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Entwurf eines Gesetzes zur Verankerung der Patientenverfigung
im Betreuungsrecht (Patientenverfigungsgesetz - PatVerfG)

A. Problem

Wahrend bei entscheidungsfahigen Patienten fur jede medizinische Mallhahme die
Einwilligung des Patienten erforderlich ist, kann ein entscheidungsunfahiger Patient
nicht mehr selber einwilligen. Die Rechtsordnung behilft sich mit der Feststellung
seines mutmalilichen Willens und der Bestellung eines Betreuers, wenn der Betrof-
fene nicht in einer Vorsorgevollmacht selber einen Bevollmachtigten bestellt hat.
Daneben hat sich in der Praxis das Instrument der Patientenverfligung etabliert, in
der im Voraus Entscheidungen fur den Fall der eigenen Entscheidungsunfahigkeit
getroffen werden kénnen.

Die Rechtsprechung akzeptiert die Patientenverfliigung als Ausdruck des fortwirken-
den Selbstbestimmungsrechts des Patienten. In einer grundlegenden Entscheidung
aus dem Jahr 2003 (BGH Z 154, 205) hat der Bundesgerichtshof die Verbindlichkeit
und Grenzen der Patientenverfugung naher bestimmt, zugleich aber eine gesetzliche
Regelung ausdrucklich als winschenswert bezeichnet. In der Praxis bestehen nach
wie vor erhebliche Unsicherheiten und Zweifel bezuglich der gegenwartigen Rechts-
lage.

Ziel des Entwurfs ist eine Klarstellung der Rechtslage und die Schaffung von Verhal-
tenssicherheit fur alle Beteiligten. Das Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen soll
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auch im Fall des Verlusts der Einwilligungsfahigkeit respektiert und gestarkt werden.
Zugleich mussen Lebensschutz, arztliche Flursorge und Patientenwohl gewahrt wer-
den. Einer freiverantwortlichen Entscheidung des Betroffenen Uber seine medizini-
sche Behandlung ist Geltung zu verschaffen, auch wenn sie gegen lebensverlan-
gernde MalRnahmen gerichtet ist. Gegen Missbrauchs- und Irrtumsgefahren ist Vor-
sorge zu treffen. Die Grenze zu aktiver Sterbehilfe und strafbarer Totung auf Verlan-
gen darf nicht verwischt werden.

B. Losung

Der Entwurf regelt die Vorsorgevollmacht, die Betreuungsverfigung und die Patien-
tenverfugung im Betreuungsrecht des BGB und erganzt zudem die verfahrensrechtli-
chen Regelungen im Gesetz Uber die Angelegenheiten der Freiwilligen Gerichtsbar-
keit (FGG):

- Mit dem in § 1901a Abs. 1 neu geregelten Instrument der Vorsorgevollmacht
kann fur den Fall einer spaterer Betreuungsbedurftigkeit im Vorhinein vom Betrof-
fenen selbst ein Bevollmachtigter bestellt werden; die Bestellung eines Betreuers
durch das Vormundschaftsgericht ist dann i.d.R. nicht erforderlich (§ 1896 Abs. 2
S. 2).

In einer Betreuungsverfigung kénnen Vorschlage zur Auswahl des Betreuers und
Winsche zur Wahrnehmung der Betreuung geauflert werden (§ 1901a Abs. 2
neu).

- Daneben wird die Patientenverfigung erstmals im Gesetz verankert (§ 1901 b
neu).
In einer Patientenverfigung schriftlich geaufl’erte Winsche und Entscheidungen
uber medizinische Malinahmen gelten nach Verlust der Einwilligungsfahigkeit
fort. Sie sind fur Bevollmachtigte und Betreuer verbindlich und grundsatzlich um-
zusetzen.

- Die in einer Patientenverfugung getroffenen Verfligungen bleiben widerrufbar;
niemand kann gegen seinen Willen an einer friheren Verflgung festgehalten
werden.

Aulerdem kann auch niemand zu einer Patientenverfigung verpflichtet werden.
Ein Vertrag darf nicht von der Errichtung oder Vorlage einer Patientenverfliigung
abhangig gemacht werden (zivilrechtliches Koppelungsverbot).

- In einer Patientenverfiugung mit arztlicher Beratung kann der Abbruch einer le-
benserhaltenden Behandlung (ohne Begrenzung der Reichweite) verbindlich an-
geordnet werden, wenn eine umfassende arztliche und rechtliche Aufklarung vo-
rausgegangen, dokumentiert und mit der Patientenverfugung vom Notar beur-
kundet ist und diese nicht alter als funf Jahre ist oder mit neuer arztlicher Bera-
tung bestatigt wurde.

- Soweit in einer Patientenverfigung ohne Beratung der Abbruch einer lebenser-
haltenden Behandlung angeordnet ist, ist das fur Arzt und Betreuer verbindlich,
wenn eine unheilbare, tédlich verlaufende Krankheit oder eine Situation vorliegt,
in der der Patient mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit trotz Aus-
schopfung aller medizinischen Mdglichkeiten das Bewusstsein niemals wiederer-
langen wird (z.B. langfristig stabiles Wachkoma). Bei heilbaren Erkrankungen
zwingt eine ohne arztliche Beratung erstellte Patientenverfligung den Arzt also
nicht, entgegen dem Patientenwohl eine Rettung abzubrechen. Andere Inhalte als
ein Behandlungsabbruch sind auch in der einfachen Patientenverfigung ohne
Reichweitenbegrenzung verbindlich.
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- Ohne Patientenverfigung kann eine lebenserhaltende Behandlung nur beendet
werden, wenn eine unheilbare. todlich verlaufende Krankheit vorliegt und es dem
mutmallichen Willen des Betroffenen entspricht. Anhaltspunkte daflr sind friihere
mundliche und schriftliche AuRerungen, seine religisen Uberzeugungen, person-
liche Wertvorstellungen und Einstellungen zum Sterben und verbleibender Le-
benszeit sowie unvermeidbare und fur den Betroffenen unertragliche Schmerzen.

- Wenn eine lebenserhaltende Behandlung bei einem nicht einwilligungsfahigen
Patienten beendet werden soll, ist nach dem Entwurf von Betreuer und Arzt unter
Beteiligung der Pflegepersonen, nachsten Angehoérigen und vom Betroffenen be-
nannten nahestehenden Personen in einem beratenden Konsil zu klaren, ob dies
tatsachlich dem Willen des Betroffenen entspricht und alle Voraussetzungen vor-
liegen.

- Wenn nach Beratung im Konsil zwischen Arzt und Betreuer ein Dissens Uber das
Vorliegen aller Voraussetzungen besteht, entscheidet das Vormundschaftsge-
richt. Die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts ist immer erforderlich, wenn
eine lebenserhaltende Behandlung ohne Vorliegen einer unheilbaren, todlich ver-
laufenden Krankheit oder aufgrund des mutmaflichen Willens abgebrochen wer-
den soll.

- Wainsche und Entscheidungen in jeder Art der Patientenverfigung sind nicht ver-
bindlich, wenn sie erkennbar in Unkenntnis der Moglichkeiten medizinischer Be-
handlung oder spaterer medizinischer Entwicklungen abgegeben wurden, bei de-
ren Kenntnis der Betroffene vermutlich eine andere Entscheidung getroffen hatte.

- Jede Patientenverfigung ist an die Grenzen des rechtlich Zulassigen gebunden:
Inhalte einer Patientenverfigung, die gegen das Gesetz oder die guten Sitten
verstolden, sind nichtig. Aktive Sterbehilfe bleibt verboten. Der Abbruch einer le-
benserhaltenden Behandlung (passive Sterbehilfe) ist nur unter Beachtung der
gesetzlich definierten Grenzen maoglich. Eine Basisversorgung kann nicht ausge-
schlossen werden.

C. Alternativen

Ohne gesetzliche Regelung wurde die von der Rechtsprechung des BGH gepragte
Rechtslage mit den in der Praxis aufgetretenen Rechtsunsicherheiten fortbestehen.

Eine gesetzliche Regelung, die Patientenverfiigungen ohne Beratung oder Reichwei-
tenbegrenzung fur verbindlich erklarte, wirde zu einer Verabsolutierung des Selbst-
bestimmungsgedankens unter Vernachlassigung der Schutzpflicht fir das Leben flih-
ren.

D. Kosten

Zusatzliche Kosten fur die o6ffentlichen Kassen von Bund und Landern werden durch
den Entwurf nicht verursacht. Die gesetzlichen Regelungen zur Bestellung eines Ver-
fahrenspflegers und zur vormundschaftlichen Genehmigung von Entscheidungen des
Betreuers entsprechen der von der Rechtsprechung gepragten gegenwartigen
Rechtslage.
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Entwurf eines Gesetzes
zur Verankerung der Patientenverfligung im Betreuungsrecht
(Patientenverfugungsgesetz - PatVerfG)
vom....
Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen:
Artikel 1
Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs
Das Burgerliche Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom ... (BGBI. ...
), zuletzt geandert durch ..., wird wie folgt geandert:
1. In der Inhaltstubersicht wird
a) die Angabe zu § 1901 a wie folgt geandert:
,31901 a Vorsorgevollmacht, Betreuungsverfiigung*
b) nach der Angabe zu § 1901 a folgende Angabe eingefuigt:
,8 1901 b Patientenverfugung®

c) nach der Angabe zu § 1904 folgende Angabe eingefugt:

,3 1904 a Voraussetzungen der Genehmigung eines Behandlungsver-
zichts®.

2. Nach § 1896 Abs. 2 Satz 1 wird folgender Satz 2 eingefugt:
,Das Vorliegen einer Patientenverfligung schliel3t die Erforderlichkeit der Be-
treuerbestellung nicht aus.”

3. § 1901 a wird wie folgt gefasst:
»§1901 a Vorsorgevollmacht, Betreuungsverfiigung

(1) Eine geschaftsfahige volljahrige Person kann fur den Fall, dass sie auf
Grund einer psychischen Krankheit oder einer korperlichen, geistigen oder



-5-

seelischen Behinderung ganz oder teilweise ihre Angelegenheiten nicht selbst
besorgen kann, einen Bevollmachtigten bestellen (Vorsorgevolimacht).

Wer ein Schriftstick mit einer Vorsorgevollmacht besitzt, hat das Vormund-
schaftsgericht unverziglich zu unterrichten, nachdem er von der Einleitung ei-
nes Verfahrens zur Bestellung eines Betreuers Kenntnis erlangt hat.

Das Vormundschaftsgericht kann die Vorlage einer Abschrift verlangen.

(2) Eine volljahrige Person kann fur den Fall ihrer Betreuung Vorschlage zur
Auswahl des Betreuers oder Wunsche zur Wahrnehmung der Betreuung au-
Rern (Betreuungsverfigung).

Wer ein Schriftstick mit einer Betreuungsverfugung besitzt, hat dieses unver-
zuglich an das Vormundschaftsgericht abzuliefern, nachdem er von der Einlei-
tung eines Verfahrens Uber die Bestellung eines Betreuers Kenntnis erlangt
hat.

. Nach § 1901 a wird folgender § 1901 b eingeflgt:

,§ 1901 b Patientenverfiigung

(1) Winsche zur Behandlung und Entscheidungen uber die Einwilligung oder
Nichteinwilligung in bestimmte oder bestimmbare medizinische Mal3nah-
men, die eine einwilligungsfahige Person in schriftlicher Form fir den Fall
ihrer Einwilligungsunfahigkeit geaullert hat (Patientenverfliigung), gelten
nach Verlust der Einwilligungsfahigkeit fort. Der Betreuer hat ihnen Geltung
zu verschaffen, wenn sie auf die eingetretene Situation zutreffen, es sei
denn, dass der Betreute sie widerrufen hat oder an ihnen erkennbar nicht
festhalten will.

(2) Wiunschen oder Entscheidungen einer Patientenverfligung, die auf den
Abbruch oder die Nichtvornahme lebenserhaltender medizinischer Mal3-
nahmen gerichtet sind, hat der Betreuer Geltung zu verschaffen, wenn

1. der Errichtung eine arztliche Aufklarung Uber die Moglichkeiten medizi-
nischer Behandlung und die Folgen eines Abbruchs oder der Nichtvor-
nahme der medizinischen MalRnahme, die das eingetretene Krank-
heitsbild umfasste, zeitnah vorausgegangen ist,

2. sie nach Belehrung Uber die rechtlichen Wirkungen und Widerrufsmog-
lichkeiten zur Niederschrift vor einem Notar errichtet wurde, und die
Beurkundung nicht langer als funf Jahre zuruckliegt

3. und darin auf eine von dem Arzt gefertigte Dokumentation tber die Auf-
klarung verwiesen wird, die der Patientenverfligung beigeflgt ist.
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Dasselbe gilt, wenn der Betreute eine solche Patientenverfugung gemaf
Satz 1 Nr. 1 und 3 schriftlich bestatigt hat und die Bestatigung nicht langer
als funf Jahre zurickliegt oder wenn er sie nicht mehr bestatigen kann,
weil er nachtraglich die Einwilligungsfahigkeit verloren hat.

(3) Erflllt eine Patientenverfiugung die Voraussetzungen des Absatzes 2 nicht,
so hat der Betreuer darin enthaltenen Winschen oder Entscheidungen, die
auf den Abbruch oder die Nichtvornahme lebenserhaltender medizinischer
Malnahmen gerichtet sind, Geltung zu verschaffen,

1. wenn nach arztlicher Uberzeugung eine unheilbare, tédlich verlaufende
Krankheit vorliegt oder

2. wenn der Betreute ohne Bewusstsein ist, nach arztlicher Uberzeugung
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit trotz Ausschopfung al-
ler medizinischen Moglichkeiten das Bewusstsein niemals wiedererlan-
gen wird und eine Behandlung fur diesen Zustand ausdricklich unter-
sagt hat.

(4) Wiansche und Entscheidungen einer Patientenverfigung sind nicht ver-
bindlich, wenn sie erkennbar in Unkenntnis der Mdoglichkeiten medizini-
scher Behandlung oder spaterer medizinischer Entwicklungen abgegeben
wurden und anzunehmen ist, dass der Betroffene bei deren Kenntnis eine
andere Entscheidung getroffen hatte. Winsche und Entscheidungen einer
Patientenverfligung, die auf eine unerlaubte Handlung gerichtet sind oder
gegen die guten Sitten verstofRen, sind nichtig; Mallnahmen der Basisver-
sorgung konnen nicht ausgeschlossen werden.

(5) Niemand kann zur Errichtung einer Patientenverfugung verpflichtet wer-
den. Die Errichtung oder Vorlage einer PatientenverfUgung darf nicht zur
Voraussetzung eines Vertragsschlusses gemacht werden.

(6) Die Absatze 1 bis 4 gelten auch fir Bevollmachtigte gemall § 1901 a
Abs. 1. § 1904 Abs. 5 Satz 2 qilt entsprechend.”

5. § 1904 wird wie folgt gefasst:

.8 1904 Genehmigung des Vormundschaftsgerichts bei arztlichen MaR-
nahmen

(1) Die Einwilligung des Betreuers in eine Untersuchung des Gesundheitszu-
standes, eine Heilbehandlung oder einen arztlichen Eingriff bedarf der Ge-
nehmigung des Vormundschaftsgerichts, wenn die begrindete Gefahr be-
steht, dass der Betreute auf Grund der MaRnahme stirbt oder einen
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schweren und langer dauernden gesundheitlichen Schaden erleidet. Ohne
die Genehmigung darf die Mal3nahme nur durchgefuhrt werden, wenn mit
dem Aufschub Gefahr verbunden ist.

(2) Die Nichteinwilligung oder der Widerruf der Einwilligung durch den Betreu-
er in eine lebenserhaltende medizinische MalRhahme bedarf der Genehmi-
gung des Vormundschaftsgerichts.

(3) Eine Genehmigung nach Absatz 2 ist nicht erforderlich, wenn nach arztli-
cher Uberzeugung eine unheilbare, tddlich verlaufende Krankheit vorliegt
und nach Beratung zwischen Betreuer und behandelndem Arzt Einver-
nehmen darlber besteht, dass die Nichterteilung oder der Widerruf der
Einwilligung den in einer Patientenverfigung geaulerten Winschen oder
Entscheidungen des Betreuten entspricht.

(4) Bei der Beratung von Betreuer und behandelndem Arzt Uber die Nichtein-
willigung oder den Widerruf der Einwilligung in lebenserhaltende medizini-
sche MalRnahmen ist in der Regel den Pflegepersonen sowie dem Ehegat-
ten, Lebenspartner, Eltern, Pflegeeltern und Kindern sowie vom Betreuten
schriftlich benannten nahestehenden Personen Gelegenheit zur AuBerung
zu geben, sofern dies ohne erhebliche Verzégerung maoglich ist (beraten-
des Konsil).

(5) Die Absatze 1 bis 4 gelten auch fur die Einwilligung, die Nichteinwilligung
oder den Widerruf der Einwilligung durch einen Bevollmachtigten. Diese
sind nur wirksam, wenn die Vollmacht schriftlich erteilt ist und die in Ab-
satz1 Satz 1 oder Absatz 2 genannten MalRnahmen ausdricklich um-
fasst.”

. Nach § 1904 wird folgender § 1904 a eingefugt:

»§ 1904 a Voraussetzungen der Genehmigung eines Behandlungsver-
zichts

(2) Das Vormundschaftsgericht erteilt die Genehmigung nach § 1904 Abs. 2,
wenn die Nichteinwilligung oder der Widerruf der Einwilligung in eine le-
benserhaltende arztliche MaRnahme den Winschen oder Entscheidungen
einer Patientenverfigung entspricht, die die Voraussetzungen des § 1901
b Abs. 2 erfullt.

(3) Das Vormundschaftsgericht erteilt die Genehmigung nach § 1904 Abs. 2,
wenn nach &rztlicher Uberzeugung eine unheilbare, todlich verlaufende
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Krankheit vorliegt und die Nichteinwilligung oder der Widerruf der Einwilli-
gung in die lebenserhaltende arztliche Malnahme

1. den in einer Patientenverfigung geaullerten Entscheidungen oder
Winschen des Betreuten entspricht oder

2. soweit eine Patientenverfigung nicht vorliegt, dem mutmaflichen Wil-
len des Betreuten entspricht. Anhaltspunkte fur die Ermittlung des
mutmaRlichen Willens sind friihere miindliche und schriftliche Aufe-
rungen des Betreuten, seine religidsen Uberzeugungen, persdnlichen
Wertvorstellungen und Einstellungen zu Sterben und verbleibender Le-
benszeit sowie unvermeidbare und fur den Betroffenen unertragliche
Schmerzen.

(4) Das Vormundschaftsgericht erteilt die Genehmigung nach § 1904 Abs. 2,
wenn die Nichteinwilligung oder der Widerruf der Einwilligung in eine le-
benserhaltende arztliche Mallnahme den fur diesen Fall in einer Patien-
tenverfugung geaulierten Winschen oder Entscheidungen des Betreuten
entspricht, der Betreute ohne Bewusstsein ist und nach arztlicher Uber-
zeugung mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit trotz Ausschop-
fung aller medizinischen Moglichkeiten das Bewusstsein niemals wieder
erlangen wird.

Artikel 2
Anderung des Gesetzes iiber die Angelegenheiten
der freiwilligen Gerichtsbarkeit

Das Gesetz Uber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit in der im Bun-
desgesetzblatt Teil lll, Gliederungsnummer 315-1, verdffentlichten bereinigten Fas-
sung, zuletzt gedndert durch Artikel 5 2. BtAndG vom 21. April 2005 (BGBI. |
S. 1073), wird wie folgt geandert:

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

,Die Bestellung ist stets erforderlich, wenn Gegenstand des Verfahrens die
Genehmigung der Nichteinwilligung oder des Widerrufs der Einwilligung in
eine lebenserhaltende arztliche Behandlung (§ 1904 Abs. 2 des Blrgerlichen
Gesetzbuchs) oder die Genehmigung einer Einwilligung des Betreuers in ei-
ne Sterilisation (§ 1905 Abs. 2 des Blrgerlichen Gesetzbuchs) ist.”

2. In § 69 a wird nach Absatz 3 folgender Absatz 3 a eingefligt:

,Die Genehmigung der Nichteinwilligung oder des Widerrufs der Einwilligung
in eine lebenserhaltende arztliche Behandlung (§ 1904 Abs. 2 des Burgerli-
chen Gesetzbuchs) wird erst zwei Wochen nach Bekanntmachung an den
Betreuer oder den Bevollmachtigten sowie an den Verfahrenspfleger oder im
Falle des § 67 Abs. 1 Satz 7 an den Verfahrensbevollmachtigten wirksam.*



3. § 69 d wird wie folgt geandert:

a) In Absatz 1 Satz 2 werden nach dem Wort ,1904“ die Wérter ,Abs. 1“ ein-
gefugt.

b) Nach Absatz 2 wird folgender Absatz 2 a eingefugt:

,Fur die Entscheidung nach § 1904 Abs. 2 des Burgerlichen Gesetzbuchs
gelten § 68 Abs. 1 Satz1 und § 68 a Satz 3 und 4 entsprechend. Verfah-
renshandlungen durch den ersuchten Richter sind ausgeschlossen. Vor der
Entscheidung hat das Gericht das Gutachten eines Sachverstandigen ein-
zuholen. Der Sachverstandige hat den Betroffenen vor der Erstattung des
Gutachtens personlich zu untersuchen. Sachverstandiger und behandelnder
Arzt durfen nicht personengleich sein.”

4. In § 69 g wird nach Absatz 1 folgender Absatz 1 a eingeflugt:
~<Absatz 1 Satz 1 qilt fur die Beschwerde gegen die Entscheidung des Vor-
mundschaftsgerichts nach § 1904 Abs. 2 des Burgerlichen Gesetzbuchs ent-

sprechend; der Behorde steht die Beschwerde nicht zu. Die Beschwerde hat
aufschiebende Wirkung.”

Artikel 3
Anderung des Fiinften Buches Sozialgesetzbuch (SGB V)

Das Funfte Buch Sozialgesetzbuch — Gesetzliche Krankenversicherung (SGB V)
vom 20. Dezember 1988 (BGBI. | S. 2477) zuletzt geandert durch Art. 6 Pflege-
WeiterentwicklungsG vom 28. April 2008 (BGBI. | S. 874), wird wie folgt geandert:

1. In der Inhaltstubersicht wird nach der Angabe zu § 24 b eingefugt:
»8 24 ¢ Beratung zur Patientenverfliigung®
2. Die Uberschrift des 3. Abschnitts wird wie folgt gefasst:
,Dritter Abschnitt
Leistungen zur Verhlitung von Krankheiten, betriebliche Gesundheitsforde-
rung und Pravention arbeitsbedingter Gesundheitsgefahren, Forderung der

Selbsthilfe, Beratung zur Patientenverfigung®

3. Nach § 24 b wird folgender § 24 c eingefugt:
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.8 24 ¢ Beratung zur Patientenverfiigung
Versicherte haben zur Erstellung einer Patientenverfligung Anspruch auf ei-
ne arztliche Beratung uber Krankheitsbilder, Moglichkeiten ihrer medizini-
schen Behandlung und Folgen des Abbruchs oder der Nichtvornahme von

BehandlungsmalRnahmen. Zu der Beratung gehort die Dokumentation des
Beratungsumfangs und -ergebnisses durch den Arzt.

Artikel 4
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Begriindung
A. Allgemeines
l. Problem und Ausgangslage
1. Sterben in einer menschlichen Gesellschaft

Durch den Fortschritt der Medizin und Technik haben sich die Mdglichkeiten zur Le-
benserhaltung und -verlangerung auch bei schwersten Krankheiten und in hohem
Alter rasant fortentwickelt. Die Erfolge der Medizin kdnnen nicht nur das Leben ver-
langern, sondern auch das Sterben — damit aber auch das Leiden. Der Eintritt des
Todes wird nicht mehr als schicksalhaft erfahren, sondern Gegenstand menschlicher
Entscheidung. Damit sind neue Fragen und eine neue Dimension der Verantwortung
angesprochen. Zu der alten Frage nach dem leichten oder schweren Tod (Werde ich
Schmerzen leiden? Wird mein Tod ein gewaltsamer sein oder friedlich? Werde ich
ihn annehmen konnen oder kampfen? Wird er zu seiner Zeit kommen oder vor der
Zeit? Werde ich einsam sterben oder im Kreis meiner Liebsten?) sind unter den Be-
dingungen der modernen Medizin neue Fragen hinzugetreten: Was wird mit mir in
der Zeit vor dem Tod? Wird mir geholfen werden bis zuletzt? Werde ich anderen |as-
tig sein, wenn mein Leben zu Ende geht? Werde ich lange leiden miussen und noch
behandelt werden, wenn jede Hoffnung auf Leben langst vergangen ist? Kann ich
dem Sterben seinen Lauf lassen? Wird mein Wille respektiert? Wird jemand anderes
uber mein Ende entscheiden? Werde ich Maschinen ausgeliefert sein? Konnen mein
Arzt und meine Angehoérigen meine Wirde im Sterben wahren?

Es ist nicht Aufgabe des Staates und der Politik, Antworten auf die letzten Fragen
menschlicher Existenz zu geben. Krankheit, Sterben und Tod sind fur jede menschli-
che Ordnung unverfugbar. Aufgabe des Staates ist es aber, die Bedingungen und
Chancen fur menschenwurdiges Leben und Sterben zu schaffen, fur ein Gesund-
heitssystem, das die Fortschritte der Medizin bis hin zur Minimierung des Schmerzes
allen Mitgliedern der Gesellschaft eroffnet, sowie eine Ordnung, die auch den hilflo-
sesten Mitgliedern der Gesellschaft den Schutz der Rechtsordnung bis zuletzt garan-
tiert.

Zu einer humanen Gesellschaft gehort unverrickbar die bedingungslose Aufrechter-
haltung des Totungstabus, das sowohl das Grundgesetz flr die Bundesrepublik
Deutschland als auch der hippokratische Eid (iber die Zeiten fir die Arzteschaft ver-
bindlich machen. Jede Form aktiver Sterbehilfe und Euthanasie ist damit ausge-
schlossen. Niemals darf ein Menschenleben beendet werden, weil es anderen als
sinnlos, lebensunwert oder unnitz erscheint. Unertraglich und von Anfang an zu be-
kampfen ware das Aufkommen einer Erwartungshaltung gegenuber gebrechlichen
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oder schwerkranken Menschen, durch Behandlungsverzicht der Gesellschaft ab ei-
nem bestimmten Punkt nicht weiter zur Last zu fallen. Jeder Burger muss sich sicher
sein konnen, bis zuletzt optimal behandelt zu werden. Wo aber die arztliche Kunst
dem Tod nichts mehr entgegenzusetzen hat, treten an die Stelle lebensverlangern-
der Behandlung Sterbebegleitung, Schmerzlinderung, und soziale Einbettung des
Sterbevorgangs.

Zum Sterben in Wurde gehort auch die Achtung des Selbstbestimmungsrechts des
Einzelnen bis zuletzt. Auch der kranke und sterbende Mensch bleibt Herr seiner Ent-
scheidungen. Zu seiner Freiheit gehort auch der bewusste Verzicht auf eine mdgli-
che medizinische Behandlung, auch wenn dadurch aus arztlicher Sicht der Tod ver-
hindert oder hinausgeschoben werden konnte. Die Rechtsordnung muss daruber
hinaus Mittel und Wege bereitstellen, das Selbstbestimmungsrecht des Patienten
auch in Situationen zur Geltung zu bringen, in denen er zu einer bewussten Ent-
scheidung nicht (mehr) in der Lage ist. Dabei sind die ethischen und rechtlichen
Grundlagen und Grenzen dieser Gesellschaft zu achten und Sicherungen gegen
Missbrauch vorzusehen. Es darf im Umgang mit Sterben und Tod keine rechtlichen
Grauzonen geben. Die Gesellschaft schuldet Angehérigen, Arzten, Pflegepersonen
und rechtlichen Vertretern (Betreuer, Bevollmachtigte), auf deren Menschlichkeit,
professionelles Konnen und Engagement es in der schweren Situation der Sterbebe-
gleitung ankommt, dass sie unter klaren Bedingungen arbeiten und vor Verdachti-
gung und der Gefahr strafrechtlicher oder disziplinar- bzw. berufsrechtlicher Verfol-
gung sicher sein kénnen.

2. Die gegenwartigen Regeln

Kranken darf arztliche Behandlung nicht vorenthalten, aber auch nicht aufgezwungen
werden. Verstole gegen das arztliche Behandlungsgebot behandelt unser Recht als
unterlassene Hilfeleistung und Korperverletzung bzw. Tétung durch Unterlassen. A-
ber auch eine Behandlung gegen den Willen oder ohne Einwilligung des Patienten ist
rechtlich eine Korperverletzung. Nur die Einwilligung des Patienten rechtfertigt den
Eingriff in seine korperliche Integritat. Wo keine Heilung mehr moglich ist, ist
Schmerzlinderung zulassig und geboten, selbst, wenn als unbeabsichtigte Nebenfol-
ge eine Lebensverkurzung droht (BGH St 42, 301 [305] v. 15.11.1996). Niemals ist
dagegen die Totung eines Menschen zulassig, sei es auch aus dem Motiv, sein Lei-
den zu beenden (aktive Sterbehilfe), selbst bei einem ausdricklichen Wunsch des
Patienten (Totung auf Verlangen, § 216 StGB). Selbsttotung ist nicht strafbar. Dies
betrifft allerdings nur die Falle, in denen ein Patient noch selber handeln kann.

Anders als die verbotene aktive Sterbehilfe kann passive Sterbehilfe (Verzicht auf
lebensverlangernde MalRnahmen wie Beatmung, Bluttransfusion oder kunstliche Er-
nahrung, vgl. Definition in BGH St 40, 257 [260] v. 13.09.1994 [,Kemptener Fall“])
zulassig sein, wenn sie dem Willen des Patienten entspricht. Wenn jede Heilbehand-
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lung nur mit Einwilligung des Patienten zulassig ist, dann ist auch eine lebensverlan-
gernde Behandlung vom Einverstandnis des Patienten abhangig; gegen seinen Wil-
len ist sie unzulassig. Auf den ausdrtcklichen Wunsch des Patienten ist sie abzubre-
chen, selbst wenn sie aus medizinischer Sicht indiziert ist und eine Heilungschance
besteht. (Auch passive Sterbehilfe ist niemals gegen den Willen des Patienten mog-
lich.)

Anders ist die Lage, wenn ein Patient aufgrund seines Krankheitszustandes zu einer
— bejahenden oder verneinenden — eigenverantwortlichen Willensauflderung nicht
mehr in der Lage ist (Bewusstlosigkeit, Wachkoma, Demenz). Der Arzt muss und
darf in dieser Situation aufgrund der mutmallichen Einwilligung in die notwendige
Heilbehandlung alles zu seiner Rettung Notige unternehmen. Bei einem sterbenden
Patienten, wenn ,[1.] das Grundleiden eines Kranken nach &rztlicher Uberzeugung
unumkehrbar (irreversibel) ist, [2.] einen todlichen Verlauf genommen hat und [3.] der
Tod in kurzer Zeit eintreten wird“ (BGH St 40, 257 [260] v. 13.09.1994), darf er sich
auf Schmerzlinderung und eine Basisversorgung beschranken (,Hilfe beim Sterben®).
Es gibt keine Rechtspflicht zur Erhaltung eines verldschenden Lebens um jeden
Preis. MaRnahmen zur Lebensverlangerung sind nicht schon deshalb unerlasslich,
weil sie technisch moglich sind (BGH St 32, 376 v. 04.07.1984).

In einer Entscheidung aus dem Jahre 1994 (sog. ,Kemptener Fall“) hat der Bundes-
gerichtshof dartber hinaus entschieden, dass auch dann, wenn der Sterbevorgang
noch nicht eingesetzt hat, der Abbruch einer lebenserhaltenden Behandlung zulassig
sein kann (,Hilfe zum Sterben®), und dass ein entsprechender Patientenwille ,als
Ausdruck seiner Entscheidungsfreiheit und des Rechts auf korperliche Unversehrt-
heit (Art. 2 Il 1 GG) grundsatzlich anzuerkennen ist* (BGH St 40, 257 [260]). Fur die
Annahme eines mutmalilichen Willens des Patienten zum Behandlungsabbruch sei-
en erhdhte Anforderungen zu stellen. Ein Betreuer darf seine Zustimmung zur Ein-
stellung der Behandlung durch den Arzt nur erklaren, wenn er vorher die Genehmi-
gung des Vormundschaftsgerichts eingeholt hat (BGH St 40, 257 [261 f.];, BGH Z
154, 205 [221 ff.]):

Diese Rechtsprechung des 1. Strafsenats aus dem Jahr 1994 hat der 12. Zivilsenat
des BGH in einem Beschluss aus dem Jahre 2003 fortgefuhrt und festgestellt, dass
lebenserhaltende oder lebensverlangernde Malinhahmen insbesondere dann unter-
bleiben mussen, wenn dies dem zuvor in einer Patientenverfugung geadulierten Wil-
len eines jetzt einwilligungsunfahigen Patienten entspricht. Der sich aus einer Patien-
tenverfugung ergebende Patientenwille zum Behandlungsabbruch kann von einem
zum Zweck der Gesundheitssorge bestellten Betreuer mit der Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts gegen die arztliche Behandlungspflicht durchgesetzt werden
(BGH Z 154, 205 [211] v. 17.3.2003). Die Verbindlichkeit einer Patientenverfigung
wird in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH Z 154, 205 [217]) und
auch in den Uberarbeiteten Grundsatzen der Bundesarztekammer zur arztlichen
Sterbebegleitung (DABI. v. 07.05.2004) heute grundséatzlich bejaht.
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Auch wenn Patientenverfugungen als Ausdruck des Selbstbestimmungsrechts des
Patienten nach geltendem Recht damit grundsatzlich verbindlich sind, so kann doch
nicht jeder Inhalt einer Patientenverfugung die Behandlungspflicht des Arztes be-
schranken. Soweit Patientenverflgungen rechtlich Verbotenes anordnen wollen (z.B.
aktive Sterbehilfe, Tétung auf Verlangen), sind sie nicht verbindlich. Patientenverfu-
gungen sind nach der Rechtsprechung des BGH in ihrer Reichweite begrenzt. Dabei
hat der BGH die Reichweite nicht auf die Hilfe beim Sterben in der eigentlichen Ster-
bephase beschrankt, in der ,das Grundleiden eines Kranken nach arztlicher Uber-
zeugung unumkehrbar (irreversibel) ist, einen todlichen Verlauf genommen hat und
der Tod in kurzer Zeit eintreten wird“ (zum Begriff vgl. Richtlinien der Bundesarzte-
kammer firr die Sterbehilfe, Deutsches Arzteblatt 90 [1993], B-1791, 1792). In der
Entscheidung des 1. Strafsenats von 1994 (BGH St 40, 257 [260]) hat der BGH auf
das Merkmal der unmittelbaren Todesndhe ausdrucklich verzichtet. In einem Be-
schluss des 12. Zivilsenats aus dem Jahre 2003 hat er indessen klargestellt, dass an
den beiden anderen Voraussetzungen des irreversiblen Grundleidens und des tédli-
chen Verlaufs weiter festgehalten wird (BGH Z 154, 205 [215]; vgl. hierzu Ch. Jager,
FS Kiper, Heidelberg 2007, S. 209 [212]).

Wirksamkeitsvoraussetzung einer Patientenverfugung ist die Einwilligungsfahigkeit
(nicht die volle Geschaftsfahigkeit) des Patienten im Zeitpunkt der Verfiigung. Eine
vorherige arztliche Aufklarung — wie im umgekehrten Fall der Einwilligung in eine
Heilbehandlung - ist rechtlich derzeit nicht erforderlich. (Beim Abbruch einer lebens-
erhaltenden Behandlung handelt es sich nicht um einen arztlichen Eingriff in die kor-
perliche Unversehrtheit des Patienten, sondern seine Unterlassung.)

Auch bei an sich zulassigen Inhalten findet die Verbindlichkeit einer Patientenverfu-
gung selbstverstandlich ihre Grenze in einem entgegenstehenden Willen des Patien-
ten. Sie ist jederzeit widerrufbar. Dies ist anzunehmen, wenn der Betroffene sich von
seiner friheren Verflgung mit erkennbarem Widerrufswillen distanziert (BGH Z 154,
205 [217]). Gleiches gilt, wenn die Sachlage sich nachtraglich so erheblich geandert
hat, dass die fruhere selbstverantwortlich getroffene Entscheidung die aktuelle Sach-
lage nicht umfasst (BGH Z 154, 205 [217]).

3. Unsicherheiten und Klarungsbedarf

Trotz der sich aus dem geltendem Recht und der darauf beruhenden Rechtspre-
chung der letzten Jahre ergebenden Rechtslage hat der BGH im Beschluss vom
17.03.2003 eine gesetzliche Regelung der Rolle der Vormundschaftsgerichte im Zu-
sammenhang mit der Beendigung lebenserhaltender Behandlungen als winschens-
wert bezeichnet (BGH Z 154, 205 [223]). Laut Bundesarztekammer kommt es insbe-
sondere im Zusammenhang mit der Betreuung von Komapatienten immer wieder zu
Auseinandersetzungen. Umstritten sei nach wie vor, ob der Verzicht auf lebenserhal-
tende MalRnahmen immer einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung bedarf
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oder nicht. Nach den Grundsatzen der Bundesarztekammer soll sich der Arzt an das
Vormundschaftsgericht wenden, wenn der Bevollmachtigte eine arztlich indizierte
lebenserhaltende Malinahme ablehnt. In der Praxis ist das aber offenbar nicht immer
der Fall. In der rechtswissenschaftlichen Literatur (vgl. Schneider, in: Mdnchener
Kommentar zum StGB, vor § 211 ff.,, Rdnr. 128 f. [S. 342]) und im Zwischenbericht
der Enquéte-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin (Drs. 15/3700,
S. 36 [5.8]) aus dem Jahre 2004 wird darauf hingewiesen, dass von der Bestellung
eines Betreuers und der Einschaltung der Vormundschaftsgerichte — entgegen der
hdchstrichterlichen Rechtsprechung — vielfach abgesehen werde. In der Praxis ent-
scheiden danach oft die behandelnden Arzte in Kooperation mit Angehérigen oder
dem Kranken nahe stehenden Vertrauenspersonen.

Fur alle Beteiligten einigermal3en beunruhigend muss es sein, dass im Kemptener
Fall das Landgericht Sohn und Arzt wegen versuchten Totschlags verurteilt hatte,
weil keine Genehmigung des Vormundschaftsgerichts eingeholt worden war. Die Re-
vision beim BGH war nur deswegen erfolgreich, weil ein ausnahmsweise rechtlich
beachtlicher unvermeidbarer Verbotsirrtum nicht ausgeschlossen werden konnte
(BGH St 40, 257 [265]). Ob der Weg Uber einen fur die Beteiligten unvermeidlichen
Verbotsirrtum angesichts der vielfach publizierten Urteile und Grundsatze der Bun-
desarztekammer in einem Strafverfahren heute noch tragen wurde, ist offen. Der
Rechtsstaat sollte jedenfalls in Fragen von Leben und Tod die Beteiligten nicht im
Unklaren Uber die Rechtslage lassen und sie nicht der Gefahr strafrechtlicher Verfol-
gung wegen Handelns mit besten Absichten aus Unkenntnis aussetzen.

Der Zwischenbericht Patientenverfugungen der Enquéte-Kommission Ethik und
Recht der modernen Medizin vom 13.9.2004 (Drs. 15/3700) hat zudem festgestellt
(3.3.4, S. 20 und 5.1 S. 30), dass das Urteil des BGH von 1994 (BGH St 40, 257
[Kempten]) verschieden interpretiert wird. Rechtlich nicht eindeutig geklart sei die
Verbindlichkeit von Patientenverfigungen bei an sich irreversiblen Grundleiden, die
noch keinen todlichen Verlauf genommen haben. Damit sind insbesondere die be-
sonders gravierenden und fiir alle Beteiligten — Patienten, Angehérige, Arzte und
Pflegende - besonders belastenden Falle von langfristig klinisch stabilem Wachkoma
und Demenz angesprochen. Ungeklart ist auch, ob eine Basisversorgung durch Pati-
entenverfugung ausgeschlossen werden kann und inwieweit die Ernahrung (Be-
kampfung von Hunger und Durst) zur Basisversorgung gehort. Die Grundsatze der
Bundesarztekammer zur arztlichen Sterbebegleitung stellen zur Basisversorgung
fest: ,Dazu gehoren nicht immer Nahrungs- und Flussigkeitszufuhr, da sie fur Ster-
bende eine schwere Belastung darstellen konnen. Jedoch mussen Hunger und Durst
als subjektive Empfindungen gestillt werden.®

Unklarheit besteht gegenwartig auch Uber die erforderliche Form von Patientenverfu-
gungen. Die Grundsatze der Bundeséarztekammer (DABI. v. 07.05.2004) stellen fest,
dass eine Patientenverfugung - anders als z.B. ein Testament - nach gegenwartiger
Rechtslage keiner Form bedarf, aber schriftlich abgefasst sein sollte. Schriftform soll
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auch erforderlich sein, wenn eine Vorsorgevollmacht den Verzicht auf lebenserhal-
tende Malinahmen umfasst. So einleuchtend dieses Postulat ist, so wenig ist damit
rechtlich fur den Fall gewonnen, dass ein ansonsten nicht anzuzweifelnder antizipier-
ter Patientenwille nicht in Schriftform geaufiert wurde. Darf der Patientenwille igno-
riert werden, weil er nicht in einer — rechtlich gar nicht gebotenen — Form vorliegt?
Oder macht sich ein Arzt dann wegen Korperverletzung strafbar, weil er ohne Einwil-
ligung behandelt, wenn er den Patientenwunsch wegen fehlender Schriftlichkeit igno-
riert? Auch hier schuldet der Rechtsstaat allen Beteiligten Klarheit.

Auch vom Standpunkt der Patientenautonomie aus gibt es durchaus beachtliche Ein-
wande gegen eine bedingungslose Umsetzung von Patientenverfigungen. Denn ei-
ne Patientenverfugung ist immer eine Willensauf3erung zu einem vorangegangenen
Zeitpunkt in Unkenntnis der konkreten Umstande eines spateren Krankheitsfalls. Wir
konnen im Vorhinein zwar vermuten, aber nicht unumstoRllich wissen, was wir in ei-
nem solchen Krankheitsfall wirklich wollen. Gesunde schatzen den Wert eines Le-
bens mit massiven Einschrankungen oft wesentlich geringer ein, als sie es als tat-
sachlich Betroffene tun (vgl. z.B. S. Sahm, Sterbebegleitung und Patientenverfliigung,
Frankfurt a.M. 2006). Eine antizipierte WillensauRerung kann zudem im Zeitpunkt
einer arztlichen Behandlung durch den medizinisch-technischen Fortschritt Gberholt,
von Anfang an uninformiert, irrtimlich oder in einer ganz anderen Lebenssituation
zustande gekommen sein und darum dem spateren tatsachlichen Willen des Patien-
ten widersprechen. Die bloRe Unterschrift unter einem Formularvordruck ist nicht das
Gleiche wie eine Entscheidung im konkreten Fall nach Aufklarung und Gesprach mit
dem Arzt. Zu denken geben muss auch, dass Heilbehandlungen entgegen den An-
ordnungen in einer Patientenverfugung von geretteten Patienten im Nachhinein oft
genehmigt werden. Dort, wo aus arztlicher Sicht Heilung nicht ausgeschlossen ist
und dort, wo es Indizien fur einen geanderten Willen des Patienten gibt, kann die
Rechtsordnung darum nicht einen mdglicherweise uninformierten, voreiligen antizi-
pierten Willen unter allen Umstanden gegen die arztliche Beurteilung und einen
mutmallichen Willen des Patienten durchsetzen.

Das Selbstbestimmungsrecht des Patienten, das beim entscheidungsfahigen Patien-
ten Vorrang geniel3t, kann in der Situation der Entscheidungsunfahigkeit nicht in je-
der Hinsicht gleichwertig durch antizipierte Willensauf3erungen in Patientenverfligun-
gen ersetzt werden. Diese stehen namlich unter Umstanden in Konkurrenz mit einem
geanderten aktuellen (mutmallichen) Willen des Patienten. Hier den Lebensschutz
unter Berufung auf das Selbstbestimmungsrecht aufzugeben, ware ebenso verfehlt,
wie kunstliche Verlangerungen des Sterbens um jeden Preis aus dem Lebensschutz
ableiten zu wollen. Wenn aber die einfachen Regeln (,Im Zweifel fir die Selbstbe-
stimmung“ oder ,Im Zweifel fir das Leben®) der Vielfalt der Konstellationen am Le-
bensende nicht gerecht werden, ist es Aufgabe des Gesetzgebers, fir einen scho-
nenden Ausgleich zu sorgen.
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Dabei kann die Rechtsordnung auch nicht allein auf die privatautonome LOsung der
Konfliktlagen durch Patientenverfigungen setzen. Fur die Falle, in denen eine antizi-
pierte Willensaulierung des Patienten nicht vorliegt, wo eine an sich vorliegende Pa-
tientenverflgung in ihrer Anwendbarkeit auf den eingetretenen Fall oder in ihrer
Fortgeltung zweifelhaft ist oder Konflikte zwischen den Beteiligten Uber die Ausle-
gung oder Feststellung des Willens des Patienten auftreten, ist ein Grundgerust an
Antworten Uber Vorgehen und LOsungen notig. In den Fragen von Leben und Tod
kann sich die Rechtsordnung nicht zurtuckhalten und die Entscheidung dem Zufall
oder dem freien Spiel der Krafte am Sterbebett liberlassen. So wie das Erbrecht in
Vermogensangelegenheiten auch ohne Testament flr gerechte Losungen im Todes-
fall sorgt, so muss der Blrger darauf vertrauen kdnnen, dass im Sterben Klarheit
herrscht, was geboten und was verboten ist.

Seit vielen Jahren befindet sich unsere Gesellschaft in einem Diskussionsprozess zu
den Fragen von Sterben und Tod. Grundsatzurteile der obersten Gerichte und
Grundsatze der Bundesarztekammer behandeln Patientenverfligung und arztliche
Sterbebegleitung. Die Deutsche Bischofskonferenz und der Rat der Evangelischen
Kirche in Deutschland haben 1999 und 2003 gemeinsam eine Handreichung flr eine
Christliche Patientenverfugung vorgelegt. Der 63. Deutsche Juristentag in Leipzig
(2000) und der 66. DJT in Stuttgart (2006), die Enquéte-Kommission Ethik und Recht
der modernen Medizin des Deutschen Bundestages (2004) und der Nationale Ethik-
rat (2005) haben die Fragen der Patientenautonomie am Lebensende diskutiert und
Vorschlage unterbreitet. Die Kammer fur offentliche Verantwortung der EKD (2005),
der Hauptausschuss des Zentralkomitees der deutschen Katholiken (2006) und der
Rat der EKD (2007) haben Positionspapiere vorgelegt; der Vorsitzende der Deut-
schen Bischofskonferenz, Erzbischof Dr. Robert Zollitsch und der Vorsitzende des
Rates der Evangelischen Kirche in Deutschland, Bischof Dr. Wolfgang Huber, haben
im Mai 2008 in einem gemeinsamen Brief zur gesetzlichen Regelung des Umgangs
mit Patientenverfligungen Stellung genommen

Bereits in der 15. Wahlperiode sind Vorschlage aus der Bundesregierung und aus
der Mitte des Parlaments diskutiert worden. Zu einem Gesetzgebungsverfahren ist
es wegen der vorzeitigen Auflosung des 15. Deutschen Bundestages nicht mehr ge-
kommen. Im Koalitionsvertrag der Grof3en Koalition vom 18.11.2005 haben die Koali-
tionspartner vorgeschlagen, in der 16. Wahlperiode die Diskussion Uber eine gesetz-
liche Absicherung der Patientenverfigung fortzufihren und abzuschlie3en. Seitdem
wurde Ubereinstimmung erzielt, das Vorhaben wegen der beim Thema Menschen-
wurde, Lebensschutz und Selbstbestimmung im Sterben implizierten Gewissensfra-
gen nicht durch einen Gesetzentwurf der Bundesregierung oder der Fraktionen, son-
dern durch Gruppenantrage aus der Mitte des Parlaments zu behandeln. Dem ent-
spricht dieser Entwurf.
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Il. Die LOosung des Entwurfs

1. Selbstbestimmung und Lebensschutz

Jede rechtliche Regelung der Fragen von Behandlung, Sterbebegleitung und Patien-
tenautonomie am Lebensende wird verfassungsrechtlich vorgepragt von dem
Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen (Art. 2 Abs. 1 GG), dem Grundrecht auf Le-
ben und korperliche Unversehrtheit sowie der entsprechenden staatlichen Schutz-
pflicht fir das Leben (Art. 2 Abs.2 S.1 GG) sowie der Menschenwtrdegarantie
(Art. 1 Abs. 1 GG).

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gewahrleistet Arti-
kel 2 Abs. 1 GG die allgemeine Handlungsfreiheit und schutzt die Selbstbestimmung
und Entscheidungsfreiheit des Einzelnen. Laut Bundesgerichtshof folgt aus dem
Selbstbestimmungsrecht des Patienten, dass gegen dessen Willen eine arztliche
Behandlung grundsatzlich weder eingeleitet noch fortgesetzt werden darf (BGH St
32, 367 [379]; 35, 246 [249]; 37, 376 [378 f.]; 40 257 [262]). Nach der Grundsatzent-
scheidung vom 17.3.2003 (BGH Z 154, 205 [217]) bindet auch eine in Form einer
Patientenverfugung geaullerte antizipative Willensbekundung als Ausdruck des fort-
wirkenden Selbstbestimmungsrechts und der Selbstverantwortung des Betroffenen
den Betreuer, denn schon die Wirde des Betroffenen (Art. 1 Abs. 1 GG) verlange,
dass eine von ihm eigenverantwortlich getroffene Entscheidung auch dann noch res-
pektiert wird, wenn er die Fahigkeit zu eigenverantwortlichem Entscheiden inzwi-
schen verloren hat.

Wie jedes Grundrecht ist aber auch das Selbstbestimmungsrecht nicht schrankenlos
gewabhrleistet, sondern nur soweit nicht die Rechte anderer verletzt oder gegen die
verfassungsmaRige Ordnung oder das Sittengesetz verstollen wird. Zu diesen
Rechtsgutern zahlt auch die Schutzpflicht des Staates fur das Leben und die Ach-
tung des Lebens als Wert der Gemeinschaft (Hufen, NJW 2001, S. 849 [855]). Zwar
musse unter dem Aspekt der Menschenwurde und Eigenverantwortlichkeit der dem
Tod Geweihte Uber ein ihm gemalles Sterben bestimmen kénnen, doch stole sein
Recht auf die ebenfalls der Menschenwitrde verpflichtete Verantwortung des Arztes
und der Angehdrigen, auf Erhaltung seines Lebens hinzuwirken, wenn der Mensch
nicht mehr eigenverantwortlich entscheiden kann. (Stern, Staatsrecht, Bd. IV/1,
S. 42). Die berechtigte Forderung, in Wurde sterben zu durfen, durfe nicht dazu fuh-
ren, die Beendigung des Lebens ohne weiteres menschlicher, oft fremder, Entschei-
dung anheim zu geben (Robbers, in: Umbach/Clemens, GG, Art. 1 Rdnr. 71). Das
subjektive Recht auf Autonomie beim Sterben gilt nicht absolut, sondern steht in ei-
nem Spannungsverhaltnis zu objektiven Schutzpflichten aus Art. 2 Abs. 2 GG (vgl.
Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 2 Il Rdnr. 65).

Aus dem Grundrecht auf Leben in Artikel 2 Abs. 2 GG folgt nach standiger Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts eine Schutzpflicht des Staates fur das
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Leben, die ihm gebietet, sich schitzend und fordernd vor das Leben zu stellen. Das
menschliche Leben stellt innerhalb der grundgesetzlichen Ordnung einen Hochstwert
dar; es ist die vitale Basis der Menschenwurde und die Voraussetzung aller anderen
Grundrechte (BVerfGE 39, 1 [42]; 46, 160 [164]; 49, 89 [141]; 53, 30 [57]; 56, 54
[73]). Nach standiger Rechtsprechung muss ein schonender Ausgleich konkurrieren-
der grundgesetzlich geschutzter Positionen unter Berlcksichtigung des Grundge-
dankens des Art. 19 Abs. 2 GG (kein Grundrecht darf in seinem Wesensgehalt ange-
tastet werden) stattfinden. Das Bundesverfassungsgericht hat insoweit festgestellt,
dass das in Artikel 2 Abs. 2 GG verankerte Recht des Patienten auf Leben in die Er-
wagungen Uber die Umsetzung des Patientenwillens durch den Betreuer einzubezie-
hen ist (Beschluss vom 02.08.2001 [1 BvR 618/93]).

Einen nicht gerechtfertigten Eingriff in Artikel 2 Abs. 2 GG stellt insbesondere die ak-
tive Sterbehilfe dar, die den Eintritt des Todes durch aktives Tun beschleunigt (Di
Fabio, in: Maunz/Durig, GG, Art. 2 Abs. 2 Rdnr. 39; Stern, Staatsrecht, Bd. IV/1, § 97
I1.4. [S. 43, m.w.N. Fn. 171]; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Bd. 1 (5. A.
2005), Art. 2 Abs. 2 Rdnr. 207, 215)). Demgegenuber wird die auf den Willen des
Betroffenen gestltzte passive Sterbehilfe in der verfassungsrechtlichen Literatur
grundsatzlich fur verfassungsrechtlich zulassig gehalten (Di Fabio, a.a.O.; Stern,
a.a.0.; Starck a.a.0.; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-Komm. Art. 2 Il Rdnr. 63; Zippe-
lius, in: BK Art. 1 Abs. 1 und 2, Rdnr. 96; Murswiek, in: Sachs, GG, Art. 2 Rdnr. 212a;
Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rdnr. 101). Auch passive Sterbehilfe ist danach
aber nicht unbegrenzt, sondern nur in bestimmten Situationen gerechtfertigt:

Ein Patient mit infauster Prognose, der die Fortsetzung einer lebenserhaltenden Be-
handlung nicht winscht, kdnne sich insoweit auf sein Grundrecht auf Selbstbestim-
mung berufen (Hufen, NJW 2001, S. 849 [854]). Das Unterlassen medizinischer
MaRnahmen, durch die das natirliche Ende des menschlichen Lebens kunstlich hi-
nausgeschoben wird, ist kein Angriff auf das Recht auf Leben, wenn der Patient tod-
geweiht ist (Starck a.a.0.). Bei einem unrettbar kranken, leidenden Patienten kdnne
angesichts eines nahe bevorstehenden, unabwendbaren Todes die Behandlung ab-
gebrochen werden (Zippelius, a.a.0.). Der Wunsch eines schwer kranken Menschen,
weitere HilfemaRnahmen an ihm zu unterlassen, kdnne den Eingriff in Art. 2 Abs. 2
S. 1 rechtfertigen (Di Fabio, a.a.0O). Auch bei irreversiblem Bewusstseinsverlust des
Patienten wird ein lebensverkurzender Abbruch der Behandlung i.S. passiver Ster-
behilfe bei vorweggenommener Einwilligung zu Zeiten vollen Bewusstseins fur ge-
rechtfertigt gehalten (Schulze-Fielitz, a.a.0.). Es geht um die Probleme aktiver und
passiver Sterbehilfe Schwerstkranker, hoffnungslos Leidender oder Bewusstloser,
passive Sterbehilfe misse zugelassen werden, wenn der Betroffene diesen Wunsch
unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht hat und fir ihn nachprifbar objektiv kei-
ne Heilungschancen erdffnet sind (Stern, a.a.0.). Dass passive Sterbehilfe nicht un-
abhangig von Art und Stadium einer Erkrankung zulassig ist, wird in der verfassungs-
rechtlichen Literatur vorausgesetzt.
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Der Entwurf sucht in den Fragen von Behandlung, Sterbegleitung und Patientenau-
tonomie am Lebensende einen schonenden Ausgleich zwischen dem Selbstbestim-
mungsrecht des Einzelnen (Art. 2 Abs. 1 GG) und der Schutzpflicht des Staates fur
das Leben (Art. 2 Abs. 2 GG) zu schaffen, der praktische Konkordanz herstellt, bei-
den Verfassungsgutern zu optimaler Wirksamkeit verhilft und keines unverhaltnis-
mafig zurucktreten lasst. Der Entwurf regelt darum einerseits die fortwirkende Ver-
bindlichkeit der Wiinsche und Entscheidungen in einer Patientenverfiigung. Arzte,
Betreuer bzw. Bevollmachtigte und Gerichte haben sie als Ausdruck des Selbstbe-
stimmungsrechts und der Wirde des Betroffenen grundsatzlich zu respektieren und
umzusetzen (§§ 1901 b Abs. 1, 1904 a).

Andererseits sind darum aber Festlegungen, die den Abbruch lebenserhaltender
medizinischer MalRnahmen anordnen, nur in einer notariell beurkundeten Patienten-
verfugung mit dokumentierter arztlicher Beratung (§§ 1901 b Abs. 2, 1904 a Abs. 1)
und in Fallen mit infauster Prognose (§§ 1901 b Abs. 3, 1904 a Abs. 2) verbindlich. In
Fallen, in denen keine unheilbare, tédlich verlaufende Krankheit vorliegt, es also um
Lebensbeendigung bei Lebenden geht, wiegt die Schutzpflicht des Staates flir das
Leben schwerer als dort, wo es um das Sterbenlassen von Sterbenden geht. Ohne
infauste Prognose ist darum fur einen Behandlungsabbruch immer die Genehmigung
des Vormundschaftsgerichts erforderlich (§ 1904 Abs. 2). Und nur, wenn durch vor-
gelagerte Verfahrensvorkehrungen bei der Erstellung einer qualifizierten Patienten-
verfugung (§ 1901 b Abs. 2) sichergestellt ist, dass die antizipierte Willenserklarung
des Betroffenen einer aktuellen Willenserklarung qualitativ vergleichbar ist, kann un-
ter Lebensschutzaspekten auf den sonst nachgelagerten Schutz durch die Begren-
zung der Reichweite verzichtet werden.

Gegen eine bedingungslose Verbindlichkeit von Patientenverfigungen spricht auch
das Selbstbestimmungsrecht. Denn Inhalte einer Patientenverfigung, die irrtimlich
verfugt oder spater widerrufen wurden, sind nicht Ausdruck, sondern Beeintrachti-
gung des Selbstbestimmungsrechts des Betroffenen sowie seines Rechts auf Leben
und korperliche Unversehrtheit. Der aktuelle Wille ist vom Selbstbestimmungsrecht
nicht weniger geschutzt als eine widerrufene oder irrtumliche fruhere Willensaulle-
rung. Angesichts der staatlichen Schutzpflicht fir das Leben kann darum die irrtimli-
che oder spater widerrufene Willenserklarung nicht verbindlich sein (§ 1901 b Abs. 1
S. 2 und Abs. 2).

Inhalte einer Patientenverfugung, die gegen ein gesetzliches Verbot verstoRen, das
die Selbstbestimmung zulassig beschrankt (z.B. Verbot der Totung auf Verlangen,
§ 216 StGB), sind ihrerseits nichtig, ohne dass darin eine eigenstandige Beeintrach-
tigung des Selbstbestimmungsrechts erkannt werden kdnnte. Das gleiche gilt fur sit-
tenwidrige Inhalte, z.B. wenn menschenwirdewidrig eine Basisversorgung
(Schmerzlinderung, Korperpflege, menschenwirdige Umgebung, menschliche Be-
gleitung, Stillung von Hunger und Durst als subjektive Empfindungen) ausgeschlos-
sen ware (§ 1901 b Abs. 2 S. 2).
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Besondere Regelungen trifft der Entwurf fur die Falle, in denen zwar keine unheilba-
re, tédlich verlaufende Krankheit, wohl aber ein endguiltiger Bewusstseinsverlust vor-
liegt (beispielsweise aufgrund langfristig stabilen Wachkomas, schwerster Demenz).
Da es sich bei den hiervon Betroffenen nicht um Sterbende, sondern um Schwerst-
kranke handelt, die allerdings nach arztlicher Erkenntnis das Bewusstsein niemals
wiedererlangen werden, fuhrt ein verhaltnismaRiger Ausgleich zwischen dem Selbst-
bestimmungsrecht des Einzelnen und der Schutzpflicht fur das Leben dazu, dass
eine Beendigung lebenserhaltender Malinahmen hier nur unter strengen Vorausset-
zungen madglich sein kann: Die Anordnung eines Behandlungsabbruchs ist in diesen
Fallen nur verbindlich, wenn sie entweder in einer Patientenverfligung nach arztlicher
Beratung erfolgt (§§ 1901 b Abs. 2, 1904 a Abs. 1) oder in einer einfachen Patien-
tenverfUgung, wenn (1.) der Betroffene selbst darin lebenserhaltende Malinahmen
fur diesen Fall ausdrucklich ausgeschlossen hat und der Betroffene (2.) ohne Be-
wusstsein ist und nach arztlicher Erkenntnis mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit trotz Ausschépfung aller medizinischer Mdglichkeiten das Bewusstsein
niemals wieder erlangen wird (§§ 1901 b Abs. 3 Nr. 2, 1904 a Abs. 3). Unabhangig
davon, welche Art der Patientenverfugung vorliegt, muss ein Behandlungsabbruch in
diesem Fall vom Vormundschaftsgericht genehmigt werden (§§ 1904 Abs. 2, 1904 a
Abs. 1, 3). Wenn die oben genannten besonderen Voraussetzungen nicht vorliegen
und aufgrund eines nur mutmallichen Willens ist in diesen Fallen ein Behandlungs-
abbruch nicht zulassig.

2. Selbstbestimmung des einwilligungsfahigen Patienten

Eine Patientenverfugung ist die antizipierte Willenserklarung eines Patienten fiir den
Fall seiner Einwilligungsunfahigkeit. Nicht betroffen ist das normale Arzt-Patienten-
Verhaltnis beim einwilligungsfdhigen Patienten; hier sieht der Entwurf keine Verande-
rungen vor.

Der Entwurf regelt nicht die allgemeinen arztrechtlichen Fragen der Einwilligung,
Nichteinwilligung und des Widerrufs der Einwilligung in medizinische Behandlungen
durch einwilligungsfahige Patienten. Insofern bleibt es bei der gegeben Rechtslage,
wonach eine Heilbehandlung grundsatzlich nur mit Einwilligung des Patienten vorge-
nommen werden darf und — als Ausfluss seines Selbstbestimmungsrechts - ein Pati-
ent die Einwilligung auch in eine aus medizinischer Sicht indizierte Behandlung ver-
weigern oder zuruckziehen kann. Das gilt — ohne Reichweitenbegrenzung — auch fur
lebenserhaltende Behandlungen. Der Arzt kann und muss hier Uber die moglichen
Folgen der Nichteinwilligung aufklaren und kann den Patienten flir die aus arztlicher
Sicht indizierte Behandlung Uberzeugen. Gegen den Willen des Patienten darf er
nicht handeln.

Das gleiche gilt, wenn der Patient im Zuge einer Heilbehandlung oder des Krank-
heitsverlaufs das Bewusstsein verliert. Die unmittelbar vor Beginn einer Operation
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erteilte Einwilligung oder Nichteinwilligung in bestimmte Behandlungsmethoden wirkt
auch nach Beginn der Operation fort und muss nicht nach dem Verlust des Bewusst-
seins durch einen Betreuer oder Bevollmachtigten auf der Grundlage einer Patien-
tenverfugung erneuert werden. Insofern bezweckt der Entwurf keine Veranderung
der Rechtslage. Regelungsbedurftig ist allein die Situation der Einwilligungsunfahig-
keit.

3. Patientenverfiigung als antizipierte WillensauRerung

Der Entwurf regelt in einem neuen § 1901 b das Institut der Patientenverfligung, das
in der Rechtspraxis anerkannt, bislang aber nicht gesetzlich geregelt ist. Liegt eine
im Vorhinein erklarte WillensauRerung des Patienten in Form einer solchen Patien-
tenverfiUgung vor, bindet sie als Ausdruck des fortwirkenden Selbstbestimmungs-
rechts, aber auch der Selbstverantwortung des Betroffenen den Betreuer; denn
schon die Wirde des Betroffenen (Art. 1 Abs. 1 GG) verlangt, dass seine freiverant-
wortlich getroffene Entscheidung auch dann noch respektiert wird, wenn er die Fa-
higkeit zu eigenverantwortlichem Entscheiden inzwischen verloren hat. Der Betreuer
hat als Vertreter des Patienten den Wunschen und Entscheidungen der Patienten-
verfugung Geltung zu verschaffen, wenn sie auf die eingetretene (Krankheits-) Situa-
tion zutreffen (§ 1901 b Abs. 1). Er setzt insoweit eine im Voraus getroffene héchst-
personliche Entscheidung des Betroffenen um (BGH Z 154, 205 [213/217]). Gleiches
gilt fur den Bevollmachtigten (§ 1901 b Abs. 6), dessen Bestellung durch den Betrof-
fenen in einer Vorsorgevollmacht der Entwurf als Alternative zur Betreuerbestellung
vorsieht (§§ 1901 a Abs. 1,1896 Abs. 2 S. 3).

Die Patientenverfliigung ist nach dem Entwurf flir den Betreuer bzw. Bevollmachtig-
ten (und fur das Vormundschaftsgericht) nicht verbindlich, wenn sie auf die eingetre-
tene Krankheitssituation nicht zutrifft, der Betroffene sie widerrufen hat oder an ihr
erkennbar nicht festhalten will (§ 1901 b Abs. 1 S. 2). Das Gleiche gilt, wenn sie er-
kennbar in Unkenntnis der Moglichkeiten medizinischer Behandlung oder spaterer
medizinischer Entwicklungen abgegeben wurde und anzunehmen ist, dass der Be-
troffene sich bei deren Kenntnis anders entschieden hatte (§ 1901 b Abs. 4 S. 1).
Inhalte einer Patientenverfugung, die irrtimlich getroffen oder spater widerrufen wur-
den, sind nicht Ausdruck, sondern Beeintrachtigung des Selbstbestimmungsrechts
des Betroffenen sowie seines Rechts auf Leben und korperliche Unversehrtheit und
konnen darum nicht verbindlich sein. Der Betreuer hat darum in dieser Situation nach
den allgemeinen Regeln entsprechend dem Wohl des Betreuten unter Berlcksichti-
gung seiner Winsche zu entscheiden (§ 1901 Abs. 2 und 3).

Inhalte einer Patientenverfiigung, die auf eine unerlaubte Handlung gerichtet sind,
sind nichtig (§ 1901 b Abs. 4 S. 2). Was der entscheidungsfahige Patient von seinem
Arzt nicht verlangen kdnnte, kann nicht nach Verlust der Entscheidungsfahigkeit Gber
eine Patientenverfugung moglich sein. Soweit eine Patientenverfigung auf aktive
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Sterbehilfe, Totung auf Verlangen oder passive Sterbehilfe jenseits der Grenzen des
strafrechtlich Zulassigen hinauslauft, ist sie nichtig. Dass man auf dem Weg Uber ei-
ne Patientenverfigung nicht gesetzlich Verbotenes anordnen kann, ist keine Beein-
trachtigung des Selbstbestimmungsrechts, sondern folgt aus dem Prinzip der Einheit
der Rechtsordnung. Das gleiche gilt fur Inhalte einer Patientenverfigung, die gegen
die guten Sitten verstoRen wirden. Besonders erwahnt wird insofern ein menschen-
wurdewidriger Ausschluss der Basisversorgung (Schmerzlinderung, Korperpflege,
menschenwurdige Umgebung, menschliche Begleitung, Stillung von Hunger und
Durst als subjektive Empfindungen), der nach dem Entwurf ausdrtcklich nicht mog-
lich ist (§ 1901 b Abs. 2 S. 2).

4. Form und Verfahren

Der Entwurf schreibt — so wie heute bereits fur Vorsorgevollmachten Uber lebensge-
fahrliche Heilbehandlungen § 1904 Abs. 2 — als Formerfordernis fur Patientenverfu-
gungen die Schriftform vor (§ 1901 b Abs. 1 S. 1). Nicht schriftlich fixierte Winsche
des Betreuten haben danach nicht die besondere Verbindlichkeit einer Patientenver-
fugung nach § 1901 b Abs. 1. Auch sie sind aber nicht unbeachtlich, sondern Indizien
fur den mutmallichen Willen und die Winsche des Betreuten, denen der Betreuer
nach § 1901 Abs. 3 zu entsprechen hat, soweit dies dem Wohl es Betreuten nicht
zuwiderlauft und dem Betreuer zuzumuten ist.

Weitere Formerfordernisse schreibt der Entwurf fur die Errichtung einer verbindlichen
Patientenverfugung nicht zwingend vor. Durchaus sinnvoll sind die Empfehlungen
der Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, und jedem, der
eine Vorausverfugung fur den Fall seiner Einwilligungsunfahigkeit treffen mochte, ist
anzuraten, eine Patientenverfligung auf der Grundlage arztlicher Aufklarung zu
erstellen und regelmalig zu aktualisieren, ihr Belege Uber die arztliche Aufklarung,
die Freiwilligkeit und die Einwilligungsfahigkeit anzufugen und Krankheitssituationen,
auf die sich die Anordnungen beziehen, sowie personliche Werthaltungen und Le-
benseinstellungen konkret zu beschreiben. Notwendige rechtliche Voraussetzung der
Gultigkeit einer Patientenverfigung soll das nach diesem Entwurf jedoch nicht sein.
Der Respekt vor dem Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen gebietet darum, die
Zahl der rechtlichen Voraussetzungen flr eine wirksame Patientenverfigung mog-
lichst gering zu halten und so die Abfassung wirksamer Patientenverfugungen fur
jedermann so leicht wie moglich zu machen.

Zusatzliche rechtliche Voraussetzungen uUber das Schriftformerfordernis des
§ 1901 b Abs. 1 hinaus stellt der Entwurf in § 1901 b Abs. 2 nur fir den Typ der Pati-
entenverfugung mit Beratung auf, bei dem die Lebensschutzpflicht des Staates bei
Behandlungsabbrichen nicht durch die Reichweitenbegrenzung des § 1901 b Abs. 3
erfullt wird. Zum Schutz der Grundrechte auf Leben und korperliche Unversehrtheit
(Art. 2 Abs. 2 GG) und Selbstbestimmung der Person (Art. 2 Abs. 1 GG) sind Anord-
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nungen uber den Abbruch lebenserhaltender Behandlungen ohne Reichweitenbe-
grenzung nur in einer Patientenverfugung mit Beratung verbindlich, bei der eine um-
fassende arztliche Aufklarung vorausgegangen ist, die vom Arzt dokumentiert wurde
und einer vom Notar nach Belehrung Gber rechtliche Wirkungen und Widerrufsmaog-
lichkeiten beurkundeten Patientenverfigung beigefligt ist (§ 1901 b Abs. 2). Diese
qualifizierte Form der Patientenverfugung unterliegt zudem einem funfjahrigen Aktua-
lisierungserfordernis; unterbleibt die Bestatigung, gilt sie als einfache Patientenverfu-
gung fort (§ 1901 b Abs. 3).

Eine weitere Verfahrensvoraussetzung fur Falle eines Behandlungsabbruchs gilt zur
Sicherung des Selbstbestimmungsrechts (Art. 2 Abs. 1 GG) sowie des Rechts auf
Leben und korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 GG) nach dem neu eingefugten
§ 1904 Abs. 4: Wenn bei einem nicht einwilligungsfahigen Patienten aufgrund seiner
Patientenverfiugung oder seines mutmallichen Willens eine lebenserhaltende arztli-
che Behandlung beendet werden soll, ist bei der Beratung von Betreu-
er/Bevollmachtigtem und Arzt in der Regel den nachsten Angehdrigen, den mit dem
Betroffenen vertrauten Pflegepersonen sowie vom Betreuten schriftlich benannte
nahestehende Personen Gelegenheit zur AuRerung zu geben, sofern dies ohne er-
hebliche Verzégerung moglich ist (§ 1904 Abs. 4). Dabei soll geklart werden, ob die
Wunsche und Entscheidungen in der Patientenverfugung auf die konkrete (Krank-
heits-) Situation zutreffen, ob bei der gegebenen Krankheitssituation von einem auf
Behandlungsabbruch gerichteten (antizipierten oder mutmalilichen) Willen des Be-
troffenen auszugehen ist oder ob es Anhaltspunkte fur eine Willensanderung oder
einen Widerruf des Betroffenen gibt (§ 1901 b Abs. 1 S. 1) und ob die Patientenver-
fugung maoglicherweise auf Fehlvorstellungen des Betroffenen Uber die Moglichkeiten
medizinischer Behandlung oder spatere medizinische Entwicklungen und Therapie-
modglichkeiten beruht (§ 1901 b Abs. 1 S. 2). Durch die Hinzuziehung der Personen,
die den Betroffenen aus dem alltaglichen oder langjahrigen Umgang typischerweise
gut kennen, soll sichergestellt werden, dass relevante Fakten und AuRerungen des
Betreuten bei der Entscheidungsfindung bekannt werden. Die Kompetenz von Arzt
und Betreuer zur Entscheidung Uber die medizinische Behandlung bzw. die Einwilli-
gung als gesetzlicher Vertreter des Betreuten bleibt unberuhrt.

Wie nach bisherigem Recht bereits nach § 1904 Abs. 1 bei lebensgefahrlichen Heil-
behandlungen soll nach § 1904 Abs. 2 des Entwurfs — entsprechend der hochstrich-
terlichen Rechtsfortbildung (BGH Z 154, 205 [221]) - auch fur den Abbruch einer le-
benserhaltenden Behandlung grundsatzlich die Genehmigung des Vormundschafts-
gerichts erforderlich sein. Diese Einschaltung der Gerichte zum Schutz der Rechts-
guter des Betroffenen gilt sowonhl flr einfache wie fur qualifizierte Patientenverfliigun-
gen und fur Behandlungsabbriche aufgrund des mutmafRlichen Willens. Wenn aber
nach Beratung im Konsil zwischen Arzt und Betreuer/Bevolimachtigtem Konsens be-
steht, dass der Behandlungsabbruch dem in einer Patientenverfugung geaulierten
(also nicht dem blol3 mutmalRlichen) Willen des Betreuten entspricht, kann bei in-
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fauster Prognose der Abbruch einer lebenserhaltenden Behandlung ohne Einschal-
tung des Gerichts erfolgen (§ 1904 Abs. 3).

Wenn nach Beratung im Konsil der Arzt oder der Betreuer bzw. der Bevollméachtigte
das Vorliegen der Voraussetzungen bezweifelt, entscheidet das Vormundschaftsge-
richt. Auch die uUbrigen Beteiligten des Konsils kdnnen durch Hinweis an das Vor-
mundschaftsgericht eine Kontrolle der Entscheidungen des Betreuers herbeifihren
(§ 12 FGG). In Fallen, in denen keine unheilbare, todlich verlaufende Krankheit vor-
liegt, der Abbruch einer lebenserhaltenden Behandlung aber aufgrund der ausdrick-
lichen Entscheidung des Betroffenen in einer Patientenverfugung nach § 1901 b
Abs. 3 Nr. 2 dennoch in Frage kommt, weil er nach arztlicher Uberzeugung mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit trotz Ausschopfung aller medizinischen
Maoglichkeiten das Bewusstsein niemals wiedererlangen wird, ist nach § 1904 Abs. 2
immer die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts erforderlich.

5. Reichweite und Grenzen

Jede medizinische Behandlung ist als Eingriff in die korperliche Integritat des Patien-
ten grundsatzlich von dessen Einwilligung abhangig. Die Entscheidung eines einwilli-
gungsfahigen Patienten flr oder gegen eine arztlich indizierte Heilbehandlung ist in
jedem Krankheitsstadium zu respektieren. Dartber hinaus verleiht die Rechtsord-
nung den Wunschen und Entscheidungen des Patienten auch Uber den Verlust der
Einwilligungsfahigkeit hinaus Geltung (§ 1901 b Abs. 1). Eine antizipierte Willenser-
klarung in Form einer Patientenverfugung wird als Ausdruck des fortwirkenden
Selbstbestimmungsrechts des Patienten auch dann noch respektiert, wenn er die
Fahigkeit zu eigenverantwortlichem Entscheiden inzwischen verloren hat (BGH Z
154, 205 [211]).

Sowohl aktuelle als auch antizipierte Willenserklarungen sind in ihrer Reichweite
durch gesetzliche Verbote beschrankt. Ein Patient kann weder durch seine aktuelle
Willenserklarung, noch durch die antizipierte Willenserklarung in einer Patientenver-
fugung einen behandelnden Arzt zu aktiver Sterbehilfe oder Tétung auf Verlangen
bestimmen (§ 1901 b Abs. 4 S. 2), weil dies strafrechtlich verboten ist (§§ 211 ff., 216
StGB). Passive Sterbehilfe (Abbruch lebensverlangernder Malinahmen) ist bei ein-
willigungsunfahigen Patienten nach der Rechtsprechung der Strafgerichte zulassig,
aber nur wenn sie dem erklarten oder mutmallichen Willen des Betroffenen ent-
spricht und das Grundleiden einen irreversiblen todlichen Verlauf genommen hat
(BGH St 40, 257 [260]). Die Zivilrechtsprechung hat aufgrund dieser objektiven Ein-
grenzung zulassiger Sterbehilfe de lege lata entschieden, dass flr das Verlangen
eines Betreuers, eine medizinische Behandlung einzustellen, kein Raum sei, wenn
das Grundleiden des Betroffenen noch keinen irreversiblen tddlichen Verlauf ange-
nommen hat und durch die Mallnhahme das Leben des Betroffenen verlangert oder
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erhalten wird, da die Zivilrechtsordnung nicht erlauben kann, was das Strafrecht ver-
bietet (BGH Z 154, 205 [215]).

Eine einfache, nicht durch besondere Verfahrensvorkehrungen einer aktuellen Wil-
lensaulierung angenaherte Patientenverfugung ist darum auch nach dem Entwurf fur
Betreuer und Gericht nur dann verbindlich, wenn passive Sterbehilfe strafrechtlich
moglich ist, weil nach arztlicher Uberzeugung eine unheilbare, tddlich verlaufenden
Krankheit vorliegt (§§ 1901 b Abs. 3 Nr. 1, 1904 a Abs. 2). In Fallen, in denen keine
unheilbare, todlich verlaufende Krankheit vorliegt, es also um Lebensbeendigung bei
Lebenden geht, wiegt die Schutzpflicht des Staates fir das Leben schwerer als dort,
wo es um das Sterbenlassen von Sterbenden geht. Eine bedingungslose Gleichbe-
handlung von aktuellen und antizipierten Willenserklarungen in dieser Frage wirde
dem Unterschied zwischen einer bewussten und freiverantwortlichen Entscheidung
angesichts einer konkreten Krankheitssituation in Kenntnis arztlichen Rats und einer
im Vorhinein in einer existentiell anderen Situation in Unkenntnis der eigenen Befind-
lichkeit und Einstellungen zum Zeitpunkt des Krankheitsereignisses getroffenen Vor-
ab-Verfligung nicht gerecht.

Nur wenn durch besondere Verfahrensvorkehrungen sichergestellt ist, dass die anti-
zipierte Willenserklarung in einer Patientenverfugung in Bezug auf das eingetretene
Krankheitsbild, die Moglichkeiten (palliativ-) medizinischer Behandlung, die Folgen
des Abbruchs oder der Nichtvornahme der Behandlung der aktuellen Willenserkla-
rung eines Einwilligungsfahigen vergleichbar ist, kdnnen ihr von der Rechtsordnung
die gleichen rechtlichen Wirkungen beigelegt werden wie einer aktuellen Willenser-
klarung. Der Entwurf behandelt darum eine notariell beurkundete Patientenverfugung
mit umfassender und dokumentierter arztlicher Beratung in Bezug auf den Abbruch
lebenserhaltender Behandlungen wie eine aktuelle Willenserklarung des Patienten,
sofern sie nicht alter als funf Jahre ist oder bestatigt wurde (§§ 1901 b Abs. 2, 1904 a
Abs. 1). Wenn auf diese Weise durch vorgelagerte Verfahrensvorkehrungen sicher-
gestellt ist, dass die antizipierte Willenserklarung des Betroffenen einer aktuellen Wil-
lenserklarung qualitativ vergleichbar ist, kann auch unter Lebensschutzaspekten auf
einen nachgelagerten Schutz durch Reichweitenbegrenzung verzichtet werden. Beim
entscheidungsfahigen Patienten ist es unstreitig, dass jede Heilbehandlung nur mit
dessen Einwilligung erfolgen darf und er darum freiverantwortlich und vom Stadium
einer Erkrankung unabhangig auch auf lebenserhaltende medizinische Behandlun-
gen verzichten kann. Wenn durch besondere Verfahrensvorkehrungen sichergestellt
ist, dass die antizipierte Betatigung des Selbstbestimmungsrechts des Betroffenen in
einer Patientenverfugung der aktuellen WillensaufRerung weitestgehend vergleichbar
ist, kann sich auch hier eine freiverantwortliche Betatigung des Selbstbestimmungs-
rechts durch den Betroffenen nicht unter Berufung auf die Lebensschutzpflicht des
Staates aufgehoben werden.

Wie fur Situationen, in denen eine unheilbare, todlich verlaufende Krankheit vorliegt,
kann nach dem Entwurf auch fur Situationen, in denen der Betroffene ohne Bewusst-
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sein ist und nach arztlicher Uberzeugung mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit trotz Ausschopfung aller medizinischen Mdglichkeiten das Bewusstsein nie-
mals wiedererlangen wird, in einer Patientenverfigung der Abbruch oder die Nicht-
vornahme lebenserhaltender medizinischer MalRnahmen angeordnet werden
(§§ 1901 b Abs. 3 Nr. 2, 1904 a Abs. 3). Wie bei unheilbar Kranken handelt es sich
hier um Lebende. Aus Achtung vor ihrer im Voraus getroffenen Entscheidung tritt
auch in dieser aussichtslosen Situation der staatliche Lebensschutz hinter den erklar-
ten Willen des Betroffenen zurlck. Voraussetzung ist aber, dass der Abbruch einer
lebenserhaltenden Behandlung in einer Patientenverfigung ausdricklich angeordnet
wurde. Niemals kann ein Behandlungsabbruch ohne oder gar gegen den Willen des
Betroffenen erfolgen. Im Zweifel ist eine medizinisch indizierte Behandlung fortzuset-
zen. Diese L6sung des Entwurfs fur die ethisch schwierigen Falle des langfristig sta-
bilen Wachkomas und der schwersten Formen der Demenz, bei denen die Betroffe-
nen einerseits noch keine Sterbenden, andererseits dauerhaft ohne Bewusstsein
sind und nach arztlicher Erkenntnis niemals wieder in ein bewusstes Leben zuruck-
geholt werden koénnen, orientiert sich an dem Vorschlag der Kammer flr 6ffentliche
Verantwortung der Evangelischen Kirche in Deutschland (EKD-Texte 80, 2005; fur
Vermittlungslosung fur Falle irreversiblen Bewusstseinsverlusts jetzt auch Ch. Jager,
Festschrift fur Kiper, Heidelberg 2007, S. 209 [214 ff.]).

6. Die Patientenverfiigung im Kontext von Zivilrecht, Strafrecht und FGG

Der Entwurf entscheidet sich gegen eine sondergesetzliche Regelung der Fragen
von Patientenautonomie und Sterbebegleitung am Lebensende und fur eine Rege-
lung im Kontext des Betreuungsrechts und innerhalb der bestehenden Systematik
des BGB.

Von einer Uber die geltenden Bestimmungen hinausgehenden strafrechtlichen Rege-
lung der Voraussetzungen und Grenzen zulassiger Sterbehilfe wird Abstand ge-
nommen. Durch die zivilrechtlichen Regeln Uber die Nichteinwilligung oder den Wi-
derruf der Einwilligung in eine lebenserhaltende Behandlung (§§ 1901 b Abs. 2 und
3, 1904 Abs. 2 und 3, 1904 a) wird die Anwendung der strafgesetzlichen Bestim-
mungen zum Schutz des Lebens (§§ 211 ff. StGB) beeinflusst. Bei deren Anwen-
dung sind die Vorschriften des PatVerfG zu beachten, weil diese zulassige Einwir-
kungen auf das Leben definieren und damit den Sanktionsregelungen der §§ 211 ff.
StGB den Bezugspunkt einer Sanktion nehmen, soweit die Regeln des Gesetzes
eingehalten werden (vgl. Hofling, MedR 2006, S. 25 [28]). Mit den Regelungen des
Entwurfs trifft der Gesetzgeber spezialgesetzlich einen schonenden Ausgleich zwi-
schen dem Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen (Art. 2 Abs. 1 GG) und der staat-
lichen Schutzpflicht flr das Leben (Art. 2 Abs. 2 GG), mit der er die der strafrechtli-
chen Sanktionsnorm vorgelagerte Verhaltensnorm definiert. Nach dem Prinzip der
Einheit der Rechtsordnung kann eine gesetzlich erlaubte Verhaltensweise nicht straf-
rechtlich sanktioniert sein.
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Das gilt zunachst fur Falle endgultigen Bewusstseinsverlusts (langfristig stabiles
Wachkoma, schwerste Demenz), die als solche keine unheilbare, tdédlich verlaufende
Krankheit darstellen, und fir die der Entwurf bei Vorliegen einer ausdrtcklichen An-
ordnung des Betroffenen in einer Patientenverfugung mit Genehmigung des Vor-
mundschaftsgerichts den Abbruch einer lebenserhaltenden Behandlung zulasst. Das
gilt aber auch in Fallen ohne unheilbare, todlich verlaufende Krankheit fur Behand-
lungsabbriuche auf der Grundlage einer qualifizierten Patientenverfigung, die nach
dem Entwurf wie aktuelle Willensauflderungen des einwilligungsfahigen Patienten oh-
ne Reichweitenbeschrankung mdglich sind (§§ 1901 b Abs. 2, 1904 a Abs. 1). Die
vom Gesetzgeber vorgenommene Grundrechtsabwagung und Definition erlaubten
Verhaltens bestimmt insoweit die Auslegung der strafrechtlichen Normen.

Die Regelungen uber die Vorsorgevollmacht, Betreuungsverfigung und Patienten-
verfugung werden erganzt durch ein zivilrechtliches Koppelungsverbot (§ 1901 b
Abs. 5), mit dem zum Schutz der Grundrechte auf Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1),
Leben und koérperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 GG) gesellschaftlichem oder in-
dividuellem Druck auf Abgabe einer (bestimmten) Patientenverfigung (z.B. als Auf-
nahmevoraussetzung in Einrichtungen) entgegengewirkt werden soll. Niemand darf
nach der Vorschrift zur Errichtung einer Patientenverfugung verpflichtet werden
(Satz 1). Und die Errichtung oder Vorlage einer Patientenverfigung darf auch nicht
zur Voraussetzung eines Vertragsschlusses gemacht werden (Satz 2). Uber den Be-
reich des Heimvertragsrechts hinaus wird damit ein gesetzliches Verbot i.S.d. § 134
BGB fur alle Vertragsarten statuiert.

Die Regelungen im Betreuungsrecht werden erganzt durch verfahrensrechtliche Re-
gelungen im Recht der Freiwilligen Gerichtsbarkeit (Art. 2 des Entwurfs). Die Ergan-
zungen sind in das derzeit noch geltende FGG einzufugen, weil das in der FGG-
Reform beschlossene neue Gesetz Uber das Verfahren in Familiensachen und in den
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG) erst am 01.09.2009 in
Kraft treten wird.

6. Die Verantwortungsbereiche von Arzt, Betreuer/Bevollmachtigtem und Vor-
mundschaftsgericht

Dadurch, dass der Entwurf sich in das geltende Recht einfugt, bleibt es auch grund-
satzlich bei den gegenwartigen Kompetenzen und Verantwortlichkeiten:

e Der Arzt beurteilt in eigener Verantwortung und Kompetenz, ob und welche Mal3-
nahmen medizinisch indiziert sind. Ist nach Auffassung des behandelnden Arztes
eine Behandlung medizinisch nicht (mehr) indiziert und wird sie aus diesem
Grund von arztlicher Seite nicht angeboten, ist fur eine Entscheidung des Betreu-
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ers oder Bevollmachtigten und fur die Einschaltung des Vormundschaftsgerichts
kein Raum (BGH Z 154, 205 [225]). Ist die Malnahme dagegen medizinisch indi-
ziert und unaufschiebbar, ist der Arzt beim einwilligungsunfahigen Patienten nach
den allgemeinen Grundsatzen des Arztrechts gehalten, die MalRnahme durchzu-
fuhren oder aufrechtzuerhalten, bis die Entscheidung des Betreuers oder Bevoll-
machtigten (und ggf. eine vormundschaftsgerichtliche Genehmigung) Uber die
Einwilligung vorliegt.

Der Bevollmachtigte oder der Betreuer entscheidet flir den Patienten, ob die Ein-
willigung in die arztlicherseits angebotene medizinisch indizierte Mallinahme er-
teilt wird. Als Vertreter hat er die exklusive Aufgabe, dem Willen des Betroffenen
gegenuber Arzt und Pflegepersonal in eigener Verantwortung Ausdruck und Gel-
tung zu verschaffen (BGH Z 154, 205 [211]). Hierbei unterliegt er den in § 1901
statuierten und durch den Entwurf in § 1901 b konkretisierten Pflichten zur Be-
ricksichtigung von Wohl und Wille des Betreuten unter Beachtung der in einer
Patientenverfigung im Vorhinein geaulierten Wiinsche und Entscheidungen. Er
stellt den (mutmallichen) Willen des Betreuten fest und klart (beim Abbruch le-
benserhaltender Behandlungen beraten durch das Konsil), ob eine Patientenver-
fugung auf die eingetretene Situation zutrifft (§ 1901 b Abs. 1) oder Willensman-
gel vorliegen (§ 1901 b Abs. 2).

In bestimmten Fallen bedurfen Einwilligung, Nichteinwilligung oder und Widerruf
der Einwilligung durch den Betreuer bzw. Bevollmachtigten der Genehmigung
durch das Vormundschaftsgericht. Das ist gegenwartig nach § 1904 Abs. 1 bei
lebensgefahrlichen Untersuchungen, Heilbehandlungen oder arztlichen Eingriffen
und aufgrund richterlicher Rechtsfortbildung (BGH Z 154, 205 [221]) bei lebens-
erhaltender oder -verlangernder Behandlung oder Weiterbehandlung der Fall. Der
Entwurf |&sst die vormundschaftsgerichtliche Genehmigungspflicht nach § 1904
Abs. 1 unverandert und regelt die bestehende Genehmigungspflicht beim Ab-
bruch lebenserhaltender medizinischer Mal3nahmen gesetzlich in den Absatzen 2
bis 5. Die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung wird dem Betreuer bzw. dem
Bevollmachtigten erteilt.

Verweigert der Betreuer die Einwilligung in eine lebenserhaltende medizinische
Malnahme ohne eine erforderliche vormundschaftsgerichtliche Genehmigung, so
handelt er pflichtwidrig und hat dies zu verantworten. Das Vormundschaftsgericht
hatte nach § 1908 i in Verbindung mit § 1837 gegen ihn AufsichtsmalRnahmen zu
ergreifen und ihn erforderlichenfalls aus dem Amt zu entlassen (§ 1908 b). Die
pflichtwidrige Verweigerung der Einwilligung oder der pflichtwidrige Widerruf ist
zudem - auch dem Arzt gegeniber - unwirksam. Der Arzt musste eine (unauf-
schiebbare) lebenserhaltende Mallnahme bis zu einer wirksamen Entscheidung
des Betreuers bzw. Bevollmachtigten fortsetzen. Unterlasst er dies, ist er nach
den allgemeinen Grundsatzen des Arztrechts verantwortlich.
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lll. Kosten

Zusatzliche Kosten fur die 6ffentlichen Kassen des Bundes und der Lander werden
durch den Entwurf gegenuber dem geltenden Recht nicht verursacht. Bereits nach
der gegenwartigen Rechtslage bedarf die Entscheidung eines Betreuers gegen le-
bensverlangernde oder —erhaltende MalRnahmen grundsatzlich einer vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigung (BGH Z 154, 206 [226] Beschluss v. 17.03.2003).

Die Regelung des Entwurfs fuhrt demgegeniber zu einer Reduktion der gerichtlichen
Genehmigungspflichten, indem sie klarstellt, dass auch jenseits der Falle arztlicher-
seits (wegen fehlender oder weggefallener Indikation) nicht angebotener Weiterbe-
handlung (BGH Z 154, 206 [225]) das Vormundschaftsgericht bei Vorliegen einer
unheilbaren, tédlich verlaufenden Krankheit und entsprechender Winsche und Ent-
scheidungen in einer Patientenverfugung auch bei Behandlungsabbrichen nur im
Dissens-Fall eingeschaltet werden muss, also immer dann nicht, wenn nach Bera-
tung im Konsil zwischen Arzt und Betreuer Einvernehmen besteht, dass der Abbruch
einer lebenserhaltenden Behandlung dem in einer Patientenverfigung geaullerten
Willen des Patienten entspricht (§ 1904 Abs. 3).

Auch die Klarstellung in § 67 Abs. 1 FGG, dass flr den Abbruch einer lebenserhal-
tenden Behandlung immer ein Verfahrenspfleger zu bestellen ist, entspricht der ge-
genwartigen Rechtslage nach der obergerichtlichen Rechtsprechung (OLG Karlsruhe
NJW 2004, 1882 [1883]; FamRZ 2002, 488 [490]) und verursacht keine zusatzlichen
Kosten.

Kostenbelastungen fir die Wirtschaft sowie Auswirkungen des Gesetzes auf Einzel-
preise, auf das Preisniveau und das Verbraucherpreisniveau sind daher nicht zu er-
warten.

IV. Bundeskompetenz

Die Bundeskompetenz fur das Betreuungsrecht folgt aus Artikel 74 Abs. 1 Nr. 1 GG.
Sie unterfallt seit der Foderalismusreform nicht mehr der Erforderlichkeitsklausel des
Art. 72 Abs. 2 GG, so dass sich nahere Ausfuhrungen zu der auch bislang bejahten
Erforderlichkeit der bundeseinheitlichen Regelung des Betreuungsrechts ertbrigen.

Das Gesetz ist nicht zustimmungsbedurftig, da keine Pflichten der Lander zur Erbrin-
gung von Geldleistungen, geldwerten Sachleistungen oder vergleichbaren Dienstleis-
tungen gegenuber Dritten begrindet werden. Die Ausgaben flur die Vergutung der
Betreuer und die Vormundschaftsgerichte sind normale Verwaltungskosten und fal-
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len schon nach der geltenden Rechtslage an, die durch den Entwurf nur klargestellt
wird.
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B. Einzelbegriindung

Zu Artikel 1 (Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs)

Zu Nr. 2 (Erganzung des § 1896 Abs. 2 um einen neuen Satz 2)

§ 1896 legt als zentrale Vorschrift des Betreuungsrechts fest, unter welchen Voraus-
setzungen vom Vormundschaftsgericht ein Betreuer zu bestellen ist. Dies ist immer
dann der Fall, wenn ein Volljahriger auf Grund einer psychischen Krankheit oder ei-
ner korperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung seine Angelegenheiten
ganz oder teilweise nicht besorgen kann. § 1896 Abs. 2 S. 1 regelt, dass der Betreu-
er nur fur Aufgabenkreise bestellt werden darf, in denen die Betreuung erforderlich
ist. Der bisherige Satz 2 legt zudem fest, dass die gerichtliche Bestellung eines Be-
treuers subsidiar gegentber der Bestellung eines Bevollmachtigten durch den Betrof-
fenen ist, soweit die Angelegenheiten durch den Bevolimachtigten besorgt werden
kdénnen.

Der nach § 1896 Abs. 2 S. 1 eingefugte neue Satz 2 stellt klar, dass demgegenuber
das Vorliegen einer Patientenverfigung die Erforderlichkeit der Betreuerbestellung
nicht ausschliet. Auch wenn der Betreute in einer Patientenverfigung Vorab-
Verfigungen fur den Fall seiner Einwilligungsunfahigkeit getroffen hat, muss der Be-
treuer die Patientenverfigung in der eingetretenen Situation auslegen und ihr Gel-
tung verschaffen. Die Bestellung eines Betreuers ist gegenuber einer Patientenver-
fugung also nicht subsidiar.

Zu Nr. 3 (Neufassung des § 1901 a)

Teilregelungen der Betreuungsverfugung sind bereits im geltenden § 1901 a S. 1
unter der Bezeichnung ,Schriftliche Betreuungswunsche® enthalten. Dieser statuiert
fur den Besitzer eines entsprechenden Schriftsticks ab Kenntnis von der Einleitung
eines Betreuungsverfahrens eine Ablieferungspflicht gegentiber dem Vormund-
schaftsgericht. Mit den Satzen 2 und 3 wurden in der Betreuungsrechtsnovelle von
2005 Teilregelungen der Vorsorgevollmacht angefligt, die das in §§ 1896 Abs. 2 S. 2
und 1904 Abs. 2 vorausgesetzte Institut des (Gesundheits-) Bevollmachtigten um
eine Pflicht zur Unterrichtung des Vormundschaftsgerichts Uber Schriftsticke und
Vorlage einer Abschrift erganzen.

Absatz 1
Die neu gefasste Vorschrift regelt jetzt in Absatz 1 das Institut der Vorsorgevoll-

macht, die in dem Entwurf durchgangig als Alternative zur Patientenverfugung ver-
standen wird. Satz 1 enthalt eine Legaldefinition der Vorsorgevollmacht, die diese
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wie in § 1896 Abs. 2 S. 2 und § 1904 Abs. 2 (unter Vermeidung der sprachlichen Un-
zulanglichkeiten des gegenwartigen § 1901 a S. 2) als die Bestellung eines Bevoll-
machtigten flr den Fall bestimmt, dass der Betroffene auf Grund einer psychischen
Krankheit oder einer korperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung ganz oder
teilweise seine Angelegenheiten nicht besorgen kann. Der (Gesundheits-) Bevoll-
machtigte kann also fur all die Falle bestellt werden, in denen nach § 1896 Abs. 1 ein
Betreuer bestellt werden musste, also nicht nur fur den Fall der Einwilligungsunfahig-
keit wie bei Patientenverfugungen. Die Vorsorgevollmacht ist nicht generell an eine
bestimmte Form gebunden (§ 167 Abs. 2), flir bestimmte Inhalte ist aber in §§ 1904
Abs. 2, 1906 Abs. 5 und nach dem Entwurf kinftig in § 1901 b Abs. 6 S. 2 die Schrift-
form besonders angeordnet. Ublicherweise wird die Vorsorgevollmacht darum in ei-
ner Vollmachtsurkunde erteilt (§ 172).

In Absatz 1 Satz 2 wird - wie im geltenden § 1901 a S. 2 - der Besitzer eines Schrift-
stiicks, in dem eine solche Vorsorgevollmacht enthalten ist, verpflichtet, das Vor-
mundschaftsgericht zu unterrichten. Eine Vorsorgevollmacht kann auch in einem an-
deren Dokument (z.B. Generalvolimacht) enthalten sein. Wie nach geltender Rechts-
lage, wo fur die Unterrichtungspflicht bzgl. der Vorsorgevollmacht nach h.M. die glei-
chen Bedingungen (,ebenso®) wie die Ablieferungspflicht bzgl. einer Betreuungsver-
fugung nach S. 1 gelten (Staudinger, BGB, § 1901 a Rn. 29; Munchener Kommentar
BGB, § 1901 a Rn. 8), muss die Unterrichtung des Vormundschaftsgerichts unver-
zuglich erfolgen, aber erst nach Kenntnis von der Einleitung eines Verfahrens zur
Bestellung eines Betreuers.

Nach Absatz 1 S. 3 des Entwurfs kann das Vormundschaftsgericht- wie nach jetziger
Rechtslage nach § 1901 a S. 3 - eine Abschrift der Vollmacht verlangen. Eine Ablie-
ferungspflicht wie bei der Betreuungsverfigung kommt nicht in Betracht, da der Be-
vollmachtigte sich im Rechtsverkehr aus dem Original der Vollmachtsurkunde legiti-
miert. Seit dem 1.3.2005 kdénnen Vorsorgevollmachten (unabhangig von Beurkun-
dung oder Beglaubigung) im zentralen Vorsorgeregister der Bundesnotarkammer
registriert werden (§§ 78 a-78 ¢ BNotO); das Vormundschaftsgericht kann diese e-
lektronisch abrufen.

Absatz 2

Der neu gefasste Absatz 2 enthalt in Satz 1 eine Legaldefinition der Betreuungsver-
fugung, die der bislang in der Ablieferungspflicht des § 1901 a S. 1 implizit enthalte-
nen und in § 1897 Abs. 4 S. 3 vorausgesetzten Definition entspricht. Das Erfordernis
der Volljahrigkeit fir Betreuungsverfiigungen ergibt sich bislang aus § 1897 Abs. 4
S. 3.

Absatz 2 S. 2 normiert — wie bislang § 1901 a S. 1 — eine Ablieferungspflicht fur Be-
treuungsverfugungen. Der Besitzer eines entsprechenden Schriftsticks hat dieses
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unverzuglich, nachdem er von der Einleitung eines Betreuungsverfahrens Kenntnis
erlangt hat, an das Vormundschaftsgericht abzuliefern.

Zu Nr. 4 (Einfugung eines § 1901 b BGB)
Absatz 1
Satz 1

§ 1901 b Abs. 1 Satz 1 enthalt eine Legaldefinition des Instituts der Patientenverfu-
gung, das in der Rechtspraxis anerkannt, aber bislang nicht gesetzlich geregelt ist.
Gegenstand einer Patientenverfugung konnen in allgemeiner Form gehaltene Wun-
sche zur medizinischen und krankenpflegerischen Behandlung, aber auch im Vor-
hinein flr den Fall der Einwilligungsunfahigkeit getroffene Entscheidungen Uber die
Einwilligung oder Nichteinwilligung in bestimmte oder bestimmbare medizinische
Malnahmen sein. Die Patientenverfligung muss sich keiner medizinischen oder ju-
ristischen Fachterminologie bedienen, als rechtsgeschaftsahnliche Handlung aber so
bestimmt sein, dass ihr rechtlicher Sinn zumindest im Wege der Auslegung nach
§ 133 ermittelt werden kann.

Zugleich ordnet § 1901 b Abs. 1 Satz 1 fur Patientenverfligungen die Schriftform an.
Das Schriftformerfordernis dient in erster Linie dem Schutz des Erklarenden vor G-
bereilten oder unuberlegten Erklarungen. Zudem soll die Schriftform auch zur Klar-
stellung des Gewollten beitragen und der Uberprifbarkeit des Handelns des Betreu-
ers dienen und diesen gleichzeitig absichern und entlasten. Das Erfordernis der
Schriftftorm verweist auf § 126. Danach muss die Patientenverfligung eigenhandig
durch Namensunterschrift (oder mittels notariell beglaubigten Handzeichens) unter-
schrieben werden. Es ist also (anders als z.B. beim eigenhandigen Testament nach
§ 2247) nicht erforderlich, dass die ganze Patientenverfugung eigenhandig geschrie-
ben wird. Gemall § 126 Abs. 4 kann die Schriftform auch durch notarielle Beurkun-
dung ersetzt werden, so dass die Errichtung einer formgultigen Patientenverfigung
auch fur eine Person moglich bleibt, die zwar noch einwilligungsfahig ist, aber krank-
heitsbedingt nicht mehr schreiben kann.

Satz 2

§ 1901 b Abs. 1 Satz 2 ordnet fur die in einer Patientenverfugung niedergelegten
Wunsche zur Behandlung und Entscheidungen Uber die Einwilligung oder Nichtein-
willigung in medizinische MalRhahmen eine besondere Bindungswirkung an. Der bei
Einwilligungsunfahigkeit des Patienten nach § 1896 vom Vormundschaftsgericht zu
bestellende Betreuer bzw. ein vom Betroffenen selbst im Vorhinein in einer Vorsor-
gevollmacht bestellter Bevollmachtigter (§ 1901 b Abs. 6) hat den Wunschen und
Entscheidungen der Patientenverfugung grundsatzlich ohne eigenen Ermessens-
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spielraum Geltung zu verschaffen, wenn sie auf die eingetretene (Krankheits-) Situa-
tion zutreffen. Der Entwurf greift hiermit die von der Rechtsprechung (BGH Z 154,
205 [213] v. 17.03.2003) entwickelten Grundsatze auf, nach denen der Betreuer in
diesen Fallen inhaltlich keine eigene Entscheidung trifft, sondern eine im Voraus ge-
troffene hdchstpersonliche Entscheidung des Betroffenen umsetzt und die rechtlich
notwendige Einwilligung in die medizinische Behandlung erteilt.

Vorraussetzung und von dem Betreuer bzw. Bevollmachtigten zu prufen ist, dass die
Winsche oder Entscheidungen der Patientenverfligung auf die eingetretene (Krank-
heits-) Situation zutreffen. Wenn eine Patientenverfigung fur die konkrete Situation
keine Anordnungen enthalt, bleibt es insofern bei der allgemeinen Pflicht des Betreu-
ers aus § 1901, die Angelegenheiten des Betreuten so zu besorgen, wie es dessen
mutmallichem Willen und Wohl entspricht, und den (nicht schriftlich in einer Patien-
tenverfUgung niedergelegten) Winschen des Betreuten zu entsprechen, soweit es
dessen Wohl nicht zuwiderlauft und dem Betreuer zuzumuten ist. Das Wohl des Be-
treuten ist dabei nicht nur objektiv, sondern — im Grundsatz sogar vorrangig — subjek-
tiv zu verstehen; denn zum Wohl des Betreuten gehoért nach § 1901 Abs. 2 S. 2 auch
,die Moglichkeit, ... sein Leben nach seinen eigenen Vorstellungen und Wunschen
zu gestalten® (BGH Z 154, 205 [216]).

Winsche oder Entscheidungen einer Patientenverfligung kbnnen vom Betreuten wi-
derrufen werden bis zuletzt. Fur einen Widerruf ist keine Form erforderlich, er ist
mundlich oder durch nonverbale Gesten moglich. Auch Geschafts- oder Einwilli-
gungsfahigkeit ist fir den Widerruf nicht erforderlich. Es reicht (wie beim geltenden
§ 1901 Abs. 3 S. 2), dass der Betreute an den im Vorhinein getroffenen Entschei-
dungen in der aktuell eingetretenen Situation erkennbar nicht festhalten will, indem er
sich von seiner friheren Verfligung mit erkennbarem Widerrufswillen distanziert
(BGH Z 154, 205 [217]). Dazu reicht der naturliche Wille eines Menschen, der eine in
der Patientenverfugung gebilligte Behandlung in der konkreten Situation erkennbar
ablehnt oder trotz eines in der Patientenverfugung angeordneten Behandlungsver-
zichts erkennbar behandelt werden und am Leben festhalten mochte. Im Zweifel ist
eine medizinisch indizierte Behandlung fortzusetzen. Ob Anzeichen fur eine Willens-
anderung vorliegen, wird beim Abbruch einer lebenserhaltenden Behandlung in ei-
nem beratenden Konsil aus Betreuer, Arzten, den nachsten Angehérigen und Pfle-
gepersonen erforscht (§ 1904 Abs. 4).

Wenn eine Patientenverfugung nachtraglich widerrufen worden ist oder der Betroffe-
ne an ihr erkennbar nicht festhalten will, bleibt es insofern bei der allgemeinen Pflicht
des Betreuers aus § 1901, die Angelegenheiten des Betreuten so zu besorgen, wie
es dessen Wohl entspricht, und Winschen des Betreuten zu entsprechen, soweit es
dessen Wohl nicht zuwiderlauft und dem Betreuer zuzumuten ist. Auch der Widerruf
einer auf einen Behandlungsabbruch gerichteten Patientenverfigung fuhrt also nicht
in eine bedingungslose Lebens- und Leidensverlangerung, sondern erdffnet Raum
fur eine verantwortliche Entscheidung des Betreuers, der sich in Ansehung der kon-
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kreten Situation an den Wunschen und ggf. am mutmalRlichen Willen des Betreuten
zu orientieren hat.

Absatz 2

Gegenulber den sonstigen in einer Patientenverfugung enthaltenen Wunschen und
Entscheidungen werden in Absatz 2 (ebenso wie auch in Absatz 3) zusétzlich be-
sondere Voraussetzungen speziell fur den Abbruch oder die Nichtvornahme lebens-
erhaltender medizinischer MalRnahmen aufgestellt. Diese sind wegen der Pflicht des
Gesetzgebers zur Flrsorge und zum Lebensschutz aus Artikel 2 Abs. 2 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 S. 2 GG (BVerfGE 45, 187 [254 f.]; 46, 160 [164]) geboten, weil durch den
Abbruch oder die Nichtvornahme einer lebenserhaltenden Behandlung der Schutzbe-
reich dieses Grundrechts und die Schutzpflicht des Staates berthrt wird. Andere An-
ordnungen als solche uber den Abbruch lebenserhaltender Behandlungen sind nach
§ 1901 b Abs. 1 ohne die besonderen Voraussetzungen nach Absatz 2 und 3 mdg-
lich und verbindlich.

§ 1901 b Abs. 2 regelt den besonderen Typ der Patientenverfigung mit arztlicher
Beratung und notarieller Beurkundung, mit der ohne Reichweitenbegrenzung ver-
bindliche Anordnungen Uber den Abbruch einer lebenserhaltenden Behandlung ge-
troffen werden konnen. Der einwilligungsfahige Patient kann unstreitig auf eine le-
benserhaltende Behandlung freiverantwortlich verzichten, selbst wenn diese aus
arztlicher Sicht indiziert und notwendig ist, denn jeder arztliche Heileingriff ist nur mit
der (ggf. mutmallichen) Einwilligung, nicht gegen den erklarten Willen des Patienten
maoglich. Die arztliche Fursorge um das Patientenwohl dokumentiert sich hier darin,
dass der Arzt den einwilligungsfahigen Patienten Uber die Art seiner Erkrankung, die
Maoglichkeiten medizinischer Behandlung und die Folgen eines Behandlungsverzichts
bzw. Behandlungsabbruchs aufklaren kann. Beim einwilligungsunfahigen Patienten
ist diese Moglichkeit dagegen typischerweise nicht gegeben. Darum sind Anordnun-
gen in einer einfachen Patientenverfigung, die zum Tod des Patienten fihren war-
den, ohne dass aus arztlicher Sicht eine unheilbare, todlich verlaufende Krankheit
vorliegt, nicht verbindlich, damit in nicht hoffnungslosen Fallen der arztlichen Fursor-
ge fur das Wohl des momentan selbst nicht entscheidungsfahigen Patienten Raum
zu verschaffen (§ 1901 b Abs. 3).

Satz 1

Bei Vorliegen einer Patientenverfugung, die in einwilligungsfahigen Zustand nach
umfassender arztlicher Beratung Uber das spater eingetretene Krankheitsbild abge-
geben wurde, behandelt der Entwurf die enthaltenen Winsche und Entscheidungen
wie eine aktuelle freiverantwortliche Willenserklarung des einwilligungsfahigen Pati-
enten. Wenn durch besondere Verfahrensvorkehrungen sichergestellt ist, dass der
antizipierte Wille in einer Patientenverfugung in Bezug auf das spater eingetretene
Krankheitsbild, die Kenntnis uber Moglichkeiten (palliativ-) medizinischer Behand-
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lung, die Folgen des Abbruchs oder der Nichtvornahme der Behandlung der aktuel-
len Willenserklarung eines Einwilligungsfahigen vergleichbar ist, kann ihr von der
Rechtsordnung auch die gleiche Reichweite wie einer freiverantwortlichen aktuellen
Willenserklarung beigelegt werden. Nach dem Entwurf ist darum eine notariell beur-
kundete Patientenverfigung mit umfassender und dokumentierter arztlicher Beratung
auch in Bezug auf den Abbruch lebenserhaltender Behandlungen ohne Reichweiten-
begrenzung verbindlich (§§ 1901 b Abs. 2, 1904 a Abs. 1). Es bleibt bei der Prufung
des Zutreffens auf die eingetretene Situation und den Widerrufsmoglichkeiten nach
Absatz 1 und den Schutzbestimmungen des Absatzes 4.

Nr. 1

Um die besonderen Rechtswirkungen einer Patientenverfugung mit Beratung i.S.d.
§ 1901 b Abs. 2 anzunehmen, muss nach Satz 1 Nr. 1. der Errichtung der Patienten-
verfugung eine umfassende arztliche Aufklarung vorausgegangen sein, die gerade
auch das im Zeitpunkt des Behandlungsabbruchs vorliegende Krankheitsbild umfasst
hat; wurde nur ganz allgemein oder Uber andere Krankheitsbilder aufgeklart, ist die
Vorausverfigung einer aktuellen freiverantwortlichen Entscheidung des einwilli-
gungsfahigen Patienten nicht vergleichbar und rechtfertigt es darum nicht, ihr die be-
sonderen rechtlichen Wirkungen des Absatzes 2 beizulegen. Die arztliche Beratung
muss zudem zeitnah, also in zeitichem Zusammenhang mit der Errichtung der Pati-
entenverfugung erfolgt sein, was jedenfalls der Fall ist, wenn zwischen Aufklarung
und Errichtung nicht mehr als drei Monate vergangen sind. Die arztliche Beratung
muss die Moglichkeiten einer medizinischen, ggf. auch palliativmedizinischen Be-
handlung des eingetretenen Krankheitsbilds und die Folgen eines Behandlungsab-
bruchs oder der Nichtvornahme der medizinischen MalRnhahme umfassen und nach
Nr. 3 vom Arzt dokumentiert werden. Die arztliche Beratung sollte gegebenenfalls
auch auf das Verhaltnis zu einer beabsichtigten Organspende eingehen. (Die arztli-
che Beratung zur Erstellung einer Patientenverfigung wird in Artikel 3 Nr. 3 des Ent-
wurfs in den Leistungskatalog der GKV Ubernommen.)

Nr. 2

Eine Patientenverfigung nach § 1901 b Abs. 2 bedarf nach Nr. 2 der notariellen Be-
urkundung, der eine Belehrung des Notars Uber die rechtlichen Wirkungen der Pati-
entenverfugung und die Widerrufsmaoglichkeiten vorausgeht. Bei der Beurkundung
pruft der Notar die Einwilligungsfahigkeit des Verfugenden. Der Notar soll dem Erkla-
renden die Bedeutung seiner Entscheidungen verdeutlichen. Zugleich soll er im
Rahmen der ihm gesetzlich auferlegten Prifungs- und Belehrungspflicht nach § 17
BeurkG die Ubereinstimmung von Wille und Erklarung kontrollieren und fiir eindeuti-
ge Formulierungen Sorge tragen.

Fiar die Beurkundung einer Patientenverfugung wird nach § 36 Abs. 1 KostO eine
volle Gebuhr erhoben. Dabei ist wenn die Erklarung ausschlieRlich nichtvermogens-
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rechtlichen Charakter hat, nach § 30 Abs. 3 S. 1 KostO der Regelwert des § 30
Abs.2 S.1 KostO von € 3000,- zugrundezulegen (OLG Hamm, Beschluss v.
8.11.2005, NJW-RR 2006, 1365). Mit Auslagen und Mehrwertsteuer bedeutet dies
Kosten von unter 40,-€ fur die Beurkundung. (Bei Mittellosigkeit im Sinne des Pro-
zesskostenhilferechts ist die Urkundstatigkeit des Notars nach § 17 Abs. 2 BNotO
grundsatzlich gebuhrenfrei.)

Nach § 1901 b Abs. 2 S. 1 Nr. 2 sind die besonderen Wirkungen der Patientenverfu-
gung mit Beratung auf die funf Jahre nach Errichtung der Patientenverfligung be-
grenzt. Malkgeblicher Zeitpunkt dafir ist die notarielle Beurkundung.

Nr. 3

Die arztliche Aufklarung nach Nr. 1 und ihre Inhalte sind vom Arzt zu dokumentieren.
(Diese arztliche Leistung der Dokumentierung wird in Artikel 3 Nr. 3 des Entwurfs in
den Leistungskatalog der GKV Ubernommen.) Auf die Dokumentation Uber die arztli-
che Aufklarung wird in der notariellen Urkunde verwiesen. Sie ist dieser beizufligen
und gilt damit nach § 9 Abs. 1 S. 2 BeurkG als in der Niederschrift enthalten.

Satz 2

§ 1901 b Abs. 2 S. 2 eroffnet die Moglichkeit, die Patientenverfigung fur jeweils flunf
Jahre zu bestatigen und damit ihre besonderen Wirkungen zu erhalten (sog. Aktuali-
sierungserfordernis). Damit wird sichergestellt, dass das scharfe Instrument der Pati-
entenverfugung mit Beratung und ohne Reichweitenbegrenzung im Zeitpunkt seiner
Anwendung noch von einem relativ aktuellen Willen des Betroffenen umfasst ist und
nicht zu einem Zeitpunkt Wirkungen entfaltet, zu dem sie bereits in Vergessenheit
geraten und vom Willen des Betroffenen nicht mehr umfasst ist. Unterbleibt eine Bes-
tatigung, so gilt sie als einfache Patientenverfugung nach Mallgabe des § 1901 b
Abs. 3 fort.

Die Bestatigung erfolgt nach § 1901 b Abs. 2 S. 2 schriftlich, d.h. durch eigenhandige
Namensunterschrift, und gemafl den Voraussetzungen in § 1901 b Abs. 2 S. 1 Nr. 1
und 3, d.h. es ist eine neue arztliche Aufklarung auf dem aktuellen Stand der Medizin
erforderlich, die ebenfalls wieder vom Arzt zu dokumentieren und der Patientenver-
fugung beizuflgen ist. Dagegen ist eine neue notarielle Beurkundung und Belehrung
nur erforderlich, wenn Anderungen in der Patientenverfligung vorgenommen werden
sollen, die sich auf den Abbruch lebenserhaltender Manahmen beziehen und eine
inhaltliche Anderung darstellen und darum wie eine neue Patientenverfiigung zu be-
handeln sind. Veranderungen, die einen (teilweisen) Widerruf des Verfugten darstel-
len, sind dagegen nach § 1901 b Abs. 1 S. 2 jederzeit und ohne besondere Form
moglich.
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Wenn der Betroffene die Patientenverfugung deswegen nicht mehr erneuern kann,
weil er zwischenzeitlich die Einwilligungsfahigkeit verloren hat, so gelten seine in
einwilligungsfahigem Zustand getroffenen Verfugungen ohne Bestatigung fort. Bei
Veranderungen der medizinischen Mdglichkeiten seit Errichtung gilt § 1901 b Abs. 4.

Absatz 3

Eine umfassende arztliche und rechtliche Beratung bei der Abfassung einer Patien-
tenverfigung sowie die regelmalige Aktualisierung sichern Selbstbestimmungsrecht
des Betroffenen sowie sein Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit. Der Re-
spekt vor dem Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen gebietet, auch wenn es um
den Abbruch lebenserhaltender Behandlungen geht, neben der Patientenverfigung
mit Beratung (§ 1901 b Abs. 2) wie nach jetziger Rechtslage auch solche Patienten-
verfugungen als verbindlichen Ausdruck des Patientenwillens zu betrachten, die jen-
seits von Schriftform und Einwilligungsfahigkeit keine weiteren Formvoraussetzungen
erfillen (§ 1901 b Abs. 3). Da aber die Lebensschutzpflicht des Staates hier nicht
durch die vorherige arztliche und rechtliche Beratung erflllt wird, kann deren Reich-
weite nicht unbegrenzt sein.

Nr. 1

Nach Absatz 3 Nr. 1 sind Winsche und Entscheidungen einer Patientenverfliigung,
die auf den Abbruch oder die Nichtvornahme lebenserhaltender medizinischer Maf3-
nahmen gerichtet sind, fur den Betreuer auch dann verbindlich, wenn die Patienten-
verfugung zwar nicht die besonderen Formvorschriften des § 1901 b Abs. 2 erfullt,
nach arztlicher Uberzeugung aber eine unheilbare, tédlich verlaufende Krankheit vor-
liegt.

Der Entwurf greift damit das in der Rechtsprechung entwickelte und in das geltende
arztliche Standesrecht eingeflossene Kriterium der ,infausten Prognose® zur Abgren-
zung der Reichweite von Patientenverfugungen auf. Zugleich tragt der Entwurf dem
ebenfalls von der Rechtsprechung betonten Umstand Rechnung, dass ein in einer
Patientenverfligung, der nicht eine umfassende arztliche Beratung i.S.d. Absatz 2
vorausgegangen ist, gleichsam am ,grinen Tisch® im Voraus erklarter (antizipierter)
Verzicht auf lebenserhaltende Mallnahmen mit einer aktuellen Willensentscheidung
nicht in jeder Hinsicht vergleichbar ist. Es entspricht allgemeiner Lebenserfahrung,
dass bei einer Verfugung, die eine Situation vorweg nimmt, die nicht existentiell er-
lebt ist, ein erheblicher Unterschied zu einer aktuellen Willensaul3erung besteht, die
angesichts einer real eingetretenen Lebensgefahr und / oder im Lichte einer umfas-
senden arztlichen Aufklarung Uber die Mdglichkeiten medizinischer Behandlung und
die Folgen eines Abbruchs oder der Nichtvornahme der medizinischen MalRnahme
erklart wird. Dieser Unterschied gebietet es, unter dem Gesichtspunkt der Fursorge
und des Lebensschutzes Vorausverfugungen Uber den Abbruch oder die Nichtvor-
nahme lebenserhaltender medizinischer Mallhahmen ohne vorausgegangene um-
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fassende arztliche Aufklarung nicht verpflichtend gelten zu lassen (sog. Reichweiten-
begrenzung).

Bei der Bestimmung der Reichweite einer Patientenverfugung legt der Entwurf die
von der Rechtsprechung entwickelten Maldstdbe zugrunde. Seit dem ,Kemptener
Urteil“ des 1. Strafsenats des Bundesgerichtshofs vom 13.09.1994 (BGH St 40, 257
[260]) ist anerkannt, dass bei unheilbar erkrankten, nicht mehr entscheidungsfahigen
Patienten bei entsprechendem Patientenwillen als Ausdruck der allgemeinen Ent-
scheidungsfreiheit und des Rechts auf korperliche Unversehrtheit ein Behandlungs-
abbruch auch dann mdglich ist, wenn der Sterbevorgang noch nicht eingesetzt hat.
Von den Voraussetzungen strafrechtlich zulassiger passiver Sterbehilfe (im engeren
Sinne), ,dass das Grundleiden eines Kranken nach &rztlicher Uberzeugung unum-
kehrbar [irreversibel] ist, einen todlichen Verlauf angenommen hat und der Tod in
kurzer Zeit eintreten wird“, ist das Merkmal unmittelbarer Todesnahe nicht zwingend
erforderlich. Die anderen Tatbestandvoraussetzungen zulassiger passiver Sterbehilfe
sind aber damit, wie der 12. Zivilsenat des BGH im Beschluss vom 17.03.2003 klar-
gestellt hat, nicht verzichtbar geworden. Fur das Verlangen eines Betreuers, eine
medizinische Behandlung einzustellen, ist darum nach der Rechtsprechung kein
Raum, wenn das Grundleiden des Betroffenen in den Worten des BGH ,noch keinen
irreversiblen todlichen Verlauf angenommen hat” (BGH Z 154, 205 [215]; vgl. auch
Jager, FS Kuper, Heidelberg 2007, S. 209 [212]).

Diese objektive, auch fur das Zivilrecht verbindliche Grenze zulassiger Sterbehilfe gilt
nach dem Entwurf grundsatzlich auch fur Winsche und Entscheidungen einer Pati-
entenverfugung, die auf den Abbruch oder die Nichtvornahme lebenserhaltender
medizinischer Mallnahmen gerichtet sind. Wie in der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs ist die Reichweite einer Patientenverfigung darum grundsatzlich auf
Falle begrenzt, in denen das Grundleiden einen irreversiblen todlichen Verlauf ge-
nommen hat. Der Entwurf begrenzt die Wirkung einer Patientenverfugung, die nicht
nach umfassender arztlichen Aufklarung und Belehrung Uber die Rechtsfolgen und
Widerrufsmaoglichkeiten ergangen ist (§ 1901 b Abs. 2), darum grds. auf Falle, in de-
nen nach arztlicher Uberzeugung eine unheilbare, tédlich verlaufende Krankheit vor-
liegt (§ 1901 b Abs. 3 Nr. 1).

Nach § 1904 Abs. 2 und 3 des Entwurfs kann immer dann, wenn eine unheilbare,
todlich verlaufende Krankheit vorliegt, der Wunsch auf Behandlungsabbruch bei Ein-
vernehmen zwischen Arzt und Betreuer nach Beratung in einem Konsil mit Pflege-
personen und nachsten Angehorigen auch ohne Genehmigung des Vormund-
schaftsgerichts erfillt werden. Bei Dissens Uberprift das Vormundschaftsgericht die
Entscheidung des Betreuers (vgl. Einzelbegrindung zu § 1904 Abs. 2 und 3).

Nr. 2
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Uber den Grundfall in Absatz 3 Nr. 1 hinaus kann nach Nr. 2 in einer Patientenverfi-
gung ein Behandlungsverzicht auch fur Falle angeordnet werden, in denen zwar eine
Patientenverfligung vorliegt, diese aber nicht die besonderen Voraussetzungen des
§ 1901 b Abs. 2 erflllt, und auch keine unheilbare, tédlich verlaufende Krankheit vor-
liegt, der Betreute aber ohne Bewusstsein ist und mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit trotz Ausschopfung aller medizinischen Mdglichkeiten das Be-
wusstsein niemals wiedererlangen wird. Wie bei der Patientenverfugung nach arztli-
cher Beratung gemal} § 1901 b Abs. 2, aber beschrankt auf Spatstadien ohne Hoff-
nung auf Besserung, ist nach § 1901 b Abs. 3 Nr. 2 in einer normalen Patientenver-
fugung die Anordnung eines Behandlungsverzichts auch fur bestimmte Falle langfris-
tig stabilen Wachkomas und schwerster Demenz mdglich, die nach h.M. noch nicht
als todlich verlaufende Krankheit unter Nr. 1 fallen, weil sie aus medizinischer Sicht
nicht als infaust eingestuft werden und bei medizinischer Behandlung langfristig sta-
bilisiert werden konnen. Patientenverfugungen, die entsprechende Anordnungen tref-
fen, sind damit auch ohne notarielle Beurkundung wirksam.

Ein Behandlungsabbruch kommt hier nach der Formulierung des Tatbestandes aber
nur in solchen Fallen in Frage, in denen der Betreute ohne Bewusstsein ist und trotz
Ausschopfung aller medizinischen Moglichkeiten das Bewusstsein mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit niemals wiedererlangen wird. Ausgeschlossen sind
damit Falle, in denen das Wachkoma (sog. apallisches Syndrom) erst vor kurzer Zeit
eingetreten ist oder noch Zustandsverbesserungen (Remissionen) vorkommen kon-
nen. Voraussetzung ist ein (mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit) endgul-
tiger Verlust des Bewusstseins. Es geht also nur um Zustande schwerster zerebraler
Schadigung und anhaltender Bewusstlosigkeit, nicht aber z.B. um Falle von Alters-
demenz, bei denen der Betroffene zunehmend verwirrt, aber nicht unwiederbringlich
ohne Bewusstsein ist.

Wann davon auszugehen ist, dass mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
ein Patient das Bewusstsein niemals wiedererlangen wird, beurteilt sich wie bei der
Frage, ob eine unheilbare, todlich verlaufende Krankheit vorliegt (Abs. 3 Nr. 1), nach
arztlicher Uberzeugung. In der medizinischen Fachliteratur werden je nach Art der
Erkrankung beim Wachkoma Zeitraume von einem halben bzw. einem Jahr genannt,
nach denen eine Wiedererlangung des Bewusstseins aus arztlicher Sicht mit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen werden kann. Der Tatbe-
stand ist bewusst offen fur medizinischen Fortschritt und veranderte Erkenntnisse
uber diese Krankheitsbilder.

Die Losung des Entwurfs flir die ethisch schwierigen Falle des langfristig stabilen
Wachkomas und der schwersten Formen der Demenz, bei denen die Betroffenen
einerseits noch keine Sterbenden, andererseits dauerhaft ohne Bewusstsein sind
und nach arztlicher Erkenntnis niemals wieder in ein bewusstes Leben zurtckgeholt
werden konnen, orientiert sich an dem Vorschlag der Kammer fur 6ffentliche Verant-
wortung der Evangelischen Kirche in Deutschland (EKD-Texte 80, 2005). Sie folgt
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aus dem Bemuhen, im Gesetz einen verhaltnismaligen Ausgleich zwischen den ver-
fassungsrechtlichen Geboten der Achtung des Selbstbestimmungsrechts des Einzel-
nen (Art. 2 Abs. 1 GG) und der staatlichen Schutzpflicht fir das Leben (Art. 2 Abs. 2
GG) herbeizufuhren.

Absatz 4
Satz 1

FUr den Fall, dass eine Patientenverfigung auf Fehlvorstellungen Uber die Maéglich-
keiten medizinischer Behandlung beruht, trifft der Entwurf in § 1901 b Abs. 4 S. 1
Vorsorge. Wenn Wunsche oder Entscheidungen einer Patientenverfigung erkennbar
in Unkenntnis der Moglichkeiten medizinischer Behandlung, z.B. der Therapierbarkeit
einer Krankheit oder der Moglichkeiten moderner Schmerzbehandlung formuliert
wurden, kann diese fiur den Betreuer nicht verbindlich sein, wenn anzunehmen ist,
dass der Betroffene bei deren Kenntnis eine andere Entscheidung getroffen hatte. Es
ware inhuman und wuirde der verfassungsrechtlichen Schutzpflicht fir das Leben und
die korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 GG) nicht gerecht, den irrtimlich Verfu-
genden an einer aus medizinischer Unkenntnis oder unbegrindeter Angst vor uner-
traglichen Leiden abgegebenen Erklarung festzuhalten, weil er ein ,Irrtumsrisiko® fur
seine Erklarung tragt. Der Betreuer muss stattdessen eine am mutmallichen Willen
bzw. an Wohl und Winschen des Betreuten (§ 1901) orientierte Entscheidung tref-
fen. Das Gleiche gilt, wenn der Patient bei Abfassung seiner Patientenverfligung
spatere medizinische Entwicklungen, vor allem neue therapeutische Mdglichkeiten,
nicht berucksichtigen konnte, bei deren Kenntnis er vermutlich eine andere Entschei-
dung getroffen hatte.

Dem Betreuer wird damit nicht etwa eine generelle Befugnis eingeraumt, unter Ruck-
griff auf den mutmallichen Willen Winsche und Entscheidungen des Betroffenen in
einer Patientenverfigung nach eigenem Ermessen zu ,korrigieren®. Nur wenn der
Betroffene die Patientenverfugung erkennbar in Unkenntnis entscheidender Fakten
aufgestellt hat, deren Kenntnis ihn vermutlich zu einer anderen Entscheidung veran-
lasst hatte, kann der Inhalt einer Patientenverfligung vom Betreuer dem mutmalfli-
chen Willen bei Kenntnis der Tatsachen angepasst werden. Ansonsten bleibt es da-
bei, dass er ihr ohne eigenes Ermessen und unabhangig von eigenen Werturteilen
Geltung zu verschaffen hat. Da diese Ausnahmeregelung nur fur erkennbare Irrtums-
falle gilt, wird keine besondere Ermittlungspflicht des Betreuers begrundet. Nur wenn
tatsachliche Anhaltspunkte bestehen oder sich die Irrtimlichkeit der Patientenverfu-
gung geradezu aufdrangt, soll er nicht daran gebunden, sondern nach den allgemei-
nen Regeln des § 1901 zu einer am Wohl des Patienten und seinen Wunschen ori-
entierten Entscheidung berufen sein.

Diese Regelung gilt fur alle Typen von Patientenverfugungen, sowohl fur Wunsche
zur medizinischen und krankenpflegerischen Behandlung, als auch fur Entscheidun-
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gen uUber die Einwilligung oder Nichteinwilligung in bestimmte — insbesondere le-
benserhaltende - medizinische MalRnahmen. Sowohl einfache Patientenverfugungen
(§ 1901 b Abs. 1, 3) als auch Patientenverfiigungen mit Beratung kénnen Gegens-
tand anfanglicher (z.B. bei fehlender oder fehlerhafter Beratung) oder nachtraglicher
(bei Anderungen im Stand der Medizin) Fehlvorstellungen Uber die Mdglichkeiten
medizinischer Behandlung sein. Bei Patientenverfugungen mit umfassender arztli-
cher Beratung i.S.d. § 1901 b Abs. 2 wird die Bestimmung nicht die gleiche Bedeu-
tung haben wie bei Patientenverfugungen ohne Beratung und Aktualisierung. Auch
hier kann es jedoch zu Fehlvorstellungen aufgrund fehlerhafter Beratung oder spate-
rer Entwicklungen kommen, insbesondere wenn eine urspriinglich nach arztlicher
Beratung errichtete Patientenverfligung gemal § 1901 b Abs. 2 Satz 2 nach Eintritt
der Einwilligungsunfahigkeit ohne Aktualisierung fort gilt.

Die Regelung in Absatz 4 Satz 1 greift eine Empfehlung der Strafrechtlichen Abtei-
lung des 66. Deutschen Juristentages vom 21.09.2006 in Stuttgart (Beschluss 11.8.)
auf. Sie entspricht der gegenwartigen hdochstrichterlichen Rechtsprechung, wonach
die Willensbekundung des Betroffenen fur oder gegen bestimmte medizinische Mal}-
nahmen vom Betreuer durch einen Ruckgriff auf den mutmalRlichen Willen des Be-
troffenen (nur) korrigiert werden darf, wenn die Sachlage sich nachtraglich so erheb-
lich gedndert hat, dass die frihere selbstverantwortlich getroffene Entscheidung die
aktuelle Sachlage nicht erfasst (BGH Z 154, 205 [217]). Dies wird nach den allge-
meinen Grundsatzen erganzender Auslegung (8§ 133, 157), die auf rechtsge-
schaftsahnliche Handlungen entsprechend anzuwenden sind, auch flr andere we-
sentliche, z.B. familidre und personliche Entwicklungen und tiefgreifende Anderun-
gen der Verhaltnisse gelten.

Satz 2

Uber eine Patientenverfiigung kénnen nur solche Wiinsche und Entscheidungen fiir
den Betreuer verbindlich gemacht werden, die nicht auf ein von der Rechtsordnung
verbotenes Verhalten gerichtet sind. Winsche und Entscheidungen einer Patienten-
verfugung, die auf eine unerlaubte Handlung gerichtet sind, sind darum nichtig. Der
Entwurf Ubertragt damit die fir Rechtsgeschafte geltende Regelung des § 134 auf
die Winsche und Entscheidungen in einer Patientenverfligung als rechtsgeschafts-
ahnliche Handlungen. Nichtig ist z.B. der in einer Patientenverfligung enthaltene
Wunsch nach aktiver Sterbehilfe (§ 216 StGB). Uber eine Patientenverfiigung grund-
satzlich auch nicht die Einstellung lebenserhaltender medizinischer Behandlungen
fur Falle angeordnet werden, in denen keine unheilbare, todlich verlaufende Krank-
heit vorliegt (BGH Z 154, 205 [215]). Die speziellen Regelungen der §§ 1901 b
Abs. 2, Abs. 3 Nr. 2 und 1904 a Abs. 2 bleiben unberuhrt.

Nichtig sind ferner Winsche und Entscheidungen einer Patientenverfligung, soweit
sie gegen die guten Sitten verstoRen. Der Entwurf Gbertragt damit die fir Rechtsge-
schafte geltende Regelung des § 138 auf die Wunsche und Entscheidungen in einer
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Patientenverfugung als rechtsgeschaftsahnliche Handlungen. Eine Basisversorgung
(Schmerzlinderung, Korperpflege, menschenwirdige Umgebung, menschliche Be-
gleitung, Stillung von Hunger und Durst als subjektive Empfindungen) kann nicht
ausgeschlossen werden (vgl. die Grundséatze der BAK zur rztlichen Sterbebeglei-
tung, DABI. v. 07.05.2004). Ein vélliger Entzug von Nahrung und Fliissigkeit ist damit
ausgeschlossen, selbst wenn dies in einer Patientenverfigung so formuliert ist. Die
Stillung des Hunger- und Durstgefuhls gehort zur unverzichtbaren Basisversorgung;
nicht dazu gehort die Zufuhr kalorienreicher Nahrung, insbesondere wenn diese zu
einer Belastung flr den Patienten wird.

Absatz 5

In § 1901 b Abs. 5 wird ein allgemeines zivilrechtliches Koppelungsverbot statuiert.
Niemand darf danach zur Errichtung (oder Aufrechterhaltung) einer Patientenverfi-
gung verpflichtet werden. Die Errichtung oder Vorlage einer Patientenverfligung darf
auch nicht zur Voraussetzung eines Vertragsschlusses gemacht werden, z.B. beim
Abschluss eines Heimvertrags oder Versicherungsvertrags. Ziel der Regelung ist es,
individuellem oder gesellschaftlichem Druck in Richtung auf Abgabe einer (bestimm-
ten) Patientenverfigung entgegenzuwirken und auf diese Weise mit gesetzgeberi-
schen Mitteln das Selbstbestimmungsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG) und das Recht auf Le-
ben und kérperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 GG) des Betroffenen zu schutzten.

Ein Verstold gegen das Koppelungsverbot stellt einen Verstol3 gegen ein gesetzli-
ches Verbot i.S.d. § 134 mit Nichtigkeitsfolge dar und begrindet ggf. entsprechende
Schadensersatzanspruche.

Absatz 6

Die fur Betreuer geltenden Regelungen werden durch § 1901 Absatz 6 auf (Gesund-
heits-) Bevollmachtigte erstreckt, die durch eine Vorsorgevollmacht i.S.d. § 1901 a
Abs. 1 zur Wahrnehmung der Gesundheitsvorsorge ermachtigt sind. Diese sind wie
Betreuer an den Inhalt einer Patientenverfligung gebunden.

Durch die Verweisung auf den neu gefassten § 1904 Abs. 5 S. 2 wird klargestellt,
dass die Nichteinwilligung und der Widerruf der Einwilligung in lebenserhaltende me-
dizinische Malnahmen durch einen Bevollmachtigten - wie bisher nach § 1904
Abs. 2 S. 2 die Einwilligung eines Bevollmachtigten in lebensgefahrliche medizini-
sche MalRnahmen - nur wirksam ist, wenn die Vollmacht schriftlich erteilt ist und die
Nichteinwilligung bzw. den Widerruf lebenserhaltender medizinischer Mallhahmen
ausdrucklich umfasst.



- 46 -

Zu Nr. 5 (Neufassung von § 1904 BGB)
Absatz 1

Die bestehende Regelung Uber die Genehmigungsbedurftigkeit der Einwilligung des
Betreuers in eine lebensgefahrliche Heilbehandlung bleibt unverandert.

Absatz 2

Absatz 2 unterwirft die Nichteinwilligung und den Widerruf der Einwilligung in eine
lebenserhaltende arztliche Behandlung — wie bislang bereits Absatz 1 die Einwilli-
gung des Betreuers in eine lebensgefahrliche Behandlung - der Pflicht zur Genehmi-
gung durch das Vormundschaftsgericht. Dies ergab sich bislang zwar nicht aus dem
Gesetz, aber aus hochstrichterlicher Rechtsfortbildung (BGH Z 154, 205 [221]).

Es stellt eine konsequente Abrundung des geltenden Rechts dar, bei Lebensgefahr-
dungen durch Unterlassen einer lebenserhaltenden Behandlung die vormund-
schaftsgerichtliche Kontrolle ebenso vorzuschreiben, wie heute schon nach § 1904
Abs. 1 bei Lebensgefahrdungen durch Vornahme einer Untersuchung oder eines
arztlichen Eingriffs.

Mit der gesetzlichen Regelung der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigungs-
pflicht kommt der Gesetzgeber seiner verfassungsrechtlichen Schutzpflicht fur das
Leben nach. Angesichts der existentiellen Bedeutung der irreversiblen Entscheidung
zur Beendigung einer lebenserhaltenden Behandlung ist eine gerichtliche Kontrolle
grundsatzlich erforderlich. Das Erfordernis gerichtlicher Kontrolle bedeutet nicht etwa
die Befugnis fur das Gericht, Entscheidungen des Betroffenen nach eigener Wertung
aufzuheben. Die gerichtliche Kontrolle dient vielmehr der Sicherung, dass der Ab-
bruch der lebenserhaltenden Behandlung aufgrund der Patientenverfligung tatsach-
lich dem Willen des Betroffenen entspricht Die materiellen Voraussetzungen fur die
Genehmigung durch das Vormundschaftsgericht ergeben sich aus dem neu einge-
fugten § 1904 a.

Absatz 3

Abweichend von der Grundregel des Absatzes 2 halt der Entwurf im Interesse der
Beteiligten sowie zur Vermeidung unnotiger Genehmigungserfordernisse und Kon-
zentration der Gerichte auf die schutzbedurftigen Falle einen Verzicht auf die vor-
mundschaftsgerichtliche Genehmigung unter drei (kumulativen) Voraussetzungen fur
gerechtfertigt:

In den Fallen, in denen (1.) eine unheilbare, tddlich verlaufende Krankheit vorliegt,
(2.) ein auf Abbruch oder Nichtvornahme lebenserhaltender medizinischer Mal3nah-
men gerichteter in einer Patientenverfugung geaullerter antizipierter Wille des Betrof-
fenen vorliegt und (3.) nach Beratung in einem Konsil Einvernehmen zwischen Be-
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treuer und Arzt besteht, dass der Abbruch der lebenserhaltenden Behandlung in der
konkreten Situation dem Patientenwillen entspricht, ist nach dem Entwurf eine Ge-
nehmigung der Entscheidung des Betreuers, die dem Willen des Betroffenen Geltung
verschafft, durch das Vormundschaftsgericht nicht erforderlich.

Die gegenwartige, sich aus richterlicher Rechtsfortbildung ergebende Rechtslage,
dass fur die grundsatzlich erforderliche Zustimmung des Vormundschaftsgerichts
dann kein Raum ist, wenn arztlicherseits eine Behandlung oder Weiterbehandlung
nicht angeboten wird (BGH Z 154, 205 [225]), wird damit auf Falle ausgedehnt, in
denen aus arztlicher Sicht eine weitere Behandlung angeboten wird, nach der ein-
vernehmlichen Feststellung von Arzt und Betreuer aber eine unheilbare, tédlich ver-
laufende Krankheit vorliegt und der Betroffene die Weiterbehandlung nicht winscht.
Bei eindeutig nicht gewollten Behandlungen kann damit kinftig wie bei den medizi-
nisch nicht indizierten Behandlungen auf eine Befassung des Vormundschaftsge-
richts verzichtet werden.

Dadurch, dass auf die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung der Nichteinwilli-
gung bzw. des Widerrufs der Einwilligung in eine lebenserhaltende Behandlung nur
in den Fallen verzichtet wird, in denen eine unheilbare, tddlich verlaufende Krankheit
und eine Patientenverfugung vorliegt, ist klargestellt, dass in den schwierigen Fallen
endgultigen Bewusstseinsverlusts (stabiles Wachkoma, schwerste Demenz) immer
nach § 1904 Abs. 2 eine vormundschaftsgerichtliche Uberpriifung stattfinden muss,
und zwar unabhangig davon, ob die Anordnung in einer normalen Patientenverfi-
gung (§1901 b Abs.3 Nr.2) oder in einer Patientenverfigung mit Beratung
(§ 1901 b Abs. 2) getroffen worden ist. Das Vormundschaftsgericht trifft auch hier
keine eigene Entscheidung uUber Leben und Tod, sondern prift, ob der Behand-
lungsabbruch tatsachlich dem Patientenwillen entspricht. Die materiellen Kriterien
seiner Entscheidung ergeben sich aus § 1904 a Abs. 1 bzw. Abs. 3; maligeblich ist
also vor allem der Wille des Betroffenen.

Auch in den Fallen des Absatzes 3, wenn die Voraussetzung einer unheilbaren, t6d-
lich verlaufenden Krankheit vorliegt und damit die Mdglichkeit eines Behandlungsab-
bruchs ohne das Vormundschaftsgericht ertffnet ist, kdnnen — z.B. wenn einer von
ihnen Zweifel hat, ob ein Behandlungsabbruch (noch) dem Willen des Betroffenen
entspricht - sowohl der behandelnde Arzt, also auch der Betreuer durch Verweige-
rung ihres Einvernehmens verhindern, dass der Abbruch einer lebenserhaltenden
Behandlung ohne die Uberpriifung durch das Vormundschaftsgericht nach § 1904
Abs. 2 erfolgten kann.

Auch die weiteren Beteiligten des Konsils kdnnen bei konkretem Missbrauchsver-
dacht durch Hinweis an das Vormundschaftsgericht eine Kontrolle der Entscheidun-
gen des Betreuers herbeifiihren. Bei einem entsprechenden Hinweis ist das Gericht
verpflichtet, die Angelegenheit im Wege der Amtsermittlung (§ 12 FGG) zu prifen
und gegebenenfalls durch eine Weisung gegenuber dem Betreuer (§ 1837 Abs. 2
BGB) einzuschreiten.
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Absatz 4

Die Fragen, ob die Winsche und Entscheidungen in der Patientenverfligung auf die
konkrete (Krankheits-) Situation zutreffen, ob bei der gegebenen Krankheitssituation
von einem auf Behandlungsabbruch gerichteten (mutmaldlichen) Willen des Betroffe-
nen ausgegangen werden muss oder ob der Betroffene seine Patientenverfiugung
spater widerrufen hat oder an ihnen erkennbar nicht festhalten will (§ 1901 b Abs. 1
S. 1), ob er in Unkenntnis Uber die Moglichkeiten medizinischer Behandlung oder
spatere medizinische Entwicklungen und Therapiemoglichkeiten verfugt hat, bei de-
ren Kenntnis er vermutlich eine andere Entscheidung getroffen hatte (§ 1901 b
Abs. 1 S. 2), sollen nach Absatz 4 grundsatzlich in einem beratenden Konsil geklart
werden. Das Verfahren ist zweckdienlich und ohne unnoétige Burokratie zu gestalten.
Es kann auch in einer Befragung der Beteiligten zu verschiedenen Zeitpunkten durch
Betreuer und Arzt bestehen.

Der Kreis derjenigen, die von Arzt und Betreuer zu dem beratenden Konsil in der
Regel hinzuzuziehen sind, umfasst — entsprechend dem Kreis der AufRerungsberech-
tigten im gerichtlichen Verfahren nach § 68 a FGG — die nachsten Angehorigen, die
den Patienten betreuenden Pflegepersonen und vom Betroffenen im Voraus schrift-
lich benannte nahestehende Personen (z.B. Geschwister, nichteheliche Lebensge-
meinschaften, Seelsorger, enge Freunde). Sie alle kennen aus unterschiedlicher
Perspektive in der Regel den Betroffenen und seine Winsche und Lebensaulierun-
gen aus dem taglichen oder langjahrigen Umgang besonders gut. Auf diese Weise
soll sichergestellt werden, dass es bei der existentiellen Entscheidung Uber Leben
und Tod keine relevanten Tatsachen (z.B. Anzeichen von Teilnahme am sozialen
Leben und fortbestehender Lebensfreude) oder friheren Anordnungen widerspre-
chende spatere Erklarungen Ubersehen und Missbrauchsgefahren in Fragen von
Leben und Tod minimiert werden.

Die Hinzuziehung von Personen aus diesem Kreis zu dem Konsil kann unterbleiben,
wenn — z.B. wegen aufwandiger Personenermittlung oder weiter Anreise - eine er-
hebliche Verzégerung in Kauf genommen werden musste oder wenn die Hinzuzie-
hung im Einzelfall entgegen der Regel erkennbar dem Willen des Betreuten wider-
spricht.

Die Klarung der o.g. Fragen in einem beratenden Konsil entspricht den Vorschlagen
der Enquéte-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin (BT-Drs. 15/3700)
und der Kammer fiir Offentliche Verantwortung der EKD (EKD-Texte 80, 2005).
Absatz 5

Der bisherige § 1904 Abs. 2, der die in Absatz 1 fur Betreuer getroffenen Regelung
auf Bevollmachtigte ausdehnt, deren Bevollmachtigung Entscheidungen uber le-
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bensgefahrliche medizinische MaRnahmen umfasst, wird um den Verweis auf die
Falle der neuen Absatze 2 bis 4 erweitert als neuer Absatz 5 Gbernommen.

Zu Nr. 6 (Einfugung eines § 1904 a BGB)

Der neue § 1904 a regelt die materiellen Voraussetzungen der Genehmigung des
Abbruchs einer lebenserhaltenden Behandlung durch das Vormundschaftsgericht
gem. § 1904 Abs. 2. Nach derzeitige Rechtsprechung muss das Vormundschaftsge-
richt der Entscheidung des Betreuers gegen eine lebenserhaltende Behandlung zu-
stimmen, wenn feststeht, dass die Krankheit des Betroffenen einen irreversiblen tod-
lichen Verlauf genommen hat und die arztlicherseits angebotene Behandlung dem
friher erklarten und fortgeltenden Willen des Betroffenen, hilfsweise dessen (indivi-
duell-) mutmalilichen Willen widerspricht (BGH Z 154, 205 [226] v. 17.03 2003). Eine
gesetzliche Regelung der Genehmigungsvoraussetzungen fehlt. Der Gesetzgeber
schuldet den handelnden Betreuern, Arzten und Richtern Klarheit Giber die MaRstébe
bei den von ihnen zu treffenden Entscheidungen im Grenzbereich des menschlichen
Lebens und Sterbens.

Nach dem Entwurf genehmigt das Vormundschaftsgericht, wenn es bei Vorliegen
einer Patientenverfligung wegen Dissens zwischen Arzt und Betreuer, in Fallen irre-
versiblen Bewusstseinsverlusts oder bei Entscheidungen nach dem mutmallichen
Willen des Betreuten zur Uberpriifung eingeschaltet ist, den Abbruch einer lebenser-
haltenden Behandlung in vier Fallen:

1. wenn dies in einer wirksamen notariell beurkundeten Patientenverfugung mit arzt-
licher Beratung gemal § 1901 b Abs. 2 angeordnet ist, die auf die Krankheitssi-
tuation zutrifft und keine Willensanderung oder Willensmangel vorliegen (Abs. 1),

2. wenn eine unheilbare, todlich verlaufende Krankheit und eine Patientenverfigung
vorliegt und in der konkreten (Krankheits-) Situation der Abbruch der lebenserhal-
tenden Behandlung nach der Uberzeugung des Gerichts den fortbestehenden
Winschen und Entscheidungen des Betreuten entspricht (Abs. 2 Nr. 1),

3. wenn keine Patientenverfligung, aber eine unheilbare, tédlich verlaufende Krank-
heit vorliegt und der Abbruch der lebenserhaltenden Behandlung nach der Uber-
zeugung des Gerichts dem mutmalilichen Willen des Betreuten entspricht (Abs. 2
Nr. 2) oder

4. wenn zwar keine unheilbare, todlich verlaufende Krankheit vorliegt, der Betreute
aber ohne Bewusstsein ist und mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
trotz Ausschopfung aller medizinischer Moglichkeiten das Bewusstsein niemals
wiedererlangen wird, und der Abbruch der lebenserhaltenden Behandlung seinem
in einer Patientenverfugung geauferten ausdrucklichen Willen entspricht (Abs. 3).
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Das Vormundschaftsgericht trifft in diesen Fallen keine eigene Entscheidung Uber
Leben und Tod, sondern Uberprift, ob die Beendigung einer lebenserhaltenden Be-
handlung tatsachlich dem Willen des Betreuten entspricht.

Gegen die Entscheidung des Vormundschaftsgerichts haben die Beteiligten das
Rechtsmittel der Beschwerde nach dem entsprechend neu gefassten § 69 g FGG.

Absatz 1

Nach § 1904 a Abs. 1 erteilt das Vormundschaftsgericht bei Vorliegen der Voraus-
setzungen des § 1901 b Abs. 2 fur eine Patientenverfiugung mit Beratung (ohne
Reichweitenbegrenzung) die Genehmigung nach § 1904 Abs. 2 zum Abbruch einer
lebenserhaltenden Behandlung, wenn dies den Wunschen oder Entscheidungen in
der Patientenverfugung fur die gegebene Krankheitssituation entspricht und keine
Willensanderungen (§ 1901 b Abs. 1) oder Willensmangel (§ 1901 b Abs. 4) vorlie-
gen

Absatz 2

Voraussetzung fur die Genehmigung des Abbruchs einer lebenserhaltenden arztli-
chen Behandlung durch das Vormundschaftsgericht ist nach Absatz 2 grundsatzlich,
dass das nach arztlicher Uberzeugung eine unheilbare, tddlich verlaufende Krankheit
vorliegt.

Der Abbruch einer lebenserhaltenden Behandlung mdglich, wenn dies dem in einer
Patientenverfigung geaulderten oder dem mutmallichen Willen des Betroffenen ent-
spricht. Wie nach der Rechtsprechung (BGH Z 154, 205 [217]) kommt die Beruck-
sichtigung eines mutmaldlichen Willens nur hilfsweise in Betracht, wenn und soweit
eine im einwilligungsfahigen Zustand getroffene antizipative Willensbekundung des
Betroffenen nicht zu ermitteln ist.

Nummer 1

Liegt eine WillensauRerung des Betroffenen in Form einer Patientenverfugung vor,
so bindet sie als Ausdruck seines fortwirkenden Selbstbestimmungsrechts das Vor-
mundschaftsgericht, denn schon die Wiurde des Betroffenen (Art. 1 Abs. 1 GG) ver-
langt, dass eine von ihm eigenverantwortlich getroffene Entscheidung auch dann
noch respektiert wird, wenn er die Fahigkeit zu eigenverantwortlichem Entscheiden
verloren hat (BGH Z 154, 205 [217]). Wenn eine auf die konkrete Krankheitssituation
zutreffende Patientenverfugung vorliegt und die Beratung im Konsil (§ 1904 Abs. 4)
keine Anhaltspunkte fir einen Widerruf oder eine erkennbare Willensanderung des
Betroffenen, oder eine Verfigung aus Unkenntnis Uber (spatere) medizinische Mog-
lichkeiten ergeben haben, erteilt das Gericht die Genehmigung. Unter den genannten
Voraussetzungen ist die Patientenverfigung also auch fur das Gericht bindend.
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Durch den Verweis auf § 1901 b Abs. 1 und 4 wird die Bindung ausgeschlossen,
wenn der Betreute Winsche oder Entscheidungen einer Patientenverfugung spater
widerrufen hat, an ihnen erkennbar nicht festhalten will oder sie erkennbar in Un-
kenntnis der Moglichkeiten medizinischer Behandlung oder spaterer medizinischer
Entwicklungen abgegeben hat. Winsche oder Entscheidungen einer Patientenverfi-
gung, die auf eine unerlaubte Handlung gerichtet sind, sind ohnehin nichtig (§ 1901 b
Abs. 4 S. 2).

Nummer 2

Wie nach der geltenden Rechtslage ist nach dem Entwurf der Abbruch einer lebens-
erhaltenden Behandlung auch dann, wenn der Betroffene keine Patientenverfigung
getroffen hat, auf der Grundlage seines mutmalRlichen Willens genehmigungsfahig,
wenn eine unheilbare, todlich verlaufende Krankheit vorliegt. In Fallen, in denen nach
arztlicher Uberzeugung (noch) keine infauste Prognose vorliegt, kommt dagegen ein
allein auf einen mutmalflichen Willen gestitzter Behandlungsabbruch nicht in Frage.

An die Voraussetzungen fur die Annahme eines mutmalRlichen Einverstandnisses
des entscheidungsunfahigen Patienten sind - im Interesse des Schutzes menschli-
chen Lebens - in tatsachlicher Hinsicht strenge Anforderungen zu stellen. Entschei-
dend ist nach der Rechtsprechung (BGH St 40, 257 [263]; 35, 246 [249 f.]) der mut-
malliche Wille des Patienten, wie er sich nach sorgfaltiger Abwagung aller Umstan-
de darstellt. Hierbei kommt es vor allem auf friihere schriftliche oder mindliche Au-
Rerungen des Patienten Uber seine personliche Einstellung zu Krankheit, Schmerzen
und Tod an, aber auch auf seine religidse Uberzeugung, seine sonstigen personli-
chen Wertvorstellungen, die vor Eintritt der Einwilligungsunfahigkeit zum Ausdruck
gekommenen Einstellungen des Betroffenen zu den Fragen von Sterben und zu
verbleibender Lebenszeit sowie auf unvermeidbare und fur den Betroffenen unertrag-
liche Schmerzen.

Entscheidend ist der individuell-mutmalliche Wille des Betroffenen. Objektive Krite-
rien wie die Beurteilung einer MalRnahme als gemeinhin ,verninftig“ oder ,normal®
sowie den Interessen eines verstandigen Patienten Ublicherweise entsprechend, ha-
ben laut Bundesgerichtshof keine eigensténdige Bedeutung. Durch persdnliche U-
berlegungen des Arztes, des Angehdrigen oder einer anderen beteiligten Person o-
der durch einen Ruckgriff auf allgemeine Wertvorstellungen kann nach dem Entwurf
der mutmalliche Wille des Betroffenen nicht ermittelt werden. Im Zweifel hat der
Schutz menschlichen Lebens Vorrang. Kann weder ein in einer Patientenverfugung
antizipierter Wille des Betreuten, noch sein mutmallicher Wille ermittelt werden, darf
auf eine arztlicherseits indizierte lebenserhaltende medizinische Mallnahme nicht
verzichtet werden.

Absatz 3
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Ausnahmsweise ist nach dem Entwurf der Abbruch einer lebenserhaltenden Behand-
lung auch dann zu genehmigen, wenn keine PatientenverfUgung mit Beratung nach
§ 1901 b Abs. 2 (§ 1904 a Abs. 1) und auch keine unheilbare, tdédlich verlaufende
Krankheit vorliegt. Anders als bei der Patientenverfligung mit Beratung (aber ohne
Reichweitenbegrenzung) nach § 1901 b Abs. 2 kann dies nach § 1904 Abs. 3 in Fal-
len des sog. stabilen Wachkomas und schwerster Demenz nur der Fall sein, wo der
Krankheitsverlauf nach Uberwiegender Ansicht in der Medizin zwar nicht todlich,
sondern u.U. langfristig stabil ist, aber keine Hoffnung mehr auf eine Zustandsver-
besserung besteht.

Nur wenn eine in einer schriftlichen Patientenverfigung gedulRerte (und damit nach-
weisbare) ausdruckliche Willenserklarung des Betroffenen vorliegt, die auf die Situa-
tion zutrifft und nicht widerrufen wurde, also nicht aufgrund eines nur mutmaflichen
Willens, ist hier der Abbruch einer lebenserhaltenden Behandlung moglich. Als weite-
re materielle Tatbestandsvoraussetzung muss hinzukommen, dass der Betroffene
einwilligungsunfahig ist und mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit trotz
Ausschopfung aller medizinischer Moglichkeiten das Bewusstsein niemals wieder
erlangen wird.

Wann davon auszugehen ist, dass mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
ein Patient das Bewusstsein niemals wiedererlangen wird, beurteilt sich wie bei der
Frage des irreversiblen tddlichen Krankheitsverlaufs (Abs. 1) nach &rztlicher Uber-
zeugung.

In der medizinischen Fachliteratur werden beim Wachkoma je nach Art der Erkran-
kung Zeitraume von einem halben bzw. einem Jahr genannt, nach denen eine Wie-
dererlangung des Bewusstseins aus arztlicher Sicht mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen werden kann. Der Tatbestand ist fir medizini-
schen Fortschritt und veranderte Erkenntnisse Uber diese Krankheitsbilder offen.

Die Losung des Entwurfs fur die ethisch schwierigen Falle des langfristig stabilen
Wachkomas und der schwersten Formen der Demenz, bei denen die Betroffenen
einerseits noch keine Sterbenden sind, andererseits dauerhaft ohne Bewusstsein
sind und nach arztlicher Erkenntnis niemals wieder in ein bewusstes Leben zuruck-
geholt werden koénnen, orientiert sich an dem Vorschlag der Kammer flr 6ffentliche
Verantwortung der Evangelischen Kirche in Deutschland (EKD-Texte 80, 2005; im
Sinne einer Vermittlungslosung fur die Falle irreversiblen Bewusstseinsverlusts jetzt
auch Ch. Jager, Festschrift fur W. Kuper, Heidelberg 2007, S. 209 [214 ff.]). Sie folgt
aus dem Bemuhen, gesetzlich einen verhaltnismaligen Ausgleich zwischen den ver-
fassungsrechtlichen Geboten der Achtung des Selbstbestimmungsrechts des Einzel-
nen (Art. 2 Abs. 1 GG) und der staatlichen Schutzpflicht fir das Leben (Art. 2 Abs. 2
GG) herbeizufuhren.

Zu Artikel 2 (Anderung des Gesetzes iiber die Freiwillige Gerichtsbarkeit)
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Die verfahrensrechtlichen Erganzungen zur Flankierung des Patientenverfigungsge-
setzes sind in das derzeit noch geltende FGG einzufigen, weil das in der FGG-
Reform beschlossene neue Gesetz Uber das Verfahren in Familiensachen und in den
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG) erst am 01.09.2009 in
Kraft treten wird.

Vor Inkrafttreten des FamFG werden in einem gesonderten Anderungsgesetz die
durch Artikel 2 erfolgenden Anderungen des FGG in das FamFG zu Ubernehmen
und die Terminologie in anderen von diesem Entwurf gednderten Bestimmungen der
neuen Terminologie des FamFG anzupassen sein.

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

Durch die Erganzung von § 67 Abs. 1 Satz 5 FGG wird fur Verfahren, die eine ge-
richtliche Genehmigung der Nichteinwilligung oder des Widerrufs der Einwilligung in
eine lebenserhaltende arztliche Behandlung zum Gegenstand haben, zwingend und
ausnahmslos die Bestellung eines Verfahrenspflegers fur den Betroffenen vorge-
schrieben. Ziel der Vorschrift ist ein effektiver Grundrechtsschutz auch im gerichtli-
chen Verfahren. Die Bestellung des Verfahrenspflegers soll hierbei nicht nur der Ge-
wahrung rechtlichen Gehors dienen, sondern auch verhindern, dass der in der Regel
selbst nicht daulerungsfahige Betroffene zum bloRen Objekt des Verfahrens wird.

Zu Nummer 2 (Anderung des § 69 a FGG)

Der in § 69 a FGG neu eingefligte Absatz 3 a enthalt eine Sonderregelung fur den
Zeitpunkt der Wirksamkeit der gerichtlichen Genehmigung nach § 1904 Abs. 2 BGB.
Da die Nichtvornahme oder der Abbruch der lebenserhaltenden arztlichen Malnah-
me vollendete Tatsachen schafft, darf die Genehmigung abweichend vom allgemei-
nen Grundsatz in Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit nicht sogleich mit ihrer
Bekanntmachung an den Betroffenen oder den Betreuer wirksam werden. Zur Ge-
wahrleistung eines effektiven Rechtsschutzes durch das Beschwerdeverfahren tritt
die Wirksamkeit der Genehmigungsentscheidung vielmehr erst zwei Wochen nach
der Bekanntgabe an den Betreuer oder Bevollmachtigten sowie an den Verfahrens-
pfleger oder —bevollmachtigten ein, soweit zuvor keine Beschwerde eingelegt wurde.

Zu Nummer 3 (Anderung des § 69 d FGG)

§ 69 d FGG regelt, welche besonderen Verfahrensvorschriften bei der Erteilung von
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigungen zu beachten sind. Auch diese Vor-
schriften dienen dem Schutz der Grundrechte des Betroffenen durch eine spezielle
Ausgestaltung des Verfahrens.
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Die Anderung in Absatz 2 Satz 1 sowie die Einfligung des Absatzes 2 a sind Folge-
anderungen zur Neufassung des § 1904 BGB, der nunmehr zwischen der Genehmi-
gung der Einwilligung in eine Untersuchung des Gesundheitszustandes, eine Heilbe-
handlung oder in einen arztlichen Eingriff (§ 1904 Abs. 1 BGB) und der Genehmi-
gung der Nichteinwilligung oder des Widerrufs der Einwilligung in eine lebenserhal-
tende arztliche Behandlung (§ 1904 Abs. 2 BGB) unterscheidet.

Die Verfahrensvorschriften fur die Genehmigung der Einwilligung in eine Untersu-
chung des Gesundheitszustandes, eine Heilbehandlung oder in einen arztlichen Ein-
griff nach § 1904 Abs. 1 BGB bleiben unverandert. Da in § 1904 BGB durch Artikel 1
des Entwurfs weitere Absatze eingefligt werden, muss die Bezugnahme in § 69 d
Abs. 1 Satz 2 nun jedoch auf § 1904 Abs. 1 prazisiert werden.

Fur Genehmigungsverfahren nach § 1904 Abs. 2 BGB bezuglich der Nichteinwilli-
gung oder des Widerrufs der Einwilligung in eine lebenserhaltende arztliche Behand-
lung gelten die Vorschriften des neu eingeflgten Absatzes 2 a. Danach hat das Ge-
richt den Betroffenen vor der Entscheidung in entsprechender Anwendung des § 68
Abs. 1 Satz 1 FGG wo dies (noch) moglich ist personlich anzuhdren und sich in je-
dem Fall einen unmittelbaren Eindruck von ihm zu verschaffen. Im Gegensatz zur
allgemeinen Regelung in Betreuungssachen scheidet die Vornahme der personli-
chen Anhorung durch einen ersuchten Richter aus.

Ferner hat das Gericht vor seiner Entscheidung ein medizinisches Sachverstandi-
gengutachten zu den Voraussetzungen der Genehmigung eines Behandlungsver-
zichts (§ 1904 a BGB) einzuholen. Der Sachverstandige ist verpflichtet, den Betroffe-
nen personlich zu untersuchen. Anders als bei der Genehmigung von arztlichen
Maflnahmen nach § 1904 Abs. 1 BGB besteht bei der Genehmigung des Behand-
lungsverzichts nach § 1904 Abs. 2 BGB ein absolutes Verbot der Personenidentitat
zwischen dem behandelnden und dem im Genehmigungsverfahren begutachtenden
Arzt.

Durch die Verweisung auf § 68 a S. 3 und 4 FGG ist ferner gewahrleistet, dass das
Gericht vor seiner Entscheidung den dem Betroffenen nahe stehenden Personen
Gelegenheit zur AuBerung gibt.

Zu Nr. 4 (Anderung von § 69 g FGG)

Der in § 69 g FGG neu eingefugte Absatz 1 a beinhaltet verschiedene Sonderrege-
lungen fur die Beschwerde und das Beschwerdeverfahren gegen Entscheidungen
des Vormundschaftsgerichts nach § 1904 Abs. 2 BGB.

Absatz 1 a Satz 1 verweist auf die Regelung des Absatzes 1 Satz 1 und erweitert
damit den Kreis der Beschwerdebefugten unter anderem auf den Personenkreis,
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dem nach § 69d FGG im Genehmigungsverfahren Gelegenheit zur AuRerung zu
geben ist. Damit sind neben dem Betreuer und dem Verfahrenspfleger auch die dort
genannten, dem Betroffenen nahe stehenden Personen beschwerdebefugt. Eine Be-
schwerdebefugnis fur die im Genehmigungsverfahren nicht zu beteiligende Betreu-
ungsbehorde ist nicht geboten, weshalb die Verweisung insofern eingeschrankt ist.

Absatz 1 a Satz 2 verleiht der Beschwerde gegen die Genehmigung nach § 1904
Abs. 2 BGB abweichend vom allgemeinen Grundsatz des § 24 Abs.1 FGG auf-
schiebende Wirkung. Damit ist gewahrleistet, dass die Genehmigung erst nach Ab-
schluss des Beschwerdeverfahrens Wirksamkeit erlangen kann.

Zu Artikel 3 (Anderung des SGB V)

In Artikel 3 des Entwurfs wird im finften Buch des Sozialgesetzbuchs ein neuer
§ 24 c eingefugt, der die arztliche Beratung zur Erstellung einer Patientenverfigung
in den Leistungskatalog der Gesetzlichen Krankenversicherung aufnimmt, damit
niemandem aus finanziellen Grinden die Erstellung einer Patientenverfigung nach
§ 1901 b Abs. 2 BGB unmoglich wird.

Versicherte haben danach zur Erstellung einer Patientenverfigung Anspruch auf ei-
ne arztliche Beratung uUber Krankheitsbilder, Moglichkeiten ihrer medizinischen Be-
handlung und die Folgen eines Abbruchs oder der Nichtvornahme von Behand-
lungsmalinahmen.

§ 24 ¢ S. 2 stellt klar, dass zu der Beratung auch die Dokumentation des Beratungs-
umfangs und des Beratungsergebnisses durch den Arzt gehort, wie dies Vorausset-
zung fur eine Patientenverfugung mit Beratung nach § 1901 b Abs. 2 S. 1 Nr. 3 ist.

Zu Artikel 4 (Inkrafttreten)

Die Vorschrift regelt das Inkrafttreten.



