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Abbruch lebenserhaltender Behandlun-
gen und die Kontrollfunktion des Vor-
mundschaftsgerichts - Voraussetzungen

und Grenzen

Anmerkungen zum Beschluss des BGH vom 17.3.2003 - XII ZB 2/03

Vizepraident des LSG a.D. Ginter Hennies, Berlin

1. Die Einwilligung in medizinische
Eingriffe

Arztliche Eingriffe in die korperliche
Integritat, gleichgiiltig welcher Art,
bediirfen grundsétzlich der Einwilli-
gung des Patienten. Das gilt nicht nur
— wie in dem vom BGH entschiede-
nen Fall - wenn der Arzt eine Ma-
gensonde zur kiinstlichen Erndhrung
legt, sondern auch, wenn sie als fort-
dauernder Eingriff beibehalten wird.
Ist der Patient im Zeitpunkt der MafB-
nahme nicht einwilligungsfahig, so
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Der Beschluss des BGH, ArztR 2003, 298 ist in Vortragen
der Vorsitzenden des XII. Zivilsenats, Dr. Hahne, und ei-
nem veroffentlichten Gesprach! ausfiihrlich erlautert
worden und auf viel Kritik gesto3en, besonders von juris-
tischer Seite, aber auch von Medizinern und anderen sach-
kundigen Teilnehmern. Selbst fiir Juristen ist die Ent-
scheidung in all ihren facettenreichen Aussagen nicht auf
Anhieb zu verstehen?. Sie geht, versehen mit zahlreichen
Zitaten aus der einschligigen juristischen Literatur, auf
die Rechtsprobleme ein, befasst sich aber nicht mit medi-
zinischen Fragen, die zu beantworten wichtig gewesen wa-
re. Der vorliegende Besprechungsaufsatz hat zum Ziel, die
Ubertragung der wesentlichen Rechtsgedanken in die
Praxis arztlichen Handelns zu erleichtern. Er folgt der Be-
griindung der BGH-Entscheidung, fithrt aber dariiber hin-
aus.

tritt an die Stelle des rechtswirksam
gedulerten Willens der mutmaBliche
Wille. Wie der BGH betont, wirkt je-
doch mit Vorrang eine frithere Wil-
lensbekundung fort, die der Patient
im willens- und entscheidungsfahi-
gen Zustand abgegeben hat; daran
andert auch seine inzwischen einge-
tretene Einwilligungsunfahigkeit
nichts (ausfiihrlich hierzu Kap. 6).
Der Arzt ist verpflichtet, fiir einen
Patienten, der willensunfdhig ist,
beim Vormundschaftsgericht die Be-

stellung eines Betreuers anzuregen

(§ 1896 Abs. 1 Satz 3 BGB). Ist der Be-
treuer bestellt, wird damit die recht-
liche Handlungsfahigkeit des Patien-
ten wiederhergestellt; der Betreuer
handelt als gesetzlicher Vertreter.
Dem BGH entsprechend formuliert,
hat er ,,die exklusive Aufgabe®, dem
Willen des Patienten gegeniiber dem
Arzt und Pflegepersonal in eigener
rechtlicher Verantwortung und nach

Vorschriften des Betreuungsrechts

1 Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 18.7.2003
2 soKutzer,ZRP-Rechtsgesprach ZRP 2003, 213 ff.
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»Ausdruck und Geltung zu verschaf-
fen“. Fur sein Verhalten gibt das
Wohl des betreuten Menschen den
MafBstab ab; dazu gehort auch das
Recht, das Leben nach eigenen Vor-
stellungen zu gestalten (§ 1901 BGB).

2. Zur Wirkung von Patienten-
verfiilgungen (friiher Patienten-
testament genannt).

Der BGH hat zum ersten Mal als
oberstes Gericht zur Wirksamkeit
und Verbindlichkeit von Patienten-
verfiigungen entschieden: Feststel-
lungen zum mutmaBlichen Willen
sind nur hilfsweise zu treffen, wenn
und soweit eine im Voraus getroffene

- ,antizipatorische®“ Willensbekun-

dung des Patienten, insbesondere in

Form einer Patientenverfiigung nicht

zu ermitteln ist. An dieser Stelle soll,

uber die BGH-Entscheidung hinaus
filhrend, skizziert werden, welchen

Inhalt eine Patientenverfiigung ha-

ben sollte. Sie ist fiir den Arzt in der

Praxis ein umso wirksameres Instru-

ment je eindeutiger ihr Inhalt mit

der aktuellen medizinischen Situati-
on libereinstimmt und besonders Fol-
gendes beschrieben wird3:

A die Situation, fiir die sie gelten
soll: Unfdhigkeit, eigene Angele-
genheiten selbst zu regeln und
Entscheidungen selbst zu treffen;

A der z.B.
schwerstes korperliches Leiden,

Krankheitszustand:

Dauerbewusstlosigkeit, fortschrei-
tender geistiger Verfall;

A die Prognose: infaust, keine Aus-
sicht auf Besserung;

A BehandlungsmaBnahmen, die un-
terbleiben sollen: keine lebenser-

haltenden MaBBnahmen, z.B. keine

3 Hennies, Zeitschr. ,,Berliner Arzte®, 2001, H. 6
S. 18; www.aerztekammer-Berlin.de (Kapitel
,Ethik®); Olzen/Attermeyer, ArztR 2001 S. 121
zu I mit vielen Zitaten

4 1StR 357/94 - sog. Kemptener Urteil: BGHSt 40,
257 = NJW 1995, 204 = MedR 1995, 72 = ArztR
1995, 184 ; u.v.a. Olzen/Attermeyer Fn. 3, S. 117
zu I 1 mit vielen Zitaten; Schlund, ArztR 2002
S. 260

Wiederbelebung, Beatmung oder
Dialyse, keine Amputation, keine
kiinstliche Ernahrung durch Ma-
gensonde oder Magenfistel, kein
Einsatz von Antibiotika bei inter-
kurrenten fieberhaften Erkran-
kungen;

A Wiinsche fiir eine Behandlung:
Bekdmpfung von Schmerzen,

Ubelkeit und sonstigen Begleit-

symptomen.

In Patientenverfiigungen kommt
Selbstbestim-
mungsrecht, aber auch die Selbstver-

das fortwirkende
antwortung des Patienten zum Aus-
druck. Seine Willensbekundungen
fiir oder gegen bestimmte medizini-
sche MaBBnahmen diirfen weder vom
Arzt noch vom Betreuer ,korrigiert®
werden, auch nicht durch einen
sRuckgriff auf den mutmaBlichen
Willen“ des Patienten (so der BGH).

Sie sind verbindlich, es sei denn,

- es sind konkrete Anzeichen er-
kennbar, dass der Patient seinen
Willen gedndert hat, oder

— die Sachlage hat sich ,nachtrag-
lich so erheblich gedndert, dass
die frithere selbstverantwortlich
getroffene Entscheidung die ak-
tuelle
(BGH).

Sachlage nicht umfasst®

Patientenverfiigungen sind frei
und formlos widerruflich, aber nicht
allein deswegen unwirksam, weil sie
schon vor langerer Zeit verfasst wor-
den sind. Zweifel werden vermieden,
wenn sie in Abstdnden von zwei bis
drei Jahren bestdtigt oder ergdnzt
worden sind.

Unbeachtlich sind Willensbekun-
dungen, Verfiigungen sowie Er-
klarungen von Bevollméachtigten
oder Betreuern, die einen Abbruch
lebenserhaltender MaBnahmen ver-
langen, obwohl der Zustand des Pati-
enten nach allgemeiner Erfahrung
eine Besserung im Sinne eines
umweltbezogenen Lebens, die Wie-
derkehr der zwischenmenschlichen

Kommunikation und ein Wiederer-
starken des Lebenswillens erwarten
lasst, kurz zusammengefasst: Verfu-
gungen und Willenserkldrungen, die
sich mit dem Recht nicht vereinbaren
lassen, sind rechtswidrig und des-
halb unbeachtlich. Uber erkennbare
Zweifel an der Wirksamkeit einer
Patientenverfligung sollte mit An-
gehorigen oder sonstigen Bezugsper-

sonen gesprochen werden.

3. Voraussetzungen fiir den
Abbruch lebenserhaltender
MaBnahmen.

3.1 Hilfe beim Sterben — Hilfe zum
Sterben

Bei der Frage, unter welchen medizi-
nischen Voraussetzungen die Rechts-
ordnung gestattet, lebensverldangern-
de oder -erhaltende Mafnahmen zu
unterlassen oder nicht fortzufiihren,
verweist der BGH auf das bekannte,
im juristischen Schrifttum viel be-
sprochene, ebenfalls zu einer kiinst-
lichen Erndhrung ergangene Urteil
eines Strafsenats vom 13.9.19944 und
unterscheidet zwei Krankheitsver-
laufe: Fir beide Verldufe ist kenn-
zeichnend, ,,dass das Grundleiden
des Kranken nach &rztlicher Uber-
zeugung unumkehrbar (irreversibel)
sein und einen todlichen Verlauf an-
genommen haben® muss. Wird ,,in
einem solchen Fall der Tod in kurzer
Zeit eintreten, so rechtfertigt die un-
mittelbare Todesndhe es, von einer
Hilfe fiir den Sterbenden und ,Hilfe
beim Sterben’, kurz von Sterbehilfe
zu sprechen und dem Arzt den Ab-
bruch lebensverldngernder MaBnah-
men zu erlauben®. Verlangt der Kran-
ke oder im Falle einer Willensun-
fahigkeit sein Betreuer den Abbruch
medizinischer MaBnahmen, die le-
diglich den natiirlichen Ablauf des
Sterbens verzogern, so ist der Arzt
nicht nur berechtigt, sondern ver-
pflichtet, die weitere Behandlung
einzustellen und die Therapie auf die
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Linderung von Schmerzen und pal-
liativ medizinische und pflegerische
MaBnahmen zu beschrianken.

Anders beurteilt der BGH Fille, in
denen das Grundleiden zwar einen
irreversiblen todlichen Verlauf ge-
nommen hat, das Merkmal der un-
mittelbaren Todesndhe aber fehlt,
der Sterbevorgang also noch nicht
eingesetzt hat. Dabei handelt es sich
- so erklart der BGH - nicht um eine
Sterbehilfe im eigentlichen Sinne,
sondern um den Abbruch einzelner
lebenserhaltender MaBnahmen oder
den Verzicht auf solche Mafnahmen
- ein Vorgang, der als Sterbehilfe im
weiteren Sinne oder ,,Hilfe zum Ster-
ben* bezeichnet wird. Das Sterben-
lassen ist unter den besonderen Um-
standen des Einzelfalles rechtlich
erlaubt, wenn es dem Willen des Pa-
tienten entspricht, die lebenserhal-
tende Behandlung einzustellen. Der
gelaufige Begriff ,,Behandlungsab-
bruch® sollte jedoch moglichst ver-
mieden werden, weil er verwischt,
dass die Aufgaben des Arztes nicht
beendet sind; vielmehr kommt es
durch einen Ubergang zur Linderung
des Leidens mit palliativ medizini-
schen und pflegerischen MaBnah-
men zur Anderung des Therapieziels.
Unklar ist auch der Begriff ,,passive
Sterbehilfe®; er wird als Verzicht auf
lebenserhaltende Therapie oder als
Einstellung einer solchen bereits be-
gonnenen Therapie erlautert>, lasst
aber den damit verbundenen Thera-
piewechsel zu den bis zum Tode not-
wendigen palliativen Hilfen nicht er-
kennen. Rechtlich ist der Begriff als
Abgrenzung zur ,aktiven Sterbehil-
fe“ von Bedeutung, dem gezielten To6-
ten zur Lebensverkiirzung.

3.2 Zum Tode fithrende Krankheit

In beiden Fallen, die den Verfahren
vor dem Strafsenat des BGH und dem
Zivilsenat in der Betreuungssache
vorlagen, ging es um die Einstellung
einer kiinstlichen Erndhrung, bei
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den Patienten hatte der Sterbevor-
gang jedoch noch nicht eingesetzt.
Der Sachverhalt in der Betreuungs-
sache war folgender: Der Patient litt
an einem hypoxischen Gehirnscha-
den im Sinne eines apallischen Syn-
droms und wurde iiber eine PEG-Son-
de als lebenserhaltende Mafinahme
kiinstlich erndhrt. Fraglich war also,
ob die Arzte diese MaBnahme ein-
stellen durften, nachdem der Betreu-
er seine Einwilligung in eine Fort-
fiihrung nicht mehr erteilt hatte.

Die objektive Eingrenzung zulissi-
ger Sterbehilfe, wie sie der Strafse-
nat vorgenommen hat, halt der Zivil-
senat des BGH auch fiir das Zivil-
recht fiur verbindlich, ,,denn die
Zivilrechtsordnung kann nicht erlau-
ben, was das Strafrecht verbietet.«
Daraus folgert der Zivilsenat, dass fiir
das Verlangen des Betreuers, eine medi-
zinische Behandlung einzustellen, kein
Raum ist, wenn das Grundleiden noch
keinen irreversibel todlichen Verlauf ge-
nommen hat und durch die Maf3nahme
das Leben des Patienten verldngert
oder erhalten wird. Eine solche recht-
liche Vorgabe hat der Strafsenat je-
doch im Urteil vom 13.9.1994 nicht
gemacht, sondern beim Abbruch le-
benserhaltender MaBnahmen aufer-
halb des Sterbeprozesses auf den er-
mittelbaren Willen des Patienten ab-
gestelltb. Die Folgerung, die der Zi-
vilsenat im Beschluss vom 17.3.2003
gezogen und auf die dessen Vorsit-
zende in Vortragen wiederholt hinge-
wiesen hat, ist auch auf viel Kritik ge-
stoBBen.

Der Zivilsenat’ stellt einen frag-
wiirdigen Vergleich mit der auf dem
Selbstbestimmungsrecht beruhenden
Entscheidungsmacht eines einwilli-
gungsfdahigen Patienten an, gegen
dessen Willen der Arzt keine — auch
keine lebenserhaltenden — MaBnah-
men vornehmen diirfe. Fragwiirdig ist
der Vergleich deshalb, weil es zwi-
schen erlaubter und verbotener Ster-
behilfe keinen Zwischenbereich ei-
ner fir nicht einwilligungsfahige Pa-
tienten unzuldssigen Sterbehilfe gibt.

Die einzige allgemein geltende recht-
liche Grenze ist die des gesetzlichen
Verbots der aktiven Sterbehilfe.

Die Kritik an der Eingrenzung, die
Krankheit des Patienten miisse einen
irreversiblen und tdédlichen Verlauf
genommen haben, entziindet sich vor
allem daran, dass Krankheitsverlau-
fe mit infausten Prognosen von der
Einstellung lebensverlangernder
MaBnahmen ausgeschlossen wiirden,
wenn die Grunderkrankung nicht ei-
nen Verlauf nimmt, der unmittelbar
zum Tode fiihrt. Als Hilfe zum Ster-
ben sollten therapeutische MaBnah-
men auch unterlassen werden, falls
»eine den Patienten unverhaltnis-
malig belastende Behandlung in ei-
ner aktuell schwerkranken Situation
in Frage steht, in der der weitere Ver-
lauf trotz aller Behandlungsmafnah-
men mit hinreichender Sicherheit als
infaust zu prognostizieren ist“s. Dazu
ein Beispiel aus der arztlichen Pra-
xis9:

Ein Patient, Mitte 40 Jahre alt, bei
dem sich ein Multiorganversagen
entwickelte, hatte in einer Patien-
tenverfiigung den Einsatz hochtech-
nisierter Intensivmedizin ausdriick-
lich abgelehnt. Mit seiner langjéahri-
gen Lebensgefahrtin, die zu seiner
Betreuerin bestellt worden war, fiihr-
ten die Arzte eingehende Gespriche.
Daraus ergab sich, dass der Patient
die Patientenverfiigung fiir sein ho-
heres Alter getroffen hatte, und dass
er und sie noch viele Plane gemein-
sam verwirklichen wollten. Der Pati-
ent wiirde daher gegenwadrtig in der
aktuellen Lebensphase den Willen
haben, eine Behandlung zu erhalten,
in der alle medizinischen Moglich-

5 H. Otto, Gutachten D zum 56. Deutschen Juris-
tentag, 1956, S. D 30

6 so zutreffend Kutzer, Rn. 2

7 im Folgenden nur noch der Beschluss vom
17.3.2003 kurz mit ,,BGH* zitiert

8 wortlich Taupitz, Gutachten A zum 63. Deut-
schen Juristentag 2000, S. A 47 mit den Bei-
spielen: Sepsis, Multiorganversagen; hierzu vor
allem SandvoB, ArztR 1997 S. 44 eingehend mit
Grinden fiir einen indizierten Behandlungsab-
bruch und vielen Beispielen aus der Praxis

entnommen aus dem Beitrag von Sochtig, Zeit-
schrift ,,Berliner Arzte“, 2001, H. 6 S.16
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keiten ausgeschopft werden. Dies zu-
grunde gelegt, wurde der bisherige
therapeutische Einsatz fortgesetzt;
innerhalb eines Zeitraums von drei
Wochen war das Multiorganversagen
jedoch nicht mehr zu beeinflussen.
Von einer Erweiterung der Therapie
wurde nunmehr nach erneuten Ge-
sprachen mit der Betreuerin in ei-
nem gemeinsam erarbeiteten Kon-
sens Abstand genommen. Der Pati-
ent starb kurz darauf an einem
toxischen Herz-Kreislauf-Versagen.
Dieses Beispiel zeigt, wie wichtig in-
tensive Gespriche zwischen Arzten,
Pflegekriaften und Betreuern sind,
wie wichtig es auch ist, moglichst zu
einem Konsens zu gelangen.

Auf die besonderen Probleme des
apallischen Syndroms (des Dauerko-
mas) mit infauster Prognose ist der
BGH nicht eingegangen, obwohl sei-
ner Entscheidung der Sachverhalt
zugrunde liegt, dass der Patient in-
folge eines Myocardinfarktes einen
hypoxischen Gehirnschaden im Sin-
ne eines apallischen Syndroms erlit-
ten hatte. Erfahrungsgemafl kann
der Bewusstseinverlust als verblei-
bendes Defektsyndrom tiber Mona-
te, u.U. iiber unbestimmt viele Jahre
verharren, ohne dass das apallische
Syndrom unmittelbar zum Tode
fihrt. Solange vitale Funktionen sta-
bil bleiben, werden Wachkoma-Pati-
enten arztethisch nicht als Sterbende
angesehen. Sie haben wie alle Pati-
enten ein Recht auf Behandlung,
Pflege und Zuwendung; eine lebens-
erhaltende Therapie einschlieB-
lich der erforderlichen kiinstlichen
Erndhrung ist medizinisch gebo-

10 Bundesirztekammer, Grundsitze zur arztlichen
Sterbebegleitung zu III, DArzteBl. 95, H. 39,
1998, S. C-1691 = NJW 1998 S.3406

11 zualldem: Opderbecker/Weissauer, MedR 1998,
395, 398; Eser/v.Lutterotti/Sporken, Lexikon
Medizin Ethik Recht, Sp. 74 ff., 76; 184 f.;
1097 £.)

12 Taupitz, a.a.0.,S.23 1., 48

13 wie die von SandvoB, Fn. 8, dargestellten Griin-
de fir einen indizierten Behandlungsabbruch
besonders deutlich zeigen

14 Fn.1

15 Kutzer, Fn. 2

ten!®. Wenn dann aber nach dem un-
widerruflichen Ausfall weiterer Or-
ganfunktionen und einer auf langer
sorgfaltiger klinischer Beobachtung
beruhenden éarztlichen Prognose das
Bewusstsein, die kognitiven Fahig-
keiten zur Mitteilung, Wahrneh-
mung, Willensduflerung und die
Kommunikationsfdhigkeit irrever-
sibel verloren sind, ist die Grenze
arztlicher Behandlungspflichten er-
reicht. Der Patient ist nur noch davon
abhdngig, dass vitale Funktionen,
z.B. durch kiinstliche Beatmung,
kiinstliche Erndhrung, maschinelle
Unterstlitzung des Herz-Kreislaufsy-
stems aufrechterhalten werden. Wer-
den diese Mittel nicht eingesetzt,
tritt nunmehr unwiderruflich der Tod
ein. Angesichts dieser Entwicklung
stellt sich auch die Frage nach der In-
dikation der intensiv-medizinischen
MaBnahmen zur Aufrechterhaltung
der vitalen Funktionen. Eine lebens-
verlangernde Behandlung, bis der
Patient an einer interkurrenten Er-
krankung stirbt, wére sinnlos, weil
wegen des irreversiblen Bewusst-
seinverlustes keine Chance bestan-
den hat, ihm zu einem umweltbezo-
genen menschenwiirdigen Leben zu
verhelfen. Auch diese beiden Griinde
wiirden es rechtfertigen, die Behand-
lung einzustellen!!. Problematisch ist
folglich weniger die rechtliche als die
ausschlaggebende tatsidchliche, me-
dizinisch prognostische Frage, ob und
des Be-
wusstseinverlustes eingetreten ist!2.

wann die ,,Irreversibilitat®

Fazit

Der BGH macht die Feststellung
einer irreversiblen und zum Tode
fiihrenden Krankheit zur binden-
den Voraussetzung, eine lebenser-
haltende Behandlung zu unterlas-
sen oder nicht fortzusetzen. Diese
rechtliche Vorgabe sollte nicht
starr angewendet, vielmehr sollte
dem in einer Patientenverfiigung
geduBerten Willen des Patienten
entsprechend, je nach dem indivi-
duellen Krankheitszustand flexi-

bel verfahren werden!3. Unab-
dingbare Voraussetzung ist die
Irreversibilitdit der Krankheit;
aulBerdem darf endgiiltig keine
Chance mehr bestehen, dass der
Patient ein ertréagliches, selbst-
bestimmtes, umweltbezogenes,

menschenwiirdiges Leben fiihrt.

4. Kontrollfunktion des
Vormundschaftsgerichts

Bisher war die Rechtsprechung in
der Frage uneinheitlich, ob die Ein-
willigung eines Betreuers in einen
Behandlungsabbruch oder -verzicht
in analoger Anwendung des § 1904
den Vormundschaftsgerichten zur
Genehmigung vorgelegt werden
musste. Dieser Rechtsunsicherheit
hat der BGH dadurch ein Ende ge-
setzt, dass er durch Rechtsfortbil-
dung des Betreuungsrechts einen
neuen, gesetzlich nicht geregelten
Weg eingeschlagen hat: Er hat die
Wirksamkeit einer vom Betreuer ver-
weigerten Einwilligung in eine le-
bensverldngernde oder -erhaltende
Behandlung oder Weiterbehandlung
eines ein-willigungsunfihigen Pati-
enten von einer Zustimmung des Vor-
mundschaftsgerichts abhédngig ge-
macht. Hahne!* bezeichnet die auf
dem Wege der Rechtsfortbildung
entwickelte vormundschaftsgericht-
liche Priifungszustandigkeit als ei-
nen ,,Kernpunkt der BGH-Entschei-
dung®“. Der Betreuer, der die Aufgabe
hat, den Willen des Patienten durch-
zusetzen, wird verpflichtet, das Vor-
mundschaftsgericht anzurufen, wenn
Arzte und Pflegepersonal sich wei-
gern, eine Behandlung, z.B. eine
kiinstliche Erndhrung, abzubrechen.
Er erhélt durch die gerichtliche Kon-
trolle eine ,rechtliche Riicken-
deckung® oder wird vor einer Fehl-
entscheidung bewahrt!s. Zugleich
werden auch bei Arzten und beim
Pflegepersonal Unsicherheiten be-
hoben; denn sie ,,miissen sich darauf
verlassen konnen, dass sie nicht straf-
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rechtlich zur Verantwortung gezogen
werden, wenn sie den Patientenwil-
len vollziehen*16,

Das Vormundschaftsgericht iiber-
priift dasVerhalten des Betreuers auf
seine RechtmaBigkeit hin, nicht aber
das arztliche Verhalten; es trifft kei-
ne Entscheidung gegen die lebens-
verlangernden oder -erhaltenden
arztlichen MaBnahmen. Die Priifung
erstreckt sich insbesondere darauf,
ob der Betreuer die in einer Patien-
tenverfiigung geduBerten Wiinsche
befolgt hat, ob die Patientenverfi-
gung noch gilt, wirksam und auf die
aktuelle Sachlage anwendbar ist
oder ob Anzeichen erkennbar sind,
dass der Patient sie zu einem Zeit-
punkt, als er noch willensfahig war,
widerrufen hat. Einbezogen ist auch
der Fall, dass ,,Arzt und Betreuer in
der Auslegung der Patientenverfi-
gung unterschiedliche Auffassungen
vertreten®17.

Das Vormundschaftsgericht muss
der Entscheidung des Betreuers zu-
stimmen,

— wenn nach uberzeugender arztli-
cher Aussage die Krankheit des
Patienten einen irreversiblen, tod-
lichen Verlauf genommen hat

- und die von den Arzten angebote-
ne, d.h. eingeleitete oder fortge-
setzte Behandlung dem friiher er-
klarten und fortgeltenden Willen
des Patienten widerspricht (so der
BGH).

Die vom Betreuer verweigerte Ein-
willigung in die lebensverldngernde
oder -erhaltende Behandlung wird
erst mit der Zustimmung des Vor-
mundschaftsgerichts wirksam. Dem-
nach darf die Behandlung erst einge-
stellt werden, wenn die Zustimmung
erteilt ist; bis dahin ist sie fortzuset-
zen. Verweigert das Vormundschafts-
gericht seine Zustimmung, so gilt zu-
gleich die Einwilligung des Betreuers
in Behandlung oder Weiterbehand-
lung des Patienten als ersetzt.

Fiir die Praxis sind die folgenden
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Grenzen wichtig, die der BGH zieht:
Der Betreuer ist nur in Konfliktlagen
verpflichtet, das Vormundschaftsge-
richt anzurufen, also nur dann, wenn
der Arzt sich mit ihm nicht einigen
kann; die Verpflichtung besteht
nicht, wenn beide sich einig sind,
dass eine bestimmte Behandlung un-
terlassen oder eine Weiterbehand-
lung beendet werden soll. Mit dieser
Beschrankung des Priifungsvorbe-
halts will der BGH vermeiden, ,,dass
die Vormundschaftsgerichte generell
zur Kontrolle iiber drztliches Verhal-
ten am Ende des Lebens berufen und
dadurch mit einer Aufgabe bedacht
werden, die ihnen nach ihrer Funkti-
on im Rechtssystem nicht zukommt*.

In diesem Zusammenhang unter-
streicht der BGH die Bedeutung der
medizinischen Indikation. Sieht der
Arzt vom Einsatz oder von der Fort-
setzung bestimmter lebenserhalten-
der oder -verlangernder Mafinahmen
ab, weil sie ,,von vornherein medizi-
nisch nicht indiziert, nicht mehr sinn-
voll oder aus sonstigen Griinden
nicht moglich“ sind, so bedarf es we-
der einer Einwilligung des Betreuers
noch einer Zustimmung des Vor-
mundschaftsgerichts; entsprechen-
des gilt fiir den spateren Wegfall ei-
ner urspriinglich zutreffend gestell-
ten Indikation. ,,Die Frage, ob eine
lebenserhaltende oder -verlangernde
Behandlung medizinisch indiziert ist
und ihre Durchfithrung deshalb vom
arztlichen Heilauftrag geboten
wird“, kann im vormundschaftsge-
richtlichen Kontrollverfahren je
nach der Sachlage als Vorfrage Be-
deutung erlangen, d.h. nur im Zu-
sammenhang ,,mit der Beurteilung
des Verhaltens des Betreuers bei der
Wahrnehmung von Patienteninteres-
sen“ (BGH). Zwar ist der Arzt, der ei-
ne MaBnahme als nicht oder nicht
mehr medizinisch indiziert einstellen
mochte, nicht darauf angewiesen,
dass der Betreuer seine Einwilligung
erklart, er sollte sich jedoch fiir ver-
pflichtet halten, dariiber mit ihm und
Angehorigen oder Bezugspersonen

des Patienten ausfiihrlich und ein-

fuhlsam zu sprechen.

Das vormundschaftsgerichtliche
Verfahren in Konfliktlagen

Das Verfahren spielt sich in gesetz-
lich vorgeschriebenen Formen ab
(entsprechend § 69 d FGG). Der Vor-
mundschaftsrichter hat sich nach
Auffassung des BGH vom Zustand
des Patienten einen personlichen
Eindruck zu verschaffen. Die medizi-
nischen Voraussetzungen fiir das Ver-
langen des Betreuers, die Behand-
lung einzustellen, konnen ,,durch ei-
ne neuere, den Anforderungen an ein
Sachverstiandigengutachten geni-
gende arztliche Stellungnahme be-
legt“ werden. Reicht eine solche gut-
achterliche Stellungnahme nicht aus,
wird der Richter nicht darauf ver-
zichten konnen, von einem anderen
Mediziner als dem behandelnden
Arzt ein zusatzliches Gutachten ein-
zuholen; das gilt auch, wenn der Be-
treuer sich — abweichend von der Be-
urteilung des behandelnden Arztes —
gegen die medizinische Indikation
der von den Arzten angebotenen Be-
handlung wendet.

Zu den Beweisanforderungen er-
klart der BGH missverstandlich: Der
srechtliche Rahmen fiir das Verlan-
gen“ des Betreuers, eine lebenser-
haltende MaBnahme einzustellen,
wire nicht er6ffnet, ,,wenn eine letz-
te Sicherheit, dass die Krankheit des
Betroffenen einen irreversiblen und
tédlichen Verlauf angenommen habe,
nicht zu gewinnen wéare“. Vormund-
schaftsrichter konnten bei der Sach-
aufkldrung ,eine letzte Sicherheit®
zum BeweismaBistab nehmen. Fest-
stellungen mit einer derart hohen Si-

cherheit werden sich jedoch durch

16 Hahne
17 Kutzer

18 sh. hierzu ausfiihrlicher: Eser/v.Lutterotti/
Sporken, Lexikon Medizin Ethik Recht, Sp.1092

19 §§ 1896 Abs. 2,1904 Abs. 2 BGB
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Aussagen von medizinischen Sach-
verstandigen nicht erreichen lassen.
Die Frage, welchen Verlauf eine
Krankheit nehmen wird, lasst sich
nur mit Hilfe einer &rztlichen Pro-
gnose beantworten. Prognosen hén-
gen von vielen unwagbaren Umstan-
den ab. Der Arzt muss viele Ein-
zelheiten berticksichtigen, haufig
werden ihm Erfahrungen helfen, ins-
besondere statistischer Art. Unwag-
barkeiten lassen sich weder voraus-
sehen noch voraussagen. Prognosti-
sche Unsicherheiten sind unver-
meidbar, eindeutige Feststellung zu

treffen, ist nicht moglich18.

Arzte, denen von Juristen Beweis-
fragen zu Krankheitsverlaufen
und zur Sicherheit ihrer Feststel-
lungen gestellt werden, sollten die-
se Grenzen medizinischer Erkennt-
nis deutlich machen. Sie diirfen
sich nicht, nur weil sie befragt wer-
den, Antworten abringen, die me-
dizinisch nicht stichhaltig sind. Er-
klart der Arzt als Sachverstdandiger,
diese oder jene Beweisfrage bei
bestem Willen mit gutem Gewissen
nicht beantworten zu konnen, so
muss der Jurist eine solche Aussa-
ge hinnehmen; er hat damit die
Grenze seiner Pflicht zur Sachauf-
klarung erreicht.

Zusammenfassung der vormund-
schaftsgerichtlichen Kontrollfunktio-
nen und ihrer Grenzen:

A Die lebenserhaltende Behandlung
ist medizinisch indiziert,

der Arzt leitet sie ein oder setzt sie

fort;

- der Betreuer verweigert die Ein-
willigung; er ist verpflichtet, das
Vormundschaftsgericht anzu-

rufen und seine Entscheidung

zur Zustimmung vorzulegen; die

Entscheidung wird erst mit der

Zustimmung wirksam.

- Solange die Zustimmung nicht
erteilt ist, muss weiterbehandelt
werden.

A Die Entscheidung des Vormund-
schaftsgerichts:

- Wird dem Betreuer die Zustim-
mung erteilt, muss die Behand-
lung eingestellt werden.

- Verweigert das Vormundschafts-
gericht die Zustimmung, so gilt
damit zugleich die Einwilligung
des Betreuers in die Behandlung
oder Weiterbehandlung als er-
setzt.

A Zwischen Arzt und Betreuer besteht
kein Konflikt:

Der Arzt mochte, z.B. einer ein-

deutigen Patientenverfiigung ent-

sprechend, eine indizierte lebens-
erhaltende Behandlung abbre-
chen, der Betreuer erteilt seine

Einwilligung.

- DasVormundschaftsgericht wird
nicht eingeschaltet, eine Zu-
stimmung ist nicht erforderlich;

- die Behandlung wird unterlas-
sen oder eingestellt.

A Der Arzt hdlt die lebenserhaltende
Behandlung fiir nicht oder nicht
mehr indiziert, fiir sinnlos oder aus
sonstigen Griinden fiir nicht mog-
lich (dem BGH entsprechend for-
muliert):

- Er unterldsst die Behandlung
oder stellt sie ein;

- Einwilligung des Betreuers und
Zustimmung des Vormund-

schaftsgerichts sind nicht erfor-

derlich.

Arzte sind nicht verpflichtet, das
Vormundschaftsgericht mit dem
Ziel anzurufen, die Zustimmung zu
einem Behandlungsverzicht oder
Behandlungsabbruch zu erhalten.
Unabhdngig von der durch den
BGH-Beschluss vom 17. 3. 2003 be-
grindeten Kontrollfunktion kon-
nen sie sich aber auf Grund be-
treuungsrechtlicher Vorschriften
an das Vormundschaftsgericht wen-
den, falls sie nach dem Verhalten
des Betreuers Zweifel an dessen
Eignung zur Vertretung des Patien-
ten in gesundheitlichen Angele-
genheiten haben (§ 1908 b BGB).

5. Vorsorgevollmacht

Wer die staatliche Bestellung eines
Betreuers verhindern mochte, sollte
im willensfdhigen Zustand sein
Recht wahrnehmen, fiir den Fall sei-
ner Willens- und Entscheidungs-
unfahigkeit einen nahe stehenden
Menschen, dem er sein Vertrauen
schenkt, durch Vorsorgevollmacht
zum Bevollmachtigten zu bestellen
(§ 1896 Abs. 2 BGB). Der Bevoll-
machtigte ist an den Inhalt der Voll-
macht gebunden. Er hat die Aufga-
be, den Willen, der darin zum Aus-
druck kommt, gegeniiber Arzten und
Pflegepersonal durchzusetzen. Auf
dieser Grundlage muss er eigenver-
antwortlich seine Entscheidungen
treffen. Liegt eine eindeutige Er-
klarung vor, in der sich der Patient
fiir den nunmehr bestehenden, aktu-
ellen Krankheitszustand gegen le-
benserhaltende medizinische Mab-
nahmen entschieden hat, so muss der
Bevollmachtigte diesen Willen ak-
zeptieren und dem Arzt gegeniiber
vertreten. Seine innerhalb seiner
Vertretungsmacht im Namen des
Patienten abgegebenen Willenser-
klarungen wirken unmittelbar so, als
habe der Patient sie abgegeben
(§ 164 BGB); sie sind folglich fiir den
Arzt kraft Gesetzes rechtsverbind-
lich. Sinnvoll ist eine Kombination
von Vorsorgevollmacht und Patien-
tenverfiigung.

Die Voraussetzungen, unter denen
eine lebensverldangernde oder -erhal-
tende Behandlung eingestellt wer-
den darf (Kap. 3), gelten fiir Gesund-
heitsbevollméachtigte ebenso wie fiir
Betreuer. Ob auch Bevollmachtigte
verpflichtet sind, das Vormund-
schaftsgericht anzurufen, wenn sie
die Einwilligung in eine solche Be-
handlung verweigern, hat der BGH
nicht entschieden; rechtliche Zusam-
menhédnge mit dem Betreuungs-
recht!? sprechen fiir eine gleiche Ver-
pflichtung wie fiir Betreuer. Auf der
anderen Seite darf nicht iibersehen
werden, dass zwischen beiden Vertre-
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tungsformen wesentliche Unter-
schiede bestehen. Der Betreuer ist
kraft hoheitlichen Aktes staatlich be-
stellt, der Bevollmachtigte ist durch
das Selbstbestimmungsrecht des Pa-
tienten privatrechtlich legitimiert.
Gibt man diesen Wesensunterschie-
den ein rechtlich starkeres Gewicht,
miisste man Bevollmachtigten - so
wie entscheidungsfahigen Patienten
- das Recht einrdumen, die Einwilli-
gung in eine lebenserhaltende Be-
handlung zu verweigern, ohne die
Zustimmung des Vormundschaftsge-
richts einholen zu miissen20.

6. Der mutmaBliche Wille nicht
willensfahiger Patienten

Der Arzt hat das Recht, eine lebens-
erhaltende oder -verldngernde Be-
handlung, fiir die keine medizinische
Indikation besteht, unabhangig vom
Patientenwillen zu unterlassen oder
abzubrechen; er ist deshalb auch auf
die Willenserkldarung des Betreuers
eines willensunfdahigen Patienten
nicht angewiesen. Wie der BGH klar-
stellt, sind bei indizierten Behand-
lungen zwar Ermittlungen zum mut-
mabBlichen Willen zu fiihren, nicht
aber dann, wenn dem Betreuer und
dem Arzt eine Patientenverfiigung
vorliegt. Der in der Patientenverfi-
gung geaulerte Wille des Patienten
hat Vorrang vor dem mutmaBlichen
Willen. Auch in den Féllen, in denen
der Patient im Zustand seiner Wil-
lens- und Entscheidungsfdhigkeit
durch Vorsorgevollmacht einen Ge-
sundheitsbevollmichtigten bestellt
hat, sind keine Feststellungen tiber
den mutmaBlichen Willen zu treffen,
weil der Bevollmachtigte verpflichtet
ist, den in der Vorsorgevollmacht ver-
bindlich geduBerten Wiinschen ent-
sprechend zu handeln.

Zur Sachlage, wenn keine Patien-
tenverfiigung vorliegt:

Die Vertretungsmacht des Betreuers
als des gesetzlichen Vertreters hat
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rechtlich die gleiche Wirkung wie die
eines Bevollmachtigten?!. Willenser-
klarungen, die er abgibt, wirken so
als habe sie der Patient abgegeben
(§ 164 BGB). Da er dessen Wiinschen
zu entsprechen hat (§ 1901 Abs. 3
BGB), fillt ihm an erster Stelle die
Aufgabe zu, sich moglichst klar zu
werden, welche Wiinsche der Patient
mutmalBlich hat. Aber auch vom Arzt,
der Erwdgungen anstellt, eine le-
benserhaltende Behandlung abzu-
brechen, verlangt der BGH, den mut-
mabBlichen Willen des Patienten fest-
zustellen?2.

Den mutmaBlichen Willen eines
willensunfdahigen Menschen zu erfor-
schen, bedeutet, sich uiber einen ak-
tuellen individuellen hypothetischen
Willen Klarheit zu verschaffen, bezo-
gen auf einen Zeitpunkt und eine Si-
tuation, die dieser Mensch nie be-
wusst erlebt hat — eine Aufgabe, de-
ren Losung - von klaren Sachverhal-
ten abgesehen - schwierig, wenn
nicht unmoglich ist?3, Es ist hier kein
Platz, auf die juristische Kritik an
den Anforderungen einzugehen, wie
sie der BGH im Strafurteil vom
13.9.1994 gestellt hat?*. Vielmehr
kommt es fiir die problematischen
Fille, in denen der Sterbevorgang
noch nicht eingesetzt hat?5, darauf
an, einen Weg zu Entscheidungen zu
finden, die im Konfliktfall gericht-
lich nachpriifbar sind.

Die Fragen lauten, kurz gefasst:
Wie wiirde der Patient sich in der ge-
genwdrtigen Lage verhalten, wenn er
willens- und entscheidungsfahig wa-
re? Wiirde er in den Abbruch lebens-
erhaltender MaBBnahmen einwilligen
oder eine Weiterbehandlung verlan-
gen? In dieser Situation sind Ge-
sprache mit Angehorigen und ande-
ren nahestehenden Personen hilf-
reich und wunverzichtbar. Deren
Erkldarungen konnen aber die Ein-
willigung des willensunfahigen Pati-
enten nicht ersetzen, weil sie dazu
nicht bevollmachtigt sind. Der BGH
erwartet vom Arzt eine sorgfiltige

Abwagung aller Umstinde, z.B.

fritherer miindlicher oder schriftli-
cher AuBerungen, personlicher
Wertvorstellungen und Uberzeugun-
gen, altersbedingter Lebenserwar-
tungen, Schmerzen und Schéden in
der verbleibenden Lebenszeit. We-
gen der Schwierigkeiten, sich auch
nur anndhernd Klarheit zu verschaf-
fen, lasst sich nicht ausschlief3en,
dass Arzt und Betreuer mit ihren Er-
mittlungen zu unterschiedlichen Er-
gebnissen gelangen. Im Zweifel hat
der Schutz des Lebens Vorrang.
Mehr Erfolg versprechen andere
Wege. Wenn der Arzt eine medizi-
nisch zutreffend begriindete Ent-
scheidung trifft, wird sich nur in Aus-
nahmefillen ein mutmaBlicher Wille
des Patienten entgegensetzen las-
sen?6. Im Beschluss vom 17.3.2003
regt der BGH an, abzuwédgen, ob das
Wohl des Patienten eine arztlich fiir
sinnvoll erachtete lebenserhaltende
Behandlung gebietet, aber nicht jede
medizinisch-technisch moégliche Be-
handlung verlangt. Die Meinung, dass
Arzte im Zweifel auf der sicheren Sei-
te stehen, wenn sie alle medizinisch
moglichen Leistungen erbringen,
trifft nicht zu. AbschlieBend ist es

wichtig, den Hinweis zu wiederholen:

Besteht fiir eine medizinische
MaBnahme keine &rztliche Indi-
kation oder ist sie im Ergebnis
sinnlos, so bedarf es keiner Ein-
willigung des Patienten und sind
auch keine Ermittlungen zum
mutmalliche Willen anzustellen.

20 Hennies, MedR 1999 S. 342 zu 6; Kutzer Fn. 2

21 § 1902 mit entsprechender Anwendung des
§ 164 BGB

22 BGH, Urteil vom 13. 9. 1994 (Kemptener Ur-
teil), Fn. 4, und Beschluss vom 17.3.2003

23 Zielinski, Anmerkung zum BGH-Urteil vom
13.9.1994, ArztR 1995 188,192

24 ausfiihrliche Zitate im BGH-Beschluss vom
17.3.2003

25 Kap.3.1

26 so Laufs, NJW 1998 S. 3400; z.B. wenn die arzt-
liche Entscheidung sich auf einen der von Sand-
voB, Fn. 8, genannten Griinde stutzt.
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Bereitschaftsdienst ist Arbeitszeit

Rechtsanwalt Dr. Bernhard Debong, Karlsruhe, Fachanwalt fir Arbeitsrecht

Wer es nach der SIMAP-Entschei-
dung (ArztR 2000, 335 ff.) noch nicht
glauben - oder auch nicht wahrhaben
— wollte, hat nunmehr vom Euro-
paischen Gerichtshof (Urteil vom
9.9.2003
driickliche Bestédtigung erhalten: Be-

- in diesem Heft) die aus-

reitschaftsdienst ist Arbeitszeit —
auch in Deutschland.

Die Kernaussagen und wesentli-
chen Schlussfolgerungen aus dem
Urteil des EuGH lassen sich wie folgt
zusammenfassen:

1. Bereitschaftsdienst im Sinne ei-
ner Anwesenheitsbereitschaft im
Krankenhaus ist Arbeitszeit. Die Be-
handlung dieses Bereitschaftsdiens-
tes als Ruhezeit im deutschen Ar-
beitszeitgesetz widerspricht der EG-
Richtlinie 93/104. § 5 Abs. 3 Arbeits-
(ArbZG) erweist
daher als nicht richtlinienkonform.

zeitgesetz sich

2.Ebenso wenig sind nationale Vor-
schriften in den EG-Mitgliedsstaaten
wie diein § 7 Abs. 2 Nr. 1 ArbZG richt-
linienkonform, wonach in Tarifver-
tragen oder Betriebsvereinbarungen
nur zugelassen werden kann, dass ab-
weichend von § 5 Abs. 1 ArbZG die
Ruhezeiten bei Bereitschaftsdienst
(und Rufbereitschaft) den Besonder-
heiten dieser Dienste anzupassen,
insbesondere Kiirzungen der Ruhe-
zeit infolge von Inanspruchnahmen
wahrend dieser Dienste zu anderen
Zeiten auszugleichen.

3. Die Regelungen des § 5 Abs. 3
und § 7 Abs. 2 Nr. 1 ArbZG lassen sich
auch nicht mit Artikel 17 EG-Richtli-
nie rechtfertigen. Nach dieser Be-
stimmung kénnen die Mitgliedsstaa-
ten u.a. fiir Krankenhduser Ausnah-
men von den Ruhezeitregelungen
zulassen, sofern die betroffenen
Arbeitnehmer gleichwertige Aus-
gleichsruhezeiten oder in Ausnahme-

fallen, in denen die Gewdhrung sol-
cher Ausgleichsruhezeiten aus ob-
jektiven Griinden nicht méglich ist,
einen angemessenen Schutz erhal-
ten. Damit ist nicht vereinbar, wenn
ein Ausgleich fiir die Verkiirzung der
elfstindigen Mindestruhezeit nur
fir solche Zeiten des Bereitschafts-
dienstes gewdhrt wird, in denen der
Arbeitnehmer tatsdchlich eine be-
rufliche Tatigkeit ausgetibt hat.

Eine Kiirzung der taglichen Ruhe-
zeit von elf zusammenhédngenden
Stunden durch Ableistung eines Be-
reitschaftsdienstes, der zur regel-
maBigen Arbeitszeit hinzukommt, ist
nur dann mit den Abweichungsbe-
stimmungen in Artikel 17 EG-Richt-
linie vereinbar, wenn den betroffe-
nen Arbeitnehmern gleichwertige
Ausgleichsruhezeiten im unmittelba-
ren Anschluss an die entsprechenden
Arbeitsperioden gewdhrt werden.

4. Eine Kirzung der taglichen Ru-
hezeit darf auch unter Beriicksichti-
gung der Abweichungsbestimmun-
gen in Artikel 17 EG-Richtlinie in
keinem Fall zu einer Uberschreitung
der in Artikel 6 der Richtlinie festge-
setzten Hochstdauer der wochentli-
chen Arbeitszeit von 48 Stunden
fithren. Denn Artikel 6 (wochentliche
Hochstarbeitszeit) gehort nicht zu
den Bestimmungen, von denen nach
Artikel 17 Abs. 2 und 3 EG-Richtlinie
93/104 bei Gewdhrung von Aus-
gleichsruhezeiten abgewichen wer-
den kann.

Der aufmerksame Beobachter der
Rechtsprechung seit der SIMAP-Ent-
scheidung des EuGH kann nur er-
staunt sein iiber die Aufmerksam-
keit, deren sich das Urteil des EuGH
vom 9.9.2003 in Presse und Offent-
lichkeit im Vergleich zu den vorange-
gangenen hochstrichterlichen Ent-

scheidungen erfreut. Auch wenn das
SIMAP-Urteil einen spanischen Aus-
gangsfall zu entscheiden hatte, war
damit bereits die Weiche auch fiir das
deutsche Arbeitszeitrecht gestellt.
Der Rechtssache Landeshauptstadt
Kiel gegen Norbert Jager kommt da-
her insbesondere auch fiir das na-
tionale Recht in Deutschland mehr
deklaratorischer denn konstitutiver
Charakter zu (vgl. zum bisherigen
Meinungsstand insbesondere auch
Hoveler, Bereitschaftsdienst der (As-
sistenz-) Arzte nach dem Urteil des
EuGH, ArztR 2001, 32 ff. sowie We-
ber, Zur Neuordnung des arztlichen
Bereitschaftsdienstes nach MaBgabe
des EuGH, ArztR 2002, 288 ff.).

Spatestens nach den hochstrichter-
lichen Entscheidungen des Bundes-
arbeitsgerichts war die Rechtslage
fiir Deutschland bereits in dem Sinne
geklart, wie ihn der EuGH im Urteil
vom 09.09.2003 bestatigt hat.

Bereits mit Beschluss vom
18.2.2003 - ABR 2/02 - (ArztR 2003,
58) hat das Bundesarbeitsgericht
festgestellt, dass das deutsche Ar-
beitszeitgesetz den Bereitschafts-
dienst zwar zur Ruhezeit zahle,
dies aber gegen die EG-Richtlinie
93/104/EG verstof3e. Gleichwohl kom-
me eine unmittelbare Geltung und
ein darauf beruhender Anwendungs-
vorrang der EG-Richtlinie nur verti-
kal im Verhaltnis zwischen Biirgern
und offentlichen Stellen, nicht aber
horizontal im Verhéltnis Privater un-
tereinander in Betracht.

Sodann mit Urteil vom 5.6.2003 -
6 AZR 114/02 - (NZA 12/2003, VIII)
hat das Bundesarbeitsgericht erneut
bestatigt, dass das Arbeitszeitgesetz
nicht den Anforderungen der EG-
Richtlinie 93/104 geniigt, ein Arbeit-
nehmer sich hierauf gegeniiber ei-
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nem staatlichen Arbeitgeber auch
berufen kénne. In dem vom Bundes-
arbeitsgericht entschiedenen Fall
konnte jedoch ein Verstof3 gegen die
Vorgaben der EG-Richtlinie, wonach
eine Wochenhochstarbeitszeit von 48
Stunden einzuhalten ist, nicht fest-
gestellt werden.

An der durch das Bundesarbeitsge-
richt aufgezeigten Rechtslage hat
die Entscheidung des EuGH vom
9.9.2003 im Ubrigen nichts geindert:
Das deutsche Arbeitszeitgesetz ver-
stoBt zwar in der Zuordnung des Be-
reitschaftsdienstes zur Ruhezeit ge-
gen die EG-Richtlinie 93/104. Hier-
auf konnen sich aber nur Arbeitneh-
mer in staatlichen Krankenhdusern
berufen (zum Begriff des staatlichen
Arbeitgebers vgl. Bereitschaftsdienst
als Arbeitszeit - Wer ist staatlicher
Arbeitgeber? ArztR 2003, 130 f.).
Denn EG-Richtlinien als sog. sekun-
dédres Gemeinschaftsrecht wirken bei
unterbliebener oder fehlerhafter
Umsetzung in nationales Recht un-
mittelbar nur zwischen Staat und
Biirger. Private und freigemeinniitzi-
ge Krankenhaustrager konnen daher
bis zu der zu erwartenden Anderung
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des deutschen Arbeitszeitgesetzes
dieses bzw. mit diesem im Einklang
stehende Arbeitszeitmodelle derzeit
noch praktizieren.

Der deutsche Gesetzgeber wird an-
gesichts der bekannt leeren Kassen
im Gesundheitswesen und des nicht
ohne Weiteres zu deckenden Perso-
nalbedarfs bei einer EG-rechtskon-
formen Ausgestaltung der Bereit-
schaftsdienste in unseren Kranken-
hdusern vor allem sorgfiltig zu
prifen haben, welche Gestaltungs-
spielrdume ihm die EG-Richtlinie
93/104 im Lichte der Rechtsprechung
des EuGH belasst. Hier bietet sich
beispielsweise eine Aufhebung bzw.
Lockerung der in § 3 ArbZG fest-
geschriebenen Grenzen taglicher
Hochstarbeitszeit bei gleichzeitiger
Aus-

gleichsruhezeiten im unmittelbaren

Gewdhrung gleichwertiger

Anschluss an die entsprechenden Ar-
beitsperioden an. Hierfiir gibt Arti-
kel 17 EG-Richtlinie 93/104 den Mit-
gliedsstaaten die entsprechenden
Regelungsbefugnisse. Dies ermog-
lichte in Zukunft eine Dienstgestal-
tung in Krankenhiusern unter Uber-
schreitung der bislang geltenden

Hochstgrenze von zehn Stunden Ar-
beitszeit taglich (§ 3 ArbZG). Sogar
die Grenze von 48 Stunden Arbeits-
zeit pro Woche kann bzw. darf bei ei-
ner Anderung des deutschen Ar-
beitszeitgesetzes tiberschritten wer-
den, wenn der einzelne Arbeitneh-
mer dieser Uberschreitung zustimmt.

In dem bereits erwéahnten Urteil
des Bundesarbeitsgerichts vom
5.6.2003 wurde auch klargestellt,
dass sich ein Verstof3 gegen die EG-
Arbeitszeitrichtlinie nicht auf die
Vergiitung des Bereitschaftsdienstes
auswirkt, weil die Richtlinie zur Ver-
giitung von Arbeitszeit keine Rege-
lungen trifft. Mit der Frage der Ver-
giutung von Bereitschaftsdiensten
wdahrend der Nachtdienstzeiten wird
sich im Ubrigen das Bundesarbeits-
gericht voraussichtlich am 28.1.2004
in einem dort vor dem 5. Senat an-
héangigen Rechtsstreit (bisher 4 AZR
503/02) befassen.
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