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Patientenverfilgung — Der aktuelle Stand

Torsten Nélling, Karlsruhe’

Hintergrund

Soweit ein Riickblick moglich ist, be-
schéaftigten sich die Menschen mit
dem eigenen Sterben. Neben die Fra-
ge des Warum ist im Laufe der Zeit
die Frage des Wie getreten. In Anbe-
tracht des medizinisch-technischen,
der Moglichkeiten der modernen In-
tensiv- und auch Palliativmedizin
steht dieses Nachdenken iber die
Umstdande des eigenen Sterbens un-
ter anderen Rahmenbedingungen
als friither.

Schwere unheilbare Krankheiten
werden heute nicht mehr als unabén-
derliches Schicksal oder Gottes Wille
verstanden. Seit der Zeit der Aufkla-
rung mochte der moderne Mensch,
wie in den anderen Bereichen seines
Lebens, auch in Bezug auf sein Le-
bensende das Zepter bis zuletzt in
der Hand halten. Das selbstbestimm-
te Leben, das Selbstbestimmungs-
recht, ist ein Leitbild unserer Kultur
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Das Thema Patientenverfiigung ist seit geraumer Zeit immer
wieder in der gesellschaftlichen Diskussion. Im Jahre 2003 hat
der BGH in einer richtungsweisenden Entscheidung Grundfra-
gen zur Patientenverfiigung beantwortet. In der Folge haben
zahlreiche Stimmen eine gesetzliche Klarstellung gefordert.
Ein Gesetzesentwurf des Bundesjustizministeriums vom No-
vember 2004 ist im Stadium des Referentenentwurfs stecken
geblieben und wurde aufgrund der dann anstehenden vorgezo-
genen Bundestagswahlen nicht weiter verfolgt.

Derzeit befinden sich drei Entwiirfe im Gesetzgebungsverfah-
ren und werden vom Bundestag beraten. Ob jedoch noch in
dieser Legislaturperiode iiber diese abgestimmt wird, ist der-
zeit nicht sicher. Im Folgenden sollen die unterschiedlichen
Ansitze dieser Entwiirfe und die geltende Rechtslage mitein-

ander verglichen werden.

und wird durch das Grundgesetz ge- Totung eines sterbewilligen Men-

schiitzt. schen, eroffnen die Bereiche, die

Mit dem Vorhandensein lebensver-
langernder MaBnahmen wird des-
halb die Frage aufgeworfen, inwie-
weit das medizinisch Mogliche auch
das ethisch Richtige und vor allem
das vom Patienten Gewollte ist.

Diese Frage bewegt sowohl die
Fachwelt als auch die Offentlichkeit
und fiihrte zu einer Vielzahl von Stel-
lungnahmen, Presseerklarungen und
Aufsdatzen. Insbesondere die Nahe
des Themas Patientenverfiigung zum
disputtrachtigen Problemkreis Ster-
behilfe erhoht die Brisanz der Dis-
kussion.

Tatsachlich existiert eine Schnitt-
menge. Wahrend die reine Sterbehil-
fe, sprich die Betreuung des sterben-
den Menschen, die nicht zu einer
Lebensverkiirzung fithrt, genauso
wenig in den Regelungsbereich einer
Patientenverfiigung fallt wie die ak-

tive Sterbehilfe, mithin die gezielte

man als indirekte? und passive Ster-
behilfe bezeichnet, Regelungsmog-
lichkeiten durch eine Patientenver-
figung. Der Hauptanwendungsbe-
reich fiir eine Patientenverfiigung
liegt im Bereich der passiven Sterbe-
hilfe.

I. Derzeitige Rechtslage

Entgegen anders lautenden Ab-
sichtsbekundungen ist es den Parla-

1 Rechtsanwalt Torsten No6lling, Kanzlei fiir
ArztRecht, Karlsruhe

2 Unter indirekter Sterbehilfe wird die
Durchfiihrung schmerzlindernder MaBnah-
men verstanden, die auf ldngere Sicht als
Nebenfolge dazu fithren konnen, dass der
Tod des Patienten frither eintritt. Inwiefern
dieses Risiko noch dem aktuellen Stand der
modernen Schmerztherapie entspricht,
kann an dieser Stelle nicht entschieden wer-
den.



mentariern in Berlin bisher nicht
gelungen, das Recht der Patien-
tenverfliigung in Gesetzesform zu gie-
Ben. Daraus folgt, dass der aktuelle
Stand beim Thema Patientenverfii-
gung - zumindest aus juristischer
Sicht — weiterhin der Stand des Jah-
res 2003 ist. Im Jahre 2003 hat der
Bundesgerichtshof in dem malge-
benden Beschluss vom 17.3.2003 - XII
ZB 2/03 - = ArztR 2003, 298 im Wege
richterlicher Rechtsfortbildung die
rechtlichen Rahmenbedingungen fiir
die Verwendung und Befolgung von
Patientenverfiigungen aufgestellt.
Diese wurden ergédnzt durch den
zweiten grundlegenden Beschluss
vom 8.6.2005 - XII ZR 177/03 - =
ArztR 2006, 181.

Das Standesrecht verpflichtet den
Arzt zu behandeln, Leiden zu min-
dern und Leben zu schiitzen. Auf der
anderen Seite darf der Arzt nur dann
behandeln, wenn der Patient in die
konkrete Behandlung - nach erfolg-
ter Aufklarung — eingewilligt hat, die
Behandlung also vom Willen des Pa-
tienten getragen wird.

Solange der Patient seinen Willen
selbst bestimmen und mitteilen
kann, stellt dieses Erfordernis keine
grofle Hiirde da. Anderes gilt, wenn
bei dem Patienten in der konkreten
Behandlungssituation keine Einwil-
ligungsfahigkeit mehr gegeben ist.
Hier kann der Patient nicht in die
geplante Behandlung einwilligen.
Das Dilemma, in dem sich der behan-
delnde Arzt befindet, ist grof3. Auf
der einen Seite steht das standes-
und strafrechtliche Gebot, den Pati-
enten nach bestem Wissen und Ge-
wissen zu behandeln, dazu gehoren
auch lebensverlangernde MaBnah-
men. Auf der anderen Seite muss sich
der Arzt — ebenfalls durch Standes-
und Strafrecht normiert — an dem

Willen des Patienten orientieren. Ei-

3 BGH, Urteil v. 28.11.1957 - 4 Str 525/57

4 BGH, Beschluss v. 17.3.2003 - XII ZB 2/03 -
= ArztR 2003, 298.

ne Behandlung gegen den Willen des
Patienten ist verboten.

Einen Ausweg aus dieser missli-
chen Lage bietet eine Patientenver-
fligung.

Die Patientenverfiigung ist eine
Willenserkldarung zur medizinischen
Behandlung fiir den Fall, dass keine
Einwilligungsfahigkeit besteht, bzw.
dass in der konkreten Situation der
Wille nicht mehr aktuell geduBert
werden kann.

Nach geltendem Recht bedarf es
zur Erstellung einer Patientenvergi-
tung allein der Einwilligungsfdhig-
keit des Verfiigenden. Geschafts-
oder Testierfdhigkeit im Sinne des
§ 104 BGB bzw. des § 1937 BGB ist
nicht erforderlich, auch wenn die ge-
legentlich verwendete Bezeichnung
»Patiententestament® Gegenteiliges
vermuten ldsst. Entscheidend ist die
Einwilligungsfihigkeit im strafrecht-
lichen Sinne (§ 228 StGB). Diese setzt
natiirliche Einsichts- und Steue-
rungsfihigkeit voraus. Danach muss
der Einwilligende die Tragweite sei-
ner Entscheidung erfassen und sei-
nen Willen diesbeztiglich frei bestim-
men konnen.3 Das bedeutet, dass
auch z.B. ein Minderjédhriger oder
sonstiger Geschdftsunfahiger in der
Lage ist, eine wirksame Patienten-
verfligung zu erstellen. Andererseits
besteht ebenso die Moglichkeit, dass
ein Geschaftsfahiger in der konkre-
ten Situation nicht die notwendige
Einsichts- und Steuerungsfdahigkeit
besitzt, somit nicht einwilligungsfa-
hig im Sinne des § 228 StGB ist und
daher keine wirksame Patientenver-
figung erstellen kann.

Klar abzugrenzen ist die Patienten-
verfiigung von der Vorsorgevoll-
macht. Mit einer Vorsorgevollmacht
wird nicht verfiigt, was am Lebens-
ende zu tun oder zu unterlassen ist,
sondern wer medizinische oder ande-
re Anordnungen treffen soll. Patien-
tenverfiigung und Vorsorgevollmacht
stehen im Idealfall also nebeneinan-
der und ergédnzen sich. Idealerweise
gilt die Vorsorgevollmacht nach au-
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Ben sofort. Nur im Innenverhaltnis,
gegeniiber dem Patienten verpflich-
tet sich der Bevollmachtigte, erst
dann von der Vollmacht Gebrauch zu
machen, wenn Einwilligungsunfahig-
keit vorliegt. Dadurch vermeidet
man Unsicherheiten in Bezug auf die
Frage der Wirksamkeit der Vorsorge-
vollmacht. Wenn diese ndmlich expli-
zit (nach aulen) erst ab dem Zeit-
punkt der Einwilligungsunfiahigkeit
gilt, so muss der Bevollméachtigte im
Zweifelsfall (gerichtsfest) nachwei-
sen, dass der Patient und Vollmacht-
geber einwilligungsunfahig ist. Ge-
nau diese teilweise schwierige und
vor allem oft langwierige Entschei-
dung soll aber vermieden werden.
Auch darf die Patientenverfiigung
nicht mit einer Betreuungsverfligung
verwechselt werden. Eine Betreu-
ungsverfiigung beinhaltet lediglich
einen Vorschlag des zu Betreuenden
an das Vormundschaftsgericht fir
die Auswahl der Person des Betreu-
ers. Die gesetzliche Betreuung ist der
Bevollméachtigung nachrangig.
Sowohl mit einer Vorsorgevoll-
macht als auch mit einer Betreuungs-
verfligung tbertragt der Patient
Dritten das Recht zu entscheiden. Er
begibt sich insoweit seines Selbstbe-

stimmungsrechts.

Verbindlichkeit:

Seit dem Beschluss des 12. Zivilse-
nats des Bundesgerichtshofs vom
17.3.2003* ist eine vom Patienten
nach oben genannten Kriterien er-
stellte Patientenverfiigung verbind-
lich. Begriindet wird dies vom BGH
mit Artikel 1 Grundgesetz, dem
Schutz der Menschenwiirde. Fiir eine
Feststellung des mutmaBlichen Wil-
lens des Patienten bleibt nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs nur dann Raum, wenn ein er-
klarter Wille des Patienten — z.B. mit
Hilfe einer Patientenverfiigung -
nicht festgestellt werden kann. Ist
dies der Fall, ist von dem Betreuer
oder dem Bevollméachtigten nach
dem mutmabBlichen Willen des Pati-

Arzt 6/2009 145



B BB ALGEMENES

enten zu entscheiden, ob eine Be-
handlung abgebrochen oder fortge-
setzt wird, und zwar unabhingig da-
von, in welchem Stadium sich die
Krankheit befindet.> Soweit die Pati-
entenverfligung eindeutig ist, ist der
Betreuer bzw. Bevollmachtigte an
diese gebunden.

Strafrechtliche Konsequenzen:

Nach Ansicht des Bundesverfassungs-
gerichts® brauchen weder der Arzt
noch das Pflegepersonal oder der Be-
treuer/Bevollméchtigte fir den Fall,
dass sie eine Patientenverfiigung be-
folgen, obwohl das Leben des Patien-
ten hitte gerettet werden konnen,
strafrechtliche Konsequenzen zu be-
firchten. Auch unter diesem Aspekt
ist die Patientenverfligung somit als
verbindlich anzusehen.

Aus dem vorstehend Ausgefiihrten
folgt, dass ausschlieBlich der Wille
des Patienten und nicht, was andere
in seiner Situation tun wiirden oder
ethisch-moralisch fiir richtig halten,
fur die Heilbehandlung und deren
Abbruch nach geltendem Recht ent-
scheidend ist. Der Bundesgerichts-
hof formuliert dies in seiner Grund-
satzentscheidung vom 17.3.20037 wie
folgt:

»Ist ein Patient einwilligungsunfdhig und
hat sein Grundleiden einen irreversiblen
todlichen Verlauf angenommen, so miissen
lebenserhaltende oder -verldngernde Maf3-
nahmen unterbleiben, wenn dies seinem
zuvor — etwa in Form einer sog. Patienten-
verfiigung — geduflerten Willen entspricht.
Dies folgt aus der Wiirde des Menschen, die
es gebietet, sein in einwilligungsfdhigem Zu-
stand ausgetibtes Selbstbestimmungsrecht
auch dann noch zu respektieren, wenn er zu
eigenverantwortlichem Entscheiden nicht
mehr in der Lage ist. Nur wenn ein solcher
erkldrter Wille des Patienten nicht festge-
stellt werden kann, beurteilt sich die Zulds-
sigkeit solcher Maf3nahmen nach dem mut-
maflichen Willen des Patienten, der dann
individuell — also aus dessen Lebensent-
scheidungen, Wertvorstellungen und Uber-
zeugungen — zu ermitteln ist.

()
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Seine Einwilligung in eine drztlicherseits
angebotene lebenserhaltende oder -verldn-
gernde Behandlung kann der Betreuer (...)
nur mit Zustimmung des Vormundschafts-
gerichts wirksam verweigern. Fiir eine Ein-
willigung des Betreuers und eine Zustim-
mung des Vormundschaftsgerichts ist kein
Raum, wenn drztlicherseits eine solche Be-
handlung oder Weiterbehandlung nicht
angeboten wird — sei es dass sie von vornhe-
rein medizinisch nicht indiziert, nicht mehr
sinnvoll oder aus sonstigen Griinden nicht
moglich ist. Die Entscheidungszustindig-
keit des Vormundschaftsgerichts ergibt sich
(...) aus einem unabweisbaren Bedtirfnis des
Betreuungsrechts.

(..)

Liegt eine solche Willensduf3erung, etwa
— wie hier — in Form einer sogenannten ,,Pa-
tientenverfiigung vor, bindet sie als Aus-
druck des fortwirkenden Selbstbestim-
mungsrechts, aber auch der Selbstverant-
wortung des Betroffenen den Betreuer; (...)
Die Willensbekundung des Betroffenen fiir
oder gegen bestimmte medizinische Maf3-
nahmen darf deshalb vom Betreuer nicht
durch einen ,,Riickgriff auf den mutmafli-
chen Willen“ des Betroffenen , korrigiert®
werden, es sei denn, dass der Betroffene sich
von seiner fritheren Verfligung mit erkenn-
barem Widerrufswillen distanziert oder die
Sachlage sich nachtrdglich so erheblich ge-
dndert hat, dass die friihere selbstverant-
wortlich getroffene Entscheidung die aktu-
elle Sachlage nicht umfasst.“

Im bereits erwahnten Folgebe-
schluss des 12. Zivilsenats des BGH
vom 8.6.20058 hat der Bundesge-
richtshof weiterhin festgestellt, dass
im Falle einer entgegenstehenden
Auffassung des Pflegepersonals, das
sich auf seine Gewissensfreiheit be-
ruft, fiir diese kein Platz ist:

»Im iibrigen [auflerhalb des durch das

Strafrecht vorgegebenen Rahmens] verleiht

5 BVerfG; Beschluss v. 2.8.2001 - 1 BvR 618/93

6 BVerfG a.a.O.

BGH, Beschluss v. 17.3.2003 - XII ZB 2/03 -
= ArztR 2003, 298.

8 BGH Beschluss v. 8.6.2005 - XII ZR 177/03 -

die Gewissensfreiheit dem Pflegepersonal
aber kein Recht, sich durch aktives Handeln
iiber das Selbstbestimmungsrecht des (...)
Kldgers [Patienten] hinwegzusetzen und sei-
nerseits in dessen Recht auf kérperliche Un-

versehrtheit einzugreifen.“d

Daraus folgt, dass nach der gelten-
den Rechtslage das Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten soweit wie
moglich geachtet werden muss. Eine
Fremdbestimmung, d.h. die Entschei-
dung einer anderen Person ohne Bin-
dung an den Patientenwillen ist nur
dann moglich, wenn der Patienten-
wille weder aktuell geduBert, noch
aufgrund frihrer Willensbekundung
bekannt (Patientenverfiigung) oder
aufgrund sonstiger AuBerungen er-
mittelbar (mutmaBlicher Wille) ist.
In diesem Fall ist an Stelle des nicht
ermittelbaren Patientenwillens der
objektive Wille zu setzen. Das bedeu-
tet, dass nach allgemeinen gesell-
schaftlichen Wertvorstellungen ent-
schieden werden muss, ob Patienten
in der konkreten Situation tiblicher-
weise mit der geplanten Behandlung

einverstanden sind oder nicht.

Il. Stand des Gesetzgebungsver-
fahrens

Derzeit sind drei Gesetzesentwiirfe
in der Diskussion. Der Entwurf der
Abgeordneten Stiinker et al.10 wurde
bereits am 26.6.2008 zur ersten Bera-
tung in den Bundestag eingebracht.
Die Entwiirfe der Abgeordneten Zol-
ler et al.!? und Bosbach et al.12 folg-
ten am 21.1.2009. Am 4.3.2009 hat
sich der Rechtsausschuss des Bun-
destages mit allen drei Entwiirfen
befasst und dazu verschiedene Ex-

perten als Sachverstandige gehort.13

= ArztR 2006, 181.

9 BGH Beschluss v. 8.6.2005 - XII ZR 177/03 -
= ArztR 2006, 181; RN 15; zitiert nach Juris.

10 BT-Drs. 16/8442.
11 BT-Drs. 16/11493.



Anderung des BGB:

Gemeinsam ist allen drei Gesetzes-
entwiirfen, dass sie die Patientenver-
fuigung im Bereich des Betreuungs-
rechtes und somit im BGB verankern
wollen. Ein eigenstdndiges Gesetz
uber die Patientenverfiigung, wie
dies z.B. Osterreich im Jahre 2006 er-
lassen hat!4, steht in Deutschland

nicht zur Diskussion.

Grundlegende Unterschiede:

Die drei Gesetzesentwiirfe spiegeln
den in Deutschland erarbeiteten Dis-
kussionsstand der letzten Jahre wi-
der. Auf den Punkt gebracht dreht
sich die Kontroverse um die Frage
Selbstbestimmung versus Fiirsorge.
Dabei stehen sich zwei unterschiedli-
che Vorstellungen tiber die Rolle des
einzelnen Menschen in der Gesell-
schaft gegeniiber. Auf der einen Sei-
te steht die Uberlegung, dass das
Selbstbestimmungsrecht des Men-
schen als Ausfluss der grundrechtlich
geschiitzten Menschenwiirde auch
und gerade am Lebensende Prioritat
genieBen miisse; die Betonung liegt
hier auf dem Menschen als Individu-
um. Dem gegentiber findet sich eine
andere Gedankenschule. Nach ihr
muss der Staat gerade am Lebensen-
de seiner Filirsorgepflicht fiir das Le-
ben nachkommen und dafiir Sorge
tragen, dass keine falschen, unum-
kehrbaren Entscheidungen gegen
das Leben getroffen werden.

Verbindlichkeit:

In die juristische Sprache tbersetzt
wird diese Kontroverse anhand der
Verbindlichkeit der Patientenverfi-
gung entschieden. Je hoher die Ver-
bindlichkeit der Patientenverfiigung

12 BT-Drs. 16/11360.

13 http://www.bundestag.de/aktuell/
archiv/2009/23679930_kw10_recht/index.
html

Hinweis zu den einzelnen Gutachten im
Volltext: http://www.bundestag.de/ausschu-
esse/a06/anhoerungen/45_Patientenverf_
gung/04_Stellungnahmen/index.html.

14 Patientenverfligungsgesetz. In Kraft getre-
ten am 1.6.2006.

ist, desto stiarkeres Gewicht hat das
Selbstbestimmungsrecht des Patien-
ten. Die drei vorliegenden Gesetzes-
entwlirfe gehen bei der Losung die-
ser Kernfrage unterschiedliche We-
ge. Wahrend die Entwiirfe der Abge-
ordneten Stiinker et al. und der
Abgeordneten Zoller et al. den
Schwerpunkt auf das Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten und somit
auf einen hohen Verbindlichkeits-
grad der Patientenverfiigung legen,
geht der Entwurf der Abgeordneten
Bosbach et al. den anderen Weg und
sieht regelmidfBig nur eine geringe
Verbindlichkeit einer Patientenver-
fligung zu Gunsten eines stidrkeren
Flrsorgegedankens vor.

An dieser Stelle ist darauf hinzu-
weisen, dass eine zu starke Betonung
des Fiirsorgegedankens auf verfas-
sungsrechtliche Bedenken stoBen
kann. Im Ergebnis darf es nicht dazu
kommen, dass ein Mensch gegen sei-
nen Willen behandelt wird. Der in
diesem Zusammenhang gerne ange-
fihrte Grundsatz in dubio pro vitae
ist sicherlich richtig, allein verbieten
sowohl das Grundgesetz als auch das
Strafgesetz eine Zwangsbehandlung.
Mit Vorsicht ist auch die Berufung
auf die staatliche Schutzpflicht fir
das Leben zu betrachten. Allein der
Rechtstrdager kann und darf iiber die-
ses Recht verfiigen. Die Selbsttétung
ist erlaubt. Unsere Rechtsordnung
kennt weder eine Verpflichtung ge-
sund zu werden noch eine Lebens-
pflicht. Es darf nicht dazu kommen,
dass am Lebensende der Mensch sei-
ne Subjektsqualitat verliert und nur
noch als Fiirsorge-Objekt von Seiten
des Staates betrachtet wird.

Reichweitenbegrenzung:

Eine zweite erhebliche Differenzie-
rung, die ebenfalls auf dem oben be-
schriebenen Grundkonflikt beruht,
findet sich bei der Frage der Reich-
weitenbegrenzung einer Patienten-
verfiigung. Dabei geht es darum, ob
die in einer Patientenverfiigung fest-

gelegten Anordnungen in jedem Fall
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fiir Arzt und Betreuer verbindlich
sein sollen oder ob es Situationen,
Krankheiten, Krankheitsbilder oder
-stadien geben kann, fir die die Ver-
bindlichkeit der Verfiigung aufgeho-
ben oder eingeschrankt ist, bzw. von
weiteren besonderen Voraussetzun-
gen abhingig ist.

Wahrend die Entwiirfe Stiinker
und Zoller keine Reichweitenbe-
grenzung der Patientenverfiigung
vorsehen, somit eine arztliche MaR-
nahme gegen den ablehnenden Pati-
entenwillen nicht moéglich ist, sieht
der Entwurf Bosbach eine solche
Reichweitenbegrenzung vor.

Nicht verwechselt werden darf die-
se Diskussion um eine Reichweiten-
begrenzung mit dem Umstand, dass
niemand zu rechtswidrigem Verhal-
ten verpflichtet werden kann. Patien-
tenverfliigungen die vom Arzt oder
Betreuer eine Handlung verlangen,
die gegen das Gesetz oder die guten
Sitten (§§ 134, 138 BGB) verstof3en,
sind rechtswidrig und daher unwirk-
sam. Eine Patientenverfiigung die
vom Arzt aktive Sterbehilfe verlangt,
ist, da der Arzt bei Befolgung dieser
Verfiigung gegen § 216 StGB (Totung
auf Verlangen) verstoBen und sich
strafbar machen wiirde, gemaf3 § 134
BGB nichtig.

Vormundschaftsgerichtliche Ent-
scheidung:

Hervorzuheben ist an dieser Stelle
noch die unterschiedliche Beantwor-
tung der Frage, wann eine Entschei-
dung des Vormundschaftsgerichts
eingeholt werden muss. Nach den
Entwiirfen Stiinker und Zoller gilt
der Grundsatz, dass eine Entschei-
dung des Vormundschaftsgerichts
nicht erforderlich ist. Diese ist nur im
Ausnahmefall, insbesondere bei ei-
nem Dissens zwischen Arzt und Be-
treuer beziiglich der weiteren Be-
handlung, vorgesehen. Der Entwurf
Bosbach geht hier den gegenteiligen
Weg und sieht grundsatzlich eine
Entscheidung durch das Vormund-

schaftsgericht vor. Wenn Konsens
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zwischen Arzt und Betreuer besteht
und das Grundleiden nach drztlicher
Uberzeugung einen unumkehrbaren
todlichen Verlauf genommen hat, ist
auch nach diesem Entwurf eine
Entscheidung durch das Vormund-
schaftsgericht entbehrlich.

Neben diesen grundsatzlichen Un-
terschieden treffen die vorliegenden
Entwiirfe aber auch im Detail ver-
schiedene Regelungen. Die wichtigs-
ten sollen anhand der Gegeniiber-
stellung am Ende des Aufsatzes ver-
deutlicht werden.

Stellungnahme:

Eine gesetzliche Regelung ist zu be-
griBen. Insbesondere erscheint es
sinnvoll die bisher nur aufgrund rich-
terlicher Rechtsfortbildung festge-
stellte Zustandigkeit des Vormund-
schaftsgerichts durch formliches Par-
lamentsgesetz zu normieren.

Uber 460 verschiedene Formulare
zur Erstellung einer Patientenverfi-
gung existieren derzeit.15 Dies diirfte
auf den hilfesuchenden Patienten
mindestens so abschreckend wirken
wie auf den Arzt, der um Beratung
gebeten wird und vor lauter Mustern
Gefahr lauft, die entscheidenden
Punkte aus den Augen zu verlieren.
Wenn die Verabschiedung eines Ge-
setzes dazu fiihrt, dass dieser Dschun-
gel gelichtet wird, ware schon viel

gewonnen.

Falsche Sicherheit:

Dies darf jedoch nicht tber ein
grundsatzliches Problem im Bereich
der Patientenverfiigung hinwegtau-

schen. Auch eine gesetzliche Rege-

15 Arzte-Zeitung v. 3./4.4.2009 S.2.

16 Die Herausforderung bei der Erstellung der
Patientenverfiigung liegt darin, dass die
Formulierung einerseits nicht zu abstrakt
sein darf (unheilbar krank), andererseits
aber auch nicht zu speziell, da eine Analogie
nicht zuldssig ist.

17 Entwurf Bosbach § 1904 Abs. 3 BGB-E.

18 Schmidt-Recla; Voluntas et vita: Tertium
non datur; MedR 2008, 181, 185.
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lung ist nicht in der Lage die Abgren-
zungsprobleme, die in diesem Be-
reich auf tatsdchlicher Ebene vor-
handen sind, zu l6sen. Auch nach
Verabschiedung eines Gesetzes muss
weiterhin in jedem Einzelfall auf fol-
gende Fragen eine Antwort gefunden

werden:

a) War der Patient zum Zeitpunkt der
Erstellung der Patientenverfii-
gung einwilligungsfahig?

b) Ist der Patient zum Zeitpunkt der
konkreten Behandlung einwilli-
gungsunfdhig?

c) Deckt sich die vorliegende Situati-
on mit der in der Patientenverfi-
gung beschriebenen? Ist die Pati-
entenverfliigung also tiiberhaupt
anwendbar?16

d) Leidet der Patient unter einer t6d-
lichen, unheilbaren Erkrankung?
Welches sind hier die relevanten
Kriterien?

e) Hat das Grundleiden einen unum-
kehrbar toédlichen Verlauf ange-

nommen?

Bisher ist insbesondere der behan-
delnde Arzt gefragt, Antworten auf
diese Fragen zu geben. Wenn nun z.B.
nach dem Entwurf Bosbach vermehrt
das Vormundschaftsgericht entschei-
den soll, wird durch den Austausch
der zur Entscheidung berufenen Per-
sonen das grundlegende Problem
nicht gel6st. Dies tritt mit aller Klar-
heit zutage, wenn man berticksich-
tigt, dass z.B. der Entwurf Bosbach
dann auf eine Anrufung des Gerichts
verzichtet, wenn ,nach arztlicher

Uberzeugung eine unheilbare, todli-

19 BGH, Beschluss v. 17.3.2003 - XII ZB 2/03 -
= ArztR 2003, 298.

20 BGH, Beschluss v. 17.3.2003 - XII ZB 2/03 -
= ArztR 2003, 298. RN. 42 - zitiert nach Juris.

21 Einen guten Uberblick hierzu bietet KreB;
Patientenverfligung und Selbstbestimmung
in Anbetracht der Notfallmedizin, ZRP,
2009, 69ff.

che verlaufende Krankheit vor-
liegt“17. Hier tragt also trotz aller
Regulierung durch den Gesetzgeber
im Ergebnis wieder der behandelnde
Arzt die Verantwortung. Dagegen ist
der Sache nach nichts einzuwenden,
denn der behandelnde Arzt ist natur-
gemdl derjenige, der die konkrete
Situation am besten kennt und ein-
schitzen kann. Allein sollte allen Be-
teiligten klar sein, dass auch nach
einer Kodifizierung — unabhéngig da-
von, welcher Entwurf im Ergebnis
umgesetzt wird — weiterhin der be-
handelnde Arzt einen Hauptteil der
Verantwortung tragen wird.

Nicht ganz ohne Berechtigung wird
daher der Standpunkt vertreten, dass
eine Entscheidung des Vormund-
schaftsgerichts tiberhaupt nicht erfor-
derlich sei.’8 Ob die Einschaltung des
Vormundschaftsgerichts — wie vom
BGH in seiner Entscheidung aus dem
Jahre 20031 angenommen - tatsédch-
lich mehr Rechtssicherheit bringt, er-
scheint zumindest fraglich. Der BGH
hat in dieser Entscheidung unter an-
derem Folgendes ausgefiihrt:

»Die medizinischen Voraussetzungen, un-
ter denen das Recht eine vom gesetzlichen
Vertreter konsentierte Sterbehilfe (auch im
weiteren Sinne) gestattet, binden den Arzt
ebenso wie den gesetzlichen Vertreter. Liegen
sie nicht vor, ist die Sterbehilfe rechtswidrig;
sie wird nicht dadurch rechtmdflig, daf3 der
gesetzliche Vertreter in sie — und sei es auch
mit Billigung des Vormundschaftsgerichts
- einwilligt. Deshalb ist die Verweigerung
der Einwilligung hier insoweit ebenso irre-
levant wie eine etwaige Billigung dieser Ver-
weigerung durch das Vormundschaftsge-

richt. 20

22 Arzte-Zeitung vom 3./4.4.2009 S. 2

23 So jedenfalls: http://patientenverfuegung-
jetzt.de/fag/unterstuetzer mit einer nament-
lichen Aufzahlung der Unterstiitzer.

24 So berichtet kma-online am 27.4.2009 unter
Bezugnahme auf Informationen der dpa un-
ter: http://www.kma-online.de/nachrichten/
politik/id_17413_view.html.



Notfallbehandlung:

Auch auf die Frage des Umgangs mit
Patientenverfiigungen in Notfallsitu-
ationen bieten weder die derzeitige
Rechtslage noch die vorliegenden
Gesetzesentwiirfe eine zufrieden-
stellende Antwort.2! Wahrend bei ei-
nem stationdr aufgenommen Patien-
ten mit stabiler Situation (z.B. Wach-
komapatient) unproblematisch fest-
gestellt werden kann, ob und ggf. mit
welchem Inhalt eine Patientenverfii-
gung vorliegt, ist dies z.B. fiir einen
Notarzt oder gar einen Rettungsas-
sistenten oder -sanititer, der zu ei-
nem Notfall gerufen wird, nicht mog-
lich. Hier muss innerhalb kiirzester
Zeit entschieden werden, ob und wie
geholfen werden kann und darf.
Strafrechtlich betrachtet kann es —
jedenfalls aus rein dogmatischer
Sicht - zu enormen Problemen kom-
men. Sollte der Herzinfarktpatient
in seiner Patientenverfiigung voraus-
verfiigt haben, dass er keine Wieder-
belebungsmaBnahmen im Falle eines
Herzinfarktes wiinscht und wird er

vom Nothelfer wiederbelebt, so lage
in der Handlung des Nothelfers man-
gels wirksamer Einwilligung des Pa-
tienten gem. § 228 StGB ggf. eine
vollendete Korperverletzung. Im Ein-
zelfall waren schwierige Beweisfra-
gen zur Frage, ob Fahrladssigkeit oder
Vorsatz vorlag, zu kldren.

Eine tiberzeugende Antwort fehlt
bisher. Erwdgenswert erscheint z.B.
der in der Schweiz verfolgte Ansatz.
Danach bietet dem Nothelfer ein
dahnlich dem Organspendeausweis in
der Brieftasche mitgefiihrter Hin-
weis auf das Bestehen und den Ver-
wahrer einer Patientenverfiigung
zumindest in einigen der Fille eine
Losung. Ein entsprechendes Projekt
wird derzeit in Rheinland-Pfalz um-

gesetzt.22

Ausblick

Ob noch in dieser Legislaturperiode
einer der oben beschriebenen Geset-
zesentwiirfe das Gesetzgebungsver-
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fahren durchlaufen wird, ist fraglich.
Sollte dies der Fall sein, kann auf-
grund der gegenseitigen Nahe der
Entwiirfe Stliinker und Zoller davon
ausgegangen werden, dass sich ent-
weder eine Kombination aus diesen
beiden Entwiirfen, wie von der Abge-
ordneten Marlies Volkmer vorge-
schlagen, durchsetzen wird oder aber
die Anhédnger des nicht mehr weiter-
verfolgten Entwurfs den jeweils an-
deren Entwurf unterstiitzen werden.
Ein Umschwenken dieser Abgeord-
neten auf den Bosbach-Entwurf er-
scheint hingegen unwahrscheinlich,
da hier grof3e inhaltliche Unterschie-
de bestehen, die auf einem abwei-
chenden Grundverstdndnis beruhen.
Derzeit sollen bereits tiber 200 Abge-
ordnete den Entwurf Stiinker mit
Threr Unterschrift unterstiitzen.23
Nach aktuellen Presseberichten wird
das Kabinett Mitte Mai 2009 iiber
den weiteren Fahrplan in Sachen Pa-

tientenverfiigung entscheiden.?

Stichwort Entwurf

Entwurf

Entwurf

MdB Bosbach et al.
BT-Drs. 16/11360

Derzeitige Rechtslage
insb. BGH XII ZB 2/03

MdB Stiinker et al.
BT-Drs. 16/8442

MdB Zdéller et al.
BT-Drs. 16/11493

Schriftform

Nein

Ja

Nein

Ja

Definition

Keine allgemeingiiltige
Definition.

,Eine im einwilligungsfa-
higen Zustand getroffene
‘antizipative’ Willensbe-
kundung des Betroffenen®
(BGH a.a.0.)
Willenserkldrung zur medi-
zinischen Behandlung fir
den Fall, dass keine Einwil-
ligungsfahigkeit besteht.

Schriftliche, fir den Fall
der Einwilligungsunféhig-
keit getroffene Festlegun-
gen eines einwilligungsfa-
higen Volljahrigen iiber die
Einwilligung oder
Untersagung bestimmter,
zum Zeitpunkt der Fest-
legung noch nicht unmit-
telbar bevorstehender Un-
tersuchungen des Gesund-
Heilbe-
handlungen oder darztl.
Eingriffe (§ 1901a Abs. 1
Satz 1 BGB-E).

heitszustandes,

Erkldrungen zur Behand-
lung und Entscheidung
iiber die Einwilligung oder
Nichteinwilligung in be-
stimmte oder bestimmbare
medizinische MaBnahmen,
die eine einwilligungsfa-
hige, natiirliche Person ge-
aufert hat (§ 1901b Abs. 1
Satz 1 BGB-E)

Wiinsche zur Behandlung und Ent-
scheidung tiiber die Einwilligung
oder Nichteinwilligung in bestimmte
oder bestimmbare medizinische
MaBnahmen, die eine einwilligungs-
fihige Person in schriftlicher Form
fir den Fall ihrer Einwilligungsunfa-
higkeit geduBert hat (§ 1901b Abs. 1

Satz 1 BGB-E)

Verbind-
lichkeit

Bei Vorliegen der konkre-
ten in der PV beschriebe-
nen Situation und t6dli-
chem, irreversiblem Ver-
lauf der Krankheit

Bei Vorliegen der konkre-
ten in der PV beschriebe-
nen Situation

Verbindlichkeit des hinter
der Willensbekundung ste-
henden tatsdchlichen Wil-
lens

Wiinsche sind verbindlich und grund-
satzlich umzusetzen.

Volle Verbindlichkeit der PV nur bei
Einhaltung hoher Formvorschriften
(Siehe: ,,Reichweite*)
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Wohl jederzeit moglich. Es
ist nicht ganz klar, ob auch
zum Widerruf der Verfi-
gung Einwilligungsfdhig-
keit erforderlich ist.

(§1901a Abs.1S.3 BGB-E).

Einwilligungsfdhigkeit
zum Zeitpunkt des Wider-
rufs nicht erforderlich.

(§ 1901b Abs. 1 S.1 BGB-E)
Einwilligungsfahigkeit zum
Zeitpunkt des Widerrufs
nicht erforderlich.

Stichwort Entwurf Derzeitige Rechtslage Entwurf Entwurf
MdB Bosbach et al. insb. BGH XII ZB 2/03 MdB Stiinker et al. MdB Zoller et al.
BT-Drs. 16/11360 BT-Drs. 16/8442 BT-Drs. 16/11493
Widerruf | Formfrei Jederzeit und formfrei Jederzeit und formfrei Jederzeit und formfrei

(§ 1901a Abs. 1 S. 2 BGB-E)

Einwilligungsfdhigkeit zum Zeit-
punkt des Widerrufs nicht erforder-
lich.

Reich- Unbegrenzt Unbegrenzt Unbegrenzt Begrenzt (§1901b Abs. 3 BGB-E)
weite (1901a Abs. 3 BGB-E) (§ 1901b Abs. 1 BGB-E)
MaBnahmen der Basisversorgung
In der Gesetzesbegriin-|In der Gesetzesbegriin- | konnen nicht ausgeschlossen wer-
dung wird als Argument | dung wird eine Reichwei- | den. (§ 1901b Abs. 4 S. 2 BGB-E).
aufgefiihrt, dass kein Un- | tenbegrenzung klar abge-
terschied zwischen ent-|lehnt: Der Patientenwille ist bei Abbruch
scheidungsfdahigen wund|,Eine Reichweitenbegren- |oder Nichtvornahme lebenserhalten-
nicht entscheidungsfihi- | zung stellt ein Werturteil | der MaBnahmen im Ubrigen nur be-
gen Patienten gemacht | iiber das Leben mit Krank- | achtlich, wenn entweder
werden diirfe. Da jene in | heit in der Endphase dar. Sie | 1.die PV
jeder Krankheitsphase | degradiert das Leben mit |a)innaher zeitl. Folge zu einer entsp.
iiber einen Abbruch oder | Krankheit in seiner Endpha- | arztl. Aufklarung erfolgte,
eine Nichtvornahme frei | se als weniger schiitzenswert |b) welche schriftl. dokumentiert ist
entscheiden konnten, miis- | im Vergleich zu allen ande- | und auf die die PV verweist,
se dies auch im Wege der | ren Lebensphasen.“ c) sie nach rechtl. Belehrung zur Nie-
Vorabverfiigung fiir diese derschrift vor einem Notar errichtet
gelten. Auch wire die andernfalls | wurde und
erforderliche Grenzzie- |d) sie nicht &lter als finf Jahre ist.
hung, die der Arzt vorzu- |(§ 1901b Abs. BGB-E)
nehmen hitte, kaum mog- | = sog. ,,Qualifizierte Patientenverfii-
lich. gung*
oder
2.
a) nach irztl. Uberzeugung eine un-
heilb. todl. verlaufende Krankheit
vorliegt oder
b) eine schriftl. PV fiir den konkreten
Fall vorliegt, die nicht die Vorausset-
zungen des § 1901b Abs. 2 BGB-E er-
fillt, der Patient ohne Bewusstsein
ist und nach i#rztl. Uberzeugung sel-
biges mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit niemals wieder-
erlangen wird. (§1901b Abs.3 BGB-
Grenze Wohl bis zur Grenze der | Unwirksam sind Forderun- | Das Recht und die guten ,J,:‘&\./iinsche und Entscheidungen einer
Sittenwidrigkeit/Strafbar- | gen, die den Arzt zu straf- | Sitten. PV, die auf eine unerlaubte Handlung
keit Dritter (Arzt etc.) baren Handlungen auffor- | Bezugnahme auf §§ 134, | gerichtet sind oder gegen die guten Sit-
dern (aktive Sterbehilfe) | 138, 242 BGB (Gesetzesbe- | ten verstofen, sind nichtig;...“(§ 1901b
(Gesetzesbegrindung| griindung A.II.1.4.Abs.) Abs. 4 S.2BGB-E)
A.l.0))
Giltig- Unbegrenzt Unbegrenzt Sollvorschrift: Begrenzt
keits- Jedoch ist zu empfehlen, in »Sie [die PV] soll in regelmd- | ,,Qualifizierte“ PVen (lebenserhal-
dauer regelmaBigen Abstdnden Pigen Abstdinden bestditigt | tende MaBnahmen) haben eine
eine Bestdtigung vorzuneh- werden.“ (§1901c S. 2 BGB- | ,,Haltbarkeit®“ von 5 Jahren (§1901b
men. E). Abs.2S.2BGB-E).
Entschei- Der Betreuer priift, ob dig
dungsfin- Festlegung in der PV au
dung die aktuelle Lebens- und
Behandlungssituation zu
trifft. In diesem Fall ha
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Stichwort Entwurf Derzeitige Rechtslage Entwurf Entwurf
MdB Bosbach et al. insb. BGH XII ZB 2/03 MdB Stiinker et al. MdB Zéller et al.
BT-Drs. 16/11360 BT-Drs. 16/8442 BT-Drs. 16/11493
Entschei- | Der Betreuer priift, ob die | der Betreuer dem Willerl Der Betreuer bzw. Bevoll- | ,,Der Betreuer hat ihnen [den Wiin-
dungsfin- | Festlegung in der PV auf | des Betreuten Ausdrucl méchtigte hat ,den Erkld- | schen des Patienten] Geltung zu ver-
dung die aktuelle Lebens- und | und Geltung zu verschaffer] rungen des Patienten zur | schaffen,wenn sie auf die eingetrete-
Behandlungssituation zu- | (§1901a Abs.1BGB-E). Behandlung und Entschei- | ne Situation zutreffen, es sei denn,
trifft. In diesem Fall hat dung tiber die Einwilligung | dass der Betreute sie widerrufen hat
der Betreuer dem Willen | Ohne PV entscheidet dett oder Nichteinwilligung in | oder an ihnen erkennbar nicht fest-
des Betreuten Ausdruck | Betreuer unter Beachtung bestimmte oder bestimmba- | halten will.“ (§ 1901b Abs. 1 S.2
und Geltung zu verschaf- | des , mutmaBlichen Wil} re medizinische Maf3nah- | BGB-E).
fen. lens®. Dieser ist aufgrund men, die eine einwilligungs-
konkreter Anhaltspunktd fdhige, natiirliche Person ge- | Der mutmaBliche Wille findet im Ge-
Ohne PV entscheidet der | zu ermitteln. Um solche dufBert hat (...) Ausdruck | setzestext nur im Rahmen der Ge-
Betreuer unter Beachtung | Anhaltspunkte zu ermit} und Geltung zu wverschaf- | nehmigung eines Behandlungsver-
des ,mutmalBlichen Wil- | teln, soll der Betreuer na} fen.“ (§ 1901b Abs. 1 BGB- | zichts durch das Vormundschaftsge-
lens“. Dieser ist aufgrund hen Angehérigen und sonst E). richt Erwéihnung.
konkreter Anhaltspunkte tigen Vertrauenspersoner]
zu ermitteln (BVerfG, 1| der Betreuten Gelegenheit Selbiges gilt hinsichtlich
BvR 618/93; BGH a.a.O.). zZu Auﬁerungen geben, sol des zu ermittelnden mut-
fern dies ohne erheblichg maBlichen Willens (§ 1901b
Ver-zégerungen moglich ist Abs. 2 BGB-E).
(§1901a Abs. 2 BGB-E).
Vormund- | Bei Dissens zwischen Arzt | Genehmigung bei Ent- | Genehmigung der Entschei- | Genehmigung der Entscheidung des
schaftsge- | und Betreuer (Betreuer | scheidung des Betreuers/ | dung des Betreuers/Be- | Betreuers/Bevollm. {iiber Nichtbe-
richtliche | stimmt lebenserhaltenden | Bevollm. in Konfliktféllen, | vollm. iiber Nichtbehand- | handlung oder Behandlungsabbruch
Entschei- | MaBnahmen auf Vorschlag | d. h. immer dann erforder- | lung oder Behandlungsab- | erforderlich, es sei denn - das Grund-
dung des Arztes nicht zu) ent- | lich, wenn zwischen Arzt |bruch erforderlich, wenn | leiden hat nach irztl. Uberzeugung

scheidet des Vormund-
schaftsgericht. Ohne Vor-
schlag des Arztes zu lebens-
erhaltenden MaBnahmen
ist kein Raum fiir Entschei-

dung des Gerichts.

und Betreuer/Bevollm. un-
terschiedliche Auffassun-
gen dariiber bestehen, ob
die Nichtbehandlung oder
der Behandlungsabbruch
dem Patientenwillen ent-
spricht. - Die Genehmi-
gung ist zu erteilen, wenn
die Entscheidung dem
Willen des Betroffenen
entspricht (§ 1904 Abs. 3
BGB-E).

Die Einholung eines Sach-
verstandigengutachtens
ist vorgeschrieben. In Aus-
nahmeféllen kommt auch
der behandelnde Arzt als
Sachverstdndiger in Fra-
ge. Die Genehmigung
durch das Gericht wird
erst nach 2 Wochen wirk-
sam (§ 67d Abs. 2 FGG-E).

ein rechtl. Behandlungsan-
gebot vorliegt. Der Entwurf
geht davon aus, dass der
Arzt sein Behandlungsan-
gebot unter Berticksichti-
gung der PV unterbreitet
(Begriindung S. 14). Das
Vormundschaftsgericht soll
den Patientenwillen ausle-
gen und auf Willensméngel
uberpriifen (Begriindung
S. 14).

Auf ein Sachverstdndigen-
gutachten wird verzichtet.
Auch hier wird die Ent-
scheidung erst nach 2 Wo-
chen wirksam (§ 69a Abs. 4
FGG-E).

einen unumkehrbar todl. Verlauf an-
genommen und - zwischen Betreuer/
Bevollm. und behandelndem Arzt be-
steht Einvernehmen, dass die Ent-
scheidung dem Patientenwillen ent-
spricht.

Die Genehmigung ist zu erteilen,
wenn

- das Grundleiden nach arztl. Uber-
zeugung einen unumkehrbar todl.
Verlauf angenommen hat und die Ent-
scheidung des Vertreters dem in der
PV niedergelegten oder dem mut-
mallichen Willen des Betroffenen
entspricht (§ 1904b Abs. 1 BGB-E)
oder

- der Betroffene ohne Bewusstsein ist
und nach irztl. Uberzeugung mit an
Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit das Bewusstsein niemals wie-
dererlangen wird und die Entschei-
dung des Vertreters dem in der PV
niedergelegten Willen des Betroffe-
nen entspricht (§ 1904b Abs. 2 BGB-
E).

Ein Gutachten von einem vom betreu-
enden Arzt verschiedenen Sachver-
stdndigen ist zwingend erforderlich.
(§69d Abs. 2a FGG-E) Auch hier wird
die Entscheidung erst nach 2 Wochen
wirksam (§ 69a Abs. 3a FGG-E).

Arzt
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