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Rechtsfragen der Arztlichen Notfallanordnung (ANO)

Zusammenfassung

Die Arztliche Notfallanordnung (ANO) klart formularméssig diejenigen medizinischen Fra-
gen, die bei einer bestimmten Person womdglich dereinst notfallmassig entschieden wer-
den missen. Oftmals — aber nicht zwingend — erfolgt die Erstellung einer ANO im Rahmen
einer Gesundheitlichen Vorausplanung (GVP). Es handelt sich um ein in der Praxis bewahr-
tes und oft verwendetes Dokument, das jedoch im geltenden Medizinrecht vom Gesetzge-
ber bislang nicht ausdriicklich erwéhnt und gewirdigt wird. Die ANO kann je nach den kon-
kreten Umstanden unterschiedlich in das gesetzliche System eingeordnet werden:

— Sofern die gesetzlichen Giiltigkeitsanforderungen erfillt sind — das Dokument ist datiert
und durch die zu diesem Zeitpunkt urteilsfahige Person (mit)unterzeichnet worden —
handelt es sich bei der ANO um eine verbindliche Patientenverfiigung (PV).

— Istdie ANO zu einem Zeitpunkt erstellt worden, in dem der Patient diesbeziiglich urteils-
unfahig war, kann die ANO Ausdruck des mutmasslichen Patientenwillens sein, wie
er vom gesetzlichen Vertreter des Urteilsunfahigen oder vom behandelnden Arzt ver-
standen wurde. Die ANO ist in dieser Sachlage Teil des Behandlungsplans, der nicht
nur die aktuelle medizinische Situation, sondern auch zu erwartende Notfallsituationen
abdeckt.

Das Erstellen einer ANO sollte idealerweise im Rahmen einer GVP erfolgen. Das Dokument
kann aber auch ausserhalb einer GVP Ausdruck der arztlichen Sorgfalt i.S. einer voraus-
schauenden Behandlungsplanung sein. Sind verschiedene Dokumente vorhanden, die sich
auf die gleiche Akutsituation beziehen (insbes. PV und ANO), kénnen Widerspriiche auf-
treten. Dies sollte durch ganzheitliche Planung mdglichst vermieden bzw. durch Aktualisie-
rung der Dokumente bereinigt werden.

Wurde die ANO ohne Beizug des urteilsfahigen Patienten oder des Vertreters des urteils-
unfahigen Patienten durch den Arzt erstellt, besteht ein gewisses Risiko, dass die darin
enthaltenen Anordnungen nicht durch den (mutmasslichen) Willen des Patienten gedeckt
sind. Dennoch sind Sachlagen denkbar, in denen es sich rechtfertigt, dass der Arzt die ANO
in eigener Verantwortung erstellt oder den Wiinschen des Patienten bzw. von dessen Ver-
treter nicht Rechnung tragt, weil die geforderte Behandlung nicht indiziert ist und daher nicht
angeboten werden sollte.

Eine ausdriickliche gesetzliche Verankerung der ANO ware kaum geeignet, allen praxisre-
levanten Fragestellungen zu begegnen, sie kénnte aber der Sichtbarmachung dieses In-
struments dienen. Es wére im Ubrigen wiinschenswert, wenn sich ein schweizweit einheit-
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liches ANO-Dokument durchsetzen wiirde, dies im Interesse einer einheitlichen Handha-
bung und zur Verringerung des Aufwandes mit Bezug auf Schulungen von Gesundheits-
fachkraften; nicht zuletzt wirde ein einheitliches Formular das Risiko verringern, dass in
der Notfallsituation aufgrund von Missverstandnissen oder Angst vor Haftung ein nicht in-
tendierter oder nicht indizierter Behandlungsentscheid getroffen wird.
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Rechtsfragen der Arztlichen Notfallanordnung (ANO)

1 Ausgangslage und Auftrag

Die Vorteile der Gesundheitlichen Vorausplanung (GVP)! werden in der Schweiz seit eini-
gen Jahren immer deutlicher erkannt. In diesem Zusammenhang gelangen verschiedene
Dokumente zum Einsatz, darunter auch die Arztliche Notfallanordnung (ANO). Die ANO
wird u.a. in der «kRoadmap fiir die Umsetzung der Gesundheitlichen Vorausplanung (GVP)
in der Schweiz» thematisiert, die durch die Arbeitsgruppe Gesundheitliche Vorausplanung
(AG GVP) unter der Leitung von BAG und SAMW im Marz 2023 publiziert wurde. In Emp-
fehlung 11 der Roadmap? ist zu lesen: «Klarungen zur Arztlichen Notfallanordnung (ANO):
Ein Formular der ANO halt die Therapieziele und Behandlungswiinsche fiir akute Notfallsi-
tuationen fest. Die Bedeutung der ANO-Formulare und ihr Verhaltnis zu anderen Dokumen-
ten der GVP sollen geklart und ihre Verwendung in der gesamten Schweiz einheitlich ein-
gefihrt werden.»

Sowohl in der medizinischen Praxis wie auch in Fachgesellschaften und in der Politik be-
steht eine gewisse Unsicherheit darliber, welche rechtliche Rolle die ANO spielt. Dies zeigte
sich u.a. in der o6ffentlichen Vernehmlassung zur Roadmap im Sommer 2022. Vor diesem
Hintergrund versucht das vorliegende Kurzgutachten die im Mandatsvertrag vom 20. No-
vember 2023 umschriebenen rechtlichen Fragen zu klaren. Nach ausdrticklichem Wunsch
der Auftraggeber soll das Gutachten fiir Nicht-Juristinnen verstandlich sein. Darauf wird
nachfolgend Riicksicht genommen; auf einen wissenschaftlichen Stil und rechtsdogmati-
sche Erérterungen wird daher verzichtet und Quellennachweise erfolgen primar dort, wo
dies aufgrund unterschiedlicher Auffassungen erforderlich erscheint. Gesetzesbestimmun-
gen und weiterfihrende Hinweise wurden aus Grinden der Leserlichkeit des Textes in die
Fussnoten platziert. Gemass Usanz der SAMW werden kapitelweise weibliche oder mann-
liche Formulierungen verwendet, gemeint sind die Angehdorigen aller Geschlechtergruppen.

Die ANO wird fiir das vorliegende Kurzgutachten verstanden als «Formular zur Festlegung
des Therapieziels und entsprechender Massnahmen fiir akute Notfallsituationen mit pl6tz-
licher Urteilsunfahigkeit.»® Die darin enthaltenen Anordnungen sollen im Kontext von medi-

T Zum Begriff exemplarisch SAMW, Sterben und Tod, Glossar, S. 30 (wo allerdings der englische
Begriff Advance Care Planning verwendet wird): «Unter Advance Care Planning (ACP) versteht
man einen Prozess, in dem Patienten und gegebenenfalls ihre Angehérigen gemeinsam mit
den Gesundheitsfachpersonen Strategien und Behandlungsziele diskutieren, festlegen und im-
mer wieder dem konkreten Krankheitsverlauf anpassen. Zum ACP gehort, dass das Krankheits-
verstandnis, die Behandlungsziele sowie Massnahmen, die Werte, die Vorstellungen und die
spirituellen Bedirfnisse geklart werden, bevor Komplikationen oder akute Verschlechterungen
des Gesundheits- und des Bewusstseinszustandes die Entscheidungsfindung zusammen mit
dem Patienten verunméglichen. Das Vorgehen in einer Notfallsituation (z. B. Auftreten einer
Komplikation) soll ebenfalls besprochen werden. Die Gesprache und die sich daraus ergeben-
den Vereinbarungen sollen schriftlich dokumentiert und den betreuenden Fachpersonen und
Angehdrigen zuganglich sein.»

2 Roadmap GVP, S. 7.

3 Roadmap GVP, S. 8. Eine einheitliche Definition der ANO gibt es nicht; nachfolgend wird auf
die Definition des Bundesamtes fiir Gesundheit BAG/palliative ch, S. 14, abgestellt: «In einer
arztlichen Notfallanordnung werden diejenigen Fragen vorab geklart, die ggf. einmal notfallmas-
sig entschieden werden mussen (Lebensverldngerung inkl. Reanimation, Verlegung auf IPS
inkl./exkl. Intubation, Verlegung ins Spital, ambulante Lebensverldngerung zu Hause oder
symptomatische Leidenslinderung und Behandlung zu Hause/im Spital)». Oft verwendet wird
ein ABC-Schema zur Festlegung des Therapieziels. Dabei bedeutet Therapieziel A die Auf-
nahme einer uneingeschrankten Notfall- und Intensivtherapie einschliesslich Reanimations-
massnahmen; BO bedeutet Lebensverlangerung mit der Einschrankung «keine Reanimationy;
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zinischen Notféllen* «den besonderen Anforderungen der Notfallmedizin Rechnung tra-
gen».5 Da verbindliche rechtliche Bestimmungen fehlen, ist offen, ob die ANO durch die
Patientin, deren Angehdrige bzw. Vertretungspersonen und/oder durch eine Arztin unter-
zeichnet wird. Entsprechend wird nachfolgend auf die verschiedenen Moglichkeiten einge-
gangen.

2

Ziel und Grenzen der Patientenselbstbestimmung

Das geltende Medizinrecht ist gepragt vom Grundsatz der Selbstbestimmung des Patien-
ten, die in verschiedenen Erlassen gesetzlich konkretisiert wird.® Allerdings ist der Begriff
der Patientenautonomie klarungsbedurftig. Er ist nicht dahingehend zu verstehen, dass der
urteilsfahige Patient (i.S. einer Kant’'schen Selbstgesetzgebung) beliebige Behandlungen
von einem bestimmten Arzt oder Gesundheitsdienstleistungserbringer einfordern kénnte.
Vielmehr ist die Selbstbestimmung nicht absolut, sondern in mehrfacher Hinsicht be-
grenzt. Insbesondere steckt die Indikation einer bestimmten medizinischen Massnahme
«den Rahmen ab, innerhalb dessen die Patientin ihr Selbstbestimmungsrecht (...) ausiben
kann.»” Aus diesem Grund miissen insbesondere? wirkungslose oder aussichtslose Thera-
pien nicht angeboten und kdnnen umgekehrt nicht eingefordert werden.® Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichts ist der zentrale Pfeiler der Patientenselbstbestimmung da-
her nur, aber immerhin das Abwehrrecht des Patienten gegentber einer durch den Arzt
vorgeschlagenen Behandlung.'°

B1 zusatzlich mit der Einschrankung «keine invasive Beatmung»; B2 zusatzlich mit der Ein-
schrankung keine Behandlung auf einer Intensivstation und B3 mit dem zusatzlichen Hinweis
«keine Verlegung ins Spital. Die Auswahlmdglichkeit C schliesslich steht fur das Therapieziel
palliative Behandlung (keine Lebensverlangerung). Fir Einzelheiten und weiterfihrende Hin-
weise siehe u.a. KRONES/ LOUPATATZIS/KARZIG-RODUNER/OTTO.

Erstaunlicherweise wird in den meisten einschlagigen Publikationen, so auch in der Roadmap
GVP, der Begriff des medizinischen Notfalls nicht definiert. In Anlehnung an SAMW, Patienten-
verfugungen, S. 10, l&sst sich darunter (insbesondere) eine akut lebensbedrohliche Situation
verstehen, bei der medizinische Massnahmen ohne zeitliche Verzégerung durchgefihrt werden
sollten. Vgl. auch IN DER SCHMITTEN/ROTHARMEL/RIXEN/MORTSIEFER/ MARCKMANN, S. 469, die eine
Notfallanordnung als Regelung fiir den «Fall einer lebensbedrohlichen Krise» verstehen; ferner
die Hinweise bei Fn 20.

HAUSSENER, Rz. 449.

Weiterfiihrend dazu u.a. BUCHLER/MICHEL, S. 63 ff.; AEBI-MULLER, Rz. 4.

SAMW, Futility, Ziff. 5.1; ferner WETTERAUER, S. 147; vgl. fir das deutsche Recht Lipp, S. 763.
Nach der treffenden Formulierung von HAUSSENER, Rz. 33, «begrenzt die medizinische Indika-
tion den arztlichen Heilauftrag.»

Gleiches gilt selbstredend fir rechts- oder sittenwidrige Eingriffe, vgl. Art. 20 OR; AEBI-MULLER/
FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, Rz. 260.

Exemplarisch: AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, Rz. 260; GADMER MAGLI, S. 119;
KOBRICH, Heilbehandlung, S. 14. Zu den Begriffen «Fultility», «wirkungslos» und «aussichtslos»
sieche SAMW, Futility, S. 31 f.; vgl. SAMW, Sterben und Tod, S. 21 und 33.

BGE 148 | 1 E. 6.2.3.: «Matériellement, le droit a I'autodétermination s'exprime ainsi trés large-
ment, dans le domaine médical, par celui de consentir ou non a un acte proposé par le médecin
ou un autre soignant, respectivement de retirer un consentement préalablement donné, pour
autant que ce retrait ait lieu avant la réalisation de I'acte.» Aus der Literatur u.a. AEBI-MULLER/
FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, Rz. 263; fiir das deutsche Recht Lipp, S. 763.
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Trotz dieser Vorbehalte hinsichtlich des Autonomiebegriffs im Medizinrecht ist in aller Deut-
lichkeit festzuhalten: Innerhalb des aufgezeigten Rahmens kommt den Wiinschen des Pa-
tienten entscheidendes Gewicht zu. In diesem Sinne ist die Patientenselbstbestimmung
im geltenden Medizinrecht sowie in der Medizinethik von zentraler Bedeutung. Im gelten-
den Erwachsenenschutzrecht (i.K. seit 1. Januar 2013) hat sie ihren bislang deutlichsten
gesetzlichen Niederschlag gefunden. Zusammengefasst lasst sich aus diesen Bestimmun-
gen Folgendes ableiten:'

Der mit Bezug auf den Behandlungsentscheid urteilsfahige'? Patient entscheidet nach
hinreichender Aufklarung selber dartiber, ob er in die ihm vorgeschlagene Behandlung
einwilligt oder nicht. Eine Ablehnung ist zu akzeptieren, auch wenn der Vorschlag des
Arztes den objektiven Interessen des Patienten entspricht.

Fir den nicht urteilsfahigen, volljahrigen’® Patienten sieht das Gesetz Einwilligungs-
surrogate vor, die allesamt darauf abzielen, die Winsche sowie die antizipierte oder
noch teilweise vorhandene Selbstbestimmung des Patienten zu verwirklichen:

» Die Behandlung erfolgt gemass der (gtiltigen, hinreichend konkreten und somit auch
grundséatzlich verbindlichen) Patientenverfiigung (PV).4

» Es st eine stellvertretende Einwilligung durch den Vertreter'® des Patienten einzuho-
len; der Vertreterentscheid richtet sich primar nach dem mutmasslichen Willen'® des
urteilsunfahigen Patienten und schlagt sich in einem Behandlungsplan'” nieder.

* Im Rahmen des Vertreterentscheids besteht ein Partizipationsrecht i.S. der Pflicht
zum Einbezug des urteilsunfahigen Patienten in die Erstellung des Behandlungs-
plans, soweit dies moglich ist.!®

Nicht abgebildet werden in dieser Ubersicht Sonderfélle, insbes. die Behandlung ohne Zustim-
mung betreffend die psychische Erkrankung eines flirsorgerisch untergebrachten Patienten;
diesbezliglich muss auf die entsprechenden Gesetzesbestimmungen (Art. 380 ZGB, Art. 433—
435 ZGB) und die einschlagige Literatur verwiesen werden. Vgl. zum Ganzen auch OTTO-
ACHENBACH, S. 159 ff.; FOUNTOULAKIS/KOBRICH, S. 77 ff.

Der Begriff der Urteilsfahigkeit kann im vorliegenden Gutachten nicht weiter vertieft werden;
siehe dazu u.a. AEBI-MULLER, Rz. 23 ff., m.w.H.

Die nachfolgende Darstellung bezieht sich auf das Erwachsenenschutzrecht, das definitionsge-
mass bei volljahrigen Patienten zur Anwendung gelangt; die Rechtslage mit Bezug auf minder-
jahrige Patienten wird nachfolgend ausgeklammert; exemplarisch dazu: AeBI-MULLER/ FELL-
MANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, Rz. 756 ff. Fir den vorliegenden Zusammenhang ist insbeson-
dere von Bedeutung, dass auch urteilsfahige Minderjahrige gliltig eine Patientenverfiigung er-
richten kdnnen; a.a.0., Rz. 720; fir urteilsunfahige Minderjahrige entscheiden in der Regel die
sorgeberechtigten Eltern.

Zum Begriff der Patientenverfligung siehe nachfolgend, Ziff. 3.1.

Dabei kann es sich um einen gewillkirten Vertreter (Patientenverfiigung, Vorsorgeauftrag), um
einen durch die KESB eingesetzten Vertreter (Beistand) oder um einen gesetzlichen Vertreter
(Angehdrigenkaskade nach Art. 378 Abs. 1 ZGB) handeln.

Art. 378 Abs. 3 ZGB; die Gesetzesbestimmung nennt zwar den mutmasslichen Willen und das
(objektiv verstandene) Interesse des Patienten gleichrangig, in der Literatur ist der Vorrang des
mutmasslichen Willens, soweit dieser ergriindet werden kann, anerkannt; exemplarisch AeBI-
MULLER, Rz. 133; JuNoD, N 42 f zu Art. 378 ZGB.

Art. 377 ZGB.
Art. 377 Abs. 3 ZGB.
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* Indringlichen Fallen, d.h. wenn ein Vertreterentscheid nicht rechtzeitig eingeholt wer-
den kann, ergreift der Arzt medizinische Massnahmen, die sich ebenfalls primar nach
dem mutmasslichen Willen des urteilsunfahigen Patienten richten. Fehlen gentiigend
konkrete Hinweise auf den mutmasslichen Willen, entscheidet der Arzt nach den ob-
jektiven Interessen des urteilsunfahigen Patienten, d.h. nach dem medizinisch Ge-
botenen.™®

Eine ANO wird definitionsgemass in Sachlagen angewandt bzw. umgesetzt, in denen eine
aufgeklarte Einwilligung («informed consent») des urteilsfahigen Patienten nicht eingeholt
werden kann und ein aktueller Stellvertreterentscheid aufgrund der Notfallsituation eben-
falls ausscheidet.?? Oft ist in dieser Sachlage eine herkémmliche PV — falls sie Uberhaupt
rasch genug greifbar ist — aufgrund ihres Umfangs und der Komplexitat der Anordnungen
nicht geeignet, sofortige Klarheit Uiber die gewlinschte Behandlung zu schaffen.?' Die fiir
solche Akutsituationen zum voraus erstellte ANO hat daher nach hier vertretener Auffas-
sung den primaren Zweck, der behandelnden Person (insbes. Notarzt, Rettungssani-
tater, Pflegefachkrifte) eine Handlungsanleitung zu geben, die in der konkreten Not-
fallsituation bestmaoglich die Patientenselbstbestimmung verwirklicht;?? gleichzeitig
ist die ANO auch Ausdruck der &rztlichen Sorgfalt (dazu Ziff. 7.2) und sie dient insofern
auch dem Schutz der Gesundheitsfachpersonen, denen sie Handlungssicherheit gibt.

3 Verhiltnis der Arztlichen Notfallanordnung zur
Patientenverfiigung

3.1 Verhéltnis der ANO zur PV im Allgemeinen

Die PV lasst sich definieren als Vorausverfligung fur eine kiinftige medizinische Situation,
mit der eine zum Zeitpunkt der Errichtung urteilsfahige Person festlegt, welchen Behand-
lungen sie nach Eintritt einer Urteilsunfahigkeit zustimmt bzw. nicht zustimmt.2® Zu ihrer

' Art. 379 ZGB;

20 Exemplarisch https://www.gesundheitliche-vorausplanung-bb.ch/formulare: «Die Arztliche Not-
fallanordnung beschrankt sich ausschliesslich auf Anordnungen fiir dringliche (Notfall-)Situatio-
nen. Das sind Situationen, in denen medizinische Massnahmen nicht aufgeschoben werden
werden kdnnen, bis die Einwilligung einer Vertretungsperson vorliegt.» Vgl. KARZIG-
RODUNER/OTTO-ACHENBACH, S. 83.

21 Vgl. zum Problem u.a. HAUSSENER, Rz. 191 ff., m.w.H.; SAMW, Patientenverfigungen, S. 10
und 16; BAUMANN et al., Ziff. 4 und 5; ferner hinten, Ziff. 3.2.

22 IN DER SCHMITTEN/ROTHARMEL/RIXEN/MORTSIEFER /MARCKMANN, S. 466, sprechen treffend davon,
dass es einer «konzeptionellen und materiellen Briicke zwischen dem Prozess einer ausfiihrli-
chen individuellen Vorausplanung auf der einen und der Notwendigkeit fiir klare Anweisungen
auf der anderen Seite» bedlrfe und sehen die (haus)arztliche Anordnung fiir den Notfall in die-
ser Bruickenfunktion.

23 Botschaft Erwachsenenschutz, S. 7030; in der PV kann anstelle oder zusétzlich zum Behand-
lungswunsch eine Vertretungsperson benannt werden (Art. 370 Abs. 2 ZGB); darauf ist im vor-
liegenden Kontext nicht weiter einzugehen.
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Gliltigkeit bedarf die PV der Schriftform, sie ist (iberdies zu datieren?* und zu unterzeich-
nen.?® Weitere Formvorschriften bestehen nicht, was insbesondere zur Folge hat, dass
auch das von einer urteilsfahigen Person datierte und unterzeichnete vorgedruckte Formu-
lar glltig und grundséatzlich verbindlich ist.?6 Dass die PV von weiteren Personen, beispiels-
weise einer Vertreterin oder einer Gesundheitsfachperson, mitunterzeichnet wird, schadet
nicht, ist indessen auch nicht erforderlich.2” Ebensowenig ist erforderlich, dass die PV ex-
plizit als solche bezeichnet wird; es genugt, dass sie als verbindliche Anordnung zur medi-
zinischen Behandlung bei Urteilsunfahigkeit erkennbar ist. Schliesslich darf sich die PV auf
spezifische Behandlungssituationen oder -entscheide beschranken, es ist keineswegs er-
forderlich (und auch nicht Ublich), dass eine umfassende Vorausplanung erfolgt. Daraus
ergibt sich, dass ein auf die Notfallsituation gerichtetes ANO-Formular, das datiert ist und
die Unterschrift?® der Patientin tragt, ohne weiteres alle Merkmale der PV erfiillt und als
solche gilt.?°

Zu beachten ist indessen, dass eine «normale PV» mehr Mdglichkeiten erdffnet als dies
das ANO-Formular tut. Beispielsweise kann eine Vertretungsperson benannt werden (Ab-
weichen von der gesetzlich vorgesehenen Angehérigenkaskade?0), es kénnen spezifische
Behandlungswiinsche fur andere medizinische Sachlagen als die Notfallsituation angege-
ben werden (z. B. bestimmte Medikamente oder Behandlungen, die praferiert oder abge-
lehnt werden) oder es werden generelle Behandlungsziele formuliert (z. B. Wunsch nach
optimaler Schmerztherapie). Es gibt nicht nur sehr zahlreiche, langere und kiirzere Vorlagen,
sondern die PV kann auch vollstandig individuell formuliert werden. Aus diesen Griinden
spricht nichts dagegen, der Patientin das Erstellen einer die ANO ergédnzenden PV zu emp-
fehlen, und umgekehrt. Damit Missverstandnisse und Widerspriiche (siehe dazu Ziff. 6.2) zwi-
schen den beiden Dokumenten vermieden werden, ist es sinnvoll (aber aus juristischer Sicht
nicht zwingend), dass eine Einbettung in einen GVP-Prozess erfolgt. Im Rahmen einer GVP
kann die ANO mit guter Beratung und Begleitung thematisiert und konsentiert werden.3! Ent-
sprechend sind dann beide Dokumente besonders verlasslich, was sowohl fiir die Arztin wie
auch fir die Patientin hilfreich ist und besonders gute Voraussetzungen dafir bietet, dass der
mutmasslichen Patientenwille in der Notfallsituation verwirklicht wird.

24 Damit wird die zeitliche Einordnung der PV erméglicht, was fiir die Beurteilung der Urteilsfahig-
keit zum Zeitpunkt der Errichtung und bei mehreren, sich widersprechenden PV von Bedeutung
sein kann; AEBI-MULLER, Rz. 150; BOENTE, ZK, N 25 zu Art. 371 ZGB.

25 Art. 371 Abs. 1 ZGB; Botschaft Erwachsenenschutz, S. 7031.

26 Mit Recht wird in der Literatur ein hinreichendes Mass an Bestimmtheit gefordert (u.a. WIDMER-
BLuM, S. 204 ff.; Wyss, BSK, N 16 ff. zu Art. 370 ZGB; K&BRICH, Patientenverfligung,

Rz. 5.35 f.), damit klar ist, auf welche medizinische Sachlage sich die PV bezieht und was der
Patient in dieser Sachlage wiinscht oder ablehnt; darauf ist im vorliegenden Kontext nicht naher
einzugehen, da die ANO die entsprechenden Minimalanforderungen zweifellos erfiillt.

27 Junob, N 8 zu Art. 371 ZGB.

28 Kann die urteilsfahige Patientin nicht selber unterschreiben, kann die Unterschrift gemass
Art. 15 OR durch ein beglaubigtes Handzeichen (Kreuz 0.4.) ersetzt werden oder es erfolgt eine
offentliche Beurkundung.

29 HAUSSENER, Rz. 450; vgl. KARZIG-RODUNER/OTTO-ACHENBACH, S. 85.

30 Art. 378 Abs. 1 ZGB.

31 Einzelheiten dazu, wie ein entsprechender GVP-Prozess idealerweise ablauft, konnen im Rah-
men des vorliegenden Gutachtens nicht erlautert werden, hierzu muss auf die einschlagige Lite-
ratur verwiesen werden.
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3.2 Bedeutung der PV in der Notfallsituation

Ob eine PV in der Notfallsituation umgesetzt werden kann, hangt davon ab, ob sie der be-
handelnden Arztin bekannt ist, ob sie direkt umsetzbare, geniigend konkrete Handlungsan-
weisungen enthalt, ob die gewlinschten Massnahmen in der Akutsituation medizinisch indi-
ziert sind32 und ob keine Griinde fiir ein Abweichen vorliegen. Dabei ist zu bedenken, dass
bei Dringlichkeit keine Pflicht der Gesundheitsfachpersonen besteht, das Vorhandensein ei-
ner PV abzuklaren. Damit impliziert bereits der Gesetzestext,?® dass es — trotz Vorhandensein
einer gultigen PV — Notfallsituationen geben kann, in denen die PV aus praktischen Griin-
den nicht zur Anwendung gelangt. Dies trifft u.a. dann zu, wenn die Komplexitat der an
sich leicht greifbaren PV dazu fuhrt, dass sich dieser fur die nun eingetretene medizinische
Notfallsituation nicht unmittelbare Handlungsanweisungen entnehmen lassen, sondern viel-
mehr eine (aus Zeitgriinden nicht mogliche) Auslegung der PV erforderlich ware. In der me-
dizinischen Praxis kann die PV in medizinischen Notfallsituationen oftmals nicht beriicksich-
tigt werden.3 Die durch die Patientin konsentierte ANO dréangt sich daher als Erganzung zu
einer herkémmlichen PV geradezu auf.®5

3.3 Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis lasst sich festhalten, dass die ANO bei Einhaltung der Giiltigkeitsvor-
schriften (Datierung und Unterzeichnung durch die urteilsfahige Patientin) eine verbindliche
PV darstellt, wobei daneben noch eine erganzende, breiter gefasste PV Platz hat (siehe dazu
Ziff. 6.2), die andere Sachlagen umfasst und Wiinsche formuliert als durch die ANO abge-
deckt werden koénnen. Erfiillt die ANO die Formalitaten einer PV, ist sie fiir Gesundheitsfach-
personen auch gleichermassen verbindlich wie eine normale PV (siehe Ziff. 6.1).

4 Durch den Vertreter erstellte oder konsentierte ANO

4.1 ANO als Teil des Behandlungsplans («<ANO by proxy»)

Wie einleitend dargelegt (Ziff. 2), entscheidet eine Vertretungsperson an Stelle des urteils-
unfahigen Patienten, der gar keine, keine gultige oder keine hinreichend konkrete Patien-
tenverfigung mit seinen Behandlungswiinschen erstellt hat. Das Gesetz schreibt diesbe-
zuglich unter dem Titel «Behandlungsplan» vor, dass der behandelnde Arzt unter Beizug
des Vertreters die erforderliche Behandlung plant.3¢ Dabei ist der Vertreter Uber alle

32 Auch mit einer PV kénnen keine nicht indizierten, unwirksamen oder aussichtslosen Behandlun-
gen eingefordert werden; vgl. dazu bereits Ziff. 2 sowie SAMW, Fultility, Ziff. 5; GuiLLoD, S. 347;
JuNoD, N 19 zu Art. 372 ZGB; KoBRICH, Patientenverfiigung, Rz. 5.12.

33 Art. 372 Abs. 1 zweiter Satz ZGB.

34 M.w.H. HAUSSENER, Rz. 191 ff.; Jox, S. 143 f.; IN DER SCHMITTEN/RIXEN/MARCKMANN, Notfallmedi-
zin, S. 89.

35 Vgl. HAUSSENER, Rz. 448 f.

3  Die Verantwortung fir die angemessene Behandlung und die Erstellung des Behandlungsplans
liegt nach dem Willen des Gesetzgebers bei der Arztin; so ausdriicklich Botschaft Erwachse-
nenschutz, S. 7036.
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wesentlichen Umstande zu informieren3” (Aufklarungspflicht) und der urteilsunfahige Pati-
ent ist, soweit moglich, in die Entscheidfindung einzubeziehen (sog. Partizipationsrecht).3®
Eine bestimmte Form ist fir den Behandlungsplan gesetzlich nicht vorgeschrieben.3 Ent-
sprechend kann dieser miindlich, schriftlich oder in digitaler Form erstellt werden; eine
Unterschrift des Arztes oder der vertretungsberechtigten Person ist nicht erforderlich.*0 Ge-
stutzt auf den Behandlungsplan erteilt die vertretungsberechtigte Person anstelle des ur-
teilsunfahigen Patienten die Zustimmung zur vorgesehenen Behandlung oder verweigert
diese.!

Diese knapp gehaltene gesetzliche Regelung ermdglicht es, im Kontext des Behandlungs-
plans eine vorausschauende Vorgehensweise zu besprechen, die sich nicht nur auf die
momentane Situation des urteilsunfahigen Patienten bezieht, sondern auch das Vorgehen
bei méglicherweise eintretenden medizinischen Notfallen klart.#? Zwar stellt das Gesetz
klar, dass der Behandlungsplan der laufenden Entwicklung anzupassen ist;*3 das schliesst
indessen nicht aus, erwartbare Krankheitsverlaufe und mogliche akute Krisen vorausschau-
end anzusprechen,** insbesondere im Rahmen einer GVP mit der vertretungsberechtigten
Person. Ein solches Vorgehen ermdglicht in vielen Fallen erst die effektive Umsetzung des
mutmasslichen Patientenwillens, kann doch in der Notfallsituation aufgrund der zeitlichen
Dringlichkeit gerade nicht mehr eine aufgeklarte Einwilligung der vertretungsberechtigten
Person eingeholt werden.*5 Die ANO, deren Inhalte nicht mit dem urteilsunfahigen Patien-
ten, sondern mit dessen Vertreter besprochen wurde, kann aus diesen Griinden ohne Wei-
teres als Teil des Behandlungsplans betrachtet werden.#¢ Eine (Mit)Unterzeichnung
durch den Vertreter ist nicht erforderlich, da der Behandlungsplan als solcher, wie erwahnt,

37 Die Aufklarungspflicht wird in Art. 377 Abs. 2 ZGB naher spezifiziert; vorliegend ist darauf nicht
naher einzugehen.

38 Art. 377 Abs. 3 ZGB; weiterfiihrend u.a. AEBI-MULLER, Rz. 115 ff.

39 Anders verhalt es sich beim Behandlungsplan betreffend die Behandlung der psychischen Sto-
rung eines fursorgerisch untergebrachten Patienten nach Art. 433 ZGB (Schriftform); darauf ist
vorliegend nicht naher einzugehen.

40 JuNop, N 31 zu Art. 377 ZGB.

41 Art. 378 Abs. 1 erster Satz ZGB. Eine hier nicht weiter zu vertiefende Frage ist, ob vertretungs-
berechtigte Personen, insbesondere Angehdrige, tatsachlich besser als Gesundheitsfachperso-
nen in der Lage sind, dem mutmasslichen Willen der Patientin zum Durchbruch zu verhelfen.
Aufgrund der geltenden Rechtslage ist der Vertreterentscheid in der Regel verbindlich, auch
wenn Erkenntnisse aus der Praxis darauf hindeuten, dass dieser von den Wiinschen der Be-
troffenen oftmals abweicht; exemplarisch dazu BRUGGER/KISSMANN/BESIC/ SOTTAS, S. 34.

42 SUTER, Rz. 21; GADMER MAGLI, S. 112; OTTO-ACHENBACH, S. 181.
43 Art. 377 Abs. 4 ZGB.

44 Siehe dazu insbesondere JunoD, N 9 zu Art. 377 ZGB: «Le plan de traitement peut étre congu
du maniere suffisamment vaste afin d’'incorporer une approche générale et anticiper une suite
de décisions sur un période assez longue. Il ne s’agit donc pas simplement de décider pour ou
contre une intervention imminente mais plutét de fixer une appréciation globale qui guidera en-
suite I'équipe soignante.»

45 Vgl. SUTER, Rz. 18 und 26, m.w.H.; IN DER SCHMITTEN/ROTHARMEL/RIXEN/MORTSIEFER/
MARCKMANN, S. 467, die die durch den Vertreter erstellte ANO als mindestens so lange relevant
betrachten, bis in der Akutsituation ein aufgeklarter Vertreterentscheid erfolgen kann.

46 \gl. auch JunoDp, N 14 zu Art. 377 ZGB; diese Autorin vertritt mit guten Griinden die Ansicht, es
kénnten auch mehrere Behandlungsplane fir unterschiedliche Sachlagen nebeneinander be-
stehen. In dieser Konzeption wére die ANO der Behandlungsplan fiir die darin umschriebenen
akuten Notfallsituationen, wahrend daneben beispielsweise fiir die Behandlung einer Grunder-
krankung ein spezifischer Behandlungsplan bestehen kann.
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keinem Formerfordernis und damit keiner Unterschriftspflicht unterliegt. Wird das ANO-
Formular eigens mit der vertretungsberechtigten Person besprochen und durch diese
(mit)unterzeichnet, spricht man gelegentlich von einer «<ANO by proxy».4” Ein Abweichen
von einer solchen ANO ist zwar nicht ausgeschlossen, allerdings ist auch ein Behandlungs-
plan grundsaétzlich verbindlich,*® auch wenn dies gesetzlich nicht in gleicher Weise vor-
geschrieben ist wie bei der PV (vgl. auch Ziff. 6.1).

4.2 Abgrenzung zur PV

In diesem Zusammenhang muss betont werden, dass das Erstellen einer PV ein sog. ab-
solut héchstpersonliches und daher vertretungsfeindliches Rechtsgeschéft ist.4° Die PV,
wie sie im geltenden Recht vorgesehen ist, kann daher nicht durch den Vertreter des
urteilsunfahigen Patienten gultig errichtet werden. Wenn weiter vorne (Ziff. 3.1) ausgefihrt
wurde, dass eine durch den Patienten (mit)unterzeichnete ANO eine gliltige Patientenver-
fligung darstellen kann, dann gilt Gleiches nicht auch fiir die «<ANO by proxy» (zu den Fol-
gen mit Bezug auf die Verbindlichkeit s. Ziff. 6.1).

Ein nur durch den Vertreter ohne Mitwirkung des behandelnden Arztes erstelltes Dokument
kann daher weder als PV (diese bediirfte zwar keiner arztlichen Mitwirkung, ist aber zwin-
gend durch den noch urteilsfahigen Patienten zu errichten) noch als Behandlungsplan (die-
ser geht vom Arzt aus und kann nicht ohne diesen erstellt werden) Wirkung entfalten.° Ein
schriftliches Dokument der vertretungsberechtigten Person, das sich zum Vorgehen im Not-
fall aussert, kann allenfalls Indizwirkung mit Bezug auf den mutmasslichen Willen des
Patienten haben und in diesem Rahmen — soweit indiziert — von beschrankter Bedeutung
sein. Dies trifft jedenfalls dann zu, wenn der Vertreter darin auf die Winsche und Anschau-
ungen des Patienten Bezug nimmt, was allerdings im Rahmen eines ANO-Formulars kaum
méglich ist. Die Integration der ANO in die &rztliche Behandlungsplanung fiir den urteilsun-
fahigen Patienten ist somit das entscheidende Erfordernis, damit die «<ANO by proxy» recht-
lich von Bedeutung sein kann.

4.3 Zwischenergebnis

Bespricht der Arzt die ANO mit dem Vertreter des urteilsunfahigen Patienten, ist die vom
Vertreter und/oder dem Arzt unterzeichnete «ANO by proxy» Teil des Behandlungsplans
und damit grundsatzlich verbindlich, wenn sich die Umsténde in der Zwischenzeit nicht ver-
andert haben.

47 Exemplarisch: AEBI-MULLER/WILDI, Rz. 3, die darunter eine «durch den Vertreter [des urteilsun-
fahigen Patienten] konsentierte Notfallanordnung» verstehen.

48 Wirde man von Unverbindlichkeit des Behandlungsplans ausgehen, wiirde dies letztlich bedeu-
ten, dass die Arztin ohne Konsultation der vertretungsberechtigten Person und Partizipation des
urteilsunfahigen Patienten eine andere als die besprochene und konsentierte Behandlung
durchfiihren oder eine vereinbarte Behandlung unterlassen diirfte. Dies widerspricht dem
Grundsatz der Patientenselbstbestimmung, die den Art. 377 ff. ZGB zugrunde liegen (vgl.

Ziff. 2); zur Frage der Verbindlichkeit eines mit dem vertretungsberechtigten Angehdrigen fest-
gelegten REA-Status vgl. GADMER MAGLI, S. 113.

49 BOENTE, ZK, N 39 zu Art. 370 ZGB; FAssBIND, OFK, N 1 zu Art. 371 ZGB.

5 Ahnlich SUTER, Rz. 24, die mit Recht darauf hinweist, dass nur der Patient selber (im Kontext
der geltenden Regelung zur PV) ohne Aufklarung eine Vorausverfligung treffen darf.
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Ein nur durch den Vertreter ausgefiilltes ANO-Formular stellt keine PV dar, ist auch nicht
Teil des Behandlungsplans und daher rechtlich an sich nicht verbindlich. Gegebenenfalls
lassen sich daraus dennoch wichtige Hinweise auf den mutmasslichen Willen des urteils-
unfahigen Patienten ableiten.

5 Durch die Arztin alleine erstellite ANO

Denkbar ist, dass die ANO durch die Arztin ohne Beizug der Patientin oder deren Vertreterin
erstellt oder nur durch die Arztin unterzeichnet wird und daher keine formelle Zustimmung
vorliegt. Dabei sind im Folgenden unterschiedliche Sachlagen zu unterscheiden.

5.1 Im Rahmen einer GVP erstellte ANO

Wurden die Behandlungswinsche im Rahmen einer GVP mit der Patientin ausfuhrlich be-
sprochen, wird die ANO als Teil der Dokumentation idealerweise von der Patientin mitun-
terzeichnet. Es kann allerdings Sachlagen geben, in denen dies unterbleibt, z. B. weil die
Patientin pl6tzlich urteilsunfahig wird oder aufgrund von motorischen Einschrankungen®’
nicht in der Lage ist, das Formular zu unterzeichnen. Die ausschliesslich von der Arztin
unterzeichnete ANO stellt zwar keine PV dar und geniesst insofern nicht dieselbe gesetzlich
vorgesehene Verbindlichkeit als Vorausplanungsinstrument. Trotzdem ist sie bei dieser
Sachlage Ausdruck des mutmasslichen Willens der Patientin. Weil der mutmassliche
Patientenwille Vorrang hat (siehe Ziff. 2), ist die ANO umzusetzen, wenn keine triftigen
Griinde — insbesondere eine veranderte medizinische Ausgangslage — ein Abweichen ge-
bieten.

Ahnliches gilt, wenn die Patientin infolge Urteilsunfahigkeit nicht oder nur i.S. einer Partizi-
pation in die Behandlungsplanung einbezogen werden konnte und die Vorausplanung da-
her mit den vertretungsberechtigten Angehérigen erfolgt ist. Auch hier gilt, dass der mut-
massliche Wille der Patientin im Rahmen der Indikation Vorrang hat und in der ANO doku-
mentiert werden kann (zur «ANO by proxy» siehe Ziff. 4.1).

5.2 Durch die Arztin alleine verantwortete ANO

Heikler als die mit der urteilsfahigen Patientin oder der Vertreterin der urteilsunfahigen Pa-
tientin besprochene, dann aber nur durch die Arztin unterzeichnete ANO ist eine Anord-
nung, die ohne Riicksprache mit der Patientin ausschliesslich durch die Arztin erstellt wird.
Ein solches Vorgehen kann sich ausnahmsweise rechtfertigen, wenn kumulativ eine
ANO aufgrund der konkreten Sachlage dringend erstellt werden sollte,52 aber ein Gesprach
mit der Patientin oder deren Vertreterin in der zur Verfiigung stehenden Zeit nicht

51 Der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass an Stelle der eigenhandigen Unterzeich-
nung die offentliche Beurkundung treten kann, wenn die urteilsfahige Patientin nicht selber un-
terschreiben kann; vgl. Art. 15 OR (i.V.m. Art. 7 ZGB).

52 Beispielsweise weil eine Patientin nach einer Hospitalisation in ein Pflegeheim zurlickverbracht
wird und eine nochmalige notfallmassige Hospitalisierung aufgrund der medizinischen Aus-
gangslage vermieden werden soll.
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durchgefiihrt werden kann.53 Die nur durch die Arztin verantwortete ANO muss selbstre-
dend der medizinischen Indikation entsprechen und sie muss im mutmasslichen Interesse
der Patientin liegen.5* Nachtraglich muss, sobald dies moglich ist, eine Besprechung mit
der Patientin oder deren Vertreterin erfolgen. Die ANO soll mit diesem Gespréch sozusagen
validiert, idealerweise auch durch die Patientin oder die Vertreterin mitunterzeichnet wer-
den. Vorbehalten eine ausdriickliche Ablehnung eines solchen Gesprachs durch die Pati-
entin (dazu Ziff. 7.2).

In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass eine nicht indizierte Behandlung nicht
angeboten werden muss (siehe Ziff. 2); entsprechend ist die Arztin beim Erstellen der ANO
nicht zwingend verpflichtet, den Wiinschen der Patientin oder deren Vertreterin Folge zu
leisten. Steht beispielsweise aus objektiven Griinden fest, dass eine Reanimation fur eine
konkrete Patientin eindeutig nicht indiziert ist,5% ist das Festlegen eines «REA-Nein-Status»
ohne Konsens mit der Patientin oder deren Vertreterin zuldssig. Die Patientin bzw. deren
Vertreterin sollte aber aufgrund der arztlichen Treue- und Rechenschaftspflicht lber die
arztliche Anordnung und Gber die ihr zugrunde liegenden Griinde informiert werden. Zudem
sollte mindestens in einer Begleitdokumentation oder im Patientendossier klargestellt und
begriindet werden, dass der Verzicht auf bestimmte medizinische Massnahmen nicht auf-
grund des Patientenwillens erfolgt, sondern wegen fehlender Indikation.56

6 Behandlung in der Notfallsituation

6.1  Grundsatz: Verbindlichkeit und Auslegungsbediirftigkeit von PV und ANO

Liegt eine giiltig erstellte PV vor, so ist diese grundsatzlich verbindlich. Nach verbreiteter
und zutreffender Auffassung gilt dies nicht nur, wie sich aus dem Gesetzeswortlaut schlies-
sen liesse, fir den behandelnden Arzt, sondern fiir alle Gesundheitsfachpersonen, ins-
besondere auch fiir Rettungssanitater.5” Ein Abweichen von den Anordnungen ist aus-
nahmsweise zulassig, «wenn diese gegen gesetzliche Vorschriften verstosst oder wenn
begriindete Zweifel bestehen, dass sie auf freiem Willen beruht oder noch dem mutmassli-
chen Willen des Patienten entspricht.»58 Dies gilt auch fiir eine ANO, sofern diese in der
Form der PV erstellt wurde und damit als PV gilt (siehe Ziff. 3.1).

53 Insbesondere weil der Patient urteilsunfahig und zugleich kein Vertreter bekannt bzw. ein Bei-
stand noch nicht bestellt ist. Die lediglich durch die Arztin unterzeichnete ANO hat bei dieser
Sachlage die Funktion, die i.S.v. Art. 379 ZGB durch die Arztin verantwortete Behandlungspla-
nung zu dokumentieren.

5 Beispielsweise REA-Nein, wenn aufgrund der konkreten medizinischen Situation ein Reanimati-
onsversuch eindeutig nicht indiziert ist und fiir den Patienten eine unnétige Belastung darstellen
wirde. Exemplarisch OTTO-ACHENBACH, S. 180.

% Vgl. dazu SAMW, Reanimation, insbes. S. 17 f.
56 IN DER SCHMITTEN /ROTHARMEL/RIXEN MORTSIEFER/MARCKMANN, S. 468.

57 Dazu m.w.H. HAUSSENER, Rz. 446.; FOUNTOULAKIS/KOBRICH, S. 77; KOBRICH, Patientenverfi-
gung, Rz. 5.61 f.; zum deutschen Recht IN DER SCHMITTEN/RIXEN/MARCKMANN, Notfallmedizin,
S.90f.

58 Art. 372 Abs. 2 ZGB; fiir Einzelheiten kann auf die einschlagige Literatur verwiesen werden; vgl.
dazu Fn 65.
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Wurde die ANO nicht durch den Patienten erstellt bzw. (mit)unterzeichnet, sondern im Rah-
men einer Behandlungsplanung durch dessen Vertreter («KANO by proxy»), handelt es
sich, wie dargelegt, zwar nicht um eine PV mit gesetzlich ausdriicklich vorgesehener Ver-
bindlichkeit. Aufgrund des Vorrangs des mutmasslichen Willens des Patienten ist ein Ab-
weichen von der ANO dennoch nur zuldssig, wenn der behandelnde Arzt oder der Ret-
tungssanitater in der Akutsituation konkrete Hinweise darauf hat, dass die ANO nicht (mehr)
dem mutmasslichen Willen des Patienten entspricht oder wenn sich die Lebens- und Ge-
sundheitssituation anders entwickelt haben, als dies bei der Behandlungsplanung antizi-
piert wurde.

Sowohl eine PV wie auch die ANO sind — wie alle Willenserklarungen — auslegungsbediirf-
tig.%° Es ist m.a.W. die Bedeutung der darin enthaltenen Anordnungen mit Bezug auf die
nunmehr eingetretene medizinische Sachlage zu klaren. Umstritten ist in der Literatur, ob
die Auslegung dem Willens- oder dem Vertrauensprinzip folgen muss, d.h. ob es darum
geht, was der Patient (womdglich unter Verwendung der falschen medizinischen Fachbe-
griffe oder missverstandlich) sich vorgestellt und gewollt hat oder ob die Gesundheitsfach-
personen die Vorausverfiigung in guten Treuen, basierend auf einem objektiven Verstand-
nis der verwendeten Begrifflichkeiten, verstehen durfte.® In der Notfallsituation bleibt aller-
dings definitionsgemass®! gerade keine Zeit, um zu ergriinden, ob das personliche Ver-
stdndnis des Patienten von der formularmassigen und fiir medizinische Fachpersonen kla-
ren Anordnung abweicht, er beispielsweise den Begriff «invasive Beatmung» falsch ver-
standen hat oder nicht weiss, welche medizinischen Massnahmen eine «intensivmedizini-
sche Massnahme» darstellen. Fiir die ANO muss daher nach hier vertretener Auffassung
das Vertrauensprinzip vorgehen. Wird die ANO im Rahmen einer durch eine Fachperson
begleiteten GVP erstellt, sollten Missverstandnisse tber die im Formular verwendeten Be-
griffe ausgerdumt werden. Das Gesundheitsfachpersonal darf sich in der Akutsituation je-
denfalls darauf verlassen, dass der Patient (bzw. der Vertreter bei einer «kANO by proxy»)
sich entsprechend informiert hat.6? Selbst wenn dies im Einzelfall nicht zutrifft, kann jeden-
falls ein Verschulden (und damit eine Haftung/Strafbarkeit) des Rettungsarztes oder des
Notfallsanitaters ausgeschlossen werden, wenn er sich in der Notfallsituation auf die Anga-
ben im Formular verlasst. Wird die ANO ausschliesslich durch den Arzt erstellt (Ziff. 5),
dirften sich solche Fragen ohnehin nicht stellen.

Ist aufgrund der konkreten Notfallsituation die in der ANO angegebene Behandlung klar
nicht (mehr) indiziert, muss und soll sie nicht angeboten werden. Auch mit der ANO kén-
nen keine nicht indizierten Behandlungen eingefordert werden.83 Dies gilt allerdings nur fiir
eindeutige Sachlagen: Als Regelfall darf der Notarzt bzw. der Rettungssanitater davon aus-
gehen, dass die ANO das Ergebnis einer sorgfaltigen GVP unter Berlicksichtigung des Ge-
sundheitszustandes und der Winsche des Betroffenen darstellt und umgesetzt werden

59 Anstatt vieler: AEBI-MULLER, Rz. 165 ff.

60 Fir die Auslegung nach dem Willensprinzip u.a. OTTO-ACHENBACH, S. 165, WIDMER BLUM,
S. 163 ff.; fur die Anwendung des Vertrauensprinzips u.a. BOENTE, ZK, N 43 ff. zu Art. 372 ZGB.

61 Dazu vorne, Fn. 4.
62 \gl. BOENTE, ZK, N 55 zu Art. 372 ZGB.

63 Dazu schon vorne, Ziff. 2; exemplarisch BOENTE, ZK, N 66 zu Art. 372 ZGB (mit Bezug auf die
PV); ferner die in Fn 32 zitierte Literatur.
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sollte, auch wenn die Indikation der darin festgelegten bzw. gewlinschten Behandlung zwei-
felhaft erscheint.

6.2

Vorliegen mehrerer Dokumente; Widerspruch zwischen PV und ANO

Wie dargelegt, ist das Nebeneinander mehrerer Vorausverfigungen aus juristischer Sicht
an sich mdglich. Exemplarisch ist zu denken an eine im Rahmen der GVP erstellte, inhalt-
lich umfassende PV als Ergdnzung zur formularmassig kurzen ANO. Wurden allerdings
mehrere Dokumente mit (bezogen auf dieselbe Akutsituation) unterschiedlichem Inhalt er-
stellt, fragt sich, welche Vorausverfligung Vorrang geniesst. Dabei sind insbesondere die
folgenden Sachlagen auseinanderzuhalten:

64

65

66

Sofern sich beide Dokumente auf dieselbe medizinische Situation beziehen und die
Formvorschriften der PV fur beide Dokumente eingehalten sind, geht das jlingere bzw.
aktuellere Dokument vor. Die neue Vorausverfiigung tritt m.a.W. an die Stelle der fri-
her erstellten Anordnung.® Der Patient, der nach Errichtung einer ANO eine PV errich-
tet, in der er beispielsweise in der ANO noch eingeforderte Behandlungen nunmehr ab-
lehnt, ist allerdings selber daflir verantwortlich, dass die neue Anordnung den behan-
delnden Arzten bekannt ist und die allenfalls in seinem Patientendossier hinterlegte ANO
vernichtet oder ersetzt wird. Tut er dies nicht, kann dem Notarzt, der sich auf die ANO
verlasst, kein Vorwurf gemacht werden (vgl. auch Ziff. 7.3).

Stehen eine PV und eine ANO in Widerspruch, erfiillt aber nur die PV die Giiltigkeits-
vorschriften (beispielsweise, weil die ANO nicht durch den Patienten (mit)unterzeichnet
wurde), geht die formgultige und damit verbindliche PV grundsatzlich vor. Gleiches gilt,
wenn eine von mehreren ANO die Formvorschriften der PV erfiillt, die andere(n) jedoch
nicht (z. B. Fehlen der Unterschrift des Patienten). Indessen ist zu beachten, dass eine
PV nicht absolute Giiltigkeit beansprucht. Ein Abweichen von einer PV ist insbesondere
zuldssig, wenn die darin eingeforderten medizinischen Massnahmen klar nicht indiziert
sind (vgl. Ziff. 2), wenn feststeht, dass die PV nicht (mehr) dem mutmasslichen Willen
des Patienten entspricht oder wenn davon auszugehen ist, dass Willensmangel vorlie-
gen (z. B. Unterzeichnung der PV in einer Drucksituation oder bei offenkundigem Irrtum
bezlglich der Bedeutung eines medizinischen Begriffs).85

Bei gutem Vorgehen, insbesondere im Rahmen einer GVP, sollte die Sachlage, dass
etwa gleich alte und formgiiltige, aber widerspriichliche PV und ANO vorliegen,
nicht eintreten. In der Notfallsituation muss, falls dies trotzdem der Fall ist, grundsatz-
lich’® die ANO vorgehen. Denn erstens ist die ANO bei Eintritt des Notfalls

Dies ergibt sich aus Art. 371 Abs. 3 i.V.m. Art. 362 Abs. 3 ZGB; vgl. auch WETTERAUER, S. 146,

zum Vorrang zeitnaherer Willenserklarungen. Denkbar ist allerdings auch, dass die Dokumente
sich bei naherem Hinsehen nicht widersprechen, sondern die ANO lediglich die PV fiir die Not-

fallsituation erganzt. Die PV behalt dann ihre Wirkung insofern, als sie beispielsweise eine Ver-

tretungsperson bezeichnet oder Wiinsche fiir eine in der ANO nicht enthaltene Behandlung um-
schreibt.

Art. 372 Abs. 2 ZGB; furr Einzelheiten ist auf die einschlagige Literatur zu verweisen; exempla-
risch JunoD, N 28 ff. zu Art. 372 ff.

Ausnahmen sind denkbar, wenn eine Drucksituation, Irrtum 0.4. naheliegen, diesfalls gelangt
Art. 372 Abs. 2 ZGB zur Anwendung, d.h. es darf aufgrund des Willensmangels vom dokumen-
tierten Vorgehen abgewichen werden.
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situationsspezifischer als die allgemeine PV und zweitens hat sie, jedenfalls wenn sie
durch den Arzt mitunterzeichnet und damit gewissermassen «validiert» wurde, auch in-
haltlich eine hohere Glaubwurdigkeit.

— Liegen mehrere unterschiedliche ANO-Formulare fiir denselben Patienten vor, die
dieselben Formvorschriften (als PV, Behandlungsplan oder rein arztliche ANO) erfiillen,
ist vom Vorrang des aktuelleren Dokuments auszugehen.

6.3 Exkurs: Erganzende Dokumentation

Nach dem Gesagten (vorne, Ziff. 3, 4 und 5) sind die durch den Patienten unterzeichnete,
die durch einen Vertreter (mit)unterzeichnete oder die nur durch den Arzt unterzeichnete
ANO zu unterscheiden. Wie die Anordnung zustande gekommen ist und welche Uberle-
gungen ihr zugrunde liegen, sollte in allen drei Fallen dokumentiert werden. Zwar wird in
der Akutsituation keine Méglichkeit bestehen, eine solche Dokumentation zu Ausle-
gungszwecken beizuziehen. Sie kann sich aber im Zusammenhang mit einer Aktualisie-
rung der ANO (u.a. dann, wenn diese nicht mehr durch die unterzeichnende Person erfolgt,
sondern durch den Vertreter des mittlerweile urteilsunfahigen Patienten) als wichtig erwei-
sen. Von besonderer Bedeutung sind die Dokumentation des mutmasslichen Patientenwil-
lens und die medizinische Indikation bzw. deren Begriindung. Wurde die ANO im Rahmen
einer GVP erstellt, kann die Dokumentation des GVP-Prozesses diesem Zweck dienen.

7 Sorgfaltspflichten und Verantwortlichkeit von
Gesundheitsfachpersonen

7.1  Grundlagen

Das konkrete Rechtsverhaltnis zwischen Patientin und Gesundheitsfachperson (Arztin,
Rettungssanitaterin, Pflegefachperson) bzw. Institution (Spital, Pflegeheim) muss im Ein-
zelfall geklart werden und hangt einerseits davon ab, ob &ffentliches Recht oder Privatrecht
anwendbar ist” und andererseits davon, ob ein expliziter Vertragsschluss erfolgte (ggf. mit-
tels einer Vertreterin der betroffenen Person) oder ob die medizinische Intervention ohne
vorgangigen Vertragsschluss (notfallméssig) als «Geschéaftsfiihrung ohne Auftrag»®® er-
folgte; Letzteres trifft meist bei der Alarmierung der Rettungsdienste zu. Im vorliegenden
Kontext muss der vereinfachende Hinweis genligen, dass sich so oder anders, d.h. unab-
hangig von der spezifischen rechtlichen Qualifikation des Behandlungsverhaltnisses, die
Pflichten der Gesundheitsfachpersonen direkt oder sinngemass aus den Regeln des Auf-
tragsrechts ergeben.®® Die Gesundheitsfachpersonen und in die Behandlung involvierten

67 Zur Kontroverse, insbes. im Kontext von sog. «Privatspitélern» s. ausfiihrlich AEBI-MULLER/
FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, 1. Aufl. 2016, § 2, Rz. 8 ff., m.w.H.

68 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, Rz. 186 ff., m.w.H.

89 In der Literatur ist anerkannt, dass die Zweiteilung der Rechtsordnung in 6ffentliches und Privat-
recht im Arztrecht weitgehend bedeutungslos geworden ist und die aus dem Auftragsrecht flies-
senden Pflichten «in generell-abstrakter Weise die Pflichten des Arztes umschreiben»
(VOKINGER, Rz. 10). Siehe zum Ganzen auch FELLMANN, Rechtsverhaltnis, S. 105;
GACHTER/RUTSCHE, Rz. 298 ff.; HAUSSENER, Rz. 29 ff.
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Institutionen sind daher dem Selbstbestimmungsrecht und damit den Wiinschen und Inte-
ressen der Patientin verpflichtet.”® Insbesondere ist eine sorgfaltige Behandlung geschul-
det; daneben bestehen aber auch Nebenpflichten, dazu gehéren «umfassende Obhuts-
und Schutzpflichten»”' sowie eine Treuepflicht der Gesundheitsfachperson.”2 Der Inhalt
dieser Pflichten Iasst sich dem Gesetz nicht direkt entnehmen, sondern ergibt sich aus dem
konkreten Behandlungsvertrag bzw. dem Auftragsziel.”® Welche Pflichten der Arztin im Ein-
zelnen obliegen, kann daher nicht generell-abstrakt, sondern nur bezogen auf die konkrete
Sachlage — u.a. die gesundheitliche Situation der Patientin und deren Wiinsche — umschrie-
ben werden.” Anerkannt ist zudem, dass die Sorgfalts- und Verhaltenspflichten der Arztin
durch das arztliche Standesrecht sowie, soweit vorhanden, Richtlinien und Guidelines
der arztlichen Fachgesellschaften konkretisiert werden.”

Sozusagen zum Kernbereich der arztlichen Pflichten gehoért die umfassende und vorgéan-
gige Aufklarung der Patientin. Diese ist Uber ihren Gesundheitszustand, die gestellte Di-
agnose und den erwarteten Krankheitsverlauf bzw. ggf. noch klarungsbediirftige Verdachts-
momente zu informieren, es missen ihr sodann Behandlungsalternativen dargelegt wer-
den, verbunden mit den damit zusammenhangenden Risiken und Heilungschancen.”® Die
entsprechende Aufklarung erfolgt auf Initiative der Arztin und setzt keine entsprechende
Aufforderung durch die Patientin voraus;”” zulassig ist indessen in gewissem Rahmen ein
Aufklarungsverzicht durch die Patientin.”® Aussert die Patientin Behandlungswiinsche, die
aus arztlicher Sicht unzweckmassig bzw. nicht indiziert sind, muss die Arztin dies themati-
sieren und gegebenenfalls trifft sie eine eigentliche «Abmahnungspflicht».”®

Im vorliegenden Kontext des Erstellens einer ANO lassen sich daraus konkretisierend die
folgenden Schllsse ziehen.

7.2 ANO als Ausdruck der arztlichen Sorgfalt

Mit Bezug auf Patientinnen, die aufgrund ihrer gesundheitlichen Konstitution ein erhebli-
ches Risiko haben, in eine medizinischen Notfallsituation zu geraten, kann nach hier ver-
tretener Auffassung das Erstellen einer ANO (nach entsprechender Aufklarung und Bera-
tung) geboten sein. Denn einerseits ist die Information Uiber bestehende gesundheitliche

70 Exemplarisch: GACHTER/RUTSCHE, Rz. 326 ff. Einmal mehr ist einschrankend darauf hinzuwei-
sen, dass spezifische Patientenwiinsche flr die Arztin nur im Rahmen des medizinisch Indizier-
ten verbindlich sind; dazu vorne, Ziff. 2.

7' FELLMANN, Rechtsverhaltnis, S. 117 (Hervorhebung hinzugefiigt) und ausfiihrlich S. 131 f.
m.w.H.; vgl. OSER/WEBER, N 9 zu Art. 398 OR.

72 Eingehend und m.w.H. zur Treuepflicht u.a. FELLMANN, BK, N 23 ff. und spezifisch zu den
Treuepflichten des Berufs- und Standesrechts N 177 ff. zu Art. 398 OR.

73 VOKINGER, Rz. 30, m.w.H.
74 OSeER/WEBER, N 24 zu Art. 398 OR, m.w.H.

75 VOKINGER, Rz. 31, m.w.H.; OSER/WEBER, Rz. 10 zu Art. 398 OR; FELLMANN, BK, N 177 ff. zu
Art. 398 OR; vgl. aus der Rechtsprechung u.a. BGE 148 IV 39 E. 2.3.4.

76 Exemplarisch und m.w.H. AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, Rz. 375 ff.; aus der
Rechtsprechung exemplarisch BGE 133 11l 121 E. 4.1.2.

T VOKINGER, Rz. 43, m.w.H.
78 GACHTER/RUTSCHE, Rz. 343; AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, Rz. 545 ff.
7 FELLMANN, Rechtsverhaltnis, S. 133; WERRO, N 17 zu Art. 398 OR, je m.w.H.
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Beeintrachtigungen und erwartbare Krankheitsverldufe aufgrund der erwahnten Aufkla-
rungspflicht geschuldet, andererseits kann der Verzicht auf eine vorausschauende Behand-
lungsplanung Fehlentscheidungen in der Akutsituation begiinstigen, sodass die Bereitstel-
lung einer ANO durchaus verglichen werden kann mit anderen (medizinischen und organi-
satorischen) Vorkehren, die der Patientensicherheit dienen. Insbesondere mit Bezug auf
die letzte Lebensphase ist darauf hinzuweisen, dass «Lebensendentscheidungen durch
den Arzt flirsorgerisch begleitet werden» sollten.80

In welchen konkreten Sachlagen eine ANO angeregt oder erstellt werden sollte und wer fiir
das Initiieren dieses Prozesses die Verantwortung tragt, bedarf der Klarung im Einzelfall.
Das Gesetz macht dazu keine konkretisierenden Vorgaben, weshalb es — wie in anderen
Kontexten, etwa flr konkrete Behandlungsmethoden — zu den Aufgaben der arztlichen
Fachverbinde gehort, entsprechende Empfehlungen an die Adresse der Arztinnen zu er-
arbeiten.®! In entsprechenden Empfehlungen wird nach hier vertretener Auffassung danach
unterschieden werden missen, welche konkrete Rolle eine Arztin gegeniiber der Patientin
hat, ob sie beispielsweise nur punktuell fir ein spezifisches Leiden beigezogen wird oder
die Patientin als Heim- oder Hausarzt langerfristig und regelmassig begleitet. Aufgrund des
Selbstbestimmungsrechts der Patientin darf diese allerdings, wenn sie das Erstellen einer
ANO bzw. einer PV ausdriicklich ablehnt, dazu nicht gedréangt oder gar verpflichtet wer-
den.82 Bei einer solchen Ablehnung kann allerdings ausnahmsweise immer noch eine nur
durch die Arztin unterzeichnete ANO geboten sein, um nicht indizierte Massnahmen in der
akuten Notfallsituation auszuschliessen (vgl. vorne, Ziff. 5.2).

7.3  Aktualisierung der ANO

Sieht man die ANO primér als Instrument der GVP und Teil der Patientenselbstbestimmung,
liegt es auf den ersten Blick nahe, der Patientin oder der vertretungsberechtigten Person
der urteilsunfahigen Patientin die Verantwortung fur die regelméassige Aktualisierung zu
Uberburden. Diese Auffassung wirde indessen aus mehreren Grinden zu kurz greifen:

— Das Verfassen einer ANO ist nicht nur Ausdruck der Patientenselbstbestimmung, son-
dern diese ist auch ein Arbeitsinstrument fiir die im Notfall behandelnde Arztin und deren
Erstellen kann, wie dargelegt, je nach den konkreten Umstanden auch Bestandteil der
arztlichen Pflichten sein.

— Die ANO sollte in aller Regel durch eine Arztin (mit)unterzeichnet werden und wird daher
durch sie auch mitverantwortet.

— Die ANO wird regelméssig in die Patientendokumentation integriert, damit sie im Notfall
gut auffindbar ist — dort ist sie indessen (anders als typischerweise die PV) dem Zugriff
der Patientin oftmals entzogen.

80 HAUSSENER, Rz. 286, m.w.H.
81 Zur Dokumentation von REA-Entscheiden exemplarisch SAMW, Reanimation, S. 19 ff.
82 JuNop, N 56 f. zu Art. 370 ZGB.
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— Die GVP, der die ANO idealerweise zugrunde liegt, impliziert einen kontinuierlichen Pro-
zess, in dem eine regelmassige Validierung der Vorausverfligungen stattfinden sollte.83

Der behandelnden (Haus)Arztind ist es daher in gewissen Sachlagen8 zumutbar, in ange-
messenen Abstanden oder aus konkretem Anlass, etwa bei einer Verschlechterung des
Gesundheitszustandes oder einer Veranderung der Lebenssituation, die Aktualitat der ANO
zu Uberprufen und diese gegebenenfalls zusammen mit der Patientin oder (im Falle der
«ANO by proxy») mit der vertretungsberechtigten Person anzupassen.8¢ Im Spital, Pflege-
heim oder in anderen Einrichtungen des Gesundheitswesens ist durch geeignete organisa-
torische Vorkehren sicherzustellen, dass die hinterlegten ANO der stationar aufgenomme-
nen Patientinnen oder Bewohnerinnen regelmassig (z. B. jeweils beim Eintritt in die Einrich-
tung und bei ldngerem Aufenthalt in sinnvollen Abstanden) aktualisiert werden oder dass
die Bewohnenden mindestens von Zeit zu Zeit darauf hingewiesen werden, dass PV und
ANO uberdacht werden sollten.8” Es handelt sich dabei um einen Teil der auftragsrechtli-
chen Sorgfalts-, Schutz- und Treuepflichten (dazu Ziff. 7.1), die sowohl Gesundheitsfach-
personen wie auch Heime und Spitaler treffen.

Abgesehen von diesen Sachlagen und Berufspflichten, bleibt es grundsatzlich in der Ver-
antwortung der Patientin bzw. deren Vertreterin, bei einer Anderung des Therapieziels (bei-
spielsweise aus persénlichen Motiven) die Aktualisierung der PV und der ANO zu initiieren.

7.4 Sorgfaltspflicht in der Notfallsituation

Arztinnen sind gegentliber der Patientin verpflichtet, diese nach den Regeln der &rztlichen
Kunst zu behandeln. Dazu gehdrt, einerseits alles Notige vorzukehren, um die Patientin zu
heilen bzw. deren Leiden zu mindern, und andererseits alles zu vermeiden, was ihr schaden
kénnte.88 Die Arztin oder Rettungssanitaterin schuldet keinen bestimmten Behandlungs-

83 Exemplarisch: IN DER SCHMITTEN/MARCKMANN, S. 252.

84 Mit der Beendigung des Behandlungsverhéltnisses, etwa bei einem Arztwechsel, enden auch
die damit zusammenhangenden Pflichten des Arztes.

Auch hier muss fiir die Konkretisierung auf die Bedeutung von Richtlinien und Empfehlungen
von arztlichen Fachgesellschaften verwiesen werden.

85

86 \/gl. zur Aktualisierung der Behandlungsplanung am Lebensende fiir das deutsche Recht Lipp,

S. 765.

87 Exemplarisch GSCHWINDNER, S. 234 ff.; vgl. SAMW, Sterben und Tod, S. 18; SAMW, Reanima-
tion, S. 17.; WEBER, S. 154 f.

88 SAMW, Reanimation, S. 9; AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, Rz. 287, m.w.H.;
vgl. auch GSCHWINDNER, S. 235; zum Begriff der arztlichen Pflichtverletzung verwendet das
Bundesgericht folgenden Textbaustein (u.a. BGE 148 IV 39 E. 2.3.4): «Der Begriff der Pflicht-
verletzung darf jedoch nicht so verstanden werden, dass darunter jede Massnahme oder Unter-
lassung fallt, welche aus nachtraglicher Betrachtungsweise den Schaden bewirkt oder vermie-
den hatte [...]. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts richten sich die Sorgfaltspflichten
des Arztes im Allgemeinen nach den Umsténden des Einzelfalles, namentlich nach der Art des
Eingriffs oder der Behandlung, den damit verbundenen Risiken, dem Beurteilungs- und Bewer-
tungsspielraum, der dem Arzt zusteht, sowie den Mitteln und der Dringlichkeit der medizini-
schen Massnahme. Der Arzt hat die nach den Umsténden gebotene und zumutbare Sorgfalt zu
beachten. Er hat indes nicht fiir jene Gefahren und Risiken einzustehen, die immanent mit jeder
arztlichen Handlung und auch mit der Krankheit an sich verbunden sind. Zudem steht dem Arzt
sowohl in der Diagnose als auch in der Bestimmung therapeutischer oder anderer Massnahmen
oftmals ein gewisser Entscheidungsspielraum zu. Der Arzt verletzt seine Sorgfaltspflichten nur
dort, wo er eine Diagnose stellt bzw. eine Therapie oder ein sonstiges Vorgehen wahlt, das
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erfolg, sondern nur (aber immerhin) sorgfaltiges Verhalten.® Die der Patientin geschul-
dete Sorgfalt ergibt sich im Einzelfall aufgrund der Grundsatze der medizinischen Wissen-
schaft und unter Berucksichtigung der konkreten Umstande. Im vorliegenden Kontext ist
von Bedeutung, dass in einer Notfallsituation sehr rasch lber das Vorgehen entschieden
werden muss. Das bedeutet indessen nicht, dass stets alles Mdgliche zur Lebensrettung
vorgekehrt werden sollte. Auch im Notfall, beispielsweise bei akutem Herz-Kreislauf-Still-
stand, entspricht die (versuchte) Lebensrettung nicht unbedingt der gebotenen Sorgfalt,
vielmehr ist ein Reanimationsversuch zu unterlassen, wenn er entweder offenkundig nicht
indiziert (wirkungslos, aussichtslos) ist (dazu schon vorne, Ziff. 2) oder wenn er von der
Patientin abgelehnt wird bzw. wurde.®® Wiirde man namlich von der Gesundheitsfachper-
son in der dringlichen Situation unter Verweis auf objektive Sorgfaltspflichten verlangen,
stets ein Maximum an Massnahmen zu ergreifen, wiirde der (insbesondere bei hochbetag-
ten und schwerkranken Patientinnen weitverbreitete) Wunsch nach einer bloss einge-
schrankten Behandlung bzw. Betreuung systematisch libergangen.®

Das Erstellen einer ANO bezweckt, den Gesundheitsfachpersonen im Notfall die Entschei-
dung Uber die zu treffenden Massnahmen abzunehmen bzw. zu erleichtern. Sie wiirde ihres
Sinnes entleert, wenn sich die Betroffenen nicht darauf abstitzen kénnten bzw. missten.
Grundsatzlich durfen sich Gesundheitsfachpersonen (Notfallmedizinerinnen, Rettungsfach-
krafte, Pflegepersonal usw.) darauf verlassen, dass die in einem aktuellen® ANO-Formular
dokumentierten Handlungsanweisungen umgesetzt werden sollen.?® Ein Zuwiderhan-
deln, insbesondere eine Reanimation oder eine Spitalverlegung entgegen der Dokumenta-
tion, stellt eine widerrechtliche sog. «Einmischung» dar, 16st womdoglich Haftungsfolgen
aus® und kann sogar strafrechtlich relevant sein.% Die Dringlichkeit der medizinischen Si-
tuation ist m.a.W. kein Grund, Massnahmen zu ergreifen, die dem dokumentierten oder
mutmasslichen Willen der Patientin zuwiderlaufen oder die nicht indiziert sind.%

7.5 Risiko der Beeinflussung durch den Arzt

Der Auftrag, dem das vorliegende Gutachten zugrunde liegt, fragt explizit auch nach der
mit der ANO woméglich verbundenen «Missbrauchsgefahr». Der ANO kénnte entgegenge-
halten werden, dass sie starker durch die Einschatzung der unterzeichnenden Arztin beein-
flusst ist, als dass sie den Willen der Patientin wiedergibt. Zudem wird die gleiche

nach dem allgemeinen fachlichen Wissensstand nicht mehr als vertretbar erscheint und daher
den objektivierten Anforderungen der arztlichen Kunst nicht gentigt [...].»

89 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, Rz. 265, m.w.H.; STRUSS, Rz. 59, je m.w.H.
%  STRUSS, Rz. 54 f.; SAMW, Reanimation, S. 7 f.; FOUNTOULAKIS/KOBRICH, S. 79 ff.
91 Vgl. AEBI-MULLER/WILDI, Rz. 1 ff.

92 Aktuell ist die ANO dann, wenn seit der Abfassung bzw. Aktualisierung keine wesentlichen An-
derungen der relevanten Umsténde eingetreten sind, wenn m.a.W. keine konkreten Hinweise
darauf vorliegen, dass die ANO entweder nicht mehr medizinisch indiziert ist.

9 Vgl. LANDOLT, S. 341.

9 FOUNTOULAKIS/KOBRICH, S. 91; vgl. AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, Rz. 203 ff.
und 313, m.w.H.; zum deutschen Recht IN DER SCHMITTEN/RIXEN/MARCKMANN, Notfallmedizin,
S. 90.

9 AEBI-MULLER/WILDI, Rz. 14 ff.

9%  GuiLLOD, S. 313; HAUSSENER, Rz. 519; EICHENBERGER, BSK, N 3 zu Art. 380 ZGB; AEBI-MULLER,
Rz. 138; flir das deutsche Recht Lirp, S. 76.
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medizinische Ausgangslage, abhéngig von der persénlichen Haltung der Arztin und de-
ren Fachrichtung und Tatigkeitsgebiet, womdglich unterschiedlich beurteilt. Dadurch kon-
nen sich Zufalligkeiten beim Ausfillen des Formulars und beim Behandlungsentscheid er-
geben und es besteht das Risiko, dass die Patientenselbstbestimmung missachtet wird.

Diese Bedenken sind zwar ernst zu nehmen; ihnen ist aber entgegenzuhalten, dass die
Alternative zur Besprechung des Formulars mit der Patientin bzw. deren Vertreterin darin
bestiinde, die Betroffenen mit ihrer Entscheidung alleine zu lassen.®” Gerade im Bereich
von Reanimationsentscheidungen ist nachgewiesen, dass eine sorgfaltige Information
Uber die Erfolgsaussichten und Folgen einer Reanimation von entscheidender Bedeu-
tung dafir sind, welche Behandlung gewlinscht bzw. abgelehnt wird. Die arztliche Beglei-
tung des Vorausplanungsprozesses hat gerade das Ziel, «dass der Patient sein Selbstbe-
stimmungsrecht sinnvoll wahrnehmen kann».%® Auch wenn eine Beeinflussung durch die
Gesundheitsfachperson nicht véllig von der Hand zu weisen ist, scheint dies doch ver-
gleichsweise das «kleinere Ubel» als ein ANO-Formular bzw. eine PV mit unklarem, miss-
verstandlichem oder kontraindiziertem Inhalt, mit der Folge, dass der Wunsch der Patientin
letztlich vollstandig unberiicksichtigt bleibt. Im Rahmen einer sorgfaltigen GVP durch ge-
schultes Personal, das die persdnlichen Wertvorstellungen und Praferenzen der Betroffe-
nen ernst nimmt, sollte das Risiko einer Beeinflussung Uberdies vernachlassigbar sein.
Schliesslich darf aufgrund aktueller Erhebungen davon ausgegangen werden, dass das
Vertrauen in die Gesundheitsfachpersonen fir viele Patientinnen wichtiger ist als eine «un-
beeinflusste» Vorausplanung.®®

8 Rechtliche Verankerung der ANO de lege ferenda

Wie eingangs dargelegt, besteht aktuell in der medizinischen Praxis eine gewisse Unsicher-
heit dariiber, wie die ANO rechtlich einzuordnen ist. Daher scheint ein naheliegender Aus-
weg darin zu bestehen, im Rahmen einer Gesetzesrevision (de lege ferenda) die ANO und
deren Bedeutung explizit zu verankern. Nach hier vertretener Auffassung konnte eine ge-
setzliche Regelung den Schwierigkeiten, die sich im Zusammenhang mit der ANO ergeben,
nur teilweise Rechnung tragen. Beispielsweise ware auch bei Vorliegen einer gesetzlichen
Regelung davon auszugehen, dass in der Praxis Dokumente auftauchen, die zwar den
Formvorschriften der Neuregelung nicht gentigen, die aber woméglich dem mutmasslichen
Willen des Patienten entsprechen und daher bericksichtigt werden sollten. Ebenso ist
denkbar, dass eine formgiiltige Vorausverfiigung medizinische Massnahmen verlangt, die
in der Akutsituation nicht (mehr) indiziert sind, sodass ein Abweichen von der Verfligung
geboten ist. Auch widersprichliche Dokumente lassen sich durch eine gesetzliche Normie-
rung nicht vermeiden. Der praktische Nutzen einer entsprechenden Regelung wére daher
wohl gering.

97 Ausflhrlich zu den Vorteilen einer Aufklarungspflicht im Zusammenhang mit Vorausverflgun-
gen HAUSSENER, Rz. 426 ff.; vgl. auch SUTER, Rz. 2, m.w.H.

9%  SUTER, Rz. 5, m.w.H.; vgl. SAMW, Reanimation, S. 18 f.; SAMW, Patientenverfiigungen, S. 12 f.

9 Dazu die Hinweise bei AEBI-MULLER, Rz. 106 mit Fn. 158; vgl.
BRUGGER/KISSMANN/BESIC/SOTTAS, S. 6 und 8.
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Fasst man das Ziel etwas weiter und nimmt nicht nur die ANO in den Blick, sondern die
GVP als solche, lasst sich hingegen durchaus gesetzgeberischer Handlungsbedarf erken-
nen. Ein erhebliches Defizit der aktuellen Regelung liegt darin, dass die PV, wie sie im
geltenden Recht niedergelegt ist, aus verschiedenen Griinden oftmals nicht eine eigentliche
Patientenselbstbestimmung ermdglicht, sondern lediglich eine Scheinautonomie vor-
tauscht.’® Dies hangt nicht nur, aber wesentlich damit zusammen, dass die PV meist ohne
Beratung oder Begleitung durch Gesundheitsfachpersonen erstellt wird. Nicht selten wird
es vom Zufall abhangen, ob der Patient sich fiir das eine oder andere Formular entschei-
det.'®! Viele PV sind in sich widerspriichlich'®? und schon deshalb nicht umsetzbar. Selbst
bei medizinisch akkuraten PV bleibt nicht selten im Dunkeln, ob der Patient verstanden hat,
was er angekreuzt bzw. unterzeichnet hat und welche medizinischen Konsequenzen sich
daraus in seiner personlichen Situation ergeben.'% Die Férderung und insbesondere hin-
reichende Finanzierung der GVP ist daher, wenn man es mit der Patientenselbstbestim-
mung ernst meint, ein hoch relevantes Postulat. Dass daraus dann auch eine geordnete,
widerspruchsfreie, fur Gesundheitsfachpersonen leicht greifbare und verstandliche sowie
mit dem Patientenwillen in Einklang stehende Dokumentation entsteht, darf weitaus haufi-
ger erwartet werden, als dies aktuell bei der PV oder einer unter unklaren Umstanden er-
stellten ANO zutrifft. Dazu braucht es indessen nicht primér ergédnzende Regeln im Erwach-
senenschutzrecht, sondern vor allem eine Abgeltung der Beratungsleistungen Uber das
Krankenversicherungsrecht'® und ein hinreichend breites Angebot an Ausbildungen fiir
Fachpersonen, die die Beratung und Begleitung auf hohem Qualitatsniveau gewahrleisten
konnen. Denkbar ist dennoch, die GVP im Kontext des Erwachsenenschutzrechts explizit
zu erwahnen, um ihr dadurch zu Sichtbarkeit zu verhelfen.%

Mochte man weitergehen, wére denkbar und wiinschenswert, die PV mit einer differenzier-
ten Verbindlichkeit auszugestalten, je nachdem, ob sie das Ergebnis einer spezifischen Be-
ratung durch Gesundheitsfachpersonen und aktuell ist (dann hohe Verbindlichkeit) oder ob
diese Voraussetzungen nicht zutreffen (dann nur, aber immerhin, Indizwirkung im Hinblick
auf den mutmasslichen Willen, der zusammen mit der Vertretungsperson geklart werden
muss).'% Ebenfalls hilfreich kdénnte es sein, im Gesetz die Moglichkeit einer

100 \Vgl. HAFELI, S. 104.

101 BRUGGER/KISSMANN/BESIC/SOTTAS, S. 7 und 37.

102 Ein in der Praxis typisches Beispiel ist der Wunsch nach einer Reanimation bei gleichzeitiger

Ablehnung jeglicher intensivmedizinischer Behandlung.

103 Exemplarisch zur Problematik AEBI-MULLER, Rz. 151; SUTER, Rz. 2; HAUSSENER, Rz. 171 ff. und
181 ff., je m.w.H.; vgl. zur kritischen Einschatzung betreffend Inhalte von Patientenverfligungen
durch Fachpersonen auch BRUGGER/KISSMANN/BESIC/SOTTAS, S. 23 f. und (aus Sicht der Be-
troffenen) S. 29 f.; ferner SCHERR/BUEHLER, S. 968; BAUMANN et al., Ziff. 4 und 5.

104 Sjehe dazu die Parlamentarische Initiative 22.420.

105 Dies kénnte exemplarisch dadurch geschehen, dass in Art. 377 ZGB, der die Erstellung des Be-
handlungsplans regelt, ein entsprechender Hinweis erfolgt, dessen Platzierung und Wortlaut al-
lerdings sorgfaltig bedacht werden misste. Méglich wére etwa, Abs. 3, der das Partizipations-
recht des urteilsunfahigen Patienten verankert, zu ergdnzen um einen Hinweis darauf, dass die
Erkenntnisse aus einer gesundheitlichen Vorausplanung bei der Erstellung des Behandlungs-
plans auch dann zu bertiicksichtigen sind, wenn keine Patientenverfiigung i.S.v. Art. 370 ZGB
errichtet wurde. Alternativ liesse sich Art. 378 Abs. 3 ZGB, der den Vertreter anweist, nach dem
mutmasslichen Willen und den Interessen der urteilsunfahigen Person zu entscheiden, entspre-
chend erganzen.

Eine solche Regelung kennt beispielsweise das Osterreichische Patientenverfiigungs-Gesetz,
§5,§8und §9.

106
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Vorausverfiigung des Vertreters fiir den Notfall, d.h. die «/ANO by proxy» und deren Vo-
raussetzungen und Rechtswirkungen zu verankern, beispielsweise im sachlichen Kontext
des arztlichen Notfallentscheids. %7

Regelungs- sowie Umsetzungsbedarf besteht tiberdies mit Bezug auf die Hinterlegung der
PV und ANO. Die Dokumente sind nur von Nutzen, wenn im Notfall jede involvierte Ge-
sundheitsfachperson ohne Zeitverlust darauf zugreifen kann. Die Verfigbarkeit muss ins-
besondere auch der besonderen Situation des praklinischen Notfalls gerecht werden, wenn
beispielsweise ein Patient ausserhalb einer Institution zusammenbricht und sich die Frage
einer Reanimation stellt. Dass der aktuelle Stand der Digitalisierung im Gesundheitswesen
zu winschen Ubrig lasst, insbesondere mit Blick auf die massiv verzégerte Einflihrung eines
professionell aufgebauten elektronischen Patientendossiers, ist hinlanglich bekannt und
muss vorliegend nicht weiter ausgeflihrt werden.

Schliesslich ware es winschenswert, wenn der Gesetzgeber punktuell die Terminologie
mit Bezug auf die zustandige Gesundheitsfachperson anpassen wirde. Im Zusammenhang
mit dem urteilsunfahigen Patienten ist durchgehend von «die behandelnde Arztin oder der
behandelnde Arzt» die Rede.'%® Dies tragt dem Umstand zu wenig Rechnung, dass in der
heutigen medizinischen Realitat in aller Regel nicht ein einziger Arzt fir die Behandlung
verantwortlich ist, sondern ein Behandlungsteam, das aus mehreren Arzten und weiteren
Gesundheitsfachpersonen besteht. Eine gliltige PV (und insbesondere auch die in der
Form der PV erstellte ANO) ist aufgrund des Vorrangs der Patientenselbstbestimmung
grundsatzlich auch fur Notfallsanitater verbindlich sowie fur Begleitpersonal bei Verlegungs-
fahrten.%® Es ware zu begriissen, wenn dies im Gesetzestext klargestellt wiirde. Ebenso
kdnnte in einem revidierten Artikel zur Behandlungsplanung erganzt werden, dass diese —
jedenfalls soweit es nicht um eine eigentliche Eingriffsaufklarung geht — nicht nur durch
Arzte erfolgen kann, sondern auch durch gut geschultes Fachpersonal anderer medizini-
scher Berufsrichtungen.

9 Verwendung eines schweizweit einheitlichen Formulars

Der entscheidende Mehrwert der ANO, verglichen mit anderen Vorausplanungsdokumenten,
besteht darin, dass eine Gesundheitsfachperson in einer Notfallsituation sehr rasch, anhand
eines einzigen und kurz gehaltenen Dokuments Uber die Behandlung oder den Verzicht auf
eine bestimmte Behandlung entscheiden kann. Dieses Ziel wird dann am besten erreicht,

07 Exemplarisch kénnte Art. 379 ZGB, der den Arzt anweist, in dringlichen Fallen (wenn ein recht-
zeitiger Vertreterentscheid nicht eingeholt werden kann) medizinische Massnahmen «nach dem
mutmasslichen Willen und den Interessen der urteilsunfahigen Person» zu ergreifen, erganzt
werden um einen zweiten Absatz, wonach die Arztin eine im Kontext eines Behandlungsplans
(d.h. nach entsprechender Beratung und wenn moglich mit Partizipation der urteilsunfahigen
Patientin) fir Notfallsituationen erstellte Anordnung der vertretungsberechtigten Person zu be-
ricksichtigen hat, soweit keine Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass diese nicht dem aktuellen
mutmasslichen Willen der urteilsunfahigen Patientin widerspricht.

108 Insbesondere in Art. 372 ZGB zum Vorgehen bei Vorliegen einer PV, in Art. 377 zur Behand-
lungsplanung, in Art. 379 zum Vorgehen in dringlichen Féllen.

109 Vgl. KoBRICH, Heilbehandlung, S. 67 und 186 ff.
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wenn das Formular''? bereits bekannt ist, sodass die gesuchte Information (z. B. REA-Nein)
«auf einen Blick» gefunden wird und die verschiedenen Optionen immer in der gleichen Rei-
henfolge abgebildet werden.'! Erstellen verschiedene Fachgesellschaften oder Institutionen
je eigene ANO-Formulare, die womdglich in der gleichen Notfallregion nebeneinander ver-
wendet werden, ist das hingegen der Effizienz des Instruments abtraglich. Im schlimmsten
Fall ergeben sich daraus in der Hektik der Notfallsituation sogar Missverstandnisse oder
Fehlinterpretationen.''?2 Auch fiir die Arbeit von Gesundheitsfachpersonen, die Betroffene
und deren Angehdrige bei der GVP unterstiitzen, sind einheitliche Formulare eine erhebli-
che Erleichterung. Idealerweise enthalten solche Formulare nicht blosse Anweisungen
dazu, was in der konkreten Notfallsituation zu tun ist, sondern orientieren sich an einem
Therapieziel '3

Aus rechtlicher Sicht gibt es derzeit keine Vorgaben mit Bezug auf die Verwendung von
unterschiedlichen Formularen. Insofern dirfen verschiedene Akteure eigene Formulare
entwerfen, verwenden und propagieren. Umgekehrt gibt es aus rechtlicher Sicht auch keine
Griinde, die gegen die Verwendung eines einheitlichen Formulars sprechen. Da fir die ein-
zelne Patientin keine Pflicht besteht, Gberhaupt Vorsorge zu treffen und eine PV oder an-
dere Dokumente zu erstellen, stellt ein beschrénktes Angebot an Formularen jedenfalls
keine Einschrankung des Selbstbestimmungsrechts dar — dies umso mehr, als alle derzeit
gebrauchlichen ANO-Dokumente sich definitionsgemass auf dieselben oder dhnliche, we-
nige Fragestellungen fur Notfallentscheide beschranken.

Aufgrund der verfassungsrechtlichen Kompetenzausscheidung gibt es allerdings derzeit
keine gentgende Grundlage fur eine verbindliche bundesrechtliche Vorgabe eines be-
stimmten Formulars. Im Rahmen ihrer Kompetenzen im Bereich der Gesundheitsversor-
gung steht es hingegen den Kantonen frei, entsprechend zu legiferieren, dies allenfalls auch
im Rahmen eines Konkordats. Entsprechende (rechtlich nicht verbindliche) Empfehlungen
dirften auch vom BAG, von Arztegesellschaften, Standesorganisationen oder &hnlichen
Akteuren ausgehen.

Nicht als formalgesetzliche Regelung, aber im Rahmen von Qualititsindikatoren fiir Pfle-
geeinrichtungen und andere Institutionen und Gesundheitsdienstleistungserbringer (z. B.
Spitex), ist die Etablierung von Vorgaben betreffend den Umgang mit Vorausverfliigungen
zu begrissen. Ob damit die Durchsetzung eines schweizweiten und vollstandig vereinheit-
lichten ANO-Formulars erreicht werden kann, kann im Rahmen des vorliegenden Gutach-
tens nicht beurteilt werden.

0 Wie erwahnt (bei Fn. 3), geht die Roadmap GVP, die Anlass fir das vorliegende Gutachten ge-
geben hat, von einem Formular aus. Man kdénnte sich die Festlegung des Therapieziels fir die
akute Notfallsituation allerdings auch anders als formularmassig vorstellen, insbesondere dann,
wenn diese in eine elektronische Behandlungsdokumentation integriert wird.

111 IN DER SCHMITTEN/RIXEN/MARCKMANN, Vorausplanung, S. 294 ff.
12 Vgl. IN DER SCHMITTEN /ROTHARMEL /RIXEN/MORTSIEFER /MARCKMANN, S. 468.

113 Dazu schon vorne, Fn 3; exemplarisch die Abbildung eines entsprechenden Formulars in: Bun-
desamt fir Gesundheit BAG/palliative ch, S. 29.
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