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Schriftliche Stellungnahme zu den dem Deutschen Bundestaqg vorlie-

genden Entwiirfen zu einer gesetzlichen Regelunqg der Patientenver-

fugung

(Offentliche Sachverstandigenanhérung im Rechtsausschuss des

Deutschen Bundestags am 4. Marz 2009 in Berlin)

Die Stellungnahme bezieht sich auf die drei dem Deutschen Bundestag
vorliegenden Entwirfe zu einer gesetzlichen Regelung der Patientenverfi-

gung:

e Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Betreuungsrechts,
BT-Drs. 16/8442 (im Folgenden: Stiinker-Entwurf) samt Anderungs-
antrag auf Ausschussdrucksache 16(6)268;

e Entwurf eines Gesetzes zur Verankerung der Patientenverfiigung im
Betreuungsrecht (Patientenverfigungsgesetz — PatVerfG; im Fol-
genden: Bosbach-Entwurf) samt Anderungsantrag der Abgeordneten

Goring-Eckardt, Dr. Terpe u.a.;

o Entwurf eines Gesetzes zur Klarstellung der Verbindlichkeit von Pa-
tientenverfigungen (Patientenverfiigungsverbindlichkeitsgesetz —
PVVG; im Folgenden Zéller-Entwurf).



Die Stellungnahme setzt sich - ausgehend von einer kurzen Analyse der
derzeitigen Rechtslage - besonders damit auseinander, welcher der Ent-
wuirfe am besten die Selbstbestimmung des Patienten mit dem Firsorge-
gedanken vereinen kann. Von diesen Maximen lassen sich namlich alle
drei Entwirfe leiten, schlagen aber je nach Gewichtung der Maximen ganz
unterschiedliche Losungsansatze vor. Die Stellungnahme soll auch die
Praktikabilitat der in den Entwirfen gefundenen Ldsungen, vor allem im
Verhéltnis zwischen Vertreter des Patienten, sei es ein Bevollméachtigter
oder ein gerichtlich bestellter Betreuer, und Arzt und im vormundschaftsge-
richtlichen Verfahren bewerten. Zur juristischen Bewertung der Entwirfe
aus verfassungsrechtlicher und betreuungsrechtlicher Sicht kann ergan-
zend auch weitreichend auf die schriftliche Stellungnahme von Prof. Dr.

Lipp verwiesen werden.

I. Ausgangspunkt: Analyse der geltenden Rechtslage — Notwendigkeit einer

gesetzlichen Regelung

Patientenverfiigungen sind in Deutschland weit verbreitet. Erlauterungsbro-
schuren, Informationsschriften und Vordrucke gibt es zahlireich, sie finden
reiBenden Absatz. Streitfragen zur Patientenverfiigung werden nicht nur in
der juristischen und medizinischen Fachliteratur, sondern auch in der Ta-
gespresse diskutiert. Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 17.
Mérz 2003* hat auch die politische Debatte iiber eine gesetzliche Regelung
der Patientenverfligung beschleunigt. Kaum mehr Uberschaubar ist, was
unterschiedliche parlamentarische und aufRerparlamentarische Gremien zu
Zulassigkeit und Grenzen der Patientenverfigung erarbeitet haben. Die
unterschiedlichen politischen Vorstellungen haben sich in drei Entwirfen
kristallisiert, von denen der Stinker-Entwurf die Selbstbestimmung des Pa-
tienten in den Vordergrund rickt, der Bosbach-Entwurf den Firsorgege-
danken betont und der Zoéller-Entwurf den dialogischen Prozess der Um-

setzung einer Patientenverfigung in die Mitte ruckt.

1 BGHZ 154, 205.



Nach der geltenden Rechtslage, die sich aus hdchstrichterlicher Recht-
sprechung ergibt, ist eine Patientenverfiigung eine schriftlich oder mindlich
erklarte Willensauf3erung eines einwilligungsfahigen Patienten, durch die er
vorsorglich fir den Fall, dass er seinen Willen so kinftig nicht mehr wird
aufRern kénnen, seine Einwilligung in eine bestimmte medizinische Behand-
lung erklart oder verweigert. Meist wird diese Willenserklarung fur den Fall

einer vorgestellten kiinftigen Erkrankung vorgenommen.

1. Verfassungsrechtslage

Von den Grundrechten sind Art. 1 Abs.1 GG mit der Garantie der
Menschenwirde und das in Art. 2 Abs. 1 Grundgesetz verankerte
Selbstbestimmungsrecht des Patienten berthrt. Die Menschenwirde
des Art. 1 Abs. 1 GG enthélt als konstitutives Element die Garantie fur
ein Leben in Freiheit und Subjektivitat. Ein Eingriff in den absolut ge-
schitzten Kernbereich privater Lebensgestaltung durch den Staat ist
niemals zulassig. Es widerspricht der menschlichen Wirde, den Men-

schen zum blo3en Objekt des Staates zu machen.

Das in Art. 2 Abs. 1 GG verankerte Selbstbestimmungsrecht des Pati-
enten erfasst die leiblich-seelische Integritat auch gegentber zu Heil-
zwecken vorgenommenen Eingriffen. Dabei ist der Patient frei, seine
Mal3stabe zu wahlen und nach ihnen zu leben und zu entscheiden. Der
Arzt hat diese Entscheidungen zu respektieren, auch wenn der Patient
es ablehnt, einen lebensrettenden Eingriff zu dulden. Dieses Freiheits-
recht gibt dem Schwerstkranken auch einen Anspruch, unter Beach-

tung seines Selbstbestimmungsrechts in Wirde sterben zu durfen.

In der verfassungsrechtlichen Diskussion wird erortert, ob die aus der
Menschenwirde und dem Selbstbestimmungsrecht abgeleitete Forde-
rung nach Entscheidungsfreiheit Gber Behandlungsmdoglichkeiten am
Lebensende durch das Grundrecht auf Leben und koérperliche Unver-
sehrtheit in Art. 2 Abs. 2 GG eingeschrankt ist. Die Menschenwiirde ist

nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts der oberste



Wert im grundrechtlichen Wertesystem. Kommen das Leben und die
Menschenwirde in ein Konkurrenzverhaltnis, gibt es keinen Vorrang fur
den Lebensschutz gegeniiber der Menschenwirde. Zum Selbstbe-
stimmungsrecht hat das Bundesverfassungsgericht festgehalten, der
Kranke habe das volle Selbstbestimmungsrecht Uber seine leiblich-
seelische Integritat. Es handelt sich dabei um den ureigensten Bereich
der Personalitat des Menschen. Der Patient durfe seine Mal3stabe
selbst wahlen und nach ihnen leben und entscheiden. Die Beachtung
des Selbstbestimmungsrechts des Patienten sei ein wesentlicher Tell
des arztlichen Aufgabenbereichs. An diesen verfassungsrechtlichen
Grundsatzen muss sich jede gesetzliche Regelung der Patientenverfu-
gung in Deutschland messen lassen. Aus dem verfassungsrechtlichen
Wertesystem lasst sich aber auch entnehmen, dass kein Anspruch auf
aktive Sterbehilfe besteht. Im Gegenteil: Das Verbot aktiver Sterbehilfe
durch das Strafrecht ist in Deutschland allgemein politischer und ge-
sellschaftlicher Konsens. Anderungsvorschlage hierzu sind, anders als
in den Niederlanden oder in Belgien, politisch nicht mehrheitsfahig.
Dies gilt auch fir Bereiche, die den Ubergang zwischen erlaubter indi-
rekter Sterbehilfe und verbotener aktiver Sterbehilfe markieren, so der
arztlich assistierte Suizid, der etwa in der Schweiz gestattet ist.

Die Patientenverfiigung richtet sich als Vorsorgeinstrument fur den Fall
der eigenen Handlungsunfahigkeit an den zukinftig behandelnden
Arzt?. Sie ist wichtigste Grundlage fiir die Ermittlung des Patientenwil-
lens. Sie ist zugleich Handlungsanweisung fur den rechtlichen Vertreter
des Patienten, der den in der Patientenverfiigung niedergelegten Pati-
entenwillen im Falle der Handlungsunfahigkeit des Patienten umzuset-
zen hat.® Die Patientenverfiigung tritt als Ausdruck des Selbstbestim-
mungsrechts in ein Spannungsverhaltnis zu dem ebenfalls héchstran-
gigen Verfassungsrechtsgut auf Leben aus Art. 2 Abs. 2 GG. Die Ver-
fassungsrechtslage bestimmt letztlich die einfachgesetzliche Ausgestal-
tung der Patientenverfigung im Zivilrecht, beeinflusst aber auch die

% MiinchK ommv/Schwab, BGB, 4. Aufl. 2004, § 1904 Rdnr. 20.
% Bamberger/Roth-Spindler, BGB, 2. Auflage 2008, § 823 RdNr. 768a.



grundsatzliche Entscheidung fir den Lebensschutz am Lebensende
durch das Strafrecht. In den Abwagungsprozess zwischen Selbstbe-
stimmungsrecht und Recht auf Leben flieRen ethische Vorstellungen
Uber arztliche Behandlung oder Behandlungsabbruch am Lebensende

ein.

2. Die Patientenverfiigung in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
- BGHZ 154, 205

Eine gesetzliche Regelung der Patientenverfigung fehlt bislang. Es gibt
also weder Formvorschriften noch gesetzliche Bestimmungen zur Bin-
dungswirkung oder zur Reichweite einer Patientenverfligung. Auch feh-
len Bestimmungen dazu, ob bei der Befolgung einer Patientenverfi-
gung am Lebensende durch Einstellen lebenserhaltender medizinischer
Malinahmen eine Genehmigung des Vormundschaftsgerichts notwen-
dig ist. Die rechtliche Situation wird vielmehr durch die hdchstrichterli-
che Rechtsprechung gepréagt. Hierzu ist an erster Stelle fur das Zivil-
recht der Beschluss des 12. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs vom
17. Méarz 2003 zu nennen. Diese Entscheidung nimmt ihrerseits Bezug
auf ein Urteil des 1. Strafsenats des Bundesgerichtshofs vom
13. September 1994°. Dem 12. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs lag
im Wege der Divergenzvorlage nach 8§ 28 Abs. 2 FGG die Frage vor,
ob die Einwilligung des Betreuers eines selbst nicht mehr entschei-
dungsfahigen, irreversibel hirngeschadigten Betroffenen in den Ab-
bruch der Ernahrung mittels einer PEG-Magensonde analog § 1904
BGB der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung bedtrfe. Das vor-
legende Oberlandesgericht hatte fur eine derartige Genehmigungsbe-
durftigkeit im geltenden Recht keine Rechtsgrundlage gesehen. Amts-
und Landgericht hatten einen entsprechenden Antrag auf Genehmi-
gung mangels Rechtsgrundlage zurtickgewiesen. Der Patient, um des-

sen Patientenverfiigung es ging, war nach einem Herzinfarkt ins Koma

4 BGHZ 154, 205.
® BGHSt 40, 257.
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gefallen. Er wurde seitdem Uber eine PEG-Sonde ernahrt. Eine Kon-
taktaufnahme mit ihm war nicht mehr moéglich. Nach zwei Monaten hat-
te das Vormundschaftsgericht den Sohn des Patienten als Betreuer
u. a. fir den Aufgabenkreis der Gesundheitssorge bestellt. Nachdem
der Patient etwa 16 Monate im Koma gelegen hatte, beantragte sein
Sohn als Betreuer beim Vormundschaftsgericht, die Einstellung der Er-
nahrung tber die PEG-Sonde zu genehmigen. Er verwies dabei auf ei-
ne Patientenverfigung, in der fur einen derartigen Fall eine weitere

kinstliche Erndhrung untersagt wurde.

Der Bundesgerichtshof beantwortete die vorgelegte Frage dahinge-
hend, dass der Betreuer bei einem einwilligungsunfahigen Patienten an
einen im voraus festgelegten Patientenwillen gebunden sei. Die Einwil-
ligung in eine éarztlicherseits angebotene lebenserhaltende oder -
verlangernde Behandlung kdnne der Betreuer nur mit Zustimmung des
Vormundschaftsgerichts wirksam verweigern. Der Bundesgerichtshof
hatte dabei die Entscheidungszustandigkeit des Vormundschaftsge-
richts nicht aus einer analogen Anwendung des 8§ 1904 BGB, sondern
aus einem unabweisbaren Bediirfnis des Betreuungsrechts abgeleitet.®

Zweifelsfragen in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

Auf den ersten Blick scheint die Entscheidung des 12. Zivilsenats Klar-
heit Uber die Bindungswirkung der Patientenverfiigung und die Not-
wendigkeit der Einschaltung des Vormundschaftsgerichts im Dissens-
fall zu bringen. Die Grinde des Beschlusses haben aber eine aufRerst
kontroverse Diskussion Uber sonstige Voraussetzungen der Patienten-
verfiigung provoziert.” Die Diskussion (ber die Entscheidung des
12. Zivilsenats entziindet sich vor allem an der Frage, ob die Entschei-

dung die Wirkung einer Patientenverfigung auf die Krankheitsphase

® OLG Frankfurt, FamRZ 1998, 1137 und OLG Karlsruhe, FamRZ 2002, 488 hatten in diesen Fal-
len eine Genehmigungsbedurftigkeit analog § 1904 BGB angenommen.

" Deutsch, Verfassungszivilrecht bei der Sterbehilfe, NJW 2003, 1567f.; H6fling/Rixen, Vormund-
schaftsgerichtliche Sterbeherrschaft?, JZ 2003, 884; Lipp, "Sterbehilfe" und Patientenverfiigung”,
FamRZ 2004, 317.



unmittelbar vor dem Tod beschréankt. Der Bundesgerichtshof hat selbst
zu dieser Verwirrung beigetragen. Im Leitsatz und in der Entscheidung
wird darauf verwiesen, das Grundleiden musse einen irreversiblen tod-
lichen Verlauf angenommen haben. Hinter dieser Formulierung hatte
man stets die unmittelbare Sterbephase verstanden. In dieser Krank-
heitsphase ist eine weitere intensiv-medizinische Behandlung aber gar
nicht mehr geboten. Die arztliche Heilkunst gebietet, von da an das Be-
handlungsziel auf &arztliche Sterbebegleitung umzustellen. So ist es
auch in den Grundsatzen der Bundesarztekammer zur Sterbebeglei-
tung festgehalten. ® Kann der Arzt schon aufgrund der Grundsatze &rzt-
licher Heilkunst keine lebenserhaltenden Mallinahmen mehr anbieten,
kann es bei Auslegung des Patientenwillens auch nicht zu einem Dis-
sens kommen, der eine Genehmigung des Vormundschaftsgerichts er-
forderlich machen wiurde. Widersprichlich ist auch, dass die BGH-
Entscheidung einen Komafall betraf, in dem ein irreversibel todlicher
Verlauf nach herkémmlichem Verstandnis noch nicht eingetreten war.®
Der Zivilsenat des Bundesgerichtshofs bezieht sich zudem auf die Ent-
scheidung des 1. Strafsenats von 1994 (sog. Kemptener Entschei-
dung).’® Auch in dieser Entscheidung ging es gerade nicht um einen ir-
reversibel tddlichen Krankheitsverlauf. Vielmehr hatte der Strafsenat
einen Sachverhalt zu beurteilen, bei dem der Patient sich gerade noch
nicht im unmittelbaren Sterbeprozess befand. Der Strafsenat hatte fur
diese Fallkonstellation strenge Anforderungen an die Annahme eines
erklarten oder hypothetischen Willens auf Behandlungsabbruch festge-

schrieben.?

Die dargestellten Widersprtuche in den Entscheidungsgriinden zur straf-
rechtlichen Entscheidung und der offenkundige Widerspruch zur

8 vgl. Ziff. | der Grundsétze der Bundesirztekammer zur &rztlichen Sterbebegleitung; DABI 2004
A1298, 1299; s. hierzu Sahm/Ritter-Sahm, Therapie am Lebensende, BTPrax 2004, 11ff.

° Der BGH hat in BGHZ 163, 195-201 seine in BGHZ 154, 205 entwickelten Grundsitze im sog.
"Traunsteiner Fall" erneut auf einen Wachkomapatienten angewandt, der sich nicht in einem irre-
versibel todlichen Krankheitsverlauf nach herkdmmlichem V erstandnis befand.

Y BGHSt 40, 257.

" Lipp, aa0., FamRZ 2004, 317, 319; Kutzer, Die Auseinandersetzung mit der aktiven Sterbehilfe,
ZRP 2003, 213f.



zugrunde liegenden Fallkonstellation fihrten im Anschluss an die Ent-
scheidung zu erheblicher Kritik in Fachpresse, Rechtswissenschaft und
Tagespresse. Aus diesen Grinden sah sich die Vorsitzende des
12. Zivilsenats veranlasst, in Interviews die Entscheidung selbst zu in-
terpretieren. Frau Dr. Hahne erklarte etwa in der FAZ vom 18. Juli 2003
zu dem in der Entscheidung verwendeten Begriff "irreversibel todlicher
Verlauf': "Voraussetzung dafur, dass kunstlich lebensverlangernde
MalRnahmen gegen den Willen des Patienten nicht oder nicht mehr
vorgenommen werden durfen, ist also, dass der Patient bei einem na-
turlichen Verlauf seiner Krankheit ohne kunstliche Hilfsmittel sterben
wuirde ... Wir meinen, dass eine Weiterbehandlung - auch aus arztlich-
ethischer Sicht - nur dort vorgenommen werden sollte, wo eine Chance
besteht, dass der Patient wieder zu einer Personlichkeit wird, die als
bewusster Mensch am Leben der anderen teilnehmen kann. Wenn eine
solche Chance nicht mehr besteht, befindet sich unseres Erachtens ein
solcher Wachkoma-Patient in einem irreversibel tédlichen Verlauf ...".*2
Zwar ist eine nachtragliche Interpretation durch die Vorsitzende eines
Senats rechtswissenschatftlich nicht beachtlich, interessant bleibt sie fur
die offentliche Wirkung des Richterrechts aber gleichwohl. Umgekehrt
interessiert die Offentlichkeit kaum, dass die Ausfiihrungen zum Krank-
heitsverlauf im Beschluss des Bundesgerichtshofs rechtsdogmatisch zu

den obiter dicta zu zahlen sind, die die Untergerichte nicht binden. **

Folge der Diskussion ist, dass gerade Uber die entscheidende Frage,
ob Patientenverfigungen auch dann binden, wenn ein irreversibel todli-
cher Krankheitsverlauf noch nicht vorliegt, Unklarheit besteht. Sie lasst
Patienten, Arzte, Anwalte und Vormundschaftsrichter und das Pflege-

personal im Ungewissen.

12 ygl. Hahne, Zwischen Fiirsorge und Selbstbestimmung, FamRZ 2003, 1619.
3 50 Lipp, aa0., FamRZ 2004, 317, 319; GeiRendorfer/Tietze, Sicherung der Patientenautonomie
am Lebensende, BTPrax 2004, 43.



3. Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung

Zwar gibt es in Deutschland aufgrund der Rechtsprechung ein siche-
res zivilrechtliches Fundament fir die Beachtung der Patientenverfi-
gung beim nicht mehr einwilligungsfahigen Patienten. Die allgemeine
Verunsicherung der in die Entscheidungen am Lebensende einzube-
ziehenden Personen und Professionen zeigt aber, dass eine gesetzli-
che Regelung unerlasslich ist. Rechtstatsachliche Umfragen sowohl
bei Arzten als auch bei Juristen belegen, dass schon die Grundbegriffe
im Zusammenhang mit Behandlungsabbruch und Sterbehilfe nicht be-
herrscht werden.'* Die Patienten verlangen nach Rechtssicherheit,
winschen vielfach auch eine Beachtung ihres Willens fur den Fall irre-
versibler Hirnschadigungen, etwa durch Wachkoma oder bei weit fort-

geschrittener Demenz.

II. Bewertung der vorliegenden Gesetzentwirfe

Fur die politische Entscheidung, welcher der Gesetzentwdirfe realisiert wer-
den sollte, spielt die Bewertung eine Rolle, inwieweit Selbstbestimmung
und Fursorge am ehesten vereint werden kdnnen, ohne die nétigen Siche-
rungen fir den Patienten aufRer Acht zu lassen. Die verfassungsrechtliche
Grenze muss dabei stets im Blick bleiben. Wichtig erscheint auch, eine L6-
sung zu finden, die sich in das geltende Zivilrecht, das alle drei Entwirfe
zutreffender Weise als Standort ihrer Regelung wéhlen, einfiigt.

1. Reichweitenbeschrankung

Wie bei der Auslegung des Bundesgerichtshofs vom 17. Marz 2003

wird die rechtspolitische Diskussion in ganz Uberwiegendem Malf3 von

4 Machenbach/Kirchhartz, Zu Bedeutung und Validitatsvoraussetzungen von Patientenverfiigun-
gen, BTPrax 2005, 54; May/Charbonnier, Patientenorientierte Versorgung am Lebensende, in:
May/Charbonnier (Hg.), Patientenverfiigungen, Minster 2005, S. 161ff; nach einer Studie von
Borasio/Weltermann/Voltz/Reichmann/Zierz, Einstellungen zur Patientenbetreuung in der letzten
Lebensphase: Eine Umfrage bel neurologischen Cheférzten, Nervenarzt 2004, 1187ff, halten 32%
der neurologischen Cheférzte in Deutschland indirekte Sterbehilfe fir strafbar, 60 % haben Angst
vor Rechtsfolgen beim Abbruch Iebenserhaltender Mal3nahmen.



-10 -

der Frage beherrscht, ob eine gesetzliche Regelung die Bindungswir-
kung der Patientenverfigung auf bestimmte Krankheitsverlaufe be-
schranken soll. Das Spektrum der Meinungen reicht von einer Be-
schrankung auf irreversibel tédlichen Krankheitsverlauf in engstem Sin-
ne bis hin zu einer gesetzlichen Regelung, in der keinerlei Reichwei-

tenbeschréankung enthalten ist.

Wer eine Reichweitenbeschrankung fordert, beruft sich auf die Fursor-
ge fur den hilflosen Patienten. Der Patient misse vor eigenen An-
schauungen aus weit zurtickliegender Zeit geschitzt werden. Angefihrt
wird auch, eine fur die Zukunft wirkende Entscheidung kdnne so gar
nicht getroffen werden, weil sich niemand den Verlauf einer Krankheit
vorstellen kénne, die er nicht selbst erlebe. Die Patientenverfiigung dur-
fe nicht zum Turo6ffner fir eine Forderung nach aktiver Sterbehilfe wer-
den.'® Der Bosbach-Entwurf differenziert im Sinne einer Reichweiten-
beschrankung: Nur Patientenverfigungen, die die Wirksamkeitsvoraus-
setzungen des 8 1901b Abs. 2 BGB-E (arztliche Aufklarung, Dokumen-
tation des Aufklarungsgesprachs, notarielle Beurkundung, die nicht lan-
ger als funf Jahre zurlck liegt) einhalten, sind bindend, alle anderen
nur, wenn eine unheilbare, todlich verlaufende Krankheit vorliegt, oder
.der Patient mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit trotz Aus-
schopfung aller medizinischen Mdglichkeiten das Bewusstsein niemals
wiedererlangen wird“ (§ 1901b Abs. 3 BGB-E). Nach dem Anderungs-
antrag der Abgeordneten Goéring-Eckart u.a. soll die zweite Alternative,
die auf das endgultige Entfallen des Bewusstseins abstellt, entfallen,

die Reichweitenbeschrankung also noch strikter gelten.

Diejenigen, die eine Reichweitenbeschrankung ablehnen, verweisen
auf den Vorrang der Selbstbestimmung. Sie vergleichen den Fall der
Patientenverfigung mit der Einwilligung des einwilligungsfahigen Pati-
enten in eine arztliche Heilbehandlung. Vollig unumstritten ist hier, dass
jede noch so sinnvolle arztliche Behandlung auch dann abgelehnt wer-

> Enquete-Kommission des Deutschen Bundestags "Recht und Ethik in der modernen Medizin,
Zwischenbericht, BT-Drs. 15/3700.
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den kann, wenn diese Ablehnung unweigerlich zum Tode fiihrt.® Der
Stunker-Entwurf (81901a Abs 3 BGB-E) und der Zobller-Entwurf
(8 1901b Abs. 1 S. 1 BGB-E) verzichten diesem Gedanken folgend auf

eine Reichweitenbeschrankung.

Eine Wertung der Verfassungsgrundsatze erlaubt eine Reichweitenbe-
schrankung im Gesetz meiner Ansicht nach kaum.!’ Sie erscheint aber
auch nicht notwendig, um den Patienten aus dem Fursorgegedanken
heraus zu schitzen. Die Auslegung der im Bosbach-Entwurf verwende-
ten Definition anhand medizinischer Begrifflichkeit wird beinahe nicht zu
l6sende Schwierigkeiten und Gutachterstreitigkeiten nach sich ziehen.
Wann verlauft eine Krankheit unheilbar todlich? Wann wird mit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit das Bewusstsein niemals wie-
der erlangt? Werden derartige Begriffe in einer gesetzlichen Abgren-
zung verwendet, muss sich im Streitfall das Vormundschaftsgericht
dartiber Klarheit verschaffen und die medizinischen Begriffe juristisch
ausfullen. Hinzu kommt, dass bei irreversibel-todlichem Verlauf der
Krankheit eine Weiterbehandlung in sehr vielen Fallen medizinisch gar
nicht mehr indiziert ist, also umgekehrt als arztlicher Kunstfehler anzu-
sehen ist (haufig: Sauerstoffgabe im Sterbeprozess, Flissigkeitszu-
fuhr).

Hinter der Forderung nach Reichweitenbeschrankung steht die Angst,
Patientenverfigungen koénnten leichtfertig verfasst, der Patient an vor
Jahren in Unkenntnis verfasste Wiinsche gebunden sein. Diese Prob-

lematik kann aber nicht dadurch geldst werden, dass eine ganze Grup-

pe von Behandlungswiinschen von vornherein aus der rechtlichen Ver-

bindlichkeit herausgenommen wird. Vielmehr hat der Umsetzungspro-

zess zu klaren, was der Patient fur die eingetretene Situation angeord-

net hat. Der Arzt ist dabei an die Regeln der arztlichen Heilkunde, das

18 vgl. u.a Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 5. Aufl. 2003, Rz. 16, 187; Kutzer, Patientenavtono-
mie am Lebensende, BTPrax 2005, 50, 51; Wagenitz, Patientenverfiigung im geltenden und im
kinftigen Recht, FamRZ 2005, 669, 670; BGHZ 90, 103, 105.

'S, a Hufen, Verfassungsrechtliche Grenzen des Richterrechts, ZRP 2003, 248, 252; Lipp, aa.O.,
FamRZ 2004, 317, 319.
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Berufsrecht und das Strafrecht gebunden, das die aktive Sterbehilfe in
§ 216 StGB verbietet. Der Patient braucht nicht zu beftirchten, an eine
vor Jahrzehnten verfasste Patientenverfigung zu seinem Nachteil ge-
bunden zu sein. In jedem Fall ist vor Abbruch der arztlichen Behand-
lung aufgrund eines niedergelegten Patientenwillens zu prifen, ob die
Patientenverfigung noch aktuell und auf die eingetretene Krankheitssi-
tuation anzuwenden ist. Diese Muhe der Interpretation kann rechtli-
chem Vertreter und behandelndem Arzt nicht abgenommen werden,
umgekehrt schitzt sie den Patienten vor vermeintlich voreiliger Festle-
gung, ohne dass verfassungsrechtlich bedenklich eine Vielzahl von An-
ordnungen des Patienten fur bestimmte Behandlungssituationen von
vorneherein durch Gesetz fur unmalgeblich erklart werden missten.
Von einer Reichweitenbeschrédnkung im Gesetz sollte also wie in den

Entwirfen von Stinker und Zéller vorgesehen abgesehen werden.

2. Sicherung durch Formvorschriften

Im geltenden Recht gibt es keine Formvorschriften fir eine Patienten-
verfiigung.’® Dem Gesetzgeber steht bei einer gesetzlichen Regelung
die gesamte Palette von Formvorschriften zur Verfiigung, soweit nicht
verfassungsrechtlich etwas anderes geboten ware. Dabei sollte aber
immer im Auge bleiben, welchen Zweck Formalia flr das angestrebte

Ziel haben.

Der Zoller-Entwurf behandelt der geltenden Rechtslage entsprechend
alle Formen der AuRerung des Patientenwillens gleich, empfiehlt aber
mittels einer ,Soll-Vorschrift* Schriftlichkeit (§ 1901c BGB-E). Der Stin-
ker-Entwurf versteht unter einer Patientenverfigung eine schriftliche
Erklarung des Patienten, andere AuRerungen des Patienten sind als
mutmallicher Wille zu bericksichtigen (8 1901a Abs. 1 und 2 BGB-E).
Der Bosbach-Entwurf enthélt eine Reihe von Formalia als Wirksam-
keitsvoraussetzung (arztliche Aufklarung, notarielle Beurkundung, Funf-

8 BGHZ 154, 205 spricht davon, dass der voraus erklarte Wille des Patienten "etwa in der Form
einer sogenannten Patientenverfiigung” gedulRert werden kann.
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Jahres-Zeitraum), will aber andere AuRerungen, die die Reichweiten-
beschrankung einhalten, auch bericksichtigen (8 1901b Abs. 2 und 3
BGB- E).

Formvorschriften haben Warn-; Klarstellungs- und Beweisfunktion, sie
wollen zu fachkundiger Beratung veranlassen.’® Wer ein eher risikorei-
ches Geschaft abschliel3t, soll durch Einhaltung einer bestimmten Form
davor gewarnt werden. Bedeutungsvolle Geschéfte sollen im Ubrigen
auch beweisbar sein. Gerne verwendet wird das Argument, wenn man
schon fur ein Grundstiucksgeschaft notarielle Beurkundung vorsehe,
musse dies erst recht fir die lebensentscheidenden Fragen eines arzt-
lichen Behandlungsabbruchs am Lebensende gelten. Diese Diskussion
verkennt aber die grundsatzlich andere Struktur der Patientenverfi-
gung.”® Hinter der Patientenverfiigung steht der sich in ihr Ausdruck
verleihende Patientenwille. Der Patientenwille ist jeweils auch dann
malf3geblich, wenn er nicht in einer vom Gesetz etwa vorgesehenen
Form abgegeben ist. Dieser Struktur der Patientenwinsche wird der
Zoller-Entwurf am ehesten gerecht, der die Willenséduf3erungen grund-
satzlich zunéachst alle gleich behandelt; auch die anderen beiden Ent-
wurfe kommen nicht umhin, nicht den gesetzten Formalia entsprechen-
de WillensauRerungen des Patienten in irgendeiner Weise zu bertck-
sichtigen, weil die Nichtigkeitsfolge des § 125 BGB (Rechtsgeschafte,
die nicht der vorgeschriebenen Form genigen, sind nach allgemeinem
birgerlichen Recht nichtig) nicht passt. Dann erscheint es aber schon
vom Grundsatz her nicht stimmig, zwischen verschiedenen Arten der

AuRerung des Patientenwillens zu unterscheiden.

Notarielle Beurkundung erscheint verfehlt, weil damit eine nicht not-
wendige Hemmschwelle vor der Abfassung einer Patientenverfigung

aufgebaut wirde, zumal die rechtliche Beratung nicht im Mittelpunkt ei-

19 palandt/Ellenberger; BGB, 68. Aufl. 2009, § 125 RdNr. 2 - 6; Winkler, Beurkundungsgesetz, 15.
Aufl. 2003, Einl. Rdnr. 19.

% yon Renesse, Die Patientenverfiigung in der Diskussion, BTPrax 2005, 47 verweist darauf, dass
die Patientenverfiigung keine rechtsgeschaftliche Willenserklérung des zivilrechtlichen Schuld-
rechts sei.
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nes Beratungsgespraches zur Patientenverfligung stehen wird. Emp-
fehlenswert erscheint ein arztliches Beratungsgesprach. Zwingend vor-
ausgesetzt sollte ein derartiges Beratungsgesprach aber schon des-
halb nicht sein, weil der einwilligungsfahige Patient auch wirksam auf
ein arztliches Beratungsgesprach verzichten kann.?* Im Ubrigen ist
darauf zu verweisen, dass die allgemeinen burgerlich-rechtlichen Be-
stimmungen dber Einwilligungsfahigkeit und Willensmangel (Irrtum,
Tauschung, Drohung usw.) allesamt auch bei der Patientenverfiigung

greifen, besondere Sicherungen in dieser Hinsicht also nicht nétig sind.

Sicherung durch Dialog - Die Umsetzung einer Patientenverfligung

Jede Patientenverfigung bedarf in der konkreten Behandlungssituati-
on, in der sie beachtet werden soll, der Umsetzung. Behandelnder Arzt
und rechtlicher Vertreter des Patienten missen prifen, ob die voraus-
bestimmte Behandlungssituation eingetreten ist, ob der geaulierte Pa-
tientenwille noch aktuell oder mdglicherweise widerrufen ist, ob Wil-
lensmangel vorliegen und der Patient bei AuBerung des Behandlungs-
wunsches einwilligungsfahig war. Die Umsetzung der Patientenverfi-

gung ist kein Automatismus, sondern ein dialogischer Prozess zwi-

schen Arzt und Vertreter des Patienten, der mit der Stellung der Indika-
tion durch den Arzt beginnt. Wenn eine Indikation fur die Einleitung ei-
ner arztlichen Behandlung oder deren Fortsetzung nicht mehr besteht,
muss die Malinahme schon aus diesem Grunde unterbleiben. Ansons-
ten trifft Arzt und Vertreter des Patienten, die vielfach rechtlich gebun-
den sind (Arztvertrag, Innenverhdltnis aus der Bevollmachtigung zwi-
schen Auftraggeber und Auftragnehmer, Betreuungsrecht, Strafrecht,
Standesrecht), die Verpflichtung, rechtlich verbindlich die Wirksamkeit
und Anwendbarkeit der Patientenverfigung zu prifen und gegebenen-
falls danach zu handeln. Eine gesetzliche Regelung sollte auch von ei-
ner verpflichtenden Einschaltung eines sog. Ethikkonsils absehen.

2! Taupitz, Gutachten fiir den 63. Deutschen Juristentag 2000, A 129, empfiehlt de lege ferenda, die
behandlungsablehnende Patientenverfiigung an das Vorliegen eines arztlichen Beratungsgesprachs
zu kniipfen; Keilbach, Vorsorgeregelungen fir Krankheit, Alter und Tod, FamRZ 2003, 969, 972;
Palandt/Sprau, aa.O., 8 823 RdNr. 156; BGH NJW 1973,, 556, 558.
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Rechtlich verantwortlich sind der behandelnde Arzt auf Grund des Arzt-
vertrags und der Bevollmachtigte aufgrund Auftrags oder der Betreuer
kraft gerichtlicher Entscheidung. Sonstige nahestehende Personen, al-
so weitere Angehorige oder das Pflegepersonal®?, sind damit selbstver-
standlich nicht an einer Mitwirkung gehindert. Sie haben sogar eine
wichtige Funktion bei der dialogischen Umsetzung des Patientenwillens
und bei der Missbrauchskontrolle, weil sie sich jederzeit an das Vor-
mundschaftsgericht wenden kénnen. Zwischen einer solchen Mitwir-
kung und der rechtlichen Verantwortung ist aber streng zu unterschei-
den. Die dialogische Umsetzung ist ein wirksamerer Schutz vor Uberei-
lung, Festhalten an nicht mehr aktuellem Willen oder Bindung trotz feh-
lerhafter Willensbildung des Patienten als die Reichweitenbeschrén-
kung oder die Uberfrachtung mit formellen Voraussetzungen. Die dialo-
gische Umsetzung vermag auf die einzelne Situation einzugehen und
die Nachteile pauschaler Regelung zu vermeiden. So kann bei der
Wertung auch berucksichtigt werden, ob sich ein Patient arztlich bera-
ten lassen hat. Den dialogischen Prozess der Umsetzung regelt aus-
dricklich der Zoller-Entwurf in 8 1901d-E, dem insoweit der Vorzug zu

geben ist.
Sicherung durch gerichtliches Verfahren

Ahnlich umstritten wie die Frage, ob im Gesetz eine Reichweitenbe-
schrankung festgeschrieben werden sollte, ist de lege ferenda, ob und
in welchen Féllen der Abbruch einer arztlichen Heilbehandlung auf-
grund des in der Patientenverfigung niedergelegten Patientenwillens
der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts bedarf. Aus der Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs vom 17. Marz 2003 leitet die ge-
richtliche Praxis derzeit ganz Uberwiegend ab, dass eine Entscheidung
des Vormundschaftsgerichts nur in Dissensfallen notwendig ist, wenn

sich also Arzt und rechtlicher Vertreter des Patienten Uber den Patien-

%2 |n der oben FN 9 Zitierten Entscheidung fulhrt der BGH aus, die Gewissensfreiheit des Pflegeper-
sonals verleihe kein Recht, sich durch aktives Handeln iber das Selbstbestimmungsrecht des durch
den Betreuer vertretenen Patienten hinweg zu setzen.
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tenwillen nicht einig sind. Der Gesetzgeber sollte sich bei einer Ent-
scheidung Uber diese Frage die Funktion des Vormundschaftsgerichts
im Entscheidungsprozess zwischen Arzt und rechtlichem Vertreter vor
Augen fihren. Das Betreuungsrecht kennt den Schutz des Patienten
bei besonders schwerwiegenden Eingriffen, besonders Grund-
rechtseingriffen, in 88 1904, 1906 BGB. Grundsatzlich ist also die Fra-
ge zu beantworten, ob die Gefahrdung des Patienten mit Blick auf das
Recht auf Leben durch Missbrauchsmdglichkeiten von Seiten des Arz-
tes und des Betreuer oder Bevollmachtigten eine generelle Einschal-
tung des Vormundschaftsgerichts notwendig machen. Uber Miss-
brauchsfalle ist aus der vormundschaftsgerichtlichen Praxis bislang
nicht berichtet worden. Da das Vormundschaftsgericht auf Anregung
von Amts wegen tatig werden muss, ist der Schutz des Patienten auch
dann sichergestellt, wenn keine generelle Genehmigungsbedurftigkeit
vorgesehen wird. Ist nach Ansicht einer Pflegekraft oder eines anderen
Angehdrigen als des rechtlichen Vertreters die Auslegung des Patien-
tenwillens streitig, wird das Vormundschaftsgericht, fir das das Amt-
sermittlungsprinzip gilt, Gber eine entsprechende Anregung hin ohnehin
mit der Sache befasst werden. Das Vormundschaftsgericht muss sich
dann darauf beschranken, den Patientenwillen sorgfaltig zu ermitteln,
es kann nicht eine eigene Wertentscheidung tber Fortsetzung der Be-
handlung oder Abbruch an die Stelle derjenigen des Patienten setzen.*
Grundlage wird die Patientenverfigung und der aus sonstigen Quellen
zu ermittelnde Patientenwille sein, der gegebenenfalls durch Zeugen-
einvernahme und unter Zuhilfenahme von sachverstandigem Rat zu
klaren sein wirde. Grundsatzlich sollte eine gesetzliche Regelung auf
diesen Uberlegungen aufsetzen: Das Vormundschaftsgericht sollte nur
in Dissensféllen eingeschaltet werden, nur auf diese Weise kann eine
Birokratisierung des Sterbens in unseren Krankenh&usern vermieden
werden. Eine entsprechende Ausgestaltung enthalten die Entwirfe von
Zoller und Stunker. Der Bosbach-Entwurf sieht dartber hinaus immer

dann eine vormundschaftsgerichtliche Genehmigung vor, wenn keine

% \Wagenitz, aa 0., FamRZ 2005, 669, 670f.
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unheilbar todlich verlaufende Krankheit vorliegt und der Patientenwille
in einer Patientenverfigung im Sinne des Entwurfs niedergelegt ist
(8 1904 Abs. 3 BGB-E); danach ware auch in Fallen, in denen kein Dis-
sens in der Auslegung der Patientenverfigung besteht, eine gerichtli-
che Genehmigung erforderlich. Zum Schutz des Patienten erscheint ei-
ne derartige Ausweitung der Genehmigungsbedurftigkeit nicht notwen-
dig, zumal zu befurchten ware, dass Arzte und Patientenvertreter "vor-
sichtshalber" in einer Vielzahl von Fallen von der Annahme einer un-
heilbar tddlich verlaufenden Krankheit absehen werden, also kinftig ein
Behandlungsabbruch regelmafRlig nur noch mit vormundschaftsgericht-
licher Genehmigung vorgenommen werden wirde. Fur den Patienten
ware dann nicht mehr Sicherheit geschaffen, die ohnehin belastende

Situation fur die Angehérigen aber noch verscharft.

. Fazit

Der Vielgestaltigkeit der Situationen am Lebensende wird unter Berticksich-
tigung des Selbstbestimmungsrechts und der notwendigen Firsorge fir
den Patienten der Zdller-Entwurf am meisten gerecht. Er zeichnet zutref-
fend den dialogischen Prozess der Umsetzung nach und sichert damit bei
genauer Betrachtung auch in ausreichendem Mal3e vor sachfremden Ein-
flissen und Ubereilung. Er wird damit den Erwartungen der Menschen ge-
recht, die heute bereits in Anwendung der geltenden Rechtslage Patienten-
verfugungen verfasst haben und deren Beachtung erwarten. Dem Zoéller-
Entwurf sollte deshalb aus meiner Sicht der Vorzug gegentber den ande-

ren beiden Entwtrfen gegeben werden.



