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Einleitung und Abbruch der medizinischen Behandlung

beim einwilligungsunfahigen Patienten
Praktische Auswirkungen der gesetzlichen Neuerungen durch PatvVG

und SWRAG

Wer entscheidet — nach welchen Kriterien — iiber Einleitung und Abbruch einer medizinischen
Behandlung, wenn der Patient dazu nicht mehr in der Lage ist? Diese Frage, die schon bisher
Gegenstand intensiver Diskussionen war,* hat durch Rechtsdnderungen der letzten Jahre

einige neue Facetten erhalten. Das bietet Gelegenheit zu einer vorldufigen Bestandsaufnahme,
deren Schwerpunkt eher auf den gesetzlichen Neuerungen als auf der Kldrung fortbestehender

»alter” Streitfragen liegen wird.

UNIV.-PROF. DDR. CHRISTIAN KOPETZKI*

I. Einleitung

Zuniichst zwei Vorbemerkungen: Um welche Behandlun-
gen es sich handelt, ist fiir die rechtliche Beurteilung vorerst
zweitrangig, weil die anzuwendenden Mafstibe idR ganz
allgemein formuliert sind. Mitunter kann aber fraglich sein,
ob eine Mafinahme (zB eine Sondenernihrung) iiberhaupt
nach den Bestimmungen tiber medizinische Behandlungen
zu beurteilen ist. In diesem Punkt haben die Aus-
einandersetzungen im Vorfeld des PatVG insofern Klarheit
gebracht, als auch die kiinstliche Erndhrung — weil und so-
fern sie unter Einsatz spezifisch medizinischer Methoden
wie zB einer PEG-Sonde erfolgt — aus rechtlicher Perspekti-
ve jedenfalls auch den Regeln der medizinischen Heilbe-
handlung unterliegt. Das trifft nicht nur auf das Setzen der
Sonde zu (was wegen des damit verbundenen korperlichen
Eingriffs selbstverstdndlich ist), sondern auch auf die Nah-
rungszufuhr in die Sonde. Damit in Einklang steht § 84
Abs 4 Z 4 GuKG, der die Durchfiihrung der Sondenernih-
rung bei liegender Magensonde in den mitverantwortlichen
Titigkeitsbereich der Pflegeberufe verweist und an eine
drztliche Anordnung bindet. Der Justizausschuss hat diese
Zuordnung der Sondenernihrung zur medizinischen Be-
handlung nun - entgegen manchen Mystifikationen — ein
weiteres Mal bestitigt.”

Vorauszuschicken ist weiters, dass fiir die (Nicht-)Ein-
leitung einer medizinischen Behandlung im Ergebnis die-

selben Kriterien mafigeblich sind wie fiir deren Abbruch:
Das Beenden der Mafnahme ist dem Nicht-Einleiten, also
der Nichtbehandlung, rechtlich gleichzuhalten. Das straf-
rechtliche Verbot der Behandlung gegen den Willen des Pa-
tienten greift auch dann, wenn der Abbruch einer bereits
eingeleiteten und maschinell unterstiitzten Behandlung auf
ein ,aktives“ Titigwerden wie etwa das Abschalten eines
Gerits angewiesen ist, da diese Konstellation als Unterlas-
sung der (Weiter-)Behandlung zu deuten ist.> Nichts an-
ders kann fiir den Abbruch einer kiinstlichen Erndhrung
gelten.* Wenn etwa — wie jiingst beim italienischen Fall
Welby — die Beendigung einer maschinellen Lebenserhal-
tung auf Wunsch des (entscheidungsfahigen!) Patienten be-
harrlich als Variante der ,aktiven“ Sterbehilfe qualifiziert
und damit in den Dunstkreis strafrechtlich verponten
Verhaltens gertickt wird,” so spiegelt dies vielleicht die per-
sonlichen moralischen Wertungen der Autoren wider; es
entspricht aber nicht der Rechtslage.

1. Entscheidungsbefugnisse beim einwilligungsfihi-
gen Patienten

A. Allgemeines

Ist der Patient aktuell einwilligungsfihig, so bedarf die Be-
handlung jedenfalls seiner héchstpersonlichen Einwilli-
gung. Dieser Grundsatz des informed consent st sogar straf-
rechtlich verankert: Nach § 110 Abs 1 StGB ist strafbar, wer

* Univ.-Prof. DDr. Christian Kopetzki lehrt am Institut fir Staats- und
Verwaltungsrecht, Abteilung Medizinrecht, Universitit Wien.

! Zusammenfassend zB Kopetzki, Einleitung und Abbruch der kiinstlichen
Erndhrung beim einwilligungsunfihigen Patienten, Ethik Med 2004,
275; ders, Landesbericht Osterreich, in Taupitz (Hrsg), Zivilrechtliche
Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie am Ende des Le-
bens (2000) 1.

2 Die Sondenernihrung kann daher nach PatVG abgelehnt werden: Klar-
stellend AB 1381 BlgNR 22. GP, 2; Bernat, Planungssicherheit am Lebens-
ende? EF-Z 2006, 43; 74 (76). Die terminologische Einordnung als Teil
einer ,Basisversorgung® dndert an dieser rechtlichen Qualifikation
nichts.

3 Statt aller mwN Kienapfel/Schroll, Grundriss des dsterreichischen Straf-
rechts® BT I (2003) Vorbem § 75 Rz 26; Moos in WK?, Vorbem §§ 75-79
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StGB Rz 45; Bernat, Behandlungsabbruch und (mutmafilicher) Patien-
tenwille, RAM 1995, 51 (59).

4 Dabei kann es auch keinen erheblichen Unterschied machen, ob nur die
Nahrungszufuhr eingestellt oder die Sonde zur Ginze entfernt wird: vgl
die zutreffenden Diskussionsbeitrige von Kerschner, Kneihs und Voll-
mann in Osterreichische Juristenkommission (Hrsg), Selbstbestimmung
und Abhéngigkeit (2006) 217 f.

3 So zB Huainigg, Auf der Seite des Lebens, Die Presse 23. 12. 2006; #hn-
lich wieder E. Schiitz, Sterbehilfe — die vielen Facetten eines Problems;
0AZ2007/7, 50 (51), wonach das Abschalten lebenserhaltender Appara-
te im Fall Welby ,definitionsgemifl ein Fall von direkter Sterbehilfe®
und daher ,,an sich verboten® sei. Offenbar werden hier umgangssprach-
liche Bezeichnungen wie ,,aktive“ und ,,direkte Sterbehilfe“ vermischt.
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einen anderen ohne dessen Einwilligung, wenn
auch nach den Regeln der medizinischen Wissen-
schaft, behandelt. Eine Ausnahme gilt nach Abs 2
nur dann, wenn — vereinfacht formuliert — der mit
der Einholung der Einwilligung verbundene Aufschub das
Leben oder die Gesundheit des Behandelten ernstlich ge-
faihrden wiirde. Eine zumindest im Ergebnis inhaltsgleiche
Bestimmung findet sich in § 8 Abs 3 KAKuG, § 146c Abs 3
und § 283 Abs 3 ABGB.

Mit dieser Regelung hat der osterr Gesetzgeber das
Spannungsverhaltnis zwischen Selbstbestimmung und Fiir-
sorge zugunsten der, Patientenselbstbestimmung entschie-
den: Auch medizinisch indizierte und lege artis durch-
gefithrte, ja selbst lebensrettende édrztliche Mafinahmen
bediirfen — sicht man von seltenen Fillen des gesetzlichen
Behandlungszwangs ab® — der Einwilligung des Patienten
und sind unzuldssig, wenn sie gegen den giiltig erklirten
Willen des (einwilligungsfihigen) Patienten erfolgen: Denn
nach vollig einhelliger Auffassung erlaubt die Ausnahme-
klausel des § 110 Abs 2 StGB bzw § 8 Abs 3 KAKuG eine Be-
handlung ohne Einwilligung zur Abwehr von Lebens- oder
ernstlicher Gesundheitsgefahren nur dann, wenn der Pa-
tient einwilligungsunfihig ist; sie erlaubt aber nicht die Be-
handlung eines Patienten, der die Einwilligung (im Zustand
der Einwilligungsfahigkeit) bereits rechtswirksam verwei-
gert hat, und zwar auch dann nicht, wenn der Patient im
Behandlungszeitpunkt die Einwilligungsfihigkeit verloren
hat.” Anderenfalls lieRe sich eine Behandlungsablehnung
einfach dadurch aushebeln, dass man den Wirkungsbeginn
der Narkose abwartet.

B. Vetorecht versus Behandlungswunsch

Da die Einwilligung des einwilligungsfihigen Patienten eine
zwingende Voraussetzung fiir die Zulissigkeit der Behand-
lung darstellt, kann der Patient durch eine Verweigerung
oder einen Widerruf der Einwilligung den Abbruch bzw die
Nichtaufnahme der Behandlung rechtlich erzwingen. Inso-
fern hat der Patient ein uneingeschrinktes Vetorecht, des-
sen Ausiibung keinen Mitentscheidungsrechten Dritter
unterliegt: Er kann seinen ablehnenden Willen — rechtlich
gesehen — immer durchsetzen, selbst wenn diese Entschei-
dung den Tod nach sich zieht. Dies gilt nicht nur fiir die
medizinische Behandlung im engeren Sinn, sondern auch
in Bezug auf eine lebenserhaltende ,,Basisversorgung® ein-
schlieBlich der kiinstlichen Erndhrung.®

Umgekehrt trifft dies allerdings nicht zu. Denn die Be-
handlungszustimmung ist nur eine von mehreren Voraus-
setzungen fiir die Zulissigkeit der Behandlung; sie ist eine
notwendige, aber noch keine hinreichende Bedingung,
Zusitzlich ist erforderlich, dass die Behandlung einem
rechtlich anerkannten Zweck dient; dieser liegt idR im Heil-
zweck (was die medizinische Indikation und die Einhaltung
der medizinischen Sorgfaltsregeln voraussetzt).” Die Beur-
teilung, ob diese zusitzliche Bedingung erfiillt ist, liegt aber
beim Arzt (allenfalls bei den ihm iibergeordneten leitenden
Arzten), der insb zu priifen hat, ob die in Aussicht genom-
mene Mafinahme im konkreten Fall indiziert und nach den
fachlichen Regeln durchfiihrbar ist. Ist sie dies nicht, etwa
weil nach dem fachlichen Urteil des Arztes eine andere Be-
handlung erforderlich wire, oder auch, weil der Arzt nicht
iiber die nétige Fertigkeit verfiigt, so muss und darf er die
Behandlung nicht durchfithren. Aus dem Blickwinkel der
Patientenautonomie folgt daraus, dass der Patient zwar
durch Nichterteilung der Einwilligung jegliche Behandlung
verweigern kann. Er kann aber nicht jede von ihm ge-
wiinschte Behandlung erzwingen, weil es fiir die Vornahme
der Behandlung immer eines Konsenses zwischen Arzt
und Patienten bedarf. Die absolute Beachtlichkeit des Pa-
tientenwillens ist daher nur in einer Richtung — ndmlich
der Behandlungsverweigerung — gewihrleistet.

C. Kriterien der Patientenentscheidung

Lehnt der (einwilligungsfihige) Patient eine Behandlung
ab, dann unterliegt dies keiner Nachpriifung an einem wie
immer gearteten objektiven Maf3stab. Mit seiner Behand-
lungsablehnung kann der Patient auch ,, Willkiir“ itben, und
in gewisser Weise ist diese Freiheit zur Willkiir gerade der
Kern der Patientenautonomie. Diese uniiberpriifbare Frei-
heit des Patienten, eine Behandlung abzulehnen, schlief3t
auch die Freiheit zu unsinnigen oder — gemessen am medi-
zinisch Sinnvollen — objektiv unverniinftigen Behand-
lungsablehnungen ein, sofern und solange dem Patienten
nicht aus anderen Griinden die Einwilligungsfahigkeit fehlt.
Dies gilt unabhingig von den aus der Behandlungsableh-
nung drohenden Folgen, also auch bei lebensbedrohlichen
Situationen.!® Eine inhaltlich ,unverniinftige“ Entschei-
dung kann zwar ein Motiv daflir abgeben, die Ein-
willigungsfihigkeit naher zu priifen; die Ablehnung einer
medizinisch gebotenen Behandlung stellt aber fiir sich
genommen noch keinen Hinweis auf den Mangel an Ein-

¢ Das HeimAufG bietet keine Rechtsgrundlage fiir unfreiwillige medizini-
sche Behandlungen, auch nicht beim Einwilligungsunfihigen. Unter den
Voraussetzungen der §§ 4 ff HeimAufG konnen aber behandlungsbe-
gleitende korperliche Beschrénkungen in Krankenanstalten (zB Fixie-
rung zur Sicherung der Therapie) zuliissig scin, wenn der Beschrin-
kungsbedarf seine Wurzeln in einer psychischen Stérung (zB Demenz)
hat (vgl Kopetzki, iFamZ 2007, 87 f; OGH 22. 2. 2007, 3 Ob 246/06g =
iFamZ 76/07 mit Anm Kopetzki). Zu Abgrenzungsfragen Kopetzki, Das
Patientenverfiigungs-Gesetz im System der Rechtsordnung — Wirkun-
gen und Nebenwirkungen, in Kortner/Kopetzki/Kletetka-Pulker (Hrsg),
Das dsterreichische Patientenverfigungsgesetz (2007) 127 (149 ff).
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7 So die véllig hL: mwN nur Kienapfel/Schroll, Strafrecht® BT I, § 110
Rz 32; Moos in WK?, Vorbem §§ 75-79 S$tGB Rz 32, 36; Bertel in WK?,
§ 110 StGB Rz 32.

8 Schick, Die Einwilligungsfahigkeit aus strafrechtlicher Sicht, in Kopetzki
(Hrsg), Einwilligung und Einwilligungsfahigkeit (2000) 54 (76); Schmol-
ler, Lebensschutz bis zum Ende? OJZ 2000, 361 (373).

® Nach MaRgabe des § 90 StGB kann allerdings auch ein medizinisch
nicht indizierter #rztlicher Eingriff durch Einwilligung gerechtfertigt
werden.

10 Umfassende Nachweise zum Ganzen bei Kopetzki in Taupitz, Patienten-
autonomie am Ende des Lebens 3 ff; Maleczky, Unverntinftige Verweige-
rung der Heilbehandlung, OJZ 1994, 681 ff.
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willigungsfahigkeit dar. Dem Patienten darf daher nicht
schon deshalb die rechtliche Entscheidungsfihigkeit abge-
sprochen werden, weil er etwa den Tod einem Leben in Ab-
hingigkeit von intensivmedizinischen Mafinahmen oder
kiinstlicher Erndhrung vorzieht und ungehindert von wei-
teren Interventionen sterben méochte.!!

111, Entscheidungsbefugnisse beim nicht einwilli-
gungsfihigen Patienten

A. Einwilligungsfahigkeit

Die zentrale Bedeutung der ,,Einwilligungsfihigkeit® als
Demarkationslinie zwischen der autonomen Selbstbestim-
mung des Patienten und der Fremdbestimmung durch den
Willen Dritter kann nicht dariiber hinwegtduschen, dass
tber die Kriterien der Einwilligungsfihigkeit und die Me-
thoden ihres Nachweises betrichtliche Unsicherheit be-
steht.!? Versuche einer genaueren gesetzlichen Umschrei-
bung'? kommen kaum iiber mehr oder weniger wortreiche
Tautologien hinaus. Ein Verfahren zur autoritativen Fest-
stellung der ,,Einwilligungsfihigkeit gibt es — jedenfalls fiir
Erwachsene'® — nicht; diese Beurteilung liegt daher — als
Vorfrage fiir die Beurteilung der Wirksamkeit der Einwilli-
gung — beim behandelnden Arzt, allenfalls unter Beiziehung
eines psychiatrischen Konsiliarius. Das gilt auch fiir Patien-
ten, fiir die ein Sachwalter oder ein Vorsorgebevollmichtig-
ter in Behandlungsangelegenheiten bestellt ist, da auch in
dieser Konstellation die substituierende Einwilligungs-
befugnis des Vertreters — unbeschadet seines auf Behand-
lungsentscheidungen bezogenen Wirkungskreises — erst
dann auflebt, wenn der Betroffene in der konkreten Situa-
tion tatsichlich nicht selbst einwilligungsfihig ist.'®

B. Antizipierte Patientenentscheidung

Der Patient kann fiir Zeitrdume kiinftiger Einwilligungs-
unfihigkeit Vorkehrungen treffen, indem er die Entschei-
dung bereits zu einem fritheren Zeitpunkt trifft und da-
durch sein Selbstbestimmungsrecht antizipiert ausiibt.
Wenngleich diese Moglichkeit fiir antizipierte Einwilligun-
gen — also fiir die Entscheidung tiber die Zulassung einer

RRECHT inkL HEIMVERTRAGS-

PATIENTEN- UND ALTENRECHT

Behandlung — seit jeher anerkannt war (sonst gibe
es keine wirksame Einwilligung in Operationen
unter Narkose), bestand iiber die rechtliche Wirk-
samkeit antizipierter Behandlungsverweigerungen
lange Zeit keine Einigkeit. Mit dem Inkrafttreten des PatVG
wurde diese Streitfrage nun insofern geklirt, als bei Erfiil-
lung der materiellen und formellen Voraussetzungen fiir
eine verbindliche Patientenverfiigung (§$ 47 PatVG) die
in der Verfiigung abgelehnten BehandlungsmafSnahmen
(einschliefllich der kiinstlichen Ernidhrung) jedenfalls nicht
vorgenommen werden diirfen. Das gilt auch in Fillen von
Gefahr im Verzug, da durch die verbindliche Patientenver-
fiigung zugleich die Inanspruchnahme des § 110 Abs 2
StGB ausgeschlossen wird.'®

Sind die Voraussetzungen einer ,,verbindlichen® Verfii-
gung — aus welchem Grund auch immer — nicht verwirk-
licht, so liegt eine ,,beachtliche Patientenverfiigung vor;
die darin zum Ausdruck kommende Willensduflerung stellt
dann ein Hilfsmittel zur Ermittlung des (aktuellen) hypo-
thetischen Patientenwillens dar. Die Intensitit der daraus
erflieBenden Bindungswirkung soll sich nach dem Willen
des Gesetzgebers (vgl § 9 PatVG) nach einem ,,beweglichen
System* richten: Je mehr die Erkldrung einer verbindlichen
Verfiigung gleichkommt, desto mehr Gewicht hat der darin
zum Ausdruck kommende Wille.!” Das Spektrum der Be-
achtlichkeit kann also je nach Lage des Falles von ,,kaum be-
achtlich® bis hin zu einer von der , Verbindlichkeit“ gar
nicht mehr zu unterscheidenden ,,sehr hohen“ Beachtlich-
keit reichen. Fiir die zuletzt genannte Gruppe von Verfii-
gungen hat sich der Begriff der ,qualifiziert beachtlichen®
Verfligung eingebiirgert.'® Als Beispiele werden etwa Verfii-
gungen genannt, bei denen die Verbindlichkeitsvorausset-
zungen erfiillt waren und die nur wenige Tage nach der
unterlassenen Erneuerung zur Anwendung kommen,'
oder auch formlose miindliche Erklidrungen, mit denen un-
mittelbar vor Eintritt der Einwilligungsunfihigkeit und in
voller Kenntnis einer bevorstehenden Behandlungsnotwen-
digkeit klar und deutlich eine bestimmte Behandlung abge-
lehnt wird.*® Daraus folgt der semantisch etwas iiber-
raschende Befund, dass es sich bei der ,,beachtlichen“ Ver-

' Nicht zu folgen ist daher der Auffassung, dass ein Zeuge Jehovas ,seine
Einsichtsfihigkeit selbst widerlegt“ habe, wenn er ,einer Stelle der Apos-
telgeschichte eine verriickte Auslegung gibt, um Bluttransfusionen zu
verweigern® (so aber Wilhelm, Emanzipation durch Vorsorgevollmacht,
ecolex 2006, 261). Dass religiose Gebote einer rationalen Begriindung
meist nicht zugénglich sind, mag (auch fiir andere Religionen) zutref-
fen, rechtfertigt aber nicht, die Glaubensinhalte in die Nihe einer psy-
chischen Stérung zu riicken.

12 Vgl mwN Kopetzki, Unterbringungsrecht IT (1995) 816 ff; ders, Einwilli-

gung und Einwilligungsfihigkeit; Brosch, Uberlegungen zur Einwilli-

gungsfihigkeit aus psychiatrischer Sicht, Mitt Osterr Sanitétsverwaltung

2002/6, 3.

Vgl zB § 36 Abs 1 UbG; § 283 Abs 1 ABGB; § 8 Abs 3 KAKuG; § 42

Abs1Z5,§43 Abs 1 Z 4 AMG; § 2 Abs 1 PatVG; § 3 Abs 2 HeimAufG;

Art 17 Abs 2 und 3 Patientencharta.

™ Nur bei Minderjihrigen besteht gem § 154b ABGB eine gerichtliche Zu-
standigkeit zur Feststellung der (fehlenden) Einsichts- und Urteilsfahig-
keit. AM Bernat, Zwischen Autonomie und Paternalismus: die Stellung
des Demenzkranken im Prozess des Selbstverlustes — ein deutsch-gster-
reichischer Rechtsvergleich, ZfRV 2005/25, 163 (169), der § 154b iVm

w
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§ 282 (alt) ABGB auch im Sachwalterrecht anwenden méchte; dies trifft
spitestens seit der Abkoppelung des Sachwalterrechts vom Kindschafts-
recht durch das SWRAG nicht mehr zu.

'* § 283 Abs 1 und § 284f Abs 1 ABGB; so schon bisher OGH EvBI 1988/85.

Niaher Kopetzki in Kértner ua, Patientenverfiigungsgesetz 137 ff,

7 Zum Ausmaf der ,Beachtlichkeit einer beachtlichen Patientenverfii-
gung zB Barth, Die Patientenverfiigung und ihre praktischen Folgen fiir
den behandelnden Arzt, iFamZ 2006, 72 (74 f); Memmer, Das Patienten-
verfiigungs-Gesetz 2006, RAM 2006, 172 f; Kathrein, Das Patientenverfii-
gungs-Gesetz, OJZ 2006, 565 f; Bernat/Gaberc, Das osterreichische Pa-
tientenverfiigungs-Gesetz, GesR 2007, 1 (4 ff); Bernat, Nicht verbindlich
—und dennoch beachtlich, in Kértner ua, Patientenverfiigungsgesetz 43.

'® ZB Barth, iFamZ 2006, 74; Memmer, RAM 2006, 173.

Memmer, RAM 2006, 173.

2 ygl in diesem Sinn Kathrein, OJZ 2006, 566; Barth, iFamZ 2006, 74 f.
Fraglich kénnte freilich sein, ob auf eine derartige Ablehnung im un-
mittelbaren Kontext einer konkret bevorstehenden Behandlung das
PatVG iiberhaupt anwendbar ist: dazu Kopetzkiin Kértner ua, Patienten-
verfilgungsgesetz 138 f.

a

©
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fiigung nicht notwendigerweise um eine ,weniger
verbindliche® Verfiigung handeln muss. Sie ist zwar
Hnur Hilfsmittel fiir die Ermittlung des Patienten-
willens; sobald dieser Wille aber hinreichend er-
mittelt ist, muss ihn der Arzt ebenso befolgen wie bei einer
yverbindlichen® Verfiigung.?!

C. Vorsorgevollmacht

Wihrend der Patient mit dem Instrument der Patientenver-
fiigung inhaltlich selbst tiber die Zulassung einer kiinftigen
Behandlung entscheidet, steht ihm mit der Vorsorge-
vollmacht (§$ 284f ff ABGB) nun auch die Moglichkeit of-
fen, fiir den Fall kiinftiger Entscheidungsunfihigkeit einen
gewillkiirten Stellvertreter zur Entscheidung tiber medizi-
nische Behandlungen zu bevollmichtigen, sofern er (noch)
iiber die zur Erteilung der Vollmacht erforderliche Ge-
schiftsfahigkeit verfiigt. Das Selbstbestimmungsrecht des
Betroffenen wird dadurch stirker gewahrt als durch die
anderenfalls eintretende Fremdbestimmung durch die be-
handelnden Arzte oder durch einen vom Gericht bestellten
Sachwalter, zumal dem Bevollmichtigten auch inhaltliche
Vorgaben fiir die Ausiibung seines Vertretungsrechts an
die Hand gegeben werden kénnen. Eine Vorsorgevollmacht,
die auch Einwilligungen in ,schwerwiegende® Behand-
lungen iSd § 283 Abs 2 ABGB (dazu unten F. 3.) umfassen
soll, unterliegt allerdings verschirften Errichtungsvoraus-
setzungen.22

Nicht anders als beim Sachwalter lebt die Einwilligungs-
befugnis des Vorsorgebevollmichtigten erst dann und auch
nur so lange auf, als der Betroffene seine Einsichts- und Ur-
teilsfahigkeit oder seine AuBerungsfihigkeit verliert. Der
Bevollmichtigte hat dem Willen des Betroffenen, wie er im
Bevollmichtigungsvertrag zum Ausdruck gebracht wird, zu
entsprechen.”? Tut er dies nicht oder gefdhrdet er ,sonst*
das Wohl des Betroffenen, ist vom Gericht ein Sachwalter zu
bestellen (§ 284g ABGB), dem dann die Aufgabe zufallen
kann, den Bevollmichtigten zu tiberwachen (oder die Voll-
macht zu widerrufen).

Welche Funktion dem Vorsorgebevollmichtigten in Zu-
sammenhang mit einem Behandlungsabbruch zukommen
kann, bleibt freilich klirungsbediirftig. Verweigert der Be-
vollmichtigte in Einklang mit dem Bevollméchtigungsver-
trag seine Einwilligung in eine medizinisch indizierte Be-
handlung, so darf diese grundsitzlich nicht vorgenommen
werden. Unklarheiten dariiber, ob diese Weigerung dem
Willen bzw Wohl des Betroffenen entspricht, wiren dann
im Wege des Sachwalterrechts zu kldren; bei Gefahr im Ver-
zug wird in dringlichen Fillen die Behandlungserlaubnis
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des § 110 Abs 2 StGB bzw § 8 Abs 3 KAKuG zum Tragen
kommen. Handelt der Vertreter hingegen zweifelsfrei iSd
subjektiven Patientenwillens, dann wird sich die Weigerung
des Vertreters auch bei vital indizierten Behandlungsmafi-
nahmen durchsetzen (und ein Vorgehen der Arzte nach
§ 110 Abs 2 StGB ausschlieffen) miissen. Anderenfalls wiir-
de der Grundsatz der Selbstbestimmung, zu dessen Schutz
die Vorsorgevollmacht letztlich dient, gerade in jenen typi-
schen Konstellationen unterlaufen werden, in welchen der
Patient (iiber den ,verlingerten Arm® seines Vertreters)
eine bestimmte MaSnahme eben nicht akzeptieren mochte.
Wenn schon dem Vorsorgebevollmichtigten bei hinrei-
chend klaren Anweisungen des Patienten die Berufung auf
ein (davon abweichendes) ,,objektives Wohl®“ des Patienten
verwehrt wird,?* dann muss dies umso mehr auch fiir die
behandelnden Arzte zutreffen. Insofern wird man dem Vor-
sorgebevollmichtigten daher — eine entsprechende Gestal-
tung des Auftrags vorausgesetzt — auch ein effektives Recht
zur Behandlungsablehnung zuerkennen konnen.

D. Vertretung durch néchste Angehdrige

Anders als bei der Patientenverfiigung und der Vorsorge-
vollmacht, die als Instrumente zur vorgezogenen Ausiibung
des Selbstbestimmungsrechts gedeutet werden konnen,
handelt es sich bei der — ebenfalls durch das SWRAG ein-
gefithrten — Vertretungsbefugnis niachster Angehoriger fiir
»Rechtsgeschifte des tiglichen Lebens® um eine neue Vari-
ante gesetzlicher Vertretungsmacht. Auch sie setzt voraus,
dass dem Patienten die Einsichts- und Urteilsfahigkeit fehlt
(§ 284b Abs 3 ABGB). In Bezug auf Zustimmungen zu
medizinischen Behandlungen ist die Vertretungsbefugnis
allerdings von vornherein sehr begrenzt: Sie umfasst nur
die Zustimmung zu solchen Behandlungen, die ,nicht ge-
wohnlich mit einer schweren oder nachhaltigen Beein-
trichtigung der korperlichen Unversehrtheit oder der Per-
sonlichkeit verbunden® sind. Schwerwiegende Behand-
lungsentscheidungen — wie etwa {iber die Vornahme le-
benserhaltender Mafnahmen oder einer Sondenerndhrung
— liegen daher auerhalb des Zustindigkeitsbereichs der
Angehorigen. Folglich wird auch der Abbruch einer medi-
zinisch indizierten Behandlung aufgrund einer Zustim-
mungsverweigerung von Angehorigen kaum in Betracht
kommen. Bei unterbliebener Einwilligung und Gefahr im
Verzug ist (wie bisher) nach § 110 Abs 2 StGB bzw § 8
Abs 3 KAKuG vorzugehen; eine vom Angehdrigen verwei-
gerte Zustimmung kann durch andere Rechtfertigungs-
griinde ersetzt werden.

2 Bernat in Schwimann, ABGB® ErgBd, § 9 PatVG Rz 1 ff; Kathrein, O]Z
2006, 565; Memmer, Patientenverfiigungen, iFamZ 2006, 71.

22 yg] im Detail zB Weitzenbick in Schwimann, ABGB® ErgBd, § 284f; zu
Konkurrenzfragen Kerschner, Patientenverfiigung — Vorsorgevolimacht,
in Kortner ua, Patientenverfiigungsgesetz 163 ff; zur bisherigen Diskus-
sion Schauer, ,Vorsorgevollmacht” fiir das 6sterreichische Recht,
RZ 1998, 100.
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2 Dazu und zur Frage, ob neben dieser Bindung an den Willen auch Raum
fiir eine Berticksichtigung des ,objektiven Wohls“ des Vertretenen bleibt,
zu Recht sehr restriktiv Weitzenbock in Schwimann, ABGB? ErgBd,
§284g Rz 6,$ 284h Rz 5.

24 Vgl 1420 BIgNR 22. GP, 29; Weitzenbick in Schwimann, ABGB’ ErgBd,
§ 284h Rz 5; ebenso Kerschner in Kdrtner ua, Patientenverfiigungsgesetz
170.
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E. Unvertretene Einwilligungsunfdhige

Ist der Patient selbst nicht einwilligungsfihig und sind we-
der eine bindende Patientenverfiigung noch ein zustandiger
Vorsorgebevollmédchtigter, Angehériger oder Sachwalter
(dazu gleich unten) vorhanden, so hingt die Verpflichtung
zu Weiterfithrung von Behandlung und Ernidhrung nicht
mehr von Willenserkldrungen Dritter, sondern letztlich
»hur“ von den — insofern ,,objektiven“ — Grenzen der arzt-
lichen Behandlungspflicht ab. Es geht also um die Voraus-
setzungen eines so genannten yeinseitigen“ — nicht durch
Entscheidungen des Patienten oder eines fiir ihn handeln-
den Vertreters determinierten — Behandlungsabbruchs.25

Sofern fiir therapiebegrenzende Entscheidungen beim
einwilligungsunfahigen Patienten nicht ohnehin ein Vertre-
ter bestellt ist, liegt die Entscheidung iiber die Reduktion
und Beendigung einer Behandlung oder kiinstlichen Er-
néhrung beim behandelnden Arzt bzw bei den organisato-
risch tibergeordneten (Abteilungsleiter) und weisungs-
befugten Arzten einer Krankenanstalt. Hinsichtlich der an-
zuwendenden Entscheidungskriterien besteht Einigkeit,
dass eine Behandlung dann nicht begonnen oder fortge-
setzt werden muss, wenn sie aus medizinischer Sicht nicht
indiziert oder — was auf dasselbe hinausliuft — mangels
Wirksamkeit nicht mehr erfolgversprechend oder aus-
sichtslos ist. In diesen Konstellationen fehlt es an der medi-
zinischen Indikation bzw — aus rechtlicher Sicht — an einer
Behandlungspflicht des Arztes. Dazu gehoren auch jene
Konstellationen, in denen der Sterbeprozess bereits unauf-
haltsam eingetreten ist und durch eine weitere medizini-
sche Intervention nur in die Linge gezogen werden wiirde.
Die technisch-apparative oder/und medikamentdse Mog-
lichkeit, das Leben eines Moribunden kiinstlich zu ver-
langern, begriindet jedenfalls keine Rechtspflicht, dies auch
zu tun.?® Eine Behandlungspflicht fehlt aber auch in ande-
ren (nicht terminalen) Fillen, bei denen eine bestimmte Be-
handlung aus medizinischer Sicht nicht (mehr) sinnvoll er-
scheint oder bei denen mit der Behandlung eine Belastung
des Patienten verbunden wire, die den aus der Behandlung
zu erwartenden Vorteil iiberwiegt.”’

Fiir den Sonderfall der kiinstlichen Erndhrung versa-
gen diese allgemeinen Kriterien freilich hiufig, weil die Auf-
rechterhaltung der Fliissigkeits- und Nahrungszufuhr — un-
abhingig vom Grundleiden -- in Hinblick auf das Weiter-

leben wohl kaum als aussichtslos angesehen wer-

den kann. Konsequenterweise wird daher von der
iberwiegenden Lehre die Verpflichtung zur Auf-
rechterhaltung von Fliissigkeitszufuhr und kiinst-

licher Erndhrung auch dann noch bejaht, wenn die eigent-
liche medizinische Behandlung bereits eingestellt werden
darf.?® Erst wenn der Sterbeprozess unaufhaltsam im Gang
ist und keine Linderung mehr moglich oder notig ist, wird
auch ein Abbruch kiinstlicher Ernihrung bejaht, weil auch
deren Zweck nicht in der Verldngerung des natiirlichen Le-
bensendes (sehr wohl aber in der Linderung von Hunger
und Durst) liegen kann.*’

Spitestens hier endet freilich der breite — moralische
und rechtliche — Konsens: Angeregt durch angloamerikani-
sche Diskussionen sowie deutsche Gerichtsentscheidungen
wird zunehmend die Frage erdrtert, ob es beim Einwilli-
gungsunfihigen einen zuldssigen Behandlungsabbruch auf-
grund einer bloff mutmaglichen Behandlungsverweigerung
geben kann,* der dann nicht mehr an die engen Kriterien
der Aussichtslosigkeit gebunden wire und der — namentlich
bei voraussehbar irreversibler Bewusstlosigkeit — auch den
Abbruch der Ernihrung einschlieRen konnte.> Eine Uber-
einstimmung zeichnet sich nicht ab, doch diirfte die iiber-
wiegende Auffassung der ,mutmafilichen® Verweigerung
einer Behandlung (bzw Ernihrung) immer noch skeptisch
gegeniiberstehen,’” zumal sich die ,Mutmaflichkeit* des
Patientenwillens mangels hinreichend dokumentierter An-
haltspunkte schnell als blo8es Einfallstor fiir allgemeine
Rechtsgiiter- und Interessenabwigungen erweisen kann, die
durch die fiktive terminologische Zurechnung als ,,eigener*
mutmaflicher Wille ,des Betroffenen® eher verschleiert
werden.

F. Sachwalterrecht

1. Allgemeines

Strenggenommen diirfte sich die Problematik des ,einseiti-
gen“ Behandlungs- oder Erndhrungsabbruchs nur bei
dringlichen Notfillen stellen. Sobald ndmlich eine absehba-
re oder bereits linger andauernde Entscheidungsnotwen-
digkeit in Bezug auf einen einwilligungsunfihigen Patien-
ten vorliegt, wire unter Anwendung familienrechtlicher
Grundsitze eine entsprechende rechtliche Vertretung des
Betroffenen durch einen Sachwalter gem § 268 Abs 1 ABGB

25 Terminologie und Nachweise bei Schmoller, OJZ 2000, 374 ff.

%6 Vgl mwN Kienapfel/Schroll, BT 1, Vorbem § 75 StGB Rz 20 ff; Bernat,
Der persistent vegetative state als ethisches und rechtliches Problem, in
Bernat/Krll (Hrsg), Intensivmedizin als Herausforderung fiir Recht
und Ethik (1999) 47 (50, 57 ff); Schmoller, OJZ 2000, 374 ff; Moos in
WK?, Vorbem §§ 75 ff Rz 31 ff.

77 Dazu und zum Aspekt der VerhiltnismiRigkeit des Mitteleinsatzes
Schmoller, OJZ 2000, 374 ff; Moos in WK?, Vorbem §§ 75 ff Rz 39 ff.

8 Vgl statt aller zB Kienapfel/Schroll, BT I, Vorbem § 75 Rz 21; Schmoller,
OJZ 2000, 375 f; Moos in WK, Vorbem §§ 75 ff Rz 44; Schick, Téten oder
Sterbenlassen. Zur Rechtspflicht der Lebenserhaltung von PVS-Patien-
ten, in Pump/Klobassa (Hrsg), Voitsberger Manuskripte 13 (1999) 54
(55); Tipold in Aigner ua, HB Medizinrecht (2003) II/43; abweichend
Bernat, RAM 1995, 59 f; ders in Bernat/Kroll, Intensivmedizin 57 f.

iFamZ, julif2007

2 Schick, Fremd- und Selbstbestimmung zum Tode im Lichte strafrecht-
licher Wertungen, GedS Zipf (1999) 393 (401); ders, Voitsberger Ma-
nuskripte 55; Moos in WK?, Vorbem §$ 75 ff Rz 44.

30 Bejahend zB Bernat, RAM 1995, 55 f; ders, Behandeln oder Sterbenlas-
sen? FS Deutsch (1999) 443 (455 ff); Moos in WK?, Vorbem §§ 75 ff
Rz 36 ff, insb Rz 39.

3 In diesem Sinn Bernat in Bernat/Kroll 57 f; kritisch dagegen Schick,
Voitsberger Manuskripte 55 f; zwischen Basisversorgung und kiinst-
licher Erndhrung differenzierend Moos in WK?, Vorbem §§ 75 ff Rz 44;
zumindest in Hinblick auf ,,einseitige® drztliche Entscheidungen ableh-
nend Schmoller, O]Z 2000, 376 f.

32 Schick, GedS Zipf 413 ft; ders, Voitsberger Manuskripte 56; Schmoller,
0JZ 2000, 374.

201



schwerpunkt

H | INKL HEIMVERTRAGS-. PATIENTEN-

zu veranlassen, sofern der Betroffene nicht bereits
selbst durch eine Vollmacht (insb Vorsorgevoll-
macht) oder eine verbindliche Patientenverfligung
fiir die Besorgung dieser Angelegenheit vorgesorgt
hat (vgl § 268 Abs 2 ABGB). Das macht zwar keinen grofien
Unterschied fiir die materiellen Entscheidungskriterien
(weil es immer um das ,Wohl“ des Patienten geht), ver-
schiebt jedoch die Zustindigkeiten vom Arzt zum Vertreter
und bindet die Entscheidung insgesamt in ein rechtlich ge-
ordnetes Verfahren ein.

Obgleich das SWRAG mit der verbindlichen Patienten-
verfiigung und der Vorsorgevollmacht kiinftig zwei Alter-
nativen bereitstellt, die eine Sachwalterbestellung fiir den
Einwilligungsunfihigen eriibrigen konnen, bietet das Sach-
walterrecht immer noch das praktisch wichtigste rechtliche
Instrument zur Herbeifiihrung einer Behandlungsentschei-
dung beim einwilligungsunfihigen Patienten: Ist eine Per-
son wegen einer psychischen Krankheit oder geistigen
Behinderung nicht einwilligungsfihig, so kann ihr gemify
§$ 268 ff ABGB vom zustindigen Pflegschaftsgericht ein
Sachwalter — im Dringlichkeitsfall ein ,einstweiliger Sach-
walter gem § 120 AuB8StrG — mit dem Wirkungskreis der
Behandlungszustimmung bestellt werden. Da die Behand-
lungsentscheidung als ,Angelegenheit® iSd § 268 Abs 1
ABGB bzw § 120 Auf3StrG gilt, wird eine solche Sachwalter-
bestellung — unter Wahrung des in § 268 Abs 2 ABGB ent-
haltenen Subsidiarititsprinzips — auch grundsitzlich vorzu-
nehmen sein, wenn sich die Notwendigkeit zu anstehenden
Behandlungsentscheidungen und die Einwilligungs-
unfihigkeit der betroffenen Person abzeichnet. Daher stellt
auch die Notwendigkeit einer Entscheidung iiber die
Durchfithrung bzw Aufrechterhaltung einer medizinischen
Behandlung (bzw einer kiinstlichen Erndhrung) einen
Grund fiir eine Sachwalterbestellung dar. Die Rechtsbegrif-
fe der psychischen Krankheit bzw geistigen Behinderung
sind in diesem Zusammenhang weit auszulegen und erfas-
sen — unabhingig von der medizinischen Terminologie —
alle psychischen Stérungen und Zustinde, die mit einer
entsprechenden Beeintrichtigung der Handlungsfihigkeit
(konkret: der Einwilligungsfahigkeit) verbunden sind (zB
auch Bewusstlosigkeit, psychische Stérungen nach Schidel-
Hirn-Traumen und Schlaganfillen, einschlieBlich aller
Formen der Demenz*?).

2, Entscheidungszustindigkeiten

Wird vom Gericht ein — nach seinem Wirkungskreis fiir
medizinische Behandlungen zustindiger — Sachwalter be-
stellt, dann kommt dem Sachwalter im Rahmen seiner Per-
sonensorge die Zustimmungsbefugnis zu, wenn und solan-
ge der Betroffene selbst einwilligungsunfihig ist (§ 283
Abs 1 ABGB). Das Pflegschaftsgericht verfiigte nach bishe-

UND ALTENRECHT

riger Rechtslage iiber keine Zustidndigkeit zur Einwilligung
oder ,,Genehmigung® der Behandlung;** es hatte lediglich
ein Weisungs- und Aufsichtsrecht gegeniiber dem Sachwal-
ter, konnte ihn also zB seines Amtes entheben, wenn er sei-
ne Pflichten verletzte (etwa durch die ungerechtfertigte Ver-
weigerung der Einwilligung in eine medizinisch notwendi-
ge Behandlung). Gem § 283 Abs 2 ABGB idF des SWRAG
kann das Gericht die Zustimmung jedoch kiinftig auch er-
setzen, wenn der Sachwalter nicht zustimmt und dadurch
das Wohl der Betroffenen gefihrdet wird.

Die Titigkeit des Sachwalters muss sich am ,,Wohl“ des
Betroffenen orientieren. Dabei ist zwar von einem objekti-
ven Verstindnis auszugehen; nach § 281 Abs 2 ABGB hat
der Sachwalter jedoch im Innenverhiltnis Wiinsche des Be-
troffenen zu beriicksichtigen, wenn diese dem Wohl des Pa-
tienten ,nicht weniger® entsprechen. Abwigungsinstanz
zwischen Patientenwille und Patientenwohl bleibt somit der
Sachwalter. Inwieweit der Sachwalter an eine frither im Zu-
stand der Einwilligungsfihigkeit abgegebene Patientenver-
filgung des Patienten gebunden ist, hingt vom Grad ihrer
Bindungswirkung ab: Eine verbindliche Patientenverfii-
gung ist jedenfalls auch vom Sachwalter zu respektieren, er
kann also nicht seinerseits die Behandlungszustimmung er-
teilen. Im Falle einer beachtlichen Verfiigung hat er diese im
Rahmen der gebotenen Beriicksichtigung der Wiinsche des
Betroffenen als Orientierungshilfe in seine Entscheidungs-
findung einflieBen zu lassen. Da der Sachwalter aber gem
§ 281 Abs 2 ABGB verpflichtet ist, den — in welcher Form
auch immer artikulierten — Wiinschen des Betroffenen zu
entsprechen, sofern dies mit dessen Wohl vereinbar ist, trifft
den Sachwalter auch bei einer ,nur beachtlichen Patien-
tenverfiigung jedenfalls die Begriindungslast, wenn er von
einem eindeutigen Wunsch abweicht.’® Ob man weiterhin
davon sprechen kann, dass der Sachwalter an den ,mut-
maBlichen Willen® des Betroffenen gebunden ist,*® er-
scheint jedoch fraglich, da § 283 Abs 2 ABGB nun die Mog-
lichkeit einer Zustimmung explizit auch dann vorsieht,
wenn der Betroffene ,,die Behandlung ablehnt®,

3. Gerichtliche Genehmigung, ,,second opinion*

Grundsitzlich kann der Sachwalter seine Zustimmungsbe-
fugnis (wenngleich unter gerichtlicher Aufsicht und Kon-
trolle) allein ausiiben. Eine Konkurrenz zur Patientenein-
willigung kann nicht auftreten, weil die Zustimmungskom-
petenz des Sachwalters trennscharf erst dann einsetzt, wenn
jene des Patienten (mangels Einwilligungsfihigkeit) endet.
Handelt es sich jedoch um eine schwerwiegende Behand-
lung, ,die gewshnlich mit einer schweren oder nachhalti-
gen Beeintrichtigung der korperlichen Unversehrtheit oder
der Personlichkeit verbunden ist, dann ist die Wirksamkeit
der Zustimmung des Sachwalters gem § 283 Abs 2 ABGB

3 Zu diesem weiten und untechnischen Rechtsbegriff der ,,psychischen
Krankheit“ mwN Weitzenbdck in Schwimann, ABGB?, § 273 Rz 3 f; statt
vieler OGH 11. 11. 1997, 7 Ob 355/97z = RdM 1998/6 (Koma).

3 1,G Feldkirch 21. 2. 1996, 2 R 48/96 = RAM 1996/16; OGH 11.11. 1997,
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7 Ob 355/97z = RAM 1998/6 mit Anm Kopetzki.

3 In diesem Sinn auch Bernat/Gaberc, GesR 2007, 6.

3 Schmoller, OJZ 2000, 374; OLG Frankfurt am Main 15. 7. 1998,
20 W 224/98 = RdM 1998, 189 mit Anm Bernat.
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kiinftig von der zusitzlichen Voraussetzung abhingig, dass
entweder die Zustimmung pflegschaftsgerichtlich geneh-
migt wird oder ein zweiter (vom Behandelnden unabhingi-
ger) Arzt in einem drztlichen Zeugnis das Fehlen der Ein-
sichts- und Urteilsfahigkeit sowie die Erforderlichkeit der
Behandlung zur Wahrung des Wohls des Betroffenen be-
statigt (,second opinion®).*” Die Wahl zwischen diesen Al-
ternativen liegt beim Sachwalter; nur dann, wenn der Be-
troffene ,,zu erkennen gibt, dass er die Behandlung ablehnt*
bedarf es immer der gerichtlichen Genehmigung,.

Bei der Beurteilung, welche Behandlungen den erhsh-
ten Kriterien des § 283 Abs 2 ABGB unterliegen, wird man
sich am Vorbild des § 146c Abs 2 ABGB, am bisherigen Ver-
standnis der ,wichtigen Angelegenheiten® iSd § 216 ABGB
und am (hinsichtlich des Schutzzwecks vergleichbaren) Be-
griff der ,,besonderen Heilbehandlung® iSd § 36 Abs 2 UbG
orientieren konnen.’® Im Wesentlichen muss es dabei auf
Aspekte der Risikoneigung sowie der Eingriffs- und Belas-
tungsintensitit ankommen. Im Lichte der Erlduterungen
werden jedenfalls grofere operative Eingriffe, risikobehaf-
tete diagnostische Eingriffe, Chemo- und Strahlenthera-
pien, aber auch die Durchfiihrung einer kiinstlichen Ernih-
rung durch das Setzen einer PEG-Sonde zu den qualifizier-
ten Behandlungen iSd § 283 Abs 2 ABGB zu zihlen sein.*

Ob auch die Entscheidung des Sachwalters zum
lebensbeendenden oder lebensverkiirzenden Abbruch
einer Behandlung bzw einer kiinstlichen Erndhrung den
Regeln des § 283 Abs 2 ABGB (insb dem gerichtlichen Ge-
nehmigungsvorbehalt) unterliegt, ist — sofern man hier ei-
nen inhaltlichen Entscheidungsspielraum tiberhaupt bejaht
(unten 4.) - im Gegensatz zur bisherigen Rechtslage*” nicht
mehr eindeutig, weil der allgemein formulierte Genehmi-
gungsvorbehalt fiir ,,wichtige“ Angelegenheiten (§ 216 iVm
§ 282 ABGB alt) durch das SWRAG 2006 weggefallen ist:
Nach dem Wortlaut des § 283 Abs 2 ABGB sind — unter den
dort niher bestimmten Voraussetzungen — nur mehr Zu-
stimmungen des Sachwalters zur Behandlung genehmi-
gungspflichtig, nicht hingegen die Verweigerung einer Zu-
stimmung. Man konnte daher nun auch die Auffassung ver-
treten, dass das (zur Kontrolle einer Zustimmungsverwei-
gerung berufene Gericht) lediglich dariiber zu entscheiden
hat, ob es die Zustimmung ersetzt (oder eben nicht).*! Bei
historischer und teleologischer Auslegung sprechen aber
bessere Griinde fiir den Fortbestand einer gerichtlichen
Genehmigungskompetenz auch fiir Entscheidungen iiber
Behandlungsabbriiche,* zumal die auf diesem Gebiet un-
verzichtbare Rechtssicherheit nur durch eine rechtskraft-
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fahige Entscheidung (und nicht durch das schlich-

te Unterlassen einer Zustimmungssubstitution) er-

zielbar ist. Der Sinn einer durch die gerichtliche
Genehmigung vermittelten ,Prozeduralisierung*

liegt gerade darin, diese Thematik zum Gegenstand eines
geordneten rechtsstaatlichen Verfahrens zu machen.

4. Entscheidungskriterien

Es liegt im Wesen jeder Zustimmungsbefugnis, dass der ge-
setzliche Vertreter die Erteilung der Zustimmung auch ver-
weigern kann. Ob er sie auch verweigern darf, betrifft die
Reichweite seiner materiellen Bindungen. Wegen der gebo-
tenen Orientierung am Patientenwohl ist der rechtliche
Spielraum fiir eine solche Behandlungsverweigerung durch
den Sachwalter viel enger als fiir den einwilligungsfihigen
Patienten oder den seinen Willen vollziehenden Vorsorge-
bevollmichtigten: Gefdhrdet der Sachwalter durch die Wei-
gerung das Wohl des Patienten, so liegt ein Missbrauch des
Sorgerechts vor. Der behandelnde Arzt kann und muss in
einem solchen Fall das Pflegschaftsgericht anrufen, das ei-
nen neuen Sachwalter bestellen oder die Zustimmung erset-
zen kann (§ 283 Abs 2 ABGB). Kédme die Entscheidung des
Gerichts zu spit und entsteht dadurch Lebensgefahr oder
die Gefahr einer schweren Gesundheitsschidigung, dann
diirfen und miissen die Arzte die Behandlung auch gegen
den (rechtsunwirksamen) Widerspruch des Sachwalters
vornehmen (§ 283 Abs 3 ABGB; § 110 Abs 2 StGB; § 8 Abs 3
KAKuG).

So weit die allgemeinen Grundsitze. Die im vorliegen-
den Kontext entscheidende Frage konzentriert sich auf die
Bedeutung des unbestimmten Rechtsbegriffs des Patienten-
wohls, der auch durch das SWRAG nicht prézisiert wurde.
Unstrittig ist zunichst, dass sich aus gesetzlichen und ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben eine Verpflichtung (des Arz-
tes bzw des Sachwalters) ergibt, die zum Schutz des Lebens
bzw der Gesundheit jeweils erforderlichen Maflnahmen
(bis hin zur Basispflege, kiinstlichen Ernihrung und
Schmerzlinderung) zu setzen. In Grenzbereichen erweist
sich das ,Wohl“ des Kranken freilich als héchst ausfiil-
lungsbediirftige Formel. Kann in bestimmten — aussichts-
losen — Fillen auch der Abbruch einer Behandlung/Ernih-
rung dem ,,Wohl“ entsprechen? Welche Bedeutung kommt
dabei dem ,mutmafilichen Patientenwillen zu?

Da all dies positivrechtlich nur sehr grobmaschig vor-
strukturiert ist, verschmilzt die juristische Auseinanderset-
zung bald mit prinzipiellen medizinethischen Uberlegun-
gen. Entsprechend kontrovers sind die vertretenen Stand-

37 Naher Weitzenbick in Schwimann, ABGB® ErgBd, § 283 ABGB Rz 4 ff.

% Zu Letzterem mwN Kopetzki, Grundriss des Unterbringungsrechts?
(2005) Rz 630 ff. Zum Ganzen nun auch Weitzenbick in Schwimann,
ABGB?® ErgBd, § 283 ABGB Rz 4.

%% 1420 BIgNR 22. GP, 20 f (mit weiteren Beispielen). Anders jedoch die
bisherige Rsp zur ,besonderen Heilbehandlung" iSd § 36 UbG: Hier hat
der OGH eine gerichtliche Genehmigungspflicht im Fall einer Sonden-
erndhrung bei Anorexia nervosa (OGH 22. 6. 1995, 6 Ob 546/95 = RdAM
1996/2) sowie fiir das Setzen eines Cava-Katheters (OGH 14. 8. 1996, 6
Ob 2117/96h) verneint.

itFamZ julif2007

0 MwN nur Bernat, RAM 1998, 188 f; Kopetzki, Ethik Med 2004, 284,

4! In diesem Sinn wohl Barth, Arztliche Behandlungsentscheidung und
Recht, in Kértner ua, Patientenverfiigungsgesetz 108 (123).

# Notfalls durch Analogie: Bernat/Gaberc, GesR 2007, 6; mwN Bernat,
EF-Z 2006, 76; Kopetzki in Kortner ua, Patientenverfligungsgesetz 135 f;
Memmer, RAM 2006, 173. Auch nach den Erlduterungen zum PatVG
soll das Gericht schlechthin ,die Entscheidung des Sachwalters geneh-
migen“ (1299 BIgNR 22. GP, 8).
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punkte. Die Frontlinien der Argumente unterschei-
den sich dabei kaum von jenen, die schon zu den
Grenzen der érztlichen Behandlungspflicht skizziert
wurden. Wihrend die vom Strafrecht, vom &rzte-
gesetzlichen Behandlungsauftrag und vom grundrecht-
lichen Lebensschutz gepragten Positionen eher in die Rich-
tung eines ,objektiven® (und vom Arzt nach medizinischen
Aspekten ungeachtet eines hypothetischen Patientenwillens
zu beurteilenden) Lebens- und Gesundheitsschutzes ten-
dieren,* stellen zivilrechtlich gepragte Autoren stirker auf
angelsichsische Konzepte der ,best interests“ des Patienten
oder dessen ,,mutmaflichen Willen“ ab.** Da sich Letzterer
in der konkreten érztlichen Entscheidungssituation iaR oh-
nehin nicht verldsslich ermitteln ldsst, handelt es sich bei
diesen Alternativen aber weniger um ein praktisches Rechts-
problem als um ein Thema fiir Liebhaber medizinethischer
Grundsatzdiskussionen,

5. Lebensbeendender Behandlungsabbruch

durch Sachwalter und Gericht?
Ob der Sachwalter — allenfalls mit gerichtlicher Genehmi-
gung — unter Berufung auf den mutmaflichen Patienten-
willen oder auf sonstige Rechtsgiiter- und Interessenabwi-
gungen unter bestimmten Voraussetzungen einer lebens-
erhaltenden Behandlung oder kiinstlichen Erndhrung die
Zustimmung verweigern (und damit einen zum Tod fiih-
renden Behandlungs- bzw Erndhrungsabbruch genehmi-
gen) kann, erweist sich somit als besonderer Aspekt der
Auslegung des ,Patientenwohls®. Die Fernwirkungen der
englischen und deutschen Judikatur haben auch in Oster-
reich eine heftige Diskussion in Gang gebracht, die noch
lange nicht abgeschlossen sein diirfte; bisher iiberwiegen
eher die ablehnenden Stimmen.*

Die zurzeit wohl immer noch herrschende Auffassung,
dass die Ablehnung einer lebenserhaltenden Behandlung
oder Erndhrung durch einen gesetzlichen Vertreter grund-
sdtzlich nur in Einklang mit einem verbindlich erklirten
(oder zumindest hinreichend dokumentierten) Patienten-
willen zulissig ist und daher bei allen anderen ,Mutma-
fungen® tiber den Willen des Patienten dem Lebensschutz
Vorrang einzurdumen ist, hat auch verfassungsrechtliche

RECHTSPRECHUNG Sachwalterrecht

§$ 49 Abs 3, 57 Z 5 AufiStrG; § 282 Abs 1 iVm § 253 ABGB

Griinde fiir sich.*® In besonderen Konstellationen wird eine
Zustimmung Dritter zum Abbruch lebenserhaltender Maf3-
nahmen aber auch ohne Deckung durch den Patienten-
willen in Betracht kommen, wenn eine umfassende — auch
am Grundsatz der Verhiltnisméfigkeit orientierte — Ab-
wigung zwischen den Nachteilen einer Behandlungsfort-
setzung einerseits und den dadurch realistischerweise noch
erzielbaren Vorteilen (insb der Leidensminderung) ande-
rerseits zum Ergebnis fithrt, dass eine Weiterbehandlung
insgesamt nicht mehr im Wohl des Patienten ist.*”

Liegt jedoch tatsichlich eine verbindliche oder qualifi-
ziert beachtliche — gegen die Fortsetzung der Behandlung
bzw Erndhrung gerichtete — Verfiigung des Patienten vor, so
hat der Sachwalter keinen Spielraum mehr fiir eine abwei-
chende Entscheidung. In diesem Fall kénnen auch morali-
sche Bedenken Dritter — etwa des Gesundheitspersonals —
nicht gegen das Entscheidungsrecht des Betroffenen oder
seines Vertreters ausgespielt werden. Wer Vetorechte des Pa-
tienten unter den Vorbehalt der ,,ethischen Zumutbarkeit“
stellen mochte, vertritt im Ergebnis eine — rechtlich nicht
begriindbare — Duldungspflicht des Patienten zur Scho-

nung des 4rztlichen Gewissens.*?

# Vgl zB Schick, GedS Zipf 406 f; Kneihs, Intensivinedizin und Sterbehilfe
— Grundrechtliche Erwigungen, in Bernat/Kréll, Intensivmedizin 75 ff;
vgl auch Schmoller, OJZ 2000, 374.

" Vgl vor allem Bernat, RAM 1995, 56 £F; ders in Bernat/Krll, Intensivme-

dizin 55; ders, RAM 1998, 188 f; ders, FS Deutsch 443 ff.

Einen lebensbeendenden Behandlungsabbruch (unter Einschluss der

Erndhrung) bejahend vor allem Bernatin Bernat/Krill, Intensivmedizin

55 ff; ders, RAM 1998, 188 f; Bernat/Gaberc, GesR 2007, 5 f; verneinend

Kneihs, Pflegschaftsgerichtliche Genehmigung des lebensbeendenden

Behandlungsabbruches? RdAM 1999, 30 f; dersin Bernat/Kroll 79; Miiller,

»Legalisierter Behandlungsabbruch“? RAM 1999, 96; Schick, GedS Zipf

415 f; differenzierend Schmoller, O]JZ 2000, 374 (Verweigerung einer le-

bensverlingernden Behandlung nur bei hinreichend dokumentiertem

mutmaflichen Patientenwillen).

Niher und mwN Kopetzki, Ethik Med 2004, 285 f.

In diesem Sinn (auch zum Kriterium der VerhaltnismiBigkeit) 1420

BIgNR 22. GP, 20.

“® Im Ergebnis daher auch fiir Osterreich zutreffend BGH 8. 6. 2005,
XII ZR 177/03, wo das Hochstgericht die Berufung auf die ,Menschen-
wiirde“ und die Gewissensfreiheit des Personals nicht als hinreichenden
Grund fiir die Missachtung einer rechtswirksamen Verweigerung fortge-
setzter Sondenerndhrung anerkannt hat.
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Martin Schauer / Felicitas Parapatits

OGH 21, 12. 2006, 3 Ob 250/06w iFamZ 97/07

Bestellung eines Familienfremden zum Sachwalter

Die Bestellung eines Familienfremden statt eines Verwand-
ten erfordert von Amts wegen die Klidrung der Frage, wie
sich dies auf die Psyche des Betroffenen auswirken wird,
weil sich die Frage der Notwendigkeit dieser MafBnahme
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ohne konkrete Feststellungen dazu nicht 16sen lisst. Bei der
Umbestellung des Sachwalters kommt es daher im Grunde
allein auf das Wohl des Betroffenen an.
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