhmung, Tetraplegie etc.

® Existenz als Leben im Allgemeinen, als Zeitraum zwischen Geburt und Tod bei gegebener Handlungs- und Urteilsfahigkeit.
® Leben im Sinne der gesetzlichen Definition bis zum Eintreten des sogenannten Hirntodes.

" Die religiésen und ethischen Vorstellungen des betreffenden Mediziners gelten im vorliegenden Fall als im Begriff des
Berufsverstandnisses enthalten.



zwischen medizinisch Moglichem und Machbaren, Ethik im Allgemeinen und medizinischer
Ethik, zwischen dem Willen des betroffenen Menschen (Patient) und dem Berufsverstandnis
sowie der Berufspflicht des Mediziners, sowie zwischen der Rechtsordnung respektive dem
Gesetz und den Individualinteressen.

In der Schweiz fehlt es heute an einer klaren gesetzlichen Regelung betreffend der
Berlcksichtigung des Patientenwillens am Ende des Lebens. Daraus ergeben sich innerhalb
unserer Rechtsordnung und unserer Gesundheitsversorgung nebst ethischen, psychischen,
psychologischen oder religiésen auch juristische Probleme und Unsicherheiten fir Mediziner
und Patienten. Diese kénnen zu gravierenden Folgen® fiir den Betroffenen filhren. Es liegt
nicht in der Natur des Menschen, sich mit dem Tod oder dem Sterbeprozess ohne
Notwendigkeit Gedanken zu machen. Auch in der heutigen Zeit ist das Sterben nach wie vor
in weiten Bevolkerungskreisen ein Tabuthema, obwohl das Lebensende biologisch
vorhersehbar und unausweichlich ist.

1.2. Ziel der Arbeit

Die vorliegende Arbeit soll einen Uberblick tiber die geltende Rechtsordnung in der Schweiz
beziglich der Verfiigungsrechte des Patienten U(ber sein Leben und Sterben sowie
grundsatzlich Uber erlaubte und ,unerlaubte* Eingriffe in dessen physische Integritt,
insbesondere im Falle einer infausten Krankheitsdiagnose, verschaffen. Mit berlicksichtigt
werden die sich aus einer solchen Verfligung ergebenden Pflichten und Schranken des
Mediziners unter Einbezug der moglichen strafrechtlichen Folgen bei Befolgung oder
Missachtung der Patientenverfligung. Dabei erfolgt eine klare Unterscheidung zwischen dem
urteilsfahigen und dem durch Krankheit oder akzidentiellem Ereignis urteilsunféhig
gewordenen miindigen Patienten. Nicht Inhalt dieser Arbeit ist die rechtliche Situation bei
urteilsunfahigen Unmiindigen®, bei urteilsfahigen Unmiindigen, bei Entmiindigten sowie in
der Neonatologie und Fallen der Zwangsmedikamentation'®. Ausdriicklich ausgenommen ist
auch ei?le ausfihrliche Darstellung der geltenden Rechtslage in Bezug auf die ,,Beihilfe zum
Suizid“*.

2. Uberblick tber die Verfigungsmoglichkeiten von Patienten

2.1 Vergangenheit

Bis weit ins letzte Jahrhundert hineinreichend wurden medizinische Behandlungen nicht in
Frage gestellt. Es herrschte mit dem Paternalismus™ eine Herrschaftsordnung vor, die im
ausserfamilidren  Bereich ihre  Autoritdt und Herrschaftslegitimation auf eine
vormundschaftliche Beziehung zwischen Herrscher und Herrschaftsunterworfenem
begriindete. Als paternalistisch wird dabei eine Handlung bezeichnet, wenn sie gegen den

8 Der Patient wird allenfalls gezwungen, in einem von ihm nicht erwiinschten Zustand weiter leben zu miissen. Der
Mediziner hat allenfalls nebst haftpflichtrechtlichen auch strafrechtliche Konsequenzen zu gewértigen.

9 Urteilsunfahigkeit wird im Rahmen der medizinischen Praxis bis zu einem Alter von 10 Jahren angenommen. Zwischen 10
und 15 Jahren ist diese von Fall zu Fall zu beurteilen und Jugendliche ab 15 Jahren gelten als urteilsféhig; ,,Forschung in
Notfallsituationen und mit Personen, welche vorlibergehend oder dauernd urteilsunféhig sind“, Interpretationshilfe der
Avrbeitsgruppe Koordination der Beurteilung klinischer Versuche, Mai 2006, Seite 4,
www.swissethics.ch/fileadmin/user_upload/d_InterpretForschNotfall.pdf, Besuch vom 11. April 2007.

10 Zwangsmedikamentation im Zusammenhang mit fiirsorgerischem Freiheitsentzug oder Haft.

1 Beihilfe zum Suizid im Zusammenhang mit dem T&tigwerden von Sterbehilfeorganisationen in der Schweiz wie ,,Exit",
Dignitas usw.

2 Golbs Ulrike; Das Vetorecht eines einwilligungsunfahigen Patienten; in; Studien zum Strafrecht Band 2, Baden-Baden,
Nomos, S. 11.




Willen, aber auf das Wohl eines anderen gerichtet ist">. Diese Herrschaftsstellung nahm der
Mediziner aufgrund seines Fachwissens ein. Populdarwissenschaftliche Kenntnisse Uber
Biologie im Allgemeinen, uber den Aufbau des Korpers, tber Krankheiten und deren
Ursachen und Folgen lagen im Gegensatz zu heute™® beim durchschnittlichen Biirger kaum
vor. Im Gegensatz zur heutigen Zeit herrschte noch Obrigkeitsglaubigkeit und Ehrfurcht vor
fremdem Fachwissen’. Ein Hinterfragen einer arztlichen Meinungsausserung wurde nicht
toleriert und konnte zudem aufgrund des fehlenden Wissens nicht erfolgen. Nicht von
ungefahr wurde und wird der Mediziner als ,,Gott in Weiss* bezeichnet.

2.2 Gegenwart

Erst im Verlaufe des 20. Jahrhunderts erfolgte der Ubergang von der paternalistischen
Medizin zum Selbstbestimmungsrecht des Patienten. Dieses ist Ausfluss des Grundgedankens
des Schutzes der Personlichkeit des Menschen. Der Kerngehalt statuiert aus der Konvention
zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten’® und beinhaltet das Recht jedes
Menschen auf Leben®’ sowie das Recht auf Achtung seines Privat- und Familienlebens'®. Die
Bundesverfassung garantiert den Schutz der Wiirde des Menschen'®, das Recht auf Leben®
und das Recht auf personliche Freiheit, insbesondere auf korperliche und geistige
Unversehrtheit und auf Bewegungsfreiheit?:. Gleichzeitig verpflichtet sie die staatlichen
Behorden dazu, den Grundrechten in der gesamten Rechtsordnung Geltung zu verschaffen
und diese Grundrechte auch unter Privaten wirksam werden zu lassen?. Im Privatrecht wird
das Personlichkeitsrecht in Art. 27 ff. ZGB geregelt und statuiert nebst dem Recht des
Menschen auf physische und psychische Integritat auch dessen Selbstbestimmungsrecht.
Diese Regelung schiitzt den Menschen damit in seiner Hoheit, aus freiem Willen tber
Eingriffe in seinen Korper zu entscheiden®. Das Bundesgericht hat in einem neuen Entscheid
und in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes fiir
Menschenrechte festgestellt, dass zum Selbstbestimmungsrecht im Sinne von Art. 8 Abs. 1
EMRK auch das Recht gehore, tiber Art und Zeitpunkt der Beendigung des eigenen Lebens zu
entscheiden?”.

Innerhalb des Rahmens dieser Grundrechte bestimmt sich das rechtliche Verhaltnis zwischen
Arzt und Patienten. Das Bundesgericht hat in einem Entscheid von 1927 erstmals das
Verhaltnis zwischen Patienten und Arzt als Anwendungsfall des Auftragsrechts qualifiziert®.

'3 http://de.wikipedia.org/Paternalismus, Besuch vom 12. April 2007.

¥ 50 liefern Tageszeitungen und Periodika flr jedermann zugéngliche Berichte und Informationen im humanmedizinischen
Bereich. Auch im Fernsehen finden an Laien gerichtete medizinische und wissenschaftliche Sendungen ihr Publikum, z.B.
auf SF 1 MTW (Mensch Technik Wissenschaft) und SF 2 Sprechstunde.

13 Golbs Ulrike (Fn 12), S. 11.

Y EMRK, (Stand 22. August 2006), in Kraft getreten fur die Schweiz am 28. November 1974.

7 Art. 2 Abs. 1 EMRK: ,,Das Recht jedes Menschen auf Leben wird gesetzlich geschiitzt. Niemand darf absichtlich getotet
werden, ausser durch Vollstreckung eines Todesurteils, das ein Gericht wegen eines Verbrechens verhangt hat, fiir das die
Todesstrafe gesetzlich vorgesehen ist.“

18 Art. 8 Abs. 1 EMRK: ,»Jede Person hat das Recht auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens, ihrer Wohnung und
Korrespondenz.*

¥ Art. 7BV: ,,Die Wirde des Menschen ist zu achten und zu schitzen.*

20 Art. 10 Abs. 1 BV: ,,Jeder Mensch hat das Recht auf Leben. Die Todesstrafe ist verboten.*

2L Art. 10 Abs. 2 BV: ,Jeder Mensch hat das Recht auf personlichen Freiheit, insbesondere auf kdrperliche und geistige
Unversehrtheit und auf Bewegungsfreiheit.”

22 Art. 35 Abs. 1und 3 BV: ,Die Grundrechte miissen in der ganzen Rechtsordnung zur Geltung kommen.*

2 Roggo Antoine, Roadmap Aufklarung von Patienten, S. 76 in: Die Haftung des Arztes und des Spitals, Schulthess
Juristische Medien AG, Zirich Basel Genf 2003.

24 BGE vom 3. November 2006, 2A.48/2006, Erw. 6.1.

% \/ollenweider Irene, Gesetzgebungskompetenz der Kantone im Bereich der passiven Sterbehilfe, Seite 3, Jusletter vom 11.
September 2006; BGE 53 11 419.



Bis heute hat das Bundesgericht in zahlreichen Entscheiden®® an dieser Qualifikation
festgehalten. Daraus entwickelten sich die heutigen, das Arzt-Patientenverhaltnis
definierenden Regeln und Pflichten, welche von der Praxis und den Standesorganisationen
anerkannt und in verschiedenen Richtlinien festgehalten werden?’.

In der Gegenwart bezeichnet man dieses Verhdltnis als Behandlungsvertrag zwischen
Patienten und Arzt, wobei sich die entsprechenden Grundlagen im privatérztlichen Verhéltnis
(freipraktizierender Arzt) auf die zivilrechtlichen Normen des Auftragsrechts (Art. 394 ff.
OR) stiitzen. Die Beziehung zwischen Patient und Arzt eines 6ffentlich-rechtlich organisierten
Spitals unterliegt den kantonalen Gesundheitsgesetzen. Als Schutz und Grenze definieren sich
die in der EMRK und der Bundesverfassung verankerten Personlichkeitsrechte und die in
Lehre und Praxis anerkannten ungeschriebenen Freiheitsrechte.

Nach herrschender Lehre und stidndiger Rechtsprechung des Bundesgerichts verletzen
medizinische Massnahmen, die in die korperliche Integritat des Menschen eingreifen, das
Personlichkeitsrecht und sind grundsatzlich rechtswidrig, selbst wenn sie nach den Regeln der
arztlichen Kunst ausgefuhrt werden (lege artis), ausser es liegt ein Rechtfertigungsgrund
vor®®. Nebst der Einwilligung des Patienten sind dabei an medizinische Notfalle sowie Flle
des firsorgerischen Freiheitsentzuges respektive der im Strafgesetz vorgesehenen
Massnahmen zu denken. Daraus folgt, dass jede &arztliche Handlung an einem Patienten einer
Einwilligung bedarf. Damit eine Einwilligung zu einem medizinischen Eingriff nicht zur
Farce wird und das diesbeziigliche Selbstbestimmungsrecht auch tatsdchlich wahrgenommen
werden kann, ist heute anerkannte Grundlage, unabhéngig davon, ob das Rechtsverhéltnis
zwischen Arzt und Patienten dem Privatrecht oder o6ffentlichen Recht unterstellt ist, dass der
Patient Uber das notwendige Wissen im Zusammenhang mit dem bevorstehenden Eingriff
verfiigt und auch Kenntnisse von den entsprechenden Risiken hat, mithin gentigend aufgeklart
ist, um einen eigenstandigen, ausgewogenen und Uberdachten Entscheid féllen zu kdnnen
(informed consent)®.

Die Schweiz kennt gegenwaértig keine ausdruckliche bundesrechtliche Regelung, wie mit dem
Willen des Patienten im Falle des nahe bevorstehenden oder méglichen Todes umzugehen ist.
Relativ unproblematisch stellt sich dieses Manko in Fallen dar, in welchen der Patient zum
Zeitpunkt der notwendigen arztlichen Massnahmen noch urteilsfahig ist. Anders indessen
stellt sich die Situation dar, wenn der Betroffene urteilsunfadhig wurde. Die
Patientenverfugung inklusive Bestimmung einer Vertretungsperson in medizinischen
Angelegenheiten stellt heute eine einseitige Willensdusserung dar, gerichtet an Arzte, welche
grosstenteils juristisch unkundig sind und aufgrund ihrer beruflichen und ethischen
Ausrichtung oftmals andere Ziele verfolgen und anderen Werten folgen, als der Patient. Eine
Rolle kann dabei die Forschungstétigkeit des behandelnden Arztes, dessen fachlicher Ruf
(mors in tabula®), befiirchtete strafrechtliche und haftungsrechtliche Folgen, die eigene
Einstellung zum Sterben und damit allenfalls zum eigenen Versagen, oder einfach die
Einstellung zum hippokratischen Eid spielen. Einen nicht zu vernachl&ssigenden
Einflussfaktor kann dabei auch der Leistungsauftrag von Arzten in Gffentlich-rechtlich
organisierten Spitalern und der Konkurrenzdruck von Arzten in Privatspitilern darstellen. Das

%6 Bsp. BGE 116 11 519; 127 111 426.

2 FMH, Standesordnung FMH, Stand 30. April 2003.

2 Wiegand Wolfgang, Die Aufkl&rungspflicht und die Folgen ihrer Verletzung, in: Handbuch des Arztrechts, Heinrich
Honsell (Hrsg.), Ziirich 1994, S. 180; Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Erwachsenenschutz,
Personenrecht und Kindesrecht vom 28. Juni 2006, S. 7030; BGE 99 1V 208; BGE 124 1V 258.

2 SAMW, Recht der Patientinnen und Patienten auf Selbstbestimmung, Medizinisch-ethische Grundsétze der SAMW vom
24. November 2005, S. 2.

% Tod auf dem Operationstisch.



pekuniare Moment darf leider in der heutigen medizinischen Behandlung nicht vergessen
werden.

Diese fiir die betroffenen Patienten und Arzte gleichermassen unangenehme Situation fiihrt zu
rechtlichen und auch persénlichen Unsicherheiten. Verschiedene Organisationen,
insbesondere Standesorganisationen haben daher in der Vergangenheit Richtlinien im
Umgang mit dem Willen des Patienten, mit Patientenverfligungen sowie mit der Bestimmung
einer Vertretungsperson in medizinischen Angelegenheiten erlassen. Einzelne Kantone haben
zudem entsprechende Gesetze in Kraft gesetzt®™, welche fiir die behandelnden Arzte
Verhaltensregeln statuieren und diesen einen Rechtsschutz gewéhren. Mangels einer
bisherigen rechtlichen Regelung auf Bundesebene fiilhren diese Alleingénge der Kantone zu
unbefriedigenden und unterschiedlichen Vorschriften, wie mit den Patientenverfiigungen und
insbesondere den bestimmten Vertretungspersonen umzugehen ist*>. Besonders unschon ist
diese Situation, da die Kantone die Regelungen, mit Ausnahme des Kantons Zirich, in
Gesundheitsgesetzen respektive —verordnungen erlassen haben, welche lediglich flr
offentlich-rechtlich organisierte Einrichtungen respektive fur Einrichtungen des Kantons
verbindliche Vorschriften enthalten. Der Kanton Zirich seinerseits hat die Patientenrechte in
seiner Verordnung®® auch fiir private Institutionen verbindlich erklart.

Grundsatzlich ist daher festzustellen, dass in der heutigen Zeit dem Patienten gestiitzt auf die
Grundrechte und deren Auslegung hinsichtlich Selbstbestimmungsrecht, Recht auf
Bestimmung der Art und des Zeitpunkts des eigenen Todes, der notwendigen Einwilligung flr
Eingriffe in die physische Integritat und der Qualifikation des Arzt-Patientenverhaltnisses als
Behandlungsauftrag im Sinne des obligationenrechtlichen Auftragsverhaltnisses die
notwendigen und gentgenden rechtlichen Grundlagen zur Verfligung stehen wirden, um
seinem Willen, auch bei eingetretener Urteilsunfahigkeit, Geltung verschaffen zu kdnnen.
Tatséchlich wird aber die frihere Willenséusserung des urteilsunféhig gewordenen Patienten
mangels ausdrucklicher und klarer gesetzlicher Regelung nach wie vor, teilweise aus den
vorgenannten  Grinden, unter Vorgabe medizinischer Notwendigkeit, unklarer
Uberlebenschancen oder einfach aus falsch verstandenem é&rztlichen Pflichtbewusstsein und
Uberheblichkeit missachtet (eigene Erfahrung).

2.3 Zukunft
2.3.1 Auf Européischer Ebene

In vielen européischen L&ndern ist man sich heute dem Segen, aber auch der Gefahr der
modernen Medizin bewusst. Anerkannt ist allgemein, dass die technischen und biologischen
Fortschritte der Medizin zum Ziel haben, dem Menschen und seiner Gesundheit zu dienen®*.
Gleichzeitig wird aber auch der Missbrauch befirchtet. Die neuen Erkenntnisse fiihren zu
einem immer grosseren Spezialwissen einzelner, das durch den durchschnittlichen Menschen
nicht mehr erlangt und nachvollzogen werden kann. Es besteht daher Bedarf an einer klaren
Regelung, durch Handlungsanweisungen an die Arzteschaft den Schutz der Menschenwiirde
und der Personlichkeit zu garantieren und das Zuldssige vom Missbrauch abzugrenzen. Diese
Begrenzung statuiert das Europaische Ubereinkommen vom 4. April 1997 zum Schutz der
Menschenrechte und der Menschenwirde im Hinblick auf die Anwendung von Biologie und

3 Bsp. Patientinnen- und Patientengesetz des Kantons Zirich vom 5. April 2004, in Kraft seit 1. Januar 2005; Entwurf zum
Gesundheitsgesetz des Kantons Appenzell Ausserrhoden vom 30. Mai 2006; etc.

% Enge Auslegung der Patientenverfigung im Patientinnen- und Patientengesetz des Kantons Zirich, demgegenuber sehr
offene und weitgehende Berticksichtigung des Patientenwillens und dessen bestimmter Vertretungsperson im Entwurf zum
Gesundheitsgesetz des Kantons Appenzell Ausserrhoden.

* patientinnen- und Patientengesetz des Kantons Zirich (Fn 31).

* Botschaft vom 12. September 2001 betreffend das Europdische Ubereinkommen vom 4. April 1997 zum Schutz der
Menschenrechte und der Menschenwiirde im Hinblick auf die Anwendung von Biologie und Medizin, S. 273.



Medizin fiir Kernbereiche und die wichtigsten Grundsatze. Zentrale Bedeutung erlangt dabei
das Interesse des Individuums, das gegentber den Interessen der Gesellschaft und der
Forschung Vorrang hat. Das Selbstbestimmungsrecht des Patienten ist oberstes Gebot und
ausser in gewissen Notfallsituationen darf keine Intervention® im Gesundheitsbereich
erfolgen, ohne dass der Patient, oder, wenn er urteilsunfdhig geworden ist, sein gesetzlicher
Vertreter oder eine von der Rechtsordnung dafiir vorgesehene Behorde, Person oder Stelle die
Zustimmung erteilt hat. Die Zustimmung darf dabei nur erteilt werden, wenn die Intervention
zum unmittelbaren Nutzen des Patienten erfolgt. In concreto gewéhrt man dem Patienten auch
die Autonomie, eine Behandlung selbst dann abzubrechen oder abzulehnen, wenn dadurch
seine Gesundheit geschadigt oder das Leben verkiirzt wird®®. Unvereinbar mit der Konvention
ist die heute in einigen Kantonen geltende Regelung, die den Arzten bei der Behandlung von
urteilsunfahigen Patienten ohne gesetzlichem Vertreter die Kompetenz und das Recht
einrdumen, alleine tiber vorzunehmende Eingriffe zu entscheiden, selbst wenn teilweise die
Pflicht besteht, Angehérige zu konsultieren®’. Das Ubereinkommen hat zum Zweck, die
individuellen Interessen des Einzelnen gegenuber medizinischen Interventionen zu schitzen.
Mit diesem Grundsatz ldsst sich ein Entscheidungsrecht der Arzte, ausser in Notfallen, nicht
mehr vereinbaren®.

In Notfallsituationen mit zwingend dringendem Handlungsbedarf darf indessen jede arztliche
Massnahme sofort erfolgen, sofern diese im Interesse der Gesundheit des betroffenen
Patienten und medizinisch unerlésslich ist (Geschaftsfiilhrung ohne Auftrag). Ausdriicklich
wird aber darauf hingewiesen, dass auch in Notféallen die friher gedusserten Wunsche des
Patienten zu bericksichtigen sind.

2.3.2 Auf nationaler Ebene

Um den heutigen Bedurfnissen des Einzelnen gerecht zu werden, bedarf es einer
bundesrechtlichen Regelung im Zusammenhang mit einer moglicherweise kinftig
eintretenden Urteilsunfahigkeit. Dem soll mit einer Revision des Vormundschaftsrechts
Rechnung getragen werden. Ziel dieser Revision ist, das Selbstbestimmungsrecht des
Betroffenen zu fordern. Jeder urteilsféhige Mensch soll rechtlich verbindliche VVorsorgen fiir
den Fall einer zukunftigen Urteilsunféhigkeit treffen konnen. Eine solche VVorsorge beinhaltet
gemass dem Entwurf zur Anderung des Schweizerischen  Zivilgesetzbuches
(Erwachsenenschutz, Personen- und Kindesrecht) einerseits den Erlass einer
Patientenverfiigung, in welcher eine urteilsfahige Person festlegen kann, welchen
medizinischen Massnahmen sie im Falle ihrer Urteilsunfahigkeit zustimmt oder nicht
zustimmt. Zum anderen soll aber auch eine natlrliche Person bestimmt werden koénnen, die
im Falle einer eintreffenden Urteilsunfahigkeit entscheidungsbefugt ist®*. Nach dem Vorbild
gewisser kantonaler Gesetze®® sollen bestimmte Kreise von Angehérigen das Recht erhalten,
fiir die urteilsunfahige Person die Zustimmung zu einer medizinischen Behandlung zu erteilen
oder zu verweigern*’. Die Voraussetzung zur Errichtung einer Patientenverfiigung erschopft

% Intervention im umfassenden Sinne. Es kann sich dabei um eine beliebige diagnostische prophylaktische, therapeutische
oder rehabilitierende Massnahme inklusive Forschungsprojekt handeln.

% In solchen Fallen stellt sich respektive kann sich die Frage der Selbstgefdhrdung im Sinne des Zivilgesetzbuches
hinsichtlich eines fiirsorgerischen Freiheitsentzuges stellen. Damit wére eine Zwangsbehandlung, mithin gegen Willen des
Patienten, aber zu seinem vermeintlichen Wohl méglich.

37 Kanton Aargau, Appenzell A.Rh., Bern, Luzern, Thurgau und Zurich.

% Botschaft zum Europdischen Ubereinkommen (Fn 34), S. 297.

% Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Erwachsenenschutz, Personenrecht und Kindesrecht)
vom 28. Juni 2006, S. 7002.

40 ) Neuenburg, Wallis, Freiburg, Jura und Tessin.

41 Art. 378 Abs. 1 nZGB: ,.Die folgenden Personen sind der Reihe nach berechtigt, die urteilsunfahige Person zu vertreten
und den vorgesehenen ambulanten oder stationdren Massnahmen die Zustimmung zu erteilen oder zu verweigern: die in einer



sich im Vorhandensein der Urteilsfahigkeit. Konsequenterweise wird die Handlungsfahigkeit
nicht vorausgesetzt, handelt es sich doch um die Ausiibung eines hochstpersonlichen Rechts*.
Die Errichtung einer Patientenverfligung bedarf der einfachen Schriftform (Art. 371 nZGB).
Der Verfasser hat lediglich eigenhdndig zu unterzeichnen. Weitere Formvorschriften oder
Genehmigungspflichten sind nicht vorgesehen. Es wird davon ausgegangen, dass eine
Kontrolle  durch das  Medizinalpersonal  besteht, welches nétigenfalls  die
Erwachsenenschutzbehorde anrufen kann. Selbst wenn die vorgeschriebene Form nicht
gewahrt wird, fuhrt dies nicht einfach zu einer Unbeachtlichkeit des Willens des Betroffenen.
Mindliche Anordnungen konnen als mutmasslicher Wille der urteilsunféhigen Person zum
Tragen kommen. Schwierigkeiten kénnen sich dabei beweismassig zu Lasten des Betroffenen
ergeben, wenn das Medizinalpersonal eine Intervention zum Vorteil des Betroffenen als
indiziert und der &rztlichen Kunst entsprechend erachtet, indessen die vertretungsberechtigte
Person seine Zustimmung auftragsgemass verweigert. Die Pflicht, dafiir zu sorgen, dass eine
Patientenverfugung dem zukunftigen Adressaten bekannt wird, obliegt dem Verfasser. Um
sicherzustellen, dass das handelnde Medizinalpersonal auf eine einfache Art und Weise
Informationen Uber das Vorliegen einer Patientenverfligung erlangen kann, ist in Art. 371
nZGB ein Eintrag Uber das Vorhandensein einer Patientenverfigung und deren
Hinterlegungsort auf der Versichertenkarte®® vorgesehen. Den Arzt trifft dabei — ausser in
Notfallsituationen mit zeitlich dringendem Handlungsbedarf* — die Pflicht, anhand der
Versichertenkarte abzuklaren, ob eine Patientenverfiigung vorliegt.

Der Entwurf zum Erwachsenenschutzrecht geht hinsichtlicht der Wirkungen einer
Patientenverfiigung weiter, als dies im Europaischen Ubereinkommen® vorgesehen ist. So
verlangt das Ubereinkommen, dass frilher gedusserte Wiinsche des Betroffenen lediglich
berucksichtigt werden mdissen. Einen ahnlichen Standpunkt vertritt die Schweizerische
Akademie fir Medizinische Wissenschaften®®. Der Betroffene kénne im Moment der
Verfligung die konkrete existentielle Situation kaum voraussehen, weshalb ein Vergleich mit
einer Willens&usserung eines urteilsfahigen Betroffenen nach einer ausfihrlichen und dem
konkreten Ereignis dienenden Aufklarung nicht angestellt werden kdnne. Wirde dieser
Argumentation gefolgt, trate an Stelle der Selbstbestimmung erneut die Fremdbestimmung.
Tir und Tor wiirde gedffnet, dass Dritte, insbesondere die behandelnden Arzte, ihre
Uberzeugungen und Wertungen anstelle des Willens des Patienten treten lassen und diese
auch mangels Eingriffsmoglichkeiten des Urteilsunfahigen auch durchsetzen kénnen®’.

Von einer Patientenverfiigung kann abgewichen werden, wenn begrindete Zweifel bestehen,
dass die Erklarung nicht auf dem freien Willen des Betroffenen beruht oder in der
eingetretenen Situation nicht mehr dem Willen des Patienten entspricht*. Dies fiihrt dazu,

Patientenverfugung oder einem Vorsorgeauftrag bezeichnete Person; der Beistand oder die Beistdndin mit einem
Vertretungsrecht bei medizinischen Massnahmen; wer als Ehegatte, eingetragene Partnerin oder eingetragener Partner einen
gemeinsamen Haushalt mit der urteilsunfahigen Person fihrt oder ihr regelmdssig und persdnlich Beistand leistet; die Person,
die mit der urteilsunféhigen Person einen gemeinsamen Haushalt fihrt und ihr regelméssig und personlich Beistand leistet;
die Nachkommen, wenn sie der urteilsunféhigen Person regelméssig und personlich Beistand leisten; die Eltern, wenn sie der
urteilsunfahigen Person regelmadssig und personlich Beistand leisten; die Geschwister, wenn sie der urteilsunfahigen Person
regelmassig und personlich Beistand leisten.

*2 Botschaft zum Erwachsenenschutzrecht (Fn 39), S. 7031.

3 Ausweis des Patienten, welche Versicherungsgesellschaft und Versichertennummer enthélt. Der genaue Inhalt wird durch
den Bundesrat zu erlassende Bestimmungen, namentlich tiber den Zugang zu den Daten, bestimmt.

4 Notfallsituation lediglich in dem Sinne, dass der Gesundheit des Betroffenen ein unwiderruflicher Schaden droht, sofern
nicht ohne Verzug gehandelt wird.

4 Européisches Ubereinkommen vom 4. April 1997 zum Schutz der Menschenrechte und der Menschenwiirde im Hinblick
auf die Anwendung von Biologie und Medizin).

46 SAMW, Die medizinischen Grundsétze tber das Recht der Patientinnen und Patienten auf Selbstbestimmung vom 24.
November 2005.

*7 Botschaft zum Erwachsenenschutzrecht (Fn 33), S. 7033.

8 Eir begriindeten Zweifel missen konkrete Hinweise vorliegen. Diese liegen nicht schon vor, wenn der Wille des Patienten
eine andere Losung vorsieht, als jene, welche die Arzte als passend erachten. Das standartmassige Hinterfragen des Willens
ist nicht erlaubt.



dass nach dem mutmasslichen Willen des Patienten zu handeln ist. Die Patientenverfiigung
entfaltet keine Wirkung. Um die Annahme von begriindeten Zweifeln nicht allzu leicht zu
machen, ist vorgesehen, dass die behandelnden Arzte die Griinde fiir das Abweichen von der
Patientenverfigung schriftlich im Patientendossier festzuhalten haben (Art. 372 Abs. 3
nZGB).

3. Sterbehilfe

3.1 Einleitung

Geburt und Sterben begrenzen das Leben* jedes Menschen. Innerhalb dieses Zeitabschnittes
unterliegt jede gesteuerte und/oder bewusste Einwirkung durch Dritte in das absolut
geschiitzte Personlichkeitsrecht des Lebens gesetzlichen Vorschriften, wobei das Strafrecht®
eine stark bestimmende Rolle tibernimmt™. Rein sprachlich analysiert bedeutet Sterbehilfe
alle jene Formen des Ablebens, die mit einem vorzeitigen Abbruch der Lebensphase durch
eine als Erlésung empfundene Dritteinwirkung zu tun haben®®. Mit dieser Formulierung wird
klar ausgedriickt, dass die Sterbehilfe, wie hier verwendet, immer eine gutheissende
Selbstwahl darstellt, welche sich innerhalb einer ausdriicklichen Willenskundgebung des
Betroffenen abspielen muss. Die Tatherrschaft hat in diesem Sinne nicht immer die
sterbewillige Person, sondern allenfalls eine Drittperson®.

Der Gesetzgeber hat der Willensautonomie des Einzelnen unter Einbezug Dritter insofern
Grenzen gesetzt, als dass er die Hilfe zum Sterben unter gewissen Voraussetzungen als
strafbares Verhalten qualifiziert. So stellt die Totung eines Menschen auf dessen ernsthaftes
und eindringliches Verlangen trotz achtenswerten Beweggriinden, namentlich Mitleid, eine
mit einer Strafandrohung von bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe versehene strafbare Handlung
dar®®. Die Beihilfe zum Selbstmord aus selbstsiichtigen Beweggriinden, wenn der Selbstmord
ausgefuhrt oder versucht wird, unterliegt gar einer Strafandrohung von bis zu fiinf Jahren
Freiheitsstrafe®™.  Innerhalb  dieser strafrechtlichen Rahmenbedingungen st heute
anerkanntermassen eine Hilfestellung durch Dritte erlaubt. Zu unterscheiden ist dabei
zwischen aktiver und passiver Sterbehilfe sowie Beihilfe zum Suizid.

3.2 Aktive Sterbehilfe

Die aktive Sterbehilfe beinhaltet definitionsgemass das Handeln eines Dritten, welches zum
bewusst oder gezielt herbeigefiihrten oder erleichterten Tod des Betroffenen fihrt. Die

49 |_eben als bewusstseinsgesteuerte Existenz; Giger Hans, Reflexionen (iber Tod und Recht: Sterbehilfe im Fokus der
Wissenschaft und Praxis, Orell Fissli 2000, S. 35.

% Zivilrechtliche Normen regeln das Miteinander und die zahlreichen Folgen des Ablebens.

> Vorstzliche Totung (Art. 111 StGB), Mord (Art. 112 StGB) Totschlag (Art. 113 StGB), Totung auf Verlangen (Art. 114
StGB), Verleitung und Beihilfe zum Selbstmord (Art. 115 StGB), Kindstétung (Art. 116 StGB), fahrlassige Totung (Art. 117
StGB), schwere Korperverletzung (Art. 122 StGB ), einfache Koérperverletzung (Art. 123 StGB), fahrlassige
Korperverletzung (Art. 125 StGB), Tétlichkeit (Art. 126 StGB).

*2 Giger Hans (Fn 49); S. 37.

5 Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement, Bericht zur Sterbehilfe und Palliativmedizin, Handlungsbedarf fir den
Bund, Bundesamt fiir Justiz, Vorentwurf vom 31. Januar 2006.

> Art. 114 StGB.

% Art. 115 StGB.



Handlung wird dabei vom freien Willen des Getdteten getragen®®. Unterschieden werden
dabei die direkte und indirekte aktive Sterbehilfe sowie die Beihilfe zum Suizid.

3.2.1 Direkte aktive Sterbehilfe

Bei der direkten aktiven Sterbehilfe ist die Handlung des Dritten auf ausdriicklichen Wunsch
des Betroffenen auf eine absichtliche Verkirzung des Lebens und damit auf eine bewusste
Hilfe zum Sterben angelegt®. Die direkte gezielte T6tung eines anderen Menschen ist nach
Schweizer Recht strafbar®®. Privilegiert behandelt wird die Fremdtdtung dann, wenn sie auf
das eindringliche Verlangen des zu tétenden Menschen erfolgte.

3.2.2 Indirekte aktive Sterbehilfe

Bei der indirekten aktiven Sterbehilfe liegt die Motivation der handelnden Drittperson in der
Linderung oder Befreiung von Schmerzen eines Patienten. Das erleichterte oder beschleunigte
Sterben wird dabei lediglich in Kauf genommen®. Konkreter Anwendungsfall ist dabei die
Verabreichung starker schmerzlindernder Mittel wie z.B. Morphinpréparaten. Als
»unerwinschte* Nebenwirkung kénnen Morphine die Lebensdauer verkirzen. Wesentlich ist
dabei, dass der Arzt durch die Richtlinien der Schweizerischen Akademie der Medizinischen
Wissenschaften verpflichtet wird, solche schmerzlindernden Mittel am Lebensende eines
Patienten einzusetzen, um Schmerz und Leiden zu lindern, selbst wenn deren Einsatz einen
Einfluss auf die Lebensdauer (Verkiirzung oder Verlangerung) haben kann®. Bei einer durch
den Einsatz starker schmerzlindernder Medikamente erfolgten Verkiirzung des Lebens misste
den allgemeinen Kausalitatsdefinitionen folgend, klarerweise von einer aktiven
Totungshandlung durch einen Dritten ausgegangen werden. Richtigerweise ergibt sich die
Straflosigkeit eines solchen Verhaltens aber aus den allgemeinen strafrechtsdogmatischen
Regeln. Als Rechtfertigungsgriinde werden in der Lehre alternativ angefiihrt, dass der
Handelnde kein unerlaubtes Risiko geschaffen habe, weshalb es bereits an der
Tatbestandsmassigkeit im Sinne von Artikel 111 StGB fehle®!; dass der Handelnde fiir die an
sich tatbestandsmdssige Handlung einen Rechtfertigungsgrund in seiner Berufspflicht
(Berufspflicht des Arztes, das Leiden zu mildern) findet®”; sowie dass sich die Rechtfertigung
aus einer verfassungsrechtlichen Guterabwagung ableitet, wonach das
Selbstbestimmungsrecht und das Verbot der unmenschlichen Behandlung (ber die
Lebenserhaltungspflicht bei terminal Kranken mit Sterbewunsch zu stellen ist®. Straffrei
bleibt eine entsprechende Behandlung somit nur unter der Voraussetzung, dass diese als
ultimo ratio zur Anwendung kommt und nur wenn es keine anderen, weniger einschneidende
Schmerzbehandlungsmethoden gibt.

% Breitenmoser Stefan, Das Recht auf Sterbehilfe im Lichte der EMRK in Frank Th. Petermann (Hrsg.), Sterbehilfe,
Grundsatzliche und praktische Fragen, Ein interdisziplinarer Diskurs, St. Gallen, 2006, S. 171.

5 Breitenmoser Stefan (Fn 56), S. 171.

%8 Art. 111 — Art. 114 StGB.

% Breitenmoser Stefan (Fn56), S. 171f.

80 schweizerische Akademie fiir Medizinische Wissenschaften, Medizinisch-ethische Richtlinen zur Betreuung von
Patientinnen und Patienten am Lebensende vom 25. November 2004, Ziff. 3.1.

¢ Kunz Karl-Ludwig, Sterbehilfe: Der rechtliche Rahmen und seine begrenzte Dehnbarkeit in:
Donatsch/Forster/Schwarzenegger (Hrsg.), Strafrecht, Strafprozessrecht und Menschenrechte, Festschrift fiir Stefan Trechsel
zum 65. Geburtstag, Zirich etc. 2002, S. 618 f.

82 Giger Hans (Fn 46), S. 20.

63 Schwarzenegger Christian, in Niggli/Wipréchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar Strafgesetzbuch Il. Basel etc. 2003, Vor
Art. 111 N 25.
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3.3 Beihilfe zum Suizid

Im Unterschied zu den oben beschriebenen aktiven Sterbehilfen liegt bei der Suizidhilfe die
Tatherrschaft bei der sterbewilligen Person. Die Handlung des Helfers erschopft sich darin,
dass der Handelnde einen kausalen Beitrag zur Umsetzung der Tat leistet®. In der Schweiz
wird Beihilfe zum Suizid durch diverse Sterbehilfeorganisationen angeboten, bei deren
prominentesten Vertreter es sich um ,,Exit* und ,,Dignitas” handelt. Die Hilfestellung der
Exponenten der genannten Organisationen darf und muss sich dabei auf das zur Verfugung
stellen von Kontakten zwecks Beschaffung des den Tod herbeifiihrenden Barbiturates®® sowie
auf die Hilfestellung bei der Durchfihrung des Suizides beschréanken. Die
Eigenverantwortlichkeit und Tatherrschaft des Sterbewilligen muss dabei konstant und bis
zum finalen Akt im Bewusstsein der todlichen Wirkung des Mittels vorhanden bleiben®.
Daraus folgt, dass sich die zu leistende Hilfe auf den Beistand wéhrend der Einnahme und
dem nachfolgenden Sterben beschrankt.

3.4 Passive Sterbehilfe

Die passive Sterbehilfe zeichnet sich ihrerseits durch ein Unterlassen einer Drittperson aus.
Geleistet werden kann passive Sterbehilfe dabei durch Personen®’, welche aus beruflichen
Pflichten heraus in einer Situation, in welcher der nahe Tod moéglich oder wahrscheinlich ist,
auf den Einsatz vorhandener medizinischer Mittel, Behandlungen oder Geréte verzichten.
Enthalten sind darin auch Falle, in denen bereits getroffene Vorkehrungen wie Beatmung,
Hamolyse, kiinstliche Ernahrung usw. abgebrochen werden®.

Ein Abbruch lebenserhaltender Massnahmen beinhaltet ein eigentliches aktives Handeln.
Dennoch akzeptiert die herrschende Lehre ein solches unter dem Konstrukt, dass das
Abstellen der lebenserhaltenden medizinischen Apparaturen ein Nichtverhindern des
natUrIicerslaen Sterbeprozesses darstellt und es sich damit um ein passives Sterben lassen
handelt™.

In der Schweiz stellt die passive Sterbehilfe die am Haufigsten praktizierte dar. Der Anteil der
passiven Sterbehilfe an allen Todesféllen betragt rund 40 %™. Die Voraussetzung fiir eine
erlaubte Unterlassung durch den betroffenen Mediziner muss sich dabei wiederum aus einer
vorhandenen Willensdusserung des Patienten ergeben. Conditio sine qua non flr deren
Verbindlichkeit stellt die Urteilsfahigkeit zum Zeitpunkt der Willensausserung dar. Im
Weiteren darf kein Zweifel beim Mediziner vorliegen, dass sich am zu einem bestimmten
Zeitpunkt geausserten Willen des Patienten Anderungen ergeben hatten. Die Verbindung der
Schweizer Arztinnen und Arzte erlaubt ihren Mitgliedern in Art. 17 Standesordnung FMH
ausdrucklich die passive Sterbehilfe unter Vorbehalt des Willens von urteilsfahigen Patienten
und Patientinnen.

8 petermann Frank Th., Sterbehilfe: Eine terminologische Einfuihrung, in: Frank Th. Petermann (Hrsg.), Sterbehilfe,
Grundsatzliche und praktische Fragen, Ein interdisziplindrer Diskurs, St. Gallen 2006, S. 38.

8 Natrium-Pentobarbital.

% petermann Frank Th., Rechtliche Uberlegungen zur Problematik der Rezeptierung und Verfiigbarkeit von Natrium-
Pentobarbital, AJP/PJA 4/2006, S. 439.

57 Dieser Personenkreis ist im Sinne der Sterbehilfe beschrankt auf Arzte, da diesen die Pflicht obliegt, ihre medizinischen
Kenntnisse und die vorhandenen Mittel zur Lebenserhaltung respektive zur Lebensrettung einzusetzen.

88 \ollenweider Irene (Fn 25) S. 2.

6 Schwarzenegger Christian (Fn 63) N 24.

"9 NZZ vom 3. Oktober 2005, Nr. 230, S. 9: Bericht zur Studie von Oktober 2000 bis September 2003. Miterfasst wurden
dabei auch Falle der indirekten aktiven Sterbehilfe bei Abgabe von Opiaten in hohen Dosen.
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Geringe Schwierigkeiten bietet die Feststellung des Patientenwillens zum Ereigniszeitpunkt,
wenn dieser ansprechbar und urteilsfahig ist’".

Problematischer indessen stellt sich das pflichtgemésse Handeln des Mediziners unter
Berticksichtigung der Selbstbestimmung und Willensautonomie des von einem akzidentiellen
Geschehen betroffenen Patienten, der vorlbergehend oder standig, wesentlich aber zum
Zeitpunkt des notwendigen medizinischen Eingriffs, urteilsunfahig ist’”. Mangels
vorhandener Mdglichkeiten der Verbalisierung des Willens muss auf eine andere Form der
Willenserklarung zuriickgegriffen werden konnen. Von zentraler Bedeutung ist dabei die
sogenannte Patientenverfligung.

3.5 Spielraum fir die Anwendbarkeit einer Patientenverfiigung

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass eine in einer Patientenverfigung vorgenommene
Willenserklarung zwar die Forderung auf Hilfestellung jeglicher Art beim Sterben enthalten
kann. Will sich jedoch der Adressat nicht selber einer Strafbarkeit aussetzen, ihm lediglich ein
Handeln im Sinne der indirekten aktiven und der passiven Sterbehilfe sowie der Beihilfe zum
Suizid erlaubt ist.

4. Die Patientenverfligung

4.1 Die Patientenverfliigung im weiteren Sinne

Eine Verfligung stellt eine einseitige Willensdusserung dar. Darin ist schriftlich festgehalten,
welches Verhalten der Verfasser beim Eintritt eines zukinftigen Ereignisses von
Drittpersonen erwartet und verlangt. Im Falle einer Patientenverfiigung im weiteren Sinne
wird der Verfligende eine Willenserklarung Gber Verhaltensweisen Dritter im Zusammenhang
und beim Eintreffen einer Lebenslage formulieren, in welcher eine akut lebensbedrohende
Situation gegeben ist. Naturgemass kann sich der Wille des Verfassers im Verlaufe der Zeit,
beeinflusst durch verschiedenste Faktoren’®, &ndern. Diesem Umstand ist durch den zukiinftig
betroffenen Dritten und Adressaten’ der Verfilgung Rechnung zu tragen, handelt es sich doch
beim Tod des Menschen um einen endgltigen und nicht widerherstellbaren Zustand. Aus der
Wandelbarkeit des Willens ergeben sich daher fur den zukinftigen Adressaten allenfalls
Probleme bezuglich der Frage, ob der einst schriftlich gedusserte Wille zum Zeitpunkt der
verfiigten Lebenslage noch zutrifft. Je langer der Zeitpunkt der Entstehung einer solchen
Verfuigung zurtickliegt, desto eher hat sich der Adressat die Frage der bestehenden Gultigkeit
der Willensdusserung zu stellen. Unabdingbar, um einen Lésungsansatz zur Beantwortung
dieser Frage zu finden, ist daher die durch den Willensausserer vorzunehmende genaue
Datierung der Verfuigung. Ebenso ist erforderlich, dass der Verfasser eindeutig identifizierbar
und die zu diesem Zeitpunkt vorhandene Urteilsfahigkeit zu vermuten ist".

™ Daran ist tberwiegend bei schweren Erkrankungen zu denken, in welchen Situationen der Patient selbst sich die F&higkeit
und Madglichkeit bewahrt hat, mit einem bestimmten Arzt einen Behandlungsvertrag einzugehen.

72 Bewusstlosigkeit, Koma, zerstorte Hirnfunktionen.

" 7u denken ist dabei an Anderungen in der Lebenshaltung, Lebenseinstellung, Sinnhaftigkeit des Lebens, vorhandene oder
zerstorte Partnerschaft, Lebenshilanz etc.

™ Adressaten kénnen dabei sowohl zukiinftig behandelnde Arzte als auch Mitarbeiter von Sterbehilfeorganisationen sgin.

> Zu weit gehend wére die Forderung einer notariellen Beurkundung der vorhandenen Urteilsfahigkeit. Die vorhandene
Urteilsfahigkeit muss sich aus der Verfligung selbst sowie dem Fehlen von Zweifeln am Vorhandensein ergeben. So sieht
beispielsweise Dialog Ethik, Interdisziplinares Institut fiir Ethik im Gesundheitswesen in der Prdambel zu den Personalien die



12

Zusammengefasst sind unter Patientenverfligungen im Allgemeinen oder im weiteren Sinne
samtliche schriftlichen Willensausserungen zu verstehen, welche eine grundsatzliche Aussage
uber den zukunftigen Willen im Falle einer notwendigen medizinischen Behandlung
enthalten, unabhéngig davon, ob sie eine allumfassende Einwilligung fur samtliche der
medizinischen Entwicklung entsprechenden Eingriffe und Behandlungen vorsehen, mithin
positiv eine Behandlungseinwilligung erteilen, oder aber negativ, ein Behandlungsverbot oder
eine Behandlungsgrenze formulieren. Angesichts der laufenden Diskussionen im
Gesundheitsbereich tber die Kostenexplosion ist der verfugte Wunsch, samtliche medizinisch
maoglichen und vorstellbaren Massnahmen zur Erhaltung des Lebens zu ergreifen, auch immer
mehr verbreitet. Einem allfalligen Behandlungsexzess ist indessen in der lege artis
vorgenommenen Behandlung Grenzen gesetzt. Die Verweigerung einer Behandlung oder
Betreuung hingegen ist verbindlich”.

4.2 Die Patientenverfligung im engeren Sinne

Im Falle einer Patientenverfugung im engeren Sinne formuliert der urteilsfahige Verfligende
eine Willenserklarung tUber Verhaltensbeschrdnkungen Dritter im Zusammenhang und beim
Eintreffen einer Lebenslage, in welcher der Tod unmittelbar oder nahe bevorsteht, der Tod in
Form eines Suizides’’ gewiinscht wird oder der Sterbeprozess’™ bereits begonnen hat. Die
Verfligung nimmt Stellung zur gewinschten zukiinftigen Organisation des Sterbeprozesses
oder enthalt die VVerweigerung bestimmter Behandlungsmethoden und -méglichkeiten’®.

Als Patientenverfigung im engeren Sinne sind zwei mdgliche Massnahmen zu verstehen,
welche miteinander kombiniert werden kdnnen:

e Einerseits handelt es sich um die unter den vorerwdhnten Bedingungen erfolgte
Willensausserung eines Urteilsfahigen zur zukilnftigen Behandlung und Pflege in
einer Situation der Todesnéhe.

e Andererseits definiert sich eine Patientenverfligung im engeren Sinne auch in der
Ernennung eines Patientenvertreters in medizinischen Belangen.

Die Schweizerische Akademie der medizinischen Wissenschaften definiert die
Patientenverfugung im engeren Sinne als schriftliche Erklarung eines zum Zeitpunkt der
Erklarung urteilsfahigen Menschen, welche Behandlung und Betreuung er im Falle der
Urteilsunfahigkeit in einer bestimmten Krankheitssituation winscht oder ablehnt und ob er
die (erganzende) Entscheidung/Einwilligung einer bevollméchtigten Person wiinscht
(Vorsorgevollmacht fir medizinische Entscheidungen)®®.  Schwierigkeiten fiir den
Verfiigenden als auch die zukiinftig betroffenen Arzte bereitet dabei die ausreichend klare
Formulierung der ,,bestimmten Krankheitssituation®. Wem ist es als gesundem Verfligenden
gegeben, in der Vielfalt der moglichen Krankheiten und Ereignisfolgen vorherzusehen, von
welchen er betroffen werden wird oder werden konnte? Wem ist es unter diesem
Gesichtspunkt mdglich, eine nicht auslegungsbedirftige und genaue Beschreibung einer
zukinftig eventuell eintreffenden Krankheitssituation zu verfassen? So verbleibt die

Bestatigung des Vollbesitzes der geistigen Krafte vor (www.dialog-ethik.ch). Das Bundesgericht hat prézisiert, das die
Urteilsfahigkeit vermutet werden kann, ausser in jenen Féllen, wo zum vornherein offensichtlich ist, dass sie fehlt.

76 SAMW, Recht der Patientinnen und Patienten auf Selbstbestimmung, Medizinisch-ethische Grundsétze der SAMW, 24.
November 2005, Praambel, S. 2.

" Tatigwerden einer Sterbehilfeorganisation.

"8 Todesnihe als Endstadium einer krankheits- bzw. unfallbedingten korperlich oder seelisch existenten Beeintrachtigung.

7 Sterbeerkl&rungen von Sterbehilfeorganisationen, VVorsorgevertrdge im Alter geméss dem Entwurf zum
Erwachsenenschutzrecht, Verweigerung von Bluttransfusionen bei Zeugen Jehovas, Patientenverfligungen im engeren Sinne.
8 sAMW, (Fn 76), S. 12.
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Maoglichkeit einer relativ ungenauen, durchaus interpretierbaren Umschreibung. Dialog Ethik
formuliert die Krankheitssituation einerseits als so schwere Beeintrachtigung der elementaren
Lebensfunktionen durch Krankheit oder Unfall, dass das Leben nur durch dauernden Einsatz
intensivmedizinischer Massnahmen, insbesondere durch Beatmung, aufrechterhalten werden
kann und die Wahrscheinlichkeit, dass diese Massnahmen einmal unnétig werden, als sehr
gering eingeschatzt werden. Andererseits stiitzt sich das Institut in seiner als Beispiel zur
Verfligung gestellten Patientenverfiigung auf die so schwere Schadigung des Gehirns, dass
die Modoglichkeiten jeglicher Kommunikation, also auch der nonverbalen, mit den
Mitmenschen auch fiir die Zukunft mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht mehr gegeben ist®’,

Zusammengefasst definiert eine Patientenverfligung im engeren Sinne fir eine oder mehrere
Krankheitszustande ein Behandlungsverzicht oder Behandlungsverbot mit oder ohne
Benennung eines Vertretungsbevollméchtigten in medizinischen Angelegenheiten, um das
Sterben im Sinne des Verfligenden méglich zu machen.

5. Verhaltnis Arzt-Patient im rechtlichen Sinne

5.1. Der urteilsfahige und mindige Patient
5.1.1 Der Behandlungsvertrag

Gemass Ubereinstimmender Auffassung von Lehre und Praxis stellt sich das privatrechtliche
Vertragsverhéltnis zwischen dem urteilfahigen und miindigen Patienten und Arzt als einfacher
Auftrag im Sinne der Artikel 394 ff. OR dar®. Man spricht von einem Behandlungsvertrag.
Verfahrensgegenstand stellt nicht ein bestimmter Erfolg, wie beispielsweise die ,,Heilung*
einer Krankheit dar, sondern die sorgfaltige Arbeitsleistung im Interesse des Patienten. Aus
dem Behandlungsvertrag schuldet der Arzt dem Patienten eine auf die Wiederherstellung der
Gesundheit ausgerichtete Behandlung nach den Regeln der &rztlichen Kunst®®. Kern des
Vertrages ist dabei das Versprechen des Arztes, dass er die ihm (bertragene Aufgabe
aufgrund seiner berufsspezifischen Sachkunde mit der gebotenen und vertragsmassig
geschuldeten Sorgfalt ausfiihren werde®.

Ublicherweise wird dabei der Arzt keine klar formulierte Offerte und der Patient keine
ausdriickliche Annahmeerklarung dussern. Vielmehr bestimmt sich der Vertragsinhalt beim
Besuch des Patienten wahrend der erfolgten arztlichen Beratung und allfalligen Behandlung
durch konkludentes Verhalten®. Dennoch ist beim einfachen Auftrag zentral, dass fiir keine
der Parteien Rechtsfolgen entstehen, welchen sie nicht zugestimmt haben®®.

Erfolgt eine Behandlung durch einen in einem o&ffentlich-rechtlich organisierten Spital
angestellten  Arzt, so gelten die entsprechenden kantonalen Erlasse und die
verfassungsmassigen Grundrechte, wobei die obligationenrechtlichen Bestimmungen in der
Ausgestaltung des Rechtsverhaltnisses ebenfalls zu berticksichtigen sind.

Aus der Natur eines Vertragsverhéltnisses ergeben sich gegenseitige Rechte und Pflichten.

8 Dialog Ethik, Interdisziplinares Institut fiir Ethik im Gesundheitswesen, Erweiterte Patientenverfiigung, Human
Dokument, S. 5 (www.dialog-ethik.ch), letzter Besuch vom 12. April 2007.
8 Fellmann Walter, Berner Kommentar, VV1/2/4, OR. Der einfache Auftrag, OR 394 N 183 ff., Bern: Stdmpfli 1992.

83 Fellmann Walter, Die Haftung des Privatarztes und des Privatspitals, in: Walter Fellmann/Tomas Poledna (Hrsg.), Die
Haftung des Arztes und des Spitals, Schulthess Juristische Medien AG, Ziirich etc. 2003, S. 50.

8 Wiegand Wolfgang, Der Arztvertrag insbesondere die Haftung des Arztes, in: Berner Tage fur die juristische Praxis 1984,
Arzt und Recht, Bern 1985, S. 101.

% Fellmann Walter, Die Haftung des Privatarztes und des Privatspitals, in: Walter Fellmann/Tomas Poledna (Hrsg.), Die
Haftung des Arztes und des Spitals, Schulthess Juristische Medien AG, Ziirich etc. 2003, S. 49.

8 Roggo Antoine, Roadmap Aufkl&rung von Patienten, in: Walter Fellmann/Tomas Poledna (Hrsg.), Die Haftung des Arztes
und des Spitals, Schulthess Juristische Medien AG, Ziirich etc. 2003, S. 76.
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5.1.2 Das Recht des Patienten und die Pflicht des Arztes zur Aufklarung

Wie bereits vorerwahnt, stellt das Selbstbestimmungsrecht des Patienten heute eine zentrale
Rolle im Zusammenhang mit einer medizinischen Behandlung dar®’. Um dieses
Selbstbestimmungsrecht wahrnehmen und einen fundierten Entscheid fallen zu kdnnen,
bedarf es notwendigerweise der genauen Kenntnisse der Materie durch den Patienten. Diese
Informationen sind ihm durch den Arzt zu vermitteln. Unterschieden wird dabei zwischen

e Eingriffs- bzw. Selbstbestimmungsaufklarung
e Sicherungs- bzw. therapeutischer Aufklarung
e Spezialaufklarung
- Wirtschaftliche Sachverhalte
- Offenbarung unterlaufener Behandlungsfehler
- Organisationsaufklarung®.

Das Bundesgericht hat den Umfang der arztlichen Aufklarungspflicht prazisiert®®. Diese ist
umso grosser, je schwerer sich die Intervention darstellt. Enthoben von dieser Pflicht ist der
Arzt in Fallen, in welchen es sich um alltdgliche Massnahmen handelt, die keine besondere
Gefahr und keine endglltige oder langer dauernde Beeintrachtigung der korperlichen
Integritdt mit sich bringt. Ebenso darf der Mediziner davon ausgehen, dass der Patient im
Rahmen seiner Allgemeinbildung uber das Wissen der allgemeinen Gefahren einer Operation
verfugt, weshalb tber die mdglichen Komplikationen einer grosseren Operation nicht
aufzuklaren ist™®. Ob ein Patient zum richtigen Zeitpunkt und gentigend aufgeklart wurde, ist
gemass konstanter Rechtssprechung durch den Arzt zu beweisen®.

5.1.3 Eingriffs- bzw. Selbstbestimmungsaufklarung

Jeder Eingriff in die korperliche Integritat eines Menschen ist eine rechtswidrige Handlung,
ausser es liegt eine entsprechende Einwilligung des Betroffenen oder ein besonderer
Rechtfertigungsgrund®® vor. Dies gilt in Lehre und Praxis anerkanntermassen auch bei
medizinischen Eingriffen®. Selbst lege artis und zum Wohle des Patienten vorgenommene
Behandlungen bedirfen des Rechtfertigungsgrundes der Einwilligung des Patienten,
ansonsten der Mediziner eine Korperverletzung begeht. Einwilligen und damit effektiv selbst
bestimmen kann der Patient indessen nur, wenn er tber die geplanten Massnahmen und deren
Grundlagen® aufgeklart wurde. Daraus folgt, dass der Arzt den Patienten in einer fir diesen
verstandlichen Art und Weise Uber dessen Krankheit und die mdglichen Therapien zu
informieren hat®™. Dabei geniigt ein ,Herunterbeten“ von medizinischen Begriffen und in
vielen Féllen auch ein Standart-Formular nicht. Der Patient muss verstanden haben, woran er
leidet und welche therapeutischen Massnahmen, auch alternative Therapien, inklusive deren
jeweiligen Risiken moglich sind. Den Arzt trifft damit nicht nur eine einfache

% BGE 12716.

% Roggo Antoine, (Fn 86), S. 77.

8 BGE 105 11 284; 108 11 59 und 62; 114 1a 350; 116 11 519 und 521; 117 Ib 204 E 3b.

% BGE 117 Ib 204 203 f.

°! BGE 116 11 519; 117 Ib 197 ff.

92 ausdriicklicher Verzicht des Patienten auf Information; Notstand; (ibergeordnete gesetzliche Grundlage;
Urteilsunféhigkeit.

% BGE 117 Ib 200 f.; Wiegand Wolfgang (Fn 84) S. 94.

% Die Aufklarung hat Uber Diagnose, vorgeschlagene Behandlung, Behandlungsalternativen, Risiken, Nebenwirkungen
sowie die Folgen der Unterlassung oder des Abbruchs der Behandlung zu erfolgen.

% Diagnoseaufklarung und Verlaufsaufklarung.
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Informationspflicht, sondern eine weiter gehende Aufklarungspflicht. Erst eine darauf
gestutzte und durch den Patienten erteilte Einwilligung (informed consent) kann zu einem
rechtmassigen und fiir den Arzt zulassigen Eingriff fiihren®®. Daraus folgt, dass der Arzt fiir
das Vorliegen der Einwilligung beweispflichtig ist.

Verweigert ein Patient nach der erfolgten arztlichen Aufklarung die Einwilligung zu einem
Eingriff, ist der Arzt daran gebunden®’. Ein medizinischer Eingriff trotz Verweigerung der
Einwilligung ist rechtswidrig, selbst wenn damit der drohende Tod abgewendet und der
Eingriff lege artis durchgefihrt wurde. Schranke dieser Eingriffsverweigerung ist der freie
Wille des Patienten sowie dessen Urteilsfahigkeit.

Umstritten ist die umfassende Aufklarung bei einem unstabilen psychischen Zustand des
Patienten, insbesondere bei infausten Prognosen. Die Kritiker einer jederzeit und gegenuber
jedem Patienten geleisteten umfassenden Aufklarung stellen sich auf den Standpunkt, dass
sich die Grenzen der &rztlichen Aufklarungspflicht aus dem durch die Aufklarung selbst
verursachenden psychischen oder physischen Schaden, der den Behandlungserfolg oder den
Gesundheitszustand beeintrdchtigen konnte, ergeben wirden und berufen sich auf das
therapeutische Privileg®. Der Rechtfertigung des Aufklarungsverzichtes respektive der
lediglich teilweisen Aufklarung Uber Diagnose, Risiken und Behandlungsverlauf gestitzt auf
das therapeutische Privileg ist indessen entgegen zu halten, dass damit der
eigenverantwortliche Patient durch den Arzt bevormundet und damit in seinem
Selbstbestimmungsrecht massiv eingeschrankt wird. Es stellt sich die grundsétzliche Frage,
ob die Verhinderung einer massiven Verschlechterung des psychischen Zustandes eines
Patienten bis hin zum (vorlbergehenden) totalen psychischen Zusammenbruch Uber die
Entscheidfreiheit/Selbstbestimmungrecht zu setzen ist. In Betracht gezogen werden muss,
dass beim Vorliegen eines terminalen Krankheitszustandes oder einer Krankheit mit infauster
Prognose in vielen Fallen fur den Patienten und dessen familifrem Umfeld eine Welt
zusammenbricht. Massive Auswirkungen auf die Psyche des Betroffenen sind daher wohl in
jedem Fall zu erwarten. Gerade in einer Situation, in welcher eine Diagnose uber eine
Krankheit gestellt werden muss, die fiir einen Patienten zur Beendigung seines Lebens fiihren
wird, muss er in der Moglichkeit, Uber das Wie und Wann seines Sterben selbst bestimmen zu
kénnen, ernst genommen werden. Dies wird der Patient aber lediglich, wenn er Uber
Diagnose, Risiken und Verlauf ehrlich und umfassend aufgeklart wurde.

Zum heute allgemein anerkannten informed concent dussern sich zwischenzeitlich kritische
Stimmen in der Arzteschaft. Als problematisch wird dabei die allgemein anerkannte
Patientenautonomie bezeichnet, welche die Mdglichkeit in sich birgt, dass der Patient mit
seinem Selbstbestimmungsrecht in einer Flut von Informationen alleine gelassen werde. Ein
solches Verschieben der Verantwortung auf den Patienten fuhrt aber weder flr die Seite des
Patienten noch fir jene der Arzte zu einer befriedigenden und zielorientierten Losung. Die
arztliche Aufklarungspflicht hat nicht zum Ziel, den behandelnden Arzt vor allfélligen
Haftpflichtfallen oder strafrechtlichen Sanktionen freizuhalten. Grundlage Uberhaupt zur
Auslibung der Patientenautonomie ist fur die Betroffenen ein vertrauensvolles und
partnerschaftliches Verhaltnis. Nur wenn der Arzt seine beruflichen Kenntnisse und
Fahigkeiten dem Patienten vermitteln kann, wird dieser in der Lage sein, seine Autonomie
auszuiiben. Dies wiederum ermdglicht erst dem betroffenen Arzt die ihm aus dem

% Wiegand Wolfgang, Abegglen Sandro, Die Aufklarung bei medizinischer Behandlung, Modalitaten der Aufklarung und
Folgen der Verletzung der Aufklarungspflicht, recht 1993, Heft 6, S. 196.

%7 Die Griinde einer Eingriffsverweigerung kénnen jeglicher Natur, also religioser, ethischer, unverninftiger oder anderer Art
sein.

B BGE 122 | 166; 117 1b 203; 113 1b 426; 105 11 284/Pra 96 Nr. 135 E. 6¢. Das Bundesgericht stellt sich auf den Standpunkt,
dass dem Patienten eine schwerwiegende Prognose verschwiegen werden darf, sofern sich die umfassende Aufklarung
nachteilig auf den psychischen oder physischen Zustand des Patienten oder des Behandlungserfolges auswirken konnte.
Allerdings seien in einem solchen Falle die Angehdérigen in der Regel zu informieren.
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Behandlungsvertrag obliegenden Leistungen zu erfillen, ohne Haftungsprozesse oder
strafrechtliche Sanktionen befiirchten zu massen. Die Medizin ist keine exakte Wissenschaft.
Es wird in naher Zukunft nicht moglich sein, alle Risiken als Folgen eines medizinischen
Tuns oder Unterlassens abzusehen oder zu kontrollieren®. Losungsansatz muss daher eine
von gegenseitigem Vertrauen getragene Arzt-Patienten-Beziehung sein, in welcher der Patient
mit dem Arzt zusammen auch eine risikobehaftete Entscheidung treffen kann, welche beide

mitverantworten und bejahen'®.

5.1.4 Sicherungs- bzw. therapeutischer Aufklarung

Unter Sicherungsaufklarung ist die Information des Patienten Uber die notwendigen und
einzuhaltenden Verhaltensregeln im Zusammenhang mit dem vorgesehenen Eingriff sowie
der nachfolgenden (medikamentdsen, physiotherapeutischen oder allgemeinen) Therapie zum
Zwecke der Sicherstellung des Erfolges der medizinischen Behandlung zu verstehen. Ziel der
Sicherungsaufklarung ist den Patienten vor einer gesundheitlichen Schadigung zu bewahren.

5.1.5 Spezialaufklarung

Zur Spezialaufklarung ist die Information des Patienten tber den Eintritt eines unerwinschten
Behandlungsergebnisses sowie die Organisationsaufklarung™® zu zahlen. Das unerwiinschte

Behandlungsergebnis ist dabei zu unterteilen in Behandlungsrisiko und Behandlungsfehler'®%,

5.2. Der urteilsunféhige Patient

5.2.1 Die Geschéftsfihrung ohne Auftrag
5.2.1.1 Der kasuell urteilsunfahige Patient

Beim kasuell urteilsunfahigen Patienten handelt es sich um einen zu einem friiheren Zeitpunkt
urteilsfahig gewesenen miindigen Patienten, der aufgrund einer Krankheit oder eines Unfalles
zum Zeitpunkt des Behandlungsbeginnes infolge Bewusstlosigkeit, Koma oder Verwirrtheit
vorubergehend urteilsunféhig ist oder wurde. In der Lehre und Praxis gleichermassen
anerkannt stellt sich in einem solchen Fall das privatrechtliche Handeln eines Arztes als
Geschaftsfihrung ohne Auftrag im Sinne der Artikel 419 ff. Obligationenrecht dar. Der Arzt
muss darauf gestutzt, seine Handlungen zum Vorteil und in der mutmasslichen Absicht des
Patienten vornehmen'®. Aus der Pflicht zum vorteilsgemassen Handeln zu Gunsten des
Patienten ergeben sich keine weiteren Schwierigkeiten, ist der Arzt doch aufgrund seiner
Berufspflicht und den Standesregeln verpflichtet, nach den anerkannten Regeln der arztlichen

% BGE 120 11 250.

100 Halter Hans, Die Haftung des Arztes und des Spitals — Ethische Uberlegungen, in: Walter Fellmann/Thomas Poledna
(Hrsg.), Die Haftung des Arztes und des Spitals, Schulthess Juristische Medien AG, Zirich etc. 2003, S. 18.

101 Roggo Antoine (Fn 86) S. 103 f.; Organisationsaufklarung als Unterart der Einwilligungsaufklarung beztglich
alternativer Therapiemdglichkeiten, welche dem behandelnden Arzt aus bestimmten Griinden (mangelndes Wissen, Fehlen
der Geratschaften, fehlende zeitliche Kapazititen) nicht zur Verfugung stehen.

102 Roggo Antoine (Fn 86), S. 100; Gemass ROGGO kann das unerwiinschte Behandlungsergebnis dabei aus dem
Misslingen der Behandlung aufgrund eines krankheitsimmanenten Behandlungsrisikos oder als aus einem Fehlverhalten aus
Verletzung der arztlichen Sorgfaltspflicht resultieren. Diese Unterscheidung ist von zentraler Bedeutung, zeitigen sich doch
unterschiedliche haftpflicht- und strafrechtliche Folgen fiir den behandelnden Arzt.

103 Art. 419 OR: »Wer fur einen anderen ein Geschéft besorgt, ohne von ihm beauftragt zu sein, ist verpflichtet, das
unternommene Geschaft so zu flihren, wie es dem Vorteile und der mutmasslichen Absicht des anderen entspricht.*
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Kunst zu handeln. Daraus folgert, dass sich der Arzt mit seiner Behandlung an der
Wiederherstellung der Gesundheit des Patienten zu orientieren hat.

Weitaus schwieriger stellt sich das Handeln nach der mutmasslichen Absicht des Patienten
dar. Aufgrund des hdchstpersdnlichen Rechts der physischen und psychischen Integritat ist
auch ein Eingriff bei einem Kkasuell urteilsunfdhigen Patienten grundsétzlich ein
rechtswidriges Verhalten. Als Rechtfertigungsgriinde, die eine Widerrechtlichkeit der
Personlichkeitsverletzung ausschliessen, ist im Wesentlichen die Einwilligung des Patienten,
Notstand, Notwehr, Gesetzespflichten und die arztliche Berufspflichten anzufuhren.

Bei einem kasuell Urteilsunféahigen kann die Eingriff rechtfertigende Einwilligung durch den
Patienten vor der Behandlung nicht mehr erhaltlich gemacht werden. VVon der Lehre und
Praxis anerkannt, wird daher auf das Konstrukt des mutmasslichen oder hypothetischen
Willens abgestellt'®. Der mutmassliche Wille lasst sich dabei auf verschiedenen Wegen
ermitteln:

e Der Patient hat zu einem friiheren Zeitpunkt schriftlich seinen Willen in medizinischen
Angelegenheiten in Form einer Patientenverfligung festgehalten.

e Der Patient hat zu einem friheren Zeitpunkt schriftlich einen Vertreter in
medizinischen Belangen bestimmt.

e Der Patient verfiigt Uber nahe Angehorige, die als Auskunftspersonen zum
mutmasslichen Willen des Betroffenen Auskunft geben kdnnen.

Ist anhand der aufgefiihrten Mittel die Ermittlung des mutmasslichen Willens nicht méglich
und liegen auch keine weiteren Anhaltspunkte vor, darf der Arzt darauf abstellen, was ein
verniinftiger Mensch in der konkreten Situation gewollt hatte.

Der Arzt ist dabei aus der Geschaftsfihrung ohne Auftrag nur insofern zum Handeln
berechtigt, als dies das Interesse des Patienten es gebietet und kein Einmischungsverbot
besteht'®. In der Lehre wird die Ansicht vertreten, dass einer Patientenverfiigung nicht die
Wirkung eines endgultigen Einmischungsverbotes zukomme. Sie sei zwar beachtlich, nehme
aber hinsichtlich der Wirksamkeit eine Zwischenstellung ein, indem sie Uber die
Rechtmaéssigkeit der arztlichen Behandlung nicht alleine entscheiden kdnne. Indessen komme
ihr Indizienwert bei der Frage, ob ein Eingreifen des Arztes geboten sei, zu'%. Dieser
Auffassung muss im Licht des heute geltenden Selbstbestimmungsrechts des Patienten und
der Richtung, in welche die Gesetzgebung sich bewegt, widersprochen werden. Die
gesetzlichen Bestimmungen des in Revision befindlichen Vormundschaftsrechts'®’ sehen eine
Verpflichtung der Arzte, einer Patientenverfigung grundsitzlich zu entsprechen, vor. Die
Grundrechte und das Selbstbestimmungsrecht zeigen auf, dass der Burger als
verantwortungsbewusster und mundiger Mensch in seinen Entscheidungen zum Leben
wahrgenommen wird. Das Bundesgericht und auch der Europdische Gerichtshof haben in
ihrer Rechtsprechung bereits mehrfach bestatigt, dass das Recht auf Suizid bestehe'®®. Der
heutige Mensch ist anerkanntermassen in der Lage, grundlegende Entscheidungen in Bezug
auf die Gestaltung seines Lebens zu treffen. Dies muss auch dann gelten, wenn es um die
Beendung seines Lebens und um wiirdevolles Sterben geht.

Jeder Birger hat die Freiheit innerhalb des geltenden gesetzlichen Rahmens eigene
Wertvorstellungen und Uberzeugungen in die Gestaltung seines Lebens einfliessen zu lassen.

lo4 Wiegand Wolfgang, Abegglen Sandro, Die Aufkl&rung bei medizinischer Behandlung, Modalititen der Aufklarung und

Folgen der Verletzung der Aufklarungspflicht, recht 1993, Heft 6, S. 194.

105 pas Einmischungsverbot ergibt sich nach geltendem OR aus Art. 419 OR und Art. 420 Abs. 3 OR selbst. Die
Handlungsgrenze des Geschéftsflhrers stellt die mutmassliche Absicht des Geschéftsherrn dar. Das Handlungsverbot des
Geschéftsherrn darf weder unsittlich noch rechtswidrig sein.

106 5ehmid Jorg, Die Geschéftsflihrung ohne Auftrag, Freiburg 1992, Rz 350 ff.

107 Anderung des Zivilgesetzbuches (Erwachsenenschutz, Personenrecht und Kindsrecht) Art. 366 bis Art. 455 ZGB.

108 ) a. Bundesgerichtsurteil vom 3. November 2006, 2A.48/2006/2A.66/2006.
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Diese mussen auch bei der Gestaltung des Lebensendes akzeptiert werden, ansonsten
ausgerechnet in einem der wichtigsten und jeden treffenden Bereich des Lebens der Mensch
bevormundet wird. Anstelle der Selbstbestimmung tritt Fremdbestimmung. Anstelle der
eigenen Wertvorstellung und Uberzeugung tritt jene Dritter, namlich des behandelnden
Arztes. Dies wiederum ware ein Ruckschritt zur paternalistischen Medizin.

Der Argumentation, dass eine Patientenverfligung in den meisten aller Falle nicht im
Zusammenhang mit einer konkreten Krankheitssituation in Kenntnis aller Faktoren, die zu
einem ausgewogenen und durchdachten Entscheid geflihrt hatten, erlassen worden sei und
daher nicht als Willensentscheid nach einer umfassenden Aufklarung tber Diagnose, Risiko
und Therapiemdglichkeiten zu betrachten sei, ist entgegen zu halten, dass der urteilsfahige
und mindige Patient auch auf eine Aufklarung durch den Arzt verzichten kann. Auch ein
Aufklarungsverzicht fuhrt nicht dazu, dass eine allféallige Einwilligungsverweigerung ignoriert
werden darf. Die Patientenverfliigung eines urteilsunfdhig Gewordenen ist daher als absolutes
Einmischungsverbot zu betrachten. Eine Abweichung davon darf nur erfolgen, wenn die
Verfiigung gegen gesetzliche Normen verstdsst'®, wenn begriindete Zweifel an der freien
Willensausserung des Verfligenden bestehen oder begriindete Zweifel bestehen, dass die
Willens&usserung nicht mehr dem mutmasslichen Willen des Patienten entspricht.

Begriindete Zweifel dirfen indessen nicht leichthin angenommen werden und dazu fihren,
dass Patientenverfligungen a priori hinterfragt werden. Vielmehr missen konkrete
Anhaltspunkte fir das Vorliegen derselben erkennbar sein. Solche Hinweise kdnnen
beispielsweise darin bestehen, dass die Patientenverfigung vor langer Zeit errichtet wurde
und keine zusatzlichen schriftlichen oder mindlichen Willensbekundungen vorliegen, welche
eine nach wie vor bestehende Gultigkeit der Verfligung bestatigen wirden. Als konkreter
Hinweis darf ebenfalls eine nach dem Erlass einer Patientenverfigung zu datierende
Ausserung einer differierenden Meinung aufgefasst werden.

Die Behandlung eines kasuell urteilsunfdhigen Patienten in einem 0Offentlichen Spital
untersteht dem 6ffentlichen Recht**° und den Grundrechten. Diese hat sich indessen beziiglich
der Einwilligungsunféhigkeit und der Eruierung des mutmasslichen Willens ebenfalls nach
den vorgenannten privatrechtlichen Grundsétzen zu richten.

5.2.1.2 Der dauernd urteilsunfahige Patient
Auch das Behandlungsverhaltnis zwischen standig urteilsunfahigem Patienten und Arzt

unterliegt den Regeln der Geschéftsfuhrung ohne Auftrag. Das unter Ziffer 5.2.1.1
Ausgefuhrte hat auch bei dieser Konstellation Gultigkeit.

6. Konkreter Anwendungsbereich von Patientenverfligungen

6.1 Die Patientenverfiigung und der einfache Auftrag
6.1.1 Aus Sicht des Patienten

In der Praxis werden zwei Varianten der Patientenverfiigung zur Anwendung gelangen. Der
Patient konsultiert einen Arzt und hat bereits zu einem friiheren Zeitpunkt eine
Patientenverfigung erlassen. Die zweite Variante ist das Erlassen einer solchen wéhrend

109 Beispielweise eine Aufforderung zur direkten aktiven Sterbehilfe enthdlt.
110 Kantonale Gesundheitsgesetze bzw. Patientenrechtserlasse.
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laufender Behandlung. Aus moralisch-ethischen und auch auftragsrechtlichen Grinden ergibt
sich in beiden Fallen, sofern klar formuliert, fur die behandelnden Arzte verbindlich ein
Behandlungsverzicht respektive —verbot, wie aufzuzeigen sein wird.

Im Rahmen dieser Verbindlichkeit ist aber zu beriicksichtigen, dass selbst lege artis
vorgenommene Anamnesen und Abklarungen nicht immer eine klare, eindeutige Diagnose
ergeben. Selbst beim Vorliegen einer klaren Diagnose konnen Behandlungen bei
verschiedenen Personen zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren. Im Extremfall kann eine
diagnostizierte Krankheit beim Einen zum Tod fiihren, wéhrend der Andere als ,,geheilt”
entlassen werden kann. Wer tragt daher in diesem Zusammenhang das Risiko des allenfalls
»frihzeitigen“ Sterbens?

6.1.2 Bereits existierende Patientenverfligung

Der Betroffene hat sich mit der Endlichkeit des Lebens beschéaftigt und fur sich einen
Entscheid getroffen, wie er sein Lebensende gestalten will. Von verschiedenen
Organisationen™™ werden dazu vorformulierte Patientenverfiigungen angeboten. Unter
Umsténden hat er aber seinen Willen in eigenen Worten verfasst. Geeigneter Weise wird der
Patient anlasslich einer Konsultation dem Arzt diese Patientenverfugung zur Kenntnis
bringen. Der Arzt wird durch die Patientenverfiigung indessen nicht von seiner
Aufklarungspflicht entbunden. Ausserhalb von konkreten Krankheitssituationen verfasste
Patientenverfugungen enthalten meist allgemein formulierte Willenserklarungen, die eine
Verweigerung von lebensverlangernden Massnahmen respektive eine Verweigerung einer
Behandlungseinwilligung in Fallen, in welchen mit einer grossen Wahrscheinlichkeit
irreparable Hirnschadigungen zu erwarten sind oder mit grosser Wahrscheinlichkeit die
Lebensfunktionen fir die gesamte Zukunft nur noch mittels medizinischer Apparaturen
gewahrleistet werden kann'*, vorsehen. Der Arzt hat in diesem Fall, um seiner allgemeinen
Aufklarungspflicht nachzukommen und sich weder straf- noch haftpflichtrechtlicher Folgen
auszusetzen, den Betroffenen umfassend Uber die Diagnose, den Krankheitsverlauf, die
Risiken und die Therapiemdglichkeiten aufzuklaren. In Kenntnis des Willens des Patienten
muss er sich aber zusatzlich mit dem Inhalt der Verfligung beschéftigen. Der Patient ist meist
medizinischer Laie. Mit dem Verfassen einer Patientenverfugung hat er indessen deutlich
gemacht, dass es fir ihn einen Zustand, gewisse Lebensumstande gibt, die ihm nicht
lebenswert erscheinen. Aus den Bestimmungen Uber den einfachen Auftrag ergibt sich, dass
der Arzt dem Patienten die sorgfaltige Arbeit in dessen Interesse und nach dessen
Vorschriften schuldet'*®. Mit dem Vorlegen der Patientenverfiigung erteilte der Patient dem
behandelnden Arzt die Vorschrift, in bestimmten Fallen auf eine weitere Behandlung zu
verzichten und dem Sterbeprozess seinen Lauf zu lassen. Wie bereits erwéhnt, handelt es sich
bei der Medizin nicht um eine exakte Wissenschaft. Gerade in Fallen von intraoperativ
notwendigen Operationserweiterungen konnen sich heikle Abgrenzungsfragen stellen. Jeder,
auch noch so kleine Eingriff, tragt das Risiko nicht vorhersehbarer Wirkungen und Ereignisse.
Der Arzt ist damit als Beauftragter verpflichtet, die genauen Grenzen seiner vertraglichen
Handlungsbefugnisse abzustecken. Der Arzt hat demzufolge mit dem Patienten genau
festzulegen, im Falle welcher Eingriffsfolgen auf weitere Behandlungen'** zu verzichten ist.
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Als Beispiel seien aufgefiihrt FMH, Dignitas, Dialog Ethik.

Anhang 1.

Art. 397 Abs. 1 OR: ,,Hat der Auftraggeber fiir die Besorgung des (ibertragenen Geschéfts eine Vorschrift gegeben, so
darf der Beauftragte nur insofern davon abweichen, als nach den Umsténden die Einholung einer Erlaubnis nicht tunlich und
Uberdies anzunehmen ist, der Auftraggeber wirde sie bei Kenntnis der Sachlage erteilt haben.*

14 Als davon ausgenommen sind palliative Massnahmen zu verstehen.



20

Die Patientenverfiigung ist daher im vorliegenden Falle als vor Abschluss des
Behandlungsvertrages formulierte Widerrufsklausel im Sinne der rechtlichen Bestimmungen
zum einfachen Auftrag*™® zu betrachten, die beim Eintreffen einer bestimmten definierten
Konstellation, in welcher der Patient unter Umstdnden seine Fahigkeit verloren hat, den
Widerruf des Auftrages zu formulieren, Gultigkeit erhalt. Diese Sachlage ist im
Aufklarungsgesprach so genau als mdglich zu umschreiben. Unterlasst der Arzt diese
Situationen mit dem Patienten zu definieren, kann er sich in der Folge nicht darauf berufen,
dass seine Behandlung lege artis, im Interesse und zum Wobhle eines verniinftigen Menschen
durchgefihrt worden sei, da der Patient den Umfang, respektive die genauen Grenzen des
Behandlungsauftrages nicht abgesteckt habe®. Die Willensausserung des Patienten ist
gestutzt auf die Grundrechte und das aus den Artikeln 27 ff. ZGB resultierende
Selbstbestimmungsrecht flr den Behandelnden verbindlich.

Sowohl im Interesse des Patienten als auch in jenem des behandelnden Arztes liegt es, den
Inhalt des Aufklarungsgespréches und insbesondere die Konstellationen, in welchen auf eine
Weiterbehandlung verzichtet werden soll, zu dokumentieren. Aus der Sicht des Patienten
waére die Form eines durch diesen und den Arzt zu unterzeichnenden Gespréachsprotokolls zu
Beweiszwecken und zwecks Sicherheit der Einhaltung des Behandlungsumfanges am Besten
geeignet. Je nach Behandlungsverlauf besteht grundsatzlich die Mdglichkeit, dass der Patient,
infolge der Behandlung oder im Zusammenhang mit dem Krankheitsverlauf kasuell oder
bleibend urteilsunfahig wird und zwecks Weiterbehandlung an einen anderen Arzt tiberwiesen
wird. In einem solchen Fall kann der zweifelsfreie und nicht auslegungsbedurftige Wille des
Patienten im Ernstfall durch berechtigte Dritte, welche im Besitz einer Kopie des
Gespréchsprotokolls sind, verbindlich fir den Weiterbehandelnden, bekannt gemacht werden.
Da die Willenserklarung, zwar gestitzt auf eine allgemein formulierte Patientenverfligung,
indessen im Zusammenhang mit einer spezifischen Krankheitssituation und als Folge eines
arztlichen Aufklarungsgespraches konkretisiert in einem Gesprachsprotokoll schriftlich und
unterschriftlich bestétigt, erfolgte, besteht keinerlei Auslegungsbedarf. Das Konstrukt des
mutmasslichen Willens kommt nicht zu Anwendung. Der Patient hat als Folge des
Aufklarungsgespréachs, im Bewusstsein der moglichen Konsequenzen, die Grenzen seiner
Eingriffseinwilligung formuliert. Ein Ignorieren dieser Grenzen kann fiir die behandelnden
Arzte zu straf- und haftpflichtrechtlichen Folgen fiihren.

Bestimmt der Patient die Grenzen seiner Eingriffseinwilligung lediglich mdndlich mit dem im
urteilsfahigen Zustand einen Behandlungsvertrag eingegangenen Arzt, konnen sich
Beweisprobleme hinsichtlich des tatsdchlichen Willens ergeben. Der Patient hat die
Moglichkeit und das Recht, zum Aufklarungsgespréch eine Vertrauensperson beizuziehen''’.
Gemass den Empfehlungen der Schweizerischen Akademie fir Medizinische Wissenschaften
sind die Vertrauenspersonen durch die behandelnden Arzte anzuhéren und deren Ausserungen
mit in den arztlichen Entscheid zur Eruierung des mutmasslichen Willens des Patienten mit
einzubeziehen. Indessen trifft den Arzt keine gesetzliche Pflicht entsprechend zu handeln.
Vielmehr kann er sich auf das Vorliegen einer rechtfertigenden Notstandsituation oder aber
seine Treuepflicht, im Interesse zu Patienten zu handeln, berufen. Entsteht nun eine
Konstellation, in welcher ein Entzug der Eingriffseinwilligung dem Willen des urteilsunfahig
gewordenen Patienten entsprechen wirde, lauft er Gefahr, dass ein behandelnder Drittarzt die
Ausserungen der Vertrauensperson lediglich als Hinweise zur Bestimmung des
mutmasslichen Willens behandelt. Dies kann zur Folge haben, dass in Féllen, in welchen der
Patient in seinem Willen vom durchschnittlichen, verstdndigen Menschen abweicht, sich der
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Art. 404 Abs. 1 OR: ,,Der Auftrag kann von jedem Teile jederzeit widerrufen oder gekiindigt werden.*

Art. 396 Abs. 1 OR: ,,Ist der Umfang des Auftrages nicht ausdricklich bezeichnet worden, so bestimmt er sich nach der
Natur des zu besorgenden Geschaftes”.

Y7 Uplicherweise wird es sich dabei um ein nahestehendes Familienmitglied handeln. Vorstellbar und im Entwurf zur
Anderung des Zivilgesetzbuches (Erwachsenenschutz) ist die Ernennung eines beliebigen Dritten zur Vertretung in
medizinischen Belangen enthalten.
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behandelnde Arzt zur Feststellung des mutmasslichen oder hypothetischen Willens darauf
stitzt, was ein verninftiger Mensch in der gegebenen Situation gewollt hatte.

Schlussfolgernd aus den obigen Erwégungen ergibt sich, dass dem Patienten die Pflicht
obliegt, dem Arzt zum geeigneten Zeitpunkt seinen in einer Patientenverfigung verfassten
Willen mitzuteilen. Den Arzt trifft in Kenntnis eines solchen Willens die Pflicht, die Grenzen
der Eingriffseinwilligung mit dem Patienten zu definieren. Nur dadurch kann der Arzt die
Behandlung nach den Regeln des einfachen Auftrages ordnungsgeméss und im Interesse des
Patienten wahrnehmen und sich vor strafrechtlichen und haftpflichtrechtlichen Folgen
schiitzen.

6.1.3 Wahrend laufender Behandlung

Im Unterschied zur vorexistierenden Patientenverfiigung verfligt der Patient seinen Willen
erst im Rahmen einer Behandlung respektive eines Aufklarungsgespraches in Form einer
Patientenverfugung. Zu beachten ist nun, dass der Patient unter dem Eindruck der mitgeteilten
Diagnose oder Eingriffsrisiken massive Angste entwickeln kann. Im Falle einer terminalen
Diagnose bricht innerhalb von kirzester Zeit eine Welt zusammen. Zukunftsplane werden
zerstort. Der Betroffene wird gezwungenermassen mit dem Beginn des Sterbeprozesses
konfrontiert. Bei keinem Menschen wird eine solche Mitteilung spurlos vorubergehen.
Auswirkungen auf dessen Urteilsfahigkeit in Bezug auf die medizinische Situation und
maogliche Behandlungsmethoden sind daher zu erwarten und zu beachten. Diese
Auswirkungen dirfen aber nicht, wie bereits schon unter Ziffer 4.1.3 ausgefuhrt, dazu flhren,
dass sich der behandelnde Arzt, die Gefahr einer allfalligen Verschlechterung des psychischen
Zustandes vorwegnehmend, auf das therapeutische Privileg beruft. Der betroffene Patient
muss gestutzt auf sein Selbstbestimmungsrecht jederzeit die Mdoglichkeit haben, einen
Entscheid dartber treffen zu kénnen, ob und wie weit er beziiglich Behandlungsart, -umfang
und —ende einwirken und bestimmen will**®, Ausgehend vom Lésungsansatz der vom
gegenseitigen Vertrauen getragenen Arzt-Patienten-Beziehung obliegt dem Arzt die Pflicht,
mit dem Patienten auch dessen Angste des der Medizin und Apparaturen ausgeliefert Seins
und des bevorstehenden Sterbens zu besprechen.

Ebenso wenig darf aber die zu erwartende Auswirkung auf die Urteilsfahigkeit dazu fihren,
dass im Rahmen oder als Folge eines Aufklarungsgespraches erlassene Patientenverfiigungen
grundsatzlich hinterfragt werden. Aus dem Recht der personlichen Freiheit ergibt sich, dass
jeder Mensch Uber sein Leben und daher auch sein Sterben selbst bestimmen kann. Auch
psychisch kranke Menschen verfligen Uber das Recht, Suizid zu begehen. Eine
Patientenverfiugung muss durch den behandelnden Arzt als verbindliche Willenséusserung
verstanden werden, sofern keine konkreten Hinweise auf eine Beeinflussung des
Patientenwillens durch Dritte vorliegen. Aus dem Umstand, dass die Patientenverfligung im
engeren Sinne schriftlich und an samtliche zukiinftig handelnden Arzte gerichtet ist, kann
guten Glaubens geschlossen werden, dass der Entscheid auf Behandlungsverzicht respektive
das Ergreifen von lebensverldangernden Massnahmen Uberlegt ist. Es handelt sich nicht um
eine Eingriffsverweigerung, gedussert unmittelbar im Aufklarungsgesprach und im ,, Affekt*.
Der Patient bendtigt Zeit, um sich die Vorlage einer Patientenverfigung zu beschaffen und
auszufullen. Ebenso wird Zeit verstreichen, falls er mit eigenen Worten eine
Eingriffsverweigerung formuliert. Der Patient ist gezwungen, sich nochmals mit den zu
verfigenden Folgen seines Willens auseinander zu setzen. Selbst wenn diese

18 \/orstellbar ist auch der Verzicht des Patienten auf Aufklarung und Teilnahme an Behandlungsentscheiden. Verzichtet

werden kann indessen lediglich auf das, was man zumindest in den Grundziigen kennt. Ein umfassender Verzicht in zentralen
Fragen des Lebens oder Sterbens ist m.E., sofern pauschal gedussert, sittenwidrig und kann daher keine Rechtfolgen zeitigen.
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Auseinandersetzung lediglich rudimentér und unter der Wirkung der letalen Diagnose erfolgt,
ist festzuhalten, dass es um die Angste des Verfiigenden vor dem Wo und Wie des Sterbens
geht und dass es vor allem um die Gestaltung seines Lebensendes geht. Darin ist der Patient
ernst zu nehmen.

Gegen die Annahme einer Urteilsunfahigkeit in Bezug auf die Folgen einer
Patientenverfugung, welche im Zusammenhang mit der Aufklarung Uber eine terminale
Krankheit erlassen wurde, spricht, dass die Urteilsfahigkeit beim Beizug von
Sterbehilfeorganisationen durch Sterbewillige im Moment des Entscheides Uber das Sterben
nicht in Frage gestellt wird, obwohl der Betroffene sich in einer anndhernd &hnlichen
Situation des bevorstehenden Todes befindet. Daran andert nichts, dass der Sterbewillige
diesfalls bereits zu einem friheren Zeitpunkt, oft ohne an einer terminalen Krankheit zu
leiden, einer Sterbehilfeorganisation beigetreten ist. Der Entscheid, seinem Leben zu einem
bestimmten Zeitpunkt begleitet ein Ende zu setzen, steht immer unter dem Eindruck und den
zu ertragenden Folgen der Krankheit.

Ergeben sich fur den behandelnden Arzt tatsachlich Zweifel an der Urteilsféhigkeit oder dem
durch Dritte unbeeinflussten Willen des Verfligenden, so hat er diese, um seinen Pflichten aus
dem Vertragsverhaltnis des einfachen Auftrages nachzukommen™®, in einem Gesprach zu
beseitigen oder zu bestétigen.

6.1.4 Aus Sicht des Arztes

Sowohl gestitzt auf eine Patientenverfligung, erlassen vor einem bestimmten
Behandlungsvertrag, als auch auf eine solche wéhrend laufender Behandlung, ergeben sich flr
den Arzt aufgrund des Vorgenannten und unter dem Aspekt der vertragsgeméssen Erfullung
des Auftrages nachfolgende Rechte und Pflichten:

e ausfihrliches und umfassendes Aufklarungsgesprach, beinhaltend die genauen
Grenzen des Behandlungsumfanges inklusive der entsprechenden Konsequenzen;

e ausfihrliche Dokumentation des Gespréachsinhaltes und der Behandlungsgrenzen, um
sich

e vor zukunftigen strafrechtlichen und haftpflichtrechtlichen Folgen im Falle der
unterlassenen Behandlung zu exkulpieren;

¢ Verbindlichkeit des Behandlungsverbotes.

Der Arzt ist sich im Gegensatz zum medizinischen Laien der gegebenen Schranken der
Medizin bewusst. Er alleine kann eine Einschatzung der Chancen zur Verbesserung der
Gesundheit oder der Uberlebenschancen vornehmen. Der Natur der Sache entsprechend, wird
er in den seltensten Féllen Erfolgsaussichten oder Behandlungsverlaufe mathematisch genau
beziffern konnen. Der Patient hat mit dem Erlass der Patientenverfligung verbindlich
dargelegt, dass er sein Selbstbestimmungsrecht wahrnehmen will. Damit das
Selbstbestimmungsrecht nicht lediglich zu einer juristischen Floskel degradiert, muss der Arzt
den Patienten auch uber die Grenzen der moglichen Aufklarung, der Voraussehbarkeit
bestimmter Entwicklungen informieren. Es bedarf der absolut offenen Kommunikation
zwischen den Vertragspartnern, um fir beide Seiten sicherzustellen, dass tatséchlich
entsprechend dem Willen des Patienten gehandelt wird. Erst dann und nur dann ist es dem
Patienten moglich, tatsdchlich seinen freien Willen unter Berucksichtigung sémitlicher

119 Art. 394 Abs. 1 OR: vertragsgemésse Besorgung der Geschéfte; Art. 397 Abs. 1 OR: Abgabe einer Vorschrift zur
Besorgung des Ubertragenen Geschafts.
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Risiken, eben auch dem Risiko zu sterben, obwohl allenfalls ein fir ihn akzeptierbares
Uberleben mdglich gewesen wére, eigenverantwortlich und verbindlich zu &ussern.

6.2 Die Patientenverfigung und die Geschaftsfiihrung ohne Auftrag

6.2.1 Aus Sicht des Patienten

6.2.1.1 Der kasuell urteilsunfédhige Patient ohne Benennung einer vertretungsberechtigten
Person

Der Patientenverfugung beim kasuell urteilsunfédhigen Patienten liegt die Problematik zu
Grunde, dass er sich bei seiner Einlieferung in ein Spital in bewusstlosem, komatésem oder
verwirrtem Zustand befindet, ohne indessen in akuter Lebensgefahr zu schweben. Es ist ihm
daher nicht moglich, tber seinen Willen in der konkreten Situation unmittelbar Auskunft zu
erteilen. Der einstmals in der Patientenverfligung gedusserte Wille des Patienten kann somit
der arztlichen Berufspflicht zur Leistung von Hilfe zum Erhalt oder zur Verbesserung des
Gesundheitszustandes diametral gegenlber stehen. Der Arzt muss ohne in einem
Aufklarungsgesprach Kenntnis tber den aktuellen Willen des Patienten zu erhalten, handeln.
Die sein Handeln rechtfertigende Einwilligung ist vom Patienten unmittelbar nicht zu
erhalten. So hat der Arzt nebst seinen anerkannten Berufspflichten auf die aus der
Geschaftsfihrung ohne Auftrag resultierenden respektive in 6ffentlichen Erlassen statuierten
Pflichten und Rechte zuriickzugreifen. In dieser Situation ergibt sich ein Spannungsfeld
zwischen dem Recht auf Selbstbestimmung des Patienten und einer allfélligen Unterlassung
der Nothilfe respektive einer Tétung durch Unterlassung bei Nichtbehandlung oder Abbruch
einer Behandlung sowie einer Koérperverletzung bei Aufnahme einer Behandlung ohne
Einwilligung, begangen durch den Arzt.

Als Grundsatzproblem der mittelbaren Willens&usserung beim kasuell urteilsunféahigen
Patienten stellen sich daher beim Vorliegen einer Patientenverfiigung nachfolgende Fragen:

e Wie erhalt der Behandelnde Kenntnis von der Patientenverfiigung?
e Was will der Patient?
e Entspricht das Verfligte dem heutigen Willen des Patienten?

A) Es ist Sache des Patienten sicherzustellen, dass die behandelnden Arzte Kenntnis von der
Patientenverfiigung erhalten'?’. Dies entbindet indessen die Adressaten der Verfiigung nicht
davon, auch selbstdndig tatig zu werden. Da sich die Behandlung nach der mutmasslichen
Absicht des Patienten richten muss, wird der behandelnde Arzt zur Eruierung des
mutmasslichen Willens Dritte, insbesondere nahe Angehdrige, beiziehen mdissen. Ein
Hinterlegen der Patientenverfligung beim néchsten oder nahen Angehdérigen wird in einem
solchen Fall genlgen. Stehen aus unterschiedlichen Grunden keine Angehorigen zur
Verfiigung, stellt sich die Situation heute weitaus schwieriger dar. Ublicherweise werden
Bezugspersonen ausserhalb des engeren Familienkreises selten oder mit sehr grossem
zeitlichem Abstand zum Geschehen von einer Einlieferung des Verfligenden Kenntnis
erhalten. Empfehlenswert ist daher, dass der Patient eine Kopie seiner Patientenverfligung
stets mit sich trédgt oder zumindest einen klaren Hinweis darauf, dass eine Patientenverfligung
vorliegt und wo sich diese befindet.

Fur die Zukunft ist die Moglichkeit vorgesehen, das VVorhandensein einer Patientenverfiigung
auf der Versichertenkarte eintragen zu lassen. Die Arzte werden zudem bei urteilsunfahigen

120 50 auch Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Erwachsenenschutz, Personenrecht und
Kindesrecht) vom 28. Juni 2006 zu Art. 372 nZGB, S. 7032.
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Patienten anhand der Versichertenkarte abzuklaren haben, ob eine Patientenverfiigung

errichtet und wo diese allenfalls hinterlegt wurde'?.

B) Der Patient will, dass seinem Willen Beachtung geschenkt wird. Bei der Beantwortung
dieser Frage ist zu kléaren, ob eine Behandlungsverweigerung oder ein Behandlungsverzicht
anzunehmen ist, und ob sich daraus je nach der begrifflichen Auslegung eine Anderung in der
Einwilligungsverweigerung des Patienten respektive in der Handlungspflicht des Arztes
ergibt.

Eine  Behandlungsverweigerung stellt per definitionem das Gegenteil einer
Behandlungseinwilligung dar, mithin ein ausdrickliches Verbot, eine Behandlung
vorzunehmen. Ein solches Verbot ist geméss dem bereits Ausgefiihrten fiir den Arzt bindend.
Ein Behandlungsverzicht erklart indessen ein Nichtwahrnehmen einer angebotenen Handlung
und damit eine Entbindung der &rztlichen Handlungspflicht. Eine eigentliche Aussage Uber
das Vorliegen einer Erlaubnis zu einem Eingriff wird nicht getatigt. Fraglich ist daher, ob ein
solcher Verzicht als fehlende Einwilligung zu einem konkreten und notwendigen Eingriff zu
wirdigen ist, insbesondere in jenen Féllen, in welchen es allenfalls um lebensrettende und
nicht nur lebensverlangernde Massnahmen geht. Ist der Patient zum Zeitpunkt der
notwendigen Behandlung urteilsfahig, so wird und kann er nach erfolgter Aufklarung seine
Willensausserung so vornehmen, dass eine Behandlungsverweigerung, mithin ein
Behandlungsverbot fiir gewisse Eingriffe und &arztliche Massnahmen definiert ist. Zur Klarung
dieser Frage ist der Behandelnde auch aus seinem Vertragsverhéltnis verpflichtet. Der
Urteilsfahige wird in Zusammenarbeit mit dem Arzt daher festlegen, ob er in lebensrettende
Massnahmen einwilligt oder einfach lebensverlangernde Massnahmen ablehnt. TRUCK'#
stellt zwischen lebensrettenden und lebensverlangernden Massnahmen einen qualitativen
Unterschied fest. Als lebensrettende Massnahmen seien arztliche Handlungen zu bezeichnen,
in denen gewdhnlich eine Verbesserung des Gesundheitszustandes des Patienten, mithin die
medizinische Gesamtbilanz positiv beeinflussbar sei. In Fallen blosser Lebensverlangerung
sei lediglich die Verlangsamung, allenfalls die vorlibergehende Hemmung eines
progredienten Leidens erreichbar.

Um in dieser Abgrenzungsfrage einen anwendbaren Losungsansatz zu finden, ist die Frage
nach dem ,,Warum® einer Willensausserung in Form einer Patientenverfiigung zu stellen. Wie
bereits dargelegt, liegt dem Wunsch nach vorgéangiger Selbstbestimmung fir den Fall einer
kiinftig eintretenden Situation des nahen oder moglichen Todes die Angst zu Grunde, als
unselbstéandiges Etwas Maschinen und/oder der standigen Pflege durch Dritte ausgeliefert zu
sein, mithin die Angst vor dem Verlust der Selbstdndigkeit und der zukinftigen
Selbstbestimmung Uber das eigene Ich. Daraus ist zu folgern, dass eine Patientenverfligung
zumindest konkludent eine Behandlungsverweigerung und damit eine fehlende Einwilligung
zu lebensrettenden Massnahmen, falls absehbar oder mit grosser Wahrscheinlichkeit zu
erwarten ist, dass trotz der medizinischen Behandlung lediglich ein Zustand erreicht wird, in
welchem eine lebenslange Pflegebediirftigkeit'*® oder Abhangigkeit von medizinischen
Apparaturen zur Aufrechterhaltung von zentralen Lebensfunktionen'® notwendig sein
werden, beinhaltet.

C) Bei der Beantwortung der zweiten Frage nach dem heutigen Willen spielt das zeitliche
Element eine wesentliche Rolle. Je weiter der Erlass einer Patientenverfigung zurlckliegt,
desto eher ist zu diskutieren, ob sich der Wille des Patienten mit fortschreitendem Alter
veréndert hat.

121 Entwurf der Anderungen des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Erwachsenenschutz) Art. 371 Abs. 1 und 2 nZGB.
122 Triick Thomas, Mutmassliche Einwilligung und passive Sterbehilfe, Inaugural-Diss., Tiibingen 2000, S. 128 Fn 622.
123 Als Beispiel seien angefiihrt Koma oder Wachkoma, Hirnschadigungen.

124 Beispielsweise eine dauerhafte Hdmolyse, kiinstliche Beatmung, standige intravendse Erndhrung.
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Wer eine Patientenverfiigung erl&sst, setzt sich mit dem Sterben auseinander. Eine bestimmte
Lebens- oder Sterbesituation soll vermieden werden. Der einschrdnkenden Berticksichtigung
alterer Verfugungen ist entgegenzuhalten, dass der Verfligende, hétte sich tatsachlich sein
Wille verandert, die Verfligung jederzeit hatte abédndern oder vernichten kénnen. Hat er dies
nicht getan, so ist davon auszugehen, dass der Inhalt der Patientenverfiigung noch immer
seinem Willen entspricht. Das Risiko tragt der Verfugende, wie im Bereich anderer
Rechtsgeschéafte ebenfalls. Wer ein Testament erlasst, muss dieses, andert sich sein Wille,
korrigieren. Ansonsten ist der testamentarische Wille, unter VVoraussetzungen der rechtlichen
Grenzen, bindend. Der Umstand, dass es bei einer Patientenverfligung um das hochste Gut
unserer Rechtsordnung, um das Leben, geht, darf wunter Berlcksichtigung des
Selbstbestimmungsrechts nicht dazu fiihren, dass altere Patientenverfiigungen grundsétzlich
hinterfragt werden. Dies ware eine Aufweichung der Patientenautonomie und des
Selbstbestimmungsrechts.

D) Zusammengefasst bedeuten die vorstehenden Erwdgungen, dass der Patient die
Durchsetzung seines Willens, nicht als hilfloses Etwas weiter dahinvegetieren zu mdissen,
sondern wirdevoll sterben zu konnen, erwartet. Aus seiner Sicht hat er den zukunftig
behandelnden Arzten in seiner Patientenverfiigung Anweisungen gegeben, wie bei kasuell
eingetretener Urteilsunféhigkeit zu handeln ist. Sind die in der Patientenverfligung genannten
Umsténde gegeben, so hat er in seinen Augen ein Behandlungsverbot formuliert. Dem
Patienten obliegt indessen die Aufgabe, sicherzustellen, dass die Adressaten der
Patientenverfigung von dieser Kenntnis erhalten.

6.2.1.2 Der dauernd urteilsunféhige Patient

Aus Sicht des Patienten ergeben sich keine Anderungen. Er ist noch starker darauf
angewiesen, dass Drittpersonen in seinem Willen handeln. Gestlitzt auf die Rechtsordnung ist
indessen vorgesehen, dass bei andauernder Urteilsunfahigkeit des miindigen Patienten eine
Vormundschaft zu errichten ist*®. Dies hat zur Folge, dass der Vormund anstelle des
Patienten die notwendigen Einwilligungen oder Verweigerungen von drztlichen
Behandlungen vornehmen darf. Diese Entscheide indessen miissen primér gestltzt auf den
mutmasslichen Willen des Patienten erfolgen. Ist eine Patientenverfigung vorhanden, so
kdnnen der mutmassliche Wille oder zumindest Anhaltspunkte dafiir geméss dem unter Ziffer
6.2.1.1 Erwéhnten eruiert werden. Liegt indessen keine Patientenverfligung vor, ist der
Entscheid des Vormundes subsididr nach dem objektiven Interesse des Patienten zu féllen,
mithin unter dem Gesichtspunkt, was ein vernlnftiger Mensch in der ndmlichen Situation als
geboten betrachten durfte und mdisste.

6.2.1.3 Notfallsituation

Befindet sich der Patient in einer Notfallsituation, mithin in einer akut lebensbedrohenden
Lage, ergeben sich aufgrund des zeitlichen Handlungsbedarfs Schwierigkeiten, seinen Willen
in Erfahrung zu bringen. Obwohl er in einer Patientenverfigung ein Behandlungsverbot
formulierte, wird dieses faktisch dem behandelnden Arzt nicht zu Kenntnis gebracht werden
kdnnen. Selbst ein standiges Mittragen der Patientenverfugung kann nicht garantieren, dass
seinem erklarten Wille Folge geleistet wird. Aufgrund der lebensbedrohenden Lage verbleibt
dem Behandelnden kein zeitlicher Spielraum zur Suche nach einer allféllig vorhandenen
Patientenverfugung. Der Arzt wird die notwendigen Massnahmen aus seinen Berufspflichten

125 Art. 369 ZGB.
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heraus einleiten missen. Eine Patientenverfiigung ist aber dennoch auch in einer
Notfallsituation nicht nutzlos. Trifft namlich trotz Notfallbehandlung ein medizinischer
Zustand ein, der vom Verfugenden klar geregelt wurde, ist dies als Behandlungsverbot fir
weitere notwendige Eingriffe und Behandlungen zu akzeptieren. Um auch bei dieser
Konstellation das Selbstbestimmungsrecht des Patienten zu wahren und zu schiitzen, muss
konsequenterweise die Verweigerung lebensverlangernder Massnahmen akzeptiert werden. In
concreto wird dies bedeuten, dass keine Einwilligung zur weiteren Behandlung mittels
lebenserhaltenden Apparaturen vorliegt. Sobald diese fehlende Einwilligung den Handelnden
bekannt wird, ist daher auf eine Weiterbehandlung und den Einsatz entsprechender
lebenserhaltender Apparaturen zu verzichten, selbst wenn der Patient durch diese bereits am
Leben erhalten wird. Die einzig logische Schlussfolgerung aus der klaren Patientenverfigung

ist daher als Gebot zum Abschalten der lebenserhaltenden Apparaturen zu verstehen'?.

6.2.2 Aus Sicht des Arztes
6.2.2.1 Der kasuell urteilsunfahige Patient ohne Benennung einer vertretungsberechtigten
Person

Der Arzt sieht sich in der Situation, aus medizinischer Sicht eine Behandlung oder einen
Eingriff vornehmen zu missen, kann sich aber zur Rechtfertigung einer Verletzung der
physischen Integritadt nicht auf eine vorhandene unmittelbare Einwilligung des Patienten
stitzen. Die Notwendigkeit einer Einwilligung entféallt aber gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung nur, wenn ein anderer Rechtfertigungsgrund fur den Eingriff in die
korperliche Integritat vorliegt. Als Rechtfertigungsgriinde fallen dabei in Betracht:

Notfall**’

Geschaftsfuhrung ohne Auftrag*®

Mutmassliche Einwilligung des Patienten**

Amtspflicht*®

Gesetzliche Grundlage, offentliches Interesse, Verhaltnismassigkeit™®.

Im Falle des kasuell Urteilsunfahigen und damit bei der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag tritt
die Patientenverfiigung nun als Surrogat zur notwendigen Einwilligung. Der Behandelnde
muss daher auf das Konstrukt des mutmasslichen Willens zurlickgreifen.

Grundsatzlich bestimmt sich das privatrechtliche Vertragsverhaltnis, wie oben ausgefiihrt,
nach den Regeln der Geschaftsfihrung ohne Auftrag™?. Es ist darauf hinzuweisen, dass in
einigen Kantonen die Gesundheitsgesetze respektiver Patientenrechtserlasse auch fiir
Privatspitdler und somit deren handelnde Arzte als verbindlich erklart wurden'®®. Die
Behandlung in einem oOffentlichen Spital richtet sich nach der entsprechenden kantonalen
Gesetzgebung im Bereich der Gesundheitserlasse.

126 siehe vorne unter Ziffer 3.4 Passive Sterbehilfe.

127 BGE 115 Ib 175 E. 2b; 114 1a 350 E. 7b.

128 BGE 123 11 577 E. 4d/ee.

129 BGE 113 Ib 420 E. 4.

130 BGE 123 11 577 E. 4d/ee.

B3 BGE 114 1a 350 E. 5.

132 siehe vorne unter Ziffer 5.2.1.

133 Beispielsweise hat der Kanton Zirich im Patientinnen- und Patientengesetz vom 5. April 2004 in 8 1 den Geltungsbereich
bei der medizinischen Versorgung von Patientinnen und Patienten auf alle Spitéler des Kantons, mithin auch fir
privatrechtlich organisierte festgesetzt. Die Belegsérzte der Privatspitéaler unterliegen daher in ihren
Behandlungsverhaltnissen ebenfalls den Bestimmungen des genannten Gesetzes.
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Deutlich ist aber darauf hinzuweisen, dass die verfassungsméssigen Rechte, mithin die
personliche Freiheit, der Schutz der physischen und psychischen Integritat und daraus folgend
das Selbstbestimmungsrecht des Patienten den kantonalen Bestimmungen vorgehen.
Allgemein anerkannt ist, dass der Wille des Patienten verbindlich fiir den Behandelnden ist***.
Probleme zur Eruierung des Patientenwillens kdnnen sich aber fiir den Behandelnden aus der
Formulierung der Patientenverfligung ergeben. Ursachlich dafir ist der Umstand, dass
Patientenverfigungen, insbesondere die als Muster von verschiedenen Organisationen
erhaltlichen, unspezifisch formuliert sind. Gestltzt auf Erfahrungswerte stellt sich die
Schweizerische Akademie fir Medizinische Wissenschaften auf den Standpunkt, dass
Menschen ein Leben mit Krankheit, Einschrankung und Pflegebedirftigkeit positiver
bewer}g\, wenn sie selbst in dieser Lage sind, als sie es vorher als gesunder Mensch getan
haben™.

Diese Auslegung wirde erneut von der Autonomie zum Fremdbestimmtsein fiihren. Sofern
die Patientenverfugung bezlglich der Situationsbeschreibung und der Erlauterung der Art der
nicht gewollten Behandlung genau und zweifelsfrei ist, muss dies als
Einwilligungsverweigerung anerkannt werden. Auch wenn die diesbeziigliche Formulierung
in medizinisch laienhaftem Vokabular verfasst wurde und nicht genau jede mdgliche Folge
einer jeden mdoglichen Erkrankung bezeichnet, auferlegt sie dem behandelnden Arzt die
Pflicht, den Willen des Patienten unter Beriicksichtigung dessen Laienstatus zu anerkennen.
Lediglich der Arzt ist in der Lage, eine infauste Prognose festzustellen. Auch wenn
antizipierte Patientenverfligungen meistens unspezifisch hinsichtlich von einzelnen
Krankheitszustanden sind, beinhalten sie jeweils den klaren Willen, was im Falle des
bevorstehenden Lebensendes verweigert wird. Diese Willenséusserung erlaubt kein Raum fr
die Auslegung des mutmasslichen Willens entsprechend dem, was der verstandige Mensch in
dieser Situation wollen wiirde.

6.2.2.1.1 Der Notfall

Ein Notfall liegt vor, wenn eine Person bewusstlos ist oder im Koma liegt und Schaden
nehmen wirde, wenn der Entscheid Uber eine arztliche Intervention aufgeschoben wiirde. Als
Abgrenzungskriterium muss zusétzlich der eingetretene Notfall zeitlich und ortlich getrennt
von einer vorhergehenden drztlichen Behandlung oder einem Spitalaufenthalt beachtet
werden, ansonsten grundsatzlich die vorstehenden Regeln zur Anwendung kommen. Das
arztliche Handeln in Notfallsituationen richtet sich ebenfalls nach den rechtlichen
Bestimmungen der Geschaftsfilhrung ohne Auftrag®® und damit nach dem Vorteil und der
mutmasslichen Absicht des Patienten. Zum Vorteil des Betroffenen zu handeln heisst im
Interesse dessen Gesundheit zu handeln. Es darf jede Intervention umgehend erfolgen, die im
Interesse der Gesundheit des Patienten medizinisch unerl&sslich ist. Aber auch in Notféllen
hat der behandelnde Arzt Winsche respektive zu einem friheren Zeitpunkt getatigte
Willensausserungen zu beriicksichtigen, dies ergibt sich aus dem hdchstpersonlichen Recht
der physischen Integritat sowie dem Selbstbestimmungsrecht.

In den meisten Notfallen erfolgt eine Einlieferung des Patienten in die Notfallstation eines
Spitals oder es sind Rettungsmassnahmen durch Notfallarzte ausserhalb von Institutionen
notwendig. Aus den Umstanden ergibt sich, dass es sich wohl in den meisten Fallen um Arzte
handelt, welche zum betroffenen Patienten zuvor keinerlei Kontakt hatten und damit auch

134 patientinnen- und Patientengesetz des Kantons Zirich, § 20 Abs. 2; Schweizerische Akademie fur Medizinische

Wissenschaften, Recht der Patientinnen und Patienten auf Selbstbestimmung vom 24. November 2005.

135 schweizerische Akademie fiir Medizinische Wissenschaften, Recht der Patientinnen und Patienten auf Selbstbestimmung,
Medizinisch-ethische Grundsétze vom 24. November 2005, S. 8.

136 Art. 419 ff. OR.
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keine Kenntnis Gber dessen Willen aus einem Vorgesprach haben konnen. Aufgrund der
zeitlichen Dringlichkeit der notwendigen medizinischen Massnahmen ergibt sich, dass der
Notfallarzt nicht UGber die notwendige Zeit verfigt, um Erkundigungen uber das
Vorhandensein einer Patientenverfiigung und deren Inhalt einzuholen, weder durch Suchen
nach einer solchen auf dem Betroffenen selbst noch durch Gesprédche mit allenfalls
anwesenden Drittpersonen®®’. Zahlreiche kantonale Gesetze haben daher fir Notfalle
ausdriicklich eine Ausnahme vom Zustimmungsprinzip vorgesehen'*. Eine solche Regelung
erscheint notwendig und sinnvoll, um die Handlungsfahigkeit des Arztes zu garantieren. Der
Arzt hat aus seiner Berufspflicht und den Standesregeln eine Beistandspflicht in Notfallen®.
Gleichzeitig begeht er aber durch seinen Eingriff eine Verletzung der physischen Integritat
des Patienten ohne rechtfertigende Einwilligung. Welchem Arzt wére es mdglich, sich mit
voller Konzentration der Behandlung eines Notfallpatienten zu widmen, wenn er beflirchten
mausste, infolge einer fehlenden unmittelbaren oder mittelbaren Einwilligung sich durch sein
Handeln haftungs- oder strafrechtlichen Konsequenzen aussetzen zu mussen? Auch die Lehre
und Praxis stellt sich auf den Standpunkt, dass der behandelnde Notfallarzt davon ausgehen
darf, dass es dem hypothetischen Willen des Patienten entspricht, zu seinen Gunsten eine
lebensrettende Massnahme zu ergreifen. Im Europaischen Ubereinkommen zum Schutz der
Menschenrechte und der Menschenwiirde wird in Artikel 8'*° die Handlungsbefugnis in
Notfallen statuiert. Die Notfallsituation wird dabei nicht auf Félle beschrénkt, in denen
Lebensgefahr besteht. Unerlasslich fir die Gesundheit einer Person sei die Intervention
bereits dann, wenn mit dem Aufschub der therapeutischen Nutzen fiir den Patienten verloren
geht.

Das Bundesgericht hat sich zur fehlenden Einwilligung in Notféallen gedussert™" und sich auf
den Standpunkt gestellt, dass im Notfall die Einwilligung des Patienten zu vermuten sei. So
sei bei Vorliegen eines unaufschiebbaren Notfalls die Operation auch bei Fehlen der
tatsdchlichen oder hypothetischen Einwilligung nicht widerrechtlich. Die deutsche
Rechtsprechung geht bei Noteingriffen, wenn der Patient bewusstlos ist und keine Zeit fur
eine Rucksprache mit den Angehdrigen von einer mutmasslichen Einwilligung des Patienten
aus, die von der berechtigten Annahme des Arztes getragen sein muss, dass ein verstandiger
Patient in dieser Lage bei angemessener Aufklarung in die operative Massnahme eingewilligt
hétte. Entscheidend ist dabei die absolute Notwendigkeit zur Lebensrettung oder
Verhinderung unwiderruflicher Gesundheitsschadigungen, die gegen das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten abzuwdgen ist. Daraus folgt, dass bei
Behandlungsalternativen den Patienten am wenigsten belastende Alternative mit dem

geringeren Risiko zu wahlen ist'*,

141

6.2.2.1.2 Die Operationserweiterung

Ist eine Operation durchzufiihren, muss eine Einwilligung eines Patienten vorliegen oder aber
zumindest eine Notfallsituation mit vermuteter mutmasslicher Einwilligung. Erscheint
wéhrend der Operation eine unvorhergesehene Erweiterung notwendig, stellt sich das

B n Frage fur solche Auskiinfte, die eine gewisse Verbindlichkeit haben wirden, kdmen in erster Linie enge Angehorige

wie Verwandte in auf- und absteigender Linie sowie Ehe- oder Lebenspartner.

138 Bsp. Patientinnen- und Patientenrechtsgesetz des Kantons Ziirich, § 21 Abs. 3: ,,In Notféllen wird die Einwilligung
vermutet®.

139 Standesordnung FMH, Art. 5: In Notfallen gilt die Beistandspflicht in jedem Fall fir alle Arzte.

0 (Jpereinkommen tiber Menschenrechte und Biomedizin vom 4. April 1997: ,,Kann eine Einwilligung wegen einer
Notfallsituation nicht eingeholt werden, so darf jede Intervention, die im Interesse der Gesundheit der betroffenen Person
medizinisch unerlasslich ist, umgehend erfolgen®.

1 BGE 114 la 350 E. 7b/cc; Urteil 4P.9/2002 vom 19. Mérz 2002 E. 2c.

142 Bernd Gabriel, Notfallmedizinische Rechtsfragen, Die Aufklarungspflicht bei Noteingriffen, in: http://www.
anr.de/de/wissen/bibliothek/ius_4.jsp, letzter Besuch am 12. April 2007.
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Problem, dass der Patient die dafur notwendige Einwilligung nicht erteilen kann. Das
Bundesgericht hat sich auf den Standpunkt gestellt, dass der Operateur auf die Einwilligung
des Patienten nicht verzichten kann, ausser der in Betracht gezogene Eingriff sei aufgrund
vitaler oder absoluter Indikation notwendig**®. Liegt somit weder eine tatsichliche noch eine
hypothetische Einwilligung vor, dann ist auch die unvorhersehbare, aber absolut notwendige
Operationserweiterung sowie geringfligige Erweiterungen, die das Operationsrisiko nicht
erhéhen, nicht rechtswidrig™**. Andernfalls besteht die Pflicht zum Abbruch der Operation.
Hat der Operierte eine Patientenverfugung erlassen, so hat sich der Operateur nach dieser zu
richten. Tritt wahrend der Operation eine in der Patientenverfigung geregelte Situation ein,
muss der Arzt die Operation abbrechen. Die Patientenverfligung ist diesfalls als Widerruf des
Auftrages zu verstehen mit der Konsequenz, dass fir die weiteren medizinischen Handlungen
keine Einwilligung mehr besteht.

6.3 Die Patientenverfigung mit Vertretungsvollmacht in medizinischen Angelegenheiten

Die heute von verschiedenen Organisationen vorformulierten Patientenverfigungen sehen
jeweils eine Rubrik vor, in welcher Verfiigende Bezugspersonen mit Entscheidkompetenz an
ihrer Stelle benennen konnen. Je nach Formulierung werden die zukinftig behandelnden
Arzte nicht nur von deren Schweigepflicht gegeniiber den Bezugspersonen entbunden.
Vielmehr wird die Pflicht zur vollstdéndigen Aufklarung und zum Einbezug in den
Entscheidungsprozess derselben durch das Behandlungsteam formuliert. Im Falle eines
urteilsfahigen Patienten wird diese Vertretungsvollmacht keine zentrale Rolle spielen, kann
und wird er doch notwendige Behandlungseinwilligungen oder -verweigerungen selbst
erteilen kdnnen.

Fur den Patienten wesentlich indessen wird die Bevollméachtigung einer Bezugsperson im
Falle einer kasuellen oder dauernden Urteilsunfahigkeit.

Die geltende Rechtsordnung sieht dabei keine Verbindlichkeit der Willensausserung eines
Vertreters in medizinischen Angelegenheiten vor. Vielmehr wird gestiitzt auf die
Bestimmungen zur Geschéftsfuhrung ohne Auftrag bei urteilsunfdhigen Patienten die
Ausserung der Bezugsperson als Indiz zur Eruierung des mutmasslichen Willens beigezogen.
Ausdriicklich erwéhnt das Patientinnen- und Patientengesetz des Kantons Zdirich in 8 21 Abs.
2 fur urteilsunfahige Personen den Beizug der Bezugspersonen falls méglich'®. Grundsatzlich
wird aber dennoch die Entscheidkompetenz in die Hande der behandelnden Arzte gelegt.
Diese konkrete Regelung widerspricht wohl den tibergeordneten Grund- und Freiheitsrechten,
insbesondere dem Selbstbestimmungsrecht. Durch die Bestimmung einer Bezugsperson mit
Vertretungsbefugnis in medizinischen Angelegenheiten hat der Verfugende klar statuiert, dass
der Benannte in seinem Willen handeln kann und darf. Es darf und muss davon ausgegangen
werden, dass es sich bei dieser Bezugsperson um eine dem Verfligenden nahestehende Person
handelt, mit welcher er in urteilsfahigem Zustand ein zentrales Tabuthema erdrtert hat. Der
Bevollméchtigte wird daher die genauesten Kenntnisse tber den Willen und die Winsche des
Patienten am Lebensende haben. Die einzig mdgliche Schlussfolgerung, die daraus gezogen
werden kann, stellt als Mindestforderung eine Pflicht zum Einbezug des Vertreters in
medizinischen Angelegenheiten durch die behandelnden Arzte in zu fallende Entscheide tiber
medizinische Massnahmen und Eingriffe dar. Da sich das Behandlungsverhaltnis beim

3 BGE 108 11 59 E. 2.

144 Urteil 4P.9/2002 vom 19. Mérz 2002, E. 2c.

15 patientinnen- und Patientengesetz des Kantons Ziirich, § 21 Abs. 2: ,, Haben nicht urteilsfahige Patientinnen
und Patienten keine gesetzliche Vertretung, entscheiden die behandelnden Arztinnen und Arzte in deren
Interesse und entsprechend deren mutmasslichen Willen. Wenn mdglich werden die Bezugspersonen angehort.
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urteilsunfahigen Patienten auf die Bestimmungen ber die Geschaftsfiihrung ohne Auftrag zu
stitzen hat, dies gilt fur offentlich-rechtliche Behandlungsverhéltnisse konkludent, muss
entsprechend dem mutmasslichen Willen des Patienten gehandelt werden. Die Bezugsperson
kennt indessen mit Sicherheit den mutmasslichen Willen des Patienten besser als fremde
Arzte. Als Notbremse, sollten die Behandelnden hinreichende Zweifel daran haben, dass die
Entscheide der Bezugsperson tatsdchlich dem mutmasslichen Willen des Patienten
entsprechen respektive dessen Interessen wahrnehmen, ist den Arzten erlaubt, nach dem
hypothetischen Willen des Patienten im Sinne der Interessen eines verstandigen Menschen in
der selben Situation zu handeln oder aber einen Ethiker beizuziehen.

Beim dauernd urteilsunfahigen, aber miindig gewesenen Patienten, ergibt sich aus einer
solchen Bestimmung einer Bezugsperson zur Vertretung in medizinischen Angelegenheiten
die Mdoglichkeit, bei der Errichtung einer Vormundschaft die durch den Patienten selbst
bestimmte Person als Vormund zu benennen. Dies wiederum hat fir den Patienten den
Vorteil, dass seine Vertrauensperson inskinftig nach dem mutmasslichen Willen des
Patienten Entscheide treffen kann und so letztendlich den ehemals, in urteilsfahigem Zustand
geéusserten Willen im Sinne des Betroffenen Rechnung tragen kann.

Kritiker der Bevollméchtigung einer Vertretungsperson in medizinischen Angelegenheiten
fiihren an, dass es sich beim Entscheid tber einen Eingriff in die physische Integritdt um ein
hochstpersonliches Recht handle, (ber das nicht durch nicht medizinisch geschulte
Drittpersonen im Rahmen derer Berufspflichten verfiigt oder entschieden werden kénne. Dem
ist entgegen zu halten, dass ohne Bevollméchtigung einer Drittperson der Verfligende das
hochstpersonliche Recht in Hinde von unbekannten Arzten gibt. Dass diese infolge ihrer
medizinischen Ausbildung und ihrer Berufspflichten allenfalls besser geeignet sein sollen,
Entscheide Uber Eingriffe in die physische Integritit oder aber tber deren Verweigerung zu
fallen, ist absolut nicht schlissig. Wirde man die grundsatzliche Annahme treffen, dass ein
Bevollméchtigter nicht nach dem Willen und zum Wohl des Patienten handeln kdnnte und
wirde, misste man als logische Schlussfolgerung davon ausgehen, dass der Verfligende zum
Zeitpunkt, als er die Patientenverfigung verfasste, nicht urteilsfaéhig gewesen sei und daher
vom Bevollmachtigten unzuléssig, zu Gunsten des Letztgenannten, beeinflusst worden sei.
Das Treffen einer solchen Annahme erscheint aber unzuldssig. Immerhin hat sich der
Verfligende mit dem Thema des Sterbens auseinander gesetzt. Jemandem die Vollmacht tber
das eigene Leben oder Sterben zu erteilen, setzt ein grosses Vertrauen voraus und resultiert
nicht aus einer einfachen Laune heraus. Zusétzlich ist anzufligen, dass oftmals enge
Familienangehtrige zu Vertretern bevollméchtigt werden. Es darf davon ausgegangen
werden, dass diese, wenn ihnen das Vertrauen in Form einer Vollmacht erteilt wurde, am
Besten wissen, wie der Patient gelegt hat und wie er leben will. Diese werden daher am
verbindlichsten den mutmasslichen Willen des Patienten darlegen kénnen.

Es ist nicht einzusehen, weshalb der gesetzliche Vertreter, lediglich weil er beispielsweise
Elternteil ist, besser einen verbindlichen Entscheid (ber eine Eingriffseinwilligung oder -
verweigerung treffen konnen soll, als der vom Betroffenen selbst in Kenntnis der Folgen
bestimmte Bevollmachtigte.

6.4 LOosungsansatz

Ldsungsansatze, um das Spannungsfeld zwischen dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten
sowie der Strafbarkeit des arztlichen Verhaltens in jedem der genannten Anwendungsfalle
einer Patientenverfigung bei urteilsunfahigen Personen ergeben sich einerseits aus der
Begrenzung der arztlichen Garantenpflicht respektive der Geschaftsfiihrung ohne Auftrag,
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gestutzt auf den wirklichen oder mutmasslichen Willen des Patienten, und andererseits aus
dem Recht oder der Freiheit, Suizid zu begehen. Gestiitzt auf die Grundrechte ergibt sich
keine staatliche Pflicht, entgegen der geschiitzten persénlichen Freiheit und dem
Selbstbestimmungsrecht Handlungen gegen den Willen eines Menschen vorzunehmen, wenn
dessen eindeutiger Wille in urteilsfahigem Zustand, wenn auch vielleicht nicht in umfassender
Kenntnis der gesamten Sachlage, gebildet und gedussert wurde. Das Risiko, dass ein
Uberleben in einem ertraglichen Gesundheitszustand moglich gewesen wire, hatte man
bestimmte medizinische Behandlungen vorgenommen, tragt der verflgende Patient. Jeder
Suizident tragt das Risiko, seinem Leben zu einem Zeitpunkt ein Ende gesetzt zu haben, in
welchem eine Veranderung der gegebenen Situation und damit eine Rickkehr zu einem
allenfalls auch fur den Suizidenten lebenswerten Lebens moglich gewesen ware. Wenn sich
aber keine Handlungspflichten des Staates ergeben, dann sind auch keine entsprechenden
Erlasse auf kantonaler Ebene notwendig, die eine Einschrdnkung  des
Selbstbestimmungsrechts des Patienten vornehmen'“®. Fir den privatrechtlich handelnden
Arzt ergibt sich aus diesen Ldsungsansatzen eine fehlende Strafbarkeit bei Vorliegen einer
klar formulierten und in zeitlich engem Konnex zum Behandlungszeitpunkt stehenden
Patientenverfugung. Der zum Behandlungszeitpunkt somit mutmassliche Wille der Patienten
ist als wirklicher Wille des Patienten im Falle des Eintrittes einer zukinftigen Situation im
Bewusstsein des Verzichts auf ein mogliches Weiterleben zu behandeln. Jeder Patient, der
eine Patientenverfiigung verfasst, hat sich mit dem Sterben auseinandergesetzt. Jeder dieser
Patienten hat sich Uber eine fir ihn ertrdgliche Existenz Gedanken gemacht. Allféllige
moralische oder ethische Vorstellungen des Behandelnden diirfen in einer Auslegung dieses
Patientenwillens keinen Platz finden.

7. Strafrechtliche Verantwortlichkeit der behandelnden Arzte

7.1 Im Allgemeinen

Im Zusammenhang mit der Tatigkeit von Arzten stellen sich nicht nur Fragen zur
strafrechtlichen Verantwortlichkeit bei Behandlungsfehlern und damit im Zusammenhang mit
Delikten gegen Leib und Leben'®’. Thema arztlicher Strafprozesse sind auch immer wieder
Vermogensstraftaten, Sexualdelikte, das falsche &rztliche Zeugnis oder die Verletzung des
Arztgeheimnisses, welche Deliktskategorien aber im Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht
interessieren.

Wie bereits ausgefuhrt, geht die schweizerische Rechtsprechung davon aus, dass arztliche
Eingriffe, auch wenn sie medizinisch indiziert und kunstgerecht durchgefthrt worden sind,
jedenfalls insoweit den objektiven Tatbestand einer Korperverletzung erflllen, als sie
entweder in die Korpersubstanz eingreifen oder mindestens vortibergehend die korperliche
Leistungsfahigkeit oder das korperliche Wohl des Patienten nicht bloss unerheblich
beeintrachtigen oder verschlechtern'*®. Das Bundesgericht hat daher in seiner bestatigten
Rechtsprechung festgestellt, dass das Wohl des Patienten nicht ohne weiteres mit der arztlich
indizierten Behandlung gleichgestellt werden kénne. Insbesondere kdnne zum Patientenwohl
gerade auch die Ablehnung einer vom Arzt fur indiziert gehaltene Behandlung durch den
Patienten gehdren'®. Aus dieser Argumentation folgt, dass der Wille des Patienten zentraler
Punkt zur Feststellung, was dem Patientenwohl entspreche, darstellt. Als wichtigster

148 5 Kanton Zirich, Patientinnen- und Patientenrechtsgesetz.
147 Art. 111 - 128 StGB.

148 BGE 124 IV 258.

199 BGE 99 1V 208; letztmals 124 IV 258.
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Rechtfertigungsgrund fiir die Rechtmassigkeit einer Heilbehandlung stellt sich die vorherige
Einwilligung des Rechtsguttragers dar, wobei die hinreichende Aufklarung Uber den
beabsichtigten Eingriff erfolgt sein muss™°. Der Gesetzgeber hat im Zusammenhang mit der
Revision des allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches darauf verzichtet, den
Rechtfertigungsgrund der Einwilligung des Verletzten ins Gesetz aufzunehmen. Indessen
ergibt sich dieser Rechtfertigungsgrund aus den zivilrechtlichen Normen*.

Eine Einwilligung in strafbare Handlungen kann aber nur wirksam erfolgen, wenn die
entsprechenden Straftatbestdnde lediglich individuelle Rechtsgiter schiitzen und der
Einwilligende Uber das entsprechende Rechtsgut verfigen kann. Zudem darf die Zustimmung
nicht sittenwidrig sein™>2. Aus Artikel 114 Strafgesetzbuch ergibt sich zudem, dass in eine
Tétung nicht wirksam eingewilligt werden kann'*. Eine schwere Korperverletzung wird
ihrerseits durch eine Einwilligung nur gerechtfertigt, wenn ihr Zweck im Verhaltnis zur
Schwere der Verletzung den Eingriff als zuléssig erscheinen lasst. Dies ist beim Heileingriff
gerechtfertigt™. Fraglich erscheint unter dieser Systematik des Gesetzes, ob sich arztliche
Eingriffe im Bereich der Schonheitschirurgie, insbesondere bei Uberproportionierten
Brustvergrdsserungen, durch Einwilligung der Betroffenen rechtfertigen lassen.

7.2 Strafrechtliche Aspekte im Zusammenhang mit Patientenverfigungen

Als Grundsatz ist festzuhalten: Liegt eine hinreichend konkret gefasste Patientenverfiigung™>>
vor, die auf die aktuelle Krankheitssituation zugeschnitten ist und daftr klare
Behandlungsbegrenzungen vorsieht, kann sich der Arzt nur dann dartiber hinwegsetzen, wenn
begriindete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der aktuelle mutmassliche Wille nicht mehr
mit dem in der Patientenverfiigung gedusserten (bereinstimmt™®. Aus diesem Grundsatz
ergibt sich auch, dass der Arzt die Begrindungslast und damit die Beweislast tragt, will er
eine Patientenverfigung nicht beachten. Eine ausfuhrliche Dokumentation der dringenden
Zweifel in der Krankenakte des Patienten wére ausreichend.

Problematisch kann sich die Prognose eines infausten Krankheitsverlaufes respektive eines
irreversiblen Bewusstseinsverlustes darstellen. Die Medizin stellt keine sichere Wissenschaft
dar. Krankheitsverldufe kdnnen oftmals nicht mit hundertprozentiger Sicherheit vorhergesagt
werden. Ergeben sich daher grosse Zweifel, so ist nach dem Grundsatz ,,in dubio pro vita“ zu
handeln. Dabei durfen solche Zweifel nicht leichthin angenommen werden, ansonsten
Patientenverfiigung zu einem nutzlosen Stlick Papier verkommen wirden. Vielmehr wird man
sich nach dem Konstrukt der grossen Wahrscheinlichkeit des Eintreffens des in der
Patientenverfugung umschriebenen Zustandes zu richten haben. Das Risiko, dass eine
fortfihrende Behandlung zu einem anderen Ergebnis gefihrt hétte, tragt, sofern die Prognose
lege artis gestellt wurde, der Patient.

Setzt sich nun der Arzt im Falle eines infausten Krankheitsverlaufs bei mit grosser
Wahrscheinlichkeit zutreffender Prognose (ber den klaren, allenfalls lediglich klaren

10 BGE 117 Ib 200.

151 Art. 28 Abs. 2 ZGB: ,»Eine Verletzung ist widerrechtlich, wenn sie nicht durch Einwilligung des Verletzten, durch ein
Uberwiegendes privates oder 6ffentliches Interesse oder durch Gesetz gerechtfertigt ist“.

152 Art. 27 ZGB: ,,Auf die Rechts- und Handlungsféhigkeit kann niemand ganz oder zum Teil verzichten. Niemand kann sich
seiner Freiheit entiussern oder sich in ihrem Gebrauch in einem das Recht oder die Sittlichkeit verletzenden Grade
beschranken.

153 Art. 114 StGB: »Wer aus achtenswerten Beweggriinden, namentlich aus Mitleid, einen Menschen auf dessen ernsthaftes
und eindringliches Verlangen tétet, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft".

%% Hans Wipr&chtiger, Die Strafbarkeit des Arztfehlers; in: Walter Fellmann, Tomas Poledna (Hrsg.), Die Haftung des
Arztes und des Spitals, Ziirich Basel Genf 2003, S. 245.

135 schriftliche oder miindliche Behandlungsverzichtserklarung.

156 \serrel Torsten, Strafrechtliche Aspekte von Patientenverfiigungen, 5. Oktober 2006, S. 3; http://www.medizin-
ethik.ch/publik/strafrechtliche_aspekte.htm, letzter Besuch am 11. April 2007.
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mutmasslichen, in einer Patientenverfligung gedusserten Willen des Patienten hinweg, wird er
einen unerlaubten Eingriff in die physische Integritat des Patienten vornehmen und sich damit
strafrechtlicher Konsequenzen ausgesetzt sehen. Folgerichtig ware dieses Hinwegsetzen als
vorsatzliches Handeln, zumindest aber eventualvorsatzliches, zu qualifizieren. Das Vorliegen
einer Sorgfaltspflichtwidrigkeit und damit eine fahrldassige Tatbegehung ist zu verneinen.
Dem Arzt obliegt im Rahmen des Aufklarungsgespréaches die Pflicht, sich zu versichern, dass
der Patient seine Erklarungen verstanden hat. Ebenso muss er aus seinem Vertragsverhaltnis
klaren, ob er den Willen und damit die Interessen des Patienten erfasst hat. Unterl&sst er dies,
so nimmt er zumindest in Kauf, einen Eingriff und damit eine Korperverletzung zu begehen,
ohne Uber den Rechtfertigungsgrund der Einwilligung zu verfiigen. Je nach der Art und Weise
des vorgenommenen Eingriffs respektive der Schwere desselben wird die Anwendung des
Straftatbestandes der schweren Korperverletzung®®’, der einfachen Kérperverletzung™® oder

allenfalls lediglich der Tatlichkeit zu priifen sein™®.

Nebst dem Ignorieren einer Patientenverfligung stellt sich auch die Frage, ob einer
Patientenverfiigung, die eine Aufforderung zur Totung in einer bestimmten Lebenslage oder
aber zur Beihilfe zum Suizid enthé&lt, Beachtung geschenkt werden darf.

Als Leitlinien der Straffreiheit bei Sterbehilfe im Zusammenhang mit Patientenverfligungen
hat Gunther ARZT®° vier Grundregeln aufgestellt:

1. Anspruch auf passive Sterbehilfe, denn (lebensverlangernde) Krankenbehandlung
setzt Einwilligung voraus.

2. Behandlungsabbruch  beim urteilsunfdhigen Patienten entsprechend dessen
mutmasslichem Willen ist Pflicht (nicht nur Recht) des Arztes (Patientenverfiigung als
Indiz fr den mutmasslichen Willen.

3. Es ist erlaubt, einen Suizid, also eine Totung, durch eigene Hand zu unterstiitzen. Es
ist allerdings vorausgesetzt, dass die Hilfe uneigennutzig geleistet wird (Art. 115
StGB).

4. Totung auf Verlangen eines urteilsfahigen Patienten ist als T6tung durch fremde Hand
verboten und strafbar. Erst recht verboten ist die Tdtung auf mutmassliches
Verlangen, z.B. gestitzt auf eine entsprechende Patientenverfligung (Euthanasie).

Die Totung eines Patienten als gezielte unmittelbare Beendigung des Lebens in der
Sterbephase, selbst wenn er dies ausdricklich will, ist unter den Straftatbestanden der
vorsétzlichen Totung (Art. 111 StGB), des Totschlages (Art. 113 StGB), der Tétung auf
Verlangen (Art. 114 StGB) oder der Beihilfe zum Selbstmord (Art. 115 StGB) zu prifen.

Der behandelnde Arzt wird sich regelmdssig von der strafbaren Beihilfe zum Selbstmord
entlasten konnen, fordert diese doch vom Handelnden selbstsiichtige Beweggriinde. Die
Beweggrinde respektive der Wille wird sich aber beim Vorliegen einer Patientenverfiigung
beim Patienten finden und nicht beim Behandelnden und darf daher im Normalfall als
uneigennutzige Hilfe verstanden werden.

Bei der Subsumtion eines Verhaltens unter den Tatbestand der Tétung auf Verlangen als
aktives Handeln ergeben sich aus juristischer und wohl auch arztlicher Sicht keine besonderen
Probleme. Sofern die Tatherrschaft beim Patienten liegt, ist die Totung auf Verlangen nicht
erfillt. Liegt die Tatherrschaft im Falle des Abbruchs von Behandlungsmassnahmen beim

57 Art. 122 StGB.

158 Art. 123 StGB.

159 Art. 126 StGB: Das Setzen einer Infusion oder die Verabreichung einer Spritze ist dabei wohl als Tétlichkeit zu
betrachten.

160 Arzt Gunther, Fir Sterbehilfe relevante standesrechtliche Bestimmungen im Lichte der Gesamtrechtsordnung; in: Frank
Th. Petermann (Hrsg.), Sterbehilfe - Grundséatzliche und praktische Fragen - Ein interdisziplindrer Diskurs, St.Gallen 2006.
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Arzt, sieht die Lehre beim Vorliegen einer ausreichend klaren Patientenverfiigung im Falle
eines todesnahen Zustandes die Rechtfertigung in einer aus dem (bergeordneten
Verfassungsrecht entstammenden Giterabwagung, in welcher die Patientenautonomie
respektive das Selbstbestimmungsrecht tiber den Schutz des Lebens zu setzen ist'®*. Fraglich
ist indessen, ob eine Totung auf Verlangen durch unechte Unterlassung begangen werden
kann. Die Lehre stellt sich dabei auf den Standpunkt, dass alle lebenserhaltenden arztlichen
Leistungen eine unmittelbare Einwirkung auf den Patienten bedeuten. Der urteilsfahige
Patient kann jederzeit eine medizinische Behandlung verweigern. Beim urteilsunfahigen
Patienten ergibt sich eine Behandlungsverweigerung beim Vorliegen einer ausreichend klaren
Patientenverfigung aus dessen zu einem frilheren Zeitpunkt gedusserten Willen. Eine solche
Verweigerung kommt bei einem todlich erkrankten Patienten einer eigenverantwortlichen
Selbstgefahrdung respektive einem Suizid gleich. Da die Beihilfe zum Selbstmord in Art. 115
StGB abschliessend geregelt ist, kann demnach folgerichtig keine Unterlassungstaterschaft im
Sinne der Totung auf Verlangen mdglich sein™®?.

Resultierend aus dem anerkannten Selbstbestimmungsrecht eines Patienten wird heute
international und national Uber eine Straflosigkeit der aktiven Sterbehilfe diskutiert'®®,
SCHWARZENEGGER' gibt zu bedenken, dass die strafrechtliche Grenze von Art. 114
StGB der Normenhierarchie widerspricht. Die Strafbarkeit der T6tung auf Verlangen ist unter
diesem Gesichtspunkt nur dann gerechtfertigt, wenn eine gegenseitige Abwégung der
Grundrechte den absoluten Vorrang des Schutzes auf Leben vor der Menschenwirde, der
personlichen Freiheit und dem Selbstbestimmungsrecht ergibt. Weder die Schweizerische
Grundrechtsordnung noch die internationalen Regelwerke auferlegen dem Staat eine
Ubergeordnete Pflicht, die direkte aktive Sterbehilfe unter Strafe zu stellen. In der
internationalen Diskussion zeichnet sich ab, dass in Extrembereichen, beispielsweise bei
unheilbar Kranken in Todesndhe, die eine direkte aktive Sterbehilfe winschen, eine
Hohergewichtung des individuellen Autonomieanspruches und damit eine Anerkennung eines
(Ubergesetzlichen) Rechtfertigungsgrundes beziehungsweise eine Straflosigkeit der direkten
aktiven Sterbehilfe anzunehmen sei.

Zusammenfassend ist nach heute giltigem Recht festzustellen, dass ein Heileingriff entgegen
eines in einer Patientenverfugung klar gedusserten Willens auf Behandlungsverzicht/
Behandlungsverweigerung einen unerlaubten Eingriff des Arztes in die physische Integritét
des Patienten darstellt und daher als Korperverletzung strafbar ist.

Die Grenze des arztlichen Handelns, selbst wenn dieses dem Willen des Patienten entspicht,
stellt das Herbeifiihren des Todes durch aktives Tun*®® dar, ausgenommen der aktive Abbruch
laufender Behandlungsmassnahmen®®. Das Uberschreiten dieser Grenzen filhrt zu einer
Strafbarkeit infolge eines Tétungsdeliktes.

8. Diskussion:

Meiner Meinung nach zu Recht verpflichtet der Entwurf zur Anderung des Zivilgesetzbuches
im Bereich Erwachsenenschutz die behandelnden Arzte einer Patientenverfligung, sofern

161 Basler Kommentar, Strafgesetzbuch 11, Christian Schwarzenegger, Basel 2003, vor Art. 111 N 6 ff. und N 24 ff.

162 Basler Kommentar, Strafgesetzbuch 11, Christian Schwarzenegger, Basel 2003, Art. 114 N 3.

163 Niederlande: Gesetz zur Kontrolle der Tétung auf Verlangen und Beihilfe zum Selbstmord, in Kraft sei 1. April 2002;
gleichartig Belgien, Japan, Schweiz: Arbeitsgruppe Sterbehilfe.

164 Basler Kommentar, Strafgesetzbuch 11, Christian Schwarzenegger, Basel 2003, vor Art. 111 N 8.

185 per Arzt verfligt dabei Uiber die Tatherrschaft und nicht der Patient.

166 Abstellen der kiinstlichen Erndhrung, der kiinstlichen Beatmung, der Hdmolyse etc.
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diese hinreichend klar ist, zu entsprechen. Es wird davon ausgegangen, dass der
selbstverantwortliche Mensch der heutigen Zeit Uber die notwendigen Informationen zur
Willenbildung und -austibung verfligt und damit auf eine zusatzliche Aufklarung verzichtet,
wenn er eine Patientenverfigung errichtet’®’. Wiirde letztlich wiederum eine Maglichkeit
geschaffen, den wohliberlegten (und davon ist auszugehen) Willen des Betroffenen in einem
Falle der eingetretenen Urteilsunfahigkeit zu hinterfragen und nicht als verbindlich zu
betrachten, ware dies entgegen dem Sinn und Zweck der Revision, welche gerade das
Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen in medizinischen Belangen starken will. Damit waére
aber ein Ruckschritt in Richtung paternalistischer Medizin programmiert. Grenzen einer
Patientenverfuigung stellen immer die gesetzlichen Vorschriften dar.

Die Diskussion der Urteilsféahigkeit des Patienten bei Mitteilung einer schwerwiegenden
Diagnose ist mit grosser Zurtickhaltung zu fiihren. Wirde davon ausgegangen, dass letale
Diagnosen und das bevorstehende ,,Leiden* die Urteilsfahigkeit eines Patienten grundsatzlich
dermassen beeintrachtigt, dass ein unuberlegter Sterbewunsch gedussert respektive eine
Einwilligung zur Behandlung verweigert wird, ware die Akzeptanz von
Sterbehilfeorganisationen und die straffreie Beteiligung an einem Selbstmord durch eine
Sterbehilfeorganisation ausserordentlich fragwiirdig. Logisch gefolgert musste dann jedem,
der an einer letalen Krankheit leidet, die Urteilsfahigkeit bezuglich ,,unnatiirlichem* Sterben
abgesprochen werden. Dem widerspricht aber die heute internationale Tendenz, die
Sterbehilfe eher auszudehnen, als zu beschrénken. Selbst das Bundesgericht bejahte im bereits
zitierten Entscheid Uber das Recht zum Erhalt von Natrium-Pentobarbital ohne &rztliches
Rezept selbst fiir psychisch Kranke ein Suizidrecht respektive eine Suizidfreiheit.

Aus der Auseinandersetzung mit dem Willen des Patienten im Spannungsfeld der Medizin
ergibt sich deutlich die Problematik des mutmasslichen Willens beim urteilsunféhigen
Patienten trotz Vorliegens einer Patientenverfiigung. Die von verschiedenen Organisationen®®
angebotenen Muster-Patientenverfiigungen verwenden in den angefuhrten Beispielen die
Formulierung des Verzichts auf lebensverldngernde, nicht jedoch des Verzichts auf
lebensrettende Massnahmen. Es stellt sich daher die Frage, ob diese Formulierung zu Gunsten
des verfligenden Patienten bezliglich der Wortwahl gedndert werden misste, um eine
Diskussion nach einer allfalligen Auslegungsbeddrftigkeit des Patientenwillens gar nicht erst
aufkommen zu lassen'®®. Grundsatzlich erscheint der beispielsweise durch Dialog Ethik in
seinem ,,Human Dokument* beschriebene Lebenszustand'” auf den ersten Blick als taugliche
Umschreibung. Indessen ist erneut festzuhalten, dass es sich bei der Medizin um eine nicht
exakte Wissenschaft handelt. Wer bestimmt die Prozentzahl der geringen oder hohen
Wahrscheinlichkeit? Was sind die Folgen der ein bisschen grosseren oder kleineren
Wahrscheinlichkeit? Um eine moglichst grosse Klarheit Gber den Willen des Patienten zu
schaffen, und der Argumentation entgegen zu halten, dass der Verfiigende zum Zeitpunkt, als
er die Patientenverfligung erlassen hat, keine klaren Kenntnisse (ber Diagnose,
Krankheitsverlauf und Risiken hatte, ware zu empfehlen, dass erst nach einem einldsslichen
Gesprach mit einem Vertrauensarzt eine Patientenverfigung erlassen wird. Dies wirde
ermoglichen, im Dokument selbst oder allenfalls in einem Anhang zur Verfugung, einen
weniger auslegungsbedirftigen Zustand zu formulieren, der zum Behandlungsabbruch oder

187 Arztliche Aufklarungspflicht ist eine den Arzt treffende Verpflichtung. Der Betroffene kann jederzeit auf eine Aufklarung
verzichten und das Handeln in die Hande der Arzte legen, welche stets verpflichtet sind, nur indizierte Eingriffe
vorzunehmen und lege artis zu handeln.

168 Dialog Ethik, http://www.http://www.dialog-ethik.ch/patientenverfuegung_d.php; letzter Besuch am 13. April 2007.
FMH,  http://www.fmh.ch/ww/de/pub/dienstleistungen/rechtsausk_nfte/mustervorlagen/patientenverfuegung.htm; letzter
Besuch am 10. April 2007.

Dignitas, http://www.dignitas.ch/WeitereTexte/Patientenverfuegung, letzter Besuch am 10. April 2007.

169 Frage nach Behandlungsverzicht oder Behandlungsverweigerung.

1o Anhang 1.
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zur Behandlungsverweigerung fiihren muss. Ein solches Gesprach wére zu dokumentieren
und wirde damit dem kritischen Einwand, es sei vor der Behandlungsverweigerung keine
arztliche Aufklarung erfolgt, eine Rechtfertigung absprechen. Zudem wiirde der Verfligende
mit dieser Vorgehensweise belegen, dass er sich mit dem Sterben tatsdchlich
auseinandergesetzt hat und es daher in einem bestimmten Zustand oder bei einer grossen
Wahrscheinlichkeit des Eintreffens dieses Zustandes fir ihn keine Rolle spielt, ob verstandige
Dritte mit einer gewissen Krankheitssituation oder Beeintrachtigung des taglichen Lebens
umgehen konnten. Vielmehr darf dann einzig die Schlussfolgerung zu ziehen sein, dass sich
der Verfligende des Risikos eines allenfalls friihzeitigen Sterbens klar bewusst ist und dies zu
Gunsten eines fur ihn lebenswerten Zustandes in Kauf nimmt.

Realistischerweise muss festgestellt werden, dass auch die Formulierung eines Zustandes,
welcher zu einem Behandlungsabbruch oder Behandlungsverzicht fihren muss, auch nach
einem &rztlichen ,,Aufklarungsgesprach* im obigen Sinne, ohne dass eine konkrete
Krankheitssituation vorhanden ist, immer nur relativ allgemein bleiben kann. Eine jegliche
vorstellbare Situation abdeckende Patientenverfiigung, welche dann noch hinreichend klar
formuliert zu sein hat, kann wohl nicht formuliert werden. Sinnvoll ist es daher, eine
Patientenverfugung inklusive Ernennung eines Patientenvertreters in medizinischen Belangen
zu erlassen. Dabei wird der Patientenvertreter eine grosse Verantwortung tragen, den
tatsdchlichen Willen des Patienten durchsetzen zu mussen. Nicht jeder Mensch wird bereit
sein, diese Verantwortung zu Ubernehmen. Ein besonderes Vertrauensverhaltnis und eine
ausfuhrliche Auseinandersetzung mit dem Thema Sterben sind vorauszusetzen, um den
Patientenvertreter tatsachlich zu beféhigen, dem Willen des Patienten entsprechend zu
entscheiden. Vorstellbar wére dabei, dass diese Aufgabe im Sinne eines testamentarischen
Willensvollstreckers durch einen Vertrauensarzt oder aber einen gut instruierten Rechtsanwalt
wahrgenommen wird.

Unter Berlcksichtigung aller Aspekte dieser Auseinandersetzung mit dem Patienten im
Spannungsfeld der Medizin ergibt sich, dass eine gesetzliche Regelung auf Bundesebene, wie
mit der Revision des Erwachsenenschutzes vorgesehen, dringend notwendig erscheint. Eine
solche Regelung wiirde sowohl dem verfligenden Patienten die Sicherheit geben, dass seinem
Willen bei Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften und Empfehlungen durch die
behandelnden  Arzte Folge geleistet wirde. Ebenso wiirden diesbezlgliche
Gesetzesbestimmungen auf Seiten der Arzte die Bedenken, sich straf- oder
haftungsrechtlicher Folgen auszusetzen, massiv vermindern. Als zentraler Vorteil zu
betrachten ware, dass endlich gesamtschweizerisch dieselben Regeln lber die Beachtlichkeit
einer Patientenverfugung gelten wirden.

9. Fazit

Das Selbstbestimmungsrecht des Menschen und damit auch des Patienten ist direkter Ausfluss
aus den in der heutigen Zeit gultigen Grundrechten. Diese wurden von der Gesellschaft
geschaffen, weil das Individuum die Ansicht vertritt, die Grundrechte seien die wesentlichsten
Rechte eines Menschen, eines Individuums, in welche der Staat nur unter ganz bestimmten
Vorgaben (Uberwiegendes Interesse, Verhaltnismassigkeit, Subsidiaritat) zum Schutze anderer
oder der Gemeinschaft eingreifen darf. Damit hat die weltliche Gesellschaft gezeigt, dass die
personliche Freiheit des Menschen als eines der hdochsten Glter unserer Zeit vor dem Staat
geschitzt werden soll. Dieses Gedankengut bedeutet aber auch, dass ein Eingriff in die
personliche Freiheit des Individuums durch nichtstaatliche Dritte denselben Schranken
unterliegt. Das menschliche Leben, wie wir es heute kennen und leben, bedeutet nicht nur das
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Aufrechterhalten korperlicher Funktionen. Es beinhaltet auch das Recht und die Mdglichkeit
zu denken und nach diesen Gedanken zu handeln. Es bedeutet, sich fortzubewegen und in
letzter Konsequenz auch, auf diese Rechte und Mdglichkeiten autonom zu verzichten, also
nicht mehr weiter leben zu wollen. Zweifelsohne beinhaltet alleine die Aufrechterhaltung der
menschlichen Hiille, des Blutkreislaufs, der Atmung nicht mehr das, was ein grosser Teil der
Bevolkerung als Leben bezeichnet. Leben heisst nicht nur das VVorhandensein von Herzschlag,
Atemfrequenz und allenfalls gewisser Hirnstrome. Es beinhaltet vielmehr das Leben in
unserer Gesellschaft, die Teilnahme an unserer Gesellschaft, das Handeln kdnnen und Denken
konnen. Wie wichtig dem Einzelnen die einzelnen Mdglichkeiten sind, hat und darf jeder fur
sich selbst entscheiden. Das geht schlissig aus der von der Gesellschaft als hdchstes Gut
betrachteten personlichen Freiheit und Schutz der physischen und psychischen Integritat vor
Eingriffen Dritter hervor. In unserer Rechtsordnung wird immer und tberall vom Willen und
vom Wollen des Individuums ausgegangen. Solange die entsprechenden Handlungen oder
Unterlassungen weder einer anderen Person noch der sozialen Sicherheit der Gesellschaft als
Gesamtes schaden, sind Verhaltensweisen fiir sich im Rahmen der geltenden weltlichen
Gesetze erlaubt. Damit ist unter weltlichen Gesichtspunkten aber auch die Selbsttétung
erlaubt, selbst wenn dazu eine Handlung, nédmlich das Abstellen lebenserhaltender
Massnahmen notwendig wird oder aber der Verzicht auf Verwendung entsprechender
Apparaturen und Behandlungen. Die Autonomie des Einzelnen, auch wenn diese das Sterben
zur Folge hat, ist unter allen Gesichtspunkten zu schiitzen und zu unterstitzen.

Fur die Zukunft ist daher zentral, dass die Patientenverfiigungen in ihren Formulierungen zum
Behandlungsverzicht klar typisiert und aussagekraftig werden, so dass sich fir den Mediziner
keine Unklarheiten ergeben und daher beachtet werden missen. Daraus folgt als zweite
zentrale Forderung, dass daftr gesorgt werden muss, dass der betroffene Mensch darauf
vertrauen kann, dass sein Wille, unter festgelegten Umsténden sterben zu wollen, umgesetzt
und mit humanen und unter Beachtung der Wirde Methoden Folge geleistet wird.

Ich erklare hiermit, dass ich die vorliegende Arbeit resp. die von mir ausgewiesene Leistung
selbstandig, ohne Mithilfe Dritter und nur unter Ausniitzung der angegebenen Quellen verfasst resp.
erbracht habe.*

Wetzikon, den 12. April 2007
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Kurzfassung

Die geltende Rechtsordnung enthédlt keine ausdricklichen Bestimmungen Uber die
Wirksamkeit von Patientenverfligungen. Dies hat zur Folge, dass die in Patientenverfligungen
festgehaltenen Willensdusserungen von Patienten nicht als gesetzlich geschiitzte und mit den
entsprechenden Rechtsfolgen versehene Verpflichtung zum Handeln oder Unterlassen der
zukiinftigen Adressaten, mithin der Arzte, wahrgenommen werden. Vielmehr muss die
Verbindlichkeit einer Patientenverfiigung aus der gesamten Rechtsordnung einerseits tber ein
Abwagen der Grundrechte und andererseits Uber auf das drztliche Behandlungsverhaltnis
anwendbare zivilrechtliche Normen vorgenommen werden.

Als Grundsatz gilt, dass Eingriffe Dritter in die physische und psychische Integritit jedes
Menschen eine unerlaubte Handlung darstellen. Eine Rechtfertigung ist lediglich dann
anzunehmen, wenn alternativ eine Einwilligung des Betroffenen zum Eingriff vorliegt, eine
Notstandssituation eingetreten ist, gesetzliche Grundlagen existieren oder ein tUberwiegendes
offentliches Interesse unter Wahrung der Verhaltnisméassigkeit gegeben ist. Aus den
Grundrechten und dem Recht auf Schutz der physischen Integritdt ergibt sich das heute
allgemein anerkannte Selbstbestimmungsrecht des Patienten. Die Erteilung einer Einwilligung
oder die Verweigerung eines Eingriffs unterliegt daher dem  genannten
Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen. Eine verbindliche Willenséusserung kann aber der
Systematik der Rechtsordnung entsprechend nur derjenige tatigen, der Urteilsfahig ist.

Eine Patientenverfligung stellt eine in urteilsfahigem Zustand formulierte Willenserklarung
uber Handlungsbeschrankungen Dritter beim zukinftigen Eintreffen von aufgefiihrten
Lebenslagen oder Krankheitszustinden dar. In concreto enthalten sie eine
Behandlungsverweigerung respektive ein Behandlungsverzicht in einer zukunftigen
Lebenslage, in welcher der Tod nahe bevorsteht. Die Grenzen der Patientenautonomie und
damit der Auftragserfillung des Adressaten stellen die Straftatbestande von Art. 111 StGB,
Art. 113 StGB, Art. 114 StGB und Art. 115 StGB dar.

Nicht durch Dritte auslegungsbediirftig ist die in einer Patientenverfligung festgehaltene
Willenséusserung dann, wenn der Verfigende zum Zeitpunkt, in welchem die
Patientenverfugung zur Anwendung kommt, urteilsfahig ist. Zwischen Arzt und Patient
entsteht ein Behandlungsvertrag, der den gesetzlichen Vorschriften des einfachen Auftrages
gemass OR 394 ff. unterliegt (s. nachstehende Abbildung S. VIII). Der Arzt schuldet damit
dem Patienten die sorgfaltige Arbeit dem Stand der Wissenschaft entsprechend im Interesse
des Patienten und nach dessen Vorschriften. Die den Behandlungsvertrag definierenden
Vorschriften ergeben sich in der erlassenen Patientenverfugung und dem d&rztlichen
Aufklarungsgesprach. Inhalt des Aufklarungsgespraches muss beim Vorliegen einer
Patientenverfugung notwendigerweise auch die Klarung allfalliger unklarer Formulierungen
der Patientenverfiigung sein. Die Patientenverfligung des zum Zeitpunkt der Aufnahme einer
arztlichen Behandlung urteilsfahigen Patienten gilt daher als verbindliche Willenserklarung
gegeniiber den behandelnden Arzten mit den entsprechenden haftpflicht- und strafrechtlichen
Folgen bei Nichtbeachtung.

Ein durchgefiihrter Eingriff trotz verbindlicher Willenserklarung stellt daher folgerichtig eine
strafbare Korperverletzung dar. Je nach Art und Weise des Eingriffs respektive dessen Folgen
ist zu unterscheiden zwischen einer schweren Korperverletzung im Sinne von Art. 122 StGB,
einer einfachen Koérperverletzung im Sinne von Art. 123 StGB oder einer Tatlichkeit im Sinne
von Art. 126 StGB. Die jeweilige Verletzung der physischen Integritdt ist in der Praxis
mehrheitlich als vorsatzlich oder zumindest eventualvorsétzlich begangenes Delikt zu
behandeln. Das Vorliegen lediglich einer Sorgfaltspflichtwidrigkeit und damit einer
fahrlassigen Begehung ist zu verneinen. Der Arzt ist aufgrund der ihm obliegenden
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Aufklarungspflicht zur Klarung von allfalligen Unklarheiten in der Willensdusserung des
Patienten verpflichtet. Unterlasst er dies, so nimmt er einen unerlaubten Eingriff in die
physische Integritét des Patienten zumindest in Kauf.

Patientenverfligung

.

Urteilsfahigkeit

Behandlungs- Notfallsituation kasuell dauernd Notfallsituation Operations-
vertrag urteilsunfahig urteilsunfahig erwel-
\ terung

verbindliche mutmasslicher oder hypothetischer Wille
Willenserklarung

Beim zum Behandlungszeitpunkt urteilsunfdhigen Patienten richtet sich das
Behandlungsverhaltnis nach den Bestimmungen der Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (OR 419
ff.). Der Arzt muss gestltzt darauf, seine Handlungen dem Stand der Wissenschaft
entsprechend zum Vorteil und in der mutmasslichen Absicht des Patienten vornehmen. Eine
Patientenverfiigung wird dabei nach geltendem Recht als Indiz fir den mutmasslichen Willen
des Patienten zum Behandlungszeitpunkt bewertet.

Der Patientenverfigung wird dabei aus verschiedenen Grunden keine verbindliche Wirkung
zuerkannt. Einerseits finden sich oft Patientenverfugungen, die die Krankheitssituation, flr
welche eine Behandlungsverweigerung respektive ein Behandlungsverzicht verfligt wurde,
ungenau beschreiben. Andererseits liegt die Problematik in der Zeitdauer zwischen Erlass
einer Patientenverfligung und dem Eintreffen eines entsprechenden Krankheitszustandes. Je
langer diese Zeitspanne dauert, desto eher stellt sich die Frage nach einer Willensédnderung
des Verfligenden. Die Bestellung eines Vertreters in medizinischen Angelegenheiten fiihrt
heute nicht automatisch dazu, dass die Willensdusserung des Betroffenen respektive dessen
Vertreters als verbindliche Willenséusserung beachtet werden. Vielmehr wird der indirekt
durch den Vertreter gedusserte Wille des Patienten lediglich als Hinweis zur Bestimmung des
mutmasslichen Willens beigezogen.

Fur die Zukunft ist eine Teilrevision des Zivilgesetzbuches beziliglich Erwachsenenschutz,
Personenrecht und Kindesrecht vorgesehen. Ein Entwurf liegt bereits vor. Der
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Patientenverfugung inklusive der Bestimmung eines Vertreters in medizinischen
Angelegenheiten wird darin von Gesetzes wegen eine verbindliche Wirkung statuiert.
Abweichungen vom statuierten Patientenwillen sind nur aus gesetzlich verankerten Griinden
maoglich.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass grundsétzlich bereits heute die Grundlagen vorliegen
wirden, dass eine hinreichend klar formulierte Patientenverfugung Wirkung zeitigt. Indessen
wird in der Praxis der Willensdusserung aus den unterschiedlichsten Griinden wie
Berufspflichten, Vermischung des Begriffs ,,mutmasslicher Wille* des Patienten mit dem,
was ein verstandiger Mensch in der gleichen Situation als in guten Treuen als geboten
ansehen durfte und musste, befirchteten straf- und haftlichtrechtlicher Konsequenzen etc.
nicht Folge geleistet.
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