Recht

Legal Affairs

Advance healthcare directive, healthcare proxy
and individual guidance - Current decisions of the

German Federal Supreme Court

E. Biermann

D Zitierweise: Biermann E: Patientenverfiigung, Vorsorgevollmacht und Betreuung — Aktuelle Urteile des
BGH. Anasth Intensivmed 2019;60:273-283. DOI: 10.19224/ai2019.273

Schliisselworter
Patientenverfiigung — Vorsorge-
vollmacht — Betreuung — Behand-
lungsabbruch — PEG-Sonde

Keywords

Living Will — Health Care
Proxy — Individual Guidance —
Discontinuation of Treatment
— PEG Tube

Zusammenfassung

Der behandelnde Arzt stellt fest, ob
und welche Behandlungsangebote es
gibt, und ist verpflichtet, im Rahmen
und den Grenzen der vom Patienten
erteilten Einwilligung zu handeln. Doch
nicht nur zu Beginn, sondern zu jedem
Zeitpunkt der Behandlung ist zu priifen,
ob das, was drztlicherseits getan wird
oder getan werden soll, noch von einer
Einwilligung des Patienten umfasst ist
(fortdauernde Einwilligung). Kann die
aktuelle Situation mit dem Patienten
nicht (mehr) besprochen werden,
sondern geht es — gleichermalen bin-
dend fir den Arzt wie eine aktuelle
Entscheidung des Patienten — um die
Auslegung einer Patientenverfligung, die
Ermittlung der Patientenwiinsche oder
des mutmalilichen Willens, so verteilt
das Gesetz die Aufgaben zwischen Arzt,
Vorsorgebevollméchtigten, Betreuer und
Betreuungsgericht. Wem dabei wann
welche Rolle vom Gesetz zugewiesenen
wird, hangt malgeblich davon ab, ob
und in welcher Form der betroffene Pa-
tient vorgesorgt hat. Dieses gesetzliche
,Rollenspiel” vor dem Hintergrund der
jlingsten Urteile des Bundesgerichtshofs
zur inhaltlichen Bestimmtheit von Pa-
tientenverfligungen wird dargestellt.

Summary

The physician who is in charge of treat-
ment determines which treatment op-
tions are available, if any, and is obliged
to act within the scope and limits of the
consent given by the patient. However,
it must be ascertained not only at the
beginning, but at any given time while

© Andsth Intensivmed 2019;60:273-283 Aktiv Druck & Verlag GmbH

Sonderbeitriage

Special Articles

Patientenverfiigung,
Vorsorgevollmacht

und Betreuung -
Aktuelle Urteile des BGH

treatment is in progress, whether the
actions carried out or to be carried out by
the physician are still in conformity with
the patient’s given consent (continued
consent). If the current situation cannot
be discussed with the patient (any more),
either the patient’s advance healthcare
directive is to be interpreted or the
patient’s intentions or presumed will
must be determined and this is equally
as binding for the physician as a current
decision of the patient: The tasks are then
divided by law among the physician,
the person authorised by the patient to
manage affairs, the guardian and the
guardianship court. Which role law
assigns to whom, and when, depends
significantly on whether, and in what
form, the patient concerned has made
provisions, if any. This legal ,role play” is
presented against the backdrop of recent
decisions made by the German Federal
Supreme Court on the certainty and defi-
niteness of patients’ advance healthcare
directives in terms of their content.

»An der Grenze von Leben und Tod gibt
es keine Rechtssicherheit...Insgesamt
bleibt die Errichtung wie auch die Be-
folgung einer Patientenverfligung eine
hochst unsichere Sache. Das liegt vor
allem daran, dass das Grundproblem
der Auslegung von antizipativen Willens-
erkldrungen vom Gesetz nicht gel6st
wurde und auch nicht gelost werden
konnte. In jedem konkreten Einzelfall
muss die schwierige Frage beantwortet
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werden: ,Was hat der Betroffene fir
welche Situation wie verbindlich ge-
wollt2#!

1 Taupitz J: Das Patientenverfiigungsgesetz: Mehr
Rechtssicherheit? In: Sturma D, Heinrichs B, Honne-
felder L (Hrsg.): Jahrbuch fiir Wissenschaft und Ethik,
Bd. 15. Berlin, Boston: W. De Gruyter 2010;155
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Grundlagen rechtmaBiger

Therapiezielanderung

Nicht nur zu Beginn einer Mallnahme,
sondern im gesamten Verlauf einer
Behandlung ist stets die Frage zu
beantworten, ob das, was getan wird

oder getan werden soll, noch von der
Einwilligung des Patienten umfasst ist
(,fortdauerndes Einwilligungserforder-
nis”). Vor Beginn einer therapeutischen
Intervention kann diese Frage zumindest
mit einem einsichtsfahigen Patienten im
Rahmen der Einholung der Einwilligung

Der Gesetzestext

Die maligeblichen

Vorschriften  des

Betreuungsrechts, die diese Fragen be-
antworten, lauten:

Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)

§ 1901a Patientenverfiigung

(1) Hat ein einwilligungsfahiger Volljah-
riger fir den Fall seiner Einwilligungs-
unfahigkeit schriftlich festgelegt, ob er in
bestimmte, zum Zeitpunkt der Festlegung
noch nicht unmittelbar bevorstehende
Untersuchungen seines Gesundheitszu-
stands, Heilbehandlungen oder drztliche
Eingriffe einwilligt oder sie untersagt
(Patientenverfiigung), prift der Betreuer,
ob diese Festlegungen auf die aktuelle
Lebens- und Behandlungssituation zu-
treffen. Ist dies der Fall, hat der Betreuer
dem Willen des Betreuten Ausdruck und
Geltung zu verschaffen. Eine Patien-
tenverfligung kann jederzeit formlos
widerrufen werden.

(2) Liegt keine Patientenverfiigung vor
oder treffen die Festlegungen einer
Patientenverfiigung nicht auf die aktuelle
Lebens- und Behandlungssituation zu,
hat der Betreuer die Behandlungswiin-
sche oder den mutmafRlichen Willen des
Betreuten festzustellen und auf dieser
Grundlage zu entscheiden, ob er in
eine drztliche Malnahme nach Abs. 1
einwilligt oder sie untersagt. Der mut-
malliche Wille ist aufgrund konkreter
Anhaltspunkte zu ermitteln. Zu bertick-
sichtigen sind insbesondere friihere
miindliche oder schriftliche AuRerungen,
ethische oder religiose Uberzeugungen
und sonstige personliche Wertvorstellun-
gen des Betreuten.

(3) Die Absédtze 1 und 2 gelten unab-
hangig von Art und Stadium einer Er-
krankung des Betreuten.

(4) Der Betreuer soll den Betreuten in
geeigneten Fdllen auf die Moglichkeit

einer Patientenverfligung hinweisen und
ihn auf dessen Wunsch bei der Errichtung
einer Patientenverfligung unterstiitzen.

(5) Niemand kann zur Errichtung einer
Patientenverfiigung verpflichtet werden.
Die Errichtung oder Vorlage einer Pa-
tientenverfligung darf nicht zur Bedin-
gung eines Vertragsschlusses gemacht
werden.

(6) Die Absdtze 1 bis 3 gelten fiir Bevoll-
madchtigte entsprechend.

Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)

§ 1901b Gesprdch zur Feststellung des
Patientenwillens

(1) Der behandelnde Arzt priift, welche
arztliche Malnahme im Hinblick auf
den Gesamtzustand und die Prognose
des Patienten indiziert ist. Er und der
Betreuer erortern diese MaBnahme unter
Berticksichtigung des Patientenwillens
als Grundlage fiir die nach § 1901a zu
treffende Entscheidung.

(2) Bei der Feststellung des Patienten-
willens nach § 190Ta Abs. 1 oder der
Behandlungswiinsche oder des mutmaf-
lichen Willens nach § 1901a Abs. 2
soll nahen Angehdrigen und sonstigen
Vertrauenspersonen des Betreuten Gele-
genheit zur AuRerung gegeben werden,
sofern dies ohne erhebliche Verzogerung
moglich ist.

(3) Die Absatze 1 und 2 gelten fiir Be-
vollméchtigte entsprechend.

Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)

§ 1904 Genehmigung des Betreuungs-
gerichts bei drztlichen MaRnahmen

(1) Die Einwilligung des Betreuers in
eine Untersuchung des Gesundheitszu-
stands, eine Heilbehandlung oder einen
arztlichen Eingriff bedarf der Genehmi-
gung des Betreuungsgerichts, wenn die

begriindete Gefahr besteht, dass der

Betreute auf Grund der MaSnahme stirbt
oder einen schweren und ldnger dauern-
den gesundheitlichen Schaden erleidet.
Ohne die Genehmigung darf die Mal-
nahme nur durchgefiihrt werden, wenn
mit dem Aufschub Gefahr verbunden ist.

(2) Die Nichteinwilligung oder der
Widerruf der Einwilligung des Betreuers
in eine Untersuchung des Gesundheits-
zustands, eine Heilbehandlung oder
einen drztlichen Eingriff bedarf der Ge-
nehmigung des Betreuungsgerichts,
wenn die MaBBnahme medizinisch an-
gezeigt ist und die begriindete Gefahr
besteht, dass der Betreute auf Grund des
Unterbleibens oder des Abbruchs der
Malnahme stirbt oder einen schweren
und langer dauernden gesundheitlichen
Schaden erleidet.

(3) Die Genehmigung nach den Absat-
zen 1 und 2 ist zu erteilen, wenn die
Einwilligung, die Nichteinwilligung oder
der Widerruf der Einwilligung dem Wil-
len des Betreuten entspricht.

(4) Eine Genehmigung nach den Absat-
zen 1 und 2 ist nicht erforderlich, wenn
zwischen Betreuer und behandelndem
Arzt Einvernehmen dariiber besteht,
dass die Erteilung, die Nichterteilung
oder der Widerruf der Einwilligung dem
nach § 1901a festgestellten Willen des
Betreuten entspricht.

(5) Die Absdtze 1 bis 4 gelten auch
fur einen Bevollméchtigten. Er kann in
eine der in Abs. 1 Satz 1 oder Abs. 2
genannten MafSnahmen nur einwilligen,
nicht einwilligen oder die Einwilligung
widerrufen, wenn die Vollmacht diese
Malnahmen ausdriicklich umfasst und
schriftlich erteilt ist.
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nach Aufklarung besprochen werden;
der Patient kann in diesem Rahmen auch
schon ,antizipiert”, quasi ,auf Vorrat”,
in bestimmte, nur moglicherweise erfor-
derliche Neben- und Folgeeingriffe, z.B.
auch Fixierungsmalnahmen, wieder-
holte Verbandswechsel etc., einwilligen.

Schwierig wird die Situation dann,
wenn keine antizipierten Erkldrungen
vorliegen und Therapiezieldnderungen
bis hin zur Beendigung therapeutischer
MaRnahmen in der ,end of life“-Phase
anstehen und eine Erdrterung mit dem
Patienten in der konkreten Situation
nicht (mehr) erfolgen kann, weil der
Patient einwilligungsunféhig ist.

,Der Patient hat eine Patientenverfii-
gung” — aber bedeutet dies die Losung
aller Probleme oder steckt darin nicht
genau das Problem, das es zu |6sen gilt?

Wer das Biirgerliche Gesetzbuch aufge-
schlagen und § 630d Abs. 1 S. 1 BGB
gefunden hat, liest dort die bekannte
Regel, dass vor Durchfithrung einer
medizinischen MalBnahme die Einwilli-
gung des Patienten einzuholen ist. Was
ist, wenn der Patient einwilligungsun-
fahig ist? Auch das beantwortet das Ge-
setz: In diesem Fall ist die Einwilligung
eines hierzu Berechtigten einzuholen,
soweit nicht eine Patientenverfiigung
nach § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB die Mal$-
nahme gestattet oder untersagt (§ 630d
Abs. 1 S. 2 BGB). Auf den ersten Blick
scheint alles klar: Es gibt eine Patienten-
verfligung, jetzt braucht der Arzt doch
nur diese Verfligung umzusetzen und
alles ist gut. Aber stimmt das?

Eine Patientenverfiigung, dies sei hier
vorausgeschickt, bedarf bekanntermafSen
keiner vorangegangenen drztlichen Auf-
kldrung. Was ist nun, wenn in der
Patientenverfiigung bestimmte Behand-
lungsmafinahmen gewiinscht werden
und diese auch indiziert sind? Es ist
nicht ersichtlich, dass der Patient bei
Abfassung der Patientenverfligung durch
einen Arzt aufgeklart wurde, auch ein
ausdriicklicher Verzicht des Patienten
auf ndhere Aufkldrung ldsst sich der Pa-
tientenverfiigung nicht entnehmen. Darf
der Arzt die Patientenverfligung dennoch
umsetzen?

Die Bundesregierung hat in der Be-
griindung zum Entwurf eines Patienten-

Recht

Legal Affairs

rechtegesetzes dieses Problem erkannt
und darauf hingewiesen, dass eine Pa-
tientenverfligung ohne d&rztliche Auf-
klarung keinesfalls eine antizipierte
verbindliche Entscheidung darstellt, son-
dern nur als Behandlungswunsch des
Patienten angesehen werden kann.?

Und damit wird es komplizierter, es
kommen weitere Akteure ins Spiel.
Denn nicht das Patientenrechtegesetz
2013 mit seinen Regeln zum Behand-
lungsvertrag in §§ 630a ff BGB, sondern
das Patientenverfiigungsgesetz hat vor
zehn Jahren, 2009, im Betreuungsrecht
die Patientenverfligung einschliefSlich
der Behandlungswiinsche und den mut-
mafilichen Willen geregelt. Nicht nur,
aber insbesondere dann, wenn es um
Therapiezieldnderungen geht, die in der
Folge zum Tod des Patienten fiihren
konnen, stellt sich die Frage: Wer ist an
der Entscheidungsfindung in welcher
Weise beteiligt, wer hat also wem wann
was zu sagen??

Die Rollenverteilung

Die Vorschriften benennen die verschie-
denen Akteure: der Betreute (d.h. der
Patient), der behandelnde Arzt, der Be-
vollméchtigte und/oder der Betreuer und
das Betreuungsgericht (Amtsgericht).
Deren Einsatz unterscheidet sich, je
nachdem, ob es um eine (verbindliche)
Patientenverfiigung, einen Behandlungs-
wunsch oder den mutmaBlichen Willen
geht.

Der Patient

Wie § 630d BGB zeigt, entscheidet
der einwilligungsfdhige Patient in der
aktuellen und akuten Situation, er kann
aber auch antizipiert Festlegungen
sowohl fiir unmittelbar bevorstehende
(§§ 630d ff BGB) wie flr noch nicht
unmittelbar bevorstehende Mafinahmen
(§§ 1901a ff BGB) treffen. Er kann, muss
aber nicht in die ihm vorgeschlagene Be-
handlung einwilligen, er kann auch zu
vital indizierten MaBnahmen ganz oder
teilweise seine Zustimmung verweigern.
An ein solches, im Bewusstsein der
Konsequenzen abgegebenes ,Veto” sind
behandelnden Arzte gebunden.

Der Patient spielt also in jedem Fall die
eine Hauptrolle.
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Der Arzt

Die weitere Hauptrolle ist dem behan-
delnden Arzt zugewiesen. Zwar steht
es dem Patienten frei, ob und wann er
einen Arzt aufsucht und wenn er dies
tut, ob und in welchen Grenzen er sich
behandeln lassen will oder nicht.

Es ist aber der Arzt, der im Rahmen der
ihm — nicht zuletzt vor dem Hintergrund
der verfassungsrechtlich geschiitzten Be-
rufsfreiheit (Art. 12 Grundgesetz (GQG))
— zustehenden Therapie-, Methoden-
und Versuchsfreiheit die Indikation fir
bestimmte Mafnahmen trifft und dem
Patienten die entsprechenden Behand-
lungsangebote macht — die dieser nach
Aufkldarung (soweit der Patient nicht
ausdriicklich auf Aufklarung verzichtet
hat) annehmen oder ablehnen kann.

Wichtig zu wissen: Der Arzt kann vom
Patienten nicht gezwungen werden, eine
Malnahme, die er flr nicht indiziert
oder nicht vertretbar halt, anzuwenden.
Erst recht konnen Angehorige eines
Patienten einen Arzt nicht zu solchen
Malnahmen zwingen.

Hierzu das Landgericht (LG) Karlsruhe:*

,Dort, wo eine Heilbehandlung im Sinne
der Wiederherstellung der organischen
Gesundheit...nicht moglich ist, er-
wachst dem Berechtigten ein Anspruch
auf Leidenslinderung. Insoweit sind die
sich aus dem Krankenhausvertrag erge-
benden Rechte und Pflichten im Lichte
der Wertungen der Grundrechte nach
den Artikeln 1-19 GG zu bestimmen.
Danach hat der Patient Anspruch auf
eine Behandlung, die dem Gebot der
Unantastbarkeit der Menschenwiirde
nach Art. T GG entspricht.

Aus dem Gebot der Achtung der Men-
schenwiirde folgt, dass der Patient nicht
zum Objekt &rztlicher Fremdbestim-
mung bei der Heilbehandlung werden
darf. Daraus folgt jedoch nicht, dass
dem Patienten unter allen Umstdnden

2 Bundestagsdrucksache 17/10488 v. 15.08.2012,
S.23

3 Schuhr J: Grundlagen eines (betreuungs- und
strafrechtlich) rechtméfigen Behandlungsabbruchs
- Patientenverfiigung und Alternativen. BtPrax
2018;4:139-143

4 LG Karlsruhe, Urt. v. 30.8.1991, NJW 1992, 756
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die Wahl der Behandlungsmethode
abschliefBend vorbehalten wire und der
Arzt sich hiernach zu richten hitte. Bei
mehreren in Betracht kommenden und
in jeder Hinsicht gleichermafen Erfolg
versprechenden und mit einem gleich
hohen Risiko behafteten Behandlungsal-
ternativen ist die Wahl der Behandlungs-
methode Sache des Arztes. Der Patient
braucht sich zwar auch dann nicht der
Behandlung zu unterziehen. Dies wdre
mit der Menschenwiirde des Patienten
unvereinbar. Er kann vielmehr die beab-
sichtigte Behandlung — auch teilweise —
ablehnen. Der Arzt hat sich dann dieser
Entscheidung des Patienten zu beugen.
Andererseits kann der Arzt jedoch nicht
verpflichtet werden, allein aufgrund
der Entscheidung des Patienten fir eine
bestimmte Behandlungsmethode diese
auch dann anzuwenden, wenn er diese
im konkreten Fall fiir ungeeignet halt.”

Die Berechtigten

Fir den Fall, dass der Patient in der aku-
ten Situation entscheidungsunfdhig sein
sollte, verteilt das Gesetz weitere Rollen.
Nach § 630d Abs. 1 S. 2 BGB betreten
anstelle des einwilligungsunfahigen Pa-
tienten die ,Berechtigten” die Bihne,
deren Rechte und Pflichten das Gesetz
an anderer Stelle regelt.

Hier soll im Folgenden nur die Rechts-
lage bei einem einwilligungsunfihigen
Erwachsenen dargestellt werden.®

Wer sind diese Berechtigten und wo
werden deren Kompetenzen geregelt?

Der Bevollmachtigte

Kann ein Volljdhriger krankheitsbedingt
seine Angelegenheiten ganz oder teil-
weise nicht selbst besorgen, so bestellt
das Betreuungsgericht (Amtsgericht) auf
seinen Antrag oder von Amts wegen
fur ihn einen Betreuer. Allerdings ist die
Betreuung dann nicht erforderlich, wenn
die Angelegenheiten des Betroffenen
auch durch einen Bevollmichtigten
ebenso gut wie durch einen Betreuer
besorgt werden kénnen (§ 1896 Abs. 1,
Abs. 2 BGB).

Dies bedeutet: Hat der Betroffene da-
durch vorgesorgt, dass er einer oder
auch mehreren Personen seines Vertrau-
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ens den Auftrag erteilt hat, fir ihn im
Falle seiner Einwilligungsunfahigkeit in
gesundheitlichen Fragen zu entscheiden
(,Vorsorge-/Gesundheitsvollmacht”), so
bedarf es der Bestellung eines Betreuers
nicht. Der oder die Vorsorgebevollmach-
tigten sind insoweit die Berechtigten,
die anstelle des einwilligungsunfahi-
gen, volljdhrigen Patienten entscheiden
(§ 1901a Abs. 6, § 1901b Abs. 3, § 1904
Abs. 5 S. 2 BGB) — aber eben auch nur
dann, wenn der Patient in der konkreten
Situation nicht einwilligungsfahig ist.
Die Einwilligungsfahigkeit ist von den
behandelnden Arzten, u.U. durch Hin-
zuziehung von Psychiatern/Psychologen
zu beurteilen. Das Gesetz definiert den
Begriff (leider) nicht.

Fir ,normale” Behandlungsmallnahmen
reicht eine mundliche Vollmacht aus,
die zu jedem Zeitpunkt, etwa auch nach
Aufnahme ins Krankenhaus und auch
noch kurz vor Beginn der Therapie, erteilt
werden kann. Anders ist es nur dann,
wenn bei der geplanten Mallnahme die
Gefahr besteht, dass der Betroffene auf-
grund der Mafinahme stirbt oder einen
schweren und ldnger dauernden ge-
sundheitlichen Schaden erleidet (§ 1904
Abs. 1 S. 1 BGB). Soll der Bevollmach-
tigte auch dariiber entscheiden diirfen,
dann bedarf die Vollmacht der Schrift-
form und muss diese MaBnahmen
ausdriicklich umfassen (§ 1904 Abs.
5 BGB). In aller Regel wird aber in der
Praxis die Vorsorgevollmacht schriftlich
erteilt, die Ublichen Formulare enthalten
auch die erforderlichen Hinweise auf
§ 1904 Abs. 5 BGB.

Fir diese ,Gesundheitsvollmacht” ist
keine notarielle Beurkundung erforder-
lich. Anders ware es nur dann, wenn
diese, etwa in Form einer ,Generalvoll-
macht”, auch weitere Befugnisse des
Bevollmachtigten, z.B. zu Grundstlicks-
geschéften, beinhalten soll.

Die Vorteile: Die Beauftragung eines Vor-
sorgebevollmachtigten ermoglicht meist
eine schnelle Entscheidung uber die
vorzunehmenden Mafnahmen und er-
spart die gerichtliche (und mit Kosten
verbundene) Bestellung eines Betreu-
ers. Sie gibt dem betroffenen Patienten
zudem die Moglichkeit, die Vertrauens-

personen, die spater fir ihn wesentliche
Entscheidungen treffen sollen, selbst zu
bestimmen. Der Betroffene kann im
Detail festlegen, fir welche Falle und in
welchem Umfang er durch den Bevoll-
madchtigten vertreten werden will und
ob die von ihm erteilte Vollmacht auch
Uber seinen Tod hinaus giiltig sein soll.

Die Nachteile: Der Bevollméachtigte steht
nicht in demselben Umfang unter der
Kontrolle des Betreuungsgerichts wie ein
gerichtlich bestellter Betreuer. Dem ist
allerdings entgegenzuhalten, dass Jeder
(z.B. Angehérige, Arzte, aber auch sons-
tige Dritte) sich an das Betreuungsgericht
wenden und eine (Kontroll-) Betreuung
anregen kann, der Zweifel an der Wirk-
samkeit der Bevollmdchtigung und/oder
der Eignung bzw. Redlichkeit des Bevoll-
machtigten hat oder befiirchtet, dass die
Entscheidung des Bevollmdchtigten dem
Interesse des Vollmachtgebers nicht
entspricht.

Wichtig zu wissen: Wirksame Bevoll-
machtigung vorausgesetzt steht der vom
Patienten Bevollmdchtigte, soweit es um
die im folgende beschriebene Rechts-
lage geht, einem gerichtlich bestellten
Betreuer gleich. Ein Bevollmachtigter
hat im Wesentlichen dieselben Rechte
und Pflichten wie ein Betreuer.

Der Betreuer

Kénnen die Angelegenheiten des
Betroffenen nicht durch einen Bevoll-
machtigten geregelt werden, bestellt
das Betreuungsgericht (Amtsgericht)
einen Betreuer. Der Betreuer hat die
Angelegenheiten des Betreuten so zu
besorgen, wie es dessen Wohl entspricht
(§ 1901 Abs. 2 S. 1 BGB).

Das Betreuungsgericht bestimmt den
Aufgabenkreis des Betreuers. Der Aufga-
benkreis ,Gesundheitsfiirsorge” umfasst
in der Regel nicht nur die konkrete Be-
handlungsmalinahme, die Anlass fiir die
Betreuung gewesen sein mag, sondern
auch die sonstigen gesundheitlichen
Angelegenheiten des Betreuten. Bei

5 Zum Umgang mit vorausverfiigten Willensent-
scheidungen Minderjahriger s. Gleixner-Eberle E:
Die Einwilligung in die medizinische Behandlung
Minderjahriger. Berlin, Heidelberg: Springer-
Verlag 2014;407 ff.
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Zweifeln, ob und welche Mallnahmen
eingeschlossenen sind, kann eine ent-
sprechende gerichtliche Klarstellung
herbeigefiihrt werden. Umfasst ist aber
grundsatzlich auch den Bereich der
Therapiezielanderungen, also u. U.
eben auch die Entscheidung tber die
Zustimmung zum Abbruch lebensver-
langernder Mafinahmen.

Wichtig zu wissen: Die Betreuung ist
keine Entmiindigung, das bedeutet, dass
der Betreute, wenn er in der konkreten
Situation einwilligungsfahig ist, Uber die
arztliche MaBnahme selbst entscheidet.
Hier bleibt fiir eine Entscheidung des
Betreuers kein Raum; er hat sich dann
allenfalls um die Umsetzung des vom
Betroffenen Gewiinschten zu kiimmern.

Das Betreuungsgericht

Sind Bevollmichtigter oder Betreuer
bei zeitlich dringenden Malnahmen
nicht oder nicht rechtzeitig erreichbar
oder ist nicht bekannt, ob eine Vorsor-
gevollmacht erteilt oder eine Betreuung
eingerichtet ist, kann dann, wenn
ein Bedurfnis fir eine unverzigliche
gerichtliche Entscheidung besteht, das
Betreuungsgericht (bei Kindern und
Jugendlichen das Familiengericht) einst-
weilige Anordnungen erlassen, insbe-
sondere einen vorldufigen oder einen
Ergdnzungsbetreuer bestellen, oder auch
selbst ,die im Interesse des Betroffenen
erforderlichen Malregeln”, insbeson-
dere Entscheidungen, treffen (§§ 1908i
Abs. 1S.1, 1846 BGB).

Eine besondere Rolle spielt das Be-
treuungsgericht bei der Genehmigung
arztlicher Mallnahmen (§ 1904 BGB).
Denn sowohl die Einwilligung des Be-
treuers — fiir den Bevollmdchtigten gilt
dasselbe — in eine HeilmaBnahme wie
die Nichteinwilligung bzw. der Widerruf
der Einwilligung in eine indizierte Mal3-
nahme bedirfen der Genehmigung des
Betreuungsgerichtes, wenn die begriin-
dete Gefahr besteht, dass der Betreute
aufgrund der geplanten Mafinahme bzw.
des geplanten Unterlassens stirbt oder
einen schweren und langer dauernden
gesundheitlichen Schaden erleidet.
Ohne gerichtliche Genehmigung diirfen
Malnahmen nur durchgefiihrt werden,
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wenn mit dem Aufschub Gefahr fir den
Betroffenen verbunden ist (§ 1904 Abs.
1S.2 BGB).

Mit anderen Worten: Bei ,gefahrlichen
MafBnahmen” unterliegt die Entschei-
dung des Betreuers/Bevollmichtigten
grundsitzlich einer gerichtlichen Uber-
priifung. Allerdings nicht in jedem Fall,
sondern nur, wenn zwischen Betreuer/
Bevollmachtigtem und behandelndem
Arzt Dissens darliber besteht, ob die
Entscheidung des Betreuers/des Bevoll-
méchtigten dem Willen des Betreuten
entspricht (§ 1904 Abs. 4 BGB). ,Damit
soll nach dem Willen des Gesetzgebers
sichergestellt sein, dass eine gerichtliche
Genehmigung nur in Konfliktféllen erfor-
derlich ist.”®

Wichtig zu wissen: Bei Konsens zwischen
Betreuer/Bevollmachtigtem und Arzt gibt
es also keine Uberpriifung durch das
Betreuungsgericht.

Bei Zweifeln kann das Betreuungsge-
richt gleichwohl angerufen werden,
das dann gegebenenfalls in einem
Negativattest feststellt, dass es, weil
die Beteiligten im Konsens waren, zu
einer gerichtlichen Entscheidung nicht
berufen ist. Ein solches Negativattest hat
insbesondere bei Entscheidungen (iber
Therapiereduzierungen vor dem Hin-
tergrund moglicher strafrechtlicher Fra-
gestellungen entlastende Bedeutung fiir
die Beteiligten:” Denn was betreuungs-
rechtlich erlaubt — und zudem von einen
(Betreuungs-)Gericht gepriift wurde -,
darf strafrechtlich nicht verboten sein.

Wer wird wann gefragt?

Damit sind zwar die Rollen verteilt, noch
nicht geklart ist aber, wann welcher
Akteur auftritt und was er zu sagen hat.
Dies hangt entscheidend davon ab, wie
sich der Patient gedufert hat.

Patientenverfiigung liegt vor

Schon immer hatte ein Patient die Mog-
lichkeit, in einer antizipierten Erklarung
Festlegungen zu treffen, welche MaR-
nahmen er wiinscht oder ablehnt fir
den Fall, dass er in der akuten Situation
selbst nicht mehr entscheidungsfahig
sein sollte — auch im Hinblick auf
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noch nicht unmittelbar bevorstehende
MafBnahmen (frither haufig ,Patienten-
testament” genannt). Und immer schon
galt und gilt auch heute: Ist der Patient
in der akuten Situation einsichts-/ein-
willigungsfahig, entscheidet er selbst,
unabhdngig davon, was er frither in
einer Verfligung festgelegt haben mag —
und, wie zuvor dargestellt, unabhéngig
davon, ob es einen Bevollmachtigten/
Betreuer gibt.

Doch erst durch das Patientenverfii-
gungsgesetz von 2009 wurde die Pati-
entenverfligung in § 1907a Abs. 1 BGB
gesetzlich geregelt. Eine Patientenverfi-
gung im Sinn dieser Vorschrift ist die von
einer einwilligungsfahigen, volljahrigen
Person schriftlich abgefasste und inhalt-
liche Festlegung, in welche bestimmten,
zum Zeitpunkt der Festlegung noch
nicht unmittelbar bevorstehenden Unter-
suchungen, Heilbehandlungen und sons-
tigen drztlichen Eingriffe der Betroffene
einwilligt oder sie untersagt.

Wichtig zu wissen: Treffen die Festle-
gungen in der Patientenverfligung auf
die aktuelle Lebens- und Behandlungssi-
tuation zu, so hat die Patientenverfiigung
unmittelbare ,verbindliche” Wirkung —
auch ohne vorherige drztliche Beratung
(Aufkldrung) und ohne Begrenzung der
Reichweite. Das bedeutet: Der Betrof-
fene hat seine ,Entscheidung selbst in
einer alle Beteiligten bindenden Weise
getroffen”® — unbeschadet der Tatsache,
dass er seine Verfligung jederzeit formlos
wiederrufen kann (§ 1901a Abs. 1 S. 3
BGB).

Position des Betreuers/Bevollmachtigen
bei passender Patientenverfiigung

Wie ist die Situation des Bevollmach-
tigten/des Betreuers, wenn die Patien-
tenverfiigung ,passt”? Nach dem Ge-
setzeswortlaut hat der Betreuer oder,
ihm gleichgestellt, der (Vorsorge-)Be-
vollméchtigte zu prifen, ob die Festle-
gungen in der Patientenverfligung auf

6 BGH, Beschluss vom 06.07.2016, Az.: XIl ZB
61/16,S.18

7 Schuhr J: Grundlagen eines (betreuungs- und
strafrechtlich) rechtméBigen Behandlungsabbruchs
— Patientenverfiigung und Alternativen. BtPrax
2018;4:139-143

8 BGH, Beschluss vom 14.11.2018, Az.: 107/18, S. 5
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die aktuelle Lebens- und Behandlungs-
situation zutreffen und wenn dies
der Fall ist, dem Willen des Patienten
Ausdruck und Geltung zu verschaffen.
,Passt” die Patientenverfiigung eindeu-
tig, dann ist sie ,bindend”. Betreuer/
Bevollmachtigter bleiben (nur noch)
verpflichtet, dem Willen des Betroffenen
Ausdruck und Geltung zu verschaffen
(§ 1901a Abs. 1 S. 2 BGB).

Mit anderen Worten: Der betroffene Pa-
tient hat — wenn auch zu einem friiheren
Zeitpunkt — seinen Willen bereits selbst
kundgetan.

Wichtig zu wissen: In diesem Fall han-
delt es sich nicht um eine Entscheidung
und Erkldrung des Bevollmachtigten/
Betreuers Uber Fortsetzung oder Re-
duzierung/Abbruch der Behandlung.
Bevollmdchtigter/Betreuer geben den
bereits frither gebildeten Willen des
betroffenen Patienten kund und sind nur
berufen, dem vom betroffenen Patienten
bereits selbst erklarten Willen Ausdruck
und Geltung zu verschaffen (§ 1901a
Abs. 1S. 2 BGB).

Das heilst, es obliegt dann dem Be-
vollmachtigten/Betreuer, gegeniiber den
behandelnden Arzten die vom Patienten
getroffene Einwilligung in eine be-
stimmte Malinahme zu referieren oder
eine frithere Einwilligung des Patienten
zu widerrufen, wenn dies der aktuellen
Entscheidung des Patienten entspricht,
um z.B. eine Therapiereduzierung her-
beizufiihren.

Rolle des Betreuungsgerichtes bei
»passender” Patientenverfiigung

Die verbindliche, antizipierte Entschei-
dung des Patienten selbst, die vom
Bevollmdchtigen/Betreuer nur noch um-
zusetzen ist, hat auch Konsequenzen fiir
die Rolle des Betreuungsgerichtes.

Grundsatzlich ist nach der Vorschrift
des § 1904 BGB eine Genehmigung
des Betreuungsgerichts erforderlich, falls
der Bevollmédchtigte/Betreuer eine Ein-
willigung zu einer MaBnahme erteilen
oder widerrufen will, wenn dadurch die
Gefahr droht, dass der betroffene Patient
stirbt oder einen ldnger dauernden
gesundheitlichen Schaden erleidet. Hat
jedoch im Fall einer 1:1 passenden Pa-
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tientenverfligung eben nicht der Betreuer
die Einwilligung erteilt, sondern nur die
des betroffenen Patienten vermittelt, ist
keine betreuungsgerichtliche Genehmi-
gung erforderlich!

Rolle des behandelnden Arztes bei
»passender” Patientenverfiigung

Zur Rolle des behandelnden Arztes: Er
stellt fest, ob und welche Behandlungs-
angebote es gibt und ist verpflichtet,
im Rahmen der vom Patienten erteilten
Einwilligung zu handeln (§ 630d BGB).

Allerdings, und dies ist wichtig, das Ge-
setz verlangt zwingend eine Erdrterung
zwischen Arzt und Bevollmichtigtem/
Betreuer dartiber, welche arztliche
MaBnahme im Hinblick auf den Ge-
samtzustand und die Prognose des
Patienten indiziert ist (§ 1901b Abs. 1
BGB). Diese Erorterung hat den Zweck,
die medizinische Situation des Betrof-
fenen zu erfassen und Klarheit dariiber
zu gewinnen, welche Behandlungsan-
gebote mit welchem Ziel arztlicherseits
gemacht werden konnen und diese unter
Berticksichtigung des Patientenwillens
mit dem Bevollméachtigten/Betreuer zu
erortern.

Fihrt das Gesprach zu dem Ergebnis,
dass eine Situation vorliegt, fiir die der
Betroffene in einer Patientenverfligung
hinreichend bestimmte und damit ver-
bindliche Anweisungen erteilt hat, dann
ist es Aufgabe des Betreuers, diesem
Patientenwillen Ausdruck und Geltung
zu verschaffen.

Rolle von Angehorigen und Vertrauens-
personen

Zudem soll nahen Angehéorigen und
sonstigen Vertrauenspersonen des Be-
troffenen Gelegenheit zur AuRerung
gegeben werden, vorausgesetzt, dieses
verbietet sich nicht wegen der Eilbedrf-
tigkeit der Mafinahme (§ 1901b Abs. 2
BGB) — oder weil es dem erkennbaren
Willen des Betroffenen widerspricht.?
,Bei dieser Regelung handelt es sich
jedoch nach dem eindeutigen Wortlaut
lediglich um eine Soll-Vorschrift, deren
Nichtbeachtung nicht zur Rechtswidrig-
keit der (Nicht-)Einwilligung des Bevoll-
machtigten fihrt”

Unter Umstdnden ergeben sich aus
dieser Anhorung auch Hinweise auf
einen Widerruf der Patientenverfiigung.
Ein solcher Widerruf ist ja auch formlos
moglich (§ 190Ta Abs. 1 S. 3 BGB).

Kein Betreuer bestellt

Umstritten ist allerdings, welche Rolle
der behandelnde Arzt hat, wenn die
Patientenverfiigung ,passt’, aber kein
Bevollmdchtigter beauftragt bzw. kein
Betreuer vom Gericht bestellt ist. Kann er
dann, wie etwa die Bundesarztekammer/
ZEKO™ meint, selbst entscheiden oder
ist auch fir diesen Fall die Anregung
einer Betreuung erforderlich? Der Wort-
laut des § 190Ta BGB scheint letzteres
zu erfordern, der Wortlaut des § 630d
BGB scheint fir die Auffassung der
Bundesdrztekammer zu sprechen.

Behandlungswiinsche

Fehlt es an einer bindenden Patienten-
verfigung, dann kommt es nach der
Gesetzeslage im zweiten Schritt auf die
Behandlungswiinsche des Betroffenen
fir die eingetretene Situation an.

Solche Behandlungswiinsche missen
nicht schriftlich verfasst sein. Sie konnen
sich aus dem Zusammenhang weiterer
Umstdnde und Erkldarungen insbeson-
dere auch aus einer schriftlichen Pa-
tientenverfligung ergeben, wenn diese
an sich zu unbestimmt gefasst ist oder
auf die eingetretene Situation nicht
hinreichend passt.

Auch Behandlungswiinsche entfalten
Bindungswirkung, sie miissen aber wie
die Patientenverfiigung hinreichend
konkret bestimmbar sein und sich auf
die aktuelle Situation und die vorzu-
nehmenden bzw. zu reduzierenden
Behandlungsmafnahmen beziehen.

9 Gotz 1: § 1901b RN 1. In: Palandt: Biirgerliches
Gesetzbuch, Kommentar, 78. Aufl. Miinchen:
C.H. Beck 2019

10 BGH, Beschluss vom 06.07.2016, Az.: X1l ZB
61/16; S. 22

11 Bundesdrztekammer/Zentrale Ethikkommission
bei der Bundesarztekammer: Hinweise und
Empfehlungen zum Umgang mit Vorsorgevoll-
machten und Patientenverfigungen im drztlichen
Alltag (Stand: 25.10.2018). Dtsch Arztebl
2018;115:A2437

12 BGH, Beschluss vom 08.02.2017, Az.: X1l ZB
604/15,S. 15
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,Ebenso wie bei Vorliegen einer schriftli-
chen Patientenverfiigung... geniigt allein
der ermittelte Behandlungswunsch nicht,
wenn sich dieser auf allgemein gehaltene
Inhalte beschrankt”. 2

Es muss festgestellt werden kdnnen, dass
der Wunsch vom betroffenen Patienten
selbst gebildet wurde, dass er noch
aktuell ist und die konkrete Situation
umfasst.

Rolle des Bevollmachtigten/Betreuers
bei Behandlungswiinschen

Da aber die Behandlungswiinsche in
der Regel nicht so eindeutig feststellbar
sind wie eine passende, schriftlich ver-
fasste Patientenverfiigung, hat in dieser
Situation der Bevollmédchtigte/Betreuer
zu entscheiden, ob er in eine arztliche
Malnahme einwilligt oder sie untersagt
(§ 190Ta Abs. 2 BGB). Doch hat der
Bevollmachtigte/Betreuer auf Grundlage
des ermittelten Behandlungswunsches
zu entscheiden, seine eigenen Wiinsche
und Vorstellungen diirfen nicht malige-
bend sein.

Mit anderen Worten: Hier gibt nun der
Bevollméchtigte/Betreuer mit der Einwil-
ligungserkldrung eine eigene Willens-
erklarung ab und bekundet nicht, wie
bei einer passenden Patientenverfiigung,
nur den vorher verfassten Willen des
Betroffenen.

Rolle des Betreuungsgerichts bei
Behandlungswiinschen

Das bedeutet fiir die Rolle des Betreu-
ungsgerichts: Grundsétzlich ist eine
betreuungsgerichtliche Genehmigung
bei riskanten MaBnahmen/einem Be-
handlungsabbruch erforderlich. In diesen
Féllen soll die Entscheidung des Be-
vollméchtigten/des Betreuers und die
Grundlage, auf der er diese Entschei-
dung getroffen hat, gerichtlich tiberpriift
werden.

Da bei der Ermittlung von Behand-
lungswiinschen der Bevollmachtigte/
Betreuer eine eigene Entscheidung ab-
gibt, unterliegt diese der gerichtlichen
Uberpriifung. Das Betreuungsgericht
hat die Entscheidung des Bevollmach-
tigten/des Betreuers ,zum Schutz des
Betreuten dahingehend zu Uberpriifen,
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ob diese Entscheidung tatsachlich dem
ermittelten Patientenwillen entspricht.”

Diese Uberpriifung findet aber nur
statt, wenn Bevollmichtigter/Betreuer
und Arzt im Dissens iber den ermittel-
ten Patientenwillen sind (§ 1904 Abs. 4
BGB).

Wichtig zu wissen: Wenn der Bevoll-
machtigte/Betreuer einen Behandlungs-
wunsch ermittelt und weitergibt, gibt
er eine eigene Willenserklarung in die
arztliche Behandlung ab. Wirksam ist
diese Erkldarung entweder bei Einverneh-
men mit dem behandelnden Arzt oder,
bei einem Dissens, wenn das Betreu-
ungsgericht die Erklarung genehmigt.

Rolle des behandelnden Arztes bei
Behandlungswiinschen

Auch hier hat der behandelnde Arzt
wieder die Pflicht, neben einem
Gesprach mit Angehérigen und Ver-
trauenspersonen (§ 1901b Abs. 2 BGB)
das zwingend gebotene Gesprach zur
Feststellung des &rztlich Anzubietenden
und des vom Patienten Gewollten mit
dem Bevollmédchtigten/Betreuer zu fiih-
ren (§ 1901b Abs. 1 BGB).

MutmaRlicher Wille

Lasst sich auch kein Behandlungswunsch
des betroffenen Patienten feststellen, so
ist nach dessen mutmallichen Willen
zu verfahren. Auch hier wird in der Regel
auf friihere AuBerungen des Betroffenen
zuriickgegriffen werden koénnen und
missen, dhnlich wie bei der Ermittlung
der Behandlungswiinsche. ,Der mut-
maBliche Wille ist anhand konkreter
Anhaltspunkte zu ermitteln, insbeson-
dere anhand fritherer mindlicher oder
schriftlicher AuBerungen (die jedoch
keinen Bezug zur aktuellen Lebens-
und Behandlungssituation aufweisen),
ethischer oder religiéser Uberzeugungen
und sonstiger personlicher Wertvorstel-
lungen des Betroffenen (§ 1901a Abs. 2
S. 2 und S. 3 BGB). Der Betreuer stellt
letztlich eine These auf, wie sich der Be-
troffene selbst in der konkreten Situation
entschieden hitte, wenn er noch (ber
sich selbst bestimmen konnte.”

Auch hier obliegt es dem Bevollméchtig-
ten/dem Betreuer, nach der (zwingenden)
Erérterung moglicher Therapieziele mit
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dem behandelnden Arzt (§ 1901b Abs. 1
S. 2 BGB) und der evtl. Anhérung von
nahen Angehdrigen/Vertrauenspersonen
(§ 1901b Abs. 2 BGB) den mutmalli-
chen Willen des betroffenen Patienten
zu ermitteln und dem Arzt mitzuteilen.

Auch hier liegt wieder eine eigene Ein-
willigungserklarung bzw. ein Veto des
Bevollméchtigten/des Betreuers vor.

Besteht kein Einvernehmen zwischen
Arzt und Bevollmichtigtem/Betreuer,
bedarf es, nicht anders als bei der
Ermittlung der Behandlungswiinsche,
der Einschaltung des Betreuungsgerichts
(§1904 BGB).

Der aktuelle Fall

Wie wichtig die Rolle des Arztes bei
der Erorterung ist, welche MaBnahmen
(noch) indiziert sind und welche Be-
handlungsziele verfolgt werden kénnen,
zeigten die bisherigen Ausfiihrungen
bereits. Es ist der Arzt, der die Richtung
weist; ob der Patient in diese Richtung
gehen will, entscheidet der Patient, evtl.
derjenige, der berechtigt ist, an seiner
Stelle in die Malnahme einzuwilligen
oder sie zu untersagen.

Dass die Verletzung dieser Erorterungs-
pflicht auch haftungsrechtlich relevant
ist, zeigt der Fall, den das Oberlandesge-
richt (OLG) Miinchen™ zu entscheiden
hatte. Das OLG hatte den Hausarzt eines
demenzkranken, inzwischen verstorbe-
nen 82 Jahre alten Patienten zu Schaden-
ersatz verurteilt, weil er dieses Gesprach
mit dem Betreuer lber die Sinnhaftigkeit
der Fortdauer einer Erndhrung Uber eine
PEG-Sonde nicht fiihrte.

Der Patient konnte sich in den letzten
Jahren weder bewegen noch kommuni-
zieren, eine Patientenverfligung hatte er
nicht verfasst, auch sein mutmallicher
Wille mit Blick auf die lebenserhaltende
MaBnahme (Erndhrung durch PEG-
Sonde) liels sich nicht feststellen. Sein
Sohn ist der Ansicht, dass die Indikation

13 BGH, Beschluss vom 08.02.2017, Az.: X1l ZB
604/15, S. 14

14 BGH, Beschluss vom 08.02.2017, Az.: XIl ZB
604/15, S. 15

15 OLG Miinchen, Urt. v. 21.12.2017 — 1 U 454/17
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zur Erndhrung entfallen war, zumindest
hatte der Arzt die fragliche Indikation
mit dem Betreuer erortern miissen. Weil
er dies nicht tat, verklagte der Sohn den
Hausarzt auf Schmerzensgeld und Scha-
denersatz. Ob eine solche Erdrterung
zur Einstellung der Erndhrung gefiihrte
hatte, blieb offen — aber diese Unsicher-
heit geht zulasten des Arztes, der seine
Erorterungspflicht verletzt hatte, meint
jedenfalls das OLG Miinchen. Doch der
BGH ist anderer Ansicht: Leben kénne
kein Schaden sein, ein Schmerzensgeld-
anspruch fiir erlittenes” Leben scheidet
aus. Im Ubrigen dienten irztliche
Pflichten nicht dazu, wirtschaftliche
Belastungen, die mit dem Weiterleben
verbunden sind, zu verhindern; deshalb
auch kein Ersatz der Behandlungskos-
ten.'®

Aktuelle Rechtsprechung des

BGH zur Bestimmtheit einer
Patientenverfiigung

Wer welche Rolle spielt, ob Berechtigte
zu entscheiden haben und wann das
Betreuungsgericht zur Uberpriifung
herangezogen werden muss, hangt also
ganz wesentlich von der Frage ab, ob
eine hinreichende bestimmte (,ver-
bindliche”) Patientenverfiigung vorliegt,
oder ob Behandlungswiinsche oder ein
mutmalRlicher Wille zu ermitteln sind.
Behandlungswiinsche - dasselbe gilt
fur den mutmaBlichen Willen —, wenn
sie ermittelt werden konnen, sind nicht
weniger verbindlich, bei ihrer Ermittlung
betreten aber verschiedene ,Akteure”
die Biihne, wie dargestellt.

Immer muss im Einzelfall die schwierige
Frage gel6st werden, was der Betroffene
fur welche Fille gewollt hat. Gibt es
eine Patientenverfiigung, so ist diese,
wie jede andere Willenserkldrung auch,
auszulegen.'”

Auslegungsmalistab ist im Allgemeinen
zundchst der Wortlaut einer Erklarung,
doch auch die Begleitumstinde, z.B.
die Entstehungsgeschichte und frithere
AuRerungen, insbesondere aber auch
die Interessenlage, sind zu ermitteln
und zu berlicksichtigen. Eine Patien-
tenverfiigung ist eine Urkunde, doch
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auch Urkunden sind nach allgemeinen
Grundsdtzen auszulegen, jedenfalls
dann ,wenn der einschldgige rechtsge-
schiftliche Wille des Erkldrenden in der
formgerechten Urkunde einen wenn
auch nur unvollkommenen oder andeu-
tungsweisen Ausdruck gefunden hat.”'8

Wann ist eine Patientenverfligung hin-
reichend bestimmt, also unmittelbar
verbindlich?

Zu den inhaltlichen Anforderungen an
eine (verbindliche) Patientenverfiigung
hat der Bundesgerichtshof (BGH) in den
letzten Jahren in drei Entscheidungen
Anforderungen gestellt, die fiir viel Auf-
merksamkeit gesorgt haben.' Dabei
betreffen die letzten beiden Entschei-
dungen (2017 und 2018) denselben
Sachverhalt.

Allen Fdllen lag eine schriftliche Pa-
tientenverfligung folgenden Inhalts zu
Grunde:

,Fir den Fall, dass ich... aufgrund von
Bewusstlosigkeit oder Bewusstseinstrii-
bung...nicht mehr in der Lage bin, mein
Willen zu dulern verfiige ich:

Solange eine realistische Aussicht auf
Erhaltung eines ertraglichen Lebens be-
steht, erwarte ich drztlichen und pflege-
rischen Beistand unter Ausschopfung der
angemessenen Moglichkeiten.

Dagegen wiinsche ich, dass lebensver-

langernde MaBnahmen unterbleiben,

wenn medizinisch eindeutig festgestellt
ist,

e dass ich mich unabwendbar im
unmittelbaren Sterbeprozess befinde,
bei dem jede lebenserhaltende
Therapie das Sterben oder das Leiden
ohne Aussicht auf Besserung
verlangern wiirde, oder

e dass keine Aussicht auf Wiedererlan-
gung des Bewusstseins besteht, oder

e dass aufgrund von Krankheit oder
Unfall ein schwerer Dauerschaden
des Gehirns zurtickbleibt, oder

e dass es zu einem nicht behandel-
baren, dauernden Ausfall lebens-
wichtiger Funktionen meines Korpers
kommt.

Behandlung und Pflege sollen in diesen
Fallen auf Linderung von Schmerzen,
Unruhe und Angst gerichtet sein, selbst
wenn durch die notwendige Schmerz-

behandlung eine Lebensverkiirzung nicht
auszuschlieen ist. Ich mochte in Wiirde
und Frieden sterben kénnen, nach Mog-
lichkeit in meiner vertrauten Umge-
bung.

Aktive Sterbehilfe lehne ich ab.

Ich bitte um menschliche und seelsorge-
rische Begleitung.”

In allen Fallen geht es um dltere Patien-
ten nach Schlaganfall, die im Pflegeheim
mit PEG-Sonde versorgt werden und um
den Abbruch der kiinstlichen Erndhrung.

Im ersten Fall verlor die Betroffene ihr
zundchst noch vorhandenes Sprachver-
mogen aufgrund epileptischer Anfille,
sie befindet sich jetzt ,in einem Zustand
massiver Beeintrachtigung der Hirnfunk-
tion, unfahig zur Kommunikation mit der
Umwelt.”?° In dem anderen Fall, der den
Entscheidungen von 2017 und 2018 zu
Grunde liegt, geht es um eine Patientin
nach Schlaganfall, die sich nach einem
hypoxisch bedingten Herz-Kreislaufstill-
stand in einem Wachkoma befindet.

Eine schriftliche Patientenverfiigung lag
in allen Fallen vor (s. oben), es gab in
allen Féllen Bevollmichtige/Betreuer.
Die Gerichte wurden mit den Féllen be-
fasst, weil Uneinigkeit der Akteure bzw.
der Angehorigen dariiber bestand, ob
der Abbruch der kiinstlichen Erndhrung
in der konkreten Situation vom Patienten
gewollt war.

Zunachst war nach der Bestimmtheit —
und damit der ,Verbindlichkeit” — der
von den Betroffenen verfassten Patien-
tenverfligung zu fragen. Dazu der BGH:

,Unmittelbare Bindungswirkung entfal-
tet eine Patientenverfligung im Sinn des
§ 1901a Abs. 1 BGB nur dann, wenn
ihr konkrete Entscheidungen des Be-

16 BGH, Urt. v. 02.04.2019, Az.: VI ZR 13/18
(Urteil lag bei Redaktionsschluss noch nicht
schriftlich vor)

17 BGH, Beschluss vom 14.11.2018, Az.: 107/18,
S.13

18 BGH, Beschluss vom 14.11.2018, Az.: 107/18,
S.13

19 BGH, Beschluss vom 06.07.2016, Az.: Xl ZB
61/16, BGH, Beschluss vom 08.02.2017, Az.: Xl
ZB 604/15; BGH, Beschluss vom 14.11.2018, Az.:
107/18

20 BGH, Beschluss vom 06.07.2016, Az.: XIl ZB
61/16, S. 6
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troffenen Uber die Einwilligung oder
Nichteinwilligung in bestimmte, noch
nicht unmittelbar bevorstehende arzt-
liche MaBBnahmen entnommen werden
konnen. Von vornherein nicht ausrei-
chend sind allgemeine Anweisungen,
wie die Aufforderung, ein wiirdevolles
Sterben zu ermdglichen oder zuzulas-
sen, wenn ein Therapieerfolg nicht mehr
zu erwarten ist. Die Anforderungen an
die Bestimmtheit einer Patientenverfi-
gung dirfen aber auch nicht Giberspannt
werden. Vorausgesetzt werden kann nur,
dass der Betroffene umschreibend fest-
legt, was er in einer bestimmten Lebens-
und Behandlungssituation will und was
nicht. MalRgeblich ist nicht, dass der Be-
troffene seine eigene Biografie als Patient
vorausahnt und die zukiinftigen Fort-
schritte in der Medizin vorwegnehmend
beriicksichtigt.” '

Dem ,Bestimmtheitsgrundsatz” gentgt
eine Patientenverfiigung, ,die einerseits
konkret die Behandlungssituation be-
schreibt, in der die Verfiigung gelten soll,
und andererseits die drztlichen Maf-
nahmen genau bezeichnet, in die der
Ersteller einwilligt oder die er untersagt,
etwa durch Angaben zur Schmerz- und
Symptombehandlung, kiinstlichen Er-
nahrung und Flissigkeitszufuhr, Wie-
derbelebung, kiinstlichen Beatmung,
Antibiotikagabe oder Dialyse...” 2

In den Entscheidungen stellt der BGH
klar, dass eine schriftliche AuRerung,
,keine lebenserhaltenden Malinahmen
zu wiinschen”, ,ein wiirdevolles Sterben
zu ermoglichen oder zuzulassen” den
Anforderungen an die Bestimmtheit
einer bindenden Patientenverfiigung fir
sich allein nicht geniigt. Die Formu-
lierungen sind zwar unschadlich und
konnen Bestandteil einer Patientenverfi-
gung sein, erforderlich ist dann aber in
jedem Fall eine weitere Konkretisierung
der vorzunehmen bzw. zu unterlassenen
arztlichen MaRnahmen; dies entweder
im Hinblick auf die Behandlungssitua-
tion oder Erkrankung oder im Hinblick
auf beide Gesichtspunkte ,durch die
Benennung bestimmter arztlicher MaR-
nahmen oder Bezugnahme auf ausrei-
chend spezifizierte Krankheiten oder
Behandlungssituationen.”?* Eine Patien-
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tenverfligung ,ist nur dann ausreichend
bestimmt, wenn sich feststellen ldsst, in
welcher Behandlungssituation welche
drztlichen MaRinahmen durchgefiihrt wer-
den bzw. unterbleiben sollen.”*

In den den Entscheidungen zu Grunde
liegenden Dokumenten wurden vier Fall-
gruppen beschrieben, in denen lebens-
erhaltende Mafnahmen unterbleiben
sollten. Die Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs von 2016 hatte sich vor
allem mit der Alternative eines ,schwe-
ren Dauerschadens des Gehirns” (3.
Alternative) zu beschéftigen, die beiden
anderen Entscheidungen (2017 und
2018) hatten hingegen vor allem die
Fallgruppe der ,fehlenden Aussicht auf
Wiedererlangung des Bewusstseins” (2.
Alternative) zum Gegenstand.

In ersten Fall kam der BGH zu dem
Ergebnis, die gewdhlte Formulierung sei
zu unbestimmt, weil sie keine auf eine
bestimmte Behandlungssituation bezo-
gene hinreichende Konkretisierung des
Gewollten enthalte. Es gehe aus ihr eben
nicht eindeutig hervor, was die Betroffene
mit ,schweren Gehirnschaden” konkret
meinte, welche Fille und Situationen
die Betroffene sich vorgestellt hatte. Der
Verweis auf einen schweren Dauerscha-
den des Gehirns ,ist so wenig prazise,
dass ... (er) ... keinen Rickschluss auf
einen gegen konkrete Behandlungsmaf-
nahmen — hier die kiinstliche Erndhrung
mittels PEG-Sonde — gerichteten Willen
der Betroffenen erlaubt.” >

Was aber gilt, wenn es nicht moglich
ist, den Willen eines entscheidungsunfa-
higen Betroffenen festzustellen? Dazu
der BGH: ,Kann ein auf die Durch-
fuhrung, die Nichteinleitung oder Be-
endigung einer drztlichen MalBnahme
gerichteter Wille des Betroffenen auch
nach Ausschopfung aller verfligbaren
Erkenntnisquellen nicht festgestellt wer-
den, gebietet es das hohe Rechtsgut auf
Leben, entsprechend dem Wohl des
Betroffenen zu entscheiden und dabei
dem Schutz seines Lebens Vorrang ein-
zurdumen.”?® Also war in diesem Fall
der Abbruch der kiinstlichen Erndhrung
nicht gerechtfertigt.

In den beiden anderen Entscheidungen
kommt der BGH zu einem anderen Er-
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gebnis. Zundchst stellt er aber auch hier
fest, dass die ebenfalls in Betracht kom-
mende Alternative eines schweren Dau-
erschadens des Gehirns so wenig prazise
sei, dass sie keinen Riickschluss auf
einen gegen die kiinstliche Erndhrung
gerichteten Willen der Betroffenen er-
laube. Anders ist es jedoch bei der Fall-
gruppe der fehlenden Aussicht auf Wie-
dererlangung des Bewusstseins: ,Etwas
anderes konnte sich jedoch aus der wei-
teren Alternative ergeben, wonach die
Betroffene ihre Regelungen zu drztlichen
Malnahmen an die medizinisch ein-
deutige Feststellung kniipft, dass bei ihr
keine Aussicht auf Wiedererlangung des
Bewusstseins besteht. Damit bezeichnet
die Betroffene in ihrer Patientenverfiigung
konkret eine Behandlungssituation, in
der sie keine weiteren lebensverldn-
gernden Mafnahmen wiinscht. Im Zu-
sammenhang mit der Bestimmung der
Betroffenen, dass die Behandlung und
Pflege in diesem Fall auf Linderung von
Schmerzen, Unruhe und Angst gerichtet
sein soll, konnte die Patientenverfligung
dahingehend auszulegen sein, dass die
Betroffene in dieser besonderen gesund-
heitlichen Situation, die aus medizini-
scher Sicht irreversibel ist, in den
Abbruch der kiinstlichen Erndhrung ein-
gewilligt hat.”?” Da noch nicht hinrei-
chend festgestellt worden war, ob der
Zustand der Betroffenen im Wachkoma
ihr Bewusstsein entfallen ldsst und ob
noch Aussicht auf Wiedererlangung
des Bewusstseins besteht, wurde das
Verfahren zur erneuten Entscheidung
an das Landgericht zuriickverwiesen.
Nachdem Sachverstindige in einer
erneuten Verhandlung vor dem Land-
gericht zu dem Ergebnis kamen, dass

21 BGH, Beschluss vom 06.07.2016, Az.: XIl ZB
61/16, S. 20

22 BGH, Beschluss vom 08.02.2017, Az.: XIl ZB
604/15,S.9

23 BGH, Beschluss vom 06.07.2016, Az.: XIl ZB
61/16, S. 21

24 BGH, Beschluss vom 14.11.2018, Az.: 107/18, S. 9

25 BGH, Beschluss vom 06.07.2016, Az.: XIl ZB
61/16, S. 21

26 BGH, Beschluss vom 06.07.2016, Az.: XIl ZB
61/16, S. 17

27 BGH, Beschluss vom 08.02.2017, Az.: XIl ZB
604/15, S. 12



Sonderbeitriage

Special Articles

ein Ausfall des Bewusstseins vorliege
und keine Aussicht auf Wiedererlangung
des Bewusstsein bestand, blieb strittig,
ob die Formulierung in der Patienten-
verfliigung ,aktive Sterbehilfe lehne ich
ab” so verstanden werden muisste, als
wiirde sich die Betroffene in jedem Fall
gegen einen Abbruch lebenserhaltender
Malnahmen aussprechen.

Dazu der BGH 2018: Das Landgericht
(Beschwerdegericht) ,hat umfassend und
sorgféltig die im vorliegenden Fall fir
die Auslegung der Patientenverfiigung
wesentlichen Umstdnde in seine Aus-
legungserwdgungen einbezogen. Dabei
hat es bei der Prifung, ob die Patien-
tenverfiigung auch eine Einwilligung
der Betroffenen in den Abbruch bereits
eingeleiteter lebenserhaltender MaBnah-
men beinhaltet, zurecht den Aussagen
der vernommenen Zeugen besondere
Bedeutung beigemessen, nach denen
sich die Betroffene vor ihrer eigenen
Erkrankung mehrfach dahingehend ge-
auBert hatte, dass sie nicht kiinstlich
erndhrt werden wolle. Zudem hat sich
das Beschwerdegericht im Rahmen
seiner Auslegungserwagungen einge-
hend mit der Frage befasst, ob die in
der Patientenverfiigung enthaltene For-
mulierung ,aktive Sterbehilfe lehne ich
ab’, dahingehend zu verstehen sein
konnte, dass die Betroffene den Ab-
bruch lebenserhaltender Mafnahmen
ablehnt,... Das vom Beschwerdegericht
gewonnene Auslegungsergebnis, dass
die Betroffene trotz dieser Formulierung
auch in den Abbruch lebenserhaltender
Malnahmen eingewilligt hat, wenn bei
ihr keine Aussicht auf Wiedererlangung
des Bewusstseins besteht, kommt in
dem Text der Patientenverfiigung...aus-
reichend in der Formulierung zum Aus-
druck, dass die Betroffene in den von ihr
bezeichneten Lebens- und Behandlungs-
situationen keine lebensverldngernden
MaBnahmen wiinscht.... Hinzu kommt,
dass die Betroffenen in ihrer Patienten-
verfligung nicht nur pauschal bestimmte,
lebensverldngernde Malnahmen sollen
in den von ihr beschriebenen Behand-
lungssituationen unterbleiben. Im wei-
teren Text der Verfligung findet sich
vielmehr auch eine Konkretisierung

Recht

Legal Affairs

der arztlichen Malinahmen, die sie in
diesen Fillen wiinscht. Danach sollen
Behandlung und Pflege auf Linderung
von Schmerzen, Unruhe und Angst
gerichtet sein, selbst wenn durch die
notwendige Schmerzbehandlung eine
Lebensverkiirzung nicht auszuschliefen
ist... Auch dies ist ein in der Urkunde
niedergelegter Anhaltspunkt dafiir, dass
die Betroffene mit dem Abbruch be-
reits eingeleiteter MaBnahmen einver-
standen ist.” 2

Was folgt aus den Entscheidungen?

Der BGH billigt einer Patientenverfu-
gung nur dann unmittelbare Bindungs-
wirkung zu, wenn in der Patientenver-
fligung konkrete Entscheidungen des
Betroffenen iber die Einwilligung oder
Nicht-Einwilligung in bestimmte, nicht
unmittelbar bevorstehende Mallnahmen
enthalten sind, wobei AuRerung wie z.B.
,keine lebenserhaltenden Malnahmen”
zu wiinschen fir sich genommen keine
fir eine wirksame Patientenverfiigung
erforderliche konkrete Behandlungs-
entscheidung darstellen. Die insoweit
erforderliche weitere Konkretisierung
kann im Einzelfall aber durch die Benen-
nung bestimmter drztlicher MaSnahmen
oder auch durch die Bezugnahme auf
ausreichend spezifizierte Krankheiten
bzw. Behandlungssituationen erfolgen.

Das heif8t: Es muss in der Patientenver-
fligung moglichst konkret beschrieben
sein, in welchen Situationen die Patien-
tenverfligung Uberhaupt gelten soll
und welche Behandlungswiinsche der
Verfasser flr diese, u. U. verschiedenen,
Situationen &dulert. Eine Patientenver-
figung sollte deutlich machen, ob
die in der Verfligung festgelegten
Behandlungswiinsche fiir alle konkret
beschriebenen Behandlungssituationen
gelten sollen oder ob etwa fiir verschie-
dene Situationen auch verschiedene
Behandlungsoptionen festgelegt werden
sollen. ,Eine Patientenverfiigung ist nur
dann ausreichend bestimmt, wenn sich
feststellen ldsst, in welcher Behandlungs-
situation welche arztlichen MaSnahmen
durchgefiihrt werden bzw. unterbleiben
sollen”. >

Mit anderen Worten: Aus der Patien-
tenverfiigung sollten sich sowohl die
konkrete Behandlungssituation als auch
die dann auf diese Situation bezogenen
Behandlungswiinsche hinreichend deut-
lich ergeben. Eine Beratung durch einen
Arzt oder durch eine andere fachkun-
dige Person wadre sicher hilfreich, um
einerseits Klarheit tiber das Gewtinschte
zu erlangen, zum anderen aber auch,
um Wertungswiderspriiche zwischen
einzelnen Festlegungen zu vermeiden
— gesetzlich gefordert ist diese Beratung
allerdings, zumindest in Deutschland,
nicht.

Auf den ersten Blick mag es erstaunen,
dass der BGH in den zu entscheidenden
Féllen trotz identischen Wortlauts zu
unterschiedlichen Ergebnissen kommt.
Dass ein und dieselbe Formulierung
in einem Fall eine bindende Erkldrung
beinhalten kann, in einem anderen Fall
aber als zu unbestimmt angesehen wird,
mag zundchst verwundern. Doch dies
liegt darin begriindet, dass der BGH
nicht tiber das bestimmte Formular und
eine isolierte Formulierung desselben
entscheidet, sondern eine Auslegung der
in dem Dokument enthaltenen Erklarun-
gen bezogen auf die aktuelle Behand-
lungssituation vornimmt und dabei nicht
nur den Wortlaut der Erkldrung, sondern
auch die Begleitumstdnde, insbesondere
durch Zeugen belegte Auferungen der
Betroffenen, ihre Wertvorstellungen und
ihre Einstellung zu bestimmten Lebens-
situationen, heranzieht. Dies kann trotz
identischen Wortlauts zu unterschied-
lichen Ergebnissen fiihren.

Zusammenfassung

Ist unklar, ob eine Erklarung als bindende
Patientenverfiigung oder ,nur” als Be-
handlungswunsch oder als Hinweis auf
einen mutmallichen Willen zu verste-

28 BGH, Beschluss vom 14.11.2018, Az.: 107/18, S.
12 ff.

29 BGH, Beschluss vom 14.11.2018, Az.: 107/18, S. 9

30 S. Zusammenfassung bei Schuhr J: Grundlagen
eines (betreuungs- und strafrechtlich) rechtma-

Bigen Behandlungsabbruchs - Patientenverfiigung
und Alternativen. BtPrax 2018;4:139-143
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hen ist, welchen Inhalt die abgegebenen
Erkldrungen haben bzw. ob iberhaupt
und welche Erklarungen abgeben wur-
den, dann ist nach den Entscheidungs-
kompetenzen und der Deutungshoheit
der Beteiligten zu fragen.*

Entscheidungskompetenzen

Zur Klarstellung und Wiederholung:
Bei hinreichend bestimmter, bindender
Patientenverfiigung féllt es allein in die
Kompetenz des Bevollmachtigen/des
Betreuers, den Willen des Patienten zu
erklaren.

Im Fall eines Behandlungswunsches
oder eines ,nur” mutmalilichen Willens
haben Bevollmachtigter/Betreuer nach
Erorterung des medizinischen Sachver-
halts und im Einvernehmen mit dem
behandelnden Arzt zu entscheiden.
Wird die zu treffende oder getroffene
Entscheidung in Zweifel gezogen, ist das
Betreuungsgericht anzurufen.

Dies konnen auch Dritte tun, wenn
diese Zweifel haben, ob Bevollmachtig-
ter/Betreuer im Interesse des betroffenen
Patienten handeln.

Betreuungsgericht

Das Betreuungsgericht hat dann den
Fall von Amts wegen zu prifen. Der
Gegenstand der Entscheidung und der
Umfang der Priifung hiangen jedoch von
Folgendem ab:

Passende Patientenverfiigung

Kommt das Betreuungsgericht zu dem
Ergebnis, dass der betroffene Patient
eine wirksame, hinreichend bestimmte,
auf den aktuellen Fall anwendbare und
damit bindende Patientenverfiigung ab-
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gefasst hat, dann ist eine Genehmigung
eine dieser Patientenverfligung entspre-
chenden Erklarung des Bevollmach-
tigten/Betreuers nicht notwendig. Das
Betreuungsgericht erteilt in diesen Fallen
ein sogenanntes ,Negativattest”.

Hinweis: Sollte der Bevollmachtigte/
Betreuer deutlich machen, dass er nicht
gewillt ist, diesen Patientenwillen um-
zusetzen, dann muss bei einem Bevoll-
machtigten Uber die Einsetzung eines
Kontrollbetreuers, sonst tGber einen Be-
treuerwechsel nachgedacht werden.

Behandlungswiinsche/MutmaB-
licher Wille

Wenn das Betreuungsgericht feststellt,
dass Bevollmachtigter/Betreuer und be-
handelnder Arzt einvernehmlich eine
bestimmte Mafinahme (Behandlung oder
Abbruch) beflirworten, weil sie der
Auffassung sind, dass dies dem Behand-
lungswunsch bzw. dem mutmaRlichen
Willen des betroffenen Patienten ent-
spricht, wird es ebenfalls im Wege eines
Negativattestes mitteilen, dass eine
Genehmigung nicht erforderlich ist.

Wichtig: Es muss Einigkeit zwischen
allen Bevollmdchtigten/Betreuungs- und
arztlichen Personen bestehen. Ein Ein-
vernehmen zwischen einem von meh-
reren Bevollmédchtigten/Betreuern und
den behandelnden Arzten reicht nicht
aus.’" Auf Arztseite darf allerdings davon
ausgegangen werden, dass bei Mei-
nungsverschiedenheiten innerhalb einer
Fachabteilung im Zweifel der Chefarzt
als der ,behandelnde Arzt“ anzusehen
ist. Zumindest Meinungsdifferenzen
innerhalb einer Fachabteilung diirften
deshalb unschéadlich sein.
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Missbrauchskontrolle bei Konsens

Sind Bevollmachtigter/Betreuer und Arzt
im Konsens, wird das Gericht allenfalls
eine Missbrauchskontrolle durchfiihren,
wenn der Verdacht besteht, dass diese
Einigkeit nicht dem Willen des betroffe-
nen Patienten entspricht, sondern sach-
fremde Erwdgungen zum Nachteil des
Betroffenen eine Rolle gespielt haben
konnten.

Dissens

In allen anderen Fallen, insbesondere in
Féllen des Dissenses zwischen Arzt und
einem (von mehreren) Bevollmachtigten/
Betreuer(n), muss das Betreuungsgericht
entscheiden, ob es das vom Bevollmach-
tigten/Betreuer beabsichtigte Vorgehen
genehmigt. Es wird dann inhaltlich in
vollem Umfang zu tberpriifen haben, ob
die Entscheidung des Bevollméchtigten/
Betreuers dem Behandlungswunsch oder
dem mutmaBlichen Willen des betroffe-
nen Patienten entspricht oder nicht und
entsprechend die Genehmigung erteilen
oder widersagen.

31 BGH, Beschluss vom 08.02.2017, Az.: XIl ZB
604/15,S. 13 f
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