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RECHT

Zur Erforschung des mutmaBlichen Willens bei
fehlender Einwilligungsfahigkeit des Patienten

K. Ulsenheimer

1. Einleitung

Mit der aus vielerlei Griinden stetig steigenden Zahl
dlterer Patienten, der gewaltigen Steigerung der
Schwerverletzten bei Verkehrsunfillen und den immer
effektiveren Behandlungsmoglichkeiten der Medizin
nimmt auch die Zahl der nicht mehr entscheidungs-
fihigen Kranken stiindig zu. Arzte und Pflegekrifte in
Krankenhdusern und Praxen werden dadurch immer
hédufiger vor menschlich und rechtlich schwierige
Fragen gestellt: Was gilt, wenn der Patient nicht mehr
selbst bestimmen kann, was mit ihm im Krankenhaus
geschehen soll? Unter welchen Voraussetzungen 1463t
sich auf den mutmaBlichen Willen des Kranken
zurlickgreifen? Darf man sich dabei mit der Zu-
stimmung der Angehorigen oder sonstiger Bezugs-
personen — des Ehepartners, der Kinder, des Lebens-
gefdahrten — begniigen oder ist das Vormundschafts-
gericht anzurufen und ein Betreuer zu bestellen?
Welche Bedeutung hat ein sog. "Patiententestament" ?
Kann sich der Patient durch eine noch im Zustand
uneingeschrinkter Einsichts- und Urteilsfahigkeit
beauftragte Vertrauensperson bei der Entscheidung
iber die Vornahme oder Ablehnung eines drztlichen
Heileingriffs vertreten lassen und welche rechtlichen
Voraussetzungen hat eine solche "Vorsorgevollmacht"
(§ 1904 Abs.2 BGB)?

Weifiauer und Coeppicus haben in ihren Beitrigen (1)
zu einigen dieser Probleme schon Stellung genommen
und hochst wichtige praktische Losungsvorschlége,
teilweise mit Formbldttern zur Vereinfachung des
Verfahrens, unterbreitet, so dal mehr Licht in diese
weit verbreitete, in ihren forensischen Risiken vielen
nicht bewufite "Grauzone" (2) gekommen ist. Meine
Ausfithrungen sollen daran anschliessen und aus-
schlieBlich die mutmaBliche Einwilligung néher
beleuchten, indem sie die rechtliche Struktur dieses
Rechtfertigungsgrundes, seine Voraussetzungen und
Grenzen sowie die Schwierigkeiten bei seiner Fest-
stellung im konkreten Fall aufzeigen und einige prak-
tische Hinweise fiir den Alltag im Krankenhaus geben.

2. Rechtliche Grundlagen

2.1 Einwilligung und mutmafliche Einwilligung des
Patienten beruhen auf der verfassungsrechtlich ver-
biirgten Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG), deren
sichtbarer Ausdruck im Verhéltnis Arzt-Patient dessen

Selbstbestimmungsrecht ist. Die Beachtung dieses
Grundrechts ist "wesentlicher Teil des é&rztlichen
Aufgabenbereichs" (3) und begrenzt das Recht und
die Pflicht des Arztes, den kranken Menschen nach
Moglichkeit von seinem Leiden zu heilen. Es ist des-
halb "ein rechtswidriger Eingriff in die Freiheit und
Wiirde der menschlichen Personlichkeit, wenn ein
Arzt — und sei es auch aus medizinisch berechtigten
Griinden — eigenmichtig und selbstherrlich eine fol-
genschwere Operation bei einem Kranken, dessen
Meinung rechtzeitig eingeholt werden kann, ohne des-
sen vorherige Billigung vorndhme. Denn ein selbst
lebensgefahrlich Kranker kann triftige und sowohl
menschlich wie sittlich beachtenswerte Griinde haben,
eine Operation abzulehnen, auch wenn er durch sie
und nur durch sie von seinem Leiden befreit werden
konnte" (4). Es gibt somit keine "drztliche Therapie-
hoheit" iiber die durchzufiihrenden MafBnahmen,
ohne daB diese vom Willen des Patienten getragen
sind, der demnach auch ein "Recht auf Unvernunft"
hat.

Dieser Schutz der Autonomie des Patienten {iber seine
korperliche Integritit bietet, von der Aufkldarung abge-
sehen, solange kaum rechtliche Probleme, solange der
Patient einwilligungsfihig ist, also das notige Urteils-
und Einsichtsvermogen hat, um eine eigenverantwort-
liche Entscheidung zu treffen. Schwierigkeiten treten
jedoch dann auf, wenn der Patient seinen Willen im
Zeitpunkt der Vornahme des Heileingriffs oder des
Abbruchs der Behandlung nicht mehr artikulieren
kann, weil er bewuBtlos, komatds oder unter dem
Druck einer schweren Erkrankung nicht mehr ent-
scheidungsfihig ist. Denn in diesen Fillen 14t sich,
mangels einer aktuellen Befragungsmoglichkeit, der
Wille des Patienten nur aus friilheren AuBerungen,
Verhaltensweisen, Schriftstiicken oder sonstigen Um-
stinden herleiten, d.h. mutmafen, und deshalb besteht
natiirlich die Gefahr, daf} diese Vermutung sich hinter-
her als falsch erweist, also der vom Arzt vermutete
Wille nicht dem wirklichen Willen des Patienten ent-
spricht.

Dies gilt um so mehr, als die dabei auftretenden
Fallgestaltungen hochst unterschiedlich sind und die
ganze Bandbreite zwischen Unaufschiebbarkeit
(Notoperation) und Aufschiebbarkeit (mehr oder
weniger lange Entscheidungsfrist), volliger Aus-
sichtslosigkeit und besten Erfolgschancen arztlicher
MafBnahmen einnehmen. Den einen Pol markiert das
Opfer eines Verkehrsunfalls — schwerverletzt, ohne
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BewuBtsein, aber mit guten Aussichten fiir eine resti-
tutio at integrum bei sofortigen drztlichen Eingreifen,
den Gegenpol bildet der Apalliker oder der im
Wachkoma befindliche Patient mit vollstindigem
Verlust der Bewegungs- und Kommunikations-
fihigkeit, ohne irgendeine Hoffnung auf eine Ande-
rung dieses irreversiblen Zustands durch &drztliches
Handeln, fiir das kein Zeitdruck besteht. Zwischen
diesen Extremen liegen die Félle nicht entscheidungs-
fahiger Patienten mit allen Schattierungen in Bezug
auf ihre Krankheit, die medizinische Indikation und
die dem Arzt zur Verfiigung stehende Zeitdauer fiir
eine  Entscheidung: Patienten mit leichten
Verletzungen (z.B. Knochenbriichen), die durch die
Anwendung von Standardmethoden bald wieder vol-
lig gesund sind, Patienten, deren Leben gerettet wer-
den kann, aber um den Preis erheblicher korperlicher
Beeintrachtigungen (z.B. Beinamputation) oder unter
Inkaufnahme des Risikos schwerster zerebraler
Schiadigungen (nach Reanimation), relative oder abso-
lute Indikation der drztlichen Massnahmen, erfolgver-
sprechende traditionelle Methoden oder riskante,
noch in der Erprobungsphase befindliche Ma6-
nahmen, deren Chancen und Auswirkungen unsicher
sind, wobeli jeweils die Zeitdauer, innerhalb derer aus
medizinischen Griinden entschieden werden muf,
variieren kann.

2.2 Angesichts dieser Vielgestaltigkeit der Fallkon-
stellationen muf3 das Primat der Eigenentscheidung
des Patienten gelten und die Reichweite der mutmaf3-
lichen Einwilligung beschrinkt werden. Denn "dort,
wo es moglich ist, den zu befragen, in dessen Rechts-
sphére eingegriffen werden soll" (5), braucht man nicht
das Risiko einzugehen, da3 der wirkliche Wille des
Patienten verfehlt wird. Die mutmaBliche Einwil-
ligung kann daher immer nur subsididr zum Zuge
kommen, wenn die Einholung der Einwilligung des
Patienten hic et nunc "unmoglich oder zwecklos
ist"(6), anders formuliert: "Sie kommt nur in Betracht,
wenn die normalerweise erforderliche Aufklarung aus
bestimmten Griinden nicht moglich ist, so z.B. wenn
ein bewuBtlos eingelieferter Patient nicht aufgeklirt
oder ein gesetzlicher Vertreter nicht befragt werden
kann" (7). Rechtfertigung durch mutmaBliche Einwil-
ligung "kann nur dann erfolgen, wenn eine Meinungs-
duBerung des Verletzten nicht zu erreichen ist", da es
anderenfalls "zu unertridglichen Einmischungen in
fremde Angelegenheiten" kdme (8).

Dies bedeutet praktisch: Ist die geplante &drztliche
MaBnahme ohne Nachteil oder Risiko fiir den
Patienten aufschiebbar, seine Meinung rechtzeitig ein-
holbar, muf3 entweder abgewartet werden, bis der
Patient wieder einwilligungsfihig ist, oder aber ein
Betreuer als gesetzlicher Vertreter bestellt werden, es
sei denn, der Patient hat einem Bevollméchtigten die
Entscheidungskompetenz fiir derartige Fallgestal-
tungen iibertragen bzw. ein gesetzlicher Vertreter ist
schon vorhanden (z.B. bei minderjdhrigen oder unter
Betreuung stehenden Patienten). "Der Arzt, der einen
BewuBtlosen operiert", kann sich also fiir seine
Eigenmichtigkeit dann nicht auf mutmaBliche

Einwilligung berufen, wenn das Erwachen des
Patienten aus der Ohnmacht ohne Schaden fiir seine
Gesundheit abgewartet werden kann (9). Dasselbe gilt
fir elektive Eingriffe bei geistig desorientierten
Patienten, die noch keinen Betreuer als gesetzlichen
Vertreter haben, ihn aber zeitgerecht bekommen kon-
nen.

2.3 Diese in Rechtsprechung und Literatur allgemein
anerkannte Subsidiaritit der mutmalBlichen Ein-
willigung hat der BGH in seiner Entscheidung zum
sog. Kemptener Fall (Behandlungsabbruch bei einer
unheilbar kranken, nicht mehr entscheidungsfidhigen
Patientin) leider nicht deutlich genug herausgestellt
(10). Denn fiir die Patientin war ihr Sohn als Pfleger
(entspricht nach heutiger Rechtslage dem Betreuer)
mit dem Recht bestellt worden, iiber drztliche Be-
handlungsmaBBnahmen zu entscheiden, so daf3 er —
unter Umstidnden mit Zustimmung des Vormund-
schaftsgerichts (11) - anstelle seiner einwilligungsun-
fihigen Mutter die im Rahmen ihrer Behandlung
erforderlichen Erkldrungen abgeben, also auch der
Nichtfortsetzung der kiinstlichen Erndhrung zustim-
men konnte (12), allerdings nur, wenn dies "den
Wiinschen" der Betreuten entsprach (§ 1901 Abs. 2
BGB). Der Ausgangspunkt der Rechtfertigungs-
iiberlegungen des BGH: "Hier kommt daher, da Frau
E. seit September 1990 infolge ihrer irreversiblen
Hirnschiddigung zu einer eigenen Entscheidung nicht
in der Lage war, nur die Annahme einer mutmaflichen
Einwilligung in Betracht", ist daher so nicht richtig,
zumindest aber miB3verstdndlich. Denn da Frau E.
einen Pfleger (Betreuer) hatte, konnte sie durch ihn
entscheiden, war also rechtlich nicht einwilligungsun-
fahig. Verneint man allerdings mit dem BGH die allei-
nige Entscheidungsbefugnis des Betreuers in solchen
Fillen, weil er in entsprechender Anwendung des §
1904 Abs. 1 BGB zur Wirksamkeit seiner Zustimmung
zum Behandlungsabbruch mit Todesfolge der vor-
mundschaftsgerichtlichen Genehmigung bedarf, kann
er bei deren Fehlen (Versagung oder Nichteinholung)
tatsichlich partiell, d. h. in bestimmten Situationen
nicht anstelle des Patienten entscheiden. Ob in solchen
Fillen fir die Rechtfertigung des Behandlungsab-
bruchs auf den mutmaBlichen Patientenwillen zurtiick-
gegriffen werden darf, erscheint aber mehr als frag-
lich (13), da der gesetzliche Vertreter ja befragt werden
und sich fiir den Patienten duBern konnte, die "Subsi-
diaritdtsvoraussetzung" der mutmafllichen Einwilli-
gung also nicht gegeben ist.

Vielleicht infolge dieser etwas unklaren BGH-
Ausfiihrungen, aber zu Unrecht, behauptet deshalb
Hennies (14), der Arzt sei auch dann, wenn ihm das
Behandlungsgeschehen Zeit lasse, nicht verpflichtet,
fiir die Bestellung eines Betreuers zu sorgen, um "die
ausdriickliche Einwilligung in eine é&rztliche MaB-
nahme zu erreichen". Denn "im Verhiltnis Arzt-
Patient" trdte "an die Stelle der zur Einwilligung
erforderlichen Willenserkldrung beim willens- und
entscheidungsunfihigen Kranken dessen mutmaf3-
licher Wille" (15). Das ist zwar im Prinzip richtig und
richtig ist auch, daf3 "der ausdriicklich erkldrte und der
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Fehlende Einwilligungsfahigkeit

mutmaBliche Wille die gleiche Rechtsqualitdt" haben,
aber sie stehen nicht "unabhidngig" nebeneinander
(16 ), vielmehr darf auf die mutmaBliche Einwilligung
nur hilfsweise dann zuriickgegriffen werden, wenn die
wirkliche Einwilligung in den Eingriff zeitgerecht
nicht zu erlangen ist. Die mutmaf3liche Einwilligung ist
immer nur — allerdings ein "in allem vollgiiltiger —
Ersatz der wirklichen Einwilligung" (17). Deshalb
mull der Arzt bei elektiven, nicht eilbediirftigen
MaBnahmen fiir den nicht einwilligungsfahigen
Patienten unbedingt auf die Bestellung eines
Betreuers beim Vormundschaftsgericht hinwirken,
damit dieser anstelle des Kranken die ausdriickliche
(seinen Wiinschen entsprechende) Entscheidung —
gegebenenfalls mit  vormundschaftsrechtlicher
Genehmigung - treffen kann (18).

2.4 Da die mutmaBliche Einwilligung einen "eigen-
stindigen Rechtfertigungsgrund" und nicht lediglich
einen "Unterfall des Notstands" darstellt (19), kommt
es fiir die Rechtfertigung "nicht auf eine objektive
Interessenabwégung, sondern auf den hypothetischen
Willen" des Patienten an (20). Es geht um ein "Wahr-
scheinlichkeitsurteil" dahin, daf3 der Betroffene, wenn
er volle Kenntnis der Sachlage besessen hétte, von sei-
nem personlichen Standpunkt aus in die Handlung
eingewilligt hétte" (21). "Es handelt sich also — dies ist
besonders festzuhalten — nicht darum, festzustellen",
was der Patient "verniinftigerweise in dieser Sachlage
hitte tun sollen, sondern darum, wie er sich (aller
Voraussicht nach) aus seiner ganz personlichen
Willensrichtung heraus wirklich verhalten hitte" (22).
Entscheidend ist ausschlieBlich seine Sicht der Dinge,
d.h. es kommt nicht darauf an, was der Arzt oder
irgendein "verniinftiger Dritter" in gleicher Lage
getan hitten, sondern was dieser konkrete Patient
nach seinen "individuellen Interessen, Wiinschen,
Bediirfnissen und Wertvorstellungen" gewollt hitte,
wenn man ihn befragen und er aktuell seinen Willen
kund tun konnte.

Bei der mutmallichen Einwilligung handelt es sich
weder um eine "erwartete Genehmigung" des
Patienten noch um den strafrechtlich nur fiir die Frage
der Schuld beachtlichen "Glauben" des Arztes noch
um eine "Fiktion" (23), sondern um eine "Auslegung
der nach den gesamten Umstédnden des Falles gegebe-
nen Willensrichtung" des Patienten (24).

Mafigebend ist dabei nicht das wohlverstandene
Interesse des Patienten oder was objektiv zu dessen
Bestem ist, sondern sein individueller hypothetischer
Wille, mag dieser auch unverniinftig sein (25). Richtig
ist allerdings, "dal eine gegen die objektiven
Interessen" des Patienten "gerichtete Handlung nur
selten seinem mutmafBlichen Willen entsprechen wird"
(26), doch ist das "wahre Wohl" oder was man
"gemeinhin als verniinftig ansieht", eben nur ein
Hilfsmittel, ein Indiz bei der Ermittlung des hypothe-
tischen Willens, jedoch ohne eigenstindige Bedeutung
(27). Was "man" in dieser oder jener Situation tun
wiirde und sich "iiblicherweise" mit den Interessen
eines verstindigen Patienten deckt, darf nur dann —
also hilfsweise — fiir die Entscheidung des Arztes

bestimmend sein, wenn er trotz aller Nachforschungen
keine konkreten Anhaltspunkte fiir einen abweichen-
den Patientenwillen finden kann (28).

3. Die Kriterien zur Bestimmung des
muitmaBlichen Patientenwillens

3.1 Die Aufgabe des Arztes, im konkreten Fall den
mutmaBlichen Willen des nicht mehr entscheidungs-
fiahigen und auch nicht unter Betreuung stehenden
Patienten herauszufinden, ist oftmals nicht nur schwie-
rig, sondern auch riskant. Die Schwierigkeit beruht
darauf, daf die Fallgestaltungen ausserordentlich viel-
faltig sind (s. 0. 2.1), das Ergebnis nur mit Hilfe eines
"Indizienbeweises" zu gewinnen, deshalb mehr oder
weniger unsicher und mit dem Risiko einer moglichen
Fehlentscheidung und dem daraus resultierenden
Stratbarkeitsvorwurf behaftet ist: wegen vorsétzlicher
bzw. fahrldssiger Korperverletzung im Falle der
Vornahme ungewollter Massnahmen oder gar wegen
Totschlags(versuchs) im Falle des Behandlungsab-
bruchs (29).

Diese Unsicherheit stellt eine erhebliche Belastung fiir
denjenigen dar, der — wie der Arzt — in der konkreten
Entscheidungssituation steht, so daf3 fiir die Praxis das
zentrale Problem die Frage ist, welche Regeln,
Mafstdbe oder Kriterien fiir die Erforschung des mut-
maBlichen Willens gelten sollen. Insoweit ist zundchst
allgemein festzustellen, daf3 nicht alle objektiv vorhan-
denen Umstédnde in die Entscheidungsfindung des
Arztes eingehen miissen, andererseits aber darf er sich
nicht nur mit den ihm bekannten Ankniipfungs-
tatsachen fiir den mutmaBlichen Willen des Patienten
begniigen, sondern muf3 in zumutbarer Weise insoweit
Nachforschungen anstellen. MaB3gebend ist nicht das
ex-post von einem Dritten ermittelte, sondern das in
der jeweiligen Situation fiir den Arzt bei zumutbarer
Anstrengung erreichbare Indizienmaterial (30).
Dabei diirfen allerdings die Anforderungen an den
Arzt nicht iiberspannt werden, da sonst die Gefahr
besteht, da3 die "Arzte aus Furcht vor einem fiir sie
nicht mehr {iiberschaubaren Risiko strafrechtlicher
Verfolgung bei einem zur Einwilligung nicht fdhigen
Patienten eine dringend gebotene und in aller Regel
dem Willen des Patienten entsprechende Operation
oder Operationserweiterung" unterlassen und sich
damit das Selbstbestimmungsrecht gegen den
Patienten kehrt (31). Andererseits miissen natiirlich
die objektiven Grundlagen des mutmaBlichen
Patientenwillens um so sorgfiltiger und umfassender
recherchiert werden, je schwerwiegender, weitreichen-
der die vom Arzt zu treffende Entscheidung fiir den
Patienten ist. Geht es deshalb um den Abbruch einer
einzelnen lebenserhaltenden MafBBnahme, verlangt der
BGH "im Interesse des Schutzes menschlichen
Lebens" in tatsdchlicher Hinsicht eine erhohte
Priifungspflicht, um von vornherein der Gefahr vorzu-
beugen, "dal3 Arzt, Angehorige oder Betreuer unab-
héngig vom Willen des entscheidungsunfihigen
Kranken nach eigenen MafBstdben und Vorstellungen
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das von ihnen als sinnlos, lebensunwert oder unniitz
angesehene Dasein des Patienten beenden" (32).

3.2 Entscheidend ist somit der mutmafliche Wille des

Patienten im Augenblick der Vornahme bzw. des

Abbruchs (Nichtfortsetzung) einer BehandlungsmaRi-

nahme, wie er sich zu diesem Zeitpunkt nach gewis-

senhafter, vorurteilsfreier Abwédgung aller durch
zumutbaren Einsatz verfiigbaren Umstédnde darstellt

(33). Zu diesem Indizienmaterial, das im Rahmen

einer Gesamtwiirdigung die Grundlage zur Fest-

stellung des Patientenwillens bildet, gehoren insbeson-
dere folgende Einzelkomponenten:

e Schriftliche AuBlerungen vor Eintritt der Entschei-
dungsunfihigkeit, z. B. eine Patientenverfiigung, ein
Patiententestament, ein Brief, eine vertrauliche
Mitteilung o 4., die in vielfiltigen Versionen eine
bestimmte Krankheitssituation und die vom
Patienten gewiinschte Reaktion des Arztes hierauf
zu umschreiben versuchen.

Nach herrschender Auffassung bindet eine solche
in gesunden Tagen, jedenfalls in geistig klarem
Zustand abgefafite Erkldarung den Arzt und die
iibrigen Pflegepersonen nicht. Denn es ist allge-
mein anerkannt, daf3 ein schwerkranker oder kurz
vor dem Sterben stehender Mensch durch die ent-
scheidende Anderung seiner Lebensvorausset-
zungen ein "anderer" geworden ist. Was er deshalb
als Gesunder festgelegt hat, kann im Wesentlichen
oder gar in allen Punkten fiir die Situation der
Krankheit, vor allem in einer zum Tode fiihrenden
Krankheitsphase, tiberholt sein. AuBerdem kann
der Inhalt von einer momentanen Stimmung, von
Irrtum oder Zwang beeinflufit oder im Zustand
fraglicher Einwilligungsfiahigkeit abgefafit sein.
Das Patiententestament und &hnliche Erklérun-
gen geben daher nicht sicher den tatsdchlichen
Willen des Patienten im Augenblick der Vornahme
bzw. Nichtvornahme des (unter Umstdnden
lebenserhaltenden) Eingriffs wieder. Trotz eines
Patiententestaments "wei3 man nie, wie der
Patient sich im Angesicht des Todes wirklich ent-
scheiden wiirde", so dal} diese Schriftstiicke keine
absolute Verbindlichkeit, sondern lediglich
Indizcharakter bei der Erforschung des mutmaf-
lichen Willens eines Patienten haben (34). Je zeit-
ndher das Patiententestament allerdings formu-
liert ist und je mehr die Umstédnde darauf hindeu-
ten, da3 der Patient selbst es als seinen wirklichen
Willen betrachtet (indem er es z. B. bei sich fiihrt,
notariell beglaubigt oder unter Zeugen abgefal3t
hat), je genauer er umrissen hat, welche drztliche
MafBnahmen in welcher Krankheitssituation er
wiinscht und welche nicht, je weniger konkrete
Gegengriinde ersichtlich sind, um so grosser ist die
verpflichtende Wirkung solcher Erkldrungen (35).

e Miindliche AuBerungen des Patienten vor Eintritt
der Entscheidungsunfihigkeit: gegeniiber Angehori-
gen, Freunden, Arzten, Pflegekriften, sonstigen
Dritten. Gibt es Wiinsche oder Vorstellungen des
Patienten beziiglich seiner Krankheit?

Wenn der Arzt zur Ermittlung des mutmaBlichen

Willens des Patienten Nachforschungen anstellen
mubB, so sind diese sicherlich am aussichtsreichsten
bei Angehorigen, Verwandten, Freunden oder son-
stigen Personen, die den Patienten kennen. Dabei
stellt sich jedoch zugleich das rechtliche Problem
der drztlichen Schweigepflicht, denn die Fragen
setzen die Information des anderen iiber den
Zustand des Patienten voraus. Deshalb besteht
nach iiberwiegender Ansicht keine Rechtspflicht
zur Befragung Dritter (36), doch wird das Recht
dazu von Rechtsprechung und Lehre iiberwiegend
bejaht. Jihnke (37) z. B. hilt die Befragung von
Angehorigen oder sonst dem Patienten naheste-
henden Personen zur Ermittlung des mutmassli-
chen Willens in Krisensituationen fiir praktisch
aulerordentlich wichtig, damit sich der Arzt
Klarheit tiber die Einstellung des Patienten zu
bestimmten BehandlungsmafB3nahmen verschaffen
kann. Rofiner meint, es sei "mangels gegenteiliger
Anbhaltspunkte davon auszugehen, dal der Wille
des Betroffenen mit einer Durchbrechung der
Schweigepflicht im Einklang steht”, wenn der Arzt
im therapeutischen Interesse einen Dritten kon-
sultiert (38). Auch der BGH vertritt diese Linie.
Denn bei Willensunfédhigkeit des Patienten miissen
die Klinikdrzte die Einwilligung eines fiir den
Patienten zu bestellenden Betreuers einholen oder
aber, falls dies nicht alsbald moglich ist, sich
zumindest durch ein Gesprach mit den
Angehorigen dariiber vergewissern, dal} die
geplante Behandlung bzw. deren Unterlassung
dem mutmaBlichen Willen des Patienten ent-
spricht (39).

Die Meinungsdauflerung von Angehorigen und
anderen Personen aus dem Umfeld des Patienten
ist allerdings nicht mehr als ein Indiz fiir den
Patientenwillen, solange nicht einer von ihnen als
Betreuer vom Gericht eingesetzt wurde oder eine
wirksame Vorsorgevollmacht hat. Bis dahin kann
dem Arzt auch von den Angehorigen nicht die
Entscheidung dariiber abgenommen werden, ob
der Patient an seinem frither geduflerten Willen
festhalten wiirde (40).

e Gibt es einen (langjdhrigen) Hausarzt, der die
Bediirfnisse, Vorerkrankungen, Empfindungen des
Patienten kennt ?

e Sind Notizen hieriiber oder sonstige Feststellungen
iiber AuBerungen des Patienten, was in bestimmten
Krankheitssituationen geschehen soll, in den Kran-
kenblattunterlagen enthalten?

e Krankheitszustand: Hoffnungslos? Unheilbar?
Infauste Prognose? Irreversibler Bewusstseinsver-
lust? Terminales Stadium ? Medizinisch unumkehr-
bare Entwicklung? oder: prognostisch gut? Heilung
moglich (wahrscheinlich)?

e Relative oder absolute Indikation der &rztlichen
Massnahme?

e Aussichten auf Lebensrettung, zumindest Lebens-
verlingerung durch die drztlichen MafBnahmen?
Welche Nebenfolgen, Risiken und Schmerzen dro-
hen bei Vornahme bzw. Fortsetzung der Behand-
lung? Welches Schadenspotential kann mit welcher
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Fehlende Einwilligungsfahigkeit

Wahrscheinlichkeit eintreten? Handelt es sich um
eine erprobte medizinische Standardmethode oder
um einen riskanten Eingriff im Bereich der
Neulandmedizin ?

e Altersbedingte Lebenserwartung?

e Schmerzempfindlichkeit, Bereitschaft, Schmerzen zu
ertragen und Belastungen auf sich zunehmen?

e Furcht vor Behindertsein, vor Verunstaltung, vor
Abhingigkeit?

e Wie wiirde ein verstindiger Patient entscheiden ?
Wie wiirde man selbst, wie wiirde man als Arzt nor-
malerweise entscheiden?

e Abwigung der betroffenen Rechtsgiiter: Selbstbe-
stimmungsrecht — korperliche Integritdt, Gesund-
heit, Leben.

4. Resumee

Durchmustert man die vorstehend beschriebenen
"Bausteine", die — zusammengesetzt — das Mosaik
eines klaren mutmaBlichen Willens bilden, aber oft
auch nicht ausreichend fiir ein eindeutiges Urteil sein
konnen, so zeigt sich die schwierige Aufgabe des
Arztes bei der Ermittlung. Er hat immer nur mehr
oder weniger aussagekriftige Anhaltspunkte, ist auf
Auslegungen und Schluf3folgerungen angewiesen und
muf} mit allgemeinen Wertvorstellungen argumentie-
ren. Das Risiko, falsch zu entscheiden, ist deshalb gro83,
daher die Empfehlung, wenn moglich, noch vor
Eintritt der Entscheidungsunféhigkeit den Patienten
nach seinem Willen zu befragen, auf die Erteilung
einer Vorsorgevollmacht hinzuwirken oder eine
Patientenverfiigung abzufassen. Ist es dafiir zu spit
oder der Patient solchen Anregungen gegeniiber nicht
aufgeschlossen, sollte man bei Entscheidungs-
unfihigkeit unverziiglich einen Betreuer gerichtlich
bestellen lassen, um die Phase, in der praktisch die
mutmalliche Einwilligung das &drztliche Tun und
Unterlassen bestimmt, moglichst abzukiirzen und
andere — Betreuer und gegebenenfalls das Vormund-
schaftsgericht — in die Verantwortung fiir den Kranken
miteinzubeziehen. Reicht dafiir die Zeit nicht aus, ist
Eile geboten, sollte der Arzt dort, wo es um Leben und
Tod geht, im Zweifel stets pro vita entscheiden, d.h.
das Selbstbestimmungsrecht des Patienten dadurch
wahren, daf er die Entscheidungsphase offenhilt (41).
Die érztlich gebotene, lebensrettende Operation ist
also durch mutmaBliche Einwilligung gedeckt (42).
Nur diese Auffassung entspricht auch é&rztlichem
Selbstverstindnis, das bei ecinem bewuftlosen oder
sonst urteilsunfahigen Patienten auf die Erhaltung von
Leben und Gesundheit ausgerichtet ist, solange bei
einem Kranken oder Verletzten Aussicht auf
Besserung besteht.
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