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1. Vorwort

Palliative Care betrifft viele Berufsgruppen — die Juristen allerdings gehoéren typischerweise
nicht zum interprofessionellen Netzwerk. Warum also das vorliegende Skript? Das Handeln
der verschiedenen Akteure — Patienten, Arzte, Pflegende, Seelsorger, Angehdrige, Freunde
usw. — bewegt sich nicht im rechtsfreien Raum. Oftmals sind die Betroffenen vor heikle
Rechtsfragen gestellt: Kann der Patient noch selbstdandig lber eine Behandlung oder einen
Behandlungsabbruch entscheiden? Wer entscheidet gegebenenfalls an seiner Stelle? Wie
sind Massnahmen zur Lebensbeendigung rechtlich einzuordnen? Wem darf Auskunft Gber
den Gesundheitszustand gegeben werden? Das sind nur wenige Beispiele moéglicher Frage-
stellungen, mit denen die Co-Autorin anlasslich vieler Vortrage zum Thema konfrontiert
wurde.

Das vorliegende Skript richtet sich insbesondere an Gesundheitsfachpersonen, die palliative
Patienten begleiten. Ziel ist eine Sensibilisierung fiir rechtliche Problemstellung und eine Kla-
rung von im Berufsalltag relevanten Rechtsfragen. Um die Verstiandlichkeit und Ubersicht-
lichkeit zu gewahrleisten, wurde auf die rechtswissenschaftliche Prazision weitgehend ver-
zichtet. Im Anhang findet sich zur Vertiefung weiterfiihrende juristische Fachliteratur, auf die
sich der Fussnotenapparat bezieht. Auch haben die Autorin und der Autor teils auf friihere
Publikationen der Autorin zuriickgegriffen und diese unverandert wiederverwendet. Der vor-
liegende Text ist damit aus rechtswissenschaftlicher Perspektive nicht vollstandig originell.
Im Interesse der Lesbarkeit wurde darauf verzichtet, das generische Maskulinum durch eine
geschlechtergerechte Sprache zu ersetzen. Selbstverstandlich adressiert das Skript in gleicher
Weise Arztinnen und Arzte, mannliche und weibliche Pflegefachpersonen, Patientinnen und
Patienten.

Die Autorin und der Autor konnten bei der Erstellung des vorliegenden Skripts auf die Unter-
stlitzung zahlreicher Personen zurlickgreifen. Ein besonderer Dank gebiihrt unseren Testle-
sern, die mit Ihren wertvollen Hinweisen aus der Praxis wichtige Impulse fiir das vorliegende
Skript gegeben haben: Dr. med. Beat Miiller, FMH med. Onkologie & Innere Medizin, spez.
Palliativmedizin; Frau Claudia Krummenacher, dipl. Pflegefachfrau, MAS Palliative Care, Kan-
tonsspital Luzern; ref. Pfr. Philipp Aebi, Seelsorger und Mitglied des Care Teams, Luzerner
Kantonsspital. Dank gebiihrt ferner Cornelia Sidler fiir die sorgfaltige Durchsicht auf Tippfeh-
ler und das Finalisieren der Druckfassung. Die Autorin und der Autor nehmen im Hinblick auf
neue Auflagen sehr gerne weitere Anregungen entgegen (regina.aebi@unilu.ch oder
luca.oberholzer@unilu.ch).

Luzern, im Oktober 2019

Regina E. Aebi-Miller und Luca Oberholzer
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2. Einleitung

Unter dem Begriff der Palliative Care versteht die Schweizerische Akademie der Medizini-
schen Wissenschaften (SAMW) die umfassende Behandlung und Betreuung von Menschen
mit unheilbaren, lebensbedrohlichen oder chronisch fortschreitenden Krankheiten.! Dabei
stehen die Wiinsche des Patienten im Mittelpunkt und es spielen nicht nur medizinische,
sondern auch soziale, seelisch-geistige und religiés-spirituelle Aspekte eine Rolle.?

Die Bedeutung palliativer Behandlungen in unserer Gesellschaft darf nicht unterschatzt wer-
den. Wahrend die Palliative Care in ihrer Entstehung vor allem von AIDS- oder krebskranken
Patienten in Anspruch genommen wurde, setzte sich mehr und mehr die Erkenntnis durch,
dass auch andere unheilbar erkrankte Menschen der palliativen Betreuung bediirfen.? Neben
dieser Tatsache begriindet die demografische Alterung der Bevélkerung eine zu erwartende
Zunahme der Nachfrage nach Palliative Care.? Da sich palliative Behandlungen in der Regel
an unheilbar erkrankte und oft auch hoch betagte Patienten, d.h. eine besonders vulnerable
Bevolkerungsgruppe richten, besteht eine erhéhte Schutzbediirftigkeit. Entsprechend ist es
von Bedeutung, dass die behandelnden Personen um die Rechte der Patienten Bescheid wis-
sen und diese respektieren.

Wenngleich das Rechtsverhaltnis zwischen dem Dienstleistungserbringer und dem Patienten
entweder offentlich-rechtlicher oder privat-rechtlicher Natur sein kann und damit unter-
schiedliche Grundlagen unterliegt, beziehen sich die nachfolgenden Ausfiihrungen grundsatz-
lich auf beide Sachlagen. Ebenso bleiben diese Regeln in ambulanten Behandlungen sowie in
der ambulanten Palliative Care im Wesentlichen dieselben.

Nicht Gegenstand der nachfolgenden Ausfiihrungen ist insbesondere die Frage der Finanzie-
rung der Palliative Care. Ebenso ausgeklammert wird der Bereich der Medikation, d.h. insbe-
sondere die Frage der Zulassigkeit des Off-Label Use von Medikamenten.

3. Rechtsgrundlagen

Die Rechtsnormen, die gemeinhin als «Medizinrecht» bezeichnet werden, stellen keine ein-
heitliche Materie dar. Vielmehr gelangen auf das Arzt-Patienten-Verhaltnis zahlreiche Nor-

men des offentlichen und privaten Rechts als auch des | .. Rechtsgrundlagen der Pallia-
Strafrechts zur Anwendung.® Die Situation wird weiter | tive Care finden sich im Verfas-
dadurch verkompliziert, dass nicht nur Erlasse des Bundes | sungs-, Bundes- und kantonalen
massgeblich sind, sondern daneben auch kantonale Best- Recht.

immungen. Beispielsweise haben alle Kantone Gesundheits- und Patientengesetze, die die
bundesrechtlichen Regelungen erginzen.® Fur die Palliativmedizin wichtige kantonale Nor-
men finden sich aber u.U. auch in Einflihrungsgesetzen zum Zivilgesetzbuch (z.B. Melderechte
und -pflichten im Kindes- und Erwachsenenschutzrecht). Im Rahmen des vorliegenden

1 SAMW, Palliative Care, S. 6.

2 SAMW, Palliative Care, S. 6.

3 Bericht, S. 27.

4 Bericht, S. 27.

5 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 1 Rz. 15.
6 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 1 Rz. 22.
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Skripts, das nicht Juristen, sondern Gesundheitsfachpersonen adressiert, kann auf diese Be-
sonderheiten nur ganz punktuell hingewiesen werden. Im Ubrigen stehen zentrale, allge-
meinglltige und fir die Praxis der Palliativmedizin bedeutsame Rechtsgrundsatze im Vorder-
grund.

Neben dem staatlich gesetzten Recht ist fiir die medizinische Praxis das sogenannte Standes-
recht von erheblicher Bedeutung. Im Vordergrund stehen dabei die Richtlinien der Schweize-

rischen Akademie fir medizinische Wissenschaften | Neben dem staatlichen Recht ist
(SAMW).” Diese befassen sich mit heiklen, praxisrelevanten | auch Standesrecht - u.a. die
medizin-ethischen Fragestellungen. Im Vorliegenden Kon- | SAMW-Richtlinien - von erhebli-
text von Bedeutung sind vor allem die Richtlinien tber die | cher Bedeutung.

Palliative Care®, Giber Umgang mit Sterben und Tod®, Uber intensivmedizinische Massnah-
men'® sowie (iber die Beurteilung der Urteilsfahigkeit®!.

4. Arzt-Patienten-Verhaltnis und Selbstbestimmungsrecht

4.1. Patientenselbstbestimmung als rechtlicher Ausgangspunkt

Das Verhaltnis zwischen Arzt und Patienten war klassischerweise von der arztlichen Fiirsorge
gepragt und wies nicht selten deutlich paternalistische Zlige auf. Insofern erfolgte in den ver-
gangenen Jahrzehnten ein erheblicher Wandel.'? Der Patient wird mittlerweile als (Ver-

trags)Partner des Arztes gesehen, der idealerweise mit die-

sem auf Augenhohe sein und selbstbestimmt tiber seine Be-
handlung entscheiden sollte.!* Dem Schutz dieser autono-
men Entscheidung dient das Prinzip des «informed
consent» — der informierten Einwilligung.'® Dieses besagt,

Jede medizinische Behandlung
bedarf der giiltigen Einwilligung
- entweder des Patienten oder
aber von dessen Vertreter. Arzt-
handeln ohne Einwilligung ist
nur in Ausnahmesituationen zu-

dass der Patient in jegliche Behandlung einwilligen muss,

o > lassig.
nachdem er durch den Arzt hinreichend aufgeklart wurde

(zum Umfang der Aufklarung s. Rz. 25 ff.). Ist der Patient nicht in der Lage, selber einzuwilli-
gen, so muss die Einwilligung durch einen Vertreter erteilt werden (Rz. 72 ff.). Nur ausnahms-
weise, namlich in dringlichen Situationen, darf der Arzt selber flir den Patienten entscheiden
(Rz. 86).

Das Selbstbestimmungsrecht soll den Patienten primar vor arztlicher Fremdbestimmung und
Paternalismus schiitzen.!® Die oberste Norm einer Behandlung ist nach der Vorstellung des
Gesetzgebers damit nicht das objektive, an medizinischem Fachwissen gemessene Wohl des
Patienten, sondern der Respekt vor seiner Autonomie.'®

7 < www.samw.ch/de/Publikationen/Richtlinien.html>.

8 Medizin-ethische Richtlinien Palliative Care (2006, aktualisiert 2013).

9 Medizin-ethische Richtlinien Umgang mit Sterben und Tod (2018).

10 Medizin-ethische Richtlinien Intensivmedizinische Massnahmen (2013).

11 Medizin-ethische Richtlinien Urteilsfahigkeit in der medizinischen Praxis (2019).

12 AgBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 2 Rz. 2; HAUSSENER, Selbstbestimmung, Rz. 39.
13 AgBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 2 Rz. 2.

14 BucHLER/MICHEL, S. 62.

15 AeBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 2 Rz. 6, BUCHLER/MICHEL, S. 62.

16 AeBI-MULLER, Der urteilsunfahige Patient, Rz. 4; AeBl-MULLER, FVNF, S. 27.
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Fiir den Patienten eroffnet sich durch die bestehende Rechtslage ein grosser Gestaltungs-
spielraum. Damit einher geht aber auch eine Verantwortung: Vom Patienten wird erwartet,
dass er nun, umfassend aufgeklart, allein Gber die fir ihn richtige Behandlung entscheiden
soll.}” Dies dirfte fiir viele Patienten aus kulturellen, sozialen oder intellektuellen Griinden
gar nicht moglich sein. Palliativpatienten gehoren (iberdies zu einer besonders vulnerablen
Patientenpopulation: Sie sind physisch und psychisch geschwacht, leiden unter verschiede-
nen, schweren Symptomen und viele von ihnen sind durch eine fatale Diagnose verangstigt
oder verunsichert. Zu denken ist auch an die gerade im Palliativkontext nicht seltenen Falle,

in denen vom Patienten gar keine vollstdndig autonome

Entscheidung gewiinscht ist, sondern das Vertrauen zum
Arzt und in dessen Fahigkeiten im Vordergrund steht.'® Im
Arzt-Patienten-Verhaltnis, insbesondere in der Palliativme-
dizin und bei Entscheidungen am Lebensende, darf der As-
pekt der Filrsorge niemals durch den Verweis auf die Pati-

Der Aspekt der ganzheitlichen
Flirsorge fiir den Patienten darf
nicht unter Verweis auf die (ver-
meintliche) Patientenautonomie
vollstindig ausgeblendet wer-
den.

entenautonomie ausgeblendet werden. Vielmehr ist der Patient als Mensch mit seinen Wiin-
schen, Bedurfnissen, Noten und Leiden ganzheitlich wahrzunehmen.

Die Selbstbestimmung des Patienten wird begrenzt durch konkrete Verbote in der geschrie-
benen Rechtsordnung,® beispielsweise das Verbot der aktiven Sterbehilfe (dazu Rz. 130 f.).

Der Arzt darf Uberdies, von wenigen Ausnahmen abgese-
hen,?° nur Behandlungen durchfiihren, die nicht kontraindi-
ziert sind.?! Oftmals besteht hier allerdings ein Graube-

Der Arzt ist nicht verpflichtet,
eine medizinisch nicht indizierte
Behandlung anzubieten oder

durchzufiihren.

reich, d.h. es lasst sich nicht immer klar beurteilen, ob eine

Behandlung bloss objektiv kleine Chancen birgt oder ob eine Indikation vollstandig fehlt. Ge-
wisse kantonale Erlasse erlauben dem Arzt in dieser Sachlage zu Recht, eine Behandlung, die
er aus medizinethischer oder fachlicher Sicht nicht vertreten kann, abzulehnen.?> Auch ohne
ausdriickliche gesetzliche Verankerung besteht fiir den einzelnen Arzt grundsatzlich keine
Pflicht, eine bestimmte, medizinisch nicht indizierte Behandlung anzubieten.

4.2. Dogmatische Verankerung der Selbstbestimmung: Einwilligung

4.2.1. Ausgangslage

Aus rechtsdogmatischer Sicht ist jede medizinische Behandlung ein Eingriff in die physische
Integritdt des Patienten und damit eine Verletzung seiner Persdnlichkeit.?® Dies gilt auch
dann, wenn der Eingriff medizinisch klar indiziert ist, lege artis erfolgt?* und erfolgreich ist.?*
Das Selbstbestimmungsrecht des Patienten schiitzt nicht dessen korperliches Wohlergehen,

17 AeBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 2 Rz. 5.

18 AgBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 2 Rz. 4.

19 AgBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 2 Rz. 3.

20 Zu denken ist etwa an schonheitschirurgische Eingriffe, bei denen zwar keine Kontraindikation vorliegen darf, von einer
eigentlichen medizinischen Indikation allerdings regelmassig nicht gesprochen werden kann.

21 AeBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 2 Rz. 3.

22 exemplarisch Art. 9 der Verordnung tber die Rechtsstellung der Patientinnen und Patienten des Kantons St. Gallen: «Jede
mit der Behandlung von Patientinnen oder Patienten betraute Person kann die Durchfiihrung einer von der Patientin oder
dem Patienten verlangten Behandlung ablehnen, wenn sie diese aus fachlicher oder berufsethischer Sicht nicht verantworten
kann.»

23 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 2 Rz. 1; BUCHLER/MICHEL, S. 63; AEBI-MULLER, Der urteilsunfahige Patient, Rz. 4.
24TAG, S. 677; HAUSSENER, Selbstbestimmung, Rz. 35.

25 AeBl-MULLER, Der urteilsunfahige Patient, Rz. 4.
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sondern dessen Recht, in jede Behandlung vorgangig einzuwilligen beziehungsweise sie ab-
zulehnen.?® Eine medizinische Behandlung ist folglich nur rechtmissig, wenn der Patient ihr
gultig zugestimmt hat.?” Die Behandlung ohne Einwilligung ist widerrechtlich, was fir den
Arzt haftungs-, straf-, standes- und verwaltungsrechtliche Folgen haben kann.?® Man mag
diese Rechtslage, die das Skalpell des Chirurgen in gewisser Weise dem Messer des Mérders
gleichsetzt, bedauern. Sie ist aber hinzunehmen, weil sich juristisch nur so die Moglichkeit
des Patienten begriinden lasst, eine Behandlung, die er — aus welchen Griinden auch immer
— gar nicht, nicht zu diesem Zeitpunkt oder nicht durch den fraglichen Arzt zu erhalten
wiinscht, verbindlich abzulehnen.

Die Einwilligung in eine Behandlung ist nur giiltig, wenn sie gewisse Voraussetzungen erfillt:?°
o Der Patient ist urteilsfahig (oder er wird fiir den Entscheid vertreten; Rz. 37 ff.).
o Der Patient wurde aufgeklart (Rz. 25 ff.).
o Esliegen keine Willens- oder Inhaltsmangel vor (Rz. 19 ff.).
o Die Einwilligung wurde nicht widerrufen.

Die Einwilligung muss sich stets auf einen konkreten Eingriff beziehen. Eine unbestimmte Ein-
willigung — quasi als Blankovollmacht — wiirde den Patienten der Willkiir des Arztes aussetzen
und wire damit im Lichte seiner Selbstbestimmung unzuldssig.?° Selbstverstandlich ist aber
nicht vorausgesetzt, dass der Patient medizinische Einzelheiten beispielsweise eines komple-
xen chirurgischen Eingriffs kennt und versteht.

Entgegen einer weit verbreiteten Auffassung bedarf die glltige Einwilligung in eine medizini-
sche Behandlung, selbst die Zustimmung zu einem risiko- oder folgenreichen Eingriff, grund-
satzlich nicht der Schriftform und keiner Unterschrift. Die Zustimmung kann auch konkludent,
etwa durch das schliissige Verhalten des Patienten, erfolgen. Ein blosses passives (Er)Dulden
geniigt den Giiltigkeitserfordernissen einer Einwilligung allerdings nicht.3!

Beispiel: Die Arztin erkliart dem Patienten, dass zu Diagnosezwecken eine Blutentnahme er-
folgen soll, und ruft die Pflegefachfrau. Der Patient entblosst seinen Arm und streckt diesen
der Pflegefachfrau entgegen. Dies kann als giiltige konkludente Einwilligung in die Blutent-
nahme und die von der Arztin erliuterten diagnostischen Abklirungen verstanden werden.
Analoges gilt, wenn der Patient die Medikamente, die der Arzt ihm verordnet und deren Wir-
kungen er ihm erlautert hat, freiwillig einnimmt.

Dass in der arztlichen Praxis regelmassig die Unterschrift des Patienten jedenfalls vor grésse-
ren und risikoreichen Eingriffen eingeholt wird, ist aus Griinden der Beweisbarkeit sinnvoll.
Denn im Streitfall liegt es am Arzt bzw. am Spital, die gliltige Einwilligung nachzuweisen.

26 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 4 Rz. 154.

27 HausHEER/AEBI-MULLER, Rz. 12.16.

28 Exemplarisch: Bei einer gegen den Willen des Patienten durchgeflihrten Operation kann der Arzt u.U. wegen einfacher
vorsatzlicher Kérperverletzung verurteilt werden, zudem wird ihm wegen des Strafregistereintrages womaglich die Berufs-
ausiibungsbewilligung entzogen, es kann ein Ausschluss aus einer Berufs- oder Standesorganisation erfolgen und schliesslich
muss er womaoglich Schadenersatz und Genugtuung zahlen; zur Haftung siehe hinten, Rz. 112 ff.

29 Zum Ganzen Haas, Rz. 247 ff.

30 AeBl-MULLER, Der urteilsunfahige Patient, Rz. 5.

31 Haas, Rz. 394 ff.
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4.2.2. Willensmiingel als Hinderungsgrund fiir die giiltige Einwilligung

Allfallig beachtliche Willensmangel lagen etwa vor, wenn sich der Patient im Irrtum UGber die
Art oder die Folgen der Behandlung, in die er einwilligen mdchte, befindet. Bei korrekter
Aufklarung (dazu Rz. 25 ff.) sollte dies allerdings kein Problem sein. Inhaltlich mangelhaft sind
sodann Einwilligungen, die sich auf eine rechts- bzw. sittenwidrige Behandlung beziehen.3?

Eine unwirksame (bermdssige Bindung liegt vor, wenn der Patient in eine zu unbestimmte
Behandlung einwilligt (vorne, Rz. 16).3 Das Verbot des Bindungsiibermasses hat zudem zur
Folge, dass der Patient seine Einwilligung zu einer Behandlung grundsatzlich (d.h. insbeson-
dere: bei noch vorhandener Urteilsfahigkeit) jederzeit widerrufen kann. Denkbar ist bei einem
kurzfristigen Widerruf allerdings, dass der Patient fiir die vergeblichen Aufwendungen Scha-
denersatz schuldet.3* Im Ubrigen ist das Verbot der iiberméssigen Bindung allerdings im me-
dizinischen Alltag kaum praxisrelevant.

Beispiel: Der Patient willigt in eine aggressive Tumorbehandlung ein, es werden ein Operati-
onstermin und eine anschliessende Bestrahlung vereinbart. Noch vor dem Eingriff gelangt der
Patient zur Einsicht, dass er die Behandlung nicht vornehmen, sondern sich ausschliesslich
palliativ behandeln lassen mdchte. Ein solcher Einwilligungswiderruf ist zuldssig und muss
respektiert werden - selbst wenn er ganz kurzfristig erfolgt.

In der Rechtsprechung wird ein Gibermassiger Druck bzw. das Fehlen eines freien Willens dann
bejaht, wenn der Patient zu kurzfristig aufgeklart wird und sich zum Zeitpunkt der Einwilli-

gung bereits im Spitalumfeld befindet.?® Daher ist dem Pa- e
tienten vor grosseren Eingriffen wenn immer moglich eine | tienten vor Durchfiihrung eines
angemessene Bedenkzeit einzurdumen. Als Regel gilt, dass | Eingriffs eine angemessene Be-

vor einem chirurgischen Eingriff — sofern es sich nicht um | denkzeit einzuraumen.

eine Notoperation handelt — eine Bedenkfrist von einigen Tagen eingeplant werden sollte.3®

Eine wesentliche Entscheidbeeintrachtigung kann vorliegen, wenn der Patient einseitig auf-
geklart wurde oder ihm (insbesondere durch Gesundheitsfachpersonen) sachfremde Infor-
mationen oder Ratschldage («denken Sie daran, wie viel das kostet...») erteilt werden. In seiner
Entscheidung nicht frei ist auch ein Patient, der iber das normale Mass hinaus beeinflusst

beziehungsweise unter Druck gesetzt worden ist. Dies kann
— unabhangig von einer allfalligen Urteilsfahigkeit bzw. Ur-
teilsunfahigkeit (Rz. 50 f.) — unter Umstdanden bei der Ein-

Sachfremde Ratschlage, Druck
durch Dritte oder fehlende Be-
denkzeit kdnnen zur Ungiiltigkeit

bindung in ein Sektenumfeld?” zutreffen, das bestimmte | des Patientenentscheids fiihren.

medizinische Behandlungen grundsatzlich ablehnt. Bei solchen Sachlagen ist sehr sorgfaltig
abzuklaren, ob der gedusserte Wille, beispielsweise die Ablehnung lebensrettender Blutpro-
dukte, tatsichlich der persénlichen, freien Uberzeugung des Betroffenen entspricht (dann ist
der Entscheid zu respektieren) oder ob dieser angesichts erheblichen Drucks nicht in der Lage
ist, seine eigene Meinung zu dussern.

32 Haas, Rz. 786 ff.

33 Haas, Rz. 786 ff.; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 11.08 ff.

34 Etwa wenn bereits alle Vorbereitungen fiir eine Operation getroffen wurden, der Patient aber auf dem Weg in den Opera-
tionssaal seine Einwilligung widerruft. S. dazu HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 11.50.

35 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 4P.265/2002 Erwagung 5.2.

36 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 4, Rz. 126 ff.

37 Vorausgesetzt ist, dass dieses Umfeld dem Patienten Freiheit und Autonomie raubt; vgl. <www.relinfo.ch>, Lexikon, Stich-
wort «Sekte».
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Relativ haufig ist auch eine Ubermadssige Einflussnahme von Angehérigen zu beobachten,
etwa dann, wenn diese in einer Lebensendsituation nicht in der Lage sind, die infauste Prog-
nose zu akzeptieren oder wenn sie noch nicht bereit sind, Abschied zu nehmen. Gerade in
umgekehrter Richtung ist Druck aber auch im Kontext von Sterbehilfeorganisationen denkbar.

Die Grenze zwischen fehlender Urteilsfahigkeit i.S. Gbermassiger Beeinflussbarkeit (Rz. 50 f.)
und Willensmangel wegen libermassiger Beeinflussung ist unscharf. In beiden Sachlagen ist
der Patient aber vor der Einflussnahme zu schiitzen.

4.3. Die Aufklirung im Besonderen

4.3.1. Teilaspekte der Aufklirung

Die Aufklarung des Patienten durch den Arzt ist eine in der Praxis Gberaus wichtige Voraus-
setzung der giltigen Einwilligung.®® Dabei sind je nach Inhalt und Zeitpunkt verschiedene Teil-
aspekte der Aufklarung zu unterscheiden:

Wirtschaftliche
Aufklarung

Schutzpflicht mit Bezug auf
Behandlungskosten (insbes. bei
fehlender KK-Deckung).

Eingriffsaufklarung
» Diagnoseaufklarung: .
Befunde; Ist-Zustand. Ermaglicht
Selbst-
* Verlaufsaufklarung: kiinftige — bestimmung
Entwicklung mit und ohne (Einwilligung
Behandlung; Risiken und Ne- oder Verwei-
benwirkungen der geplanten gerung).
Behandlung; Behandlungs-
Bereiche der alternativen. B
Aufklarung
Sicherungsaufklarung Dient der Be-
handlung
Verhaltensregeln an den Pa- bzw. dem
tienten als Teil der Behand- Behand-
lung. lungserfolg.

Ausfluss der
Treuepflicht
des Arztes.

Von besonderer Bedeutung ist die sogenannte «Eingriffsaufkldrung».® Sie umfasst die Diag-

nose- und Verlaufsaufklarung.*® Damit er informiert ent-
scheiden kann, muss der Patient zunachst Uiber die Diag-
nose (und allfillige Unsicherheiten der Diagnose),*' die
Ernsthaftigkeit der Erkrankung, den moglichen Krankheits-

Die Eingriffsaufklarung soll den
Patienten alle Informationen ver-
mitteln, die er fiir seinen Behand-
lungsentscheid bendotigt.

verlauf und Uber die vom Arzt vorgeschlagene Behandlung und den erwarteten Verlauf mit

38 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 4 Rz. 1.
39 AeBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 4 Rz. 1.
40 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 4 Rz. 21.
41 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 4 Rz. 23.
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dieser Behandlung informiert werden. Dabei sind dem Patienten der konkrete Behandlungs-
ablauf, die Vor- und Nachteile der Behandlung und allfadllige Behandlungsalternativen zu er-
ldutern.*? Die Eingriffsaufkldrung soll dem Patienten mit anderen Worten alle Informationen
verschaffen, die fir ihn notwendig sind, um sinnvoll Gber die Durchfliihrung oder Verweige-
rung der vorgeschlagenen Behandlung entscheiden zu kénnen.** Gemiss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung richtet sich der erforderliche Umfang der Aufklarung nach der Intensitat des
Eingriffs, d.h. fur kleine, vergleichsweise harmlose Behandlungen oder Behandlungsschritte
ist der Informationsbedarf geringer als fiir schwere, risiko- oder nebenwirkungsreiche Ein-
griffe.%

Der genaue Inhalt der Aufklarung hat sich liberdies an den Informationsbediirfnissen des Pa-
tienten zu orientieren.*® Aufgeklart ist der Patient erst, wenn er alle fiir seine Entscheidung

notwendigen Informationen erhalten und verstanden hat.
Dabei ist zu bedenken, dass die Informationen zu einem

Relevante Informationen sollten
so vermittelt werden, dass der

Zeitpunkt und in einer Form vermittelt werden sollten, die | Patient sie tatsichlich verstehen
dem Patienten das Verstindnis erleichtern. So kénnen bei- | kann.

spielsweise viele Patienten Prozentzahlen, wie sie bei Angaben zu Heilungschancen oder Ri-
siken oftmals verwendet werden, nicht korrekt einordnen. Und ein durch die Diagnhose ver-
angstigter Patient bendtigt womoglich eine langere Pause, bevor er in der Lage ist, gedanklich
der Erlauterung der Behandlungsmoglichkeiten zu folgen.

Beispiel: Die Patientin ist durch die Diagnose eines lokal begrenzten, kurativ operablen
Mammakarzinoms derart verangstigt, dass sie nicht in der Lage ist, einen verniinftigen Be-
handlungsentscheid zu treffen. Sie entscheidet sich fiir eine (medizinisch nicht indizierte)
beidseitige Mastektomie. Als diese und die folgende plastische Rekonstruktion zu schweren
Folgeschiden fiihren, klagt die Patientin erfolgreich gegen die behandelnden Arzte. Das Bun-
desgericht gelangte zum Schluss, bei korrekter Aufklarung hatte sich die Patientin fiir einen
kleineren, weniger risikoreichen Eingriff entschieden. Die erfolgte Behandlung erwies sich da-
her als widerrechtlich.

Urteil des Bundesgerichts 4A_266/2011 Erwagung 2.1.5

Die Sicherungsaufklédrung dient dazu, dem Patienten Verhaltensregeln zu vermitteln, die den
Verlauf der Erkrankung oder Behandlung positiv beeinflussen kdnnen. So kann es noétig sein
zu erklaren, dass ein bestimmtes Medikament nicht gleichzeitig mit einem anderen oder mit
bestimmten Nahrungsmitteln eingenommen werden darf, dass das Rauchen den Krankheits-
verlauf ungiinstig beeinflusst oder dass nach einer bestimmten Operation einige Wochen auf
Sport verzichtet werden sollte.

Im Sinne einer moglichst freien Entscheidung des Patienten in Kenntnis aller flr ihn relevan-
ten medizinischen Tatsachen sollte die Aufklarung wertungsfrei erfolgen (sog. non-directive
counseling). Da es sich aber um ein Gesprach zweier Menschen handelt und Aussagen nie
vollkommen ohne persodnliche Pragung gemacht werden kdénnen, bleibt die wertungsfreie
Aufklarung wohl ein unrealistisches Ideal. Ohnehin ist fraglich, ob dies vom Patienten lber-
haupt gewlinscht wird. Gerade bei schwierigen, folgenreichen Entscheidungen dirfte dem

42 AeBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 4 Rz. 20.

43 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 4 Rz. 20; FELLMANN, S. 167.
44 BGE 105 11 284.

45 FELLMANN, S. 174.

46 Haas, Rz. 694.
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Patienten viel an der persénlichen Einschitzung des Arztes liegen,*” was eine neutrale Form
der Aufklarung von Vornherein verunmaoglicht. Eine einseitige Aufklarung, die realistische Al-
ternativen ausser Acht lasst oder gar sachfremde oder falsche Informationen beinhaltet,
stellt hingegen einen schwerwiegenden Aufklarungsfehler dar, der zur Unwirksamkeit der
Einwilligung und damit zur Widerrechtlichkeit des Eingriffs flhrt.

Fiir das konkrete Vorgehen wird bei grosseren Eingriffen die sog. Stufenaufkldrung empfoh-
len, bei der dem Patienten zundchst ein Formular mit Basisinformationen als erste Orientie-
rung Uber den Eingriff ausgehindigt wird.*® Dieses soll dem Patienten die notwendigen Vor-
informationen beschaffen, die ihm helfen, sich auf das folgende Aufklarungsgesprach vorzu-
bereiten und dem Arzt auch konkrete Fragen stellen zu kénnen.*® Im eigentlichen Aufkla-
rungsgesprach sollen dem Patienten sodann Befund und Behandlung im Hinblick auf die Be-
sonderheiten seines Einzelfalls erklart werden.>® Das umgekehrte Vorgehen — eine miindliche
Besprechung des Formulars und anschliessend eine Bedenkzeit, in der der Patient die schrift-
lichen Informationen nochmals in Ruhe lesen kann, bevor er seine Einwilligung erteilt, ist
ebenso zulassig. Viele Spitadler haben eigene Formulare, die fiir bestimmte Eingriffe verwen-
det werden sollten.

Ebenso wie fiir die Einwilligung als solche gibt es auch fiir die Aufklarung keine allgemeingiil-
tigen gesetzlichen Formvorschriften. Teilweise ergeben sich solche Vorgaben aus dem kanto-
nalen Recht. Fiir spezifische Eingriffe sehen wenige Spezialgesetze die Schriftform vor.>! Aus
Beweisgriinden ist es sinnvoll, die erfolgte Aufklarung durch den Patienten schriftlich besta-
tigen zu lassen.

4.3.1. Kommunikative und kulurelle Barrieren

Das Gesetz nimmt nicht ausdriicklich Riicksicht darauf, wie mit allfalligen sprachlichen Barri-
eren umzugehen ist. Bei fremdsprachigen Patienten sollte, wenn immer moglich, ein profes-
sioneller Dolmetscher oder eine mit der Sprache vertraute Gesundheitsfachperson beigezo-
gen werden. Die Ubersetzung durch Angehérige ist heikel, weil oftmals fiir den Arzt weder
klar ist, ob der Angehorige selber die Informationen richtig verstanden hat, noch ob er bereit
ist, die Informationen «ungefiltert» an den Patienten weiterzugeben. Erweist sich eine Ver-
standigung als unmoglich und ist eine Behandlung so dringend, dass eine Ubersetzung nicht
abgewartet werden kann, ist — dhnlich wie beim urteilsunfahigen Patienten — auf den mut-
masslichen Patientenwillen bzw. auf das objektiv medizinisch Gebotene abzustellen.

Gewissen Kulturen ist unsere individualistische Sicht der Patientenautonomie fremd. Nicht
der Patient, sondern die Familie oder ein Familienoberhaupt ist dort berufen, den Entscheid
zu treffen. Auch hierfiir sieht allerdings das Gesetz keine Ausnahme mit Bezug auf Aufklarung
und Einwilligung vor. Selbstverstandlich steht es dem Patienten frei, sich vor einem Behand-
lungsentscheid mit seinen Angehdrigen zu beraten oder diese zu Arztgesprachen mitzuneh-

47 HAUSSENER, Selbstbestimmung, Rz. 126.

48 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 4 Rz. 117.

49 AeBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 4 Rz. 119 ff.

50 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 4 Rz. 125.

51 Exemplarisch: Art. 16 Humanforschungsgesetz; Art. 12 Transplantationsgesetz (betr. Lebendorganspende).
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men. Das Aufklarungsgesprach kann aber nicht an einen Angehorigen delegiert werden, so-
dass diese dann gewissermassen «liber» den Patienten entscheiden wiirden. (Zum Wunsch
einer Entscheiddelegation an den Arzt siehe Rz. 69.)

4.3.2. «Therapeutisches Privileg» als Schranke der Aufklirung?

Weil dies die arztliche Sorgfaltspflicht gebietet, soll auch ein Aufklarungsgesprach fir den
Patienten keine Gefahr darstellen. In Ausnahmefillen — und nur in diesen®? — gilt es daher als
zuldssig, dass der Arzt von sich aus auf Teile der Aufklarung verzichtet, wenn er davon ausge-
hen muss, dass die vollstandige Diagnose fiir den Patienten unzumutbar beziehungsweise
nicht verkraftbar wire.>® Man spricht hierbei — an sich nicht ganz zutreffend — vom «thera-
peutischen Privileg», wobei diese Ausnahme keine Privilegierung des Arztes, sondern den
Schutz des Patienten zum Ziel hat.>* Als Ausnahmeregelung darf das therapeutische Privileg
die Aufklarungspflicht nicht relativieren und auch die Selbstbestimmung des Patienten nicht
einschranken.>

Verlangt der Patient eine umfassende Aufklarung, muss diese erfolgen.®® Im Hinblick auf
Falle, in denen durch die Schwere der Diagnose eine Gefahr fiir den Patienten zu sehen ist,

kann es sich aber als sinnvoll erweisen, das Gesprach unter | Der Patient, der dies wiinscht, hat
Einbezug einer Fachperson aus dem psychologischen oder | immer Anspruch auf umfassende
seelsorgerischen Bereich oder im Beisein von Angehérigen | Aufkldrung tiber seine Diagnose.

des Patienten zu fihren. Um die Befindlichkeit des Patienten und dessen Informationsbedarf
sachgerecht einschatzen zu kdénnen, kann der Beizug eines interprofessionellen Palliativ-
Teams hilfreich sein.

Umgekehrt hat der Patient ein sog. «Recht auf Nichtwissen». Wenn der Arzt also im Patien-
tengesprach herausspiirt, dass der Patient die (womoglich infauste) Diagnose bzw. Prognose
gar nicht kennen moéchte, dann ist auch dies zu respektieren. Gleiches gilt, wenn der Patient
einen Verdacht nicht naher abklaren mochte. Ein solcher Wunsch auf Nichtwissen kann mit
kulturellen Umstanden zusammenhangen; so ist in gewissen Kulturkreisen die Vorstellung
verbreitet, dass das Reden vom Tod diesen gewissermassen herbeiruft. Besteht unter allen
Beteiligten Konsens (!), dass an Stelle des Patienten die Angehorigen informiert werden, dann
ist auch dies zu respektieren, obschon dies unserer westlichen Kultur sehr fremd ist und fir
die Gesundheitsfachpersonen eine erhebliche Herausforderung darstellt. Ohne den (wenigs-
tens konkludent gedusserten) Willen des Patienten diirfen aber nicht einfach an Stelle des
Patienten die Angehorigen informiert werden (vgl. Rz. 119).

52 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 4 Rz. 145 f.

53 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 4 Rz. 144; HAUSSENER, Selbstbestimmung, Rz. 132.
54 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 4 Rz. 144.

55 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 4 Rz. 146.

56 BUCHLER/MICHEL, S. 73.



37

38

39

Aebi-Muller Regina/Oberholzer Luca: Rechtsfragen der Palliative Care 14

4.4. Die Urteilsfihigkeit im Besonderen

4.4.1. Ubersicht

Die Frage der Urteilsfahigkeit des Patienten ist eine der zentralsten im allgemeinen Medizin-
recht und auch im Rahmen der Palliative Care von grdsster Bedeutung. Sie stellt neben der
Aufklarung die wichtigste Voraussetzung fiir eine giiltige Einwilligung dar. Wahrend allerdings

die anderen Faktoren der gliltigen Einwilligung relativ einfach dokumentier- und nachweisbar

sind, ist die Urteilsfahigkeit eines Patienten zuweilen schwierig einzuschatzen. Die Tragweite

des Abklarungsergebnisses ist aber von entscheidender Be-

Die Urteilsfahigkeit des Patienten

deutung: Entweder entscheidet der Patient selbstbestimmt | jst eine zentrale Voraussetzung
Uber seine Behandlung oder es kommen die erwachsenen- | fiir dessen Selbstbestimmung. Sie
schutzrechtlichen Massnahmen (Patientenverfigung, Ver- | ist daher in Zweifelsfallen sorg-

tretung) zum Tragen. Daraus folgt aber auch, dass eine Be-
handlung, die gestlitzt auf die Einwilligung eines Urteilsun-

faltig abzuklaren, allenfalls unter
Beizug einer Fachperson.

fahigen erfolgt oder sich umgekehrt auf einen Vertreterentscheid bei einem eigentlich ur-

teilsfahigen Patienten abstitzt, rechtswidrig und gegebenenfalls strafbar ist.

Vereinfacht kann von folgendem Flussdiagramm ausgegangen werden:

Ist der Patient mit Bezug auf den konkreten Eingriff urteilsfahig?

M
/
Liegt eine hinreichend konkrete, unmittelbar

Die Patientin entscheidet und
stimmt medizinischen
Massnahmen zu oder lehnt
sie ab.

» Auch objektiv unverniinf-
tige Entscheidungen sind
zu akzeptieren.

> Angehdrige durfen ohne
Einwilligung des Patien-
ten nicht informiert

anwendbare Patientenverfiigung vor?

Ja Nein

Ist der Entscheid dringlich (sodass
das gesetzlich vorgesehene Verfahren nicht

durchgefiihrt werden kann)?

Liegt ein hinrei- Ja
chender Grund fir

\ 4

ein Abweichen -
von der PV vor? NGN
An Stelle des Pa-

Nein Der Arzt

tienten entscheidet

entscheidet.

werden. Die PV ist verbind- dessen Vertreter.
lich und umzu- . J
setzen. h'd
> Der Entscheid erfolgt nach dem
Ausnahmen: mutmasslichen Wll!en und den
« Behandlung gegen den Willen des urteilsfahigen Patienten im Interessen des Patienten.
Strafvollzug, soweit eine gesetzliche Grundlage besteht. > Der urteilsunfahige Patient soll
» Behandlung des urteilsunfahigen Patienten im Rahmen einer soweit méglich am Entscheid
fursorgerischen Unterbringung. partizipieren.

4.4.2. Urteilsfihigkeit als notwendige und hinreichende Voraussetzung der Einwilligung

Bei der Einwilligung zu einer Personlichkeitsverletzung handelt es sich um ein relativ hochst-

personliches Rechti.S.v. Art. 19¢ ZGB, das durch den urteils- | Auch minderjihrige oder unter
fahigen Patienten auch dann ausgelibt werden kann, wenn | Beistandschaft stehende Patien-
es an der vollen Handlungsfihigkeit fehlt. Daher hindert | ten entscheiden selber tber die

weder Minderjahrigkeit noch eine Beistandschaft die Pa-
tientenselbstbestimmung, sofern die Urteilsfahigkeit mit

Behandlung, sofern und soweit
sie urteilsfahig sind.
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Bezug auf den konkreten Eingriff erstellt ist. Selbstverstandlich ist das jugendliche Alter (dazu
hinten, Rz. 144 ff.) oder die Tatsache, dass die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde
(KESB) eine Beistandschaft errichtet hat, womaoglich ein Indiz fir die fehlende Urteilsfahig-
keit. Konkret bedeutet dies: Der urteilsfahige Patient muss immer selber in die Behandlung
einwilligen — eine Vertretung ist unzuldssig. Hingegen kann der urteilsunfahige Patient nie-
mals selber giiltig entscheiden. Die Urteilsfahigkeit ist damit aus rechtlicher Hinsicht der
«Schliissel» zu den Patientenrechten.®’

Dieser kategorische Entscheid des Gesetzgebers mag auf den ersten Blick erstaunen, ja es
konnte sogar der Eindruck entstehen, dass dem urteilsunfahigen Patienten etwas «wegge-
nommen» wird. Dieses Verstandnis des Urteilsfahigkeitserfordernisses ware jedoch falsch.
Zweck der Handlungsfahigkeitsregeln ist es, der handlungsfahigen Person eine selbstverant-
wortliche Lebensgestaltung zu ermoglichen und gleichzeitig jenen Personen, die dazu nicht
in der Lage sind, Schutz vor unbedachtem Handeln zu gewahren. Handlungsfahigkeitsrecht
ist daher in erster Linie Schutzrecht: Nur wer selbstverantwortlich handeln kann, soll die
Rechtsfolgen seines Verhaltens tragen missen. Selbstverstandlich bedeutet dies nicht, dass
bei Urteilsunfahigkeit beliebig Gilber den Patienten entschieden werden darf, vielmehr ist des-
sen mutmasslicher Wille wegweisend (Rz. 81 f.) und er soll, soweit moglich, am Entscheid
partizipieren konnen (Rz. 83).

Beispiel: Der 81-jahrige Herr H. stiirzt wegen einer plotzlichen Schwache mit seinem Rollator
beim Uberqueren des Bahniibergangs. Gliicklicherweise kann er von Passanten vor dem her-
annahenden Zug in Sicherheit gebracht werden. Die ebenfalls durch Passanten alarmierte Am-
bulanz méchte Herr H. zur Abklarung ins Spital verbringen. Dieser ist jedoch durch das Ereig-
nis derart «ausser sich», dass er nur noch nach Hause mochte. Nur nach langerem Zureden
lasst er sich widerwillig ins Spital verbringen und versorgen. Nach Klarung der Ursache des
Schwiécheanfalls erfolgt umgehend eine zielgerichtete, erfolgreiche Behandlung, in die Herr
H., der sich inzwischen vom Schrecken erholt hat, ohne weiteres einwilligt. Ohne Spitalaufent-
halt ware Herr H. vermutlich innert weniger Wochen an einer Herzschwache verstorben. Das
«Uberreden» von Herrn H. war hier zulissig, denn er war aufgrund es Schocks voriibergehend
nicht in der Lage, vernunftgemass und entsprechend seinen Praferenzen und Wertvorstellun-
gen zu entscheiden.

Bei der Urteilsfahigkeit handelt es sich nicht um einen medizinischen, sondern um einen ge-
setzlich vorgegebenen Rechtsbegriff. Kommt es im Zusammenhang mit einem Behandlungs-
entscheid oder einem Vertragsschluss zum Prozess, entscheidet daher das Gericht dariber,
ob der Patient zum fraglichen Zeitpunkt urteilsfahig war oder nicht. Im Folgenden wird zu-
nachst der Begriff der Urteilsfahigkeit geklart, anschliessend ist auf die damit zusammenhan-
genden Beweisfragen ndaher einzugehen.

Der Begriff der Urteilsfahigkeit enthalt einerseits subjektive Elemente, namlich die Fahigkeit
vernunftgemassen Handelns, die ihrerseits weiter differenziert werden muss (sogleich,
Rz. 43 ff.). Unverniinftiges Handeln geniigt andererseits aber nicht fiir eine Feststellung der
Urteilsunfahigkeit. Art. 16 ZGB setzt namlich voraus, dass die Urteilsunfahigkeit auf be-
stimmte objektive Ursachen zuriickzufiihren ist (Rz. 54 ff.). Im Ubrigen ist die Urteilsfihigkeit
einer Person immer mit Blick auf ein konkretes Geschaft zu beurteilen, sie ist somit relativ
(Rz. 58 ff.).

57 SPRECHER, S. 276.
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4.4.3. Teilaspekte der Urteilsfiihigkeit

Lehre und Rechtsprechung unterteilen die Urteilsfahigkeit als Fahigkeit zu vernunftgemas-
sem Handeln regelméssig in mehrere Teilaspekte:*® Dabei wird zundchst einmal grob unter-
schieden zwischen der Fahigkeit, sich einen eigenen verniinftigen Willen zu bilden (Willens-

bildungsfahigkeit) und der Fahigkeit, entsprechend diesem
Willen zu handeln (Willensumsetzungsfahigkeit). Die Wil-
lensbildung ihrerseits bedarf mehrerer Teilfahigkeiten.
Diese gehen fliessend ineinander Gber und stellen letztlich

Die Urteilsfahigkeit darf nicht
vorschnell bejaht werden; sie ist
insbesondere nicht mit blosser
Ausserungsfihigkeit gleichzuset-
zen.

Teilaspekte einer psychischen Gesamterscheinung dar. Das

Vorliegen einer einzelnen Teilfahigkeit, wie etwa der nétigen intellektuellen Grundvorausset-
zungen, sollte nicht vorschnell dazu verleiten, die Urteilsfahigkeit zu bejahen, dies trotz we-
sentlicher anderer Einschrankungen oder Defizite (bspw. lUbermassige Beeinflussbarkeit
durch Dritte). Und auch ein besonders bestimmtes Auftreten ldsst noch kein abschliessendes
Urteil Gber die Urteilsfahigkeit des Betroffenen zu, sondern dient woméglich nur dazu, die
vom Patienten verspiirte Unsicherheit zu kaschieren. Andererseits kann die Struktur auch
dazu dienen, vermutete Defizite der freien Willensbildung zu benennen und deren Tragweite
fiir den konkreten Entscheid zu erfassen. Dabei darf aber nie vergessen gehen, dass die Be-
urteilung der Urteilsfahigkeit immer wertend erfolgt und den ganzen Patienten in seiner spe-
zifischen Situation im Blick behalten muss.

Nachfolgend soll insbesondere die in der Praxis oft schwierig festzustellende Fahigkeit zur
Willensbildung starker ausdifferenziert dargestellt werden. Dies kann dazu beitragen, die ge-
samte Breite der Urteilsfihigkeit strukturell besser erfassen zu kénnen.>®

Ubersicht:

Urteilsfahigkeit
I
| |

Willensbildungsfahigkeit Willensumsetzungsfahigkeit

Gelingt es dem Patienten, nachdem er sich einen
eigenen Willen gebildet hat, fremder Willensbeein-
flussung zu widerstehen? Oder lasst er sich selbst
ohne grosseren Druck leicht umstimmen?

Fahigkeit zur Motiv-
kontrolle und Wil-

lensbildung i.e.S.

Fhk. zur Bildung und
Abwagung nach-
vollziehbarer Motive

Verstand, Intel-
lekt, Kognition

Realitatsbezug des
Urteilsvermogens

* Versteht der Patient die * Kann der Patient Erkran-
Diagnose? Versteht er, kung und Behandlung

wie die angebotene Be-
handlung funktioniert
und ablauft?

* Versteht er Handlungs-
alternativen?

addquat in sein Lebens-
umfeld einordnen?
Beeintrachtigt u.a. bei
Sucht, Verdrangung oder
Wahnvorstellungen.

58 AeBl-MULLER, Der urteilsunfahige Patient, Rz. 27.
59 AeBl-MULLER, Der urteilsunfahige Patient, Rz. 28.

* Hat der Patient (noch) Zugang
zu eigenen Wertvorstellungen
und Motiven und ist er zur
Abwagung in der Lage?

* Vorsicht: Keine Kontrolle, ob
diese Motive «richtig» sind!

* Kann der Patient einen flr
sich verbindlichen Ent-
scheid treffen?

* Betrifft emotionale Stabi-
litat und Stabilitat der
Willlensbildung
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4.4.4. Willensbildungsfihigkeit

Die Willensbildungsfahigkeit setzt zunachst ein Mindestmass an intellektueller Einsichts- und
rationaler Beurteilungsfdhigkeit voraus.®® Dazu gehért die Fahigkeit, die Aussenwelt in ihren
Realitdten zu erfassen und zumindest in groben Ziigen die Konsequenzen des eigenen Han-
delns abschétzen zu kdnnen.! Der Patient muss also beispielsweise die Tragweite der Diag-
nose, den Ablauf einer Behandlung und mogliche alternative Behandlungsmoglichkeiten ver-
stehen kénnen. Er muss sodann die Fahigkeit haben, Kausalverlaufe zu verstehen und die ihm
im Aufklarungsgesprach erlauterten Risiken und Chancen quantitativ zu erfassen.

Beispiel: Der Patient, der zufolge einer Demenzerkrankung nicht mehr versteht, dass seine
Lungenentziindung potenziell lebensbedrohlich ist, der fatale Kausalverlauf aber durch Ein-
nahme von Antibiotika wirkungsvoll und risikoarm unterbrochen werden konnte, ist auf-
grund kognitiver Einschrankungen nicht urteilsfahig.

Weiter muss das Urteilsvermodgen einen hinreichenden Realitédtsbezug aufweisen. Der Pati-
ent muss in der Lage sein, den konkret zu treffenden Behandlungsentscheid in den Kontext
seiner Lebensumstande zu setzen. Dazu gehort die Fahigkeit, Wesentliches von Unwesentli-
chem unterscheiden und den (hinreichend erkannten) Sachverhalt addaquat bewerten zu kén-
nen. Der geforderte Realitatsbezug lasst sich nicht schon durch gelegentliche ,lichte Mo-
mente’ schaffen, sondern beruht auf einer Summe von Umwelterfahrungen®?. Der Patient
muss in der Lage sein, den Behandlungsentscheid in den Kontext seiner Lebensumstande zu
setzen. Mit anderen Worten braucht es, mindestens fiir Behandlungsentscheide mit langfris-
tiger Tragweite, beispielsweise lber einen Behandlungsabbruch bei einer lebensbedrohli-
chen Erkrankung, einen ,Blick flirs Ganze’. Dieser Aspekt verdient deshalb besondere Beach-
tung, weil schwer kranke Patienten aufgrund der bedrohlichen Ausgangssituation Wahr-
scheinlichkeiten und Risiken zuweilen véllig realitatsfremd einordnen®. Eine Beeintrichti-
gung dieses Kriteriums ist beispielsweise bei Schwerkranken denkbar, die gewisse Risiken
extrem liberbewerten, aber auch bei Patienten mit Suchterkrankungen oder Wahnvorstel-
lungen.

Beispiel: [st der psychisch kranke Patient davon tiberzeugt, der Arzt wolle ihn vergiften, so
ist sein Entscheid, die verschriebenen Medikamente nicht einzunehmen, absolut folgerichtig.
Dennoch fehlt es aufgrund des fehlenden Realitatsbezugs der der Entscheidung zugrunde ge-
legten Annahme an der Urteilsfahigkeit.

Die dem Willensentschluss zugrunde liegenden Motive dirfen nach allgemeiner Auffassung
nicht grundlegenden, anerkannten Wertvorstellungen zuwiderlaufen, sie missen vielmehr
,annehmbar’ oder wenigstens einflihlbar sein. Dies setzt voraus, dass der Patient (iberhaupt
Uber ein funktionierendes individuelles Wertesystem verfiigt.®* Der Inhalt des Willensent-
schlusses muss hingegen weder den Wertvorstellungen des behandelnden Arztes noch der
Angehorigen entsprechen. Es geht nicht darum, tber das Kriterium der Urteilsfahigkeit einen
,besseren’ Behandlungsentscheid zu erzwingen. Die Motive des Patienten miissen lediglich
nachvollziehbar sein, nicht aber in den Augen Dritter verniinftig oder sinnvoll erscheinen. Die
personlichen Wertvorstellungen des Patienten, dessen Weltbild und religiése oder andere

60 AeBl-MULLER, Der urteilsunfahige Patient, Rz. 30.

61 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, § 5 Rz. 22.
62 BK-BucHER/AEBI-MULLER, N 54 zu Art. 16 ZGB.

63 \gl. das Fallbeispiel bei GERgER, S. 575 ff.

64 JosseN, S. 76.
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Handlungsmotive sind zu respektieren. Zu fragen ist in diesem Kontext lediglich, ob dem Pa-
tienten ein kritisches Abwagen der in ihm wohnenden Motive, das Ausrichten seines Verhal-
tens nach einem sinnvoll ausgewahlten Motiv moglich ist, ob er aus der Vielfalt widerstre-
bender Interessen, Gesichtspunkte und Erwartungen eine Entscheidung treffen, bestimmte
Ziele verwirklichen und andere zuriickstellen kann®®,

Beispiel: Der 55-jahrige Patient muslimischen Glaubens, der auf eine Nierentransplantation
angewiesen ware, darf diese verbindlich mit dem Argument ablehnen, dass seine personliche
Glaubensiiberzeugung ihm eine Organtransplantation verbietet. Der Patientenwunsch ist
auch dann zu respektieren, wenn der Arzt das Welt- und Wertebild des Patienten nicht teilt.

Urteilsfahigkeit setzt auch die Fahigkeit zur verstandgeleiteten Auswah! unter verschiedenen
Handlungsmotiven voraus. Erforderlich ist schliesslich eine einigermassen stabile Willensbil-
dung. Immer wieder wechselnde Behandlungswiinsche, beispielsweise ein dauerndes Hin und

Her zwischen palliativer und kurativer oder schul- und alter-

nativmedizinischer Behandlung sind ein Indiz fur fehlende
Urteilsfahigkeit. Der urteilsfahige Patient verfligt tiber eine
gewisse Verhaltenskontrolle, dank dem er momentanen Im-
pulsen und Trieben nicht blindlings folgt®. Ganz generell

Urteilsfahigkei