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Vorwort

Aus der schlichten, ethisch oder religiés motivierten Forderung nach
einem menschenwiirdigen Sterben ist eine Fille schwieriger Rechts-
probleme entstanden, um deren Lésung in Praxis, Wissenschaft und
Gesetzgebung intensiv gerungen wird. Bei der ,,Sterbehilfe® gerit in
den Augen vieler das Recht des Patienten, sich fiir oder gegen eine
Behandlung zu entscheiden, in Konflikt mit der Pflicht des Staates
zum Lebensschutz und mit dem Heilauftrag des Arztes.

Die Debatte um Patientenautonomie und Lebensschutz hat in-
zwischen eine neue, rechtspolitische Dimension erreicht. Anfang No-
vember 2004 hat das Bundesjustizministerium den Referentenentwurf
fir ein 3. Betreuungsrechtsinderungsgesetz vorgelegt, das zentrale
Fragen der ,,Sterbehilfe® erstmals gesetzlich regeln soll. Dieser Ent-
wurf wird mit seiner Begriindung im Anhang dokumentiert, da er
bislang nur im Internet zuginglich ist. Er unterscheidet sich sowohl
im Grundsitzlichen als auch in Einzelheiten erheblich von den Vor-
schligen, die die Enquete-Kommission ,,Ethik und Recht der moder-
nen Medizin“ des Deutschen Bundestags im September 2004 verof-
fentlicht hat.

In der nun anhebenden rechtspolitischen Diskussion wird man al-
lerdings nur dann zu tragfihigen Losungen kommen, wenn man sich
zuvor Klarheit verschafft hat, worum es bei der ,,Sterbehilfe” in der
Sache geht und welche Regelungen das derzeit geltende Recht bereit-
hilt. Erst dann wird es gelingen, ein gréfleres Mall an Rechtssicher-
heit in der fir zahlreiche Menschen existenziellen Frage der drztlichen
Behandlung am Lebensende zu schaffen.
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Die hier vorgelegte Schrift verfolgt daher ein zweifaches Anliegen: Sie
analysiert erstens das geltende Recht der ,,Sterbehilfe” und setzt sich
zweitens auf dieser Grundlage mit den aktuellen Gesetzgebungsvor-
schligen auseinander. Dabei haben mich meine Mitarbeiter am Lehr-
stuhl mit groem Einsatz unterstiitzt. Ihnen sei daher an dieser Stelle
ausdriicklich gedankt. Verbleibende Fehler und Irrtimer habe ich
allein zu verantworten.

Gottingen, im Januar 2005 Volker Lipp



§ 1 Die aktuelle Diskussion

In der Diskussion um die so genannte ,,Sterbehilfe ist mittlerweile
ein zentraler Gesichtspunkt allgemein anerkannt: Die grundrechtlich
geschiitzte Patientenautonomie umfasst auch das Recht, sich fir oder
gegen eine drztliche Behandlung zu entscheiden!. Jedoch sind Bedeu-
tung und Tragweite der Patientenautonomie flir den Verzicht oder
die Einstellung lebenserhaltender drztlicher Mafinahmen heftig um-
stritten.

Bereits vor geraumer Zeit haben die Strafgerichte die Einstellung
lebenserhaltender MaBBnahmen auf Wunsch des Patienten (,,passive
Sterbehilfe®)? fiir grundsitzlich zuldssig erklirt, ebenso die medizi-
nisch gebotene und mit Einwilligung des Patienten erfolgende Gabe
von Schmerzmitteln oder anderen Medikamenten, die als Nebenwit-
kung das Leben des Patienten verkiirzen (,indirekte Sterbehilfe®)3.
Danach konzentrierte sich die Diskussion darauf, ob und wenn ja,
unter welchen Voraussetzungen ein Vertreter die Einstellung lebens-
erhaltender MaBinahmen verlangen kann, und auf welche Weise je-
mand Vorsorge bezlglich der drztlichen Behandlung treffen kann,
etwa durch Patientenverfiigungen oder Vorsorgevollmachten®.

1 Vgl. nur Tanpitz, Gutachten, A 11; Lipp, DRiZ 2000, 231 £, Spackhef, NJW 2000, 2297
tf.; Berger, JZ. 2000, 797 ff.; zum grundrechtlichen Schutz der Patientenautonomie:
BlVen/GE 52,131 (168, 173 f£)); 91, 1 (29 ££.); Hufen, NJW 2001, 849 (851 ff.); zur Aner-
kennung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten im Zivil- und Strafrecht vgl. nur
RGZ 68,431 (433 ff.); BGHZ 29, 46 (49, 54); 106, 391 (397 £)); RGS#25, 375 (381 ff); 11,
111 (114); 32, 366 (378). Kritisch aber z.B. Dutfge, 6 ff.

2 BGHSt37, 376 (379); 40, 257 (259 ff)).

3 BGHSr42,301 (305); 46,279 (284 £).

4 Ausfihtlich Tanpitz, Gutachten, 96 ff. m.w.N.; Ljpp, FamRZ 2004, 317 ff,; vgl. auch
Keilbach, FamRZ, 2003, 969 f£.; 1/ ossker, BtPrax 2002, 240 ff.
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Hierzu sind in den letzten Jahren gleich mehrere obergerichtliche
Entscheidungen ergangen, die Bewegung in die Debatte gebracht und
nunmehr auch den Gesetzgeber auf den Plan gerufen haben.

Gegenstand gleich zweier Verfahren war der Fall einer Zeugin Jebo-
vas. Sie hatte vorsorglich sowohl bei der Aufnahme ins Krankenhaus
als auch in einer frither verfassten Patientenverfiigung erklirt, sie leh-
ne eine Bluttransfusion ab. Als wegen einer Komplikation iiberra-
schend eine Bluttransfusion notwendig wurde, bestellte das Vor-
mundschaftsgericht (im Folgenden: VormG) ihren Ehemann zum
Betreuer der bewusstlosen Patientin. Dieser war kein Mitglied der
Zeugen Jehovas und stimmte der Bluttransfusion zu. Die Verlinge-
rung der Betreuung lehnte das VormG ab, weil es mittlerweile erfah-
ren hatte, dass ein Bevollmichtigter vorhanden war. Die Beschwerde
gegen die Betrenerbestellung blieb wegen Erledigung ohne Erfolg. Das
BVerfG nahm die hiergegen eingelegte Verfassungsbeschwerde man-
gels Erfolgsaussicht nicht an. Das VormG habe die Grundrechte der
Patientin nicht verletzt, weil es die Vollmacht nicht gekannt habe.
AuBlerdem sei es um eine Entscheidung iiber Leben und Tod gegan-
gen®. Die Schmergensgeldflage gegen die Klinik und die behandelnden
Arzte wies das OLG Miinchen Anfang 2002 ebenfalls ab¢. Die Pati-
entenverfiigung sei nicht verbindlich, maB3geblich sei vielmehr die
Entscheidung des Ehemanns als Betreuer. Jedenfalls seien die Beklag-
ten im Hinblick auf ihre Gewissensentscheidung entschuldigt, auch
habe die Patientin keinen Schaden etlitten.

Ein anderer Zivilsenat des OLG Miinchen wies mit Urteil vom
13.2.2003 eine von einem Betreuer erhobene Klage gegen das Pflegeheim
ab, der in Ubereinstimmung mit dem Arzt verlangte, die kinstliche
Ernihrung des im Koma liegenden Patienten einzustellen (,,Traun-
steiner Fall“)?. Das gelte selbst dann, wenn das VormG dies geneh-
migt habe. Der Heimvertrag verpflichte das Heim zur Lebenserhal-
tung und nicht zu einer Mitwirkung bei der Sterbehilfe. Auch hitten
die Pflegekrifte und das Heim das Recht, diese Mitwirkung aus Ge-
wissensgriinden zu verweigern. Der BGH hatte hiergegen die Revisi-

5 Bl afG (3. Kammer des 1. Senats) NJW 2002, 206. Der Fall ereignete sich 1992.
6 OLG Miinchen NJW-RR 2002, 811 = MedR 2003, 174.
7 OLG Miinchen FamRZ 2003, 557; Vorinstanz LG Traunstein NJW-RR 2003, 221.



on zugelassen®, der Patient ist jedoch mittlerweile verstorben. Mit
einer hochstrichterlichen Klirung ist daher nicht mehr zu rechnen.

Das medizinrechtliche Schrifttum kommentierte diese Entschei-
dungen tberwiegend kritisch, weil dadurch die Patientenautonomie
ausgehohlt werde®. Noch heftigere Kritik erntete allerdings der 12.
Zivilsenat des BGH mit seinem Beschluss vom 17.3.20031°. Es war
das erste Mal, dass der BGH tiber den Antrag eines Betreuers ent-
scheiden musste, die Einstellung der kiinstlichen Erndhrung eines
Komapatienten vormundschafisgerichtlich u genebmigen.

Amtsgericht und Landgericht hatten diesen Antrag abgelehnt, weil
es daftir im geltenden Recht keine Rechtsgrundlage gebe. Insbeson-
dere kénne § 1904 BGB nicht analog angewandt werden. Das OLG
Schleswig sah es ebenso, legte die Sache aber wegen der anderslauten-
den Entscheidungen der Oberlandesgerichte Frankfurt'! und Katls-
ruhe'? dem BGH vor!3. Der BGH entschied, dass das Betreuungs-
recht ein solches Genehmigungsverfahren in bestimmten Fillen vor-
sehe, und verwies die Sache zur Durchfithrung dieses Verfahrens an
das Amtsgericht zuriick. Bei dieser Gelegenheit dullerte er sich in
Form von obiter dicta'# u.a. auch zur Zulissigkeit der Einstellung
lebenserhaltender Maf3nahmen durch den Betreuer sowie zur Ver-
bindlichkeit einer Patientenverfiigung. Zur Begriindung seines An-
trags hatte sich der Betreuer nidmlich auf die einschligige Patienten-
verfiigung berufen.

Der Beschluss rief sehr gegensitzliche Reaktionen in der Fachof-
fentlichkeit hervor. Manche sehen dadurch Rechtssicherheit fiir Pati-
enten, deren Vertreter und Arzte geschaffen!> und die Rolle des

8 BGH, Beschluss v. 24.9.2003 - XII ZR 177/03.

O Ublenbruck, NJW 2003, 1710 (1711 £); Bender, MedR 2003, 179 £.; Heffler, MedR 2003, 13
ff,; Rossbruch, PAIR 2003, 166 ff.; eher zustimmend dagegen Spikhgf, NJW 2003, 1701
(1709).

10 BGHZ 154, 205 ff. = FamRZ 2003, 748 ff. = BtPrax 2003, 123 ff. = NJW 2003, 1588 ff.
=]72003, 732 ff.

1" OLG Frankfurt FamRZ 1998, 1137; 2002, 575.

12 OLG Karlsrube FamRZ 2002, 488.

13 OLG Sechleswig FamRZ 2003, 554 = NJW-RR 2003, 435.

14 Entscheidungsgegenstand war allein die Frage, ob das geltende Recht ein solches Ge-
nehmigungsverfahren tibethaupt kennt und das VormG daher verpflichtet ist, es auf An-
trag des Betreuers durchzufithren, vgl. Lipp, FamRZ 2003, 756; Deutsch, NJW 2003, 1567.

15 Stritling/ Sedemund-Adib/ Bas/ Scharf] Fieber/ Schmmcker, Entscheidungen, 44.



VormG geklirt!®. Andere bezeichnen den Beschluss als ,,Pauken-
schlag der Konfusion®!, der eine unpraktikable!® , Justizverwaltung
in Schicksalsdingen®?® einfithre und die verfassungsrechtlichen Gren-
zen des Richterrechts iiberschreite?0. Ahnlich widerspriichlich sind
auch die Finschitzungen, welcher Stellenwert kiinftig einer Patien-
tenverfiigung zukommt?!.

Vor diesem Hintergrund setzte die Bundesjustizministerin die Ar-
beitsgruppe ,,Patientenautonomie am Lebensende® ein und beauf-
tragte sie zu untersuchen, ob zur Sicherung der Patientenautonomie
am Lebensende gesetzliche Regelungen erforderlich sind. Der Bericht
dieser nach ihrem Vorsitzenden benannten , Kutzer-Kommission®
wurde am 10.06.2004 veréffentlicht?? und ist Grundlage fiir den Refe-
rentenentwurf eines 3. Betreuungsrechtsinderungsgesetzes vom
1.11.2004%. Parallel dazu erarbeiteten die Bioethik-Kommission des
Landes Rheinland-Pfalz?* und die Enquete-Kommission ,,Ethik und
Recht der modernen Medizin“ des Bundestags?> ausfiihrliche Berichte
zum Problemkreis der ,,Sterbehilfe®.

Die ,, Kutzer-Kommission® und der Referentenentwurf treten fiir
eine moglichst weitgehende Anerkennung von Patientenverfiigungen
ein und wollen die Genehmigung durch das VormG fir Bevollmich-
tigte abschaffen und fiir Betreuer auf Konfliktfille beschrinken. Da-
mit stimmt die rheinland-pfilzische Bioethik-Kommission weitge-

16 Deutsch, NJW 2003, 1567 f.

17 Hifling/ Rixen, ] Z. 2003, 884 (894).

18 Paebler, BtPrax 2003, 141 ff.

19 Holzhaner, FamRZ. 2003, 991 (992); dhnlich Kuzzer, ZRP 2003, 213 ff.: Vormundschafts-
richter als Schicksalsbeamter; kritisch auch Paebler, BtPrax 2003, 141 (143).

20 Hufen, ZRP 2003, 248 ff.; Hefling/ Rixen, JZ. 2003, 884 (893 £.).

21 Positiv z.B. Borsio/ Putz/ Eisenmenger, DABL 2003, A 2062 ff.; Peran, RNotZ 2003, 263
(264); kritisch dagegen Biemvald, MDR 2003, 694 (695); Kutzer, ZRP 2003, 213 £.; Ross-
bruch, PAR 2003, 254 (255); Spickhof, JZ. 2003, 739 (741); Ublenbruck, NJW 2003, 1710,
Verrel, NStZ 2003, 449 (451); vgl. zum Ganzen auch I jpp, BtPrax 2004, 18 ff.; Rozh, | Z
2004, 494 ff.

22 AG ,,Patientenautonomie am Lebensende® des BMJ (,,Kutzer-Kommission®), Bericht
vom 10.6.2004.

2 Der Referentenentwurf ist im Anhang abgedruckt. Zum Referentenentwurf vgl. die
Pressemitteilung des BMJ vom 5.11.2004, abrufbar unter (Stand 1.1.2005)
http://www.bmj.bund.de/media/archive/791.pdf.

24 Beticht ,,Sterbehilfe und Stetbebegleitung® vom 23.4.2004.

25 Zwischenberticht ,,Patientenverfligungen® vom 13.9.2004, BT-Drucks. 15/3700.


http://www.bmj.bund.de/media/archive/791.pdf

hend iberein. Sie will jedoch die Genehmigung fiir Bevollmichtigte
beibehalten. Demgegeniiber vertritt die Enquete-Kommission des
Bundestags insgesamt eine wesentlich restriktivere Position. Die
rechtspolitische Debatte ist mittlerweile in vollem Gange?.

Hierbei wird jedoch nicht immer sorgfiltig genug zwischen der
Analyse des geltenden Rechts einerseits und den rechtspolitischen
Vorschligen zur Anderung des geltenden Rechts andererseits unter-
schieden. Insbesondere das Verfassungsrecht wird gern bemiiht, um
rechtspolitische Ziele als geltendes (Verfassungs-)Recht darzustellen
und ihnen damit die Dignitit der Verfassung zu vetleithen?’. Will man
sich in der ausufernden Diskussion um die ,,Sterbehilfe® der gegen-
wirtigen Rechtslage vergewissern, muss man sich deshalb zuerst mit
den Grundfragen der drztlichen Behandlung am Ende des menschli-
chen Lebens befassen?. Erst wenn man hier Klarheit gewonnen hat,
lassen sich die rechtspolitischen Vorschlige bewerten.

26 Die vorstehend genannten Berichte und Entwiirfe und weitere Stellungnahmen sind
zusammengestellt auf http://www.aem-online.de/aemaktuell/patientenautonomie.htm
(Stand: 1.1.2005).

27 Vgl. die Berufung auf den — angeblichen — Grundsatz ,,in dubio pro vita“ bei EK, 37;
Storr, MedR 2002, 436 (441), oder die Abwigung zwischen Lebensschutz und Selbstbe-
stimmungsrecht bei EK, 38 t.; Dautrge, 7, 9; Stackmann, MedR 2003, 490 (491 t.); dagegen
zutreffend Hafen, NJW 2001, 849 (851 ff)); RPf 9, 27 ff.

28 Ebenso Taupitz, Gutachten, 10 ff.; Spickhof, NJW 2000, 2297 ff.; Berger, JZ. 2000, 797 ft.
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§ 2 Die grundlegende Fragestellung

Die rechtlichen Grundlagen und Grenzen zulidssiger ,,Sterbehilfe®
sind lange Zeit unter dem Gesichtspunkt der Strafbarkeit des Arztes
diskutiert worden. Fir die drztliche Behandlung und Versorgung des
Patienten am Ende seines Lebens enthilt das Strafrecht jedoch nur
punktuelle Vorgaben. ,,Sterbehilfe® ist daher im Kern eine Frage des
Zivilrechts, der rechtlichen Grundlagen drztlicher Behandlung und
damit der — auch grundrechtlich geschiitzten — Patientenautonomie?.
Die irztliche Behandlung am Ende des menschlichen Lebens ist
umso problematischer geworden, je mehr der medizinische Fortschritt
die Moglichkeit eréffnet hat, das Leben des Patienten zu erhalten und
zu verlingern. Daraus erwichst zugleich die Noswendigkeit zu entschei-
den, ob und inwieweit die Errungenschaften der modernen Medizin fiir
die Behandlung des Patienten im konkreten Fall genutzt werden sollen.
Die Rechtsordnung muss deshalb festlegen,
1. wer diese Entscheidung treffen kann30;
2. nach welchem MafSstab sie getroffen werden muss® und
3. wie diese Entscheidung ggf. um- und durchgesetzt werden kann.

29 Vgl. die Nachweise oben Fn. 1, vgl. auch RPf 27 ff.

30" Diese Frage ist angesichts der auch grundrechtlich vetbiirgten Patientenautonomie vot-
rangig, vgl. Iipp, DRIZ 2000, 231; Tanpitz, Gutachten, A 11.

31 Darauf konzentriert sich die strafrechtliche Diskussion, weil fur die Strafbarkeit des
Arztes die Rechtfertigung des Behandlungsabbruchs aufgrund des Willens des Patienten
ausschlaggebend sei, vgl. Oz, Z1. 2002, 42 ft.; 1errel, NStZ 2003, 449 (452 £)).
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§ 3 Arztliche Behandlung am Lebensende:
Hilfe im Sterben und Hilfe zum Sterben

I. Rechtliche Struktur der drztlichen Behandlung
Fir die Versorgung und Behandlung eines Menschen am Ende seines
Lebens gilt dasselbe wie fiir jede andere drztliche Behandlung. Prak-
tisch gesehen kommen Arzt und Patient nach Untersuchung und
Diagnose gemeinsam zur Entscheidung, eine bestimmte Behandlung
durchzufiihren oder zu unterlassen2. Rechtlich spiegelt sich die dialo-
gische Struktur des Behandlungsprozesses in der Verpflichtung des
Arztes wider, den Patienten an diesem Prozess kontinuietlich zu
beteiligen und tber die Bedeutung und Tragweite der vorgeschlage-
nen Schritte zu informieren’. Aus der fachlichen Kompetenz des
Arztes folgt die rechtliche Abgrenzung der VVerantwortungsbereiche: Der
Arzt trigt die Verantwortung fiir die fachgerechte Untersuchung, Diagno-
se und Indikation fiir oder gegen eine bestimmte Behandlung und hat den
Patienten hieriiber jeweils aufzukliren. Der Patient entscheidet dann ei-
genstindig, ob er in eine bestimmte drztliche Mal3nahme, sei es zur
Untersuchung oder zur Behandlung, einwilligt oder ob er diese ab-
lehnt3.

Daraus folgt, dass der Arzt kein eigenstindiges Behandlungsrecht
hat. Recht und Pflicht zur Behandlung ergeben sich allein aus dem
Auftrag des Patienten. Jede drztliche Manahme bedarf datiiber hin-
aus der gesonderten FEinwilligung des Patienten, weil damit das

32 Burhardi, Pestschrift Schreiber, 615 (617); Borasio/ Putz/ Eisenmenger, DABL. 2003, A 2062
(2064).

33 Deutsch/ Spickheff, R 16, 187; Ublenbruck/ Lanfs, in: Laufs/Uhlenbruck, § 52 Rn. 9; Tan-
itz Gutachten, A 12 ff; Lipp, FamRZ 2004, 317 (318); Ry/E, 7.

34 Vgl. nur die Nachweise in Fn. 33.
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Selbstbestimmungsrecht des Patienten tber seine Person betroffen
ist. Diese Einwilligung muss vor Beginn der MaBnahme eingeholt
werden und setzt eine entsprechende Aufklirung durch den Arzt
voraus®. Widerruft der Patient seine Zustimmung, wird die weitere
Behandlung unzulissig.

Die rechtliche Grundstruktur der drztlichen Behandlung missach-
ten all diejenigen, die fragen, ob der Abbruch der Behandlung zulissig
ist3. Sie verkehren damit die Legitimationslast fiir eine drztliche Be-
handlung in ihr Gegenteil. Denn nicht der Verzicht, sondern die
Aufnahme der Behandlung, nicht ihr Abbruch, sondern ihre weitere
Durchfithrung bediirfen der Einwilligung des Patienten?”. Auch eine
lebensverlingernde Mafnabme ist nur zuldssig, wenn und solange ihr der
Patient zustimmt. Lehnt der Patient die Behandlung ab, mussen Arzt,
Pflegepersonal und Klinik bzw. Pflegeheim dem Folge leisten. Dabei
kommt es #icht darauf an, ob sich die Entscheidung des Patienten in
den Augen des Arztes (oder eines anderen) als verniinftig oder un-
verninftig darstellt®. Behandelt er den Patienten gegen dessen Wil-
len, begeht er eine Korperverletzung,.

Die Ablehnung der Behandlung ist dabei jederzeit moglich, kann
also auch nach Beginn der Behandlung erfolgen. Ein vertraglicher
Verzicht auf den Widerruf einer einmal erteilten Einwilligung ist we-
gen ihres Personlichkeitsbezugs ausgeschlossen®. Das verkennt das
OLG Miunchen im Traunsteiner Fall, wenn es den vom Patienten
bzw. Betreuer gewiinschten Abbruch der kinstlichen Erndhrung
wegen des Heimvertrages fiir unbeachtlich hilt*.

3% BGHZ 29,46 (49 ff.); BGH NJW 1980, 1333; BGH NJW 1993, 2372 (2373 £); vgl. dazu
ausfiihtlich 170/, 7 ff,; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, § 61 Rn. 14 £, § 63.

36 Vgl. z.B. EK, 37; Dutzge, 9, 53.

37 BGHZ 154,205 (210 £, 212); BGHS? 37, 376 (378); Lipp, BtPrax 2002, 47, und FamRZ
2004, 317 (318); Hufen, NJW 2001, 849 (850); Tanpitz, Gutachten, A 18, 44; RPf, 28;
unzutreffend daher der Ansatz bei Stackmzann, MedR 2003, 490 (492); Storr, MedR 2002,
436 (438), die zwischen Lebensschutz und Selbstbestimmungsrecht abwigen.

38 RGS#25,375 (378 £); BGHS# 11, 111 (114); BGH NJW 1980, 1333 (1334); BGH NJW
1980, 2751 (2753); BGHZ 90, 103 (105 f); Lspp, Freiheit und Firsorge, 60 ff.

39 Kobte, AcP 185 (1985), 105 (137 £.); Deutsch/ Spickhoff, Rov. 197; Ublenbruck/ Kern, in:
Laufs/Uhlenbruck, § 71 Rn. 1, § 81 Rn. 7.

40 OLG Miinchen FamRZ, 2003, 557 (558).
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Allerdings verleiht die Patientenautonomie dem Patienten nur ein
Abwebrrecht gegen eine vom Arzt vorgeschlagene Behandlung, ver-
schafft ihm aber keinen Anspruch auf eine bestimmte Behandlung.
Es ist keine Frage der Patientenautonomie, sondern der allgemeinen
Rahmenbedingungen der Behandlung, ob z.B. eine bestimmte Be-
handlungsmethode von der Krankenkasse finanziert wird oder ob sie
in dem Krankenhaus, in dem der Patient liegt, iiberhaupt verfiigbar
ist*. Vor allem kann der Arzt eine an sich mdgliche Behandlung ver-
weigern, fir die keine medizinische Indikation besteht®?. Ist eine Mal3-
nahme gar kontraindiziert, darf er sie unter keinen Umstinden durch-
fuhren, und zwar auch nicht auf ausdriicklichen Wunsch des Patien-
ten®3.

An diesen Zusammenhang von tatsichlicher Verfligbarkeit einer
bestimmter MaB3nahme, ihrer medizinischen Indikation und der Ein-
willigung des Patienten kniipft der 12. Zivilsenat des BGH an, wenn
er ausfihrt, dass fiir eine Einwilligung (im Fall des BGH: des Betreu-
ers als gesetzlichem Vertreter des Patienten) erst dann Raum sei,
wenn der Arzt eine Behandlung ,,anbiete“4. Damit wird deutlich,
dass die Konkretisierung des medizinischen Korridors* bzw. das
Erarbeiten einer medizinischen Indikation im konkreten Fall* zwar
im Gesprich mit dem Patienten erfolgt*’, aber letztlich allein in den
Verantwortungsbereich des Arztes fallt*s,

II. ,,Hilfe im Sterben* und ,,;Hilfe zum Sterben*
Liegt ein Patient im Sterben, hat also der Sterbeprozess bereits begon-
nen, ist eine lebensverlingernde Behandlung (z.B. mit den Mitteln der

41 Zur Verteilungsproblematik vgl. Spickhof, NJW 2000, 2297 (2298); Taupirz, Gutachten,
A25ff.

2 Lanfs, NJW 1998, 3399 (3400); Schine-Seiffert, Referat, K 53, 57; Spickhgf, NJW 2000, 2297
(2298); Tanpitz, Gutachten, A 23 £; Heyers, 29 ff.

3 OLG Karlsrube MedR 2003, 104 ff.; OLG Diisseldorf VersR 2002, 611; OLG Kiln VersR
2000, 492; Deutsch/ Spickhoff, Rn. 12.

44 BGHZ 154,205 (225).

4 Tanpirz, Gutachten, A 24.

46 Spickhof, NJW 2003, 1701 (1709).

7 Borasio/ Putz/ Eisenmenger, DABI 2003, A 2062 (2064).

48 _Ankermann, MedR 1999, 387 (389); Dodegge/ Fritsche, NJ 2001, 176.
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Intensivmedizin) nicht mehr indiziert®. Ihr Unterlassen bedeutet
keine Totung des Patienten durch den Arzt. Geboten ist vielmehr
arztliche Hilfe und Begleitung im Sterbeprozess, die so genannte
,,Hilfe im Sterben®>0. Diese Anderung des Behandlungsziels muss zwar
nach allgemeinen Grundsitzen zwischen Arzt und Patient besprochen
werden. Die Entscheidung gegen lebenserhaltende Mafnahmen be-
ruht jedoch auf der vom Arzt festgestellten und verantworteten feh-
lenden medizinischen Indikation, nicht auf einem Widerspruch des
Patienten gegen diese MaB3nahmen®'. Da es hierbei um generelle Aussa-
gen Uber den medizinischen Wert einer Behandlung geht, liegt darin
keine unzulissige Bewertung des zndividuellen Lebens der Patienten
durch den Arzt52,

Hilt der Arzt dagegen eine MaBnahme aus medizinischer Sicht
fiir indiziert, obliegt es dem Patienten zu bestimmen, ob, wie lange und
in welcher Weise er behandelt und versorgt werden will. Lehnt der Pati-
ent eine angebotene lebenserhaltende Mallnahme ab, oder widerruft
er seine frither erteilte Einwilligung, darf der Arzt diese Mal3nahme
nicht durchfithren. Stirbt deshalb der Patient, liegt darin &ezne Tétung
durch den Arzt, weil der Arzt gar nicht mehr behandeln dasf. Es ist
also kein Fall der ,aktiven Sterbehilfe®, d.h. der T6tung auf Verlan-
gen (§ 216 StGB). Vielmehr handelt es sich um die ,,Hilfe zum Ster-
ben® genannte Einstellung der Behandlung auf Wunsch des Patien-
ten. Die rechtliche Zuldssigkeit der ,,Hilfe zum Sterben® ist also
nichts anderes als die Kehrseite des Selbstbestimmungsrechts des
Patienten>3.

Die Unterscheidung zwischen ,,passiver Sterbehilfe” als ,,Hilfe
beim Sterben® in der unmittelbaren Sterbephase und der ,,Hilfe zum

49 Vgl. die Grundsitze der Bundesirztekammer zur drztlichen Sterbebegleitung vom

30.4.2004, Zitt. L; Schreiber, Festschrift Deutsch, 773 ff.; zu dieser ,,objektiven Grenze

der Behandlungspflicht auch Opderbecke/ Weiffaner, MedR 1998, 395 (397); Saliger, KtitV

2001, 382 ff.

BGHS140, 257 (260).

S _Ankermann, MedR 1999, 387 (389); Lipp, in: Passive Sterbehilfe, 37 (52 f)); Miinch-
Komm/ Sechwab, § 1904 BGB Ra. 38.

52 Die Bedeutung der medizinischen Indikation tibersieht die Kritik von Datge, 50.

53 Zum Vorstehenden ausfiihtlich I jp, in: Passive Sterbehilfe, 41 £; Haufen, NJW 2001, 849
(851); ebenso RPf, 31.

5(
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Stetben® in allen anderen Fillen> verweist demnach auf die unter-
schiedlichen Griinde fiir die Einstellung der lebenserhaltenden Maf3-
nahmen: Im Sterbeprozess ist sie zulissig, weil es an einer medizini-
schen Indikation fehlt, hat der Sterbevorgang noch nicht eingesetzt,
darf eine indizierte lebenserhaltende MaBnahme nur mit Willen des
Patienten unterlassen oder abgebrochen werden.

Der 1. Strafsenat des BGH hat darauf bereits 1994 in dem so ge-
nannten Kemptener Fall hingewiesen. Er hat dort die Sterbephase, in
der der Arzt auf lebensverlingernde Mal3nahmen verzichten darf (zu
erginzen: weil sie nicht mehr indiziert sind), in Anlehnung an die
damaligen Richtlinien der Bundesirztekammer zur Sterbehilfe dahin-
gehend umschrieben, dass das Grundleiden des Patienten irreversibel
ist, einen todlichen Verlauf genommen hat und der Tod in kurzer
Zeit eintreten wird>>. Damit sollte die Sterbephase von den Situatio-
nen abgegrenzt werden, in denen ein Abbruch der lebenserhaltenden
Behandlung nur mit Willen des Patienten zulissig ist (,,Hilfe zum
Sterben®).

Dieses Abgrenzungskriterium hat der 12. Zivilsenat des BGH in
seinem Beschluss vom 17.3.2003 als objektive strafrechtliche Grenze
fiir die Zuldssigkeit der Sterbehilfe missverstanden: Ligen diese Vor-
aussetzungen nicht vor, sei die Einstellung der lebenserhaltenden
MafBnahme rechtswidrig>. Eine solche Grenze existiert jedoch nicht;
sie wurde vom 1. Strafsenat auch nicht aufgestellt>’. Das wird jedoch
selbst von Kritikern der Entscheidung des 12. Zivilsenats nicht im-
mer erkannt®®. Eine derartige objektive Beschrinkung des zuldssigen
Verzichts auf eine (weitere) Behandlung wire im ibrigen ein verfas-
sungswidriger Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht des Patienten,

54 Vgl BGHS?40, 257 (260) und ihm folgend das OLG Frankfurt NJW 1998, 2747 (2748).

55 BGHS?40, 257 (260), unter Hinweis auf die (damaligen) Richtlinien der Bundesirzte-
kammer fiir die Sterbehilfe, Zift. IL.d., MedR 1985, 38. Die heutigen Grundsitze der
Bundesirztekammer, Ziff. I, beschreiben sie als ,,irreversibles Versagen einer oder mehre-
rer vitaler Funktionen, bei denen der Eintritt des Todes in kutzer Zeit zu erwarten ist™.

56 BGHZ 154,205 (214 ff)).

57 Vgl. BGHS?#40, 257 (260 £.); Kutzer, ZRP 2003, 213 £,; ebenso die in der nachfolgenden
Fn. Genannten; anders dagegen EK; 20 (,,Ausnahmefall); Durrge, 45 ft., 52 f.

58 Vgl. Hifling/ Rixen, ] Z. 2003, 884 (885 ft.); Spickhof;, ] Z. 2003, 739 (740 £.); Stritling/
Sedennnd-Adib/ Bax/ Scharf] Fieber/ Schnmcker, Entscheidungen, 16 ff; Terrel, NStZ 2003,
449 (451).
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weil er dann gegen seinen Willen zwangsweise behandelt wiirde.
Der Patient hat das Recht, jede lebenserhaltende Malinahme abzu-
lehnen. Die Aussage des 12. Zivilsenats, ,,Sterbehilfe* sei nur im Falle
eines ,irreversibel tdlich verlaufenden Grundleidens® zuldssig, ist daher
unzutreffend®. Als obiter dictum®! bindet es freilich die Rechtspraxis
nicht. Es braucht deshalb nicht relativiert®2, sondern sollte bei nichs-
ter Gelegenheit vom Senat selbst aufgegeben werden®3.

II1. Rechtspolitische Vorschlige
Die Enquete-Kommission des Bundestags mdchte am restriktiven
Verstindnis des 12. Zivilsenats festhalten* und schlidgt vor, den Ver-
zicht auf lebenserhaltende MaBnahmen auf Faille zu beschrianken, in
denen das Grundleiden irreversibel ist und trotz medizinischer Be-
handlung zum Tode fihren wird. Demente und Wachkomapatienten
missen nach Ansicht der Enquete-Kommission des Bundestags in
jedem Fall behandelt werden®, auch wenn sie zuvor formgerecht
erkldrt haben, in diesem Fall bestimmte Malnahmen (z.B. Erndhrung
mittels PEG-Sonde) abzulehnen. Entsprechendes soll gelten, wenn
der Wille des Patienten in anderer Weise nachgewiesen ist®7.

Dies wird von den beiden anderen Berichten sowie vom Referen-
tenentwurf abgelehnt®. Die , Kutzer-Kommission méchte durch
eine Erginzung des § 216 StGB ausdriicklich klarstellen, dass ein

59 Hufen, ZRP 2003, 248 (252).

60 Kutzer, ZRP 2003, 213 £; Iipp, FamRZ 2003, 756.

61 Dazu oben Fn. 14.

62 Vgl. die Versuche einer ,,weiten® Interpretation bei Biibler/ Stolz, FamRZ 2003, 1622 £;
oder die Beschrinkung auf Fille, in denen kein Wille des Patienten feststellbar ist, bei
Hahne, FamRZ 2003, 1619 (1620 f)).

03 Z.B.indem man den ,irreversibel tddlichen Verlauf des Grundleidens® dahingehend
versteht, dass die Krankheit ohne Behandlung zum Tod fithrt (so Hahne im Interview in
der FAZ v. 18.7.2003). Diese Voraussetzung ist ndmlich stets erfiillt, wenn es um die Ab-
lehnung einer lebenserhaltenden drztichen Malinahme und damit um ,,Sterbehilfe* geht
(Tanpitz, Diskussionsbeitrag, Sitzung des Nationalen Ethikrats v. 11.6.2003, S. 17).

64 FEK, 20,38 f.

05 EK, 38.

66 §1901b III BGB-EK.

67 §1901b IV 2 BGB-EK.

8 RefE, 18 f; RDf, 74 ff; Ku-Kom, 7, 9.



17

Verzicht auf eine lebenserhaltende Behandlung oder ihr Abbruch
auch auBerhalb der Sterbephase mdglich ist. Der Referentenentwurf
tbernimmt diesen Vorschlag in der Sache, beschrinkt sich aber auf
eine indirekte Regelung. Der Betreuer soll auch dann an die Patienten-
verfigung gebunden sein, wenn die Grunderkrankung noch keinen
irreversibel tédlichen Verlauf genommen hat®. Rechtssystematisch
gehort eine solche klarstellende Regelung allerdings in das Strafrecht.

Gegen eine solche klarstellende Erginzung des StGB wird z.T.
eingewandt, damit werde das Tor zur ,aktiven Sterbehilfe” gettfnet.
Ahnlich argumentiert die Enquete-Kommission des Bundestags,
wenn sie die von ihr vorgeschlagene Beschrinkung des Behandlungs-
verzichts bzw. -abbruchs mit dem Schutz vor Missbrauch begriin-
det™. Das ,,Dammbruchargument® und der Schutz vor Missbrauch
sind zudem Gesichtspunkte, die das strafbewehrte Verbot der Tétung
auf Verlangen nach § 216 StGB tragen und erst recht gegen jede an-
dere Form der ,,aktiven Sterbehilfe® sprechen’!. Sie haben deshalb in
der Diskussion besonderes Gewicht.

Der auf diese Argumente gestiitzte Finwand gegen eine Regelung
der , passiven Sterbehilfe® verkennt jedoch den prinzipiellen Unter-
schied in der rechtlichen Bewertung der verbotenen ,,aktiven Sterbe-
hilfe* einerseits und der nach geltendem Recht zuldssigen ,,passiven
Sterbehilfe” andererseits. Nur bei der ,,aktiven Sterbehilfe” geht es
um die T6tung eines Menschen durch einen anderen. § 216 StGB
verbietet sie auch dann, wenn das Opfer seine Tétung verlangt. Diese
Vorschrift beschrinkt zwar die Freiheit, einen anderen zu toten. Sie
bertihrt jedoch nicht das Selbstbestimmungsrecht Uber die eigene
Person, d.h. das Recht, einen Eingriff in die eigene Person abzuleh-
nen. Deshalb ist das Verbot jeder Form der ,,aktiven Sterbehilfe® mit
dem Interesse der Allgemeinheit an einem effektiven Schutz vor
Missbrauch verfassungsrechtlich gerechtfertigt’?. Bei der ,,passiven
Sterbehilfe” geht es dagegen um die Legitimation eines drztlichen
Eingriffs. Die Grenzen drztlicher Behandlung werden durch die drzt-

0 §1901a II 2 BGB-RefE und die Begriindung dazu, vgl. RefE, 18.

70 EK, 38; vgl. auch Duttge, 47 ft.

71 EK, 15, EGMR NJW 2002, 2851 ff. (Pretty / Vereinigtes Konigteich); Haufen, NJW 2001,
849 (955).

72 Vgl. die Nachweise in Fn. 71.
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liche Indikation und durch die Einwilligung des Patienten, d.h. durch
die Patientenautonomie, bestimmt. , Passive Sterbehilfe® ist deshalb
nur ein anderer Ausdruck dafiir, dass die Legitimationsvoraussetzun-
gen fiir eine (weitere) lebenserhaltende Behandlung im konkreten Fall
fehlen”. Wiirde man das Veto des Patienten in bestimmten Fillen fir
unbeachtlich erkliren, wie das u.a. die Enquete-Kommission des
Bundestags vorschligt, liefe das auf eine Zwangsbehandlung des
Patienten hinaus, der der Behandlung widersprochen hat’™. Fine der-
artige Zwangsbehandlung ist verfassungsrechtlich nur zulissig, wenn
die Ablehnung der Behandlung ihrerseits krankheitsbedingt ist’> und
damit auf demselben Grund beruht, der die Fihigkeit des Patienten
zur eigenverantwortlichen Entscheidung ausschliet. Die von der
Enquete-Kommission des Bundestags herangezogene objektivrechtli-
che Pflicht des Staates zum Lebensschutz’ rechtfertigt es deshalb
nicht, den Patientenwillen in bestimmten Fillen fur unbeachtlich zu
erkliren.

Im dbrigen besteht nicht nur die Pflicht des Staates zum Lebens-
schutz, sondern ebenso zum Schutz der ibrigen Grundrechte des
Patienten und vor allem zum Schutz seiner Menschenwtirde (Art. 1 I
GG). Die staatliche Rechtsordnung hat deshalb dafiir Sorge zu tra-
gen, dass die Menschenwiirde und die Grundrechte des einzelnen auch
im Rahmen der Behandlung am Lebensende verwirklicht werden?.
Sie darf die Rechte des Patienten aber nicht aus Furcht vor einem
méglichen Missbrauch von vornherein und generell beschrinken.

73 Dazu oben § 3 1L

7+ Vgl nur RefE, 19; RPf, 30 £; und die Sondervoten in EK, 57, 62, 68.
5 BlVenfGE 58, 208 (225); Bl erfG BtPrax 1998, 144 (145).

76 EK, 15, 38.

77 Dazu grundsitzlich Ijpp, Freiheit und Firsorge, 125 ff., 141 ff.
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§ 4 Der einwilligungsunfihige Patient

Problematisch wird die Beteiligung des Patienten am Behandlungs-
prozess, wenn er einwilligungsunfihig ist. Der Arzt kann dann weder
die Diagnose mit dem Patienten besprechen, noch ihn iiber die Még-
lichkeiten einer Behandlung aufkliren. Der Patient selbst fillt dann
als Partner des Arztes im Behandlungsprozess aus. Vor allem aber
kann der Patient seine Entscheidung tber Ob, Wie und Dauer der
Behandlung nicht mehr selbst treffen. Die fehlende fatsdchliche Fihig-
keit zur Selbstbestimmung ldsst allerdings das Rech? des Patienten zur
Selbstbestimmung nicht entfallen’. Das Recht des Patienten zur
Teilnahme am Behandlungsprozess bleibt daher ebenso bestehen wie
sein Recht, einer vorgeschlagenen Untersuchungs- oder Behand-
lungsmalinahme zuzustimmen oder sie abzulehnen. Der Patient kann
dieses Recht jedoch nicht mehr selbstindig austiben.

In dieser Situation sind zwei Mdéglichkeiten denkbar: Entweder
hat der Patient selbst schon zuvor, d.h. bevor er einwilligungsunfihig
wurde, erklirt, ob er den nunmehr vom Arzt vorgeschlagenen Mal3-
nahmen zustimmt, oder der Patient hat sich dazu nicht gedufBlert. Im
zweiten Fall muss ein anderer an Stelle des Patienten die ndtigen
Entscheidungen treffen. Hierzu ist in erster Linie die vom Patienten
bestimmte Vertrauensperson berufen, sei es der Arzt” oder ein Be-
vollmichtigter, andernfalls der Betreuer als gesetzlicher Vertreter®.
Erst wenn in einem Notfall noch nicht einmal eine Eilentscheidung
des an Stelle eines Betreuer tretenden VormG nach § 1846 BGB

78 Hafling, JuS 2000, 111 (113 £)); Haufen, NJW 2001, 849 (850 ft.); Izpp, DRiZ 2000, 231
(233f).

7 Ku-Kom, 15. Diese Méglichkeit wird haufig tibersehen.

80§ 1896 II 2 BGB legt den Vorrang des Bevollméachtigten fest.
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herbeigefihrt werden kann, darf und muss der Arzt, gusitzlich zu
seiner Aufgabe als behandelnder Arzt und ohne vom Patienten dazu
berufen zu sein, auch die Rolle des Wahrers des Patienteninteresses
ubernehmens!. Sein Handeln ist dann nach den Grundsitzen der
Geschiftsfuhrung ohne Auftrag (§§ 677 ff. BGB) bzw., soweit es um
den Eingriff in die korperliche Integritdt geht, aufgrund einer mut-
mafilichen Einwilligung des Patienten gerechtfertigts?.

81 Zum Vorrang der Vertreterbestellung BGHZ 29, 46 (52); BGH NJW 1966, 1855 (18506);
Lipp, BtPrax 2002, 47 (51) m.w.N.
82 Dentsch/ Spickhoff, Rn. 83.
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§ 5 Die Patientenverfiigung

Fir die stellvertretende Erklirung eines Bevollmichtigten oder Be-
treuers, oder flr eine Notfallentscheidung des Arztes ist aber nur
Raum, wenn der Patient selbst nichts erklirt hat. Die vorrangige Fra-
ge ist daher, inwieweit jemand schon im Vorfeld das Ob und Wie
seiner spiteren Behandlung festlegen kann. Hiertiber wird derzeit
rechtspolitisch heftig debattiert®3. Bevor wir uns dieser Debatte zu-
wenden, soll jedoch erst einmal geklirt werden, worum es in der Sa-
che geht.

I. Erscheinungsformen der Patientenverfiigung

Vorausverfigungen werden allgemein akzeptiert, wenn sie vom Pati-
enten im Gesprich mit dem ihn spiter behandelnden Arzt erklirt
werden, also beispielsweise im Vorfeld einer unter Narkose erfolgen-
den Behandlung®*. Als ,,Patientenverfiigung“ bezeichnet man eine Vor-
auserklirung typischerweise jedoch erst dann, wenn sie unabhingig
von einer konkreten Behandlungssituation erfolgt. Sie richtet sich
deshalb meist auch nicht an einen bestimmten einzelnen Arzt, den
der Patient bereits kennt, sondern ganz generell an alle Arzte, Pflege-
krifte usw., die den Patienten kiinftig einmal behandeln werden. Die
Patientenverfliigung ist, mit anderen Worten, typischerweise eine all-
gemeine Erklirnng, die an einen noch unbestimmten Adressaten ge-
richtet ist. Wer sie abgibt, will dew jeweiligen Argr gegeniiber erkliren,

83 Siche oben § 1.
84 Deutsch/ Spickhef, Rn. 199.
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er stimme bestimmten MaBnahmen zu bzw. wesentlich hiufiger, er
lehne sie ab®>.

Allerdings stellt die eben skizzierte Form nur eine unter vielen Er-
scheinungsformen ,,der* Patientenverfigung dar. Neben derartigen
antizipierten Erklarungen werden auch Dokumente als Patientenverfi-
gungen bezeichnet, in denen jemand seine Wiinsche, Einstellungen und
Werthaltungen darlegt, die dann in der konkreten Behandlungssituation
erst konkretisiert werden miissens.

II. Rechtliche Verbindlichkeit der verschiedenen
Formen von Patientenverfiigungen

In letzterem Fall enthilt die Patientenverfiigung keine verbindliche
Erklirung des Patienten flr seine spitere Behandlung, sondern Mit-
teilungen tiber seine Wiinsche und Vorstellungen, die als Indizien dar-
tber Auskunft geben, wie er in der aktuellen Situation entschieden
hitte (mutmaBlicher Wille)®”. In dieser Situation muss dann jedoch
erst eine andere Person, d.h. ein Vertreter, der Arzt oder ein Angehd-
riger, den mutmallichen Willen des Patienten feststellen und umset-
zen. Eine solche ,narrative™ Patientenverfiignng ist von vorneherein als
Mitteilung des Patienten tber sich selbst und seine Vorstellungen
gedacht und als solche zu beachten, d.h. als Information und Indiz fir
andere (Vertreter, Arzt usw.) bei der Ermittlung des mutmallichen
Willens des Patienten. Fiir den Betreuer legen das §§ 1901 III 1 und
2, 1901a BGB bzw. § 1901 II BGB ausdriicklich fest, und zwar unab-
hingig von der Einhaltung bestimmter Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen®s,

Zunehmend hat sich jedoch die Einsicht durchgesetzt, dass eine
Patientenverfiigung auch mehr enthalten kann als blof3e Indizien fir

85 Tampitz, Gutachten, A 105 f. m.w.N.; Schwab, Festschtift Henrich, 511 (516 £, 529 £)).

86 Vgl. z.B. Sass/ Kielstein, 50 ft., 58; Ku-Kom, 15.

87 Viele verstehen ,,die” Patientenverfiigung generel/ als ein solches Indiz, vgl. z.B. Spann,
MedR 1983, 13 ff.; Laufs, NJW 1997, 1609 (1616); ders., NJW 1998, 3399 (3400); Spickhof;
NJW 2000, 2297 (2301 £.); Dentseh/ Spickhoff, Rn. 513 f£.; Roxin, § 13 Ra. 60.

88 Vel. BT-Drucks. 11/4528, S. 67, 133; Palandt/ Diederichsen, § 1901 BGB Ra. 5; Miinch-
Komm/Schwab, § 1901 BGB Ra. 11; Erman/Holzhaner, § 1901 BGB Ra. 10; Bambetger-
Roth/Miiller, § 1901 BGB Ra. 4.
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den mutmaBlichen Willen des Patienten: Sie kann eine eigene Erkli-
rung des Patienten enthalten, mit der er sein Selbstbestimmungstrecht im
Hinblick auf eine kinftige Behandlung ausiibt®®. Dieser Ansicht hat
sich mit dem obiter dictum des 12. Zivilsenats?® nun auch der BGH
angeschlossen. Eine derartige Patientenverfiigung stellt eine vorweg-
genommene Einwilligung bzw. Ablehnung des Patienten dar, fir die
dieselben Grundsitze gelten wie fir jede andere Einwilligung. Sie ist
damit eine an den Arzt gerichtete Erklirung, die keiner bestimmten
Form bedarf und auch ohne Aufklirung durch den Arzt wirksam ist,
weil der Patient darauf verzichtet hat”l. Sie bindet zwar den Arzt, nicht
aber den Patienten selbst, kann also jederzeit widerrufen oder gedndert
werden. Eine derartige Patientenverfiigung gilt demnach solange, bis der
Patient seine Erklirung selbst dndert®. Sie datf daher nicht mit dem
spekulativen Argument unterlaufen werden, dass der Patient vielleicht
etwas anderes gewollt haben konnte?. Ihre rechtliche Verbindlichkeit
endet vielmehr erst dann, wenn konkrete Anhaltspunkte fir eine
Willensdnderung des Patienten vorliegen?.

Diese Grundsitze fiir eine antizipierte Einwilligung bzw. Ableh-
nung ergeben sich aus den allgemein anerkannten Regeln, die fur die
Einwilligung in eine drztliche Mallnahme und fir deren Ablehnung
gelten. Sie gelten deshalb unabhingig davon, wie man die umstrittene
Frage nach der Rechtsnatur der Einwilligung beantwortet®.

89 So z.B. die Grundsitze der Bundesirztekammer, Ziff. IV. und V.; vgl. schon die Hand-
reichungen der BAK fiir Arzte zum Umgang mit Patientenverfiigungen, DABL 1999, A
2720, Ziff. 1.1,; ebenso RPf, 35 ff.; Tanpitz, Gutachten, A 105 ff,; Iipp, DRIiZ 2000, 231
(234); Palandt/ Diederichsen, vor § 1896 BGB R 9; Eisenbart, 47 ff.; Rover, 79 ££.; Schafer,
BtPrax 2003, 143 (146 £.); aus medizinethischer Sicht May, 185 ff.; im Ergebnis dhnlich,
wenngleich weitethin auf den mutmallichen Willen abstellend, Sebreber, Festschrift
Deutsch, 773 (782).

90 BGHZ 154, 205 (210 £)); zum Charakter der Aussage als obiter dictum oben Fn. 14.

o Val. Tanpitz, Gutachten, A 28 ff.

92 Dazu Ljpp, in: Passive Stetbehilfe, 43 £; ebenso die Handreichungen der BAK fiir Arzte
zum Umgang mit Patientenverfiigungen, DABL 1999, A 2720, Ziff. 6.

93 Tampitz, Gutachten, A 41, 106 ff.

94 Ebenso die Grundsitze der Bundesirztekammer, Ziff. IV.; Eisenbart, 67; Ban-
mann/ Hartmann, DNotZ 2000, 594 (608 ff.); Kiu-Komz, 17 (etwas anders allerdings S. 8, zu
Recht kritisch deshalb an dieser Stelle Miiller-Busch in Fn. 1); weitergehend z.B. Taupirz,
Gutachten, A 115, der eine Erkldrung des Patienten verlangt.

95 Roth, JZ 2004, 494 (497 {. mit Fn. 53); Exman/Hokhaner, § 1901a BGB Ra. 6 £; andets
2.B. Duttge, 14 ff.
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I1I. Notwendigkeit der Auslegung

Ubt der Patient sein Selbstbestimmungsrecht aus und erklirt im Vor-
aus sein Einverstindnis oder seine Ablehnung, ist das zugleich mit
der Last der Selbstverantwortung verbunden?. Wie bei jeder anderen
Einwilligung in eine Behandlung oder bei deren Ablehnung trigt der
Patient auch bei einer Erklirung in Gestalt einer Patientenverfigung
das Risiko, dass er sie nicht mehr rechtzeitig dndern kann®’. Dieses
Risiko beruht allerdings weder auf einer Selbstbindung des Patienten,
noch auf dem Verkehrsschutz zugunsten des Arztes oder anderer
Adressaten’®. Die Rechtsordnung kennt bei der Einwilligung weder
das eine noch das andere”. Die Anderungslast ist vielmehr Folge des
Umstands, dass ein einmal erklirter Wille des Patienten Geltung und
Beachtung verlangt, bis der Patient selbst seinen Willen fir andere
erkennbar dndert'™ bzw., falls er dazu nicht mehr in der Lage ist,
konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass er seinen Willen gedn-
dert hitte!0l.

Bevor man also danach fragt, ob die Patientenverfiigung die an-
stehende Behandlungssituation erfasst oder ob der Patient seinen
erklirten Willen gedndert hat, ist daher stets zu prifen, ob er dieses
Risiko tiberhaupt eingehen und eine an Arzt und Pflegepersonal ge-
richtete verbindliche Erklirung (z.B. durch Gebrauch eines Formu-
lars fiir eine Patientenverfiigung!9?) abgeben oder ob er (z.B. im Ge-
sprich mit Angehérigen oder Freunden) lediglich seine Wiinsche und
Ansichten mitteilen wollte!®. Wollte er jedoch eine verbindliche An-
weisung erteilen, ist sie fiir den vorgesehenen Fall rechtlich bindend.

Jede Patientenverfiigung bedarf daher der Auskgung, d.h. der Fest-
stellung ihres Inhalts dahingehend, ob der Patient eine verbindliche

9 Tampitz, Gutachten, A 13.

97 Darauf weist hin Diederichsen, Festschtift Schreiber, 635 (648).

98 So aber Diederichsen, Festschrift Schreiber, 635 (648).

99 Vgl. Kobte, AcP 185 (1985), 105 (137 ££.); Baumann/Hartmann, DNotZ 2000, 594 (607);
Dentsch/ Spickhof, Rn. 197; Roth, JZ. 2004, 494 (496 £).

100 Roth, JZ, 2004, 494 (497); Lipp, FamRZ 2004, 317 (320); EK, 18. Die Notwendigkeit, dass
der Wille des Patienten geduf3ert worden bzw. erkennbar ist, betont zu Recht RPf; 35.

101 Vgl. dazu die Nachweise bei Fn. 94.

102 Zu kritisch gegeniiber Formularen deshalb Rozh, JZ 2004, 494 (498).

103 Vgl. die Handreichungen der BAK zum Umgang mit Patientenverfiigungen, DABL.
1999, A 2720, Ziff. 1.1. und 3.3.; Ierre, MedR 1999, 547 (548 £.).
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Erklirung abgeben wollte, fiir welche Fille sie gedacht ist und welche
Anweisungen der Patient hierfiir gegeben hat!®. Diese Auslegung ist
Aufgabe derjenigen, an die sich eine Patientenverfiigung richtet, d.h.
der an einer Behandlung beteiligten Arzte und Pflegekrifte, aber auch
des Vertreters des Patienten oder seiner Angehdrigen!®. Sie durfen
sich dabei nicht auf den Text des Dokuments oder auf die miindliche
AuBerung als solche beschrinken, d.h. sie diirfen die Patientenverfii-
gung nicht einfach wortlich nehmen. Sie miissen vielmehr danach
fragen, was der Patient damit erkldren wollte. Bei dieser Feststellung des
Patientenwillens mussen sie alle Informationen Uber den Patienten be-
ricksichtigen, die ihnen bekannt geworden sind, und sich dartber
hinaus, soweit dies in der konkreten Situation mdglich ist, weitere
Informationen verschaffen. Vor diesem Hintergrund haben sie dann
die Patientenverfiigung auszulegen'®. Enthilt ein Dokument neben
der antizipierten Erklirung der Einwilligung in bestimmte Mal3nah-
men oder ihrer Ablehnung auch Mitteilungen tiber personliche Wert-
vorstellungen, Lebenseinstellungen usw., sind diese als Auslegungshil-
fe deshalb ebenso heranzuziehen wie die Auskiinfte von Angehdérigen
oder des Hausarztes!07.

IV. Rechtspolitische Vorschlige

1. Regelungsgegenstand und Begriffe
In der aktuellen Debatte wird nicht austeichend beachtet, dass fur
antizipierte Erkldrungen des Patienten, mit denen er vorweg in arztli-
che MaBnahmen einwilligt oder sie ablehnt, andere rechtliche Grund-
sitze gelten und aus sachlichen Griinden auch gelten mussen als fiir
die Mitteilung von Wiinschen, Wertvorstellungen o.4..
Voraussetzungen fur die rechtliche Wirksamkeit, wie z.B. drztliche
Aufklirung, Schriftform, Einwilligungsfihigkeit, Freiheit von Irrtum
oder Zwang, lassen sich tiberhaupt nur fiir Erklirungen aufstellen, die

104 Zur Notwendigkeit der Auslegung Palandt/ Diederichsen, vor § 1896 BGB Rn. 9; Raver,
162; Rozh, JZ. 2004, 494 (498 ff)); EK; 18.

105 Rozh, JZ 2004, 494 (500 ££).

106 Zu den Auslegungserundsitzen Rozh, | Z 2004, 494 (499 f£).

107 Vgl. Kn-Kom, 23 1.
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unmittelbar rechtliche Wirkungen entfalten sollen, also fiir die antizi-
pierte Einwillicung oder Ablehnung. Demgegentiber erzeugt die Mit-
teilung von Winschen, Wertvorstellungen o.4. keine unmittelbare
Rechtswirkung und kann daher auch nicht von rechtlichen Wirksam-
keitsvoraussetzungen abhingig gemacht werden. Sie ist von vorne-
herein als Mitteilung des Patienten {iber sich selbst und seine Vorstel-
lungen gedacht und als solche bei der Auslegung der Patientenverfii-
gung oder bei der stellvertretenden Behandlungsentscheidung des
Betreuers nach §§ 1901 III 1 und 2, 1901a BGB bzw. § 1901 11 BGB
zu beachten, und zwar unabhingig von der Einhaltung bestimmter
Wirksamkeitsvoraussetzungen!08,

Der Referentenentwurf und die ,,Kutzer-Kommission® gehen zu-
nichst zutreffend davon aus, dass zwischen der Erklirung einer anti-
zipierten Einwilligung bzw. Ablehnung einerseits und der Mitteilung
von Wiinschen, Wertvorstellungen usw. andererseits zu unterschei-
den ist!®. Der Referentenentwurf trifft jedoch mit § 1901a I BGB-
RefE eine allgemeine Regelung fiir alle ,,WillensduBBerungen®, die er
als Oberbegriff fir beide Formen begreift. Die dort angeordneten
Wirkungen (Fortwirkung bei Einwilligungsunfihigkeit und Geltung
bis zum Widerruf) kénnen jedoch nur die antizipierte Einwilligung
und Ablehnung betreffen, nicht aber die blo3e Mitteilung von Wiin-
schen etc. Einem dhnlichen Missverstindnis unterliegt die rheinland-
pfilzische Bioethik-Kommission in ihrer These 2110, Die vom Refe-
rentenentwurf vorgeschlagene Regelung ist daher zu weit gefasst.

Des weiteren ist die in § 1901a II 1 BGB-RefE bzw. § 1901b I 1
BGB-KK normierte Pflicht des Betreuers, den — wiederum als Obet-
begriff fiir beide Formen verstandenen — ,,Willen* des Betroffenen zu
beachten, fir die Wiinsche, Wertvorstellungen etc. bereits in §§ 1901
II und II1I, 1901a BGB geregelt. Eine Anderung dieser Regelungen ist
weder ratsam noch beabsichtigt. Auch in diesem Punkt sind die Ent-
wirfe daher zu weit gefasst.

108 Vgl. BT-Drucks. 11/4528, S. 67, 133; Palandt/ Diederichsen, § 1901 BGB Ra. 5; Miinch-
Komm/ Schwab, § 1901 BGB Rn. 11; Erman/Holzhauer, § 1901 BGB Ra. 10; Bambetger-
Roth/Miiller, § 1901 BGB Ra. 4.

109 RefF, 17 £; Kn-Kom, 15 1.

110 RPf 35 f,
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Die Regelungsaufgabe betrifft demnach allein die Erklirungen einer
antizipierten Einwilligung bzw. Ablehnung, die Referentenentwurf
und ,,Kutzer-Kommission® zusammenfassend ,,Entscheidungen®
nennen. Hierauf sollte sich der Gesetzgeber denn auch beschrinken.

Die Enquete-Kommission des Bundestags schligt von vorneher-
ein nur eine Regelung der antizipierten Einwilligung bzw. Ablehnung
vor!!. Auch hier ist die Terminologie jedoch missgliickt. Gemeint
sind mit dem ,,Wunsch® nach bestimmten medizinischen Malinah-
men in § 1901b BGB-EK gerade nicht die ,,Wiinsche® der §§ 1901
111, 1901a BGB, sondern etwas ganz anderes, nimlich die antizipierte
Einwilligung bzw. Ablehnung.

2. ,Reichweite der Patientenverfiigung*

Einer der groBlen Streitpunkte in der gegenwirtigen Debatte betrifft
die sogenannte ,,Reichweite der Patientenverfiigung®. Die Enquete-
Kommission des Bundestags schligt vor, sie fiir alle Formen der
Patientenverfiigung auf die Fille zu beschrinken, in denen das
Grundleiden irreversibel ist und trotz medizinischer Behandlung nach
drztlicher Erkenntnis zum Tode flihren wird!12, Der Referentenent-
wurf lehnt eine solche Einschrinkung ausdriicklich ab!3. Der Sache
nach geht es jedoch nicht um die Reichweite der Patientenverfiigung,
sondern um die allgemeinere Frage, ob der Patient auch auflerhalb
der Sterbephase auf lebenserhaltende Mallnahmen verzichten kann.
Dazu ist bereits das Notige gesagt worden!',

3. Form und Aufklirung
Allgemein wird empfohlen, eine Patientenverfiigung schriftlich abzu-
fassen und sich davor sowohl von einem Arzt aufkliren als auch
rechtlich beraten zu lassen und aus letzterem Grund die notarielle
Beurkundung zu wihlen. Insoweit stimmen alle Berichte und der
Referentenentwurf tiberein!1>,

111 FK, 45,
112 § 1901b TIT und IV 2 BGB-EK.

113 § 1901a 11 2 BGB-RefE.

114 Siche oben § 3 IT und TI1.

115 Ku-Kom, 16; EK, 40 ff; RPf, 42 £; RefE, 16 f.
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Seit langem wird dariiber diskutiert, ob de lege ferenda die rechtliche
Wirksamkeit einer ,,Patientenverfiigung® von der Aufklirung durch
einen Arzt und der Einhaltung einer bestimmten Form abhingig gemacht
werden soll'¢. Wie bereits dargelegt, ist dies iberhaupt nur fur antizi-
pierte Erklidrungen der Einwilligung in die Behandlung oder ihrer Ab-
lehnung denkbar!'”. Wihrend die ,,Kutzer-Kommission und der
Referentenentwurf keine derartigen Voraussetzungen einfiihren wol-
len, schlagen die rheinland-pfilzische Bioethik-Kommission und die
Enquete-Kommission des Bundestags die Einfithrung der Schriftform
vor, die rheinland-pfilzische Bioethik-Kommission vetlangt zusitzlich die
Aufklirung tber die Folgen der getroffenen Entscheidung, die nicht
notwendig durch den Arzt erfolgen muss '8, Mit der Schriftform
sollen der Nachweis der Ernstlichkeit und des Inhalts erleichtert wer-
den'?. Die Aufklirung soll sicherstellen, dass sich der Patient der Bedeu-
tung und Tragweite seiner Erklirung bewusst ist'?. Andere Erkldrungen
sollen als Indiz fiir den mutmaBlichen Willen dienen'?!.

a.  Form

Problematisch an der Schriftform ist vor allem, dass die antizipierte
Einwilligung bzw. Ablehnung des Patienten nur deshalb einen gerin-
geren Grad von Verbindlichkeit haben soll, weil sie nicht formgerecht
erklirt worden ist. Ist der Patientenwille auf andere Weise nachgewie-
sen, gibt es jedoch keinen Grund, ihm nicht die gleiche Verbindlich-
keit zuzubilligen wie der schriftlich niedergelegten Erklirung. Gerade
wenn man dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten zur Geltung
verhelfen will, dirfen keine zusitzlichen Hirden aufgebaut werden,
die nicht schon in der Sache selbst begriindet sind, wie z.B. das Er-
fordernis der Einwilligungsfihigkeit'?2. Auch nach Vorstellung der
Enquete-Kommission des Bundestags soll deshalb z.B. der Widerruf

16 Taupitz, Gutachten, A 111 ff,, A 118 £,; May/ Geiféendinfer, in: Passive Stetbehilfe, 25 ff.

117 Oben § 5 IV.1.

118 §1901b I 1 BGB-EK; RPf 42 f.

119 EK;, 40 f;; vgl. auch RPf 42 f.

120 RPf 42 1.

121 § 1901b IV 1 BGB-EK; RP/; 43.

122 So zutreffend in anderem Zusammenhang Rozh, JZ 2004, 494 (497). Schwer
veteinbar ist es, wenn man dies zwar anerkennt, aber gleichwohl Schriftform ver-
langt, so z.B. RPf, 39, 43.
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formlos méglich bleiben!?3. Das Ziel der Beweissicherheit rechtfertigt
also die Schriftform nicht.

Im ibrigen sind mit der Schriftform weitere Probleme verbunden.
Es gentigt fir eine im Vorfeld einer Behandlung gegeniiber dem Arzt
erklirte Einwilligung oder Ablehnung weiterhin, dass sie mundlich
erklart wird. Auch fiir den Betreuer und fiir den Bevollmichtigten
bleiben Anweisungen des Patienten unabhingig von ihrer Form ver-
bindlich'?*. Die mit der Schriftform fiir Patientenverfiigungen not-
wendig verbundene eingeschrinkte Verbindlichkeit fir nicht formge-
rechte Erkldrungen fithrt deshalb zu Abgrenzungsproblemen und
Wertungswiderspriichen. Die von der Enquete-Kommission des
Bundestags und der rheinland-pfilzischen Bioethik-Kommission als
Argument fir den Formzwang angefithrten Beweisschwierigkeiten
treten ndmlich bei vielen in die Zukunft gerichteten Anweisungen an
den kiinftigen Betreuer (Betreuungsverfiigung, § 1901a BGB) oder
Bevollmichtigten (§ 665 BGB) auf, ohne dass hierfiir die Einhaltung
der Schriftform erfordetlich ist.

Letztlich spricht daher alles fiir die Formfreibeit auch der antizipier-
ten Einwilligung bzw. Ablehnung und damit fiir die Lésung von Re-
ferentenentwurf und ,,Kutzer-Kommission®. Praktisch gesehen diirf-
te es sich ohnehin um ein Scheinproblem handeln, denn die meisten
Patientenverfliigungen, gleich welchen Inhalts, werden zumindest
schriftlich abgefal3t. Aus Sicht der Verfasser und ihrer Berater ld63t
sich ndmlich nur so einigermallen sicherstellen, dass sie spiter auch
bekannt und beachtet werden.

b Anfkldrung

Eine vorherige Aufklirung kann zweierlei erreichen: Zum einen kann
sie, wie jede drztliche Aufklirung, den Patienten tber seine Krankheit
und die moglichen Behandlungsalternativen informieren und ihn so
in die Lage versetzen, sich zu entscheiden. Zum anderen kann sie
dem spiter behandelnden Arzt das Verstindnis einer Patientenverfi-
gung erleichtern!?s.

123 EK, 42 £,
124 Siehe unten § 6 I
125 RPf 42 f., nennt zwar beide Aspekte, unterscheidet sie aber nicht deutlich.
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Unter dem erstgenannten Gesichtspunkt dient die Aufklirung der
Wabrnehmung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten; auf sie kann der
Patient deshalb auch verzichten!?6. Die Aufklirung als Wirksamkeits-
voraussetzung macht die Beratung zur Pflicht und bedarf daher als
Beschrinkung des mit dem Verzicht auf Aufklirung ausgetibten
Selbstbestimmungsrechts des Patienten der Rechtfertigung,

Eine solche Beratungspflicht erscheint sachlich sinnvoll und des-
halb gerechtfertigt, wenn die Beratung durch einen Arzt erfolgt und
der Bezug zu einer bestimmten Krankheit bereits vorhanden oder
absehbar ist, z.B. im frithen Stadium chronisch vetlaufender Erkran-
kungen. Die Pflicht wiirde aber auch fir diejenigen gelten, die in
gesunden Tagen fiir Unfall oder plotzlich auftretende Krankheiten
vorsorgen wollen, und damit fir den Regelfall der Patientenverfi-
gung. Hier ist eine drztliche Information Uber die gesundheitliche
Situation und mogliche Behandlungsalternativen nur in sehr allge-
meiner Form méglich.

Eine Beratung durch andere Personen, wie z.B. durch Mitarbeiter
von Hospizvereinen, durch Seelsorger, Rechtsberater usw., mag in
vielen Fillen ebenfalls sinnvoll sein. Welche sachkundige Unterstiit-
zung fir die Erstellung einer Patientenverfiigung erforderlich ist,
hingt jedoch vom Einzelfall ab, eine generelle Aussage ldsst sich da-
her noch weniger treffen.

Eine abstrakte Pflicht zur Beratung, unabhingig durch wen die Bera-
tung erfolgt, wie sie die rheinland-pfilzische Bioethik-Kommission
vorschligt, iiberldsst die Auswahl des Beraters dem Betroffenen. Sie
vermag deshalb nicht einmal sicherzustellen, dass die im jeweiligen
Fall sachlich gebotene Aufklirung tiberhaupt erfolgt. Daher erscheint
insgesamt jedwede Form einer Beratungspflicht, die mit der Sanktion
verbunden ist, dass der Patientenwille bei ihrer Nichtbeachtung eine
geringere Verbindlichkeit hat, vom Interesse des Patienten her gese-
hen sachlich nicht geboten und daher unverhiltnismafig.

Die Beratungspflicht kénnte daher allenfalls mit dem Interesse des
Aprzgtes an einer verstindlichen Patientenverfiigung, also dem zweiten
Aspekt, gerechtfertigt werden. Auf die Interessen bzw. den Schutz

126 Vol. nur Tanpitz, Gutachten, A 28 ff.
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des Arztes kommt es aber bei der Einwilligung generell nicht an!?7;
entscheidend ist vielmehr allein der Wille des Patienten. Wenn der
Patient auf eine drztliche oder rechtliche Beratung verzichtet, nimmt
er zwar das Risiko in Kauf, dass der Arzt seine Erklirung missver-
steht. Das rechtfertigt es jedoch nicht, seiner Erklirung nur einen
geringeren Grad an Verbindlichkeit zuzubilligen.

Somit erweist sich der von Referentenentwurf,  Kutzet-
Kommission® und Enquete-Kommission des Bundestags eingeschla-
gene Weg als vorzugswiirdig, eine drztliche bzw. rechtliche Beratung
bei der Errichtung einer Patientenverfiigung zwar zu empfehlen, sie
aber nicht zur Voraussetzung ihrer rechtlichen Verbindlichkeit zu
erheben.

127 Siehe oben § 5 IL
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§ 6 Patientenverfiigung und Vertreter des
Patienten

In allen eingangs geschilderten Fillen lag nicht nur eine Patientenver-
fiigung vor!?8, sondern die Patienten hatten auch jeweils einen Be-
treuer als gesetzlichen Vertreter (§ 1902 BGB). Das wirft zwei Fragen
auf: Erstens, ob das VormG einen Betreuer iiberhaupt bestellen darf,
und zweitens, ob ein Betreuer oder ein Bevollmichtigter an der Be-
handlung beteiligt werden muss, wenn der Patient eine Patientenver-
fiigung verfasst hat.

I. Bestellung eines Betreuers trotz
Patientenverfiigung?

Hat der Patient in einer Patientenverfiigung seine Einwilligung bzw.
seine Ablehnung bereits erklirt, ist die Bestellung eines Betreuers
insoweit nicht erforderlich (§ 1896 11 2 BGB). Notwendig bleibt die
Betreuung jedoch fiir alle anderen, nicht in der Patientenverfiigung
vorweggenommenen Erklirungen und Entscheidungen, also z.B. fir
die Entscheidung, in welchem Krankenhaus und von welchem Arzt
der Patient behandelt werden soll, fiir die vermdgensrechtliche Seite
der Behandlung usw.'? Die Patientenverfiigung macht daher die

128 Vol. BI/enfG NJW 2002, 206; BGHZ 154, 205; zum Traunsteiner Fall LG Traunstein
NJW-RR 2003, 221; Putz, Die Schwester/Der Pfleger 2003, 226 (227). Allerdings witd
der Inhalt der Patientenverfiigung nicht mitgeteilt. Es ist daher offen, ob sie eine eigene
Erklirung des Patienten enthilt. Das Berufungsurteil des OLG Miinchen FamRZ 2003,
557 ff. erwihnt die Patientenverfiigung nicht.

129 T zpp, BtPrax 2002, 47 (51 £.); Diederichsen, Festschtift Schreiber, 648 mit Fn. 88. Das
Ubersieht z.B. 1 ossler, BtPrax 2002, 240(241).
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Bestellung eines Betreuers in den meisten Fillen auch dann nicht
entbehrlich, wenn sie eine in der konkreten Behandlungssituation
einschligige antizipierte Einwilligung oder Ablehnung des Patienten
enthalt!30,

Notwendig wird die Bestellung eines Betreuers auch fur die Erkla-
rung der Einwilligung selbst, wenn der Arzt die Patientenverfigung
und die darin enthaltenen antizipierten Erklirungen zwar kennt, aber
Zweifel an ihrer Giiltigkeit oder Anwendbarkeit hat und sich deshalb
nicht an diese Erklirung des Patienten halten will. Erweisen sich
diese Bedenken als berechtigt, muss ein Vertreter des Patienten iiber
die Einwilligung in die Behandlung entscheiden. Meint der Arzt, dass
der Patient seine Ansicht gedndert hat, muss er daher beim VormG
die Bestellung eines Betreuers anregen. In Eilfillen kann das VormG
nach § 1846 BGB selbst entscheiden. Nur falls auch dies zu spit k-
me, darf der Arzt die von ihm fir notwendig erachtete Maf3nahme —
freilich auf sein Risiko — sofort durchfithren?3!,

II. Beteiligung eines Vertreters an der
Behandlung?

Hat der Patient eine Vertrauensperson formgerecht (§ 1904 11 BGB)
bevollmichtigt, wird diese Vollmacht in aller Regel alle Behandlungs-
entscheidungen umfassen. Ebenso wird das VormG einem Betreuer
regelmiBig die Gesundheitssorge zuweisen, ohne die in der Patien-
tenverfiigung genannten Fille hiervon auszuschliefen. Der Aufga-
benkreis der Gesundheitssorge wird demnach regelmiflig sowohl die
Entscheidung einschlieen, ob lebensverlingernde Mallnahmen ein-
geleitet oder fortgesetzt werden sollen,!3? als auch die Durchsetzung
einer entsprechenden Patientenverfiigung.

Das geschieht nicht nur aus praktischen Griinden, sondern ist im
Falle der Bestellung eines Betreuers auch mit dem Erfordetlichkeits-

130 Zu pauschal daher EK, 44: Ein Betreuer sei stets zu bestellen.

131 ] jpp, in: Passive Sterbehilfe, 54 f.; Tanpitz, Gutachten, A 120.

132 BGHZ 154, 205 (214); Diederichsen, Festschrift Schreiber, 646, MiinchKomm/ Schwab,
§ 1904 BGB Rn. 38. Es geht daher nicht um einen Aufgabenkreis ,,Sterbehilfe®, wie
manche meinen, vgl. z.B. Danzran/ Zinmermann, § 1904 BGB Ra. 42; Stackmann, MedR
2003, 490 (493 £).
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grundsatz des § 1896 II 1 BGB vereinbar. Wie der Traunsteiner Fall
zeigt, missen diese Behandlungssituationen vom Aufgabenkreis des
Betreuers umfasst sein, damit er priifen kann, ob die Patienten-
verfigung noch dem Willen des Patienten entspricht, und damit er sie
dann ggf. gegeniiber Arzt, Pflegepersonal, Klinik oder Pflegeheim
durchsetzen kann.

Ein Vertreter in Gesundheitsangelegenheiten hat jedoch nicht nur
die Aufgabe, einer vom Arzt vorgeschlagenen Behandlung zuzustim-
men oder sie abzulehnen. Er hat dartiber hinaus die Rechte und Interes-
sen des Patienten im gesamten Behandlungsprozess wahrzunehmen,
also bereits bei der einleitenden Untersuchung und Diagnose sowie
bei der Erarbeitung der Indikation. Dementsprechend ist er von An-
fang an am Behandlungsprozess zu beteiligen, und zwar auch dann,
wenn eine Patientenverfiigung vorliegt.

Teilweise wird der Vertreter jedoch generell fir ungeeignet gehal-
ten, den Willen und die Interessen des Patienten sachgerecht wahrzu-
nehmen'?. Abgesehen davon, dass pauschales Misstrauen hier eben-
so wenig angebracht ist wie blindes Vertrauen, fithrt jedenfalls kein
Weg daran vorbei, dass eine andere Person anstelle des einwilligungs-
unfihigen oder gar bewusstlosen Patienten dessen Rechte und Inte-
ressen im Behandlungsprozess wahrnehmen muss. Die Frage lautet
daher nicht, 0b jemand den Patienten vertreten soll, sondern wer.
Wenn es keinen besonderen Vertreter des Patienten gibe, bliebe al-
lein der Arzt. Damit wiirden jedoch die Rechte des Patienten nicht
gestirkt, sondern der Einsicht desjenigen iiberantwortet, gegen den
sie u.U. geltend gemacht werden missten. Fir die Regelungen des
geltenden Rechts, die fiir die Bestellung eines besonderen Vertreters
Sorge tragen, sprechen daher die besseren Griinde!3+.

133 Statt vieler vgl. Duttge, 40 ff., insbes. 41 (,,triigerische Hoffnung, dass der Vertreter sich an
den Willen des Patienten halte®).
134 Zum Vorstehenden ausfiihtlich I jp, Freiheit und Firsorge, 48 ff.



35

III. Bedeutung der Patientenverfiigung fiir den
Vertreter

Macht eine Patientenverfiigung auch die Beteiligung eines Vertreters
am Behandlungsprozess nicht entbehrlich, so ist doch jedenfalls des-
sen stellvertretende Erklirung Gber die Fortfithrung oder den Ab-
bruch der lebenserhaltenden MafBnahme nicht erforderlich. Diese
Erklirung hat bereits der Patient selbst mit seiner Patientenverfigung
abgegeben. Nicht nur der Arzt, sondern auch der Vertreter ist daher
uneingeschrinkt an den in einer Patientenverfiigung erklirten Willen
des Patienten gebunden. Fir den Bevollmichtigten ergibt sich dies
bereits aus § 665 BGB!3%, fiir den Betreuer hat dies der BGH jlngst
ausdriicklich klargestellt!®. Die sogenannten ,,Wohlschranke® des
§ 1901 III 1 BGB greift hier also nicht ein!¥’.

Dieser Wille des Patienten muss allerdings erst noch verwirklicht
werden, indem z.B. Arzt und Pflegepersonal iiber die Patientenverfi-
gung informiert oder zu ihrer Beachtung aufgefordert werden!3s. Der
BGH beschreibt deshalb die Aufgabe des Betreuers zutreffend damit,
dass er ,,dem Willen des Betroffenen gegentiber Arzt und Pflegeperso-
nal in eigener rechtlicher Verantwortung (...) Ausdruck und Geltung zu
verschaffen® hat'?. Entsprechendes gilt fiir den Bevollmichtigten,
der die Patientenverfiigung als Weisung des Patienten umzusetzen
hat'%. Dementsprechend missen Betreuer wie Bevollmichtigter mit
haftungs- und strafrechtlichen Folgen rechnen, falls sie gegen diese
Verpflichtung verstoBen. Dartiber hinaus kann das VormG gegen-
tber dem Betreuer Aufsichtsmallnahmen ergreifen (§§ 1908i, 1837,
1908b BGB).

In der Missachtung der Patientenverfigung der Zeugin Jehovas
sowohl durch den Ehemann als Betreuer als auch durch die Arzte

135 Vgl. Bambetger-Roth/Czub, § 665 BGB Ra. 1.

136 BGHZ 154, 205 (217); vgl. Schwab, Festschrift Hentich, 517 £; Bienmwald, MDR 2003, 694;
Baunaann/ Hartpaann, DNotZ. 2000, 594 (609 £).

137 L zpp, DRIZ 2000, 231 (234); 1.E. ebenso Rozh, ]2 2004, 494 (495 in Fn. 14 a.E.);
Erman/Holzhauer, § 1901 BGB Ra. 12a.

138 Vagl. dazu aus klinischer Sicht Stritling/ Sedennnd-Adib/ Bax/ Scharf] Fieber/ Schnmcter,
Entscheidungen, 28 ff.

139 BGHZ 154, 205 (211).

140 Zur Weisung vgl. nur Palandt/Spran, § 665 BGB Ra. 1 f; Bamberger-Roth/ Czub, § 665
BGBRn. 1.
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liegt daher die eigentliche Problematik dieses Falles. Falls der Betreu-
er keine Anhaltspunkte fiir eine Willensinderung der Patientin hatte
(vgl. § 1901 IIT 2 BGB)*, handelte er pflichtwidrig, als er der Blut-
transfusion zustimmte. Da die Arzte die Patientenverfiigung kannten,
war fiir sie diese Pflichtwidrigkeit offensichtlich. Sie durften sich da-
her auf die Vertretungsmacht des Ehemanns nicht verlassen'? und
behandelten die Patientin somit gegen deren erklirten Willen!4.

IV. Mutmaflicher Wille und subjektives Wohl des
Patienten

Fehlt es an einer Erklirung des Patienten gegeniiber dem Arzt, etwa
weil die Patientenverfiigung keine antizipierte Erklirung tber die
vorgesehene Mallnahme enthilt, sondern nur allgemeine Wiinsche
oder Wertvorstellungen mitteilt, muss der Vertreter selbst tiber die
Einwilligung in die Aufnahme oder Fortfithrung der lebens-
erthaltenden MaBnahme entscheiden. Dabei haben sich der Bevoll-
michtigte nach § 665 BGB, der Betreuer gemil3 § 1901 111 BGB nach
den Wiinschen des Patienten zu richten. Davon durfen sie nur abwei-
chen, falls der Wunsch zu sterben ausnahmsweise krankheitsbedingt
ist!44, Kennt der Vertreter die Wiinsche des Patienten nicht, muss er
die Angelegenheit mit dem Patienten besprechen, um ihm die Mog-
lichkeit zur Selbstbestimmung zu erhalten!#.

141 Zu dieser Problematik I z6p, DRiZ 2000, 231 (234 mit Fn. 36); Schwab, Festschrift Hen-
rich, 517 f.

142 Nach den fiir einen Missbrauch der gesetzlichen Vertretungsmacht geltenden Regeln, vgl.
MinchKomm/Sehwab, § 1901 BGB Ra. 20; Izp, Freiheit und Fursorge, 184 ff., 187 f.
Das tibersieht das OLG Miinchen MedR 2003, 174 (178).

143 Die Entscheidung des Betreuers war jedoch nicht Gegenstand des Verfahrens vor den
Vormundschaftsgerichten und damit auch nicht der Verfassungsbeschwerde. Das obiter
dictum des Bl erfG NJW 2002, 206 (207) ist gleichwohl i.E. zutreffend, weil der Betreuer
kein an die Grundrechte gebundener Hoheitstriger ist (dazu Lipp, Freiheit und Firsorge,
118 ft.). Das tibersieht die EK, 15, 37, wenn sie daraus ableitet, die Reichweite einer Pati-
entenverfiigung kénne eingeschrinkt werden.

144§ 665 S. 1 BGB (Abweichung von der Weisung im Interesse des Auftraggebers) bzw.

§ 1901 11T 1 BGB (Wohl des Betreuten); naher dazu Bawnzann/ Hartmann, DNotZ 2000,
594 (608 ff.); Iipp, BtPrax 2002, 47 (49) m.w.N.
145 § 665 BGB bzw. § 1901 III 3 BGB.
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Nur wenn die MaBnahme dringend ist und nicht aufgeschoben wer-
den kann, darf der Vertreter sofort entscheiden. Fiir den Bevollmich-
tigten ist dann nach § 665 BGB der mutmafliche Wille des Patienten
malf3geblich!#. Gleiches gilt bei der Notfallbehandlung fiir den Arzt!4.
Der mutmaliliche Wille des Patienten ist deshalb nicht mit dessen
tatsdchlich geduBertem Willen gleichzusetzen!4S. Es handelt sich viel-
mehr um einen Entscheidungsmafstab fir den Bevollmichtigten bzw.
fur den Arzt, wenn sie anstelle des Patienten zu entscheiden haben!4,

Fir den Betreuer nennt § 1901 II BGB als Ziel und Malstab sei-
nes Handelns das vom Patienten her zu bestimmende, also das subjek-
tive Wobl. Danach hat der Vertreter neben den Winschen auch die
Vorstellungen des Patienten, d.h. seine Lebensentscheidungen, Wert-
vorstellungen und Uberzeugungen zu beriicksichtigen. Soweit er sie
nicht kennt, hat er ggf. Familienangehérige und andere Bezugsperso-
nen danach zu fragen. Der Ruckgriff auf die Interessenlage des Pati-
enten ist ihm nur gestattet, wenn er die Wiinsche und Vorstellungen
des Patienten nicht feststellen kann!>0.

Trotz der unterschiedlichen gesetzlichen Formulierungen fiir Be-
auftragte bzw. Bevollmichtigte einerseits und Betreuer andererseits
handelt es sich demnach beim wutmaflichen Willen und beim subjektiven
Wob! des Patienten der Sache nach um dasselbe: um einen Entschei-
dungsmafSstab fir denjenigen, der anstelle des Patienten treuhdnderisch
dessen Selbstbestimmungsrecht ausiibt 1. Der Vertreter hat sich
daran zu orientieren, wie der Patient selbst entschieden hitte, d.h. an
dessen (subjektiven) Wiinschen und Vorstellungen und an dessen
(objektiven) Interessen, nicht aber an den Wertvorstellungen der

146 Palandt/Spran, § 665 BGB Ra. 7; Bamberger-Roth/ Czub, § 665 BGB Ra. 12.

147 Vgl. nur Deutsch/ Spickhof, Rn. 83.

148 Insofern zutreffend Hejfling/ Rixen, JZ. 2003, 884 (892 f.); Duttge, 53 ff.

149 RPf; 51 ff; Ijpp, FamRZ 2004, 317 (321 £)).

150 Dazu Hahne, FamRZ 2003, 1619 (1621); Ljpp, BtPrax 2002, 47 (49 £.);
BtKomm/Rozh, 2003, Teil D Rn. 11, der trotz § 1901 IT und III BGB allein auf das
objektive Wohl abstellt. Der BGH lief3 ausdriicklich offen, wie hier zu entscheiden sei,
BGHZ 154,205 (218 f).

151 Baumann/ Hartmann, DNotZ 2000, 504 (609 £)); vgl. auch RPY, 51 ff., wo allerdings nicht
stets sorgfiltig genug zwischen dem mutmallichen Willen als Entscheidungsmal3stab und
der mutmallichen Einwilligung als Rechtfertigungsgrund fiir das drztliche Handeln in
Notfillen unterschieden wird (dazu sogleich im Text).
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Allgemeinheit, wie det BGH zu Recht betont!52. Auch ,,narrative®
oder nicht hinreichend konkrete Patientenverfiigungen, die keine
antizipierte Erklirung tGber die konkrete Behandlung gegeniiber dem
Arzt darstellen, sind daher vom Vertreter des Patienten bei seiner
Entscheidung zu beachten, weil sie die subjektiven Wiinsche und
Vorstellungen des Patienten dokumentieren!,

Die Orientierung am mutmaBlichen Willen des Patienten wird
zum Teil heftig kritisiert!>*, bei niherer Betrachtung jedoch zu Un-
recht. Mangels einer antizipierten Erklirung des Patienten kann sich
sein Vertreter nur an dessen Wiinschen und an seinem subjektiv ver-
standenen Wohl orientieren, wie es § 1901 II und I1II BGB fur den
Betreuer bzw. § 665 BGB fiir den Bevollmichtigten vorschreiben.
Die einzige Alternative dazu wire eine Orientierung am rein objektiv
verstandenen Wohl im Sinne einer Ausschopfung aller medizinisch
indizierten Maf3nahmen. Diese Alternative hat der Gesetzgeber aus-
driicklich abgelehnt und statt dessen die Regelung der § 1901 II und
IIT BGB eingefithrt, um dem Betreuten ein groitmogliches Mal3 an
Selbstbestimmung auch ,,innerhalb* einer Betreuung zu erméglichen
und damit den verfassungsrechtlichen Vorgaben zu gentigen'>®. Die
Kritik am mutmaBlichen Willen des Patienten ist daher in der Sache
nicht gerechtfertigt. Soweit sie sich jedoch gegen die mutmafliche Ein-
willignng als Rechtfertigungsgrund fiir das Handeln des Argzes richtet!>0,
macht sie eindringlich klar, warum ein solches Handeln ohne Ein-
schaltung eines Vertreters nur in Notfallen infrage kommen kann!57.

MutmaBlicher Wille und subjektives Wohl des Patienten sind da-
her letztlich ein- und dasselbe. Sie dricken die Verpflichtung des
Vertreters aus, aus Sicht des Patienten zu entscheiden. Sind die individu-
ellen Wiinsche und Priferenzen des Patienten weder bekannt noch zu
ermitteln, kann sich der Vertreter nur an den Interessen des Patienten
orientieren. Bei seiner Entscheidung, ob eine (weitere) lebenserhaltende

152 BGHZ 154, 205 (218 £)); ebenso OLG Karlsiuhe FamRZ 2002, 488 (490, 492); RP/, 51 ff,
gegen BGHS140, 257 (263).

153 Roer, 116; Schwab, Festschrift Henrich, 518.

154 Vol. nur Hifling/ Rixen, ] Z. 2003, 884 (892 £.); Duttge, 53 ff.

155 Vgl. BT-Drucks. 11/4528, S. 67, 133; MinchKomm/Schwab, § 1901 BGB Ra. 10; Lip,
Freiheit und Firsorge, 17 £, 149 ff.

156 Vol. Hijfling/ Rixen, JZ. 2003, 884 (892 nach Fn. 106) und Héffing, JuS 2000, 111 (116).

157 Dazu oben § 4.
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Behandlung im Interesse des Patienten liegt, mul3 der Vertreter dessen
erkennbare Interessen abwigen. Auch hier ist allerdings kein Raum fur die
Regel ,,in dubio pro vita“, denn angesichts der Menschenwiirdegarantie
und ihres Primats kann eine solche Regel nur lauten: ,,in dubio pro
dignitate®158,

V. Rechtspolitische Vorschlige

In der rechtspolitischen Debatte ist im Ausgangspunkt allgemein
anerkannt, dass der Betreuer eine wirksame antigipierte Erklirung des
Patienten , durchzusetzen bzw. ,umzusetzen hat. Alle Gesetz-
gebungsvorschlige enthalten eine dahingehende Regelung!®.

Andererseits sind Wiinsche, Wertvorstellungen usw. des Patienten be-
reits vom geltenden Betreuungsrecht in §§ 1901 II und III, 1901a
BGB erfasst. Insofern sind § 1901a I und II 1 BGB-RefE bzw. § 1901b 1
1 BGB-KK zu weit formuliert; eine gesetzliche Regelung sollte auf die
antizipierte Erklirung beschrinkt werden!e0,

Erheblichen Bedenken begegnet der Entwurf der Enquete-
Kommission des Bundestags. § 1901b IV BGB-EK legt die Indizwir-
kung einer nicht formgiltig errichteten Patientenverfiigung fir die
Ermittlung des mutmaflichen Willens fest!!. Dariiber hinaus enthilt
§ 1901b V BGB-EK ecinen allgemeinen Vorbehalt zugunsten des
Wohls und des Lebensschutzes des Betreuten sowohl fiir die Umset-
zung einer formgiltigen antizipierten Einwilligung bzw. Ablehnung
als auch fiir die Befolgung einer mundlichen Erkldrung, der die En-
quete-Kommission des Bundestags nur Indizwirkung beimisst.

Beide Regelungen wiirden zu erheblichen Wertungswidersprii-
chen im Betreuungsrecht fithren. Erszens ist der Wille des Patienten
fir den Betreuer oder Bevollmichtigen nach §§ 1901 III 1, 1901a
BGB bzw. § 665 BGB auch dann verbindlich, wenn er nicht formgerecht
erklirt wird!e2. Er ist also bereits de lege lata mehr als das Indiz, zu

158 RPf, 54 f.; Hufen, NJW 2001, 849 £f.

159 § 1901a I 1 BGB-RefE, § 1901b I 3 BGB-KK, § 1901b II BGB-EK; ebenso These 6
RPf44 1.

160 Dazu oben § 51V.1.

161 Ebenso RPf 43.

162 Siehe oben § 6 II1.
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dem ihn die Enquete-Kommission des Bundestags machen will. Es
besteht kein Grund, hier hinter das geltende Recht zurlickzufallen.
Zweitens findet die Wohlschranke des § 1901 III 1 BGB bei einer anti-
zipierten Einwilligung oder Ablehnung keine Anwendung!®; der Ent-
wurf wiirde sie erst einfithren. Drittens liegt dem das Verstindnis eines
objektiven Wohls zugrunde, das mit dem subjektiv gefassten Wohl
des § 1901 1I BGB unvereinbar ist!®4. [7erens ist verfassungs- wie
betreuungsrechtlich eine Behandlung gegen den Willen des Patienten
allenfalls dann erlaubt, wenn die Ablehnung krankheitsbedingt ist'>.
Der Vorrang des (objektiven) Wohls und vor allem der des Lebens-
schutzes ist daher in der vorgesehenen Form insgesamt abzulehnen.

163 Siehe oben § 6 111

164 Siehe oben § 6 IV. a.E.

165 Vgl. nur BVefGE 58, 208 (225); Bl erfG BtPrax 1998, 144 (145); ausfiihtlich dazu
MinchKomm/ Schwab, § 1904 BGB Rn. 18.
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§ 7 Die Problematik der vormundschafts-
gerichtlichen Genehmigung

Damit stellt sich die weitere Frage, ob der Vertreter die Patientenver-
fiigung ohne weiteres selbst umsetzen kann oder ob er dafiir eine
Genehmigung des VormG benétigt, wenn er lebenserhaltende Mal3-
nahmen wie z.B. die kiinstliche Ernihrung des Komapatienten tiber eine
PEG-Sonde ablehnt oder ihre Einstellung verlangt.

I. Genehmigungserfordernis fiir die Ablehnung
einer lebenserhaltenden Maf3nahme?

Heftig umstritten ist dabei zunichst, ob das geltende Betreuungsrecht
eine solche Genehmigung durch das VormG tberhaupt vorsieht.
Dies hatten mehrere Oberlandesgerichte im Finklang mit dem
1. Strafsenat des BGH entsprechend § 1904 I BGB bejaht!%. Demge-
geniiber hielten dies zahlreiche Untergerichte und auch das OLG
Schleswig fiir ausgeschlossen, weil es daftr an einer Rechtsgrundlage
fehle'¢’. Der 12. Zivilsenat des BGH hat darauthin auf Vorlage des
OLG Schleswig entschieden, dass in bestimmten Fillen eine Geneh-
migung durch das VormG erfordetlich ist. Dies begriindet er jedoch
nicht mit einer entsprechenden Anwendung des § 1904 BGB, son-

166 BGHS?40, 257 (261 £)); OLG Frankfiurt a.M. NJW 1998, 2747 (2748) und FamRZ 2002,
577 (578); OLG Karlsrubhe FamRZ, 2002, 488 (491); ebenso z.B. Deutsch/ Spickhaf, Medizin-
recht, Rn. 511; Saliger, KritV 81 (1998), 118 (122 f£)); Taupitz, Gutachten, A 87; Frischie,
JZ.2000, 72 (79 £); Heyers, 251 tf.; Lipp, in: Passive Sterbehilfe, 49 ff.

167 OLG Schleswig FamRZ 2003, 554 £f.; ebenso z.B. Alerts, BtPrax 2003, 139 ff.; Schwab,
Festschrift Henrich, 523 f.
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dern gewinnt das Genehmigungserfordernis im Wege der Rechtsfort-
bildung!¢s.

Aus diesem unterschiedlichen methodischen Weg ergeben sich
jedoch keine Unterschiede in der Sache, weder in der sachlichen Begriin-
dung des Genehmigungserfordernisses noch in dessen praktischen
Folgen'®’: Eine Genehmigung des VormG ist erst erforderlich, wenn
der Vertreter die Entscheidung tiber die lebenserhaltende MaB3nahme
trifft, d.h. der Arzt sie anbietet, weil sie aus seiner Sicht méglich und
geboten ist, der Vertreter sie jedoch ablehnen mdchte!™. Die Ge-
nehmigung ist eine AuBlengenehmigung, d.h. Voraussetzung fur die
Wirksamkeit der Entscheidung des Vertreters. Bis zur Genehmigung
darf der Arzt deshalb die lebenserhaltende MaBinahme durchfiih-
ren!’l. Dies beruht entweder auf einer weiterhin geltenden, weil nicht
widerrufenen fritheren Einwilligung oder, z.B. wenn die Behandlung
erstmals aufgenommen werden soll, auf der mutmaBlichen Einwilli-
gung des Patienten bzw. einer Entscheidung des VormG nach § 1846
BGB, weil der Betreuer an einer Entscheidung gehindert ist!’2. Die
Ansicht des BGH, dies ergebe sich bereits aus der Genehmigungs-
pflicht!3, erspart dem VormG lediglich eine besondere Anordnung
zu Beginn des Genehmigungsverfahrens.

Das Genehmigungserfordernis dient — wie § 1904 BGB'7* — der
praventiven Kontrolle des Vertreters und damit dem Schutz des Selbstbe-
stimmungsrechts des Patienten!?>. Zugleich schafft die Genehmigung

168 BGHZ 154, 205 (219 ff).

169 Letzteres sieht der 12. Zivilsenat ebenso — weshalb keine Anfrage beim 1. Strafsenat gem.
§ 13211, 111 1 GVG etfolgte, vel. BGHZ 154, 205 (228 £.). Die methodischen Fragen
kénnen deshalb im votliegenden Zusammenhang dahinstehen; vel. dazu z.B. Hufen, ZRP
2003, 248 £.

170 BGHZ 154, 205 (225 £.); Lipp, in: Passive Sterbehilfe, 52 f.

17 BGHZ 154, 205 (225 f).

172 Siehe z.B. Wagenity/ Engers, FamRZ 1998, 1256 (1257); Steffen, NJW 1996, 1581; Friische,
JZ 2000, 72 (80).

173 BGHZ 154, 205 (225 f).

174 OLG Karlsrube FamRZ 2002, 488 (491); OLG Frankfurt a.M. FamRZ 2002, 577 (578);
Lipp, in: Passive Stetbehilfe, 49 ff.; Saliger, JuS 1999, 16 (18); Deutseh/ Spickhof, Rn. 512.

175 BGHZ 154, 205 (216 £., 223, 227). Das dort neben dem Selbstbestimmungsrecht genann-
te Grundrecht auf Leben und die Menschenwiirde haben keine eigenstindige Bedeutung,
denn sie gewihrleisten ebenfalls die Selbstbestimmung des Patienten tiber seine Behand-
lung am Lebensende, vgl. Haufen, NJW 2001, 849 (851 £.); Hifling, JuS 2000, 111 (114).
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Rechtssicherheit fiir den Vertreter und die anderen Beteiligten, na-
mentlich fir den Arzt und das Pflegepersonal'’. Das Genehmi-
gungsverfahren unterliegt denselben Regeln wie die Genehmigung
nach § 1904 BGB!7": Zustindig ist der Richter (§ 14 I Nr. 4 RPfIG),
der sich vom Zustand des Betroffenen einen persénlichen Eindruck
zu verschaffen (§ 69d I 2 FGG) und ein Sachverstindigengutachten
einzuholen hat (§ 69d II FGG). Das VormG hat dabei allein die
Rechtmiiffigkeit der Entscheidung des Vertreters zu priifen, also insbe-
sondere, ob die weitere Behandlung dem erklirten oder mutmafli-
chen Willen des Patienten (noch) entspricht!7s.

Das Genehmigungserfordernis beschrinkt allein die Rechtsmacht
des Vertreters. Es ist daher &ein Eingriff in das Grundrecht des Patien-
ten auf Leben oder in sein Selbstbestimmungsrecht!™. Vielmehr dient
es dem Schutz des Patienten und seiner Grundrechte dutrch ein Ver-
fahren, in dem der Wille des Patienten durch ein neutrales Gericht
festgestellt wird!®0. Es gewihrleistet damit, dass eine medizinisch
indizierte lebenserhaltende Mallnahme nur mit dem Willen des Pati-
enten eingestellt wird. Damit schiitzt es ihn zugleich davor, dass der
Vertreter seine Entscheidungsbefugnis tiber Leben und Tod miss-
braucht, indem dem Patienten z.B. ein Sterbewunsch nur unterstellt
und eine lebenserhaltende MalBlnahme aus sachfremden Grinden
vorenthalten wird.

Verfassungsrechtlich problematisch ist jedoch, dass auch detjeni-
ge Patient wihrend des Genehmigungsverfahrens (weiter-)behandelt
wird, bei dem sich spiter herausstellt, dass er die Behandlung ablehnt.
Dieser Eingriff in seine Patientenantonomie ist notwendig mit dem obliga-
torischen Genehmigungsverfahren verbunden. Er wird allerdings
gerechtfertigt durch die Notwendigkeit, den vom Vertreter zunichst
nur behaupteten Willen des Patienten in einem gerichtlichen Verfah-

176 BGHZ 154, 205 (218 f.: Arzt, Pflegepersonal, 227: Betreuer); ebenso z.B. OLG Karlsrube
FamRZ 2002, 488 (490); Bauer, BtPrax 2002, 60 (62).

177 Zum folgenden BGHZ 154, 205 (224 ff)).

178 BGHZ 154, 205 (225 f); ebenso OLG Karlsrube FamRZ 2002, 488 (491); Lipp, in: Passive
Sterbehilfe , 52; Tanpirz, Gutachten, A 90 £.; Frischle, | Z 2000, 72 (79 £).

179 So aber z.B._Alberts, BtPrax 2003, 139 (140); Karliczek, FamRZ 2002, 578 (579); Storr,
MedR 2002, 436 (439).

180 BGHZ 154, 205 (223); ebenso OLG Frankfirt FamRZ 2002, 575 (577); Saliger, KitV
1998, 118 (125, 134); Tanpiry, Gutachten, A 82 f.; Lipp, in: Passive Sterbehilfe, 52 f.
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ren festzustellen, wenn gerade diese Behauptung (z.B. vom Arzt)
bestritten wird's!.

Der BGH hat die Genehmigung im Falle des Betreuers nicht aus
§ 1904 BGB abgeleitet, sondern aus einer ,,Gesamtschau des Betreu-
ungsrechts®. Demzufolge ist unklar, ob dasselbe auch fir den Be-
vollmichtigten gilt, der nur durch § 1904 1I BGB einer Genehmi-
gungspflicht bei Behandlungsentscheidungen unterworfen wird. Da
die Lésung des BGH auf eine analoge Anwendung des § 1904 BGB
hinauslduft und die angefithrten Griinde fiir eine Genehmigung auch
dann Geltung beanspruchen, wenn ein Bevollmichtigter den Patien-
ten vertritt, dirfte fir den Bevollmichtigten letztlich nichts anderes
gelten.

II. Genehmigungserfordernis auch bei einer
Patientenverfiigung?

Problematisch ist des Weiteren die Frage, ob eine Genehmigung auch
dann erforderlich ist, wenn eine Patientenverfiigung vorliegt. Hat der
Patient darin seinen Willen schon erklirt, erscheint ein Genehmi-
gungsverfahren zu dessen Feststellung entbehrlich!82. Da sich der Be-
treuer im Fall des BGH auf eine derartige Patientenverfiigung berufen
hatte, versteht man die Entscheidung vielfach dahingehend, dass der
BGH die Genehmigung auch bei einer Patientenverfiigung verlan-
ge!®3, Hiergegen richtet sich denn auch ein grofler Teil der Kritik!s4.
Die genauere Betrachtung zeigt, dass der Beschluss in diesem Punkt
wesentlich differenzierter, wenngleich sehr unklar formuliert ist.

Der BGH stellt zunichst fest, dass der Betreuer an eine Patien-
tenverfiigung gebunden ist. Danach fiihrt er aus, das Genehmigungs-
verfahren er6ffne die Mdglichkeit der Feststellung, dass die gewiinschte

181 Hufen, ZRP 2003, 248 (251 £.); diese Rechtfertigung Ubersieht 4/berts, BtPrax
2003, 139 (140).

182 T jpp, FamRZ 2003, 756; Hufen, ZRP 2003, 248 (251 £).

183 Hufen, ZRP 2003, 248 (250 f.); Kurzer, ZRP 2003, 213 f.; Paebier, BtPrax 2003, 141 (143);
Rosshrueh, PAR 2003, 254 (255 £.); Alberss, BtPrax 2003, 139 (140). Auch ich habe den Be-
schluss zunichst in dieser Weise verstanden (Ijpp, FamRZ 2003, 756).

184 Vgl. die Nachweise in Fn. 21. Der 2. Kritikpunkt ist die Beschrinkung der Sterbehilfe auf
die Fille eines ,,irreversibel tddlich verlaufenden Grundleidens® (dazu oben § 3 IL).
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Einstellung der Behandlung dem in der Patientenverfiigung niederge-
legten Willen des Patienten entspreche. Das VormG miisse dann die
Einstellung der Behandlung genehmigen!®>. AbschlieBend heil3t es
allgemein, der Genehmigungsvorbehalt sei auf Konfliktfille be-
schrinkt, in denen der Betreuer die vom Arzt angebotene Behand-
lung ablehne!s¢.

Akzeptiert der Arzt seinerseits die Patientenverfiigung als verbind-
liche Erkldrung des Patienten tiber die von ihm an sich fiir geboten
erachtete Behandlung, liegt der vom BGH vorausgesetzte Konfliktfall
zwischen Arzt und Vertreter eindeutig nicht vor. Da der Patient sei-
nen Willen bereits erklirt hat und niemand Zweifel an dessen Gel-
tung dullert, ist eine Genehmigung weder aus rechtlichen noch aus
praktischen Griinden erforderlich!'®’. Gleiches gilt, wenn zwar keine
antizipierte Erklirung des Patienten votliegt, Arzt und Vertreter je-
doch darin tbereinstimmen, dass der Patient der lebenserhaltenden
MafBinahme nicht zugestimmt hitte. Auch hier fehlt es an einem Kon-
flikt Gber den letztlich entscheidenden mutmalllichen Willen des Pati-
enten!®s, Damit besteht kein Grund, der die vorliufige Behandlung
wihrend eines Genehmigungsverfahrens rechtfertigen wiirde. Ein
Genehmigungserfordernis wire in diesem Fall ein verfassungswidri-
ger Eingriff in die Patientenautonomie, weil es zwangsliufig eine
Behandlung gegen den Willen des Patienten wihrend der Dauer des
Genehmigungsverfahrens zur Folge hat!®9.

Hilt der Arzt die Patientenverflgung dagegen — anders als der
Vertreter — fiir unwirksam oder fiir nicht einschligig, dann kommt es
zum Konflikt. Damit wird ein Verfahren erforderlich und die damit
verbundene Verzégerung in der Verwirklichung des Patientenwillens
unvermeidbar. Die Behandlung des Patienten wihrend des Verfah-

185 BGHZ 154, 205 (218).

186 BGHZ 154, 205 (227).

187 T zpp, FamRZ 2003, 756; Stritling/ Sedenmund-Adib/ Bax/ Scharf] Fieber/ Schmucker, Entschei-
dungen, 27; Hahne, FamRZ 2003, 1619 (1622); vgl. schon Sebeffen, ZRP 2000, 313 (315);
kritisch demgegentiber [/erre/, NStZ 2003, 449 (450).

188 Stackmann, MedR 2003, 490 (496 unter c.). Im Traunsteiner Fall stand der Wille des
Patienten auler Streit (LG Trannstein, NJW-RR 2003, 221), wurde also auch von Pflege-
personal und Heim nicht bezweifelt. Eine Genehmigung des VormG war deshalb ent-
behtlich.

189 Hufen, ZRP 2003, 248 (251 £.); Alberss, BtPrax 2003, 139 (140).
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rens ist verfassungsrechtlich unbedenklich!®, weil gerade der Wille
des Patienten im Streit ist. Dem BGH ist deshalb darin zuzustimmen,
dass hier ein Genehmigungsverfabren erforderlich und auf Antrag des
Vertreters einzuleiten ist!91.

Hat der Patient selbst die lebenserhaltende Manahme im Wege
einer antizipierten Erklirung abgelehnt und versucht der Vertreter le-
diglich, diese Erklirung durchzusetzen, ist fiir eine materielle Ge-
nehmigungspflicht jedoch kein Raum'?2. Der Vertreter ruft hier das
VormG nur deshalb an, weil er eine Chance sieht, den Willen des
Patienten auf diesem Weg schneller und einfacher zu verwirklichen
als mit einer Klage vor den allgemeinen Zivilgerichten!®3. Der Unter-
schied zwischen der auch hier bestehenden Mdglichkeit eines Geneh-
migungsverfahrens und der abzulehnenden Pflicht des Betreuers, eine
Genehmigung einzuholen, wird bedeutsam, wenn der Vertreter die
antizipierte Erklirung auf andere Weise durchzusetzen versucht.
Wire eine Genehmigung zwingend vorgeschrieben, wiirde der Ver-
treter sowohl pflichtwidrig als auch ohne Vertretungsmacht handeln,
wenn er etwa eine Unterlassungsklage vor den Zivilgerichten erhebt.

Der BGH musste zu diesen Fragen nicht Stellung nehmen, da er
nur darlber zu entscheiden hatte, ob auf Antrag des Vertreters ein
Verfahren einzuleiten ist'%. Angesichts der zahlreichen obiter dicta
erscheint es verstindlich, wenn gerade diesem Schweigen Bedeutung
beigemessen und dem BGH — letztlich zu Unrecht — zugeschrieben
wird, er halte eine Genehmigung auch bei einer vom Vertreter befolg-
ten Patientenverfiigung generell fiir erfordetlich.

190 Hufen, ZRP 2003, 248 (251 £)).

191 BGHZ 154, 205 (210, 227); Borasio/ Putz/ Eisenmenger, DABL 2003, A 2062 (2064); Hale,
FamRZ 2003, 1619 (1621 ).

192 Das VormG kann nur die Erklirung des Betreuers genehmigen, nicht die des Patienten;
vgl. auch Hijfling/ Rixen, ] Z. 2003, 884 (891 £.); Lzpp, FamRZ 2003, 756.

193 Dazu sogleich § 8.

194 Vol. BGHZ 154, 205 (210, 227).
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III. Rechtspolitische Vorschlige

1. Konsil und vormundschaftsgerichtliche Genehmigung
Angesichts der verbreiteten Unsicherheit in allen Fragen, die die vor-
mundschaftsgerichtliche Genehmigung fiir einen Verzicht auf (weite-
re) lebenserhaltende MaB3nahmen betreffen, stellen alle aktuellen Ge-
setzgebungsvorschlige diese Problematik in den Mittelpunkt. Sie
kniipfen dabei an die Grundstruktur der drztlichen Behandlung an
und setzen voraus, dass der Arzt eine (weitere) lebenserhaltende Mal3-
nahme fir indiziert hilt und sie vorschligt, der Vertreter des Patien-
ten sie jedoch ablehnt!s. Die Unterschiede liegen darin, in welchen
Fillen eine Genehmigung des VormG fiir erforderlich gehalten wird.

Die Enquete-Kommission des Bundestags verlangt in allen Fillen
zunichst die Einschaltung eines Konsils aus Arzt, Betreuer, Pflege-
dienst und Angehdrigem und danach zusitzlich die Genehmigung des
VormG. Gleiches soll fir den Bevollmichtigten gelten!?. Die Bera-
tung im Konsil soll die umfassende Beriicksichtigung aller verfiigba-
ren Informationen und vorhandenen Ansichten sicherstellen!?’, die
zwingende Finschaltung des VormG die Missbrauchsgefahr bannen!%.

Der Preis fiir diese umfassende Absicherung liegt auf der Hand:
Fur die Dauer des Verfahrens wird der Patient auch dann behandelt,
wenn dies seinem Willen widerspricht. Dieser Eingriff in die grund-
rechtlich geschiitzte Patientenautonomie bedarf der Rechtfertigung
und muss dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz entsprechen. Hierfiir
kommt es u.a. darauf an, ob andere Mittel vorhanden sind, um die
mit dem obligatorischen Konsil und der generellen Einschaltung des
VormG verfolgten Ziele zu erreichen.

Die Einbeziehung weiterer Personen (z.B. friherer behandelnder
Arzte, des Pflegedienstes oder der Angehorigen) in den Behand-
lungsprozess und in die Vorbereitung der Entscheidung tber die
lebensverlingernde Malinahme ist vielfach sinnvoll, um die Wiinsche

195 Ausdtticklich § 1901b IIT und IV BGB-EK. § 1904 BGB-RefE bzw. § 1904 BGB-KK
beruhen ebenfalls auf diesem Verstindnis, vgl. Reflz, 20, 22; Ku-Kom, 406.

196 §§ 1901b VI-VIII BGB-EK. Fiir eine generelle Genehmigungspflicht, aber ohne die
Einschaltung eines Konsils z.B. Dutzge, 26 ff., 44.

197 EK, 43 f.

198 EK, 44 £; ebenso Durrge, 26 ff.
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und Vorstellungen des Patienten zu ermitteln, und wird auch prakti-
ziert. Allerdings kann die Notwendigkeit, weitere Personen zu beteili-
gen, nur im Einzelfall beurteilt werden, wie die Enquete-Kommission
des Bundestags selbst ausdriicklich feststellt!. Ein obligatorisches Konsil
wirde jedoch die Verwirklichung des Willens des Patienten auch in
den Fillen verzdgern, in denen seine Einschaltung weder erforderlich
noch sinnvoll ist, um diesen Willen zu ermitteln und umzusetzen.
Angesichts der Vielgestaltigkeit der Fille ist daher die von der Enque-
te-Kommission des Bundestags vorgeschlagene zwingende Einschal-
tung eines Konsils weder praktikabel? noch verfassungsrechtlich zu
rechtfertigen.

Die obligatorische Genehmigung durch das VormG dient der pri-
ventiven Kontrolle des Betreuers. Sie soll verhindern, dass der Betreuer
seine Rechtsmacht missbraucht und damit dem Patienten irreparablen
Schaden zufiigt. Nach der Vorstellung der Enquete-Kommission des
Bundestags ist dieser Schutz nur mit einer umfassenden Genehnrignngs-
Pflicht gewihrleistet?”!. Demgegentber ist daran zu erinnern, dass die
Notwendigkeit eines Konsenses zwischen Arzt und Betreuer tiber die
Notwendigkeit der Behandlung und den maligeblichen Willen des
Patienten bereits regelmiBig eine wechselseitige priventive Kontrolle
im Vorfeld der Behandlungsentscheidung gewihrleistet202.

Wenn allerdings der Betreuer eine Malinahme ablehnt, die nach
Ansicht des Arztes sowohl indiziert ist als auch dem Willen des Patienten
entspricht, versagt diese Form der priventiven Kontrolle. Denn gegen
das Veto des Betreuers darf der Arzt grundsitzlich nicht behandeln.
In einem solchen Konflikt zwischen Arzt und Betreuer hinsichtlich
des erklirten oder des mutmallichen Willens des Patienten ist daher
die Erzwingung einer priventiven Kontrolle durch die Genehmi-
gungspflicht erforderlich. Aus Sicht des Patienten und seines Selbst-
bestimmungsrechts ist die damit verbundene Verzégerung in der
Verwirklichung seines Willens unvermeidbar, denn es ist gerade um-
stritten, was der Patient will. Insofern ist die Behandlung des Patien-
ten wihrend des Verfahrens verfassungsrechtlich unbedenklich.

199 EK, 43; ebenso ReflZ, 21.

200 RefFE, 21.

201 EK, 44 £; ebenso Durtge, 26 ft.
202 So auch RefE, 23.
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Stimmen Betreuer und Arzt jedoch tberein, hat die im Erfordernis
des Einvernchmens liegende priventive wechselseitige Kontrolle
keine Beanstandungen ergeben. Fir das danach noch verbleibende
allgemeine Risiko des Missbrauchs geniigen die auch hier eingreifen-
den allgemeinen Sicherungen. Jedermann kann sich bei Verdacht des
Missbrauchs an das VormG wenden, das notfalls mit einer einstweili-
gen Anordnung die vorldufige Weiterbehandlung anordnen kann.
Dartiber hinaus sichern zivil- und strafrechtliche Sanktionen, dass
Arzt und Betreuer ihre rechtlichen Pflichten einhalten29, Eine noch-
malige priventive Kontrolle durch das VormG ist daher nicht erfor-
detlich. Fine Genehmigungspflicht fithrt hier zu einer nicht zu recht-
fertigenden Zwangsbehandlung des Patienten; sie ist deshalb verfas-
sungswidrig?04,

Demnach ist die von der Enquete-Kommission des Bundestags
vorgeschlagene umfassende Genehmigungspflicht abzulehnen. Vorzugs-
wirdig ist die vom Referentenentwurf, der , Kutzer-Kommission®
und der rheinland-pfilzischen Bioethik-Kommission vorgeschlagene
Beschrinkung auf Konfliktfille, in denen Arzt und Betreuer kein
Einvernehmen liber den Willen des Patienten herstellen kénnen205,

2. Behandlungsverzicht durch einen Bevollmichtigten
Im Gegensatz zu Enquete-Kommission des Bundestags und rhein-
land-pfilzischer Bioethik-Kommission, die entsprechend dem bishe-
rigen § 1904 II BGB fiir eine Gleichbehandlung von Betreuer und
Bevollmichtigtem eintreten®, schlagen der Referentenentwurf und
die ,,Kutzer-Kommission“ vor, den Bevollmichtigen keiner priventi-
ven Kontrolle durch das VormG zu unterwerfen2'’. Die Form des
§ 1904 II BGB wollen jedoch alle Entwiirfe beibehalten?8.

Der Verzicht auf eine priventive Kontrolle des Bevollmichtigten,
wenn dieser eine lebenserhaltende MaBnahme ablehnt, die der Arzt

203 Zum Vorstehenden nur Reflz, 23; RPf; 58 ff.

204 Fine Zwangsbehandlung ist nur zulissig, wenn die Ablehnung der Behandlung krank-
heitsbedingt ist, vgl. nur BVerfGE 58, 208 (225); BtPrax 1998, 144 (145); vgl. auch § 7 11

205 § 1904 IIT BGB-RefE, § 1904 III BGB-KI; RP, 58 ff.

206 § 1901b VIII 1 BGB-EK; RP; 60.

207 § 1901a IV 2 BGB-RefE, § 1901b V 2 BGB-KK.

208 § 19012 IV 1 BGB-RefE, § 1901b V 1 BGB-KK, § 1901b VIII 2 BGB-EK; RPf, 60.
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fur indiziert hilt und die aus seiner Sicht dem Willen des Patienten
entspricht, ist nur gerechtfertigt, wenn der Patient selbst auf diese
Form der Kontrolle verzichtet hat?”. Insofern kommt dem Erforder-
nis, dass der Vollmachtgeber die Befugnis zum Verzicht auf eine
lebenserhaltende Behandlung ausdriicklich und schriftlich erteilen muss
(§ 1904 11 BGB bzw. § 1904 IV BGB-RefE bzw. § 1904 V BGB-
KK), besondere Bedeutung zu?!?. Bestehen bleibt dartiber hinaus die
unverzichtbare allgemeine Missbrauchskontrolle durch das VormG,
das von jedermann angerufen werden und entweder einen Voll-
machts- bzw. Kontrollbetreuer einsetzen (§ 1896 111 BGB) oder in
Eilfillen selbst titig werden kann (§§ 190811 1, 1846 BGB)?!1.

Letztlich bestehen gegen die Abschaffung der Genehmigungs-
pflicht fir Bevollmichtigte daher keine durchschlagenden Bedenken.
Es bleibt allein die pragmatische Frage, ob man das Vertrauen in die
Vorsorgevollmacht nicht besser dadurch fordert, indem man auch dem
Bevollmichtigten im Konfliktfall den Weg zum VormG er6ftnet, wie
das die rheinland-pfilzische Bioethik-KKommission vorschligt?12.

3. Ausgestaltung der Genehmigung

Trotz gleichem Regelungsziel unterscheiden sich die Vorschlige von
Referentenentwurf und ,,Kutzer-Kommission® in ihrer Ausgestal-
tung. § 1904 III BGB-KK li6t die Genehmigungspflicht entfallen,
wenn Hinvernehmen dariiber besteht, dass die geplante Entscheidung
fir oder gegen die MaBnahme dem ,,Willen* des Patienten ent-
spricht?3. Der von der ,,Kutzer-Kommission® gewihlte Begriff des
»Willens“ umfasst auch den erklirten Willen, d.h. die antizipierte
Einwilligung oder Ablehnung?#. Sie wird damit ebenfalls von dem
Genehmigungserfordernis ausgenommen, wenn sich Arzt und Be-
treuer Uber deren Bedeutung einig sind. Sind sie es nicht, scheint

zunichst eine Genehmigung erforderlich zu sein, da kein Ausnahme-
tatbestand vorliegt. Allerdings zeigt § 1904 1V 5 BGB-KK, dass hier

209 Refz, 24; Kn-Komr, 49 1.

210 Ebenso RP; 60.

211 RefF, 24; Ku-Kom, 49 £. Damit erledigen sich die Bedenken der RPf 60.
212 RPf, 60.

213 Ebenso These 10 RPf, 56.

214 So ausdriicklich These 10 RPf, 56.
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keine materielle Genehmigungspflicht angenommen wird. Das
VormG hat das Verfahren mit einem Negativattest abzuschlieBen
und festzustellen, dass es seiner Genehmigung nicht bedarf.

Dies ist zutreffend, denn fiir eine Genehmigung ist kein Raum,
wenn der Patient selbst bereits die Einwilligung erklirt oder verwei-
gert hat. Genehmigt werden kann nur die Entscheidung des Vertre-
ters, nicht die des Patienten selbst. Besteht Streit dariiber, ob eine
Patientenverfiigung eine antizipierte Erklirung des Patienten enthilt
oder nur Auskunft iiber seine Wiinsche etc. gibt, kann zwar ein Ge-
nehmigungsverfahren eingeleitet werden. Stellt sich jedoch heraus,
dass tatsdchlich eine antizipierte Erklirung des Patienten vorliegt und
diese wirksam und einschligig ist, muss das VormG ein Negativattest
erteilen?>. Die Regelung des § 1904 III BGB-KK ist daher insoweit
missverstandlich, als man ihr eine Genehmigungspflicht fiir antizi-
pierte Erklirungen entnehmen koénnte, soweit die Ausnahme des
§ 1904 111 BGB-KK nicht eingreift.

Vorzugswiirdig ist deshalb der im Ubrigen gleichlautende Vor-
schlag des Referentenentwurfs, der in § 1904 III BGB-RefE nur auf
das Einvernehmen tber den ,mutmallichen Willen® des Patienten
abstellt. Der Referentenentwurf fiihrt damit den Gedanken konse-
quent durch, dass bei einer antizipierten Einwilligung bzw. Ableh-
nung des Patienten keine Behandlungsentscheidung des Betreuers
mehr moglich und erforderlich ist?!6. Sie liegt daher von vorneherein
auBerhalb des Anwendungsbereichs des § 1904 BGB, der eine Ein-
willigung bzw. Ablehnung des Betreuers voraussetzt. Es wire jedoch
angesichts der Unsicherheit im Gefolge der Entscheidung des 12.
Zivilsenats vom 17.3.2004 wiinschenswert, wenn in der Begriindung
klargestellt wiirde, dass dies erstens der Einleitung eines Genehmigungs-
verfahrens bei einem Streit Giber die Wirksamkeit bzw. Anwendbarkeit
einer antizipierten Erklirung des Patienten nicht entgegensteht, und
gweitens das VormG ggf. ein Negativattest zu erteilen hat?!7.

Zu begriillen ist auch, dass der Referentenentwurf im Gegensatz
zur ,Kutzer-Kommission“?'® und zur Enquete-Kommission des

215 Dazu oben § 7 1L

216 Refl5, 17.

217 Dazu oben § 7 I1.

218 § 1904 III 1-4 BGB-KK.
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Bundestags?!® auf eine besondere Regelung des gerichtlichen Ent-
scheidungsmal3stabs verzichtet. Hat der Patient selbst nicht bereits im
Wege einer antizipierten Erklirung in die Malnahme eingewilligt
oder sie abgelehnt, ist der allgemeine Maf3stab des § 1901 II und III
BGB anzuwenden. Hiermit ist sowohl die von der ,Kutzer-
Kommission® und der Enquete-Kommission des Bundestags vorge-
schene allgemeine Regelung ,,in dubio pro vita® als auch das damit
nahegelegte objektive Verstindnis des Patientenwohls unvereinbar.
Der Gesetzgeber des Betreuungsrechts hat das Wohl des Betreuten in
§ 1901 1I und III BGB ausdriicklich subjektiviert??0. Es besteht kein
Grund, auch nur fiir eine bestimmte Konstellation dahinter zurtickzu-
fallen??!.

219 § 1901b V BGB-EK.
220 Vgl. nur MunchKomm/ Sehwab, § 1901 BGB Ra. 10.
221 Siehe oben § 6 IV.und V.
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§ 8 Die Durchsetzung der Patientenverfiigung

Der Traunsteiner Fall zeigt, dass das vormundschaftsgerichtliche
Genehmigungsverfahren kein Konigsweg zur Durchsetzung einer
Patientenverfiigung ist. Auch wenn das VormG bestitigt, dass die
Patientenverfigung maligeblich ist, werden dadurch Arzt und Pflege-
personal, Klinik und Pflegeheim nicht gerichtlich verpflichtet, z.B. die
kiinstliche Erndhrung durch eine PEG-Sonde zu unterlassen??2. Mit
anderen Worten: Die Entscheidung des VormG verschafft dem Pati-
enten bzw. dem Vertreter keinen vollstreckbaren Titel gegeniiber Arzt,
Pflegepersonal, Klinik oder Pflegeheim. Dazu muss der Vertreter die
Rechte des Patienten vor den allgemeinen Zivilgerichten verfolgen??.
Seine Befugnis hierzu folgt aus der Befugnis zur Durchsetzung der
Patientenverfligung, ist also ebenfalls Bestandteil des die fragliche
Behandlung umfassenden Aufgabenkreises (Betreuer) bzw. der Voll-
macht??4. Eine Genehmigung ist nach dem eben Gesagten nur erfor-
detlich, wenn ein Konflikt hinsichtlich des letztlich allein maf3gebli-
chen Willens des Patienten besteht. Streiten die Parteien — wie im
Traunsteiner Fall?25> — nicht Uber den Willen des Patienten, sondern

222 Insoweit zutreffend OLG Miinchen FamRZ 2003, 557 (559).

223 Fine drztliche MaBnahme gegen den Willen des Patienten verletzt seinen Korper
bzw. sein allgemeines Personlichkeitsrecht und begriindet neben den quasinegatori-
schen Unterlassungs- und Beseitigungsanspriichen analog § 1004 I BGB und delikti-
schen Schadensersatzanspriichen nach § 823 I BGB auch Schadensersatzanspriiche
wegen Verletzung des Behandlungs- bzw. Pflege- oder Heimvertrags gem. §§ 280 1,
24111, 249 1 BGB, vgl. zur Arzthaftung nur Dexutsch/ Spickhoff, Rn. 122 ff. (allge-
mein), 265 ff. (bei unwirksamer Finwilligung).

224 Ahnlich Héfling/ Rixen, ]Z. 2003, 884 (890 ).

225 Oben Fn. 188.
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tber andere Fragen, ist das Genehmigungsverfahren deshalb nicht
vorgreiflich??0.

Sowohl im Schmerzensgeldprozess der Zeugin Jehovas als auch
im Traunsteiner Fall hatten sich die beklagten Arzte und die Klinik
bzw. das Pflegeheim darauf berufen, sie mussten die Patientenverfi-
gung bzw. die Anweisung des Betreuers nicht befolgen, weil es ithrem
Gewissen widerspreche, einen Patienten verhungern zu lassen. Die
Gerichte sind dem gefolgt??”. Dabei wird iibersehen, dass es nicht um
den Anspruch des Patienten auf die Durchfiihrung einer drztlichen
MafBnahme (wie z.B. eines Schwangerschaftsabbruchs) geht, sondern
um das Vetorecht des Patienten, die angebotene kiinstliche Ernih-
rung abzulehnen??8. Auch das Grundrecht der Gewissensfreiheit oder
ihre Menschenwiirde gibt Arzten, Pflegenden oder den Einrichtun-
gen, in denen sie arbeiten, kein Recht auf die kinstliche Erndhrung
eines Patienten mittels einer PEG-Sonde gegen dessen Willen??.

Nachdem die Revision gegen die Entscheidung des OLG Miin-
chen im Traunsteiner Fall zwar angenommen wurde?®, der Patient
jedoch mittlerweile verstorben ist, ist mit einer Klirung dieser Fragen
durch den BGH vorerst nicht zu rechnen.

226 Insoweit zutreffend OLLG Miinchen FamRZ, 2003, 557 (559).

221 OLG Miinchen NJW-RR 2002, 811 — Zeugin Jehovas; OLG Miinchen FamRZ 2003, 557 —
Traunsteiner Fall; Vorinstanz I.G Traunstein NJW-RR 2003, 221.

228 Vgl. BGHZ 154, 205 (224 £)); Taupitz, A 23; und oben § 3 1.

229 Hufen, ZRP 2003, 248 (252).

230 Beschluss v. 24.9.2003 - XII ZR 177/03.
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§ 9 Ausblick

Viele Fragen, die im Rahmen der ,,Sterbehilfe“-Debatte erdrtert wer-
den, haben bereits im geltenden Recht eine sachlich angemessene und
praktikable Regelung gefunden, wie hier im einzelnen dargelegt wur-
de. Der oft erhobene Ruf nach dem Gesetzgeber diirfte gleichwohl
nicht ganz unbegrindet sein, zeigen doch empirische Untersuchun-
gen ein hohes Maf} an Unsicherheit nicht nur in der Arzteschaft?3!,
sondern auch bei den Vormundschaftsgerichten??. Auch der 12.
Zivilsenat des BGH hat in seinem Beschluss vom 17.3.2003 eine
gesetzliche Regelung als wiinschenswert bezeichnet?3.

Wohin die aktuelle rechtspolitische Diskussion letztlich fiihren
wird, ldsst sich heute, an ihrem Anfang, allerdings nicht abschitzen.
Wohin sie fithren sollte, ist dagegen klar geworden: Zu einem Gesetz
auf der Basis des Referentenentwurfs, der dessen insgesamt begri-
Benswerte Vorschlige in der Sache Gbernimmt und einzelne, im Vor-
stehenden erdrterte Schwachstellen bereinigt. Damit kénnte die gel-
tende Rechtslage in wiinschenswerter Weise klargestellt und durch
den Wegfall der Genehmigungspflicht fiir Bevollmichtigte in behut-
samer Weise fortentwickelt werden.

81 Vol. 2.B. Stritling/ Scharf] Eisenbart/ Schmucker, Regelungsbedatf, 74 ff.
232 Vol. 2.B. Simon/ Tierze/ Nickel/ Lipp/ van Oorschot, MedR 2004, 303 ff.
233 BGHZ 154, 205 (223).



56




57

Quellen- und Literaturverzeichnis

Literatur

Alberts, Hermann: Betreuung und Patientenautonomie, BtPrax
2003, S. 139 ft.

Ankermann, Ernst: Verlingerung sinnlos gewordenen Lebens?,
MedR 1999, S. 387 ff.

Bamberger, Heinz Georg / Roth, Hetbert: Kommentar zum Biirger-
lichen Gesetzbuch, hrsg. von Heinz Georg Bamberger, Herbert
Roth, Band 3: §§ 1297-2385 BGB, Munchen 2003, zitert: Bam-
berger-Roth/ Bearbeiter

Bauer, Axel: Juristische Argumentationslinien und die Funktion der
Justiz im Rahmen der Sterbehilfedebatte, BtPrax 2002, S. 60 ff.

Baumann, Wolfgang / Hartmann, Christian: Die zivilrechtliche Ab-
sicherung der Patientenautonomie am Ende des Lebens aus der
Sicht der notartiellen Praxis, DNotZ 2000, S. 594 ff.

Bender, Albrecht W. : Anmerkung zum Utteil des OLLG Minchen
vom 31.01.2002 — 1 U 4705/98: Zur Arzthaftung bei Vornahme
von Bluttransfusionen trotz ausdriicklicher Ablehnung in einer Pa-
tientenverfiigung, MedR 2003, S. 179 £.

Berger, Christian: Privatrechtliche Gestaltungsméglichkeiten zur
Sicherung der Patientenautonomie am Ende des Lebens, JZ 2000,
S. 797 ft.

Bienwald, Werner: Anmerkung zum Beschluss des BGH vom
17.03.2003, MDR 2003, S. 694 ff.

Borasio, Gian Domenico / Putz, Wolfgang / Eisenmenger, Wolf-
gang: Verbindlichkeit von Patientenverfiigungen gestirkt, DABL
2003, A 2002 ff.

BtKomm: Siche Dodegge/Roth.

Bihler, Ernst / Stolz, Konrad: Wann hat ein ,,Grundleiden® einen

mirreversiblen tédlichen Verlauf™ angenommen? — Zur Entschei-
dung des BGH vom 17.03.2003, FamRZ 2003, S. 1622 f.

Burchardi, Hilmar : Patientenverfiigung und Vorsorgevollmacht bei
Krankenhausaufnahme?, in: Strafrecht, Biorecht, Rechtsphiloso-
phie. Festschrift fir Hans-Ludwig Schreiber zum 70. Geburtstag
am 10. Mai 2003, hrsg. von Knut Amelung, Werner Beulke, Hans
Lilie, Henning Rosenau, Hinrich Riiping, Gabriele Wolfslast, Hei-
delberg 2003, S. 615 ff.



58

Damrau, Jirgen / Zimmermann, Walter: Betreuungsrecht: Kommen-
tar zum matetiellen und formellen Recht, 3. Aufl., Stuttgart 2001

Deutsch, Erwin: Verfassungszivilrecht bei der Sterbehilfe, NJW
2003, S. 1567 f.

Deutsch, Erwin / Spickhoff, Andreas: Medizinrecht: Arztrecht,
Arzneimittelrecht, Medizinprodukterecht und Transfusionsrecht,
5. Aufl.,, Heidelberg, Betlin 2003

Diederichsen, Uwe: Bemerkungen zu Tod und rechtlicher Betreu-
ung, in: Strafrecht, Biorecht, Rechtsphilosophie. Festschrift fiir
Hans-Ludwig Schreiber zum 70. Geburtstag am 10. Mai 2003,
hrsg. von Knut Amelung, Werner Beulke, Hans Lilie, Henning
Rosenau, Hinrich Riiping, Gabriele Wolfslast, Heidelberg 2003,
S. 635 ff.

Dodegge, Georg / Fritsche, Ingo: Zur Rechtslage bei der Entschei-
dung iiber den Abbruch medizinischer Behandlungen, NJ 2001,
S. 176 ff.

Dodegge, Geotg / Roth, Andreas: Betreuungstecht. Systematischer
Praxiskommentar, Koln 2003, zitiert: Btomm/ Bearbeiter

Duttge, Gunnar: Preis der Freiheit. Zum Abschlussbericht der At-
beitsgruppe ,,Patientenautonomie am Lebensende®, Thiingers-
heim, Frankfurt am Main 2004

Eisenbatt, Bettina: Patienten-Testament und Stellvertretung in Gesund-
heitsangelegenheiten: Alternativen zur Verwirklichung der Selbstbe-
stimmung im Vorfeld des Todes, 2. Aufl,, Baden-Baden 2000

Erman: Burgetliches Gesetzbuch. Kommentar, hrsg. von Harm P.
Westermann, 11. Aufl., Minster, Koln 2004, Band 1I: §§ 854-2385
BGB, zitiert: Erman/ Bearbeiter

Froschle, Tobias: Maximen des Betreuerhandelns und die Beendi-
gung lebenserhaltender Eingrtiffe, JZ 2000, S. 72 ff.

Hahne, Meo-Michaela: Zwischen Fiirsorge und Selbstbestimmung;
Uber die Grenzen der Patientenautonomie und Patientenverfi-
gung, FamRZ 2003, S. 1619 ff.

Hahne, Meo-Michaela: Interview in der FAZ vom 18.07.2003.

HeBler, Gerhard: Das Ende des Selbstbestimmungsrechts, MedR
2003, S. 13 ft.

Heyers, Johannes: Passive Sterbehilfe bei entscheidungsunfahigen
Patienten und das Betreuungsrecht, Berlin 2001



59

Hofling, Wolfram / Rixen, Stephan: Vormundschaftsgerichtliche
Sterbeherrschaft?, JZ 2003, S. 884 ff.

Hofling, Wolfram: ,,Sterbehilfe zwischen Selbstbestimmung und
Integrititsschutz, JuS 2000, S. 111 ff.

Holzhauer, Heinz: Justizverwaltung in Schicksalsdingen, Anmerkung
zum Beschluss des BGH vom 17.03.2003, FamRZ 2003, S. 991 ff.

Hufen, Friedhelm: Verfassungsrechtliche Grenzen des Richterrechts,
ZRP 2003, S. 248 ff.

Hufen, Friedhelm: In dubio pro dignitate, NJW 2001, S. 849 ff.

Karliczek, Ernst: Anmerkung zum Beschluss des OLG Frankfurt
a.M. vom 20.11.2001 — 20 W 419/01, FamRZ 2002, S. 578 f.

Keilbach, Heinz: Vorsorgeregelungen zur Wahrung der Selbstbe-
stimmung bei Krankheit, im Alter und am Lebensende, FamRZ
2003, S. 969 ff.

Kohte, Wolfhard: Die rechtfertigende Einwilligung, AcP 185 (1985),
S. 105 ft.

Kutzer, Klaus: Der Vormundschaftsrichter als ,,Schicksalsbeamter®,
ZRP 2003, S. 213 ff.

Laufs, Adolf: Zivilrichter tiber Leben und Tod, NJW 1998, S. 3399 ft.

Laufs, Adolf: Entwicklungslinien des Medizinrechts, NJW 1997, S.
1609 ff.

Laufs, Adolf / Uhlenbruck, Wilhelm: Handbuch des Arztrechts, 3.
Aufl., Miinchen 2002 zitiert: Bearbeiter, in: Laufs/Uhlenbruck

Lipp, Volker: , Sterbehilfe” und Patientenverfiigung, FamRZ 2004,
S. 317 ff.

Lipp, Volker: Die Entscheidung des BGH zur ,,Sterbehilfe” — Kon-
sequenzen und Bedeutung fiir die Praxis, BtPrax 2004, S. 18 ff.
Lipp, Volker: Anmerkung zum Beschluss des BGH v. 17.03.2003,

XII ZB 2/03, FamRZ 2003, S. 756.

Lipp, Volker: Privatautonomie und Sterbehilfe, BtPrax 2002, S. 47 ff.
Lipp, Volker: Stellvertretende Entscheidungen bei ,,passiver Sterbe-
hilfe®, in: Passive Sterbehilfe: besteht gesetzlicher Regelungsbe-
darf? Impulse aus einem Expertengesprich der Akademie fiir E-
thik in der Medizin e.V., hrsg. von Arnd T. May, Sylke E. Geilen-

dorfer, Alfred Simon, Meinolfus Stritling, Minster, Hamburg,
London 2002, S. 37 ff., zitiert: Ijpp, in: Passive Sterbehilfe

Lipp, Volker: Patientenautonomie, Sterbehilfe und Betreuung, DRiZ
2000, S. 231 ff.



60

Lipp, Volker: Freiheit und Fiirsorge: Der Mensch als Rechtsperson.
Zu Funktion und Stellung der rechtlichen Betreuung im Privat-
recht, Ttbingen 2000, zitiert: Ispp, Freiheit und Firsorge

May, Arnd T.: Autonomie und Fremdbestimmung bei medizini-
schen Entscheidungen fir Nichteinwilligungsfihige, 2. Aufl.,
Minster, Hamburg, London 2001

May, Arnd T. / GeiBBendorfer, Sylke E.: Durch welche (gesetzlichen)
MaBnahmen kann die Rechtssicherheit fiir Patienten und Arzte im
Hinblick auf Patientenverfiigungen und Vorsorgevollmachten er-
hoht werden?, in: Passive Sterbehilfe: besteht gesetzlicher Rege-
lungsbedarf? Impulse aus einem Expertengesprich der Akademie
fiir Ethik in der Medizin e.V., hrsg. von Arnd T. May, Sylke E.
GeiBlendotfer, Alfred Simon, Meinolfus Stritling, Minster, Ham-
burg, London 2002, S. 25 ff., zitert: May/ Geiffendinfer, in: Passive
Sterbehilfe

Minchener Kommentar: Kommentar zum Birgerlichen Gesetz-
buch, hrsg. von Kurt Rebmann, Franz-Jirgen Sicker, Band 8: Fa-
milienrecht IT (§§ 1589-1921 BGB), 4. Aufl., Minchen 2002

Opderbecke, Hans Wolfgang / Weilauer, Walther: Ein Vorschlag
fiir Leitlinien — Grenzen der intensivmedizinischen Behandlungs-
pflicht, MedR 1998, S. 395 ff.

Otto, Harro: Sterbehilfe und Patientenautonomie, ZfI. 2002, S. 42 ff.

Palandt: Biirgerliches Gesetzbuch. Kommentar, bearb. von Peter
Bassenge, Gerd Brudermiiller, Uwe Diederichsen, Wolfgang E-
denhofer, Helmut Heinrichs, Andreas Heldrich, Hans Putzo,
Hartwig Sprau, Heinz Thomas, Walter Weidenkaft, 64. Aufl.,
Miinchen 2005, zitiert: Palandt/ Bearbeiter

Paehler, Hans: Recht und Gefuhl, BtPrax 2003, S. 141 ff.

Perau, Guido: Anmerkung zum Beschluss des BGH vom
17.03.2003, RNotZ, 2003, S. 263 ff.

Putz, Wolfgang: Formulare zu ,,Patientenverfiigung® und ,,Vorsor-
gevollmacht®, Die Schwester/Der Pfleger 2003, S. 226 ff.

Rossbruch, Robert: Anmerkung zum Beschluss des BGH vom
17.03.2003, PfIR 2003, S. 254 ff.

Rossbruch, Robert: Anmerkung zum Beschluss des OLG Minchen
vom 13.02.2003, PfIR 2003, S. 166 ff.

Roth, Andreas: Die Verbindlichkeit der Patientenverfiigung und der
Schutz des Selbstbestimmungsrechts, JZ 2004, S. 494 ff.

Roxin, Claus: Strafrecht Allgemeiner Teil, 3. Aufl.,, Miinchen 1997



61

Réver, Julia: Einflussméglichkeiten des Patienten im Vorfeld medi-
zinischer Behandlung, Frankfurt a.M., Betlin, Bern, New York, Pa-
ris, Wien 1997

Saliger, Frank: Sterbehilfe ohne Strafrecht? Eine Bestimmung des
Anwendungsbereichs von Sterbehilfe als Grundstein fiir ein inter-
disziplinidres Sterbehilferecht, KritV 2001, S. 382 ff.

Saliger, Frank: Sterbehilfe mit staatlicher Genehmigung — OLG
Frankfurt a.M., NJW 1998, 2747, JuS 1999, S. 16 ff.

Saliger, Frank: Sterbehilfe nach Verfahren. Betreuungs- und straf-
rechtliche Ubetlegungen im Anschluss an BGHSt 40, 257, KritV
1998, S. 118 ff.

Sass, Hans-Martin / Kielstein, Rita: Patientenverfiigung und Betreu-
ungsvollmacht, Minster, Hamburg, London, 2001

Schaffer, Wolfgang: Patientenautonomie am Ende des Lebens,
BtPrax 2003, S. 143 ff.

Scheffen, Erika: Zivilrechtliche Neuregelung der passiven Sterbehilfe
und Sterbebegleitung, ZRP 2000, S. 313 ff.

Schéne-Seiffert, Bettina: Empfehlen sich zivilrechtliche Regelungen
zur Absicherung der Patientenautonomie am Ende des Lebens?,
Referat auf dem 63. Deutschen Juristentag, In: Verhandlungen des
63. DJT, Band II/1, Miinchen 2000, K 41 ff.

Schreiber, Hans-Ludwig: Ein neuer Entwutf fiir eine Richtlinie der
Bundesirztekammer zur Sterbehilfe, in: Festschrift fiir Erwin
Deutsch zum 70. Geburtstag, hrsg. von Hans-Jiirgen Ahrens,
Christian von Bar, Gerftried Fischer, Andreas Spickhoft, Jochen
Taupitz, Kéln 1999, S. 773 ff.

Schwab, Dieter: Stellvertretung bei der Einwilligung in die medizini-
sche Behandlung, in: Festschrift fir Dieter Henrich zum 70. Ge-
burtstag, hrsg. von Peter Gottwald, Erik Jayme, Dieter Schwab,
Bielefeld 2000, S. 511 ff.

Simon, Alfred / Tietze, Andrea / Nickel, Nicole / Lipp, Volker /
van Oorschot, Birgitt: Einstellungen deutscher Vormundschafts-
richterinnen und -richter zu medizinischen Entscheidungen und
MafBnahmen am Lebensende: erste Ergebnisse einer bundesweiten
Befragung, MedR 2004, S. 303 ff.

Spann, Wolfgang: Das ,,Patiententestament*, MedR 1983, S. 13 ff.

Spickhoff, Andreas: Die Entwicklung des Arztrechts 2002/2003,
NJW 2003, S. 1701 ff.



62

Spickhoff, Andreas: Anmerkung zum Beschluss des BGH v.
17.03.2003 (XII ZB 2/03): Bindungskraft von sog. Patientenver-
fiigungen und Finschaltung eines Vormundschaftsgerichts beim
Abbruch lebenserhaltender Mainahmen, JZ 2003, S. 732 ff.

Spickhoff, Andreas: Die Patientenautonomie am Lebensende —
Ende der Patientenautonomier, NJW 2000, S. 2297 ff.

Stackmann, Nikolaus: Rechtliche Probleme der Behandlung Schwer-
kranker und Sterbender, MedR 2003, S. 490 ff.

Steffen, Erich: Noch einmal: Selbstverantwortetes Sterben?, NJW
1996, S. 1581.

Storr, Stefan: Der rechtliche Rahmen fiir die Entscheidung zum
Therapieabbruch, MedR 2002, S. 436 ff.

Stritling, Meinolfus / Sedemund-Adib, Beate / Bax, Sonke / Scharf,
V. E. / Fieber, Ulrich / Schmucker, Peter: Entscheidungen am
Lebensende in Deutschland, Sonderverdffentlichung zu BtPrax
5/2003, abrufbar unter (Stand: 1.1.2005)
www.bundesanzeiger.de/old/zeitschri/btprax/komm bgh.pdf,
zitiert: Strithing/ Sedemund-Adib/ Bax/ Scharf] Fieber/ Schnmmcker, Ent-
scheidungen

Stritling, Meinolfus / Schatf, V. E. / Eisenbart, Bettina / Schmu-
cker, Peter: Besteht gesetzlicher Regelungsbedarf zur ,,passiven®
Sterbehilfe? Empirische Datenlage ldsst zivil- und standesrechtli-
che Klarstellungen rechtspolitisch und ethisch sinnvoll erscheinen.
in: Passive Sterbehilfe: besteht gesetzlicher Regelungsbedarf? Im-
pulse aus einem Expertengesprich der Akademie fur Ethik in der
Medizin e.V., hrsg. von Arnd T. May/Sylke E. Geilendot-
fer/Alfred Simon/Meinolfus Stritling, Munster, Hamburg, Lon-
don 2002, S. 59 ff., zitiert: Stritling/ Scharf] Eisenbart/ S chmuctker, Re-
gelungsbedarf

Taupitz, Jochen: Diskussionsbeitrag Protokoll der Sitzung des Nationa-
len Ethikrats vom 11.06.2003, S. 17, abrufbar unter (Stand: 1.1.2005)
http://www.ethikrat.org/texte/pdf/Forum Patient 2003-06-

11 Protokoll.pdf

Taupitz, Jochen: Empfehlen sich zivilrechtliche Regelungen zur

Absicherung der Patientenautonomie am Ende des Lebens?, Gut-

achten A zum 63. Deutschen Juristentag, In: Verhandlungen des
63. DJT, Band I, Miinchen 2000, zitiert: Taupitz, Gutachten

Uhlenbruck, Wilhelm: Bedenkliche Aushohlung der Patientenrechte
durch die Gerichte, NJW 2003, S. 1710 ff.


http://www.bundesanzeiger.de/old/zeitschri/btprax/komm_bgh.pdf
http://www.ethikrat.org/texte/pdf/Forum_Patient_2003-06-11_Protokoll.pdf
http://www.ethikrat.org/texte/pdf/Forum_Patient_2003-06-11_Protokoll.pdf

63

Verrel, Torsten: Mehr Fragen als Antworten: Besprechung des
BGH-Beschlusses vom 17.03.2003, NStZ 2003, S. 449 ff.

Verrel, Torsten: Zivilrechtliche Vorsorge ist besser als strafrechtliche
Kontrolle. Zum Stellenwert von Patientenverfigung, Betreuungs-
verfiigung, Vorsorgevollmacht und vormundschaftsgerichtlicher
Genehmigung, MedR 1999, S. 547 ff.

Voll, Doris: Die Einwilligung im Arztrecht, Frankfurt a.M., Berlin,
Bern, New York, Paris, Wien 1996

Vossler, Norbert: Verwirklichung der Patientenautonomie am Ende
des Lebens durch Patientenverfiigungen00, BtPrax 2002, S. 240 ff.

Wagenitz, Thomas /: Engers, Martin: Anmerkung zum Beschluss
des OLG Frankfurt .M. vom 15.07.1998 — 20 W 224 /98, FamRZ
1998, S. 1256 f.

Arztliche Richtlinien
Grundsitze der Bundesirztekammer zur érztlichen Sterbebegleitung
vom 30.04.2004, DABI. 2004, A 1298.

Handreichungen der Bundesirztekammer fiir Arzte zum Umgang
mit Patientenverfigungen, DABI 1999, A 2720.

Richtlinien der Bundesirztekammer flir die Sterbehilfe, MedR 1985,
S. 38.

Berichte und Gesetzgebungsvorschlige

Arbeitsgruppe ,,Patientenautonomie am Lebensende® des Bundes-
justizministeriums (,, Kutzer-Kommission®): Bericht ,,Patientenau-
tonomie am Lebensende. Ethische, rechtliche und medizinische
Aspekte zur Bewertung von Patientenverfiigungen® vom
10.06.2004, abrufbar unter (Stand: 1.1.2005)
http://www.bmi.bund.de/media/archive/695.pdf, zitert in den
Fn. als Ku-Kom bzw. bei §§-Angaben als -KIK.

Bioethik Kommission des Landes Rheinland-Pfalz: Bericht ,,Sterbe-
hilfe und Sterbebegleitung® vom 23.04.2004. Online unter:
www.justiz.tlp.de = Ministetium = Bioethik (Stand: 01.01. 2005),
zitiert in den Fn. als RPfbzw. bei {§-Angaben als —RPf.



http://www.bmj.bund.de/media/archive/695.pdf
http://www.justiz.rlp.de/

64

Bundesministerium der Justiz: Referentenentwurf eines 3. Betreu-
ungsrechtsinderungsgesetzes vom 01.11.2004. Der Entwurf ist
mit Begrindung im Anhang abgedruckt. Online unter:
http://www.aem-online.de/main.htm, http://www.skm.bistum-
trier.de/reform/betraend3.pdf (Stand: 01.01.2005), zitiert in den
Fn. als RefE bzw. bei §§-Angaben als —RefE.

Enquete-Kommission ,,Ethik und Recht der modernen Medizin®
des Deutschen Bundestages: Zwischenbericht ,,Patientenverfi-
gungen® vom 13.09.2004, BT-Drucks. 15/3700, zitiert in den Fn.
als EK bzw. bei §§-Angaben als —-EK.



http://www.aem-online.de/main.htm
http://www.skm.bistum-trier.de/reform/betraend3.pdf
http://www.skm.bistum-trier.de/reform/betraend3.pdf

65

Anhang: Referentenentwurf des
Bundesministeriums der Justiz



66




Stand: 1. 11.04

Entwurf eines 3. Gesetzes zur Anderung des Betreuungsrechts

A. Problem und Ziel

Fragen der Ausgestaltung, der Verbindlichkeit und der Notwendigkeit von Vorgaben fir Pati-
entenverfligungen werden seit einigen Jahrzehnten rechtspolitisch diskutiert. Seit Ende der
90er Jahre werden Patientenverfiigungen zunehmend anerkannt. Mit seinem Beschluss vom
17. Marz 2003 hat der XII. Zivilsenat des BGH (XIl ZB 2/03) die Verbindlichkeit einer Patien-
tenverfiigung bestatigt und im Wege der Rechtsfortbildung entschieden, dass ein Betreuer in
eine Beendigung arztlich angebotener lebensverlangernder MaBnahmen nur mit Genehmi-
gung des Vormundschaftsgerichts einwilligen kann. Der Bundesgerichtshof hélt eine gesetz-
liche Regelung zur vormundschaftsgerichtlichen Prifungszusténdigkeit fur das Verlangen
eines Betreuers nach Abbruch lebenserhaltener MaBnahmen fur wiinschenswert. In der Pra-
xis ist weiterhin unklar, inwiefern auch fir Bevollmachtigte das Erfordernis einer vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigung gelten soll.

Der Gesetzentwurf fUhrt das Rechtsinstitut der Patientenverfligung in das birgerliche Recht
ein und regelt die Genehmigungsbedurftigkeit von Entscheidungen des Betreuers Uber die
Nichteinwilligung oder den Widerruf von Einwilligungen in arztliche MalBnahmen. Der Schutz

des Betroffenen wird durch verfahrensrechtliche Regelungen ergéanzt.

B. Ldsung

Der Entwurf sieht vor:

- Die Patientenverfligung wird als Rechtsinstitut im Betreuungsrecht verankert.

- Betreuer und Bevollméachtigter haben den in einer Patientenverfiigung geauf3erten Wil-
len des Betreuten zu beachten und vom Betreuten getroffene Entscheidungen durch-
zusetzen, soweit dies zumutbar ist.

- Die Nichteinwilligung oder der Widerruf der Einwilligung des Betreuers in arztliche
MaRnahmen bedurfen der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts, wenn die MaR3-
nahme medizinisch angezeigt ist und die begriindete Gefahr besteht, dass der Betreu-
te auf Grund des Unterbleibens oder des Abbruchs der MaRnahme stirbt oder einen
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schweren und langer dauernden gesundheitlichen Schaden erleidet und zwischen Be-
treuer und Arzt kein Einvernehmen darlber besteht, dass die Entscheidung dem mut-
mafilichen Willen des Patienten entspricht.

- Der Schutz des Betroffenen wird durch verfahrensrechtliche Regelungen sichergestelit.

C. Alternativen

Keine

D. Finanzielle Auswirkungen auf die 6ffentlichen Haushalte

Die Erweiterung der Genehmigungsbediirftigkeit von Betreuerentscheidungen bei arztlichen
MaRnahmen kann zu zusatzlichen Verfahren vorrangig bei den Gerichten der Lander fih-
ren. Ob und gegebenenfalls in welchem Umfang dadurch Mehrkosten fir Bund und Lander
entstehen, ist nicht abschéatzbar, da représentative Daten Uber den Umfang der Entschei-
dungen von Betreuern Uber die Nichteinwilligung oder den Widerruf von Einwilligungen in
arztliche Maf3nahmen fehlen.

E. Sonstige Kosten
Fur die Wirtschaft, insbesondere fiir kleinere und mittlere Unternehmen, entstehen keine

Kosten. Auswirkungen des Gesetzes auf Einzelpreise, auf das Preisniveau und insbesonde-
re das Verbraucherpreisniveau sind nicht zu erwarten.



Entwurf eines 3. Gesetzes zur Anderung des Betreuungsrechts

vom ...

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen:

Artikel 1

Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs

Das Birgerliche Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002
(BGBI. | S. 42, 2909; 2003 | S. 738), zuletzt gedndert durch Artikel 4 Abs. 34 des Gesetzes
vom 5. Mai 2004 (BGBI. | S. 718), wird wie folgt gedndert:

1.

In der Inhaltstibersicht wird die Angabe zu § 1901a durch folgende Angaben ersetzt:

.8 1901a Patientenverfigung
§ 1901b  Schriftliche Betreuungswiinsche* .

Nach § 1901 wird folgender § 1901a eingefiigt:

»8 1901a Patientenverfiigungen

(1) Eine Patientenverfigung, in der der Betreute seinen Willen zu Untersuchungen
seines Gesundheitszustandes, Heilbehandlungen oder &rztlichen Eingriffen fir den
Fall seiner Einwilligungsunfahigkeit ge&duBert hat, gilt bei Einwilligungsunféhigkeit fort,
falls keine konkreten Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass der Betreute die Patienten-

verfligung widerrufen hat.

(2) Der Betreuer hat den in einer Patientenverfiigung geduRerten Willen des Betreu-
ten zu beachten und die darin vom Betreuten getroffenen Entscheidungen durchzuset-
zen, soweit ihm dies zumutbar ist. Das gilt auch dann, wenn eine Erkrankung noch kei-
nen tddlichen Verlauf genommen hat. Eine vom Betreuten getroffene Entscheidung
liegt vor, wenn die Patientenverfligung eine Einwilligung oder Nichteinwilligung in be-
stimmte Untersuchungen des Gesundheitszustandes, Heilbehandlungen oder &rztli-
che Eingriffe enthalt, die auf die konkrete Situation zutrifft.



(3) Die Absétze 1 und 2 gelten auch fir Bevollméchtigte.”

Der bisherige § 1901a wird § 1901b.

§ 1904 wird wie folgt gefasst:

»8 1904 Genehmigung des Vormundschaftsgerichts bei arztlichen MaBnahmen

(1) Die Einwilligung des Betreuers in eine Untersuchung des Gesundheitszustands,
eine Heilbehandlung oder einen arztlichen Eingriff bedarf der Genehmigung des Vor-
mundschaftsgerichts, wenn die begriindete Gefahr besteht, dass der Betreute auf
Grund der MaBnahme stirbt oder einen schweren und langer dauernden gesundheitli-
chen Schaden erleidet. Ohne die Genehmigung darf die MaBnahme nur durchgefuhrt

werden, wenn mit dem Aufschub Gefahr verbunden ist.

(2) Die Nichteinwilligung oder der Widerruf der Einwilligung des Betreuers in eine
Untersuchung des Gesundheitszustands, eine Heilbehandlung oder einen arztlichen
Eingriff bedarf der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts, wenn die Manahme
medizinisch angezeigt ist und die begriindete Gefahr besteht, dass der Betreute auf
Grund des Unterbleibens oder des Abbruchs der Ma3nahme stirbt oder einen schwe-

ren und langer dauernden gesundheitlichen Schaden erleidet.

(3) Eine Genehmigung nach Absatz 1 und 2 ist nicht erforderlich, wenn zwischen Be-
treuer und Arzt Einvernehmen daruber besteht, dass die Erteilung, die Nichterteilung

oder der Widerruf der Einwilligung dem mutmafilichen Willen des Patienten entspricht.

(4) Ein Bevollmachtigter kann in eine der in Absatz 1 Satz 1 oder Absatz 2 genann-
ten MaBnahmen nur einwilligen, sie verweigern oder die Einwilligung widerrufen, wenn
die Vollmacht diese MaRnahmen ausdriicklich umfasst und schriftlich erteilt ist. Die

Genehmigung des Vormundschaftsgerichts ist nicht erforderlich.”

Artikel 2
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Anderung des Gesetzes iiber die Angelegenheiten
der freiwilligen Gerichtsbarkeit

Das Gesetz uber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit in der im Bundesge-
setzblatt Teil 1ll, Gliederungsnummer 315-1, veroffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt
geandert durch Artikel 12b des Gesetzes vom 24. August 2004 (BGBI | S. 2198, wird wie
folgt geéndert:

1. 8§67 Abs. 1 Satz 5 wird wie folgt gefasst:

.Die Bestellung ist stets erforderlich, wenn Gegenstand des Verfahrens die Genehmi-
gung einer Einwilligung des Betreuers in eine Sterilisation (81905 Abs. 2 des Birgerli-
chen Gesetzbuchs) oder die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts nhach MaRRga-
be des § 1904 Abs. 2 des Birgerlichen Gesetzbuchs ist.”

2. §69d Abs. 2 wird wie folgt gefasst:

»(2) Vor der Entscheidung Uber eine Genehmigung nach § 1904 Abs. 1 und 2 des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs hat das Gericht das Gutachten eines Sachverstéandigen einzu-
holen. Sachverstandiger und ausfiihrender Arzt sollen nicht personengleich sein. § 68a
Satz 3 und 4 gilt entsprechend. Die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts nach

§ 1904 Abs. 2 des Birgerlichen Gesetzbuchs wird erst zwei Wochen nach Bekanntga-
be an den Betreuer sowie an den Verfahrenspfleger wirksam.“

3. §69g Abs. 1 Satz 1 wird wie folgt gefasst:

,Die Beschwerde gegen die Bestellung eines Betreuers von Amts wegen, die Anord-
nung eines Einwilligungsvorbehalts, die Entscheidung, durch die die Bestellung eines
Betreuers oder die Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts abgelehnt wird und die
Entscheidung des Vormundschaftsgerichts tber die Genehmigung bei &rztlichen MaR-
nahmen gemaR § 1904 Abs. 2 des Biirgerlichen Gesetzbuchs, steht unbeschadet des
§ 20 dem Ehegatten des Betroffenen, dem Lebenspartner des Betroffenen, denjenigen,
die mit dem Betroffenen in gerader Linie verwandt oder verschwégert, in der Seitenlinie
bis zum dritten Grad verwandt sind, sowie der zustandigen Behoérde zu.*



Artikel 3

Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am ... (Tag nach der Verkiindung) in Kraft.



Begriindung

A. Allgemeines

1. Die Ausgangslage

Grundfragen der arztlichen Behandlung am Lebensende sind problematisch geworden, seit-
dem der medizinische Fortschritt zunehmende Mdglichkeiten eroffnet, das Leben von Patien-
ten auch bei schwersten Krankheitszustdnden und im hohen Lebensalter oftmals mit erhebli-
chem technischen Aufwand zu verlangern. Die zunehmende Abhé&ngigkeit des Sterbepro-
zesses von den medizinischen Gegebenheiten lassen den Tod langst nicht mehr nur als
schicksalhaftes Ereignis erscheinen, sondern als Ergebnis einer von Menschen getroffenen
Entscheidung. Auch bei Krankheitszusténden, bei denen der Patient noch vor nicht allzu vie-
len Jahren verstarb, kann ein Weiterfunktionieren des Organismus aufrecht erhalten werden.
Viele Menschen verbinden mit diesen medizinischen Mdglichkeiten nicht nur gréere Erwar-
tungen, sondern auch Befiirchtungen vor einer Ubertherapie insbesondere im Hinblick auf
eine Sterbens- und Leidensverlangerung. Zu der Angst vor dem eigenen Tod ist die Angst
hinzugetreten, ohne Mdglichkeit der Einflussnahme einem hochtechnisierten und unpersoénli-
chen Gesundheitsbetrieb ausgeliefert zu sein, in dem der Sieg tber den Tod ungeachtet der
Qualitat des erhaltenen Lebens als Ziel definiert wird.

Fir die medizinische Behandlung eines Menschen gilt, wie in jeder Lebensphase auch am
Lebensende, dass der Patient entscheidet, ob er arztliche Hilfe in Anspruch nehmen will, der
Arzt die Verantwortung fiir eine fachgerechte Untersuchung, Diagnose und Indikation fur
oder gegen eine bestimmte Behandlung tragt und den Patienten hiertiber aufklart und der
Patient letztendlich eigenstandig entscheidet, ob er in die Behandlung einwilligt oder diese
ablehnt. Aus dem verfassungsrechtlich geschitzten Selbstbestimmungsrecht des Menschen
folgt, dass weder die Krankheit noch der arztliche Heilauftrag ein eigenstandiges Behand-
lungsrecht des Arztes begriinden. Fir die Rechtmafigkeit eines arztlichen Eingriffs ist viel-
mehr die Einwilligung des Patienten erforderlich. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die
Entscheidung des Patienten aus medizinischer Sicht als verniinftig oder unvernunftig anzu-
sehen ist. Es entspricht der stdndigen Rechtsprechung des fur das Arzthaftungsrecht zu-
standigen VI. Zivilsenats des BGH, dass die Wahrung der personlichen Entscheidungsfrei-
heit des Patienten nicht durch das begrenzt werden darf, was aus arztlicher oder objektiver
Sicht erforderlich oder sinnvoll wére (z.B. Urteil v. 18.3.2003, VI ZR 266/02). Deshalb muss
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die Einwilligung des Patienten vor Beginn der Behandlung eingeholt werden. In Notfallen, in
denen weder der Patientenwille bekannt noch ein Vertreter vorhanden ist und die Behand-
lung keinen Aufschub duldet, kann der Arzt bis zu Abwendung des Notfalls medizinisch indi-
zierte Behandlungen durchfiihren. Erteilt der Patient seine Einwilligung nicht oder widerruft er
seine Einwilligung, ist eine Behandlung oder Weiterbehandlung rechtswidrig und kann als
Kdrperverletzung strafrechtliche Sanktionen nach sich ziehen sowie Schadensersatzanspri-
che begriinden. Andererseits verleiht das Selbstbestimmungsrecht dem Patienten keinen
Anspruch auf eine medizinische Behandlung, die aus arztlicher Sicht nicht indiziert oder gar
kontraindiziert ist.

Fragen der arztlichen Indikation einer Behandlung und der Einwilligung des Patienten sind
daher im Zusammenhang zu sehen. Fir Behandlungen am Lebensende ist dies von beson-
derer Bedeutung: Hat bei einem Patienten der Sterbeprozess bereits eingesetzt, sind le-
bensverlangernde intensivmedizinische Behandlungen in der Regel nicht mehr indiziert; die
Behandlung besteht dann aus Hilfe und Begleitung im Sterbeprozess. Hat der Sterbeprozess
dagegen noch nicht eingesetzt und ist eine lebenserhaltende Behandlung aus &rztlicher
Sicht (noch) indiziert, entscheidet der Patient mit seiner Einwilligung oder Nichteinwilligung
dariiber, ob die Behandlung rechtmaRig ist.

Die Kommunikation zwischen Arzt und Patient ist dabei in jeder Phase der Behandlung be-
deutsam. Der Wille des Patienten kann zum einen die Art der indizierten Therapie beeinflus-
sen und ist zum anderen entscheidend dafir, ob die Therapie durchgefihrt werden darf oder
nicht. Ist der Patient krankheitsbedingt nicht in der Lage, in der aktuellen Situation zu ent-
scheiden, muss die Rechtsordnung klare MaRstabe bereithalten, wer in einer solchen Situa-
tion eine Entscheidung treffen kann, an welchen MaRstében sie sich ausrichten muss und

wie diese Entscheidung gegebenenfalls umgesetzt werden kann.

Patientenverfiigungen, in denen fir den Fall der Entscheidungsunfahigkeit vorsorglich Fest-
legungen zur Durchfuhrung oder Unterlassung bestimmter medizinischer Manahmen in
bestimmten Situationen getroffen werden, haben als Ausdruck des Selbstbestimmungsrechts
zunehmende Bedeutung erlangt. Eine Emnid-Umfrage aus dem Jahr 2000 ergab, dass 81%
der Befragten fir den Fall ihrer Entscheidungsunfahigkeit vorsorgen wollen. Nach einer
Schétzung der Deutschen Hospiz Stiftung aus dem Jahr 2003 haben bereits ca. 7 Mio Men-
schen eine Patientenverfugung verfasst. Verunsicherungen bestehen in der Praxis insbe-
sondere zur Ausgestaltung und Verbindlichkeit einer Patientenverfiigung.
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Fragen der Ausgestaltung, der Verbindlichkeit und der Notwendigkeit von Vorgaben fir Pati-
entenverfigungen werden seit einigen Jahrzehnten rechtspolitisch diskutiert. Wahrend Be-
furworter der Patientenverfigung die strikte Beachtung des in der Patientenverfliigung nie-
dergelegten Willens fordern, vertreten die Gegner solch vorsorgender Verfligungen die An-
sicht, dass eine Patientenverfligung allenfalls als Anhaltspunkt fiir die Bestimmung des mut-
maglichen Patientenwillens anzusehen sei. Seit Ende der 90er Jahre werden Patientenver-
fugungen zunehmend anerkannt. Mit seinem Beschluss vom 17. Mérz 2003 hat der XlI. Zivil-
senat des BGH (XII ZB 2/03) schlief3lich die Verbindlichkeit des in einer Patientenverfigung
geaulerten Willens bestéatigt. Die Grundséatze der Bundesérztekammer zum Umgang mit
Patientenverfiigungen (1999) und zur arztlichen Sterbebegleitung (2004) gehen davon aus,
dass der Arzt an den in einer Patientenverfiigung ge&uf3erten Willen gebunden ist, wenn die
anstehende Behandlungssituation derjenigen entspricht, die der Patient in der Verfiigung
beschrieben hat und keine Anhaltspunkte fur eine nachtragliche Willenséanderung erkennbar
sind.

2. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Regelungen zu Heilbehandlungen und anderen arztlichen MaRnahmen missen dem Selbst-
bestimmungsrecht des Menschen gerecht werden und dem Schutz des Lebens und der Ge-
sundheit des Menschen dienen.

Das Selbstbestimmungsrecht des Menschen findet sowohl in Artikel 2 Abs. 2 GG (Recht auf
korperliche Unversehrtheit) als auch in Artikel 2 Abs. 1 i.V.m. Artikel 1 Abs. 1 GG (allgemei-
nes Personlichkeitsrecht) seine Grundlage. Es schlie3t das Recht zur Selbstgeféahrdung bis
hin zur Selbstaufgabe und damit auch auf Ablehnung lebensverlangernder und gesundheits-

erhaltender MalRnahmen unabhéngig von der &rztlichen Indikation der Behandlung ein:

.Das Erfordernis der Einwilligung auch zu diagnostischen, zu vorbeugenden und
zu Heileingriffen hat seine normative Wurzel in den grundlegenden Verfassungs-
prinzipien, die zu Achtung und Schutz der Wirde und der Freiheit des Menschen
und seines Rechts auf Leben und kérperliche Unversehrtheit verpflichten, Art. 1
Abs. 1, Art. 2 Abs.1, 2 Satz 1 GG. (...) Die Bestimmung Uber seine leiblich-
seelische Integritat gehort zum ureigensten Bereich der Personalitat des Men-
schen. In diesem Bereich ist er aus der Sicht des Grundgesetzes frei, seine
MaRstébe zu wéhlen und nach ihnen zu leben und zu entscheiden. Eben diese
Freiheit zur Selbstbestimmung wird — auch gegeniiber der normativen Regelung
arztlicher Eingriffe zu Heilzwecken — durch Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG besonders
hervorgehoben und verbiirgt. Denn auch der zu Heilzwecken vorgenommene
Eingriff tastet die leibliche und gegebenenfalls auch seelische Integritat des Men-
schen an“ (vgl. BVerfGE 52, 131 ff., 173, 175 — abw. Meinung).
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Zum Recht auf Selbstbestimmung gehort auch, Entscheidungen fir die Zeit zu treffen, in
denen man etwa nach einem Unfall oder bei schwerer Krankheit nicht mehr entscheidungs-
féhig ist. Das Selbstbestimmungsrecht wére entwertet, wenn es Festlegungen fur zukinftige
Konfliktlagen, in denen der Patient aktuell nicht mehr entscheiden kann, nicht umfassen wir-
de. Zu solchen Festlegungen gehdren die Bestimmung einer Person, die anstelle des Patien-
ten entscheiden soll (Vorsorgevolimacht), sowie konkrete Behandlungswiinsche, die in einer
Patientenverfligung genannt sind. Ist ein in einer Patientenverfiigung zum Ausdruck kom-
mender Wille in der Behandlungssituation noch aktuell, bestehen keine Anhaltspunkte dafur,
dass die Patientenverfugung durch auReren Druck oder aufgrund eines Irrtums zustande
gekommen ist und steht fest, dass der Patient bei Abfassung der Verfigung gerade die Kon-
fliktlage, die nun zu entscheiden ist, im Auge hatte, muss sein Selbstbestimmungsrecht in
gleicher Weise wie bei einer aktuell getroffenen Entscheidung respektiert werden; dann darf
der Patientenverfligung die Beachtlichkeit nicht abgesprochen werden.

Dies gilt nicht nur dann, wenn ein Mensch bereits im Sterben liegt und die vom Patienten
abgelehnte Heilbehandlung nur noch den Eintritt des Todes hinauszdgern kénnte. Der
Mensch hat wéhrend seines gesamten Lebens Anspruch auf Achtung seines Selbstbestim-
mungsrechts. Er darf eine Heilbehandlung auch dann ablehnen, wenn sie seine ohne Be-
handlung zum Tode fiihrende Krankheit besiegen oder den Eintritt des Todes weit hinaus-
schieben kénnte.

Da sich der nicht mehr einwilligungsféhige Patient in der Regel nicht mehr &uf3ern kann, ist
ein Verfahren erforderlich, in dem uber die Vornahme &rztlicher MaRnahmen entschieden
wird. Dieses Verfahren hat soweit wie moglich die Durchsetzung des zu einem friiheren Zeit-
punkt geduRerten Patientenwillens zu sichern. Gleichzeitig muss es die sich aus Artikel 2
Abs. 2 GG ergebende Pflicht des Staates, das Leben und die kérperliche Unversehrtheit des
Menschen zu schutzen, umsetzen. Dies bedeutet keinen Widerspruch. Vielmehr tragt ein
Verfahren, das auf eine sorgféltige Ermittlung des Patientenwillens gerichtet ist, auch dafur
Sorge, dass das Leben geschutzt und eine Heilbehandlung nicht deshalb unterlassen wird,
weil eine Patientenverfiigung falsch ausgelegt wird, eine nicht mehr aktuelle Patientenverfii-
gung der Entscheidung zugrunde gelegt wird oder eine WillensauRerung beachtet wird, die

nicht aus freien Stiicken abgegeben worden ist.

3. Geltendes Recht

Patientenverfiigungen enthalten Willensbekundungen zu gewiinschten oder abgelehnten
arztlichen Behandlungen fiir den Fall der Entscheidungsunfahigkeit des Verfassers und rich-
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ten sich vorrangig an den behandelnden Arzt. Sie sind aber auch maRgeblich fur das Han-

deln eines Vertreters. Die Patientenverfligung ist bislang nicht gesetzlich verankert.

Die allgemeinen Grundsétze des Arztrechts sind auf der Grundlage gefestigter hdchstrichter-
licher Rechtsprechung anerkannt. Bei den allgemeinen Fragen der Einwilligung des Betrof-
fenen in Untersuchungen des Gesundheitszustandes, Heilbehandlungen und &rztliche Ein-
griffe geht der Entwurf vom geltenden Recht aus, wie es sich in gefestigter Rechtsprechung
herausgebildet hat . Hierzu wird auf die Ausfuhrungen zur Begrindung des Entwurfs des
Betreuungsgesetzes verwiesen (BT- Drs. 11/4528 S. 71f. , 140).

Das geltende Betreuungsrecht geht von einem grundsatzlichen Willensvorrang des Betreu-
ten auch im Bereich der Heilbehandlung aus. Ist der Betreute einwilligungsfahig, trifft er
selbst die Entscheidung dartiber, ob er in eine Behandlung einwilligt oder nicht. Kann der
Betreute nicht selbst entscheiden, hat der Betreuer den Winschen des Betreuten zu ent-
sprechen, soweit dies dessen subjektivem Wohl nicht widerspricht und dem Betreuer zuzu-
muten ist. Das hat zur Folge, ,dass der Betreuer den Wunsch des nicht einwilligungsféhigen
Betreuten auch dann zu beachten hat, wenn dieser darauf gerichtet ist, in der letzten Le-
bensphase nicht samtliche denkbaren lebens-, aber auch schmerzverlangernden medizini-
schen Mdglichkeiten einzusetzen“ (BT- Drs. 11/4528 S. 141, 142).

Bis zu dem Beschluss des XII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs vom 17. Marz 2003 war
in der Rechtsprechung umstritten, ob eine Einwilligung des Betreuers erforderlich ist, wenn in
einer Patientenverfiigung eine auf die Behandlungssituation bezogene Entscheidung des
Patienten getroffen wurde, und ob eine Nichteinwilligung oder der Widerruf der Einwilligung
des Betreuers in die Durchfiihrung lebenserhaltender MaRnahmen der Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts bedarf.

Der XII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs hat die Verbindlichkeit einer Patientenverfigung
bestatigt und im Wege der Rechtsfortbildung entschieden, dass ein Betreuer in eine Beendi-
gung arztlich angebotener lebensverlangernder MalRnahmen nur mit Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts einwilligen kann. Nach Auffassung des Bundesgerichtshofs bietet
ein solches vormundschaftsgerichtliches Verfahren einen geeigneten Rahmen fiir die Pri-
fung, ob der Betreuer den in der Patientenverfiigung geduRerten Willen des Betroffenen er-
schopfend ermittelt hat und um fir alle Beteiligten verbindlich festzustellen, dass eine vom
Betreuer gewiinschte Einstellung der Behandlung in der vorliegenden Situation auch dem in
der Patientenverfiigung zum Ausdruck gebrachten Willen des Betroffenen entspricht. Der
Bundesgerichtshof halt eine gesetzliche Regelung zur vormundschaftsgerichtlichen Pri-
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fungszusténdigkeit fir das Verlangen eines Betreuers nach Abbruch lebenserhaltener Maf3-
nahmen fur wiinschenswert. In der Praxis ist weiterhin unklar, inwiefern auch fir Bevollméach-

tigte das Erfordernis einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung gelten soll.

Die mit dem Beschluss ebenfalls aufgeworfenen Fragen der Reichweite und Bindungswir-
kung einer Patientenverfiigung fiir die behandelnden Arztinnen und Arzte, Betreuerinnen und
Betreuer und Vorsorgebevollmachtigten machen eine gesetzliche Regelung zu einigen von
der Rechtsprechung nicht eindeutig oder unterschiedlich geldsten praktisch besonders be-
deutsamen Fragen erforderlich. Das betrifft insbesondere die Erforderlichkeit einer Vertreter-
entscheidung bei Vorliegen einer Patientenverfiigung, die Bindung des Vertreters an den
Patientenwillen und die Erforderlichkeit einer Zustimmung des Vormundschaftsgerichts zu

Vertreterentscheidungen bei der Beendigung lebenserhaltender MaRnahmen.

Gesetzliche Regelungen zu Patientenverfligungen werden auch in der rechtswissenschaftli-
chen Literatur, vom 63. Deutschen Juristentag (2000), in einem vom Bundesministerium fur
Gesundheit in Auftrag gegebenen Gutachten der Akademie fir Ethik in der Medizin (2001)
sowie von der Enquete- Kommission ,Ethik und Recht der modernen Medizin“ des Deut-
schen Bundestages (2004) gefordert.

4. Die Losung des Entwurfs

Der Entwurf beschréankt sich auf Regelungen, die die Beriicksichtigung des Behandlungswil-

lens des Betreuten im Verhéltnis zu dem Betreuer betreffen. Er sieht vor, die Patientenverfi-

gung als Rechtsinstitut im Betreuungsrecht zu verankern. Zudem wird festgelegt,

- wer bei aktueller Entscheidungsunfahigkeit des Betroffenen die Entscheidung tber die
Durchfuihrung und die Fortdauer einer arztlichen Behandlung treffen kann,

- von wem eine vom Betroffenen in einer Patientenverfigung getroffene Entscheidung
gegebenenfalls durchgesetzt werden soll und

- wann das Vormundschaftsgericht eingeschaltet werden muss.

Der Entwurf schlief3t sich der Auffassung des Bundesgerichtshofs zur Verbindlichkeit einer
Patientenverfiigung an. Tritt eine in der Patientenverfligung beschriebene Situation ein und
fehlen konkrete Anhaltspunkte dafirr, dass der Betroffene seine Entscheidung geandert hat,
ist die Entscheidung eines Vertreters nicht notwendig. Es ist dann seine Aufgabe, den Pati-

entenwillen durchzusetzen. Das hat auch der Bundesgerichtshof so gesehen,.
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Der Entwurf differenziert fur die Beachtlichkeit des in einer Patientenverfligung geauf3erten
Willens nicht nach dem Stadium einer Erkrankung. Ebenso wie der entscheidungsfahige Pa-
tient ohne Rucksicht auf die Schwere und das Stadium seiner Krankheit selbst entscheiden
kann, welche arztlichen Behandlungen an ihm vorgenommen werden dirfen, kann auch in

einer Patientenverfliigung im Voraus eine solche Entscheidung getroffen werden.

Die Zustandigkeit des Vormundschaftsgerichts zur Uberpriifung von Entscheidungen des
Betreuers bei Untersuchungen des Gesundheitszustands, einer Heilbehandlung oder einem
arztlichen Eingriff wird fur die Falle geregelt, in denen die Gefahr besteht, dass der Betroffe-
ne im Falle des Unterbleibens oder des Abbruchs der Ma3nahme stirbt oder einen schweren
oder langer andauernden gesundheitlichen Schaden erleidet und zwischen behandelndem
Arzt und Betreuer unterschiedliche Auffassungen Uber den Patientenwillen bestehen. Die
Stellung eines von dem Betroffenen Bevollmachtigten wird gestarkt und von einer Genehmi-
gungsbedurftigkeit seiner Entscheidungen abgesehen. Die jedermann zustehende Mdglich-
keit der Anrufung des Vormundschaftsgerichts zur Missbrauchskontrolle bleibt unberthrt.

5. Haltung der Landesjustizverwaltungen und der beteiligten Fachkreise und Verbande

6. Kosten

Durch die Erweiterung der Genehmigungsbedurftigkeit von Betreuerentscheidungen bei &rzt-
lichen MaBnahmen sind zusétzliche Verfahren bei den Gerichten zu erwarten, die zu Mehr-
kosten fiir Bund und Lander fiihren werden. Der Umfang ist nicht abschéatzbar, da reprasen-
tative Daten Uber den Umfang der Entscheidungen von Betreuern tber die Nichteinwilligung
oder den Widerruf von Einwilligungen in arztliche MalRnahmen fehlen. Kostenbelastungen fur
die Wirtschaft sowie Auswirkungen des Gesetzes auf Einzelpreise, auf das Preisniveau und

insbesondere das Verbraucherpreisniveau sind nicht zu erwarten.

7. Gesetzgebungszusténdigkeit

Die Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes folgt aus Artikel 74 Abs. 1 Nr. 1 des Grundge-
setzes (Burgerliches Recht, gerichtliches Verfahren). Eine bundesrechtliche Regelung ist im
Sinne von Art. 72 Abs. 2 GG zur Wahrung der Rechtseinheit erforderlich, da andernfalls eine
Rechtszersplitterung zu beflirchten wére, die im Interesse sowohl des Bundes als auch der
Lander nicht hingenommen werden kann. Eine isolierte landesrechtliche Teilregelung eines
kleinen Teilbereichs des ansonsten bundesweit einheitlichen Betreuungsrechts fiihrte zu
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erheblichen Rechtsunsicherheiten, die im Interesse des Bundes und der Lander nicht hinge-

nommen werden kann..
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B.  Einzelbegrindung

Zu Artikel 1 (Anderungen des Biirgerlichen Gesetzbuchs)

Zu Nummer 1 (Einfigung von § 1901a BGB)

§ 1901a Abs. 1 BGB fuhrt das Rechtsinstitut der Patientenverfigung als Willensau3erung zu
medizinischen MaRnahmen fir den Fall der Einwilligungsunféhigkeit in das burgerliche
Recht ein und legt fest, dass diese WillensauRBerungen auch nach Eintritt der Einwilligungs-
unféhigkeit fortgelten, sofern keine Anhaltspunkte fur einen Widerruf der Patientenverfigung
vorliegen. Das Recht jedes Menschen auf Selbstbestimmung gebietet es dabei, den in einer
Patientenverfiigung im Voraus geduRerten Willen eines Menschen ebenso zu achten wie
den Willen eines aktuell einwilligungsfahigen Menschen.

Durch die Fortgeltung einer nicht widerrufenen WillensauRerung nach eingetretener Einwilli-
gungsunfahigkeit wird das Recht eines entscheidungsfahigen Patienten anerkannt, sein
Selbstbestimmungsrecht durch eine vorausschauende Verfiigung auszuiben, ohne dass
damit Aussagen dazu getroffen werden kénnen, welche Wirkungen diese Fortgeltung bezo-
gen auf eine in der Zukunft konkret anstehende medizinische MaRnahme entfaltet.

Auch die in zeitlicher Nahe zu einem mit einer Anasthesie verbundenen arztlichen Eingriff
erklarte Einwilligung des Patienten ist streng genommen eine Patientenverfiigung, da der
durch die Einwilligung legitimierte arztliche Eingriff erst vorgenommen wird, wenn der Patient
anasthesiebedingt nicht mehr einwilligungsféhig ist. Dennoch werden solche Einwilligungen
wegen der Zeitndhe und Bezogenheit auf eine konkrete &rztliche MaRnahme in der Regel als
»aktuelle Einwilligungen® bezeichnet. Dabei ist unstrittig, dass auch bei solchen zeithahen
und auf einen konkreten Eingriff bezogenen Einwilligungen jederzeit, d.h. bis zum Wirksam-
werden der Anasthesie, ein Widerruf moglich sein muss, der dem Eingriff die Legitimation
entzieht und beachtet werden muss. Haufig wird jedoch von einer Patientenverfiigung und
nicht von einer ,aktuellen Nichteinwilligung“ gesprochen, wenn ein Patient in eine konkrete
arztliche MaRnahme nicht einwilligt und zeitnah dazu gerade wegen des nicht durchgefiihr-
ten Eingriffs seine Einwilligungsfahigkeit verliert; beispielsweise wenn ein Dialysepatient
nach mehreren Dialysen weitere Dialysebehandlungen ablehnt.
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Bereits diese Beispiele zeigen, dass die Fortgeltung einer Patientenverfugung lediglich die
Voraussetzung fiir die nur im Einzelfall zu treffende Beurteilung ist, ob die Willensauf3erung
als vorweg genommene Einwilligung oder Nichteinwilligung in eine spater anstehende medi-
zinische Behandlung oder lediglich als Indiz fur den auf eine spéatere Behandlungssituation
bezogenen mutmaglichen Willen anzusehen ist. Die Fortgeltung des in einer Patientenverfi-
gung geauBerten Willens tiber den Zustand der Einwilligungsfahigkeit des Verfassers hinaus
erkennt damit zun&chst nur ausdrucklich die Mdglichkeit vorausschauend selbstbindender
WillensauRerungen an. Das bezieht sich auch auf Willensauerungen, denen die Beachtung
und Durchsetzung von vorn herein zu versagen ist, weil sie die Grenzen zuléssiger Selbst-

bestimmung uberschreiten, etwa weil sie ein Tétungsverlangen beinhalten.

Der Entwurf sieht bewusst davon ab, Formvorschriften als Wirksamkeitsvoraussetzung fir

eine Patientenverfigung festzulegen:

Ob Willens&auf3erungen in einer Patientenverfigung zu beachten und durchzusetzen sind,
kann nicht von einer bestimmten Form abhé&ngig gemacht werden. Das wiirde der Wahrung
des Selbstbestimmungsrechts des Betroffenen nicht gerecht. Weder dirften Formmangel zu
einer Unbeachtlichkeit der WillensauRerung fihren, noch wére es zu rechtfertigen, trotz einer
eindeutig nachweisbaren, konkreten und situationsbezogenen, aber mit einen Formmangel
behafteten WillensdufRerung anstelle einer autonomen Entscheidung des Betroffenen eine
Vertreterentscheidung zu fordern. Deshalb wére es nicht zu rechtfertigen, mit einem Form-
mangel behaftete Patientenverfligungen als formnichtig und damit unbeachtlich anzusehen.
Zudem miissen Anderungen und der Widerruf einer Patientenverfiigung jederzeit moglich
sein und durfen nicht durch Formerfordernisse erschwert werden.

Die Form einer Patientenverfugung ist auch nicht entscheidend dafir, ob der Inhalt der Ver-
fugung als vorweggenommene Einwilligung oder Nichteinwilligung in eine &rztliche oder be-
gleitende MalRnahme anzusehen oder lediglich als Indiz fir den mutmafilichen Patientenwil-
len zu werten ist. Auch darlber bestimmt allein der nachweisbare Verfugungsinhalt bezogen
auf die anstehende Behandlungssituation. Ungeachtet der mit der Einfilhrung von Formvor-
schriften im Ubrigen verbundenen Probleme wiirden Formvorschriften eine Scheinsicherheit
hervorrufen, mit der Einhaltung einer bestimmten Form die Gewahr fur die Beachtlichkeit und

Durchsetzbarkeit des Verfigungsinhaltes geben zu kénnen.

Ob eine Patientenverfiigung in schriftlicher oder miindlicher Form erstellt wurde, ist vielmehr
eine Frage des Nachweises des Verfligungsinhaltes (Zeugen- oder Urkundenbeweis). Das
gilt in gleicher Weise fiir die Erstellung einer Patientenverfiigung wie fur deren Anderung und



-17 -

einen Widerruf. Auch ohne Abhéngigkeit der Wirksamkeit einer Patientenverfiigung von einer
bestimmten Form ist die schriftliche Form deshalb sowohl bei der Abfassung als auch der
Anderung oder dem Widerruf einer Patientenverfiigung empfehlenswert. Davon gehen auch
die in der Praxis vielfaltig angebotenen Informationen, Handreichungen und Muster fur Pati-

entenverfligungen aus.

In Absatz 2 wird klargestellt, dass der Betreuer den in einer Patientenverfigung geauferten

Willen des Betreuten

- zu beachten hat,

- vom Betreuten in der Patientenverfiigung bereits getroffene Entscheidungen tber die
Durchfihrung oder Verweigerung bestimmter arztlicher MaRhahmen durchzusetzen hat,

- die Beachtung und Durchsetzung des in der Patientenverfligung gedufRerten Willens nur
nur erfolgen kann, soweit es dem Betreuer zumutbar ist.

Der Betreuer hat die Patientenverfiigung unabhangig davon zu beachten, ob in der Patien-
tenverfigung auf die konkrete Behandlungssituation bezogene Festlegungen getroffen wur-
den oder lediglich allgemeine Behandlungswiinsche geduRert wurden. Wurden in der Patien-
tenverfiigung keine auf die konkrete Behandlungssituation bezogenen Festlegungen getrof-
fen, ist es Aufgabe des Betreuers, an Stelle des Betreuten tber die Einwilligung in eine me-
dizinische oder pflegerische Behandlung zu entscheiden. In diesem Fall ist die Patientenver-
fugung als ein Indiz zur Ermittlung des mutmalfilichen Patientenwillens heranzuziehen, auf
dessen Grundlage der Betreuer Uber seine Einwilligung oder Nichteinwilligung in eine be-
stimmte Behandlung des Betreuten entscheidet. Zudem konnen in einer Patientenverfigung
auch weitergehende Wiinsche fiir den Krankheitsfall geduRert werden, zum Beispiel hinsicht-
lich der Behandlung in einem bestimmten Krankenhaus oder durch einen bestimmten Arzt
oder hinsichtlich des Beistandes durch bestimmte nahestehende Personen oder Vertreter
einer Glaubensgemeinschaft. Auch solche Wiinsche hat der Betreuer zu beachten.

Hat der Patient in seiner Patientenverfuigung bereits Entscheidungen zu medizinischen
Malnahmen getroffen, ist eine Einwilligung des Betreuers in die anstehende éarztliche Be-
handlung nicht erforderlich, da der Betreute diese Entscheidung bereits selbst getroffen hat.
Nach Absatz 2 Satz 3 liegt eine solche Entscheidung vor, wenn die Patientenverfiigung eine
Einwilligung oder Nichteinwilligung in bestimmte Untersuchungen des Gesundheitszustan-
des, Heilbehandlungen oder &rztliche Eingriffe enthélt, die ausdriicklich oder nach Auslegung
der Patientenverfigung auf die konkrete Entscheidungssituation anwendbar sind. Aufgabe
des Betreuers ist es in diesen Féllen, fir die Durchsetzung der vom Betreuten getroffenen
Entscheidung Sorge zu tragen, ihr — wie es in dem Beschluss des Bundesgerichtshofs vom
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17. Marz 2003 heif3t — ,Ausdruck und Geltung zu verschaffen“. Diese gesetzliche Klarzustel-
lung ist erforderlich, weil Rechtslehre und Rechtsprechung auch Patientenverfugungen, wel-
che die konkrete Behandlungssituation betreffen, zum Teil nur als ein Indiz bei der Ermittlung
des im Zeitpunkt der Behandlung anzunehmenden mutmaRlichen Patientenwillens werten
und eine Einwilligung des Betreuers in die arztliche Behandlung fordern, obwohl der (betreu-
te) Patient diese Entscheidung bereits selbst getroffen hat. Dies wird dem das Betreuungs-
recht prdgenden Grundsatz der Erforderlichkeit nicht gerecht.

Eine Beachtung und Durchsetzung des Patientenwillens ist dem Betreuer nach Absatz 2
Satz 1 nicht zuzumuten, wenn nicht oder nur unter unverhaltnismafigem Aufwand zu besei-
tigende ortliche, finanzielle oder versorgungstechnische Hindernisse entgegenstehen oder
wenn der Patientenwille auf ein gesetzlich oder arztrechtlich verbotenes Tun gerichtet ist.
Letzteres ist der Fall, wenn um aktive Sterbehilfe oder um eine arztliche MalRnahme gebeten
wird, die mit dem Berufsethos des Arztes, insbesondere wegen Missachtung der &rztlichen
Indikation, nicht vereinbar ist. Sieht sich der Betreuer durch seine personlichen, ethischen
oder religidsen Auffassungen an der Beachtung und Durchsetzung des Willens des Betreu-
ten gehindert, sind diese Auffassungen zu achten, fihren aber nicht zur Unzumutbarkeit der
Beachtung und Durchsetzung des Patientenwillens. Der Betreuer hat dann die Moglichkeit
und - im Hinblick auf die Wahrung des Selbstbestimmungsrechts des Betreuten - die Ver-
pflichtung, beim Vormundschaftsgericht die Bestellung eines Ergédnzungsbetreuers anzure-
gen (81899 BGB) oder gegebenenfalls seine Entlassung zu verlangen (§1908b Abs. 2 BGB).
Entsprechende Anregungen kénnen auch von jedem Dritten an das Vormundschaftsgericht
herangetragen werden.

§ 1901a Abs. 2 Satz 2 BGB stellt klar, dass die Verpflichtungen nach Satz 1 unabhangig da-
von bestehen, ob die Grunderkrankung des Betreuten bereits einen irreversibel todlichen
Verlauf angenommen hat. Entgegen der Auffassung des Bundesgerichtshofs im Beschluss
vom 17. Méarz 2003 kann fur das Verlangen des Betreuers, eine medizinische indizierte Be-
handlung nicht durchzufuihren oder einzustellen, auch dann Raum sein, wenn das Grundlei-
den des Betroffenen noch keinen irreversibel tédlichen Verlauf angenommen hat und durch
die Behandlung das Leben des Betroffenen erhalten oder verlangert werden kénnte. Ebenso
wie der in der aktuellen Situation entscheidungsfahige Patient ohne Riicksicht auf die Art und
den Verlauf seiner Erkrankung selbst daruiber befinden kann, ob und ggf. welche arztlichen
MafRnahmen an ihm vorgenommen werden dirfen, ist es Ausfluss seines verfassungsrecht-
lich verburgten Selbstbestimmungsrechts, eine solche Entscheidung auch im Voraus fir den
Fall seiner Entscheidungsunfahigkeit treffen und von seinem Vertreter die Durchsetzung sei-
nes Willens erwarten zu kénnen.
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Das steht auch im Einklang mit dem Beschluss des 1. Strafsenats des Bundesgerichtshofs
vom 13. September 1994 (BGHSt 40, 257) :

Nach dieser Entscheidung ist der Wille des Patienten fir die Beurteilung der Zulassigkeit
einer arztlichen Behandlung oder MaRRnahme auch dann maRgebend, wenn der Sterbevor-
gang noch nicht eingesetzt hat. Der Abbruch einer lebenserhaltenden MaBnahme ist danach
bei entsprechendem Patientenwillen als Ausdruck der allgemeinen Entscheidungsfreiheit
und des Rechts auf kdrperliche Unversehrtheit grundsétzlich zulassig. Fur den Fall, dass
kein ausdriicklich erklarter Wille in Bezug auf die arztliche Behandlung oder Manahme vor-
liegt, ist der mutmalliche Wille des Patienten zu ermitteln, wie er sich nach sorgféltiger Ab-
wagung aller Umstande darstellt. Friihere miindliche oder schriftliche AuRerungen sind bei
Ermittlung des mutmaRlichen Patientenwillens zu beriicksichtigen. Das Kriterium des unum-
kehrbar tddlichen Verlaufs des Grundleidens fur die Beachtlichkeit des Patientenwillens wird

in dieser Entscheidung nicht aufgestellt.

Nicht gefolgt werden kann deshalb auch den Empfehlungen des Zwischenberichts der En-
quete- Kommission ,Ethik und Recht der modernen Medizin“, nach denen die Wirksamkeit
einer Patientenverfigung mit WillensauBerungen zum Verzicht auf lebenserhaltende MaR-
nahmen nicht nur davon abhéngen soll, dass ein irreversibler Verlauf des Grundleidens vor-
liegt, sondern auch, dass dieses Grundleiden trotz medizinischer Behandlung nach arztlicher
Erkenntnis zum Tode fuhren wird. Damit bestiinde ein mit dem Selbstbestimmungsrecht des
Betroffenen nicht zu vereinbarender Behandlungszwang auRerhalb der empfohlenen
Reichweite sowohl bei entgegenstehenden schriftlichen oder miindlichen situationsbezoge-
nen Willensauf3erungen als auch bei festgestellten konkreten Anhaltspunkten fiir einen ent-
gegenstehenden mutmaRlichen Patientenwillen. Ist das Grundleiden irreversibel und fihrt
auch eine denkbare medizinische Behandlung zum Tode, wird oft schon die &rztliche Indika-
tion der MalRnahme zweifelhaft sein. Eine sichere arztliche Todesprognose trotz Behandlung
wird zudem beispielsweise bei vielen Krebserkrankungen, Organversagen (Niere, Herz)
nicht méglich sein. Fur den Fall einer eintretenden Einwilligungsunféhigkeit waren dann bei
einwilligungsunfahigen Patienten im Gegensatz zu einwilligungsfahigen Patienten beispiels-
weise Chemotherapien, Dialysen, Transplantationen und andere Operationen zwangsweise
durchzufiihren. Fur demente und komatdse Betroffene hétte das zur Folge, dass sie in je-
dem Fall zwangsweise zu ernahren, zu beatmen, mit Flissigkeit zu versorgen, an Herz-
Lungen-Maschinen anzuschlieBen wéaren, und darliber hinaus, dass Begleitkomplikationen,
die nicht von vornherein lebensbedrohlich sind, auch gegen den Willen des Patienten zu be-
handeln waren. So wird beispielsweise nicht selten festgelegt, dass bei begleitend zum
Grundleiden eintretende Lungenentziindungen, Hirnblutungen und &hnlichem keine kurative
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Therapie erfolgen soll, sondern das Therapieziel hin zu einer ausschlie3lich palliativmedizini-

schen Zielsetzung geéndert werden soll.

Wirde sich der behandelnde Arzt in diesen Konstellationen uUber den Patientenwillen hin-
wegsetzen, wie dies nach Auffassung der Enquete-Kommission offenbar geboten erscheint,
kénnte nicht einmal das Risiko strafrechtlicher Verfolgung des Arztes ausgeschlossen wer-
den. Zumindest invasive Behandlungsmethoden bedirfen grundsétzlich der wirksamen Ein-
willigung durch den Patienten, um nicht als Kdrperverletzung gewertet zu werden.

Zu Nummer 2 (8 1901b BGB)

Es handelt sich um eine Folgeanderung der Einfigung eines neuen § 1901a BGB.

Zu Nummer 3 (Anderung von § 1904 BGB)

Zu § 1904 BGB

Bisher fehlt eine gesetzliche Regelung dazu, ob und ggf. wann eine Nichteinwilligung oder
der Widerruf der Einwilligung des Betreuers in arztlich indizierte MalRnahmen einer vor-
mundschaftsgerichtlichen Genehmigung bedarf, wenn die begrindete Gefahr besteht, dass
das Unterbleiben oder der Abbruch der MaBnahme dazu fiihrt, dass der Betreute stirbt oder
einen schweren und langer andauernden gesundheitlichen Schaden erleidet. Lebenserhal-
tende MafRnahmen kénnen u.a. eine Operation, die kiinstliche Flussigkeits- und Nahrungs-
zufuhr, die z.B. durch die Speiseréhre (Magensonde) oder Bauchdecke (PEG) in den Magen
oder intravends gegeben wird, die maschinelle Beatmung, die Dialyse, die Bekdmpfung einer
zusatzlich auftretenden Krankheit (Lungenentziindung, Infektion u.a.) sowie Manahmen der
Reanimation sein.

§ 1904 BGB ist in der geltenden Fassung auf diese Falle weder unmittelbar noch entspre-
chend anwendbar. Die Regelung bezieht sich auf Einwilligungen in &rztliche Mal3nahmen,
die darauf gerichtet sind, dem Betreuten Leben und Gesundheit zu erhalten, aber das Risiko
des todlichen Misslingens mit sich bringen. Dagegen tritt bei dem Unterlassen oder dem Ab-
bruch lebenserhaltender oder anderer zur Erhaltung der Gesundheit erforderlicher MalZnah-
men der Tod oder ein schwerer und langer andauernder gesundheitlicher Schaden des Be-
treuten als Folge des Behandlungsverzichts krankheitsbedingt ein. Der XIlI. Zivilsenat des
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Bundesgerichtshofs hat in seinem Beschluss vom 17. Mérz 2003 im Wege der Rechtsfortbil-
dung entschieden, dass der Betreuer das Vormundschaftsgericht nur in solchen Konfliktfal-
len einschalten muss, in denen er die Einwilligung in eine &rztlicherseits angebotene lebens-
erhaltende MalRnahme verweigert, und hat dem Gesetzgeber insoweit eine gesetzliche Re-

gelung nahegelegt.

Mit der Neuregelung wird § 1904 BGB insgesamt klarer gefasst. Der Anwendungsbereich
wird erweitert, indem die grundsétzlich zustimmungspflichtigen Entscheidungen des Betreu-
ers auf die Falle erstreckt werden, in denen die Nichteinwilligung oder der Widerruf der Ein-
willigung des Betreuers zum Tod oder zu schweren und langer andauernden Schaden des
Betreuten fuihren kann. Von der Zustimmungspflicht ausgenommen werden die Entschei-
dungen des Betreuers nur in den Fallen, in denen zwischen Arzt und Betreuer Ubereinstim-
mende Auffassungen Uber den konkret behandlungsbezogenen mutmaflichen Patientenwil-
len bestehen. Die Stellung des Bevollmachtigten wird gestéarkt und unbeschadet einer Ein-
schaltung des Vormundschaftsgerichts im Wege der Missbrauchskontrolle von einer Ge-
nehmigungsbedurftigkeit seiner Entscheidungen abgesehen.

Der Entwurf sieht bewusst davon ab, die Umsetzung der in einer Patientenverfiigung getrof-
fenen Festlegungen von der vorherigen Beratung durch eins Ethik-Konsil abhangig zu ma-
chen. Das stellt nicht in Frage, dass es sinnvoll sein kann, dass sich sowohl der behandeln-
de Arzt als auch der Betreuer bei ihrer Entscheidungsfindung mit Dritten beraten. Das kon-
nen sowohl Angehérige, andere dem Patienten nahestehende Personen, Vertreter des Be-
handlungsteams oder friiher behandelnde Arzte, wie der Hausarzt, sein. Die Einbeziehung
welcher Personen im Einzelfall sinnvoll sein kann, entzieht sich jedoch einer gesetzlichen
Regelung. Zudem ist auch bei Beratungen mit Dritten der Wille des Patienten zur Weiterga-

be persoénlicher krankheitsrelevanter Daten zu achten.

Gegen eine Pflicht zur Beratung des behandelnden Arztes und des gesetzlichen Vertreters
mit Dritten spricht zudem, dass Dritten keine Entscheidungsverantwortung bei der Beachtung
und Umsetzung des Patientenwillens obliegt. Zudem kann nicht unberucksichtigt bleiben,
dass die Verknupfung einer konsiliarischen Beratung mit dem Verfahren zur Umsetzung ei-
ner Patientenverfigung Fragen nach der Legimitation der Mitglieder des Konsils, nach deren
fachlicher Qualifikation, ihrer Unabh&ngigkeit sowie auch der Uberpriifbarkeit und Transpa-
renz der Konsilentscheidung aufwirft und dass eine damit erforderlich werdende Institutiona-
lisierung von konsiliarischen Gremien in den betroffenen medizinischen Institutionen an Ka-
pazitéatsgrenzen stoRen dirfte. Das gilt umso mehr, als eine konsiliarische Beratung nicht
nur — wie von der Enquete-Kommission ,Ethik und Recht der modernen Medizin“ empfohlen
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- zur Ermittlung des Patientenwillens bei einem festgelegten Behandlungsverzicht sinnvoll
sein kann, sondern auch bei Forderungen nach Ausschépfung aller medizinischen Méglich-

keiten sowie bei einer vorweggenommenen Einwilligung in besonders riskante Operationen.

Zu § 1904 Abs. 1 BGB

§ 1904 Abs. 1 bleibt unverandert.

Zu § 1904 Abs. 2 BGB

§ 1904 Abs. 2 BGB regelt die Zustimmungsbeddrftigkeit von Entscheidungen des Betreuers,
mit denen die Einwilligung in bestimmte medizinisch angezeigte MalRhahmen entsprechend
dem mutmaflichen Willen des Betreuten nicht erteilt oder eine friiher erteilte Einwilligung
widerrufen werden soll. Erfasst sind Entscheidungen des Betreuers tber die Nichteinwilli-
gung oder den Widerruf der Einwilligung, wenn das Unterbleiben oder der Abbruch der MaR-
nahme die begriindete Gefahr des Todes oder des Eintritts schwerer undlanger andauernder
Schéden des Betreuten in sich birgt. Ob eine solche begriindete Gefahr besteht, beurteilt
sich nach den gleichen Maf3stédben wie nach Absatz 1 (vgl. BT- Drs. 11/4528 S. 140-142).
Soweit ein dringendes Bediirfnis fir ein unverziigliches Einschreiten des Gerichts besteht,
welches ein Abwarten bis zur endgultigen Entscheidung nicht gestattet, kdnnen vorlaufige
Anordnungen nach allgemeinen Grundsatzen ergehen (Keidel/Kuntze/Winkler, FGG,
15.Auflage, 8 19 Rdnr. 30). Fur Anordnungen des Beschwerdegerichts findet § 24 Abs. 3
FGG Anwendung."

Zu § 1904 Abs. 3 BGB

Von der nach Absatz 1 und 2 grundsétzlich bestehenden Genehmigungspflicht sollen Be-
treuerentscheidungen nur dann befreit sein, wenn sowohl der Arzt als auch der Betreuer kei-
nen Zweifel daran haben, dass die Entscheidung des Betreuers tber die Einwilligung, die
Nichteinwilligung oder den Widerruf der Einwilligung dem mutmaglichen Patientenwillen ent-
spricht. Die Pflicht, dieses Einvernehmen zu dokumentieren, ergibt sich aus dem arztlichen
Berufsrecht (vgl. insoweit die standesrechtlichen Vorschriften, unter anderem in § 10 der
Musterberufsordnung fiir die deutschen Arztinnen und Arzte).

Zur Feststellung des mutmafilichen Willens bedarf es individueller, konkreter, aussagekrafti-
ger Anhaltspunkte. Als solche hat der Bundesgerichtshof (vgl. BGHSt 35, 246, 249; 40, 257)
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friihere mundliche oder schriftliche AuRerungen des Patienten, seine religiose Uberzeugung,
seine sonstigen personlichen Wertvorstellungen, seine altersbedingte Lebenserwartung oder
das Erleiden von Schmerzen angenommen. In der konkreten Situation der Ermittlung des
mutmaglichen Willens sind Aussagen von Vertrauenspersonen, Angehdérigen und Zeugen
hilfreich. Kann ein auf die Durchfiihrung, die Nichteinleitung oder die Beendigung einer arztli-
chen MaRRnahme gerichteter Wille des Betreuten nicht festgestellt werden, gebietet es das
hohe Rechtsgut auf Leben, entsprechend dem Wohl des Betreuten zu entscheiden und da-
bei dem Schutz seines Lebens Vorrang einzuraumen.

Wahrend bei unterschiedlichen Auffassungen des behandelnden Arztes und des Betreuers
Uber den Behandlungswillen des Betreuten die Einschaltung des Vormundschaftsgerichts
zum Schutz des Betreuten der Kontrolle dient, ob die Entscheidung des Betreuers Uber die
Einwilligung nach Absatz 1 und Uber die Verweigerung oder den Widerruf der Einwilligung
nach Absatz 2 tatsachlich dem ermittelten mutmaglichen Patientenwillen entspricht, ist eine
Einschaltung des Vormundschaftsgerichts zur Uberpriifung der Betreuerentscheidung nicht
geboten, wenn weder Arzt noch Betreuer Zweifel an dem mutmafilichen Behandlungswillen
des Betreuten haben. Zum einen sichert in diesen Féllen bereits der erforderliche Konsens
zwischen behandelndem Arzt und Betreuer, dass eine wechselseitige Kontrolle der Ent-
scheidungsfindung stattfindet. Zum anderen entbehrt ein generalisierender Missbrauchsver-
dacht gegen den behandelnden Arzt und den Betreuer jeder Grundlage. Einer dennoch in
Ausnahmefallen nicht ganzlich auszuschlie@enden Missbrauchsgefahr durch rechtsmiss-
bréuchliches Zusammenwirken von behandelndem Arzt und Betreuer zum Nachteil des Be-
treuten wird dadurch wirksam begegnet, dass jeder Dritte, sei es ein Angehdriger, ein Mit-
glied des Behandlungsteams oder eine andere dem Patienten nahestehende Person, auf-
grund des Amtermittlungsprinzips im Verfahren der Freiwilligen Gerichtsbarkeit jederzeit eine
vormundschaftsgerichtliche Kontrolle der Betreuerentscheidung in Gang setzen kann. Au-
3erdem geht auch von Strafrecht eine wirksame Prévention aus; denn bei zureichenden tat-
séchlichen Anhaltspunkten fiir ein sachfremdes oder gar kollusives Zusammenwirken mus-
sen Arzt und Betreuer mit einem strafrechtlichen Ermittlungsverfahren wegen eines Koérper-
verletzungs- oder gar Totungsdelikts rechnen.

Liegt kein Verdacht auf einen Missbrauch vor, soll die Umsetzung des Patientenwillens zu-
dem nicht durch ein - sich ggf. durch mehrere Instanzen hinziehendes- vormundschaftsge-
richtliches Verfahren belastet werden, das die Durchsetzung des Patientenwillens erheblich
verzdgert, da fur die Dauer des Verfahrens die in Rede stehenden MaRnahmen in der Regel
zunachst nicht eingeleitet werden kdnnen oder eingeleitet oder fortgeflhrt werden missten
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und damit massiv in das Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen eingegriffen wird. Das gilt
sowohl fur die Einwilligung des Betreuers in eine Maf3nahme nach § 1904 Abs. 1 als auch
die Nichteinwilligung oder den Widerruf der Einwilligung nach Absatz 2.

Zu § 1904 Abs. 4 BGB

§ 1904 Abs. 4 BGB regelt die Zustimmungsbedurftigkeit entsprechender Entscheidungen
des Bevollmachtigten. Der XII. Zivilsenat des BGH hat die Genehmigungsbedurftigkeit von
Entscheidungen des Betreuers aus einem ,unabweisbaren Bedirfnis des Betreuungsrechts*
abgeleitet. Wahrend dem Betreuer seine Vertretungsmacht durch einen staatlichen Akt ver-
liehen wird, beruht die Vertretungsmacht des Bevollméachtigten auf einem privatrechtlichen
Vertretungsauftrag. Die Erteilung von Vorsorgevolimachten ist nach ganz allgemeiner Auf-
fassung zu fordern und die Stellung des Bevollméchtigten zu stérken. Der Patient soll daher
die Einschaltung des Vormundschaftsgerichts vermeiden kénnen, wenn er eine von ihm
ausgewahlte Person ausdricklich und schriftlich ermachtigt, auch Gber &rztliche Malnahmen
nach Absatz 1 oder 2 zu entscheiden.

Entscheidungen eines durch staatlichen Akt bestellten Betreuers in existentiellen Angele-
genheiten des Betreuten sind damit durch die Einfihrung von Genehmigungserfordernissen
umfassender zu kontrollieren als Entscheidungen eines Bevollméchtigten, den der Patient in
Ausubung seiner grundrechtlich gewahrleisteten Privatautonomie selbst beauftragt hat. Die
jedermann zustehende Mdglichkeit, das Vormundschaftsgericht zur Missbrauchskontrolle
anzurufen und anzuregen, einen Betreuer zur Kontrolle des Bevollméchtigten (8 1896 Abs. 3
BGB) einzusetzen, wird von der vorgeschlagenen Regelung nicht beruihrt. Daher unterliegen
Entscheidungen eines Bevollméachtigten ebenfalls einer Kontrolle durch das Vormund-
schaftsgericht, wenn beispielsweise der Arzt, Mitglieder des Behandlungsteams oder Ange-
hérige der Auffassung sind, dass der Bevollméchtigte nicht im Sinne des Vollmachtgebers
handelt.

Zu Artikel 2 (Anderung des Gesetzes (iber die Freiwillige Gerichtsbarkeit)

Zu Nummer 1 (Anderung von § 67 Abs. 1 Satz 5 FGG)

§ 67 will den Schutz der Rechte des Betroffenen starken und die Wahrung seiner Belange
im Verfahren gewahrleisten. Unter Berlcksichtigung der Bedeutung der Genehmigung des

Vormundschaftsgerichts in den Féllen des § 1904 Abs. 2 BGB wird in Abs. 1 Satz 5 der Vor-
schrift die Bestellung eines Verfahrenspflegers zwingend vorgeschrieben.
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Zu Nummer 2 (Anderung von § 69d Abs. 2 FGG)

§ 69d regelt, welche besonderen Verfahrensvorschriften bei der Erteilung von vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigungen zu beachten sind.

In Absatz 2 sind im Einzelnen die Ermittlungen fur eine Genehmigung nach § 1904 BGB ge-
regelt, an denen auch unter Bericksichtigung der gednderten Fassung der Vorschrift fest-
gehalten wird. Das Gericht hat danach ein Sachverstéandigengutachten einzuholen sowie die
Beteiligten nach Mal3gabe des § 68a Satz 3 und — bei entsprechenden Anhaltspunkten —
nach Satz 4 anzuhéren. Dass sich das Gericht im Ubrigen von dem Betroffenen selbst einen
Eindruck zu verschaffen hat, folgt aus § 69d Abs. 1 Satz 2.

Die Anderungen in Absatz 2 Satz 1 sind daher notwendige verfahrensrechtliche Folgeande-

rungen.

In Absatz 2 Satz 3 wird von dem allgemeinen Grundsatz in Verfahren der Freiwilligen Ge-
richtsbarkeit, wonach die Verfugung des Gerichts mit Bekanntgabe an den jeweiligen Betei-
ligten wirksam wird, insofern abgewichen, als die Wirksamkeit der Genehmigung des Vor-
mundschaftsgerichts nach § 1904 Abs. 2 BGB-E erst zwei Wochen nach Bekanntgabe an
den Betreuer sowie den Verfahrenspfleger eintritt. Da die bei einer Genehmigung des Ge-
richts in den Abbruch oder die Nichteinleitung lebenserhaltener oder -verlangernder MaR-
nahmen gebotenen arztlichen Handlungen regelmafig nicht reversibel sind, kann nur so ein
effektiver Rechtsschutz fur die am Verfahren formell und materiell Beteiligten gewahrleistet

werden.

Zu Nummer 3 (Anderung von § 69g Abs. 1 Satz 1 FGG)

Allgemein regelt § 20 die Befugnis zur Einlegung der Beschwerde. § 69g Abs. 1 enthélt, e-
benso wie Abs. 2, eine Sonderregelung, die den Kreis der Beschwerdeberechtigten in be-
stimmten Fallen erganzt. Um dem Genehmigungserfordernis nach § 1904 Abs. 2 BGB-E
auch verfahrensrechtlich die angemessene Bedeutung zukommen zu lassen und um den
notwendigen ,Gleichklang” zu § 69d herzustellen, ist § 69g Abs. 1 Satz 1 um diese Fallkons-

tellation erweitert worden.
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Zu Artikel 3 (Inkrafttreten)

Das Gesetz soll so schnell wie mdglich in Kraft treten, um die Rechtssicherheit fur die beteiligten
Patienten, Betreuer, Bevollmachtigte, aber auch Arzte zu erhdhen.
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Die rechtlichen Grundsitze fiir die ,,Sterbehilfe” sind seit langem in
Wissenschaft, Praxis und Rechtsprechung umstritten. Ende 2004 haben das
Bundesjustizministerium und die Enquete-Kommission ,,Ethik und Recht
der modernen Medizin“ des Bundestags Gesetzentwiirfe vorgelegt, die sich in

zentralen Fragen erheblich unterscheiden. Erfolgreich wird ein Gesetz nur sein,
wenn man sich zuvor Klarheit verschafft, worum es bei der ,,Sterbehilfe* geht
und wie die geltende Rechtslage ist. Volker Lipp untersucht deshalb eingehend
das geltende Recht der ,,Sterbehilfe und setzt sich auf dieser Grundlage mit

- den aktuellen Gesetzgebungsvorschligen detailliert auseinander.
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