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1 Einfuhrung

~Wahrscheinlich ist keine Menschheit
je dem Tode gegentiber so ratlos
gewesen wie die heutige.”

(Carl Friedrich von Weizacker)

Als im September 2009 die Themensuche begonneas, Hatt ich aufgrund der
Aktualitdit und der hohen Medienprasenz auf das EhdPatientenverfigung
gestofRen. Das Thema hat mich angesprochen, ddmetrdft jeden Menschen in
Deutschland, auch aul3erhalb der Verwaltung. Zudgrdas Thema relevant und
natzlich fur die Zukunft, denn der demografischendi hat zur Folge, dass es
mehr Altere — und dadurch voraussichtlich mehr gefiliche und kranke
Menschen — geben wird, die Unterstitzung in diésagen brauchen.

Durch den Fortschritt der Palliativmedizin, inshesere durch die Entwicklung
der PEG-Sonde, ist es moglich Menschen, die sidtt mehr selbstandig ernahren
konnen, durch kinstliche Erndhrung noch jahreland.aben zu halten.

Dadurch werfen sich aber weitergehende Fragen Raff der Mensch — aus
ethischer und religidser Sicht — so in das mensleblieben eingreifen? Will der
einzelne Patient eine solche Behandlung? Wie siehtrechtliche Rahmen aus?
Muss dieser der Entwicklung des gesellschaftlidbenkens angepasst werden?
Die Fragen sind einfach, aber die Antworten sinenpglex, Recht wird mit
Soziologie, Philosophie, Ethik und Religion verwnbe

In dieser Diskussion tauchte immer wieder der Begatientenverfiigung® auf.
Was genau eine Patientenverfligung ist und wie nélibh sie ist hat sich tber
Jahrzehnte entwickelt.

Die nun vorliegende Arbeit besteht aus vier Kapitdlach dem ersten Kapitel,
der Einfihrung, folgt der Hauptteil, der sich inT2ile gliedert. Den Abschluss
bilden eine Zusammenfassung und ein Ausblick.

Im zweiten Kapitel wird die Entstehung der Patiemtrflgung bis zum Zeitpunkt
des Inkrafttretens des Gesetzes im September 208fjestellt. Die

Patientenverfiigung basiert auf der Entwicklung Eethanasie. Es ist schwer zu
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verstehen, wie sich die Patientenverfiigung entitdia, ohne ihr Verhaltnis zur
Euthanasie zu kennen. Das Verhaltnis des Einzelmehder Gesellschaft zum
Umgang mit Sterben und Tod drickt sich in extrem@feise im
Bedeutungswandel des Begriffs ,Euthanasie” aus.cBbudiese veranderte
Sichtweise ist leichter zu verstehen, warum dieieRtagnverfiigung heute
Anerkennung findet.

Die Patientenverfiigung hat ihre Wurzeln in den \regten Staaten von Amerika.
Die dortige Entwicklung wird kurz umrissen, bevae d&Entwicklung in Europa
und speziell in Deutschland dargestellt wird.

Die Diskussion um das Rechtsinstitut der Patiergdiigung begann in
Deutschland in den 1970er Jahren. Seitdem wurdke und vor allem sehr
kontrovers diskutiert. Juristen, Mediziner, Philplsen und Soziologen haben dazu
beigetragen. Die dem Bundestag zur Abstimmung Vegien Entwirfe wurden
parteilbergreifend eingereicht, was ein ZeichendférSchwierigkeit des Themas
ist, jeder Einzelne muss fir diese Problematik es@igene Losung finden. Der
rechtliche Rahmen muss so geschaffen werden, dass Ethzelne seine
Vorstellungen und Winsche verwirklichen kann.

Die Entwicklung der Patientenverfiigung wird nurdien Grundzigen dargestellt,
auf eine explizite Erorterung der Diskussionen wietzichtet. Am 18.06.2009
beschloss der Bundestag — zur Uberraschung vielieis-3. Gesetz zur Anderung
des Betreuungsrechts (3. BtAndG), das die Patigatéiigung gesetzlich regel.
Durch die neuen gesetzlichen Regelungen wurden diecB8 287, 298 FamFG
geandert, auf diese Anderung wird nicht eingegangen

Ein Ziel der Gesetzesanderung war die Starkundgsedsstbestimmungsrechts des
Patienteh Dies wird erreicht, wenn der Wille des Patienach bei dessen
Einwilligungsunfahigkeit anerkannt wird, also werdie Patientenverfliigung

wirksam wird.

Doch was genau ist eine Patientenverfugung? Weldraussetzungen gibt es,
damit eine Patientenverfliigung als solche anerkanrd? Im dritten Kapitel

! Drucksache des Bundestages (BT-Drs.) 16/8442, S. 3
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erfolgt eine konkrete Auseinandersetzung mit demse@e Die Problematik die
sich durch die Neuregelungen ergibt ist vielfaltig, Regelungsliicken bestehen.
Die wissenschaftliche Leistung dieser Arbeit beffajtasich mit der Frage, wie
das Tatbestandsmerkmal “bestimmt“ zu verstehen ustd wie eine
Patientenverfiigung ausgelegt werden darf.

Zunachst wird ein Ausgangsfall dargestellt. Er besibt einen Patienten, bei dem
eine Krankheit diagnostiziert wird und der daranfl@ine Patientenverfiigung
erstellt. Anschlieend folgt eine Vorbemerkung, die wichtigsten rechtlichen
Aspekte des Ausgangsfalls aufgreift und gutacliertiargestellt. Dazu gehdren
die Relevanz der Krankheit des Erstellers, die @lage des Verfahrens, die
Problematik der Einwilligung und die Rechtsnatur &atientenverfiigung, die
Auslegung, der Adressat und die BindungswirkungeriRatientenverfligung.
Nichtigkeitsgriinde, der erforderliche Konsens zwest Arzt und Betreuer oder
Bevollmachtiger und die Widerrufsproblematik werdkemz angerissen.

Danach wird das nunmehr gesetzlich normierte Pgsuerfahren
veranschaulicht. Hierzu werden vier Alternativetmackelt, die den Ausgangsfall
weiterfuhren. In der ersten Alternative wird dasifBngsverfahren ausfihrlich
dargestellt. Zunachst wird die Legaldefinition iatbestandsmerkmale zerlegt. Die
ersten drei Merkmale — Einwilligungsfahigkeit, \ja@hrigkeit und Schriftlichkeit —
werden gutacherlich dargestellt und gepruft. Danack auf die Bestimmtheit
— unter Einbeziehung der Ansichten, die in der rhiigr vertreten werden —
eingegangen. Bei dem letzten Merkmal, das Einveilligder Untersagen, wird das
Selbstbestimmungsrecht anhand der grundrechtlidtsgrekte hergeleitet. Dabei
erfolgen die Darstellung der Sterbehilfe-Problekjatder Grundsatze der
arztlichen Behandlung, der Einwiligung und des dJsagens bei der
Patientenverfiigung sowie der Grundzige des Arzeftah-Verhaltnisses in
Deutschland.

Nach dieser Prifung der Legaldefiniton erfolgt dieitergehende Prifung durch
den Betreuer oder Bevollmachtigten, ob die Patrergdiigung zu der aktuellen
Lebens- und Behandlungssituation passt (,Aktualttéifung”). Das Ergebnis der
Alternative, mit Berlcksichtigung der Rechtsfolgeyird zum Schluss

zusammengefasst.
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Schwerpunkt der Alternativen ist die Prufung ddsalts der Patientenverfiigung.
Dieser ist, bei gleich bleibender Situation, imnarders. Deshalb liegt der
Schwerpunkt der Prufung der letzten drei Falle diabem Tatbestandsmerkmal.
Die anderen werden nur sehr kurz dargestellt, cla zim Ausgangsfall und der
ersten Alternative nichts geéndert hat. Eine nodigmaausfuhrliche Prifung
erscheint nicht notwendig.

Es wird untersucht, wie der Inhalt und die tatsi@&btlel Situation sein missen,
damit die Patientenverfiigung anerkannt wird. Ddwv&rpunkt liegt dabei auf der
Frage, wie bestimmt der Inhalt einer Patientenygnfiy sein muss, und was
Lbestimmt” im Sinne des Gesetzes ist.

In der Patientenverfligung wird immer ein Unterlasgefordert, da dies in der
Praxis die meisten Patientenverfligungen vorsehee. Ahgst der Arzte vor
maoglichen rechtlichen Folgen ist grol3, wenn einedimeisch indizierte
MalRnahme aufgrund einer Patientenverfiigung niclithdgyefihrt wird. Arzte
scheuen eher davor zurick, eine solche MalRRnahmgruadf der (nicht
eindeutigen) Einwilligung durch eine Patientenvgtiig durchzufihren.

Die rechtlichen Probleme, die mit der Patienteniguwhg auftreten, sind zu
vielfaltig um sie umfassend darstellen zu kénneh. heschaftige mich mit den
Problemen, die sich durch den Inhalt oder durch Alislegung des wahren
Willens des Patienten ergeben. Dies erachte iclvedsnders wichtig, da es den
Kern der Patientenverfiigung und des Selbstbestirgaranht darstellt. Zudem bin
ich der Meinung, dass dies in der Praxis zu dersterei Schwierigkeiten und
Problemen fuhrt. Die Bestimmtheit der ,Untersuchemg des Gesund-
heitszustandes, Heilbehandlung oder arztliche Hfagrist das zentrale
Tatbestandsmerkmal der Patientenverfigung.

Die tiefgehende, vollstandige Untersuchung alleobRmatiken wirde den
Rahmen einer Diplomarbeit Uberschreiten. Die Gefatass die einzelnen
Problemfelder nicht abschliel3end untersucht wekdamten, ware zu grol3.

Weitere Problemfelder sind

2 Albrecht, A/Albrecht, E, Die Patientenverfiigungetzt gesetzlich geregelt, in: Mitteilungen des
Bayerischen Notarvereins, der Notarkasse undlLdedesnotarkammer Bayern (MittBayNot),
6/2009, S.426, 428.
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- die Einwilligungsfahigkeit, verbunden mit der Frageer feststellt, wann
ein Verfasser einer Patientenverfigung einwilligeungfahig ist.

- ein moglicher Dissenz zwischen Arzt und Betreuer, €in gerichtliches
Verfahren nach sich zieht. Dies wird in Zukunft metlich zur
Uberlastung der Betreuungsgerichte fiihren. Auchnisht klar, nach
welchen Mal3staben der Betreuungsrichter entscheidet

- der mdgliche Widerruf der Patientenverfigung. HEs usklar, welche
Anforderungen an den Widerruf gestellt werden, éssimdere ob der
Patient einwilligungsfahig sein muss oder nichtitt®j ist auch, wer den
Widerruf wahrnehmen muss und wer sich auf ihn legrafarf.

- die ,Patientenverfigungen® Minderjahriger. Gesetzliist ein solches
Dokument keine Patientenverfiigung. Dennoch stah slie Frage, wie
man mit so einem Schriftstiick umgehen soll.

- das Spannungsverhaltnis, in dem sich der Arzt defirEinerseits muss er
das Selbstbestimmungsrecht des Patienten resgekt@mdererseits hat er
eine Fursorgepflicht und das arztliche Ethos.

- die Voraussetzung, dass ein Betreuer oder Bevolitigier vorhanden
sein muss. Ist dies nicht der Fall, muss ein Eidheen eingeleitet werden.
Der Arzt darf nur in Notfallen handeln, fraglich,isb er in einem Notfall

eine Patientenverfligung alleine auslegen und damaatieln darf.

In der Literatur wurde in den letzten Jahren, issibelere nach Erlass des Gesetzes
eine umfangreiche Diskussion gefuhrt. Eine umfadsdparstellung erfolgt nicht.
Bei den meisten Ansichten und Aussagen werden remige Quellen zitiert.
Neben den genannten Autoren haben auch weitererékuteinen Beitrag zur
Diskussion eingebracht. Zudem hat diese Arbeit é®inAnspruch, alle
Kritikpunkte, die Uber das Dritte Gesetz zur Andeyudes Betreuungsrechts
gedul3ert wurden, darzustellen. Die Ansichten, dra Zhema der Arbeit ge&ul3ert
wurden, wurden alle beachtet. Dennoch gibt es viélieende Thematiken, wie
etwa die Justizlastigkeit des Gesetzes, auf dig eingegangen wird.

Im letzten Kapitel, Kapitel 4, wird die Arbeit zuamengefasst. Danach folgt ein

kleiner Ausblick auf die erwartete Entwicklung aéchsten Jahre.
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2 Entstehungsgeschichte der Euthanasie und
Patientenverfigung

Das Rechtsinstitut der Patientenverfigung ist neelr jung, es hat sich in den
letzten 45 Jahren aus den Bereichen Selbstbestigyr®terbehilfe und Euthanasie
entwickelt.

Das Thema ,Selbstbestimmung am Lebensende” ziehtsie ein roter Faden
durch die Geschichte der Menschheit und hat im daufZeit — abhangig von den
politischen, religiésen, philosophischen und gssblftlichen Einstellungen —
unterschiedliche Auspragungen gefunden. Mit die3é®ma eng verwoben sind
die Sterbehilfe und die Euthanasie. Das Verhalmis1 Sterben hat sich in der
Gesellschaft von der Antike bis heute gewandelthaler Euthanasiebegriff war

dieser Veranderung unterworfén.

2.1 Euthanasie im Altertum

Vom Altertum bleiben uns nur literarische und phldphische Quellen, inwieweit
diese mit der tatsachlichen damaligen Praxis Ubstieamen, ist nach heutigem
Kenntnisstand unklar. Die Quellen sind stark wigddishlich, so dass keine
allgemeine Aussage zu den gesamtgesellschaftlidhsichten zur Euthanasie in

der Antike getroffen werden karin.

Der Begriff der Euthanasie stammt aus der Antikas Drspringlich altgriechische
Wort setzt sich aus dem Wort ,eu”, was ,gut®, ,wbbler ,schon“ bedeutet und
dem Wort ,thanatos“, das fir den Tod steht, der .der Zeit ist®.

Zusammengesetzt steht das Wort fur einen gutenschTod, der an der Zeit ist.
Der urspriingliche Euthanasie-Begriff beschreibb @&me Art zu Sterben und hat

mit der Sterbehilfe nichts zu tdrDie nachweislich frilheste Verwendung fand das

® Brodfiihrer, D, Die Regelung der Patientenverfiigun&echtliche Kriterien und ausgewéhite
Regelungsvorschlage, Hamburg 2009, S.5.

4 Ebenda, S. 5, m.w.N.

®> Kluge, Friederich, Etymologisches Wérterbuch deutdchen Sprache, bearbeitet von Elmar
Seebold, 24. Auflage, Berlin, 2002.

® Brodfiihrer, D, S.5-7.
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Wort bei den Dichtern Kratinos und Menandros, dhie zur Beschreibung eines
guten, leichten und schnellen Todes ohne vorheHgankheit und Leiden
verwendeten. Von Menandros stammt in diesem Siasegdfliigelte Wort: ,Wen

die Gotter lieben, der stirbt jung”.

Der einzelne Mensch in der Antike hatte das Refikt, Uber sein Leben zu
verfligen. Dem Suizid stand man positiv gegeniubas. Brzt-Patienten-Verhaltnis
war stark paternalistisch gepragt. Der Arzt traé dintscheidung Uber eine
Behandlung oder eben (iber die Nichtbehandfung.

Das Corpus Hippocraticum, der Hippokratische Eigdwlem griechischen Arzt
Hippokrates (ca. 460-377 v. Chr.) zugeschriebendieber die Texte wirklich der
Autor des Textes ist, ist nicht belegt. In dem E@il3t es: ,Ich werde niemanden,
auch auf eine Bitte nicht, ein todlich wirkendedt@eben und auch keinen Rat
dazu erteilen [...]°%

Der hippokratische Eid hatte keinen Rechtscharaktewar vielmehr ein Zeichen
fur eine bestimmte philosophische Einstellung, daber nicht dem
gesellschaftlichen Konsens der Antike entsprachr @lege Auszug aus dem
hippokratischen Eid wirde dafir sprechen, dassalitere Sterbehilfe und die
Hilfe zum Suizid schon in der Antike rechtlich nictulassig waren. Es wird aber
auch die Auffassung vertreten, dass dies in deik@nrt unter der Voraussetzung
der Einwilligung des Patienten — rechtlich zulassig?®

Die Problematik der Sterbehilfe wurde nachweisliainter politisch-
philosophischen Gesichtspunkten diskutiert. Besmnda erwéhnen sind Platon
(ca. 427 — 347 v. Chr.) und Sokrates (469 — 33Ghwv.). Sokrates war der Ansicht,
dass unheilbar und chronisch Kranke keine Behagdlerhalten sollten. Er
beflrwortete das frihere Ableben dieser Patientérden Begriindung, dass sie
der Gesellschaft und den Nachkommen unnétig zut figlen. Zudem wollte er
den Kranken ein langwieriges Siechtum ersparen.hABtaton war &hnlicher

Auffassung. Seiner Meinung nach sollte in den miatien Krankheitsverlauf

" Ebenda, S.10-12.
8 Wolfslast/Conrads, Textsammlung Sterbehilfe, S.253
° Brodfiihrer, D, S.9.
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unheilbar Kranker nicht eingegriffen werden, er sghals sozial minderwertig an.
Das geht mit seiner Vorstellung des ,ldealen Stfawnher, der Wert des

Individuums wurde am Nutzen fur die Gesellschafhgssen.

2.2 Euthanasie in der christlichen Morallehre

Im Mittelalter wurde die dominierende griechiscimiéche Kultur des
Mittelmeerraums durch eine Weltanschauung abgetiiststark vom christlichen
Glauben gepragt war. Diese Weltanschauung verbeesieh fast in ganz Europa.
Das Christentum fiihrte zu einer veranderten Halgegeniber Kranken.

Gemal3 der christlichen Lehre ist das Leben von Gegeben und wird von ihm
auch wieder genommen, dies wird glgnverfligbarkeit des menschlichen
Lebens” bezeichnet. Der Einzelne darf Uber sein Leben niddit verfigen —
Euthanasie, Suizid und Abtreibung gelten als SubDdgegen resultiert aus dem
Gebot der Barmherzigkeit die Aufgabe, sich den Kesn und Bedurftigen
zuzuwenden. Die ersten o6ffentlichen bzw. kirchlich&nrichtungen entstanden,
die sich um Bedurftige kimmerten.

Diese Ansichten wurden zu den Grundpfeilern derimm@idchen Ethik, die sich
auch bei der Betreuung Sterbender niederschlugm@ahzinischen und &arztlichen
Aufgaben waren nicht die Lebensverlangerung (dieviengleich zu heute kaum
maoglich war), sondern vielmehr der seelische Bedtalegliche Art von
Sterbehilfe war Tabu, da der Tod gottgewollt waazD gehérte auch, dass der
Sterbende Schmerzen demitig ertragen musste. Binadjer Tod war nun mal
.Bestandteil des irdischen Jammertals, fir das madenseits entschadigt werden
wiirde®,

Im Mittelalter bildete sich nach und nach ein eigerBerufsstand fur die
Betreuung und Pflege Sterbender heraus, den esheoté gibt: die Diakonie.
Diese Pflege und Betreuung wurde sowohl durch Wastevicklung der
Naturheilkunde und als auch durch Einblicke inidlamische Heilkunst, welche

sich aufgrund der Kreuzziige ergaben, beeinflifsst.

10 Brodfiihrer, D, S.13.
1 Ebenda, S.13-14.
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2.3 Euthanasie in der Neuzeit

Das Mittelalter ging zu Ende, als man sich auf \leltanschauung der Antike
zurick besann. Die Vorstellungen der Antike und diés Mittelalters wurden
miteinander verschmolzen.

Thomas Morus (1478 - 1535) vertritt die von Plag@préagten Vorstellungen zur
Selbsttétung der Patienten, die der Gesellschaftzou Last fielen und keinen
Nutzen brachten. In seinem Werk ,Utopia“ vertrittoMs unter anderem die
Ansicht, dass Patienten mit einer todlichen Kraitkis® beeinflusst werden
sollten, dass sie sich selbst toten, da sie fulldisvelt eine Belastung darstellen
und deren Leben wertlos sei. Er flgte jedoch depekisder Selbstbestimmung
dazu — ohne die Einwilligung des Patienten mussesed bis zum Tode
uneingeschrankt weiter gepflegt werden.

Francis Bacon (1561 — 1626) dagegen hat zwischepEdg¢hanasia interior”, der
seelischen Vorbereitung auf den Tod und der ,Ewban exterior®, der
physischen Vorbereitung auf den Tod, die in Formn vmedizinischer
Schmerzlinderung stattfinden sollte, unterschiedeumthanasie wurde in einem
vollig neuen Licht gesehen. Die Medizin wurde zusten Mal dazu aufgefordert,
das Wissen nicht nur zur Heilung einzusetzen, sonalech um den Sterbeprozess
zu erleichtern. Es wurde jedoch nicht geforderte ddeschleunigung des

Todeseintrittes herbeizufiihréh.

2.4 Euthanasie vom spaten 19. Jahrhundert bis 1945

Unter Euthanasie wurde bis etwa zur Mitte des aBrhlunderts die medizinische
Erleichterung des Sterbeprozesses verstanden. Bireudste Beschleunigung
dieses Prozesses war jedoch nicht Teil des EutizaBagriffes.

Am Ende des 19. Jahrhunderts und mit Beginn deda&thunderts wurde diesem
Begriff ein zusatzlicher Aspekt hinzugefligt. Sodalvinistisches Gedankengut
verbreitete sich immer starker. Sozialdarwinistebertrugen die Aussagen
Darwins (,Kampf ums Dasein®) auf die menschliches@ischaft. Darwin selbst

war kein Sozialdarwinist. Begriinder des Sozialdaismus war Herbert Spencer,

12 Ependa, S.14.
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von ihm stammt auch der Satz ,Survival of the §itt&.

Unter Euthanasie wurde zunachst die Tétung von bteers mit korperlichen oder
geistigen Leiden verstanden. 1920 erschien die ifbclibie Freigabe der
Vernichtung lebensunwerten Lebens®, die von Kamdig und Alfred Hoche
verfasst wurde. Diese hatte nicht nur Auswirkunger die Diskussion in der
Medizin. Auch Juristen und die Offentlichkeit hattetarkes Interesse. Dieses
Gedankengut wurde auch schon vor 1933 von andeissevschaftlern vertreten,
beispielhaft werden hier Ernst Haeckel (1834-194@\ie Fritz Lenz (1887-
1976) genannt. Die ,Vernichtung lebensunwerten hebewurde nun als
Euthanasie bezeichnet. Die Auseinandersetzung net ¢Vernichtung
lebensunwerten Lebens” war bis zum Ende der WemmBRepublik eine rein
theoretische Diskussion.

Nach der Machtergreifung der Nationalsozialistenrdeudieses Gedankengut
aufgegriffen. Hitler selbst hatte sich bereits #9883 damit beschaftigt und schon
1930 deutlich gemacht, dass er Rassenhygieneraddicht des Staates versteht.
Durch die Euthanasie-Programme wurden unzahligestigeiund korperlich

Behinderte gezielt getotet. Der Begriff wurde dathudiskreditiert*

2.5 Euthanasie in Deutschland nach 1945

Die Schrecken der Verbrechen, welche bis zum Erdezdieiten Weltkrieges im
Namen der Euthanasie begangen wurden, hatten 1ge,Fdass Euthanasie und
Sterbehilfe zu Tabus in der Gesellschaft wurderst Ewei Jahrzehnte spater
wurde die Diskussion wieder aufgenommen.

Das individuelle Selbstbestimmungsrecht, das se#sed Zeit auch im

Grundgesetz verankert ist, rickte immer mehr in détielpunkt. Es wurde

dahingehend erweitert, dass das Ende des Lebens anch zu diesem

Selbstbestimmungsrecht gehéite.

Die arztliche Sterbeerleichterung rickte wieder den Mittelpunkt des

Euthanasiebegriffes. Dennoch ist ,Euthanasie” wieite als Wort ein Tabu in

13 Uberleben der stérksten/am besten angepassten.
“Ebenda, S.15-18.
' Ebenda, S.18.
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unserer Gesellschaft. Das Thema der Sterbehilfd w&itdem sehr vorsichtig
behandelt.

2.6 Entstehung der Patientenverfiigung in den USA

Die eigentliche Patientenverfiigung stammt aus demeiigten Staaten von
Amerika (USA). Dort hat der United States Suprenwur€im Jahr 1965 eine
erstmalige Grundsatzentscheidung Uber das ,rightrivfacy* — das ,Recht des
einzelnen auf seine Privatsphare® getroffen. DieResht wurde jedoch nicht
direkt formuliert, es ist auch in der Bundesvertggs der USA nicht zu finden.
Das Recht auf Privatsphare hat sich aus diesenil Unig vielen darauf folgenden
Urteilen herauskristallisiert. Es wurde wiederhaltsgesagt, dass jeder Einzelne
das Recht hat, ,in Angelegenheiten der Personlitkdhare frei und
unbeeinflusst zu entscheideff“.

Dieses weit gefasste Recht wurde durch Rechtspngctahingehend entwickelt,
dass dem Einzelnen eine Entscheidungsfreiheit $di@e medizinische Fursorge
garantiert wird. Damit wurde das Recht gefestiglhehsverlangernde Malinahmen
abzulehnen. In diesem Zusammenhang wurde auchridgs {0 die* entwickelt.
Hinter diesem Begriff verbirgt sich das Recht d@sz&lnen, bei grundlegenden
Entscheidungen, auch tber Leben und Tod, frei isckaiden. Aktive Sterbehilfe
wird von diesem Begriff nicht umfasst.

Mit der Entwicklung und Stéarkung der Patientenaatoie wurde der ,Living
Will“ entwickelt. ,Inhalt eines Living Will ist dieschriftliche Erklarung eines
geschaftsfahigen Verfassers, dass er die Anwendan@ergewohnlicher
lebensverlangernder Behandlungsformen ablehnt,zwead gerade fir den Fall,
dass er geschaftsunfahig werden sollte*.17

Dieser Begriff wurde 1967 bereits von einem Chiegédnwalt verwendet.
Hierfir gab es allerdings keine gesetzliche Grugellavoraussetzungen fur die
Wirksamkeit sind allerdings eine irreversible, ultbege Krankheit und die

nachtraglich eingetretene Entscheidungsunfahigkeit.

'8 Eisenbart, B, Patienten- Testament und Stellverigein Gesundheitsangelegenheiten,
Alternativen zu Verwirklichung der Selbstbestiommg im Vorfeld des Todes, 2. Auflage,
Band 288 der Nomos Universitatsschriften, BaBaden 2000, S. 30.

" Ebenda, S. 31.
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Da der Living Will auf keiner rechtlichen Grundlabasierte, war die Angst der
Arzte vor rechtlicher Verfolgung und die Angst dRatienten vor Nichtbeachtung
ihres Living Will hoch. Dies veranlasste die Legisle schliel3lich dazu, tber
gesetzliche Regelungen nachzudenken.

Kalifornien erliel3 schlief3lich als erster Bundeastine gesetzliche Regelung zur
Sterbehilfe ,The Natural Death Act, der am 01.@F.7 in Kraft trat. Durch das

Gesetz wurde der Living Will verbindlich, Arzten wde unter bestimmten

Umstanden gestattet, das Leben eines unheilbakémaRatienten abzuklrzen.
Nach diesem Gesetz hat jeder Erwachsene das Reclialle einer tddlichen

Erkrankung, dem Arzt die (Weiter)Behandlung durclebenserhaltende

Maflinahmen zu untersagen. Das Gesetz ist exaktaiaitlidrt.

Seit dem 01.12.1991 ist ein Bundesgesetz in Krddéis unter anderem die
Patientenverfigung regelt. Der Patient Self-Deteation Act richtet sich an

medizinische und palliative Einrichtungen und githesen die Pflicht, den

Patienten Informationen Uber die Mdoglichkeit eineatientenverfigung zur

Verfugung zu stellen. Ziel war, die Anerkennung uKeénntnisnahme der

Patientenverfiigung zu fordeth.

2.7 Entwicklung der Patientenverfigung in Europa

Die Parlamentarische Versammlung des Europaratasdte sich 1976 zum ersten
Mal mit der Thematik der Patientenverfigung und Rechten von Patienten. Als
Ergebnis sollten die Mitgliedsstaaten die folgend®atientenrechte Uberprifen
und gewahrleisten: Das Recht auf Freiheit, das RadhWirde und Integritat, das
Informationsrecht, das Recht auf angemessene Brimgndnd das Recht, nicht
leiden zu miissel.

Seit den neunziger Jahren setzt sich der Lenkusgshuss fur Bioethik mit den
Problemen auseinander, die sich im Zusammenhanglenit Fortschritt in der

Medizin und Biologie ergeben. 1996 legte er ein pglehenrechtstibereinkommen
zur Biomedizin“ vor. Artikel 9 dieser Vorlage latte,Article 9 (Previously

expressed wishes) The previously expressed wisk&ding to a medical

18 Ebenda, S. 29-37.
1% Eisenbart, B, S.37.
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intervention by a patient who is not, at the tinieghe intervention, in a state to
express his or her wishes shall be taken into attdl Das Menschen-
rechtseinkommen wurde 1997 verabschiedet. Einerakiine Anerkennung der

Patientenverfiigung in Europa gibt es bislang nachtn

2.8 Entstehung der Patientenverfiigung in Deutschland

In Deutschland begann in den 1970er Jahren die uBssén um das
Patiententestamentwie es falschlicherweise bezeichnet wurde. DiskDssion
entstand aus der Entwicklung in den USA. Der Riciélhelm Uhlenbruck
publizierte 1978 ein Muster des Patiententestamedds mit dem damaligen
deutschen Recht konform war. Daraufhin entwickdite Initiative fir Humanes
Sterben ein weiteres Patiententestament, das esémi ersten Muster und dem
kalifornischen Gesetz basierte. Die Nachfolgeosmtion, die Deutsche
Gesellschaft fur Humanes Sterben (DGHS) gab ab &a8iPatientenverfligung
heraus, die aus verschiedenen Mustern bestandedeaurieinzelne das ankreuzen
konnte, was seinem Willen entsprach. Nach und magklen die verschiedensten
Muster veroffentlicht, alle bezogen sich jedoch aufen Patienten, der an einer
todlichen Krankheit litt und der irreversible Vairfaschon eingesetzt hatte. Es ging
dabei um die Frage, ob lebensverlangernde Mal3nalduerhgefthrt werden
sollen oder nur Schmerzlinderung und die BasispfleBs wurde in Kauf
genommen, dass sich die medikamentdse Schmerzalmgldebensverkirzend
auswirken kann.
Die Diskussion, welche mit dieser Entwicklung eirgieg, bezog sich bald auf die
Frage, ob ein solches Patiententestament odePaitrentenverfiigung verbindlich
war oder nicht. Im Wesentlichen wurden drei Ansschtertreten:

1. Die Patientenverfiigung sei nicht verbindlich, sandeur ein Indiz fir

den mutmalflichen Willen des Patienten.
Die Patientenverfiigung habe absolute Verbindlidhkei

3. Die Patientenverfigung sei relativ verbindlich.

2 |st ein Patient zum Zeitpunkt des Eingriffs niahder Lage, seine Wiinsche zu &uRern, sind die
Winsche zu bericksichtigen, die er zu einem eiréih Zeitpunkt im Hinblick auf einen
medizinischen Eingriff geduRert hat. BT-Drs.5485, S.10; Ubersetzt in Eisenbart, B, S.37 f.
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Die grundséatzliche Verbindlichkeit, unabhangig vdaesundheitszustand des
Verfassers, wird in Deutschland seit dem Ende damixiger Jahre anerkannt. Die
Bundesérztekammer sprach 1998 der Patientenvergidnuer wird zur Sicherheit
auch der Begriff Patiententestament erwéhnt) Veltlihkeit zu, sofern diese auf
die aktuelle Situation pasStDie Rufe nach einer gesetzlichen Regelung wurden
immer lauter, da die Arzte mehr Rechtssicherheitl utie Patienten eine
garantierte Selbstbestimmung forderten. Der Bumdesbeschloss in der
132. Sitzung am 15.11.2000, dass eine Diskussiodembreiten Gesellschaft
notwendig sei, um einen moglichst groRen Konserexzeugen.

Die Rechtsprechung befasste sich zunachst mit tlafrechtlichen Seite des
Themas, aber mit der Zeit rickte die zivilrechticBeite immer mehr in den
Mittelpunkt?* In der sogenannten ,Kemptener Entscheidung* wumkr
mutmallliche Wille des Patienten gestarkt. Das @Gemtellte heraus, dass der
mutmalfiliche Wille nicht nur ergdnzend herangezogerden sollte, sondern als
Entscheidungsgrundlage dienen soll. Einer sclatiflh Willensbekundung kommt
dabei nur Indizwirkung zu. Das Gericht erwahnt iend Urteil die Begriffe
.Patientenverfigung” oder ,Patiententestament” haimsdricklich, trotzdem hatte
das Urteil Einfluss auf die Diskussion dieser Vanarfligung

Am 17.03.2003 fasste der Bundesgerichtshof eineand&atzbeschluss, den
.Lubecker Beschluss®, dieser hat die Diskussioenstviert und die Unsicherheit
erhoht. In diesem Beschluss wurde die Verbindlich&mer Patientenverfiigung
als Ausdruck der Selbstbestimmung des Patientetkama. Es wurde als zul&ssig
erachtet, aufgrund einer Patientenverfigung Ilelseakende MalRnahmen
einzustellen. Das Vormundschaftsgericht muss benflkatféllen eingeschaltet
werden. Der Senat hat in diesem Urteil auch den sttunnach einer
entsprechenden gesetzlichen Regelung geéatf@ieser Beschluss verstarkte die

Ratlosigkeit bei Juristen, Arzten, medizinischerstfgersonal und Betroffenén.

2! Bundesarztekammer (Hrsg.), Grundsatze der Burmekammer zur &rztlichen
Sterbebegleitung, Deutsches Arzteblatt (DABIgft 39, Jahr 1998, S.A2366-A2376, A2367.

22 Albrecht, E./Albrecht, A. S.426.

2 NJW 1995, 204 f.

**BGH NJW 2003, 1588.

% Hofling, W, Das neue PatientenverfiigungsgesetXldvw 39/2009, S.2849-2912, 2849.
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Am 08.09.2003 wurde infolgedessen die interdisadple Arbeitsgruppe
.Patientenautonomie am Lebensende” eingesetzt. im 2004 wurden die
Ergebnisse prasentiert, der Referentenentwurf wuntie November 2004
vorgelegt. Nach heftiger Kritik wurde dieser im Fedr 2005 zuriickgezogéh.

Die Bundesarztekammer ging in den Richtlinien zatli@&éhen Sterbebegleitung,
die 2004 uberarbeitet wurden, wieder von der Veallhkeit der Patienten-
verfligung bei allen medizinischen Behandlungen®’ausbenso wie bei den
-Empfehlungen zum Umgang mit Vorsorgevollmacht upatientenverfigung*
vom 27.03.2003°

Die Enquéte-Kommission ,Ethik und Recht der moderhkedizin® des deutschen
Bundestages befasste sich ebenfalls mit dem Them&atientenverfigung und
verabschiedete am 30.08.2004 den ,Zwischenberidite®enverfigung®. In
diesem Bericht wurden hohe Hirden an die Patieetéingung gestellt. Es wurde
unter anderem eine  Reichweitenbegrenzung empfohlemd die
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung sollte imnbei Abbruch lebens-
erhaltender MaRnahmen erforderlich s&in.

Am 08.06.2005 fasste der BGH einen weiteren Besshlds ging darum, welche
Voraussetzungen die Einstellung der kunstlicherédkmnmng bedarf, die auf Antrag
des Betreuers erfolgen soll. Speziell ging es uenkiiage der vormundschafts-
gerichtlichen Genehmigung. Das Gericht beschlosgssd eine solche
Genehmigung nur erforderlich sei, wenn der Betraliermedizinisch indizierte
kinstliche Ernédhrung ablehnt und ein Dissens zwisciArzt und Betreuer
entsteht. Das Gericht ist nur bei einer Konflikiaiion einzuschaltéf

Der 66. Deutsche Juristentag im Jahr 2006 hatfsiickine gesetzliche Regelung

der Patientenverfligung ausgesprochen, die Redmeskiit fiir Arzte wurde als

% Ependa.

" Bundesarztekammer (Hrsg.), Grundsétze der Burmekammer zur &rztlichen Sterbebeglei-
tung, in: Deutsches Arzteblatt (DABI.), Jg. 16i&ft 19, Jahr 2004, S.A1298-A1299, A1299.

8 Bundeséarztekammer (Hrsg.), Empfehlungen der Buitdeskammer und der Zentralen
Ethikkommission bei der Bundeséarztekammer zungahg mit Vorsorgevollmacht und
Patientenverfiigung in der arztlichen PraxisDABI. Jg. 104, Heft 13, Jahr 2007, S.A891-A896,
A895 f.

29 BT-Drs. 15/3700.
30 BGH: NJW 2005, 2385.
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wichtig erachtet. Zudem wurde die zivilrechtlicheit® der Thematik beleuchtet.
Der Bundestag kundigte 2006 zwei Gesetzesentwinfarm 29.03.2007 befasste
er sich mit der Vorbereitung dieser gesetzlichegeRengen. Die Regierung legte
selbst keinen Entwurf vor, aus den Reihen des DkatsBundestages wurden im
Friihjahr 2007 drei verschiedene, fraktionsiibergrei€' Entwiirfe vorgebracht.
Diese wurden meist in mehreren Fassungen vorgdiegtwird nur Bezug auf die
jeweilige letzte Fassung genommen: Der Entwurf Joachim Stiinker et &,
nachfolgend Stunker-Entwurf genannt, der letztehdlbeschlossen wurde, der
Entwurf von Wolfgang Bosbach et ¥). nachfolgend Bosbach-Entwurf genannt,
der eine notarielle Beurkundung und eine zeitli&®grenzung enthielt und den
Entwurf von Wolfgang Zéller et &f, nun zsller-Entwurf genannt, in dem nur das
Notwendigste geregelt wurde. Die Entwirfe I6sterBundestag eine kontroverse
und intensive Diskussion atf.

Im Rechtsausschuss fand am 04.03.2009 eine Satingigenanhoérung statt. Der
Ausschuss sprach sich in der Beschlussempfehlufiy déas, im Plenum des
Bundestages eine Abstimmung stattfinden zu lasB@se sollte Uber die drei
Gesetzentwiirfe und den Antrag, keine Regelungeftetr, erfolgert®

Am 28.05.2009 fand im Bundestag die zweite undealtiesung der drei Entwurfe
statt, eine Abstimmung wurde wegen Unstimmigker@ht durchgefihrt. Diese
wurde am 18.06.2009 nachgeholt, zu den drei Enemikiam ein Antrag einer
kleinen Gruppe, die sich dafur aussprachen, keiegetgliche Regelung zu
treffen3’ Viele waren (berrascht, dass das Ergebnis derimAimsing klar fiir
einen Entwurf ausfiel: den Stinker-Entwurf.

Seit dem 01.09.2009 ist das ,Dritte Gesetz zur Amdg des Betreuungsrechts”

%1 Roglmeier, J/ Lenz, N, Die neue Patientenverfiigiagientenverfiigung - Vorsorgevollmacht -
Betreuugsvefugung, Miinchen 2009, S.84.

%2 BT-Drs. 16/8442.

% BT-Drs. 16/11360.

% BT-Drs. 16/11493.

% vgl. z.B. Plenarprotokoll 16/227, S.25094ff.
% BT-Drs. 16/13314.

¥ BT-Drs. 16/13262.

% BT-Drs. 593/09, BGBI. | S.2286.
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(3. BtAndG) in Kraft. Eine Patientenverfiigung inudschland muss nicht notariell
beurkundet und auch nicht regelméafRig aktualisiedrden, eine arztliche
Aufklarung ist nicht erforderlich und sie hat keiReichweitenbegrenzung. Die
Moglichkeiten fir einen Patienten, Anordnungen fiden Fall der
Einwilligungsunfahigkeit zu treffen, sind erweitevorden

Das Gesetz wird von vielen Seiten kritisch betregida die gewiinschte Klarheit
durch eine undurchsichtige Regelung nicht geschaffarde. Das neue Gesetz
wirft viele Fragen auf, die in den kommenden Jahren der Rechtsprechung
geklart werden mussen. Es folgt nun die konkretseinandersetzung mit den

neuen Regelungen.

39 Albrecht, A/Albrecht, E., S.429.
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3 Rechtliche Prufung von Patientenverfliigungen

Die rechtliche Prifung erfolgt anhand praktischeispiele, die eigens fur diese
Arbeit entwickelt wurden. Dadurch wird die neue Blegg besser veranschaulicht
als durch eine rein theoretische Abhandlung. Zustéidigt einAusgangsfall der
spater durch Variationen weiterentwickelt wird:

Bei dem 54-jahrigen Busfahrer Hugo K. wird die Diage ,Magenkrebs im
Anfangsstadium® festgestellt, daraufhin beschéafigt sich lange mit seinem
eigenen Tod und verfasst schlie3lich ohne eineergg¢hende arztliche Beratung
ein Schriftstick mit dem Titel ,Patientenverfiigung*®

Die Krankheit nimmt ihren Lauf, Hugo K. wird staplegebeddirftig und braucht
immer héhere Dosen an Schmerzmitteln. Schlie3lextinksich Hugo nicht mehr
selbstandig ernahren, eine ausreichende Nahrunggaué ist nur noch durch
eine PEG-Sonde gewahrleistet.

Hugo K. und seine Ehefrau haben sich zudem schowigten Jahren bei einem
Notar gegenseitig eine Betreuungsvollmacht ertBilkse umfasst unter anderem
jeweils den Bereich ,Gesundheit, Pflege, Versorgund Aufenthalt”, hier wurde
auch explizit eine Vollmacht fur die ,Durchsetzudgr in der Patientenverfiigung

geauRerten WiinscH&“ausgesprochen.

3.1 Vorbemerkung

Magenkrebs ist eine Krankheit, die in vielen Fallgmweigerlich zum Tode fluhrt.
Dennoch ist in den gesetzlichen Regelungen keinehReitenbegrenzung
festgelegt, dies wurde in 8 190la IlIl BGB ausdrigtkl erwdhnt. Unter

Reichweitenbegrenzung ist zu verstehen, dass dainier Patientenverfigung
gedulRerte Wunsch, auf lebenserhaltende Malinamegarzichten nur anerkannt
wird, wenn der Patient an einer irreversiblen @un Krankheit leidet oder
dauerhaft bewusstlos ist. Diese Thematik wurde wdem Gesetzeserlass
ausfuihrlich und kontrovers diskutiert, von einerrédalung dieser Diskussion
wird an dieser Stelle abgesehen.

Beim Auslegen einer Patientenverfigung macht eistlrelc keinen Unterschied,

40 Albrecht, A/Albrecht, E, S.432.
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ob der Patient beim Zeitpunkt des Erstellens keram einer irreversiblen
Krankheit leidet oder nicht. Trotzdem ist dieser $tamd zu beachten, da beim
Auslegen einer Patientenverfligung die Situation, der der Patient die

Patientenverfiigung verfasst hat maRgeblicftist.

Zu der Frage, wie Inhalt der Patientenverfiigung udie& tatsachliche
Lebenssituation zueinander passen, gibt es so Meélglichkeiten wie Einzel-
schicksale und Patientenverfiigungen. Trotzdem + gelede deshalb — sind bei
der Auslegung von Patientenverfigungen einheitligligerien heranzuziehen.
Dies wirde die gewtnschte Rechtssicherheit fur Bdieeiligten starkenDartber
hinaus kann man die Mehrzahl der Situationen in @rippen teilen:

A) Der Inhalt ist bestimmt und passt unstrittig aw dktuelle Situation.

B) Der Inhalt ist unbestimmt.

C) Der Inhalt ist bestimmt, passt aber nicht eindeatid) die aktuelle

Situation.

D) Der Inhalt ist bestimmt und passt aber nicht aafakituelle Situation.

Es werden im weiteren Verlauf der Arbeit dieseidgpen Fallkonstellationen an
einem praktischen Beispiel verdeutlicht, jeweilst n@inem gutachterlichen

Lésungsvorschlag hinsichtlich der Auslegung uneeirErgebnis.

Das Verfahren, das mit dem 3. BtAndG gesetzliclegelt wurde, ist zwingende
Voraussetzung fiir die RechtmaRigkeit des &rztlidHandelns? Es beginnt stets
mit der Prufung des Arztes, welche Malinahmen mmdizh indiziert sind. Dies
ergibt sich aus 8§ 1901b | S.1 BGB, wobei diese Regedem Verfahren, das in
den Grundziigen bereits praktiziert wird, nur eieehtliche Grundlage gi3t. Ist

eine MalRnahme nicht medizinisch indiziert, darfaieh dann nicht durchgefihrt

“! Hoffmann, B, Auslegung von PatientenverfiigunganBietreuungsrechtliche Praxis (BtPrax)
1/2009, S.7 - 13, 11.

2 Schmitz, B, Voraussetzungen und Umsetzung deeftativerfiigung nach neuem Recht: Ein
dialogischer Prozess, in: Familienrecht und Hamierfahrensrecht (FamFR), 3/2009, S.64 f.

43 Ebenda, S.65.
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werden, wenn die Patientenverfiigung sie ausdrircklardert’* Diese erste
Prufung ist notwendig, denn sie stellt die Basis das weitere Verfahren dar.
Ohne arztliche Indikation kann keine Patientenvguifig ihre Wirkung entfalten.
Erst nach dieser (positiven) Prifung kann der Betreoder der Bevollméachtigt
tatig werden. Er und der Arzt erlautern gemald 81bo0 S.2 BGB diese
erforderliche MalRnahme unter Berucksichtigung destieRtenwillens
(Konsultationsverfahrer. Der Betreuer oder Bevollmachtigte stellt den Wille
des Patienten in Bezug auf diese konkrete Mal3ndbste Dabei soll er nach §
1901b Il BGB nahen Angehdrigen und sonstigen Veemagpersonen Gelegenheit
zur AuRRerung geben (Anhérungsverfahféner Betreuer oder Bevollméchtigte
muss beim Feststellen des Patientenwillens geméd®08a | BGB mit der
Patientenverfiigung beginnéh.

Nach 8§ 190l1a V BGB muss der Bevollmachtigte - ampalom Betreuer - der
Prufungspflicht nachkommen. Im Ausgangsfall ist Hreefrau bevollmachtigt und
somit zur Prufung verpflichtet. Sollte keine vontiBaten bevoliméachtigte Person
vorhanden sein, wéare die Bestellung eines Betreadwderlich, welcher die
notwendige Prufung durchfihrt.

Grundsatzlich darf gemalR 8§ 1896 Il S.1 BGB einerddeing nur eingerichtet
werden, wenn sie erforderlich ist. Der Betreuer wmidem nur fur die
Lebensbereiche zu bestellen, die der Betreute miadir selbst besorgen kann.
Gemal § 1896 Il S.2 BGB ist die Bestellung einesdBers nicht notwendig, da
die Bevollméachtigung vorrangig ist. Die Regelungfig die Patientenverfiigung
von Vorteil, da ein Bevollmachtigter den Patienpensonlich kennt und somit den
wahren Willen zuverlassig feststellen kann. Eineetgbifung durch die
Betreuungsbehérde ist entbehrlich, das Vertrausn\#imachtgebers geniidt.
Probleme kénnen in der Praxis auftreten, wenn rkeah Betreuer bestellt wurde

“ Roglemeier, J/Lenz, N, S.17, m.w.N.

“>Diehn, T/Rebhan, R, Vorsorgevolimacht und Patieveefiigung, in: Neue Juristische
Wochenschrift (NJW), 6/2010. S.326-331,327.sthaReuss, K, Die neuen gesetzlichen
Regelungen der Patientenverfiigung und die Stridlt des Arztes, in: Juristenzeitung (J2),
2/2010, S.80-84, 82.

“° Diehn, T/Rebhan, R, S.327;
47 Schmitz, B, S.65, genauso Diehn, T/Rebhan, R,75.32
“8 Froschle, T, Betreuungsrecht, Rechtliche Grundiagélle mit Lésungen, Kéln 2006.
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und der Patient niemanden bevollmachtigt'fat.

3.1.1 Rechtsnatur und Rechtsfolge

Trifft die rechtmalig errichtete Patientenverfligunguf die konkrete
Behandlungssituation zu, hat der Betreuer oder Badchtigte gemald § 1901a |
S.2 BGB ,dem Willen des Betreuten Ausdruck und @edtzu verschaffen*.

In den Féllen, in denen die Patientenverfligungtnigtksam errichtet wurde, der
Inhalt nicht zutreffend ist oder keine Patientefivgung vorliegt, hat der Betreuer
oder Bevollmachtigte gemal 8§ 190la Il BGB den mdGimmhen Willen des
Betreuten zu ermittelf. Der Betreuer oder Bevollmachtigte muss den
mutmallichen Willen des Betreuten als Entscheidgmgellage der Einwilligung
heranziehen, dies ergibt sich aus § 1901a Il BGBdér mutmalliche Wille nicht
zu ermitteln, gilt der Grundsatz des Lebensschutzes

Trifft die Patientenverfigung auf die tatsachlichebenssituation zu, ist um-
stritten, ob die erforderliche Einwilligung vom Betier® oder Patientet erfolgt.
Folgt man der Ansicht, dass die Patientenverfugumgittelbar verbindlich ist, ist
eine Entscheidung eines Vertreters nicht mehr nodvge Der Betreuer muss nur
die WillensdulRerung des Patienten umsetzen. Dwiligung des Betreuers oder
Bevollméachtigten ist nur beim mutmaRlichen Willefoederlich> Da das Gesetz
ausdrucklich die antizipierte Entscheidung des dntdén akzeptiert, ist die
Einwilligung des Betreuers oder Bevollméchtigen hnicerforderlich®® Eine
Patientenverfigung im Sinne des Gesetzes liegtvour wenn der Verfasser

Festlegungen Uber die Einwilligung oder Nichteitigiing von arztlichen

9 Meyer-Gotz, H, ,Patientenverfiigung“ — Was nun?Neue Justiz (NJ), 9/2009, S.363-367, 365.
%% Schmitz, B, S.65.
I BT-Drs. 16/8442, S.16.

*2Diehn, T/Rebhan, R, S.327 sind der Ansicht, digeRgenverfiigung bindet im ,Innenverhaltnis*
den Betreuer, der Arzt ist jedoch nur an dienlilligung des Betreuers gebunden und nicht an
die Patientenverfiigung selbst.

3 Unter anderem Brodfiihrer, D, S.99; Ihrig, T, Patéaverfiigung — mehr rechtssicherheit durch
das gesetz Uber die patientenverfligung, inr 832009, S.380-388,381.

** Hoffmann, B, S.11; so auch Brosey, D, Der Wills éatienten entscheidet — Ubersicht tiber die
gesetzliche Regelungen zur PatientenverfigumdtPrax 4/2009, S.175 - 177, 176.

* Ebenda, S.7., genauso Olzen, D, Die gesetzlichedgelung der Patientenverfiigung, in:
Juristische Rundschau (JR), 09/2009, S. 354-3#2,
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MaRnahmen gemacht H4t.

Eine Patientenverfigung ist, ebenso wie die Betrgsverfigung und die
Vorsorgevollmacht, eine VorausverfigufgDer BGH deklarierte 1995 die
Patientenverfiigung als ,antizipative Willensbekumgitr® Vertreter der oben
genannten Ansicht gehen davon aus, dass eine featrerfiigung eine antizipierte
rechtsgeschéftsahnliche Erklarung’sim Gegensatz zur Einwilligung in eine
arztliche Behandlung erfolgt die Erklarung ohne WBpzzu einer konkreten
Situation. Der Bezug wird erst durch die Auslegunergestellt. Fir diese
Auffassung spricht, dass das Selbstbestimmungsreatithes als hochrangig
einzuschatzen ist, direkt verwirklicht wird. Entedtend ist einzig der
Patientenwille und nicht die zusatzliche Einwilligu des Betreuers oder
Bevollméchtigten. Durch die gesetzliche Regelungdvdie Mal3geblichkeit des
Patientenwillens anerkanfftProblematisch hierbei ist aber, dass eine antiztipi
Willensbekundung den Arzt unmittelbar binden wir@as Gesprach mit dem
Betreuer oder Bevollméachtigten ware nicht notwenbigher wird in der Literatur

eine zweite Ansicht vertreten.

Die Vertreter der zweiten Ansicht sind der Meinudgss sich die Rechtsnatur der
Patientenverfligung durch das 3. BtAndG geandertDiaser Auffassung zufolge
war die Patientenverfigung bisher nur eine angripi Willensbekundung, wenn
sie auf die konkrete Mal3Bnahme abzielte. Nach dekmafitreten des Gesetzes
erfolgt die Einwilligung oder das Untersagen durcen Betreuer oder
Bevollméchtigten. Dieser ist zwar an den Patientidenv gebunden, jedoch hat
nur die Entscheidung des Betreuers oder Bevollngtent konstitutive Wirkung.
Somit wird durch die neuen gesetzlichen Regelungkas Institut der
Patientenverfigung naher an die ,allgemeine Dodmatir Einwilligung in

* Brosey, D, S.175.

> Lipp, V, Handbuch der Vorsorgeverfiigungen, Vorsojenacht — Patientenverfiigung —
Betreuungsverfiigung, Miinchen 2009, S.51.

8 BGH NJW 1995, 204; ebenso BGH NJW 2003, 1588, 1591

*¥so0 Lange, W, Inhalt und Auslegung von Patienteftigemgen — Grundlagen fiir rechtsfehlerfreie
Gestaltung, Baden-Baden 2009, S.36.

% Beckmann, R, Patientenverfiigung: Entscheidungswegk der gesetzlichen Regelung, in:
Medizinrecht (MedR) 2009 (27), S.582-586, 582.
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arztliche MaRnahmen herangeriiéktDer Betreuer oder Bevollméachtigte willigt,
durch das Konsultationsverfahren gemall § 1901b IB BSellvertretend
aufgeklart, in eine MaRnahme ein oder nféhiDie Patientenverfiigung ist
lediglich eine antizipierte ,Festlegung Uber dienwglligung oder Nicht-
einwilligung in eine bestimmte medizinische MaRnatith Diese Argumentation
leuchtet ein, denn die Patientenverfligung entfattet im ,Innenverhaltnis”
unmittelbar Wirkung. Zudem muss immer eine mogligtilensanderung geprift
werden. Diese Argumentation schwacht die Patiemtigiigung keineswegs. Trotz
des Umsetzungserfordernisses durch den BetreueBedeliméachtigten ist der in
der Patientenverfugung niedergelegte Wille, der kieine Patientenwille,
maRgeblich und nicht nur ein IndizDer Arzt braucht trotzdem die Einwilligung
des Betreuers oder Bevollmachtigten, allein dasli&gen einer eindeutigen
Patientenverfigung ist kein Rechtfertigungsgrund $&@in Handeln. Sie kann
deshalb grundséatzlich keine antizipierte Willensbelung sein. Zudem ware das
Konsultationsverfahren sinnlos, wenn der Arzt umslar an die Patienten-
verfigung gebunden ware. Dann konnte er dieses r&dspmit sich selbst
fihren®® Dies geht mit dem Betreuungsrecht einher, in dem Retreuer eine
ansatzweise eigenverantwortliche Entscheidung,tdfé aber materiell durch die
gesetzlichen Vorgaben gesteuert witd.

Dieser Ansicht kann gefolgt werden, die Patientéfiggeing ist zwar verbindlich,
aber entfaltet zunachst nur gegenuber dem Betreder Bevollméachtigten
Bindungswirkung. Wenn die Verfugung direkt verbioll wéare, brauchte es
keinen Betreuer oder Bevollméchtigten, der sie wmbhsd®er Arzt konnte sie
alleine umsetzen. Problematisch wére hier untertéimien dass der Arzt nur den

reinen Text vorliegen hat ohne zusatzliche Inforomen. Zur Ermittlung des

®! Diehn, T/Rebhan, R, S.327.
%2 Ebenda; genauso Albrecht, A/Albrecht, E, S.431.
% Albrecht, A/Albrecht E, S.427.

® Renner, T, S.128 (in: Mller, G/Renner, T, Betmysrecht und Vorsorgeverfiigungen in der
Praxis, 2. Auflage, Miinster, 2008, Teil 2 KapBe Regelungsbereiche und Regelungsinhalte),
m.w.N.

8 Albrecht, A/Albrecht, E, S.433.

% Albers, M, Zur rechtlichen Ausgestaltung von Patéeverfiigungen, in: MedR 2009 (27),
S.138-144, 143.
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wirklichen Willens musste er einen unverhaltnismgdftdhen Aufwand betreiben.
Sobald der Patient einwilligungsunfahig wird, wisthtweder eine Betreuung
eingerichtet oder der Bevollméachtigte aktiv. Diewhsste Verankerung der
Patientenverfiigung im Betreuungsrecht ist sinnvoly der Betreuer oder
Bevollméchtigte den wirklichen Willen des Patiensorgfaltig prufen kann. Ein
Bevollm&chtigter kannte den Patient meist, alsetiesch einwilligungsfahig war.
Ein Betreuer wird vor der Bestellung Uberprift, @p die erforderlichen
Eigenschaften mitbringt. Dieser Vertreter wird nDimalogpartner des Arztes,
unabh&ngig davon, ob eine Patientenverfiigung \gbrtider nichf’

In Anbetracht der dargelegten Argumente erschamtzdeite Ansicht entgegen

der seither bestehenden, ersten Ansicht Giberzeagend

3.1.2 Adressatenkreis

Die Auslegung muss von den Personen erfolgen, ansdih die Patienten-
verfiigung richtef® Adressat einer Patientenverfiigung ist laut § 1901aBGB

zunéchst der Betrelfroder Bevollmachtigte, der eine doppelte Prifunigdpf

hat und deren Bindungswirkung er unterliegt. Dié@féngspflicht ist zwingend,
der Patient kann die auch nicht ausschliel3en. [@éreBer oder Bevollmachtigte
ist die Schlusselfigur in dem Verfahréh.lhm kommt die Rolle zu, im
Spannungsfeld  zwischen  Selbstbestimmung und verigsgeméalem
Lebensschutz einen Ausgleich zu findémer Arzt wird hier ausdriicklich nicht
erwahnt’? Die Ansicht, eine Patientenverfiigung richte siolngsatzlich an einen
unbestimmten Adressatenkreis, zu dem auch Pflegdr Arzte gehoref, ist

zunachst zurtuickzuweisen. Der Arzt darf selbstadtdgPatientenverfiigung weder

auslegen, noch entsprechend danach handeln.

67 Beckmann, R, S.583.
8 Hoffmann, B, S.8.

%950 auch BGH NJW 2003, 1588, 1589 f.; in der Treiner Entscheidung wurde dies bekraftigt,
BGH, NJW 2005, 2385.

0 Albrecht, A/Albrecht, E, S.431.
! Diehn, T/Rebhan, R, S.329.
"2BT-Drs. 16/8442, S.15.

3 vetter, P, Selbstbestimmung am Lebensende - Raieerfiigung und Vorsorgevollmacht,
2.Auflage, Stuttgart 2009, S.71.
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Dessen ungeachtet wird der behandelnde Arzt duashKabnsultationsverfahren
bei der Erorterung des Patientenwillens einbezogenst zwangslaufig in der
Situation, die Patientenverfiigung auslegen zu mmiféseDieses erdrternde
Gesprach, das zum Teil mit der medizinischen Autklg gleichgesetzt wird,
kann nicht durch die Patientenverfiigung ausgesshipswerded® Zudem
rechtfertigt die Patientenverfiigung mittelbar dasnéeln des Arztes, er muss
deshalb Adressat seifi. Doch selbst eine eindeutige Patientenverfiigung
rechtfertigt keine medizinische MalRnahme oder Bdhang. Dies ergibt sich aus
dem 8§ 1901a | S.2 BGB. Der Betreuer oder Bevollmigtghund nicht der Arzt
prift und entscheidet, ob die Patientenverfiigungifitu’’ Der Betreuer oder
Bevollméachtigte inter-pretiert die Patientenverfiiguaber vollstreckt sie nicht.
Dennoch hat der Arzt hat keine Enscheidungskompéteist der Arzt mit der
Auslegung durch den Betreuer nicht einverstandannler gemald 8§ 1904 BGB
das Betreuungsgericht einschalten.

Dieses Verfahren entspricht den Grundséatzen ddickien Behandlung, die durch
medizinische Indikation, Aufklarung und Einwilliggn(oder Nichteinwilligung)
erfolgt. An Stelle des Patienten wird nun der Bstreoder der Bevollmachtigte
aufgeklar® Somit wird umgangen, dass die Einwilligung ohneflddrung
erfolgt, dies ware nach den Grundsatzen des Atasgginformed consens”) eine
unverbindliche Einwilligund*

Der Arzt ist trotz Einwilligungsunfahigkeit des Ratten an die ,allgemeinen
Grundsétze des Arzt-Patienten-Verhaltnis¥egébunden. Zudem ist der Betreuer

oder Bevollmachtigte an die Patientenverfigung gdbun, fir den Arzt muss

" so insbes. Reuss, K, S.82.
S Diehn, T/Rebhan, R, S.327.

"6 Schnell, M, Die rechtliche Bedingung der Patiemggfiigung, in: Schnell, M (Hrsg.),
Patientenverfliigung: Begleitung am Lebensendédivhen des verfiigten Patientenwillens -
Kurzlehrbuch fiir die Palliative Care, S. 73.

" Diehn, T/Rebhan, R, S.328.

"8 Albers, M, S.140, 143.
 Albrecht, A/Albrecht, E, S.431.
% Diehn, T/Rebhan, R, S.327.

8 Beckmann, R, S.585.

8 Lipp, V, S. 383.
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dasselbe geltef. Jedoch hat der Arzt keine Pflicht festzustellet, eine
Patientenverfigung vorhanden ist. Diese Verantwgriiegt ganz eindeutig beim
Betreuer oder Bevollmachtigten, durch die Neureggluwurde dieser
Verantwortungsbereich zwischen Arzt und Betreueero@evollméchtigtem
eindeutig getrenrit’

Das Anhorungsverfahren, bei dem nahe Angehdrige sonbtige Vertrauens-
personen befragt werden muss erfolgen, es sei deftige Grinde wirden
dagegen sprech@nEs findet jedoch nur zur Ermittlung des Willens dRatienten
statt und nicht zu der Frage, ob die Patientengerfg auf die aktuelle Lebens-
und Behandlungssituation zutrifft. Zudem hat detr®&ger oder Bevollmachtigte
kein Recht, diesen Personen Auskunft Uber die B#bagssituation des
Betreuten zu erteile¥?. Einer anderen Auffassung zufolge hat die Anhérong
zur Aktualitatsfrage (Prifung, ob die Patientenirgung auf die tatsachliche
Situation passt) zu erfolgen, denn der Patientéawimuss in der
Patientenverfiigung konkret beschrieben 8eba der Wille des Patienten jedoch
immer auslegungsbedurftig ist und nicht am Wortldet Patientenverfligung
festgehalten werden darf, ist diese Ansicht zurzickveisen. Zudem ergibt sich
aus 8 1901 b Il BGB explizit, dass das Anhorungs¥een der Feststellung des
Patientenwillens dient.

Der Adressatenkreis einer Patientenverfligung & ahbestimmt und allgemein,
da beim Erstellen der Patientenverfigung nichtstebt, welcher konkrete

Personenkreis die Patientenverfigung auslegen muss.

3.1.3 Bindungswirkung

Eine wirksame Patientenverfigung entfaltet Bindwidsing gegeniber dem
Betreuer oder Bevollmachtigten, dem Arzt und ddedekrafterf® Der Patient ist
nicht daran gebunden, was in 81901a | S.3 BGB exgjeregelt wird. Der Patient

8 Ebenda, genauso Reuss, K, S.82.
% Diehn, T/Rebhan, R, S.328.

% Beckmann, R, S.584.

% Diehn, T/Rebhan, R, S.327.

®” Albrecht, A/Albrecht, E, S.432.

% Lipp, V, S.386.
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tragt trotzdem did.ast der Eigenverantwortlichkesieiner Entscheidung. Wenn er
nicht mehr einwilligungs- und &uf3erungsfahig ist, er zwangslaufig an seine
frihere Festlegung gebund®&nDie Bindungswirkung besteht so lange, bis die
Patientenverfigung widerrufen wird oder die Wili@nderung des Patienten
eindeutig festgestellt wurde. Dies geht mit demHsgedanken des 8130 Il BGB
und dem System der Rechtsgeschaftslehre des BGHEereiDie Patienten-

verfiigung ist nicht empfangsbedirftig und ist somit ihrer Abgabe wirksam —

also mit Setzen der Unterschrift unter das Dokuritnt

3.1.4 Auslegung

Wie jede Willensbekundung und AuRerung muss aueh Riitientenverfiigung
ausgelegt werden. Auslegung bedeutet zu ergringam, der Patient eine
verbindliche antizipierte Erklarung abgeben wolfte,welche Falle sie gedacht ist
und welche Anweisungen der Patient hierfiir gegetsi*. Auslegung ist keine
reine Textarbeit. Es ist nicht der in der Patieméefiigung geéulRerte Wille
malfdgeblich, sondern der tatsédchliche Wille. Dies asifgrund der unter
Umstanden existenziellen Folgen wichtfigder Wortlaut einer Verfiigung wird in
den seltensten Fallen ausreichen, den wirklicheleWizu erforschen. Trotzdem
muss er immer Ausgangspunkt s&irDie Diskussionen uber die Standards der
Auslegung von Patientenverfigungen sind noch rseht weit fortgeschritten.

Da der Gesetzgeber keine Regeln fur die Auslegungr é”atientenverfliigung
festgelegt hat, ist hier eine Liicke im Gesetz anttn. Bei der Auslegung von
Willenserklarungen besteht eine ahnliche Probldmdiie Licke kann durch
analoge Anwendung der gesetzlichen Regeln, dieflinigyeschaffen wurden,
geschlossen werden.

Die Auslegungsregeln des 8§ 133 BGB gelten gruntisitnur fur Willens-
erklarungen. Der BGH erklarte bereits 1980, dassedAuslegungsregeln auch fir

8 Reuss, K, S.82.; genauso Lipp, V, S.374.
% Lipp, S.385.

L Lipp, V, S. 375.

% Albers, M, S.140.

% Hoffmann, B, S.10.
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~AuBerungen, die das Einverstandnis des Patientérimem Eingriff betreffen,
entsprechend“ geltett. Die Ubertragung dieser Auslegungsregeln ist zigass
wenn sie dem Selbstbestimmungsrecht des Patieigernd Dies wird ebenfalls
von Vertretern anerkannt, die in der Patientenenfigy keine Willenserklarung
oder rechtsgeschaftsahnliche Handlung séhekuch der Rechtsausschuss des
Bundestages sieht fur die Anwendung des 8 133 B&B Rroblem, denn der
wirkliche Wille des Patienten ist zu erforschiémie Patientenverfiigung ist eine
Sonderform der Einwilligung’ Mithilfe § 133 BGB soll ausgelegt werden, ob
eine Erklarung (besteht ein Rechtsbindungswille?iegt und was erklart werden
soll. Auch scheinbar eindeutige und klare Patierggiigungen sind
auslegungswiirdig und —bedirffy.GemaR §133 BGB ist der wahre Wille
ausschlaggebend und nicht die eventuelle Falsclibereng der wortlichen
AuRBerung. Dies bedeutet fur die Auslegung eineieR@nverfuigung, dass das
tatsachlich Gewollte gilt und nicht am Wortlaut déerfigung festzuhalten ist.
Festzustellen, was das tatsachlich Gewollte isterst sich in der Praxis als sehr
schwierig, da der Patient zwangslaufig einwilligaagfahig ist und nicht mehr
befragt werden kann.

Es ist umstritten, inwieweit unbestimmte Begriffieder Patientenverfiigung durch
Auslegung konkretisiert werden durfen oder nicheég@er dieser Argumentation
meinen, dass es den Arzten nicht zuzumuten sesediuslegungsarbeit zu
leiste’® - jedoch ist diese Aufgabe gesetzlich auf den éBetr oder den
Bevollm&chtigten tbertragen worden. Trotzdem isthader Arzt Adressat und
muss Auslegungsarbeit leisten.

Bei der Auslegung einer Patientenverfigung darf maht an der Formulierung

des Textes festhalten. Im Sinne des 8133 BGB mresseht werden, was der

% BGH NJW 1980, 1903.
% Brodfihrer, D, S.151, m.w.N.
% BT-Drs. 16/13314, S.22.

7 Spickhoff, A, Rechtssicherheit kraft Gesetz dusogenannte Patientenverfiigung? in: Zeitschrift
fur das Gesamte Familienrecht mit BetreuungsreEtorecht, Verfahrensrecht, Offentlichem
Recht (FamRZ) 23/2009, S.1949-1957, 1950.

% BT-Drs. 16/13314, S.22; ebenso Lange, W, S.45 L% S.356.
% Lange, S.46.
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Patient sagen wollte. Es ist immer von der tatsélchéingetretenen Situation
auszugehen, die Frage lautet somit: ,Was wollte Elatient fir die aktuelle
Behandlungssituation erklaréfi® Dabei sind auch die Umstande ,um die
Patientenverfiigung herum“ zu beacht®rBeachtlich sind alle Umsténde, die bis
zum Zeitpunkt der Erstellung der Patientenverfugurgrgefallen sind.
Bezugszeitpunkt ist allerdings die tatsachlichei@ion. Das ergibt sich aus der
Aktualitatsprifung:®?

Es kommt allein auf den Willen des Patienten aso alicht auf den objektiven
Empfangerhorizont®® Beim  objektiven Empfangerhorizont  wird  die
Willenserklarung so verstanden, wie sie ein obyektiDritter als Empfanger
verstehen wirde.

Der wirkliche Wille des Patienten muss hinreichéedtimmbar sein. Hinreichend
bestimmbar ist der Wille, wenn sich durch Anwenden Auslegungsregeln nur
eine Losung ergibt. Sonst ist die Gefahr, dass Biatientenverfigung

,uberinterpretiert wird zu grof>*

3.1.5 Weitere Abgrenzung

Eine Patientenverfigung, die unter Irrtum, Tauschwmd Drohung verfasst
wurde, ist ungiiltig®® Im Ausgangsfall liegt keine solche Situation ves, wird

deshalb bei der Prufung nicht weiter darauf einggga.

Im Ausgangsfall und den nachfolgend dargestelltelberreativen Fall-
konstellationen wird unterstellt, dass der Arzt urter Betreuer oder
Bevollmachtigte sich Uber den Patientenwillen eigiigd. Diese ,wechselseitige
Kontrolle der Entscheidungsfindurtg® geniigt dem Gesetzgeber, eine gerichtliche

Genehmigung ist dann nicht mehr erforderlich. Ejedachtliche Genehmigung ist

1% ipp, V, S.375-376.

191 BT-Drs. 16/13314, S.22.

192 Hoffmann, B, S.11; ebenso Lipp, V, S.376; Hoflikg, S.2850.
193 Hoffmann, B, S.11.

194 Brodfiihrer, D, S.152, 162.

1951 ange, W, S.53.

196 Albrecht, A/Albrecht, E, S.434.
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grundsétzlich erforderlich, wenn die Gefahr bestdass der Patient aufgrund der
Entscheidung des Betreuers oder Bevollmachtigtear die Einwilligung in die
medizinische MalRnahme stirbt. Ist kein Konsens awoden, dann folgt ein
weiteres Verfahren nach § 1904 BGB in Verbindung adeim FamFG?’ Dieses
soll in dieser Arbeit nicht gepruft werden.

Auch ist in einem Zwischenschritt vom Betreuer o8levollmachtigten zu prifen,
ob die Patientenverfligung inzwischen widerrufendearist. Die Frage, ob der
Widerruf der gleichen Form bedarf wie die Erriciguher Patientenverfiigung ist
aktuell heftig umstritten und nicht abschlielenckl@e. Eine angemessene
Darstellung dieser Problematik erfolgt in diesebdit nicht. In der Prifung wird

davon ausgegangen, dass keine Anzeichen fir eingerkyf gegeben sind.

3.2 FallA

Hugo K. hat in der Patientenverfiigung festgelegfenn ich mich nicht mehr
selbstandig erndhren kann, mdchte ich keine kidh&lErnahrung, insbesondere
Uber eine PEG-Sonde (Percutane Enterale Gastrosfoenhalten.”

Wird die Patientenverfiigung anerkannt und somit &etbstbestimmungsrecht
des Patienten Rechnung getragen?

3.2.1 Prufungsreihenfolge und weitere Voraussetzungen

Der Arzt hat die medizinische Indikation zu priferas laut Ausgangsfall bereits
erfolgt ist. Diese Prifung hat aus medizinischethBzu erfolgen und ist nicht
Gegenstand der rechtlichen Priafung. Die Ehefrau Blevollmachtigte
(nachfolgend als Bevollméchtigte bezeichnet) muss men Willen ihres
Ehemanns, dem Verfasser der ,Patientenverfligunggchfolgend als Patient
bezeichnet) als Entscheidungsgrundlage heranziehen.

Zuerst muss sie prifen, ob es sich bei dem Sdiicks um eine
Patientenverfigung im Sinne des BGB handelt. In9814 | S.1 BGB ist eine

Legaldefinition zu finden. Demnach ist eine Pagenerfigung eine

197 Diehn, T/Rebhan, R, S.328.
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Willensbekundung, die von einem einwilligungsfamgeolljahrigen schriftlich
geadul3ert wurde und eine Festlegung Uber die Eigwily oder Untersagung in
eine noch nicht unmittelbar bevorstehende Untersughdes Gesundheits-
zustandes, Heilbehandlung oder arztlichen Eindréfinhaltet®® Zudem hat der
Gesetzgeber MaRRgaben zur praktischen Umsetzurssenid®

Im Folgenden werden die einzelnen Tatbestandsméekdiaser Legaldefinition

gepruft.

3.2.1.1 Einwilligungsfahigkeit

Der Begriff der Einwilligungsfahigkeit ist unbestm und weder mit dem Begriff
der Geschaftsfahigkeit des § 104 BGB noch mit desgrif der Testierfahigkeit
gemal § 2229 BGB gleichzusetzen. Auch auf die &ualigkeit kommt es nicht
an. Es lasst sich aus dem Wortlaut des Gesetzéd aitnehmen, was der
Gesetzgeber mit dem Begriff gemeint hat.

In der Begrindung zum Gesetzesentwurf fuhren dia@yasteller aus, dass eine
,natirliche Einsichts- und Steuerungsfahigkeft‘gentigt, um das Kriterium der
Einwilligungsfahigkeit zu erfullen.

In den weiteren Ausfiihrungen stitzen sich die Aygsteller auf den von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsatz: ,Einwilligsfahig ist, wer Art,
Bedeutung und Tragweite (Risiken) der arztlicher3h&hme erfassen karth*
Mal3geblich ist, ob der Betroffene ,nach seiner tiggs und sittlichen Reife die
Bedeutung und Tragweite des Eingriffs und seinest&®ing zu ermessen
vermag*'2

Der Gesetzgeber wollte den Begriff der Einwilligsfihigkeit, der sich tber die
Jahre durch die Rechtsprechung entwickelt hatjemdue gesetzliche Regelung

tibernehmen® In der Praxis ist es schwierig, die Einwilligurésigkeit eindeutig

1%yv/gl. § 1901a | S.1 BGB, BT-Drs. 16/8442, S.13.
1% Diehn, T/Rebhan, R, S.326.

Y10BT-Drs. 16/8442, S.12 f.

MBGH NJW 1972, 335.

U2BGH NJW 1959, 811.

U3 BT Drs. 16/8442, S.9.
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zu bestimmen. Die Ubergange sind oft flieRBend. ®i&gematik sollte jedoch
hauptséachlich aus der medizinischen und psychalbgis Seite untersucht werden
und ist nicht Teil dieser Diplomarbeit.

Die Einwilligungsfahigkeit ist ,keine positiv zu ipiende Wirksamkeits-
voraussetzund®®. Im Ausgangsfall liegen keine Indizien dafir vatass der
Patient zum Zeitpunkt des Verfassens seiner Enktmicht einwilligungsfahig

war. Sie wird demnach als gegeben vorausgesetzt.

3.2.1.2 Volljahrigkeit

Bei diesem Tatbestandsmerkmal ist § 2 BGB als Engi@gsnorm heranzuziehen.
Demnach ist volljahrig, wer das 18. Lebensjahr emdlet hat. Diese
Wirksamkeitsvoraussetzung ist ein bestimmter Réeusff und juristisch

unbestritten. Ob dieses Tatbestandsmerkmal ber étagentenverfligung vor-
liegen muss, war vor dem Erlass des 3. BtAndG tttestr-™

Der Patient im Ausgangsfall Hugo K. ist zum Zeitpunles Niederschreibens

seiner Erklarung 54 Jahre alt und somit unstnittiijahrig.

3.2.1.3 Schriftform

Die Schriftform ist die einzige formale Voraussetguer Patientenverfiigung. Die
Festlegung der Schriftform als Wirksamkeitsvoratms®g hat Klarstellungs-
funktion und Schutzfunktion fur alle BetroffenenduBeteiligten. Die Schriftform
bestimmt sich nach § 126 BGH Demnach ist es nicht zwingend, dass die
Patientenverfiigung handschriftlich verfasst seirssndie eigenhandige Namens-
Unterschrift oder das notariell beglaubigte Handzen genugt.

Rechtsfolge bei fehlender Schriftform ist gemaR Z 1 BGB grundsatzlich
Nichtigkeit. Wird jedoch bei einer Patientenverfigudie Schriftform nicht
gewahrt, liegt keine Patientenverfigung vor, da €atbestandsmerkmal der
Legaldefinition in § 1901a | S.1 BGB fehlt. In sloén Fallen wird in der Literatur
zum Teil von einem Behandlungswunsch im Sinne dé808a Il S.1 1. Alt. BGB

4 ipp, V, S.380.
15ygl. Roglmeier, J/Lenz, N, S.18.
Y16 BT-Drs. 16/8442, S.13.
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gesprochef!” Dem ist die Gesetzesbegriindung entgegenzuhalteaufolge ist
ein Behandlungswunsch ein personen- oder ortsbeeog@/unsch ulber die
Behandlung. Er stellt weder Einwilligung noch Ustegen in eine MalRnahme
dar!® Eine Patientenverfiigung, die nicht schriftlich deegelegt ist, ist eine
,mindliche AuRerung®, mit vermutetem Rechtsbindungsd Erklarungswillen
des Patienten. Nach Lipp ist ein Behandlungswuesuoh ,Patientenverfiigung im
weiteren Sinn®, die konkrete behandlungsbezogenesatie enthaft™®

Eine anderen Auffassung zufolge ist ein Behandlmgsch eine fehlerhafte
Patientenverfiigung, die also mundlich erfolgte, eorem Minderjahrigen oder zu
unbestimmt ist?° Albrecht/Albrecht sind der Ansicht, ein Behandlsmgnsch sei
,eine mehr oder weniger konkrete AuRerung des @i, Diese AuRerung muss
je nach Einzelfall dem mutmallichen Willen oder damkret geaul3ertem Willen
entsprecheif’.

Eine solche Begriffsbestimmung verwischt die ohnedghon unscharfen Grenzen
zwischen der Patientenverfiigung und dem mutmafiith#len'®? sodass unter
einem Behandlungswunsch zunachst nur die AuRerbeg Art und Weise oder
Ort der Behandlung® verstanden werden sollte. Fehlerhafte Patientéinyengen
sollten als Anhaltspunkte des mutmallichen Willeingeordnet werden.

Die eigenhandige Unterschrift oder das notariefjlngbigte Handzeichen ist auch
bei der Verwendung von Formularen zwingende Vomtussg, damit die
Verfiigung der Anforderung an die Schriftform gentfgt

Im Ausgangsfall liegt ein eigenhandig geschriebenesl unterschriebenes
Dokument von Hugo K. vor. Das TatbestandsmerkmalSidriftform ist somit

erfullt.

7 ipp, V, S.383; Ihrig, T, S.382.
Y8 BT-Drs. 16/8442, S.13.

19 ipp, V, S.54.

120 Diehn, T/Rebhan, R, S.326.
121 Albrecht, A/Albrecht, E, S.427.
122 Reuss, K, S.82.

123 BT-Drs. 16/8442, S.13.

124 Roglmeier, J/Lenz, N, S.19.
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3.2.1.4 Bestimmtheit

.Bestimmt® bedeutet als Adjektiv ,feststehend, dpHz den Eingeweihten
bekannt, aber nicht ndher beschrieben® und ,inkhlfiestgelegt, genau umrissen,
klar, deutlich*!*®

Nach dieser Auslegungsmethode ware die Anforderurg eine
Patientenverfigung sehr hoch. Insbesondere bdtrdge, ob lebensverlangernde
Mallnahmen abgebrochen werden sollten, sind diet&flansgen bei Patienten,
Betreuern oder Bevollmachtigten, Arzten und den ekigigen oft unter-
schiedlich?®

Eine Formulierung ist unbestimmt, wenn ein Beuntggsspielraum bleibt,
beispielsweise wenn ungenaue zeitliche Angaberct{tninehr lang®), wertende
Adjektive (,schwer”), subjektiv gepragte Ausdrickémenschenwirdiges
Sterben®) benutzt oder wenn medizinische Ausdrifekech verwendet werden.
Bei der Verwendung solcher Begriffe fuhrt die Agglag nicht zu einem
eindeutigen Ergebnis. Der Ausleger muss die Begrélbstandig deuten und
selbst eine Entscheidung tiber die Einwilligungferet?’ Dies hat nichts mit dem
Selbstbestimmungsrecht zu tun. Eine solche weitergge Prifung ist bei einer
Patientenverfiigung nicht angebracht, diese wirdaenttlung des mutmalflichen
Willens tiberlasseff?

Dennoch ist die Bestimmtheit als Wirksamkeitseréonis unerlasslicf?

In der Gesetzesbegrindung wird ein exemplarisclegrabivkatalog aufgezahilt, in
dem Formulierungen, die nicht bestimmt sind, gehaverden > Hier werden
hohe Anforderungen an die Bestimmtheit gestellt.igEszweifelhaft, ob viele
Formulare fiir Patientenverfiigungen bestimmt geinady's*

Die Patientenverfligung muss auf die aktuelle Saunatutreffen. Der Gesetzgeber

12 \Wissenschaftlicher Rat der Dudenredaktion (HrgaL)den — das grofRe Wérterbuch der
deutschen Sprache, Band 2 (von 10), 3.Aufleg@nheim, 1999.

126 Miiller, G, Arztliche Kompetenz und Patientenautoi®in: MedR 2009 (27): S.309-313, 313.
127 ange, W, S.130.

128 Albrecht, A/Albrecht, E, S.428.

129 Brodfiihrer, D, S.205.

0BT-Drs. 16/8442, S.13.

31 Albrecht, A/Albrecht, E, S.428.
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aufert sich jedoch nicht dazu, wie konkret der Iinégin muss>? Der Trend geht

zu maglichst konkreten Formulierungen. So sind uatelerem in der Broschure
des Bundesjustizministeriums Bausteine filr konkFetenulierungen enthaltér®
Umstritten ist auch der Satz: ,Je konkreter derl&\ledul3ert wird, desto starker
bindet er die Beteiligte’® Gegner dieser Aussage sind der Ansicht, dass je
konkreter der Inhalt der Patientenverfiigung sestaanwahrscheinlicher sei, dass

diese zutreffé®

Fraglich ist, ob die geforderte Bestimmtheit voneen medizinischen Laien ohne
arztliche Beratung erfillt werden kann. Der Geselbeg schreibt bewusst keine
arztliche Aufklarungspflicht vot*® Die Anforderungen an die (medizinische)
Bestimmtheit durfen deshalb nicht allzu hoch seéiber dieses Thema wurde
ausfuhrlich und kontrovers diskutiert, eine Datatel dieser Diskussion erfolgt in
dieser Diplomarbeit jedoch nicht. Ergebnis der Dsson war, dass eine
Aufklarungs- oder Beratungspflicht das Selbstbestimgsrecht zu sehr
einschrénken wirde.

Fur einen gesunden Menschen, der eine hinreichezgtinimte Patienten-
verfugung verfassen mochte, ist es unmdglich, atledizinisch moglichen
Situationen zu erfasséff. Auch durch eine &rztliche Beratung ist dies kaum

erreichbar.

Nicht geklart ist, ob eine Patientenverfigung numeeadrztliche Mal3nahme
beschreiben sollte oder auch eine Situation, in dier Patientenverfigung
angewendet werden soll (AnwendungssituatidhNach den Empfehlungen der

Bundeséarztekammer sollte in einer Patientenverfggerst eine Situation und

132 Renner, T, S.138.

133 Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Patientefiigemg - Wie bestimme ich, was medizinisch
unternommen werden soll, wenn ich entscheidunfghig bin?, Berlin 2009, S.17-28.

134vgl. Lipp, V, S.375.

135 yvgl. Schnell, M, S.77.
1% BT-Drs. 16/8442, S.14.
3" Renner, T, S.139.

13| ange, W, S.102 — 107.
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dann eine dazu gehérende MaRnahme beschrieben niétdBie Uberein-
stimmung mit der Anwendungssituation lasst sich deitn Arzt oft hinreichend
genug klared® Laut dem Gesetz ist es jedoch ausreichend, eimdiche
Mallnahme zu nennen. Fraglich ist jedoch, ob didiBegheit in den meisten

Fallen ohne eine Anwendungssituation erreicht wekdn.

Es sei dahingestellt, ob eine Patientenverfigung, wn einem gesunden
Menschen verfasst wurde, Uberhaupt eine konkretsctBeibung der spéater
eventuell eintretenden Lebenssituation beinhaltemnk Beschréankt er sich
allerdings auf eine Mallnahme ist es bei Uberhoaforderungen an die
Bestimmtheit kaum denkbar, dass die Patientenvenftigselbst anerkannt wird.
Trotzdem kommt durch eine Patientenverfigung imeiee Grundhaltung zum
Ausdruck.

Bei der Verwirklichung eines Behandlungsabbrucls¢siavon auszugehen, dass
je unabhangiger der Abbruch von der infausten 8SdoaKrankheit endet beim
Patienten unabwendbar tddlich) sein soll, destaagendie Formulierung in der
Patientenverfiigung sein sollte. Damit wird verhmmdeéass sich der Betreuer oder
Bevollméchtigte mit komplexen Auslegungsproblemersegnandersetzen muss
und nur durch Rlckschluss auf den mutmalilicheneWillie Einwilligung

erteilen kann*!

Umstritten ist auch, ob die geforderte Bestimmtbeit Patientenverfigung mit der
Einwilligung in eine konkrete &rztliche MaRnahmees einwilligungsfahigen
Patienten gleichgesetzt werden kann. Dafur spridass dies erfullt sein muss
damit die Aktualitatsprifung durch den Betreuerro8evollmachtigten erfolgen
kann!*? Dagegen spricht, dass der Betreuer oder Bevolltigiehlie Aufgabe hat,

139 Bundesarztekammer (Hrsg.), Empfehlungen der Bumrdeskammer und der Zentralen
Ethikkommission bei der Bundesarztekammer kimgang mit Vorsorgevollmacht und
Patientenverfligung in der arztlichen Praxi$891, A894.

140 Albrecht, A/Albrecht, E, S.428.
141 Albrecht, A/Albrecht, E, S.430.
142 Ependa, S.428.
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den aktuellen Willen des Patienten aus dem Blickelinder medizinisch
indizierten Maflinahme zu ermitteln, und die Patieveeigung damit
abzugleichert*®* Der Wille des Patienten muss in Bezug zur aktoelfaRnahme
ermittelt werden und es bedarf zusatzlich der Himgung des Betreuers oder
Bevollmachtigten. Es ist einleuchtend, dass anldealt einer Patientenverfligung
nicht die gleichen Anforderungen gestellt werderrfeti wie an die direkte
Einwilligung in eine arztlich vorgeschlagene Mal3ma&h Trotzdem sollten an den
Inhalt nicht solche, namlich viel hohere Anfordegan gestellt werden, die nur
von medizinischem Fachpersonal erreicht werden d&Hf Es sollten ,keine
hoheren intellektuellen, philosophischen oder zigfeten Selbstreflektion
befahigenden Qualifikationen erforderli¢h™ sein. Es kann auch nicht erwartet
werden, dass der Verfasser alle medizinisch retewainzelheiten seiner jetzigen
und zukunftigen Situation kennt, beurteilen kanrd umter Beriicksichtigung
seines Wertesystems zu einem differenzierten Ergdlmmmt. Eine solche hohe
Hurde wirde das Selbstbestimmungsrecht untergralbmshalb muss die

hinreichend konkrete Beschreibung einer Manahraeihen-*®

In der Praxis gilt es, einen Mittelweg zu findéh.Die Auslegung erfolgt nicht

nach dem objektiven Empfangerhorizont, sondern ndelm ermittelbaren

Willen.**® Daher erscheint es sinnvoll, Wertvorstellungen die Patienten-

verfugung aufzunehmen. Dies erleichtert insbesa@nderem fremden Betreuer die
Auslegung-*°

Es ist nicht mdglich, allein mit dem Wortlaut degd6tzes, der Ansicht in der
Literatur und der Begriindung des Gesetzes eindeutigagen, was ,,unmittelbar
bevorstehend” oder ,bestimmt® ist. Der Gesetzgebat sich, nach reiflicher

3 Albers, M, S.140, 143.
1“4 Schnell, M, S.77.

> Ebenda, S.68.

1® Ebenda, S.69, 77.

" Renner, T, S.140.
“8Qlzen, D, S.358.

1“9 Renner, T, S.141 ist anderer Auffassung, ohneedigseichend zu begriinden.
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Uberlegung, fiir den Stiinker-Entwurf entschieden niett fir den paternalistisch
gepragten Bosbach-Entwurf. Zudem ist die persoealidforaussetzung beim
Erstellen einer Patientenverfigung die ,Einwilliggfahigkeit”. Diese stellt

niedere Anforderungen an die psychischen Eigensaihadiner Person als die
Geschaftsfahigkeit.

Da es noch keine Kriterien fur die Auslegung giid&ibt die Verantwortung, wie

weit oder eng ausgelegt werden darf, bei dem Betreder Bevollmachtigten. Er
muss selbst entscheiden, welche Abweichungen filakizeptabel sintf°

Solange es noch keinen Konsens dariber gibt, was,leéstimmte” Formulierung

ist, sollten die Anforderungen nicht sehr hoch t#severden, denn der
Gesetzgeber kann nicht erwarten, dass ein geswugerkranker Mensch in die

Zukunft sehen kann und zu einer perfekten Formutighkommit.

Das Legen einer PEG-Sonde ist ein arztlicher Bihgnd bedarf der Einwilligung
des Patientefr! Der Arzt und das Pflegepersonal haben bei jedetierRammer

fur eine Basispflege zu sorgen, dazu gehoért diesstemwirdige Unterbringung,
Zuwendung, Korperpflege, das Lindern von SchmerZgemnot und Ubelkeit
und schlieRlich das Stillen von Hunger und DutéDiese MalRnahmen erfolgen
in jedem Fall und bedurfen nicht der Einwilligung@sdPatienten. Kinstliche
Ernéahrung, insbesondere die PEG-Sonde gehoren aliggmeiner Auffassung
nicht zu dieser Basispflefg sondern werden als medizinische Behandlung
betrachtet. Sie ist damit einwilligungsbedurftig.

Das Legen einer PEG-Sonde ist zweifelsfrei eingilheste arztliche Behandlung.
Dies hat der BGH ausdriicklich klargestétft.
Hugo K. schreibt: Wenn ich mich nicht mehr selbstandig erndhren kamichte

150 Albrecht, A/Albrecht, E, S.431.
151 BT-Drs. 16/8442, S.13; ebenso Lange, W, S.144.

%2 Bundesarztekammer (Hrsg.), Grundsétze der Burtekammer zur &rztlichen
Sterbebegleitung, S. A1298.

133 Hufen, F, Geltung und Reichweite von Patientenigrig — Der Rahmen des
Verfassungsrecht, Baden-Baden 2009, S.56.

1% BGH, NJW 2003, 1589; Ebenso explizit bereits OL&1&ruhe/Freiburg, NJW 2002, 685.
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ich keine kunstliche Ernahrung, insbesondere Ulbee ®EG-Sonde (Percutane
Enterale Gastrostomie) erhalten.”

Im vorliegenden Fall war beim Erstellen der Pagemerfigung die PEG-Sonde
noch nicht medizinisch indiziert, bzw. war dies lamecht ersichtlich.

Dieses Tatbestandsmerkmal ist somit erfllt, daldsgen einer PEG-Sonde eine
bestimmte medizinische Behandlung ist, die beintellesr noch nicht medizinisch
indiziert war.

Der Wille von Hugo K. kommt eindeutig zum Ausdrudkr méchte eindeutig
keine kinstliche Erndhrung haben. Weiter hat eralem eine Erndhrung mittels
einer PEG-Sonde explizit ausgeschlossen. Insofiedh seine Angaben klar und

deutlich bestimmt. Somit ist das TatbestandsmerkimaBestimmtheit erfullt.

3.2.1.5 Einwilligung oder Untersagen

Das ,Selbstbestimmungsrecht das bei der Diskussion um die
Patientenverfigung immer wieder auftaucht, leiteh srxach der tUberwiegenden
Ansicht aus Art. 2 | in Verbindung mit Art.1 und 4 Il Grundgesetz (GG) aB°
Art. 2 1 in Verbindung mit Art. 1 GG beinhaltet daligemeine Perséonlichkeits-
recht, Art. 2 Il GG das Recht auf Leben und koipkd Unversehrtheit. Daraus
lasst sich das Selbstbestimmungsrecht Gber denengedrper ableiten.

Das Recht, jederzeit Uber seinen Korper selbstibestn zu kénnen und das
daraus abgeleitete Recht zu StefBehaben zur Folge, dass es ein Recht gibt,
selbstbestimmt zu Sterben. Selbst Uber den eigemémgevollen Tod zu
entscheiden, ist Teil der Menschenwtrde, welche @is Art. 1 GG ergibt. Hierzu
gehort insbesondere das Recht, in lebensverlangerid3nahmen nicht
einzuwilligen oder die Einwilligung zu widerrufelieses Selbstbestimmungs-
recht des Patienten ist hoherrangig als der Lebbnoss®’ Aus Art. 1 GG ergibt
sich das Recht, Suizid zu begehen.

Der BGH hat am 17.03.2003 in seinem Grundsatzbessfieutlich gemacht, dass

1%5vgl. z.B. Hufen, F, S. 54; Vetter, P, S. 49 m.w.Brodfiiher, D, S.26.

1% ygl. KreR, H, Patientenverfiigung und Selbstbestimgnin Anbetracht der Notfallmedizin, in:
Zeitschrift fir Rechtspolitik (ZRP), 3/200969-71, 70; ebenso Hofling, W, S.2859.

137 ygl. Handbuch Vorsorgegestaltung von Enzensbergarftsch, Kapitel |1l Die
Patientenverfiigung, Rz. 207, Haufelndex 1781&%and 09.11.2009.
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eine Patientenverfigung verbindlich ist, weil sieinee Form des

Selbstbestimmungsrechtes darstellt.

Grundrechte sollen den einzelnen Menschen und Biwmedem Staat schitzen.
Das 1949 erlassene Grundgesetz der Bundesrepuldiks€hland zielt ins-
besondere auf die individuelle Wirde, Freiheit uSdlbstbestimmung des
einzelnen Menschen und Birgers ab. Vor dem Hinteydes 2. Weltkrieges hat
insbesondere das Selbstbestimmungsrecht eine k@sondtarkere Stellung
bekommen, wurde es doch zum ersten Mal in die ¥suliag aufgenommen.

Nach der vom Bundesverfassungsgericht entwickgehutzpflicht des Staates”,
hat der Staat dafir Sorge zu tragen, dass die Gxcintd geschitzt werden. Dazu
zahlt auch das Schaffen eines rechtlichen Rahnmarsdie Wahrnehmung der
Grundrechte ermoglicht und ihre Gefahrdung so weatmaoglich verhindert. Dies
gilt vor allem fiir die Wiirde, das Leben und die Getheit™®

Mit dem 3. BtAndG wurde ein solcher rechtlicher Ra&m geschaffen. Der
Gesetzgeber will damit erméglichen, dass der Eneekin Selbstbestimmungs-
recht wahrnehmen kann — durch eine antizipiertelednsBulRerung, die eine
Einwilligung oder ein Untersagen beinhaltet.

Trotzdem ist das Selbstbestimmungsrecht nicht gesichrankt. Grenzen sind das
Verbot der Selbstentmindigung, das zwingende Recbtdie Sittenwidrigkeit
(8 138 BGB).

Das Verbot der Selbstentmindigung besagt, das¥dij@hriger die rechtliche
Wirksamkeit der eigenen Entscheidung nicht — auchtrdurch eine Patienten-
verfligung — von der Zustimmung eines anderen alipamachen darf>®

Das zwingende Recht begrenzt die Patientenautonaligiemein, die Grenze ist
das Strafrecht. In diesem Zusammenhang sind insdes® die Totung (8 212
StGB), der Mord (8§ 211 StGB) und das Verbot derumgtauf Verlangen (8 216

StGB) zu erwahnen. Fremdes Leben ist unantastbeh, wenn der andere in die

138 Katz, Alfred, Staatsrecht, Grundkurs im 6ffentéchRecht, 17.Auflage, 2007, C.F: Miiller
Verlag, S.289, Rn. 575.

9 ipp, V, S.37.
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Tétung einwilligt!®°

Aus diesen Straftatbestanden folgt das Verbot kizrem Sterbehilfé® Durch das

3. BtAndG wurde das Strafgesetzbuch nicht gelockliets hat der Gesetzgeber
ausdriicklich festgestefft? Aktive Sterbehilfe ist verboten, auch wenn eine
Patientenverfigung diese fordert. Passive Steffeelinn dagegen in einer

Patientenverfigung gefordert werden.

%3 sie wird vom

Die Sterbehilfe wird im Strafgesetzbuch nicht eziplerwahn
bestehenden Recht erfasst. Die Diskussion um dierfenverfigung und die
Diskussion um die Sterbehilfe sind inhaltlich jelseanders gelagert und daher
auch getrennt zu fuhren und zu betrachten. Die ®Rpotchung und die
Rechtslehre haben jedoch eine Klassifikation degersohiedlichen Sterbehilfe-
begriffe vorgenommen, einhergehend mit der redielic Beurteilund®® Im
Folgenden werden nun die Formen der Sterbehilfgedéellt. Dies ist wichtig, da
nur manche Formen zulassig sind und in einer Ratwerfligung gefordert
werden kénnen. Es ist strafbar, eine unzuldssigeldfong einer Patienten-

verfligung umzusetzen.

Aktive Sterbehilfe'®®

Wenn ein aktiver Eingriff in einen Krankheitsveraearfolgt und der Patient
aufgrund dieses Eingriffs stirbt, wird von aktii&erbehilfe gesprochen.

Wenn eine Patientenverfigung eine Aufforderungatiiven Sterbehilfe enthalt,
ist sie jedoch nur diesen Teil betreffend nichffyDie anderen Teile bleiben

verbindlich.

180 Rengier, R, Strafrecht Besonderer Teil I, Deligegen die Person und die Allgemeinheit,
9.Auflage, Miinchen 2008, S.50.

'°1 Ehenda, S.54.

%2 BT-Drs. 16/8442, S.9.

183 Brodfiihrer, D, S.32.

14 Ebenda, S.32 f.

185 Nachfolgende Darstellung nach Vetter, P, S.51-56.
186 Hoffmann, B, S.12.
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Indirekte aktive Sterbehilfe

Dieser Begriff wird sehr haufig mit der Schmerzbmkdung durch starkste
Medikamente in Verbindung gebracht. Diese Medikamenwerden zur
Schmerzlinderung oder -bekampfung eingesetzt. gaufiebenwirkung kann der
Tod des Patienten sein. Dieses Risiko ist durcHiaBaimedizin weitgehend
eingeschrankt, besteht jedoch in der Praxis duettlehdes Spezialwissen des
Arztes. Der Tod wird billigend in Kauf genommen,sdéiel der Behandlung ist
jedoch die Schmerzlinderung oder —bekampfung. Deslsd diese Form der
Sterbehilfeindirekt . Die Todesursache ist aber nicht die Krankhelistesondern
die medikamenttse Behandlung. Daher ist diese BemSterbehilfaktiv.

Erlaubt und rechtmalRig ist die indirekte aktive rBehilfe, wenn die
Verabreichung der Medikamente nach dem Willen daseften geschieht. Hat
der Patient nicht eingewilligt oder sich dagegesgagprochen, ist die indirekte
aktive Sterbehilfe verboten und strafbar nach § 2UzB.

Direkte aktive Sterbehilfe

Bei der direkten aktiven Sterbehilfe muss der artintete Wille vorhanden sein,
den Patient zu toten.

Sie istdirekt, da als gewolltes Ergebnis der Handlung der TetitsAktiv ist
diese Sterbehilfe, da der Patient nicht an seimankheit verstirbt, sondern an
einer fremden Handlung.

Diese Form der Sterbehilfe ist in Deutschland verbaind strafbar. Je nachdem,
ob der Patient in den Eingriff eingewilligt bzw.nildurch seine Willensauf3erung
selbst herbeigefuhrt hat, macht sich der Handetiete Totschlages nach § 212
StGB, des Mordes nach 8§ 211 StGB oder (bei Eirgutig) gem. § 216 StGB
wegen Totung auf Verlangen strafbar.

Passive Sterbehilfe

Passive Sterbehilfe ist, mit Einwilligung des Patis® erlaubt. Es ist demnach
auch rechtmalig, sie in einer Patientenverfigungeriangen. Kennzeichnend bei
der passiven Sterbehilfe ist, dass der Patient Bimggreifen, also ohne ein aktives

Tun, durch den natirlichen Verlauf der Krankhditost Das Unterlassen muss fir
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den Tod kennzeichnend sein und der Patient mussantddlichen Krankheit mit
einer infausten Prognose leiden, die einen irréviers Verlauf genommen hat.

Die arztliche Behandlung muss abgebrochen odenight erst begonnen werden.
Hier ist der Tatbestand der T6tung grundsatzlichtnerfillt.

Bei der passiven Sterbehilfe kann man des Weitewischen ,Verzicht auf
Lebensverlangerung® und ,Schmerzbekampfung® unheisien.

Wenn der Verlauf der Krankheit durch palliativmadigche MafRnahmen begleitet
wird, indem schmerzlindernde Medikamente verabteidrden, die jedoch nicht
zur Bekdmpfung der Krankheit an sich dienen, hdndsl sich ebenfalls um
passive Sterbehilfe, obwohl ein aktives Tun votlieg

Erlaubt und rechtmé&Rig ist passive Sterbehilfe wenn dies auf den Willen des
Patienten hin geschieht. Ohne die Einwilligungsist nach 88§ 223 ff. StGB oder
8§ 212, 13 StGB strafbar.

» Hilfe im Sterben* und ,Hilfe zum Sterben*

Der BGH hat in einer Entscheidung aus dem Jahré ¥8se beiden Begriffe

gepragt.

Von der ,Hilfe im Sterben“ spricht man, wenn dettiBat an einer irreversiblen

Krankheit leidet und der unmittelbare Sterbeprozesfgrund des typischen
Krankheitsverlaufes eingesetzt hat. In solcheneRatlirfen lebensverlangernde
Malinahmen unterlassen werden.

In diesem Zusammenhang wird haufig richtigerweisgumentiert, dass fir die

lebensverlangernde Malinahme keine medizinischekdtidh bestehe und der
Wille des Patienten deshalb grundsatzlich unbeabhtsei. Durch dieses

Unterlassen wird der Tatbestand der Tétung nidiitler

Bei der ,Hilfe zum Sterben“ hat eben dieser Sterbegss noch nicht eingesetzt,

der Patient lehnt die lebensverlangernde Mal3nabdeeh ausdricklich ab.

Grundsétze arztlicher Behandlung®’
In Deutschland ist unumstritten, dass sich die ReéRigkeit einer arztlichen

Behandlung aus zwei, nacheinander zu erfiillendedirgungen ergibt.

187 Nachfolgende allgemein anerkannte Darstellung Matter, P, S. 19 m.w.N.
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Die erste Bedingung ist die medizinische Indikati®er Arzt muss feststellen,
woran der Patient leidet und daraufhin eine pass&sdhandlung vorschlagen. Die
Behandlung ist passend — also medizinisch indiziegnn ,sie dem Patienten
einen personlichen Nutzen, d.h. unter Berucksianiggaller Chancen und Risiken
insgesamt einen Vorteil (Benefit) bieté

Eine Behandlung hat einen personlichen Nutzen, wdas vom Patienten
gewollte, erstrebenswerte Ziel der Behandlung @ntewvird. Es kommt also bei
der medizinischen Indikation nicht darauf an, wasdminisch mdglich ist,
sondern darauf, was fur den Patienten erstrebehsteDies bemisst sich an den
Wertvorstellungen und Prioritdten des PatientenisEslas Recht des Patienten,
das Therapieziel zu &ndern, zum Beispiel von debehserhaltung zum
Sterbenlassen mit palliativmedizinischer Begleitungr Arzt muss diesen Willen
respektieren.

Die zweite Bedingung ist die Einwilligung des Paten. Aus dem
Selbstbestimmungsrecht eines jeden Menschen foigtbereits dargestellt, dass
jeder Uber seinen Korper immer selbst bestimmen kan

Ein arztlicher Eingriff ist solange rechtswidrigdumanchmal sogar strafbar, bis er
durch die Einwilligung gerechtfertigt wird. Die Reswidrigkeit folgt aus § 823 |
BGB, dort sind unter anderem die Rechtsguter Kdrpeben und Gesundheit
geschutzt und aus 8 823 Il (Schutzgesetz) in Vdibig mit den entsprechenden
Vorschriften des Strafgesetzbuches, unter anderénpadverletzung gemanR 88
223 ff. StGB® Ein Eingriff ist auch rechtswidrig und strafbaremn der Arzt in
guter Absicht die Gesundheit des Patienten wiedestéllen wollte""

Eine Einwilligung in eine arztliche Behandlung mair giltig, wenn der Patient
vorher aufgeklart wurde oder die Aufklarung ausélich abgelehnt hat’* Die
Aufklarung muss tber ,Chancen, Risiken und Nebekwigen® erfolgert/? Bei

der ,Nichteinwilligung“ in eine medizinische Mal3rmak ist die Aufklarung keine

188 Ependa, S.20.

189 Rengier, R, S.85.

170 Beckmann, R, S.582.
11 BT-Drs. 16/8442, S.14.
2 Ergschle, T, S.76.
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zwingende Voraussetzung. Die Einwilligung ist vedgr arztlichen Behandlung
einzuholen, das gilt auch fir Behandlungen am Lebede.

Das Selbstbestimmungsrecht des Patienten reicluchedur soweit, in eine
medizinisch indizierte Behandlung nicht einzuwidig Eine medizinisch nicht
indizierte MaRnahme zu verlangen, wird dagegent idasst.’®

Bei Notféllen wird in der Regel von der mutmaflicHenwilligung ausgegangen,

hier kommt auch der Grundsatz ,in dubio pro ¥itazur Anwendung.

Einwilligung bei der Patientenverfiigung

Ist der Patient einwilligungsunfahig geworden urst sein Wille aus der

Patientenverfiigung eindeutig zu bestimmen, bindeded den Betreuer oder den
Bevollméachtigten.

Die Einwilligung ist wahrend der ganzen arztlichdalRnahme erforderlich, nicht
nur bei deren Beginn. Das hat zur Folge, dass tahtlicher Unterschied darin

besteht, ob der Patient oder der Betreuer oder IBe&chtigte in eine Malinahme
nicht einwilligt oder zu einem spateren ZeitpunkindAbbruch der MaRnahme

verlangt'™

Untersagen

Das ,Untersagen” des § 190la | S.1 BGB stellt ledhtbetrachtet den actus
contrarius zur Einwilligung dar. Es ist die expligedulRerte Nichteinwilligung in
eine Behandlung.

Grundsatzlich ist jede arztliche Behandlung ohnewlitiigung rechtswidrig und

strafbar. Das ,Nichteinwilligen* muss grundsatzlisicht artikuliert werden, wenn
es zum Ausdruck gebracht wird, ist dies eine gnigrie Festlegung. Bei der
Auslegung werden die gleichen MaRstabe angewaredbeiider Einwilligund.”®

13 Roglemeier, J/Lenz, N, S.17, m.w.N.

" 1m zweifel fir das Leben

5 Enzelsberger, F/ Maulbetsch, T, Rz.176.
1 ange, W, S.43, m.w.N.
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Exkurs: Arzt-Patientenverhéltnis in Deutschland

Um die Grundsatze der arztlichen Behandlung uncedm@derliche Einwilligung
des Patienten besser verstehen zu kénnen, istobsigvdas Verhaltnis zwischen
Arzt und Patient in Deutschland grundsétzlich dsieilen.

Rechtlich wird das Verhéltnis zwischen Arzt undi@&atim BGB (Dienst- oder
Werkvertrag, jeweils mit weiteren Elementen koméibar) und im Medizinrecht
geregelt.

Es gibt vier Grundmodelle, um die soziale Beziehangschen Arzt und Patient
zu beschreiben: Im paternalistischen Modell entsiet@ler Arzt, was gut fur den
Patienten ist. Das Gegenstick dazu ist das inforemdodell, bei dem der Arzt
den Patienten sachlich berat und sich sonst zuélickbas deliberative Modell
besagt, dass der Arzt und der Patient gemeinsaschaitien, welche Malinahme
durchgefihrt wird. Im interpretativen Modell werddie angestrebten Werte und
Ziele einer moglichen Behandlung interpretiert.

In den letzten Jahren fand in Deutschland ein Wanden paternalistischen
Modell zum deliberativen Modell statt. Dies ist @ntanderem an der
Rechsprechung sichtbar. Wahrend in den achtzigeedaler Wille des Patienten
kaum eine Roll¥’spielte, steht heute selbst der mutmaRliche Wiber ider
Fursorgepflicht’®

Bei einer Patientenverfiigung ist dieses Modell sstanzuwenden, da der Patient
zwangslaufig einwilligungsunféahig ist. Daher wirdasd interpretative Modell
angewandt. Durch die Auslegung wird der Wille destidhten, also dessen
Behandlungsziele ermittelt. Dies wird auch durchk deue Gesetz, insbesondere in

der dazugehdrigen Begriindung, verdeutlithit.

Das Medizin- und Arztrecht in Deutschland versu@h Konfliktfall zwischen
Selbstbestimmung und Fursorge einen Kompromissralefi. Dieser Grundsatz
findet sich auch im Betreuungsrecht, das 1992 tievielwurde. Dahinter stecken

zwei extreme Ansichten: Die erste Gruppe stellt Slakbstbestimmungsrecht Uber

""BGH 3 StR 96/83, Urteil vom 04.07.1984, zitierSohnell, M, S.39.
18 BGH NJW 2005, 2385.
1 5chnell, M, S.29.
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alles. Selbst die Begleitung am Lebensende sofieeBefehlsausfiihrung sein.

Die zweite Gruppe hebt die Firsorge der Arzte uesl Rflegeteams heraus. Hier
werden alle Winsche des Patienten erfillt, abeh rden eigenen Mal3stdben
beurteilt, was gut fir den Patienten ist.

Genau in diesem eigentlich ethischen Konflikt baéihsich auch die Patienten-
verfugung. Die Diskussion um das neue Gesetz wjalleelang unter diesem
Blickwinkel gefiihrt’®® Das Gesetz stellt zwar den Willen des Patienteerate
Stelle, relativiert dies jedoch wieder durch dieamgsléaufig subjektive Auslegung

durch den Betreuer oder Bevollmachtigten und dezt. Ar

Im Fall A erfolgt von Hugo K. eine klar artikuliertNichteinwilligung in eine
kinstliche Erndhrung. Er untersagt eindeutig di€sem der medizinischen

Behandlung. Somit ist dieses Tatbestandsmerkmilterf

3.2.1.6 Vorliegen einer Patientenverfiigung

Im Fall A liegen alle Tatbestandsmerkmale der Legfahition vor, es handelt sich
bei dem Schriftstiick also um eine PatientenverfggonSinne des § 1901a |1 S.1
BGB.

3.2.1.7 Priufung durch Betreuer oder Bevollmachtigten

Der nachste Prufschritt ergibt sich aus dem letkealbsatz des § 1901a | BGB.
Der Betreuer oder Bevollmachtigte hat zu prifen,dase Festlegungen auf die
aktuelle Lebens- und Behandlungssituation zutreffdaualitatsprifung).

Die Festlegungen treffen zu, wenn die Patienteiigerig die tatsachliche
Situation ,hinreichend konkret® beschreibt.

Durch diese Prufung wird die Patientenverfligungtigkert, denn sie entfaltet
gegenuber dem Arzt keine Verbindlichkeit und sehsunter dem Vorbehalt der
Bestimmtheit:®?

180KreR, H, S.69.
181 Brodfiihrer, D, S.150.
182 gpickhoff, A, S.1951.
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Das Legen der PEG-Sonde ist medizinisch indiziertder Patientenverfiigung
wird explizit bestimmt, dass Hugo K. nicht GibereelREG-Sonde ernéhrt werden
will. Hier stimmt die ,tatsé&chliche Lebenssituatiovollkommen mit der in der

Patientenverfiigung beschriebenen Situation Uberein.

3.2.2 Ergebnis

Alle Tatbestandsmerkmale liegen vor, die Rechtsfalgs § 1901a | S.2 BGB
entfaltet sich. Der Betreuer hat dem Willen desr@&étn Ausdruck und Geltung
zu verschaffen. Die Durchsetzung des Willens heg i@renzen, wenn dadurch
Straftatbestande erfillt werden.

Weder der Vertreter noch der Arzt haben hier Emsltingskompetenz, um eine
andere arztliche Maflinahme zu rechtfertigen. Esrdeaht auf den mutmallichen
Willen des Patienten zuriickgegriffen werden, um dagen der Sonde zu
rechtfertigen2

Hier tritt die Rechtsfolge ein, die Bevollmachtigteuss daflr sorgen, dass die
PEG-Sonde bei Hugo K. nicht gelegt wird. Durch dtestlegung in der
Patientenverfigung wird die Kérperverletzung expliicht gerechtfertigt, die
Patientenverfigung entfaltet ihre Verbindlichkdilas Selbstbestimmungsrecht

des Patienten wird hier in keiner Weise eingesdttran

3.3 FallB

In seiner Patientenverfigung legt Hugo K. folgenfdss: “Ich mdchte in Wirde
sterben und nicht von der Apparatmedizin abhéngig.s

Auch in dieser Alternative ist das Legen einer P&@sde medizinisch indiziert
und die Frage, ob die Patientenverfligung anerkaindf soll geklart werden.

Die Prifung der medizinischen Indikation erfolgegdits vom Arzt. Nun muss die

Bevollméchtigte prufen, ob eine Patientenverfligumdiegt.

183 Albrecht, A/Albrecht, E, S.427; vgl. auch Hofling, S.2852.
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3.3.1 Einwilligungsfahigkeit, Volljahrigkeit und Schrift form

Die Tatbestandsmerkmale ,Einwilligungsfahigkeit®, Vqlljahrigkeit* und
.Schriftform” werden an dieser Stelle nicht mehrpgét, da es keinen
Unterschied zum Fall A gibt. Diese Tatbestandsmatkniiegen vor. Hier wird

auf oben verwiesen.

3.3.2 Bestimmtheit

Die Anforderungen an die Bestimmtheit sollten nighthoch gesetzt werden. In
der Entwurfsbegriindung zu dem letztendlich beseklosn Gesetz wird jedoch
ausgefiihrt, dass ,allgemeine Richtlinien fir eirimfiige Behandlund®* nicht
vom Begriff der Patientenverfiigung erfasst werden.

Roglmeier/Lenz sind der Meinung, dass eine Verfiggutie nur aus solchen
Formulierungen besteht, keine Patientenverfugungsteld. Trotzdem ist das
Schriftstiick beim Feststellen des mutmaflichen &Ndl nach 8§ 1901a Il heran-
zuziehent®® Auch Vetter rat davon ab, solche Formulierungeremwenden. Ihrer
Ansicht nach sind Begriffe, wie ,Apparatmedizin“genau und die Auslegungs-
maoglichkeiten so vielfaltig, dass der wahre WillesdPatienten nicht erkennbar
ist. 180

Lipp bezeichnet solche Formulierungen als ,nareatRatientenverfigung”, als
Mitteilung der Person ber sich selbst und seinestétiungen®’

Von einem medizinischen Laien kann kein Fachjargowartet werden. Die
Anforderungen an die Bestimmtheit sollten nichhmogh gesetzt werden. Dennoch
ist der Begriff ,Apparatmedizin® so ungenau, dass avirkliche Wille nicht
ermittelt werden kann.

Hugo K. verwendet hier das Wort ,Apparatmedizinadratbestandsmerkmal der
Bestimmtheit wird nicht erfullt.

1% BT-Drs. 16/8442, S.13.

18 Roglmeier, J/Lenz, N, S.21.
18 vetter, P, S.64.

8" ipp, V, S.54, 375.
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3.3.3 Ergebnis

Es liegt keine Patientenverfigung im Sinne des 81491 BGB vor. Die
Rechtsfolge aus 8§ 190l1a | S.2 BGB tritt nicht dne ,Patientenverfigung*
kommt nicht zur Anwendung.

Der BGH*® hat eine mehrstufige subsidiare Priifungsreihesfagtwickelt, die
vom 3. BtAndG grundsatzlich ibernommen wurde. In elsten Stufe wird der
Patientenwille beachtet, der sich durch die Patimrerfligung ausdrickt. Wenn
keine Patientenverfiigung vorliegt oder diese nimmvendbar ist, wird in der
zweiten Stufe der mutmalfiliche Wille des Patientéorscht. Der Betreuer oder
Bevollmachtigte muss die Entscheidung tber die Higwng auf dieser Grund-
lage treffen. Der Betreuer muss nach 8§ 190la Il B@&®ih schriftliche
AuBerungen des Patienten heranziehen, dazu gehddiesem Fall auch die
vermeintliche Patientenverfigung. Auf die dritteduwierte Stufe dieses Modells
wird hier nicht weiter eingegangen.

Die Bevollmachtigte hat nun den mutmallichen Willdes Patienten zu
erforschen. Sie hat herauszufinden, was der Patiet¢r tatsdchlichen Situation
wollen wirde und wie er sich entscheiden wirde s¥ann nicht aufgrund der
eigenen Einstellung beantwortet werden. Die Patrardrfigung ist der erste
Anhaltspunkt!®® Dazu kommen persénliche Wertvorstellungen desRitn. Ein
Anhdrungsverfahren, in dem nahe Angehdérige und Batieabefragt werden, muss
stattfinden. Im personlichen Umfeld muss nach lietizgeforscht werden, diese
konnen Briefe oder Tagebucher sein. Schwierig wisgd wenn der Patient mit
niemandem Uber das Thema Krankheit und Tod gespnolcat. Dennoch kénnen
zum Beispiel Aussagen Uber Krankheits- und Tode$gesten von anderen
Menschen herangezogen werden. Hatte sich der Patieneinem ahnlich
gelagertem Krankheitsverlauf eines Bekannten gegsn_egen einer PEG-Sonde
geaulert, sprache viel dafur die Einwilligung ia BlEG-Sonde nicht zu erteilen.
Zu welchem Ergebnis die Ermittlung des mutmallickéilens fihren wird, ist

aufgrund der wenigen Angaben im Sachverhalt ungewis

188 BGH NJW 1995, 204 ff.; BHG NJW 2003, 1588 ff.; vglich Vetter, P, S.27 ff.
189506 7.B. Reuss, K, S.82.



Die Patientenverfigung — Selbstbestimmung am Letretes 51

3.4 FallC

Hugo K. schreibt dieses Mal folgendgleh lehne jegliche Behandlung ab!”
Darf die Sonde gelegt werden oder nicht? Zunachstl wepriuft, ob eine

Patientenverfiigung vorliegt.

3.4.1 Einwilligungsfahigkeit, Volljahrigkeit und Schriftf orm

Die Tatbestandsmerkmale ,Einwilligungsfahigkeit®, Vqlljahrigkeit* und
.Schriftform” werden an dieser Stelle nicht mehrpgét, da es keinen
Unterschied zum Fall A gibt. Diese Tatbestandsmatkniiegen vor. Hier wird

auf oben verwiesen.

3.4.2 Bestimmtheit

Die Anforderungen an die Bestimmtheit sollten nializu hoch sein, trotzdem
sind allgemeingultige Erklarungen nicht vom Begrdér Patientenverfigung
erfasst. Einerseits konnte man in diesem Fall sagass es sich um eine zu
unbestimmte Erklarung handelt und somit keine Redieverfligung vorliegt.
Andererseits kann man argumentieren, dass das wdreleglicher arztlichen
Behandlung das Nichteinwilligen in alle bestimmtend bestimmbaren Heil-
behandlungen bedeutet, die explizite Aufzahlungevi@ar eine Patientenverfigung
nahezu unmadglich. Wenn eine solche Patientenvenijigucht anerkannt wird,
wiirde das Selbstbestimmungsrecht untergraifen.

Die Formulierung enthélt keine wertenden Adjekti8e fallt auch nicht unter den
Negativkatalog, der in der Gesetzesbegriindung &ilfgest. Im Umkehrschluss
muss sie zunachst als Patientenverfiigung erfasgieweBei der Auslegung nach
§ 133 BGB kommt man zum Ergebnis, dass der Venfaksme Behandlung
mochte.

Fraglich erscheint, ob der Patient in diesem kaekreFall der kunstlichen
Ernahrung zugestimmt hatte. Der mindige Patient Bindjer tragt die Last der
Entscheidung selbst. Es kann davon ausgegangerenyveddss der Patient sich
nach der Diagnose mit dem typischen Krankheitsuérdauseinandergesetzt hat.
Auch die Frage der kunstlichen Erndhrung Uber &@&+5Sonde dréngt sich beim

19 ipp, V, S.387.
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vorliegenden Krankheitsbild beim Verfassen eindrddtenverfigung immer auf.
Der Patient wollte jegliche Behandlung, also audie e&instliche Erndhrung
abwehren.

Grundsatzlich ist bei einer Patientenverfigung dawuszugehen, dass der
Verfasser die Festlegungen nach reiflichner Ubengguund Gewissens-
anstrengung niedergeschriebenfiat.

Somit ist der Inhalt der ,Patientenverfigung” voade K. ausreichend bestimmt.

3.4.3 Einwilligen oder Untersagen

Der Wille des Patienten, das Untersagen jeder BBbhag und MalRinahme,

kommt eindeutig zum Ausdruck.

3.4.4 Vorliegen einer Patientenverfiigung

Eine Patientenverfiigung liegt vor. Der Betreuerrddievollméchtigte hat nun im
zweiten Prifungsschritt die Ubereinstimmung mit tisachlichen Situation zu

beurteilen.

3.4.5 Prufung durch Betreuer oder Bevollméachtigten

Weitere Voraussetzung fiur das Wirksamwerden deieianverfigung ist die

Prufung des Betreuers oder Bevollmachtigten gem#®08a | S.2. BGB. Auf die

Ausfuhrungen in Fall A wird verwiesen.

Hugo K. wollte im Fall seiner Einwilligungsunfahigik, also wenn die Krankheit
so weit fortgeschritten ist, dass er durch Medikai®eind Abbauprozesse nicht
mehr ansprechbar ist, jegliche Behandlung, alst &ure kinstliche Erndhrung,
abwehren.

Das Legen einer PEG-Sonde ist eine medizinischenitafle. Hugo K. lehnt in

seiner Patientenverfigung diese Behandlung ab.eDiestscheidung ist zu

respektieren. Somit ist die Bevollmachtigte an Batientenverfligung gebunden.
Sie darf nicht — unter Berufung auf den mutmalinchéllen — in die MalRnahme

einwilligen.

191 Reuss, K, S.82.
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3.4.6 Ergebnis

Die PEG-Sonde darf nicht gelegt werden. Das Sedstitbhmungsrecht darf nicht
zugunsten des Gewissens der Bevollméchtigten uateeg werden, indem
kontroverse Rickschlisse auf den mutmalfilichen Wijetroffen werden. Die
Last der Entscheidung und der Willensédnderung libgim Verfasser der
Patientenverfiigung. Dies kann durch keine Regelumsgeschlossen werd®A.

Die Basispflege wird trotzdem gewahrleistet.

3.5 FallD

In seiner ,Patientenverfigung” legt Hugo K. folgesdfest:,Ich mdchte kein
Antibiotika, wenn es nur dazu dient, das Lebereziangern.”
Auch in Fall D ist das Legen einer PEG-Sonde madizh indiziert und die

Frage, ob die Patientenverfligung anerkannt wirdlgsélart werden.

3.5.1 Einwilligungsfahigkeit, Volljahrigkeit und Schrift form

Die Tatbestandsmerkmale ,Einwilligungsfahigkeit®, Vqlljahrigkeit* und
.Schriftform” werden an dieser Stelle nicht mehrpgét, da es keinen
Unterschied zum Fall A gibt. Diese Tatbestandsmat&ntiegen vor. Hier wird

auf oben verwiesen.

3.5.2 Bestimmtheit

Das Verabreichen von Antibiotika ist eine Heilbetlang. Als Hugo K. seine

.Patientenverfigung“ verfasste, stand diese Behemdllaut Sachverhalt nicht

unmittelbar bevor. Der Patient benennt in der R&tieverfigung diese Mal3Bhahme
ausdrucklich, zudem wird die Anwendungssituatiomr,z ebensverlangerung*

genannt. Es ware nicht moglich, alle denkbarena8danen zu benennen, in denen
Antibiotika zur Lebensverlangerung verabreicht veerckonnen. Der Inhalt der

.Patientenverfigung“ von Hugo K. ist bestimmt genug

192 Reuss, K, S.82.
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3.5.3 Einwilligung oder Untersagen

Hier liegt insoweit ein Untersagen vor, da Hugo die Verabreichung von
Antibiotika mit dem ausschlie3lichen Ziel der Lebearlangerung ablehnt. Im
Umkehrschluss liegt die Einwilligung des Patientesr, wenn Antibiotika zu
anderen Zwecken verabreicht wird.

Sowohl das Untersagen als auch die Einwilligung k@m jedoch klar zum
Ausdruck.

3.5.4 Vorliegen einer Patientenverfligung

Alle Tatbestandsmerkmale der Legaldefinition sinfdilé. Es liegt demnach eine

Patientenverfiigung im Sinne des § 1901a | BGB vor.

3.5.5 Prufung durch Betreuer oder Bevollméachtigten

Weitere Voraussetzung fur das Wirksamwerden deieianverfigung ist die
Prufung des Betreuers oder Bevollmachtigten gem#®08a | S.2. BGB. Auf die
Ausfuhrungen in Fall A wird verwiesen.
In diesem Fall wollte der Patient ausdriicken, daideein Antibiotika bekommen
mdochte, wenn es nur zur Lebensverlangerung dienistEnicht ersichtlich, dass
der wahre Wille des Patienten in eine andere Richgezielt hat. Die tatsachliche
Lebenssituation erfordert jedoch eine Einwilliguoder ein Untersagen in einen
anderen medizinischen Eingriff: Das Legen einer FE@de. Der bekundete
Wille in der Patientenverfligung trifft die tatsdchke Behandlungssituation nicht.
Hier wird eine besondere Schwierigkeit bei Patiewefligungen deutlich, sie
entsteht aus der Zukunftsbezogenheit der Erklardngschen dem Zeitpunkt der
Erstellung der Patientenverfigung und dem Zeitpuldg Wirksamwerdens liegt
zwangslaufig ein zeitlicher Abstand. Die tatsadigiSituation ist oft hinsichtlich
irgendeines Aspekts anders, als die in der Patieatéiigung beschrieberi& Das
liegt in der Natur einer jeden antizipierten Erkidg und Festlegung.
Damit entstehen Gefahren, namlich,

- dass die Lebenslage nicht so eintritt, wie derePates sich vorstellt, das

resultiert unter anderem aus den mangelnden mestiben Kenntnissen

193 Albers, M, S.140.
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des Patienten;

- durch die fehlende Einschatzung, wie die Situatiemer lebens-
bedrohlichen Krankheit oder der herannahende Tcid &uf den eigenen
Willen auswirkt;

- durch die Anderungen der Behandlungsmdglichkeiterigrand des

medizinischen Fortschrittd?

Je groRer der Zeitabstand zwischen Erstellung darerRenverfiigung und
Wirksamwerden ist, desto wahrscheinlicher ist essdeine oder mehrere der
genannten ,Gefahren” eintreten. Trotzdem gilt detightenverfigung weiter, bis
sie widerrufen wird. Dies entspricht dem Rechtsg&da des § 130 Il BGEB”

Hier fuhrt die ,Diskrepanz zwischen tatsachlicherndu vorgestellter
Entwicklung®®® dazu, dass die Anwendbarkeit der Patientenverfijignitht
madglich ist.

In den meisten Fallen wird sich bei der Aktualipétsung die Frage stellen,
welche Abweichung gerade noch zulassig96tuf diese Frage kann aufgrund
der Vielschichtigkeit der Moglichkeiten keine altgeinglltige Aussage getroffen
werden. Dennoch wird jemand, der das Selbstbestimgeracht als hochrangig
erachtet, die Patientenverfiigung grof3zliigiger aeslegls ein Beflrworter des
Lebensschutzes.

Die Prufungspflicht umfasst auch die Frage, ob d<erfasser der
Patientenverfigung die nun eingetretene Situaticthedacht hat. Dazu ist der
Dialog zwischen Arzt und Pflegeteam und den nahagehdérigen erforderlich.
Kommt der Betreuer oder Bevollmachtigte zum Ergebdass der Verfasser die
tatsachliche Situation nicht bedacht hat, muss ar dger Patientenverfiigung
abweicher'?®

Ungeklart und umstritten ist, wie weit die Ausleguainer Patientenverfiigung —

speziell die erganzende Auslegung — gehen darf.etgénzende Auslegung ist

% Lipp, V, S.386.

% Lipp, V, S.53, 360.

% Lipp, V, S.386 m.w.N.

97 Albrecht, A/Albrecht, E, S.427.
198 Ehenda; BT-Drs. 16/8442, S.15.
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eine juristisch anerkannte Methode, Licken zwiscdem Erklarten und dem
tatséchlich Eingetretenen zu schliel3en. Hier zdalt hypothetische Wille des
Patienten. Unter Bericksichtigung des ausgedricktéhens soll erforscht
werden, was der Patient gewollt hatte, wenn er Ldieken seiner Erklarung
gesehen oder von den nachtraglichen AnderungerSitieationen gewusst hatte.
Es geht darum, den geadul3erten Willen des Patievgéérr zu denken. Durch die
erganzende Auslegung kann man den Willen in einemisgen Umfang flexibel
an Entwicklungen anpassen. Dadurch wird das Selsstbmungsrecht’ des
Patienten gewabhrt.

Vorteil der erganzenden Auslegung ist, dass einelz¥hl von Patienten-
verfigungen tatsachlich anerkannt werden wirdennbeh ist fraglich, ob durch
die ergdnzende Auslegung der wahre Wille des Ratiesicher ermittelt werden
kann. Ist das nicht der Fall, wird das Selbstbastimgsrecht des Patienten
untergraben. In einem solchen Fall ist dann demma@tiche Wille des Patienten
zu ermitteln, wobei die Patientenverfigung ebesfakrangezogen wird. Diese
Ermittlung ist im Prinzip die erganzende AuslegaffgDer Gesetzgeber hat hier
aber ganz klar festgelegt, dass die Patientenvenfjign diesem Fall nicht
angewandt wird. Gleichzeitig sind fur die Ermittiudes mutmalllichen Willens
klare Regeln aufgestellt worden.

Im Fall D ist ersichtlich, dass die erganzende Agshg des erklarten Willens
nicht anwendbar ist, da sich weder die Umstandé dec medizinische Fortschritt
geandert haben. Die Patientenverfigung geht an Rismlitdt vorbei. Der
Analogieschluss, dass ein Patient der kein Antikaotzur Lebenserhaltung
mdchte, auch alle anderen lebensverlangernde Mafsamahblehnt, geht tGber die
Grenzen der zulassigen Auslegung einer Patientirgrerg hinaus. Hier bestehen
berechtigte Bedenken, dass durch die ergédnzendiecdung der Patientenwille,
der in der Patientenverfliigung gedufRert wird, seatdert wird, das er nicht mehr
dem tatsachlichen Willen des Patienten entspridldr ist der tatsachliche Wille
von Hugo K. in Bezug auf die medizinisch indizierBehandlung nicht

ermittelbar.

99 ipp, V, S.357.
200 55 auch Hoffmann, B, S.11.
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Das Tatbestandsmerkmal des 8§ 190la | S.2 BGB wictht rerfillt. Die
Patientenverfigung wird in diesem einen konkretal Richt angewandt. Die
Rechtsfolge des § 1901a | BGB tritt nicht ein.

3.5.6 Ergebnis

Der Betreuer oder Bevollméachtigte hat nun die Bdharmgswiinsche oder den
mutmalllichen Willen des Patienten als Entscheidymgsllage heranzuziehen.
Dies ergibt sich aus 8§ 1901a Il BGB, der in dendmakur Geltung kommt, in
denen es keine Patientenverfiigung gibt oder diese tatsachlichen
Lebenssituation keine Aussagen enthalt.

Hier ist die Patientenverfiigung zwar wirksam, abeht anwendbar. Sie muss
dennoch ein Indiz fir den mutmatlichen Willen desighten seii®* Vor dem
Erlass des 3. BtAndG gab es Meinungen, die einéiefRanverfigung immer
solche Indizwirkung zugesprochen haben, aber keictetliche Verbindlichkeit®
Der Betreuer oder Bevollmachtigte muss den mutroh@t Willen des Patienten
erforschen. Beim Ermitteln des mutmalllichen Willare Hugo K. hat die
Bevollméchtigte nach den Vorgaben des Gesetzeslessen Begriindung vorzu-
gehen, darin hat der Gesetzgeber die vom BGH umdBdedesarztekammer
entwickelten Kriterien tibernomméft Mit dieser Regelung 16st der Gesetzgeber
die Spannung zwischen Selbstbestimmungsrecht ursdrfjender Schutzpflicht
des Staates, die entsteht, wenn keine Patientéiguer§ vorliegt oder diese nicht
unmittelbar angewandt werden kafif.

Welches Ergebnis dabei in Bezug auf die Einwilligwder Nichteinwilligung in
die medizinisch indizierte Malinahme erzielt wirgt, ingewiss. Der Sachverhalt
beinhaltet hierzu nicht gentigend Informationen,aine solche Aussage treffen zu

kdnnen.

21 Roglmeier, J/Lenz, N, S.21.
202 grodfihrer, D, S.99.
203 Hoffmann, B, S.10.

204 Kammeier, H, Die rechtliche Bedeutung der Patieveefiigung in: Patientenverfiigung -
Begleitung am Lebensende im Zeichen des veafiilBatientenwillens - Kurzlehrbuch fir die
Palliative Care, Schnell, M (Hrsg.), S.86.
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4 Zusammenfassung und Ausblick

Der erste Teil hat gezeigt, wie sich das Verhéltnis zum Sterbéer idie
Jahrhunderte hinweg geandert hat. In der heutigeseldchaft sind die Themen
.Sterben* und ,Tod" weitgehend Tabus. Mit der Angsir dem Sterben einher
geht die Angst vor dem ,Sterbenlassen®. Dies restilin Deutschland nicht
zuletzt aus der Euthanasieprogrammen und der Raggene des 3. Reiches.
Dies hat zur Folge, das Arzte und auch Betreuer Be&ollmachtigte in einem
Gewissenskonflikt sind, wenn sie eine Patienteridgnig beachten mussen die
unweigerlich zum Tod des Patienten fuhrt. Dochtsplhuch in Anbetracht des
Menschenbildes unserer Verfassung, das des mintgaschen und Patienten,
hier ein Wandel im Denken stattfinden. Der Wandsthnet sich dadurch aus,
dass dem einzelnen immer mehr Selbstbestimmung Seldstverantwortung
zugesprochen und zugetraut wird. Dieser Wandel dwton begonnen, die
Diskussionen um die Patientenverfiigung und desErds 3. BtAndG haben dies
verdeutlicht. Der Wandel muss jetzt die Betrofferereichen, nicht zuletzt durch
Aufklarung und entsprechende Rechtsprechung. Walmser Wandel fiihren
wird, lasst sich nicht voraussagen. Vielleicht witer gesellschaftliche Konsens
eines Tages dazu fuhren, dass auch die aktive ebifeberlaubt sein wird, wie

dies schon in manchen européaischen Nachbarlandeom sieute der Fall ist.

Im zweiten Teil wurde das neue 3. BtAndG untersucht. Das Thema der
Patientenverfiigung ist, nach Erlass des Gesetzemller den je. Das Gesetz war
ein erster und wichtiger Schritt, es mussen abdtevee Schritte folgen — die
Regelungen mussen fur die Praxis konkretisiert ererd

Der Schwerpunkt der Untersuchung lag darauf, dablématik, die sich bei der
.Bestimmtheit* ergibt, aufzuzeigen. Die vier darggdsen, einfachen Falle haben
gezeigt, dass die Anforderungen, die das neue Gesetie Bestimmtheit des
Inhalts von einer Patientenverfiigung stellt, keitege Regelungen enthalt. In der
Praxis sind die Féalle jedoch wesentlich komplexet umfangreicher.

Der Gesetzgeber hat sich fur die grundséatzliche bividlichkeit der
Patientenverfiigung ausgesprochen, was heute niemahdbezweifelt. Dennoch

sind die Hiurden und Anforderungen so hoch, dasPdgientenverfiigung durch
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das 3. BtAndG nur eine relative Verbindlichkeit aokmt. Durch die hohen

Hurden im Gesetz und den Negativkatalog fordert @asetzgeber eine

Bestimmtheit, die er durch eine unklare Begriffsivah Gesetz selbst nicht

erreicht.

Das neue Gesetz ist stark verfahrensrechtlich gephnéfreicher ware jedoch die

Festlegung von Verbindlichkeitskriterien gewesemesDhatte einen grol3en Tell
der praktischen Probleme beseitigt. Es ergeben aich dem Gesetz keine
Anhaltspunkte, wie extensiv oder restriktiv died@rgende Auslegung gehen darf.
Die ehrliche juristische Antwort auf die Frage, waene Patientenverfiigung

formuliert sein muss, lautet: ,Es kommt darauf anArf die Bestimmtheit des

Inhalts einer Patientenverfigung sollte zunachstekeu hohen Anforderungen
gestellt werden.

Im Hinblick auf die Individualitat der ethischen #inhten und Vielzahl mdglicher

Lebenssituationen ist es schwierig, eine allgem#iigg gesetzliche Regel

festzulegen. Andererseits wurde herausgearbeitets ¢ich die Grenzen der
Auslegung relativ klar definieren lassen, wenn Aisslegungsregeln des § 133
BGB mit Hinblick auf die wichtige Stellung des Sstlbestimmungsrechts

angewandt werden. Einzelfallprobleme wird es imgedven, dagegen kann keine
gesetzliche Norm helfen. Trotzdem ist das Argumedags es fur den Patienten
egal ist, ob die Patientenverfigung unmittelbar giler Gber den mutmallichen
Willen Gehor findet, zurickzuweisen, da es wich8g das Rechtsinstitut der
Patientenverfiigung abschlielend zu klaren, um iiktisgchen Probleme bei der
Umsetzung zu l6sen. Trotzdem wird eine Patientdagang, die nicht mittelbar

anwendbar ist, bei der Feststellung des mutmafligiiens einbezogen.

Im Spannungsfeld zwischen Selbstbestimmung undoFgesgibt es so viele

Standpunkte wie Menschen. Das Gesetz spiegelt dsellgchaftlichen Wandel

wieder, das Selbstbestimmungsrecht wird hoherrangiggesehen als die
Schutzpflichten des Staates und die Fursorgepftielst Arztes. Der Gesetzgeber
will dem Einzelnen die Wahrnehmung des Selbstb@stingsrechts so umfassend
wie mdoglich gewahrleisten. Trotzdem sind die An#athgen an eine

Patientenverfiigung sehr hoch. Dies dient einerslgita Schutz vor Missbrauch

und andererseits dazu, einen mdoglichst breitenllgelsaftlichen Konsens zu
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erzielen. Je grol3er der Konsens sein soll, degiestimmter wird die Norm.

Es sollte dennoch nicht Ergebnis eines Gesetzas, skiss durch unklare,
unbestimmte Formulierungen die Gerichte mit Arbeitsorgt werden. Das Thema
Patientenverfigung wird in den néchsten Jahren aioht nur die Beteiligten,
sondern insbesondere die Gerichte intensiv besgbéft Diese muissen
zwangslaufig Richtlinien tber die inhaltliche Bestintheit festlegen. Wie weit
oder eng diese sein werden, ist ungewiss. Dennach kan in den letzten Jahren
in der Rechtsprechung, Politik und der Literatun deend wahrnehmen, dass dem
Selbstbestimmungsrecht immer mehr Gewicht zugebproavird. Sollte sich
dieser Trend nicht durch unvorhergesehene Eregniéssdern, kann davon
ausgegangen werden, dass eher extensive Ausleggeffsentwickelt werden.
Doch die Gerichte werden sich in den nachsten dahmié den Problemen der
praktischen Umsetzung beschaftigen mussen, diesbehl trotz der Regelung
unverandert. Andererseits mussen noch genlgenchrinigen in der Praxis
gesammelt werden. Auslegungskriterien, die allgaegidtig sind, missen aber in
den nachsten Jahren entwickelt werden. Dies wirthitle auf die Gerichte
zukommen, die Diskussion um die Patientenverfigustg in keinem Fall
abgeschlossef?”

Eine Restgefahr, dass der Wille des Patienten mgtreffend festgestellt wird,
bleibt immer, genauso wie die Gefahr, dass deePRainzwischen seinen Willen
geandert hat. Wer dieses Risiko nicht eingehen te{clsollte keine

Patientenverfiigung verfassen. Mit dem Recht auisBieéstimmung geht die Last
der Eigenverantwortlichkeit einher. Niemand kanneeseits Selbstbestimmung
fordern und andererseits im Ernstfall einen ,Rueker* machen.

Zudem kann man davon ausgehen, dass sich der W%erfaginer

Patientenverfiigung ausreichend Gedanken gemachtFbiatden Arzt und die
Angehdrigen ist es dann leichter, einen Behandhinigsich aufgrund einer
Patientenverfigung durchzusetzen, denn das Gewisgenin solchen Fallen

nicht so sehr belastet.

Auslegung ist immer subjektiv und die Belastung @Geswissens, die entstehen

205 A A.: Hofling, W, S.2849.
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kann wenn der Patient durch die Entscheidung frétdat, liegt bei den Betreuern
oder Bevollmé&chtigten. Diese sind meist nahe Angghound Bekannte. Die
Auslegung durch den Betreuer oder Bevollmachtigiel wft kritisch beurteilt.
Denn gerade wenn nahe Angehorige die Patienterguerfii umsetzen, kdnnen
sich ergeben Gewissenskonflikte ergeben, die weeade Folgen haben kénnen.
Dies kann dadurch entstehen, dass der Betreuer Belolimachtigte andere
Wertvorstellungen als der Patient hat. Die Folgenksein, dass der Betreuer oder
Bevollméchtigte den Wortlaut der Patientenverfigwst umdeutet, dass das
Ergebnis mit seinen Wertvorstellungen vereinbar ihe Patientenverfiigung
muss immer ausgelegt werden und am besten kanreida8ngehoriger oder
Bekannter, der zu dem Wortlaut der Verfiigung diateven Umstande und
Ansichten des Patienten einbeziehen kann. So vaed Sklbstbestimmungsrecht
am besten gewahrleistet. Speziell fur die Nichtdilgung in eine Behandlung
oder einem Behandlungsabbruch ist mit dem 3. BtAri@ ,geringere objektive
Schwelle geschaffen. Das Vertrauen in den mundigatenten, der sich einen

arztlichen Rat einholt, wenn er ihn braucht, ist&f®°

Nicht zu unterschatzen ist auch, dass die Kommtinikawischen Arzt, Betreuer
oder Bevollméachtigter und Angehdrigen stimmen mishei kommt es auf den
Willen und die Bereitschaft aller Beteiligten ane®kann durch kein Gesetz oder

Urteil erzwungen werden.

Das Thema bleibt aktuell und spannend, besonders vaée demografische
Entwicklung in Deutschland beachtet wird. Durch dwemer &lter werdende
Gesellschaft wird die Nutzung und die praktische wAndung der
Patientenverfigung immer mehr zunehmen.

Mittel- bis langfristig dirfte die Politik wiederefordert sein, die Beschlisse der
Rechtsprechung zu diskutieren und eventuell in@Gesetz einzubinden. So kann
Eindeutigkeit geschaffen werden und dem Birger \enldsslicher Rahmen

geschaffen werden, in dem er sein Selbstbestimmecigsausiben kann.

206 Albrecht, A/Albrecht, E, S.430.
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