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HeimAufG, UbG & Erwachsenenschutzrecht

Mag.2 Kerstin Garbeis/Mag. Nikolaus Herdega

Arztekammer fiir Oberdsterreich

Spezielle Problembereiche der medizinischen

Behandlung im Rahmen des
Erwachsenenschutzrechts

Einwilligungen in medizinische Behandlungen. Mit der Einfihrung des 2. Erwachsenenschutz-
Gesetzes (2. ErwSchG) und den damit verbundenen gesetzlichen Anderungen bei Vertreterbe-
stellungen bzw Vertreterhandlungen waren auch Anderungen der Entscheidungskompetenz in
Zusammenhang mit medizinischen Behandlungen verbunden. So durfen Einwilligungen in
medizinische Behandlungen grundsatzlich nur Patienten selbst geben, eventuell auch unter
Heranziehung des vom Gesetzgeber neu geschaffenen Instruments der Beiziehung von Unter-
stitzern (§ 252 Abs 2 ABGB). Eine Fremdentscheidung durch einen Vertreter ist nur vorgesehen,
wenn Selbstbestimmung nicht moglich ist. Aber auch im neuen Vertreterregime bleiben Prob-
lembereiche bestehen, von denen einige besonders praxisnahe hier auch aufgrund der Haufig-
keit ihres Auftretens und der damit verbundenen Unsicherheiten naher beleuchtet werden

sollen.

Ein wesentlicher Grundsatz des 2. ErwSchG
ist die Stirkung der Selbstbestimmung. Das
Recht auf Selbstbestimmung wurde im Rah-
men der medizinischen Behandlungen auch
bereits vor der Reform des Vertretungs-
rechts rechtlich anerkannt, denn auch nach
alter Rechtslage konnte in eine medizinische
Behandlung eine behinderte bzw beeintrich-
tigte Person nur selbst einwilligen, soweit sie
einsichts- und urteilsfihig war. Nur wenn
dies nicht gegeben war, ergab sich die Not-
wendigkeit einer Vertreterentscheidung, bei
medizinisch intensiven Eingriffen zusitz-
lich einer Gerichtsentscheidung oder ,se-
cond opinion® eines unabhingigen Arztes.
Der Vorrang der Selbstbestimmung vor
Fremdbestimmung wurde nunmehr jedoch
vom Gesetzgeber ausdriicklich im Gesetz
verankert und hervorgehoben und zieht sich
wie ein roter Faden durch die Entschei-
dungskompetenzen bei medizinischen Be-
handlungen (§ 239 ABGB).

Medizinische Behandlungen

nach dem 2. ErwSchG

Ob und unter welchen Voraussetzungen
eine Vertretung in personenrechtlichen An-
gelegenheiten - dazu zihlen die medizini-
schen Behandlungen - erlaubt ist, wird
nun in den §§ 250 ff ABGB grundsitzlich
geregelt. Fiir medizinische Behandlungen
finden sich explizite Sonderbestimmungen
(§§ 252 ff ABGB). Die neuen Regelungen
unterscheiden dabei zwischen entschei-
dungsfihigen und nicht entscheidungsfihi-

gen Patienten und folgen einem ,Stufen-
bau®. Im Gesetz gibt es nunmehr auch eine
Definition der medizinischen Behandlun-
gen.!

Kurz zusammengefasst sehen die
neuen Regelungen vor, dass es sich bei
fast allen Mafinahmen, die von einem
Arzt durchgefithrt werden, um eine medi-
zinische Behandlung im Sinne des
2. ErwSchG handelt und nachfolgend dar-
gestellte Regelungen anwendbar sind.
Nicht um medizinische Behandlungen im
Sinne des §252 ABGB handelt es sich
nach herrschender Ansicht? bei jenen arzt-
lichen Mafinahmen, die nicht medizinisch
indiziert sind, also zum Beispiel Schon-
heitsoperationen oder medizinisch nicht
indizierte Aborte.

Ausdriicklich im Gesetz geregelt wurde
nun, dass die Grundwertungen der
§§ 252 ff ABGB nicht nur auf Mafinahmen
anwendbar sind, die von Arzten selbst
bzw auf deren Anordnung hin vorgenom-
men werden, sondern sinngemifl auch auf
die eigenverantwortlichen Titigkeiten der
anderen gesetzlich geregelten Gesundheits-
berufe. Dazu zihlen etwa Angehorige der
Gesundheits- und Krankenpflegeberufe,
MTD-Berufe, Hebammen usw. Im Um-
kehrschluss sind daher Berufe, die zwar
im Umfeld des Gesundheitswesens ange-
siedelt sind, aber in keinem ecigenen Be-
rufsgesetz geregelt sind, vom Anwen-
dungsbereich der §§252ff ABGB nicht
umfasst.

Aufgrund der gesetzlichen Anordnung
ist daher bei Aufgaben, die in den eigenver-
antwortlichen Kompetenzbereich eines ent-
sprechenden Gesundheitsberufs® fallen, das
Vorliegen der Entscheidungsfihigkeit
durch diesen und nicht durch den Arzt zu
priifen.

Das Einwilligungsrecht bei
medizinischen Behandlun-
gen folgt im Rahmen des Er-
wachsenenschutzrechts
grundsatzlich einem Stufen-

Grundsitzlich kann eine medizinische Be-
handlung an einer volljihrigen Person nur
dann durchgefiithrt werden, wenn diese
selbst eingewilligt hat, soweit sie dafiir ent-
scheidungsfihig ist.

Es handelt es sich also um eine Einzel-
fallbetrachtung, nach der auch Personen,
fiir die bereits ein Erwachsenenvertreter be-
stellt wurde, dennoch fiir die konkrete Be-
handlung durchaus in der Lage sein kon-
nen, selbst einzuwilligen. Eine Vertreterbe-
stellung schliefit aus diesem Grund eine
Einwilligung durch den Patienten selbst
nicht von vornherein aus der Arzt bzw im

1§ 252 Abs 1 Satz 2 ABGB lautet: ,Eine medizinische Behandlung
ist eine von einem Arzt oder auf seine Anordnung hin vorgenom-
mene diagnostische, therapeutische, rehabilitative, krankheitsvor-
beugende oder geburtshilfliche Mafinahme an der volljihrigen Per-
son.“ 2Vgl auch Barth/Marlovits in Barth/Ganner(Hrsg), Hand-
buch des Erwachsenenschutzrechts?® (2019) 232 sowie Kon-
senspapier: Erwachsenenschutzrecht fiir Gesundheitsberufe
6. 3ZB § 14 GuKG; § 2 HebammenG; § 2 MTD-Gesetz.
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eigenen Kompetenzbereich jeder andere Ge-
sundheitsberuf hat vielmehr zu priifen, ob
fiir die konkret vorgesechene Behandlung
nicht doch Entscheidungsfihigkeit gegeben
ist. So wiire es denkbar, dass der Patient ein-
fachen medizinischen Vorgingen durchaus
folgen und dazu zustimmen kann, komple-
xeren aber nicht.

Medizinische Behandlung:
Entscheidungsfihigkeit liegt im
ersten Schritt nicht vor

Ist das Vorliegen der Entscheidungsfihig-
keit fiir den behandelnden Arzt lediglich
zweifelhaft, ist dennoch davon auszuge-
hen, dass der Patient selbst in die Behand-
lung einwilligen kann. § 252 Abs 2 ABGB
sicht die Beiziehung eines Unterstiitzers
namlich explizit nur vor, wenn die Person
nicht entscheidungsfihig ist und nicht
wenn blofler Zweifel an der Entschei-
dungsfahigkeit vorliegt. Naturgemif kann
es auch bei Zweifeln an der Entschei-
dungsfihigkeit sinnvoll sein, einen Unter-
stiitzer beizuzichen, verpflichtend ist dies
jedoch nicht; der Arzt konnte nach Abwi-
gung aller Umstinde eben auch zur Auf-
fassung kommen, dass auch ohne Unter-
stiitzer letztlich Entscheidungsfihigkeit ge-
geben ist. Nach § 24 Abs 2 ABGB ist im
Zweifel von Entscheidungsfihigkeit auszu-
gehen. Erst wenn sich die Zweifel beim Be-
handler dahingehend verdichten, dass von
einer fehlenden Entscheidungsfihigkeit
beim Patienten auszugehen ist, sicht die
neue Gesetzeslage nach § 252 Abs 2 ABGB
als zweite Stufe eine zwingende und nach-
weisliche Beiziehung von Angehorigen
oder anderen nahe stehenden Personen
oder Fachleuten vor, die den volljihrigen,
aber nicht entscheidungsfihigen Patienten
dabei unterstiitzen sollen, die notwendige
Entscheidungsfihigkeit zu erlangen. Als
Unterstiitzer kommen neben Angehorigen
auch Freunde oder sonst vertraute Perso-
nen, aber auch Psychologen, Krankenhaus-
seelsorger usw in Betracht. Die Aufgabe
der Unterstiitzer ist es, den Patienten so
,an der Hand zu nehmen“ bzw diesem
die notwendige medizinische Behandlung
so zu erkliren, dass dieser den medizi-
nisch indizierten Eingriff versteht und
durch die Erklirungen des/der Unterstiit-
zer/s in die Lage versetzt wird, die Ent-
scheidung zur Zustimmung oder Ableh-
nung der konkreten medizinischen Mafi-
nahme selbst zu treffen.

Substituierende Behandlungs-
entscheidung durch Vertreter bei
fehlender Entscheidungsfihigkeit
Wird ein Patient auch durch die Beizichung
von Unterstiitzern nicht entscheidungsfi-
hig, hat die Zustimmung zu einer medizi-
nisch notwendigen Behandlung auf der drit-
ten Stufe entweder ein Vorsorgebevoll-
michtigter oder ein Erwachsenenvertreter,
in dessen Wirkungsbereich medizinische
Angelegenheiten fallen, zu treffen. Der Ver-
treter oder Vorsorgebevollmichtigte hat
sich dabei vom Willen des Patienten leiten
zu lassen.

Neu im Gesetz ist, dass es eine aus-
driickliche Erlduterungspflicht des Arztes
gegeniiber dem (auch nicht entscheidungs-
fahigen) Patienten beziiglich der bevorste-
henden Behandlung auch dann gibt, wenn
fiir diesen bereits ein Vertreter bestellt
wurde. Es reicht daher nicht, nur mit dem
Vertreter zu sprechen, es bedarf zusitzlich
auch des Gesprichs mit dem Patienten.
Gibt der Patient in diesem Zusammenhang
in irgendeiner Form zu verstehen, dass er
mit der Behandlung nicht einverstanden
ist - blofles Kopfschiitteln reicht dafiir
zum Beispiel aus - hat die medizinische Be-
handlung zunichst zu unterbleiben und ist
- sofern die Maffnahme medizinisch not-
wendig ist - zwingend die Entscheidung
des Gerichts einzuholen. Dies hingt damit
zusammen, dass eine Behandlung ohne den
Willen des Patienten eine Zwangsbehand-
lung darstellt und eine solche rechtlich nur
mit Zustimmung des Gerichts durchge-
fithrt werden darf. Gleiches gilt, wenn zwar
der betroffene Patient die Behandlung
mochte, der Vertreter diese aber ablehnt.
In diesem Fall kann das angerufene Gericht
die Entscheidung des Vertreters ersetzen
oder einen anderen Vertreter bestellen
(§ 254 Abs 2 ABGB).

Sonderfragen zur Unterstiitzung
Gerade mit dem neu geschaffenen Instru-
ment des Unterstiitzers ergeben sich in
der Praxis noch einige Fragestellungen, die
nachfolgend erldutert werden sollen:

Ausnahme von der drztlichen
Schweigepflicht

Nachdem die Beiziechung von Unterstiit-
zern es erfordert, dass mit diesen vorab
tiber die medizinische Behandlung des Pa-
tienten gesprochen wird, bedarf es dafiir ei-
ner Entbindung von der Verschwiegenheit
durch den Patienten. Hierfiir ist notwendig,

dass der Patient vom behandelnden Arzt
dahingehend informiert wird, dass ein Un-
terstiitzer beigezogen werden soll. In derar-
tigen Fillen hat der Patient aber das Recht,
die Beizichung von einzelnen oder von
siamtlichen Unterstiitzern an sich abzuleh-
nen. Fiir das Vorliegen eines solchen Veto-
rechts des Patienten reicht es, dass der Pati-
ent zum Beispiel durch Kopfschiitteln zu
erkennen gibt, dass er mit der geplanten
Unterstiitzungsleistung nicht einverstan-
den ist. Er muss dafiir nur duferungsfihig,
nicht aber entscheidungsfihig sein.

Grenzen der drztlichen Tatigkeit

bei der Beiziehung eines
Unterstlitzers

Um die Beiziehung des Unterstiitzers hat
sich nach dem Wortlaut des Gesetzes nach-
weislich der Arzt zu kitmmern. Dies bedeutet
allerdings nicht, dass die faktische Titigkeit
des Suchens cines geeigneten Unterstiitzers
vom Arzt personlich vorzunehmen ist - sie
muss aber in seinem Auftrag und in seiner
Verantwortung erfolgen. Es handelt sich da-
her um keinerlei hochstpersonliche Aufgabe
des Arztes nach § 49 Abs 2 ArzteG und des-
halb kann diese Suche zB an nichtirztliches
(Gesundheits-)Personal delegiert werden.
Die nach dem Gesetzeswortlaut geforderte
»Nachweislichkeit“ bedeutet die Pflicht des
Arztes, die Beiziehung oder eben Nicht-Bei-
ziehung eines Unterstiitzers - weil nicht ge-
wollt oder nicht méglich - in der Krankenge-
schichte des Patienten zu dokumentieren
bzw auch festzuhalten, welche Maffnahmen
gesetzt wurden, um die Entscheidungsfahig-
keit des Patienten zu fordern.

Der Arzt kann die Suche nach
einem geeigneten Unterstiit-
zer an nichtarztliches Perso-
nal delegieren.

In den Gesetzesmaterialien ist dariiber hi-
naus von einer , Bemithungsverpflichtung
die Rede: Ist mit zumutbarem Aufwand
kein Unterstiitzer auffindbar oder ist der
Patient mit der Beiziehung von Unterstiit-
zern nicht einverstanden, unterbleibt die
Beiziechung eines Unterstiitzers. Kann der
Patient in der Folge nicht fiir sich selbst ent-
scheiden, ist die medizinische Behandlung
nur mit Zustimmung eines Vertreters
durchfiihrbar.

4Vgl auch ErldutRV 1461 BIgNR 25. GP 31.
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Natiirlich konnen auch bereits bestellte
Vertreter als Unterstiitzer auftreten. Aller-
dings ist darauf zu achten, dass es sich nur
um Unterstiitzung und nicht um Stellver-
tretung handelt, solange nicht klar ist, ob
die Entscheidungsfihigkeit nicht mogli-
cherweise durch die Unterstiitzung herge-
stellt werden kann. Es geht nicht darum,
dass der Unterstiitzer durchsetzt, was er
fiir richtig hilt, sondern es geht darum,
dem Patienten zu helfen, dass er selbst ent-
scheiden kann, ob er in eine notwendige me-
dizinische Behandlung einwilligt oder eben
nicht.

»Unsinnige“ Beiziehung von
Unterstiitzern nicht erforderlich
In Fillen, in denen von vornherein klar ist,
dass der Patient auch durch die Beizie-
hung von Unterstiitzern nie selbst ent-
scheidungsfihig werden wird - zum Bei-
spiel komatose Patienten, Patienten mit
appallischem Syndrom -, kann von der
Beiziehung von Unterstiitzern abgesehen
werden.®

Gleichzuhalten sind nach unserer An-
sicht im medizinischen Alltag wohl auch
Situationen, in denen Unterstiitzungsmaf-
nahmen schon aufgrund der vorliegenden
Beeintrachtigung in Relation zur Komple-
xitit des aktuell notwendigen Behand-
lungsgeschehens als unsinnig und ohne
jegliche Chance auf Realisierung erschei-
nen, weil der Patient aus medizinischer
Sicht fiir Anforderungen in der konkreten
Situation realistischerweise gar nicht mehr
entscheidungsfihig werden kann. Denkbar
wiren hier beispielsweise demenzkranke
Patienten oder Patienten mit angeborenen
schweren Beeintrichtigungen, bei denen
die Erkrankung ein Stadium erreicht hat,
in dem fiir den behandelnden Arzt klar
ist, dass der Patient zwar ansprechbar ist,
aber dennoch keine sinnhaften Entschei-
dungen mehr fiir sich selbst treffen kann
und demgegeniiber eine komplexe medizi-
nische Behandlung ansteht. Es handelt
sich daher um ein bewegliches System,
bei dem der Arzt einerseits die Schwere
der Beeintrichtigung und andererseits die
Komplexitit der medizinischen Behand-
lung zu beriicksichtigen hat. Die Begriin-
dung fiir ein Abgehen von der Unterstiit-
zerbestellung liegt im Wortlaut des Geset-
zes selbst. Nach § 252 Abs 2 ABGB hat
der Arzt fiir eine Volljéihrige Person, die
er fiir nicht entscheidungsfahig hilt, Un-
terstiitzer beizuziehen, die dabei helfen

sollen, die ,Entscheidungsfihigkeit zu er-
langen“. Wenn daher das Erreichen der
Entscheidungsfihigkeit aus medizinischen
Griinden im konkreten Behandlungskon-
text von vornherein ausgeschlossen er-
scheint, wire die ,Beistellung* eines Unter-
stiitzers zur Erlangung derselben sinnlos.

Es ist die Entscheidung des
Arztes, ob die Beiziehung von
Unterstiitzern geboten ist.

Bedingt dadurch, dass der Arzt ohnedies
die medizinische Letztverantwortung trigt,
ist es unter Zugrundelegung obiger Grund-
sdtze letztlich seine Entscheidung, ob er im
konkreten Einzelfall davon ausgeht, dass
der Patient selbst entscheidungsfihig ist
oder nicht und ob unmittelbar die Zustim-
mung eines Vertreters einzuholen ist. Diese
Entscheidung und deren Grundlagen und
Uberlegungen sollten vom behandelnden
Arzt aber unter allen Umstinden doku-
mentiert werden - dies vor allem auch um
der von §252 Abs2 ABGB geforderten
»~Nachweislichkeit“ nachkommen zu kon-
nen - besitzt doch die drztliche Dokumen-
tation auch eine erhohte Beweiskraft dahin-
gehend, dass dokumentierte Mafinahmen
auch tatsichlich als vom Arzt gesetzte Maf-
nahmen gelten.®

Wann ist die Anrufung des
Pflegschaftsgerichts notwendig?

Wie bereits oben erliutert, ist auch dann,
wenn ein Vertreter oder Vorsorgebevoll-
machtigter bestellt wurde, zwingend neben
diesem auch dem Patienten die medizinisch
indizierte Behandlung zu erldutern und das
Gericht einzuschalten, sobald sich der Pati-
ent und der Vertreter hinsichtlich der Zu-
stimmung/Ablehnung nicht einig sind, also
Dissens vorliegt.

Nach dem Wortlaut des Gesetzes
(§ 254 Abs1 und 2 ABGB) ist — um die
Behandlung durchfithren zu kénnen - in
derartigen Fillen eine Genehmigung der
Vertreterentscheidung durch das Gericht
notwendig, wenn der Vertreter der Be-
handlung zustimmt und der Patient diese
ablehnt.

Fiir den umgekehrten Fall - Ablehnung
durch den Vertreter trotz medizinischer In-
dikation der Mafinahme und Einwilligung
durch den nicht entscheidungsfihigen Pa-
tienten - ist zur Stirkung des Prinzips der
Selbstbestimmung nun ebenfalls die Mog-

lichkeit der Anrufung des Pflegschaftsge-
richts vorgesehen. Vorrangig ist in diesen
Fillen auf den Patientenwillen abzustellen
und gilt auch hier der Grundsatz: in dubio
pro medizinisch indizierter Behandlung
(§ 253 Abs 1 Satz 2).

Fiir den behandelnden Arzt
ist es ratsam, das Gericht
auch bei medizinisch zwei-
felhaften Konsensfillen bei-
zuziehen

Im medizinischen Alltag wird es neben
den Dissensfillen vereinzelt auch Fille ge-
ben, in denen der Patient und der Vertre-
ter zwar an sich iibereinstimmende Ent-
scheidungen zum Ausdruck bringen, aber
der Arzt Zweifel daran hegt, ob die Ent-
scheidung tatsichlich vom Willen des Pa-
tienten getragen ist. Nachdem im Zweifel
davon auszugehen ist, dass eine medizi-
nisch indizierte Behandlung auch ge-
wiinscht ist, sollte unserer Ansicht nach
jedenfalls in Fillen, in denen der Vertreter
eine medizinisch indizierte Behandlung
grundlos oder unter Angabe zweifelhafter
Begriindung ablehnt, die Ablehnung vom
Patienten ,bestdtigt” wird, aber aufgrund
der Umstinde Verdachtsmomente beste-
hen, dass die Ablehnung gar nicht wirklich
vom natiirlichen Willen des Patienten ge-
tragen ist, ebenfalls das zustindige Pfleg-
schaftsgericht angerufen werden.

OZPR 2020/28

® Barth/Marlovits in Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch des Erwach-
senenschutzrechts? (2019) 247f. ¢ Wallner, Handbuch Arztli-
ches Berufsrecht? (2018) 162.
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In Kiirze

Die neuen gesetzlichen Bestimmungen zur medizinischen Behandlung an volljéhrigen, nicht entscheidungsfdhigen Personen folgen an sich
einem in sich schliissigen und aufeinander aufbauenden Stufenbau. So kann zunichst immer nur die entscheidungsféhige Person die Ein-
willigung in eine medizinisch indizierte Behandlung erteilen. Fehlt diese Entscheidungsfiahigkeit ist ein Unterstiitzer beizuziehen, der dem

Patienten helfen soll, Entscheidungsfdhigkeit im konkreten Kontext zu erlangen. Die Beiziehung von Unterstiitzern erscheint aber fiir man-
che Fille des medizinischen Alltags weder zwingend noch sinnvoll. Auch kann bei Zweifel an der Ernsthaftigkeit einer konsensualen Ent-
scheidung von Vertreter und Vertretenem, die Anrufung des Gerichts sinnvoll sein.
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