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Einleitung 13

A. Einleitung: Die Patientenverfiigung als zivilrechtliche
Antwort auf gesellschaftlichen Regelungsbedarf

Das Thema ,Patientenverfiigung® ist zunehmend in den Fokus gesellschaftlicher Diskussion
geraten, betrifft es doch einen sensiblen und hochstpersonlichen Bereich des menschlichen
Lebens. Angesichts der gestiegenen Lebenserwartung, des medizinisch-technischen Fort-
schritts sowie der damit verbundenen Moglichkeiten neuer Behandlungs- und Therapiemdg-
lichkeiten steht auch das Selbstbestimmungsrecht des einzelnen Patienten vor neuen Heraus-
forderungen: Wie kann einem Patienten' in jedem Stadium seiner Krankheit eine von diesem
selbst bestimmte Behandlung zuteilwerden? Wie kann ein Patient selbst dariiber bestimmen,
auch wenn er - in rechtlichen Kategorien - zu keiner Auflerung mehr fihig ist? Wie muss
dieser Wille dann durchgesetzt werden? Kann der Einzelne auch auf medizinisch Machbares
verzichten, um ein nach eigener Ansicht menschenwiirdiges Leben oder auch Sterben zu er-
moglichen? Diese Fragen waren und sind Kern der ethischen, medizinischen und juristischen
Debatte. Sie zeigen angesichts ihrer Komplexitit und ihres teils existenziellen Hintergrunds
gleichzeitig allerdings auch, wie schwierig hierauf eine allgemein verbindliche Antwort ge-
funden werden kann. Die Patientenverfiigung besitzt dariiber hinaus aber ebenso empirisch-
praktische Relevanz. Mittlerweile haben in der Bundesrepublik tiber acht Millionen Menschen
ihren Wunsch nach medizinischer Behandlung bzw. Therapie am Lebensende oder deren Un-
terlassung in einer Patientenverfiigung vorab niedergelegt?.

Auch der Gesetzgeber hat angesichts der gesellschaftlichen Debatten und rechtlichen Zweifels-
fragen gesetzlichen Regelungsbedarf gesehen und daher mit dem am 18. Juni 2009 von Deut-
schen Bundestag verabschiedeten ,,Dritte[n] Gesetz zur Anderung des Betreuungsrechts“> den
Versuch einer rechtlichen Normierung unternommen: Das Institut der Patientenverfiigung
wurde durch Aufnahme ins BGB auf eine gesetzliche Grundlage gestellt.

Gerade im Vorfeld der gesetzlichen Normierung sowie anlésslich entsprechender hochstge-
richtlicher Urteile wurden Stellungnahmen zu Méglichkeiten, Grenzen und Reichweiten des
Instituts der Patientenverfiigung abgegeben und publiziert. Diese kamen dabei nicht nur von
juristischer Seite, sondern auch aus den medizinischen, ethischen und philosophischen Diszi-
plinen, welche die Bedeutung der Patientenverfiigung als Querschnittsthema belegen®.
Angesichts der Sensibilitit und der moglicherweise gravierenden Folgen der mittels einer
Patientenverfiigung zu treffenden Entscheidungen kann die gesetzliche Normierung jedoch
nicht den Endpunkt der Diskussion darstellen. Vielmehr ist diese selbst darauf zu untersu-
chen, inwiefern sie ihrem Ziel, der Achtung und Starkung der Patientenautonomie bzw. des

! Hier sind sowohl Patientinnen als auch Patienten angesprochen. Der Ubersichtlichkeit und Lesbarkeit wegen
wird im Folgenden bei Personenbezeichnungen jedoch nur die maskuline Form verwendet.

2 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (427); Miiller, ZEV 2008, S. 583; da es keine zentrale Erfassung
gibt, handelt es sich um Schitzungen, die Zahl diirfte m. E. stetig zunehmen. Dariiber hinaus will ein Grofiteil
der Bundesbiirger entsprechende Vorsorge treften, BT-Drs. 16/8442, S. 8; vgl. zur Verbreitung von Patienten-
verfiigungen auch die empirischen Studien von Sahm/Schroder, Verbreitung von Patientenverfiigung und stell-
vertretende Entscheidung durch Angehorige, S. 89 (98 ff.); zur Verbreitung bei Tumorpatienten Sahm/Hilbig,
ZfmE 2013, S. 283 ff. sowie Sahm, Sterbebegleitung und Patientenverfiigung, S. 95 ff.

*BGBI. 12009, 2286 f.

* Vgl. zur Ubersicht iiber die vor dem 3. BtAndG gefiihrten Diskussionen Stritling/Sedemund-Adib/Scharf/
Schmucker, ZRP 2003, S. 289 ff. m. w. N.
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individuellen Selbstbestimmungsrechts in medizinischen Angelegenheiten® gerecht wird. Zu-
dem gebieten Anderungen der gesellschaftlich maigebenden ethisch-moralischen Wertvor-
stellungen sowie die stetigen medizinisch-technischen Fortschritte und Verdnderungen eine
Evaluation, Uberpriifung und gegebenenfalls Anpassung entsprechender rechtlicher Regelun-
gen.

Aufgrund der Singularitit der Patientenverfiigung sowie ihrer Wirkung und Folgen fiir exi-
stentielle Lebenssituationen ist dabei eine interdisziplinire Sichtweise geboten. Die vorliegen-
de Arbeit will sich daher fiir eine Bewertung der rechtlichen Regelungen den Aspekten und
Argumenten anderer betroffener Disziplinen 6ffnen.

Die Bewertung des 3. BtAndG - auch und gerade hinsichtlich der Gewihrleistung der Pati-
entenautonomie — muss zu einem bestimmten Grad zwangsldufig auf metaethische oder an-
thropologische Grundannahmen rekurrieren. Geht es um die juristische Antwort auf sowie
die rechtlichen Gestaltungsmaglichkeiten von existenziellen Fragen des eigenen Lebens und
Sterbens, ist eine solche Bezugnahme aber wohl unvermeidbar. Dies bestitigt sich, wenn man
sich vor Augen fiihrt, um welche menschlichen Schicksale es sich in der rechtlichen Praxis tat-
sichlich handelt und was man hier — auch angesichts der Unumkehrbarkeit der zu treffenden
Entscheidungen - juristisch durchdeklinieren mochte®.

Die Notwendigkeit von Vorsorgemoglichkeiten wie der Patientenverfiigung zeigt sich zu-
dem an dem héufig zu beobachtenden und v. a. altersbedingten Riickgang der individuel-
len Einsichts- und Handlungsfihigkeit, der gerade in existenziellen Lebenssituationen - wie
bei schweren Krankheiten - die selbstbestimmte Teilnahme nicht nur am téglichen Leben,
sondern auch am Rechtsverkehr gefahrdet. Dazu kommt eine quantitative Zunahme dieses
Phanomens durch den demographischen Wandel, die gestiegene Lebenserwartung sowie die
gestiegenen medizinischen und therapeutischen Moglichkeiten’.

Die Rechtswissenschaft, die Rechtsprechung sowie mit dem 3. BtAndG nun der Gesetzgeber
haben auf diese Entwicklungen reagiert und mit der Patientenverfiigung eine Vorsorgemog-
lichkeit fiir derartige Situationen geschaffen. Doch auch dieses Institut ist angesichts seiner
Komplexitit und seiner ethischen Relevanz aus Sicht der Patientenautonomie zu dekonstru-
ieren und in seiner konkreten Ausgestaltung zu hinterfragen. Es ist fraglich, ob die Patienten-
verfiigung gar den , Konigsweg fiir die Bewiltigung der Herausforderung des Sterbens in der
modernen Welt*® darstellt.

Empirisch quantitativ eréffnet sich der Patientenverfiigung ein grofler Anwendungsbereich:
Jahrlich versterben in der Bundesrepublik mehr als 850.000 Menschen®. Statistisch geht ei-
nem Grofdteil davon die Nicht-Einleitung oder der Abbruch einer lebensnotwendigen bzw.
-verlangernden medizinischen Mafinahme voraus'. Gerade diese Félle kénnen durch eine

*BT-Drs. 16/8442, S. 3.

¢ Vgl. die geschilderten Fille bei Putz/Steldinger, Patientenrechte am Ende des Lebens, S. 15 ff.; Putz/Steldinger,
Pflege- und Krankenhausrecht 2007, S. 29 ff. beschreiben an einem realen Beispiel, wie sich derartige Félle in
tatsachlicher und juristischer Hinsicht entwickeln kénnen.

’ Dies betrifft v. a. Demenzerkrankungen, vgl. Rothel, AcP 2011, S. 196 (197).

8 Maio, DMW 2008, S. 2582; vgl. auch Hifling, Das neue Patientenverfiigungsgesetz, S. 11.

° Vgl. Statistisches Bundesamt, https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/
Sterbefaelle/Sterbefaelle.html (zuletzt aufgerufen am 30.12.2013).

' Van der Heide et al., End-of-life decision making in six European countries, S. 345 ff. weisen dies fiir einige
europdische Staaten nach. Die Ergebnisse diirften sich auch auf die Bundesrepublik tibertragen lassen.
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Patientenverfiigung vorab geregelt werden. Regelmifiig steht im Rahmen der Errichtung einer
Patientenverfiigung beim Verfasser und potenziellen Patienten aufgrund des Auseinander-
fallens von ,medizinisch erméglichtem Uberleben und verbleibender Lebensqualitit*!! der
Wunsch im Vordergrund, bei infauster Prognose das érztliche Therapieziel der Lebenserhal-
tung zugunsten einer (ggf. palliativen) drztlichen und pflegerischen Begleitung des Sterbens
zu begrenzen oder aufzugeben'. Impetus und Motiv stellt hiufig die Angst vor einem Dahin-
siechen und Ausgeliefertsein gegeniiber der apparativen Medizin dar.

Bereits die Alltagserfahrung lehrt, dass potenziell jeder Mensch in Situationen geraten kann,
fiir deren Regelung sich eine Patientenverfiigung anbietet. Durch einige tragische und medi-
enwirksame Einzelschicksale® hat sich zudem bei vielen Menschen ein Bewusstsein fiir anti-
zipative Vorsorge in den eigenen Gesundheitsangelegenheiten herausgebildet.

B. Methodik und Vorgehensweise

Die vorliegende Arbeit will das Institut der Patientenverfiigung aus dem Blickwinkel der Pa-
tientenautonomie iiberpriifen und untersuchen, ob durch das 3. BtAndG bzw. die gesetzliche
Neuregelung die Patientenautonomie gestirkt oder geschwicht wurde. Die gegensitzlichen
Pole zur Patientenautonomie und zum Willen des Patienten stellen dabei das Prinzip der staat-
lichen Fiirsorge sowie das eher paternalistisch verstandene Wohl des Patienten dar. Zwischen
diesen beiden idealtypischen Extremen bewegt sich der Untersuchungsbereich.

Wenngleich das Institut der Patientenverfiigung primir die individuelle Selbstbestimmung
sichern soll, sind doch - auch und gerade im Anwendungsfall - nicht nur der Verfasser der
Verfiigung betroffen, sondern ebenso weitere Personen wie Patientenvertreter'!, Angehorige
sowie v. a. der behandelnde Arzt bzw. das Pflegepersonal an der Durchsetzung der Patienten-
verfiigung beteiligt. Die vorliegende Arbeit will daher nicht nur rechtswissenschaftliche Be-
trachtungen, sondern dariiber hinaus arztliche Stellungnahmen aus der medizinischen Praxis
beriicksichtigen, da der Arzt — wie spater noch zu zeigen sein wird - als weiterer zentraler
Akteur beim Verfahren der Patientenverfiigung agiert.

Es geht darum, welche konkrete rechtliche bzw. gesetzliche Regelung und Ausgestaltung der
Patientenverfiigung die Patientenautonomie gebietet, auch wenn hierfiir zwangsldufig biswei-
len auf ethische Grundannahmen rekurriert werden muss. Generell ist dabei allerdings darauf
zu achten, nicht auf gesinnungsethische Motive und Argumentationslinien zuriickzufallen,
die in der Diskussion und v. a. in der 6ffentlichen Debatte durchaus vertreten werden.

" Quante, Menschenwiirde und personale Autonomie, S. 188.

12 Griibler, Deutsches Arzteblatt 2011, S. A1473 ff; Rieger, FamRZ 2010, S. 1601 (1604); vgl. zu den Bedin-
gungen des Sterbens im Krankenhaus die empirischen Ergebnisse der sog. Gieflener Sterbestudie, George/
Dommer/Szymczak, Sterben im Krankenhaus.

'3 Etwa den Fall der US-Amerikanerin Terri Schiavo, deren Angehorige die Abschaltung der lebenserhaltenden
Apparate durch die Instanzen einklagen mussten (vgl. hierzu umfassend Goodman, The case of Terri Schia-
vo; Eidenschink, Die Patientenverfiigung in der offentlichen Debatte), oder auch das Wirken des ehemaligen
Hamburger Justizsenators Roger Kusch im Rahmen des begleiteten Sterbens bzw. der Sterbehilfe (vgl. Kusch/
Spittler, WeifSbuch 2011); vgl. zur Sterbehilfe-Debatte in anderen Landern auch Schreiber, DRiZ 2005, S. 241
(243) sowie zu den spezifisch deutschen Aspekten der Debatte Kutzer, ZRP 2003, S. 209 ff.)

' Der Begriff des Patientenvertreters umfasst Betreuer und Bevollméchtigten, die nach § 1901a Abs. 5 BGB
hinsichtlich der Patientenverfiigung grundsétzlich gleich behandelt werden. Falls sich Unterschiede ergeben
sollten, wird hierauf entsprechend hingewiesen.
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Die vorliegende Arbeit untersucht die Regelung des deutschen BGB und nimmt keine origi-
nér rechtsvergleichende Perspektive ein, sondern verweist auf Regelungen fremder Rechtsord-
nungen nur, wenn dies zur Bewertung der deutschen Regelungen sinnvoll erscheint'.

Da es — wie der Titel der Arbeit bereits impliziert — um die Frage eines Zuwachses und einer
Starkung der Patientenautonomie durch die gesetzliche Neuregelung geht, wird zum Vergleich
auf die alte Rechtslage und den Meinungsstand vor dem 01.09.2009 eingegangen.

Zunichst wird jedoch der Begrift der Patientenautonomie herausgearbeitet. Hierzu werden
nicht nur die medizinethischen inhaltlichen Implikationen erértert, sondern auch die Vor-
aussetzungen der Autonomie und autonomer Entscheidungen selbst dargestellt. Daneben
wird die (verfassungs-)rechtliche Verankerung der Patientenautonomie sowie deren Verhalt-
nis zum Firsorgeprinzip und zum Wohl des Patienten behandelt. Anschlieflend wird anhand
der hochstgerichtlichen Rechtsprechung auf die alte Rechtslage eingegangen und wie hierzu
von der Rechtswissenschaft Wirksamkeitskriterien fiir das richterrechtlich anerkannte Insti-
tut der Patientenverfiigung entwickelt wurden. Im Hauptteil der Arbeit wird das 3. BtAndG
untersucht. Dabei werden zuniachst die rechtspolitischen Forderungen nach einer gesetzlichen
Normierung sowie die einzelnen Gesetzentwiirfe dargestellt, die bereits einiges tiber den bis-
herigen Streitstand aussagen und aufzeigen, welche verschiedenen Regelungsmoglichkeiten
der Patientenverfiigung denkbar waren und sind.

Danach wird die gesetzliche Ausgestaltung des Instituts der Patientenverfiigung de lege lata
untersucht, die sie durch das 3. BtAndG gefunden hat. In den Blick werden dabei die einzelnen
gesetzlichen Wirksamkeitsvoraussetzungen genommen. Anhand des gesetzlich vorgesehenen
Verfahrens folgt eine Untersuchung der ersten Problemkreise der bestehenden Regelung: Das
Verhiltnis zwischen Wohl und Wille des Patienten, die Beteiligung Dritter und des Betreu-
ungsgerichtes als mogliches Einfallstor fiir Fremdbestimmung sowie die Frage, wem letztlich
die Deutungshoheit beziiglich der Patientenverfiigung zukommt. Mit den hohen Anforderun-
gen hinsichtlich der Bestimmtheit, die méglicherweise als Hemmschuh fiir die individuelle
Selbstbestimmung wirken kénnen, der Bindung und Reichweite der Patientenverfiigung, ei-
ner moglichen Aktualisierungspflicht, der Widerrufsmoglichkeit sowie dem Verzicht auf eine
Beratungspflicht werden sodann Kernprobleme der neuen gesetzlichen Regelung hinsichtlich
der Sicherstellung der Patientenautonomie kritisch tiberpriift. Im Folgenden wird mit der
Moglichkeit der Verwendung von Mustern und Formularen bei der Abfassung einer Patien-
tenverfiigung auf ein auch praktisch relevantes Problem eingegangen, bevor das Koppelungs-
verbot als Schutz der negativen Patientenautonomie sowie die Auswirkungen auf die klinische
und juristische Praxis — auch anhand neuer BGH-Rechtsprechung - untersucht werden.
Abschlieflend wird de lege ferenda ein entsprechender gesetzgeberischer Handlungs- bzw.
Nachbesserungsbedarf postuliert.

C. Mehr Patientenautonomie durch das 3. BtAndG?

Wihrend durch den wissenschaftlichen und technischen Fortschritt bisher ungeahnte Thera-
pieformen moglich wurden und sich damit fiir viele Patienten neue Chancen erdffneten, ent-

1> Gleichwohl zeigt die rechtsvergleichende Perspektive, wie spit — im Vergleich zu anderen européischen Lén-
dern - in der Bundesrepublik eine gesetzliche Regelung der Patientenverfiigung vorgenommen wurde; vgl.
Duttge, ZfL 2006, S. 81 ff.; Heggen, ZNotP 2008, S. 184 ft.; Rothel, FPR 2007, S. 79 ff.
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stand bei vielen Menschen gleichzeitig auch die Sorge vor einer unnétigen Verldngerung des
eigenen Krankheitsleidens und eines Hinauszogern des Sterbens. Viele Menschen befiirchten,
im Falle der eigenen Handlungsunfihigkeit der Apparatemedizin hilflos ausgeliefert zu sein
und wollen daher auch fiir dieses Stadium des eigenen Lebens ihren Willen vorab festlegen.
Dadurch stand auch die Patientenautonomie vor neuen Herausforderungen. Gerade hier will
das 3. BtAndG ansetzen, das Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen sichern und die Gewéhr-
leistung der Patientenautonomie gesetzlich verankern'®. Dabei wurde an das 2. BtAndG'” und
die grundlegenden Reformen im Betreuungsrecht angekniipft, die bereits eine allgemeine
Starkung der Autonomie des Betreuten bei der Personensorge zum Ziel hatten's.

Bereits bisher war anerkannt, dass die Selbstbestimmung und Autonomie des einzelnen Pa-
tienten in medizinischen Angelegenheiten zu beachten sind: So muss der Arzt gemifd des
Patientenwillens handeln und dazu vor jedem medizinischen Eingriff die Einwilligung des
Patienten einholen, um sich nicht der Kdrperverletzung strafbar zu machen”. Der betroftene
Patient muss danach also selbst entscheiden, ob er sich édrztlicherseits behandeln lasst oder
nicht. Daneben obliegen dem behandelnden Arzt umfassende Aufklarungspflichten gegen-
tiber dem Patienten. In Situationen, in denen der Patient explizit nach seinem eigenen und
autonom gebildeten Willen gefragt werden kann, bestehen damit insofern keine Probleme.
Ein derartiges Vorgehen ist jedoch leider oft nicht moglich - etwa nach Unfillen, bei Koma-
patienten oder bei alterschwachen Demenzkranken. Wie kann aber in diesen Fillen, in denen
der Patient nicht mehr in der Lage ist, seinen Willen wirksam zu duf8ern, sichergestellt wer-
den, dass eine Therapie oder ein Behandlungsverzicht oder -abbruch vom autonomen Willen
des Patienten gedeckt ist? Eine Frage, die auch aus Sicht des grundgesetzlich und in jeder
Lebensphase geschiitzten Selbstbestimmungsrechts des Einzelnen geboten ist?. Hierbei kann
schon aus praktischen, tatsichlichen Griinden nicht auf den aktuell geduflerten, sondern nur
auf den vor dem Eintritt der Einwilligungsunfahigkeit — mittels Patientenverfiigung - nieder-
gelegten oder in der konkreten Behandlungssituation mutmafilichen Willen des betroffenen
Patienten abgestellt werden. Durch die fehlende Einwilligungsfahigkeit des Patienten miissen
zudem zwangsldufig Dritte an der zu treffenden Entscheidung beteiligt werden: Dies konnen
etwa Betreuer, Bevollmachtigte oder auch Arzte sein, die den Willen des Patienten ermitteln,
auslegen und ggf. entsprechend durchsetzen miissen, dadurch aber auch in Konflikt mit der
Patientenautonomie des Betroffenen geraten kénnen. Zentral wird daher bei der Beurteilung
des 3. BtAndG die Frage sein, ob die dadurch geschaffenen juristischen und medizinischen
Regularien und Verfahren eher als Hemmschuh der Selbstbestimmung fungieren oder ob
es sogar noch weiterer Vorkehrungen bedarf, um die Patientenautonomie iiberhaupt erst zu
gewihrleisten. Um bewerten zu konnen, ob das 3. BtAndG die Patientenautonomie sichert,
stiarkt oder ihr sogar schadet, ist jedoch zunéchst der Begriftf der Patientenautonomie selbst

16BT-Drs. 16/8442, S. 3.

17.2. Gesetz zur Anderung des Betreuungsrechts vom 21.04.2005, BGBL. I 2005, 1073 ff,; vgl. hierzu auch Diek-
mann, FPR 2004, S. 678 ff. (680).

8 BT-Drs. 11/4528, S. 49 £,, 52, 70; Lipp, DRiZ 2000, S. 231 (234); Saliger, JuS 1999, S. 16 (18).

19 St. Rspr., BGHSt 37, 376 (378); darauf bezieht sich auch der Nationale Ethikrat, Selbstbestimmung und Fiir-
sorge am Lebensende, S. 66 sowie die Gesetzesbegriindung zum 3. BtAndG, BT-Drs. 16/8442, S. 7; vgl. auch
BeckOK-Spindler, § 823, Rn. 638 ff.; Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. V, Rn. 8 ff.; Staudinger-Hager,
§ 823, Rn. I.1.

2 Vgl. hierzu ausfiihrlich spiter noch unter noch unter C.I.2.a).
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- auch und v. a. in seinen Voraussetzungen - zu kldren respektive zu definieren. Schliefllich
erkennt 3. BtAndG die Patientenautonomie als zentrales medizinethisches Prinzip an, das -
ausweislich der Gesetzesbegriindung - u. a. die Vertraulichkeit der Arzt-Patienten-Beziehung,
das Erfordernis der Einwilligung nach entsprechender Aufklirung durch den Arzt, das Recht
auf Information und Wahrhaftigkeit durch den Arzt, ausdriicklich aber auch das Recht bein-
halten soll, dem eigenen Sterben und Krankheitsverlauf durch Ablehnung einer bestimmten
Behandlung seinen natiirlichen Lauf zu lassen®.

I. Der Begriff der Patientenautonomie

Der Begriff der Patientenautonomie stellt einen vielschichtigen Terminus mit vielfaltigen Kon-
notationen dar: Er kann in rechtlicher, ethischer, medizinischer und sogar moralischer Lesart
interpretiert werden.

1. Patientenautonomie als medizinethisches Grundprinzip
a) Medizinethische und philosophische Grundlagen

Im Sinne des herrschenden Paradigmas der Medizinethik** wird unter Patientenautonomie
das prinzipielle Recht des Patienten verstanden, tiber jeglichen diagnostischen und therapeu-
tischen Eingriff durch Zustimmung oder Ablehnung selbst zu entscheiden®.

Zum Begriff der Patientenautonomie gibt es medizinethisch verschiedene Zugénge, der An-
satz der Medizinethiker Beauchamp und Childress stellt dabei wohl den prominentesten dar:
Danach ist die Patientenautonomie in den medizinethischen Gesamtkontext von vier grund-
legenden medizinethischen Moralprinzipien eingebettet. Diese sind: Der Respekt vor der Au-
tonomie des Einzelnen (autonomy), die Schadensvermeidung (non-maleficience), sowie die
Fiirsorge (beneficience) und die Gerechtigkeit (justice)**. Aus diesen Prinzipien leiten sie Re-
geln und normative Beurteilungskriterien fiir den zu entscheidenden Einzelfall ab®. Diese
vier — auch medizinrechtlich und von der Rechsprechung anerkannten® — Grundprinzipien
stecken dabei den Rahmen fiir die Untersuchung des Instituts der Patientenverfiigung hin-
sichtlich der Gewihrleistung der Patientenautonomie ab. Es wird zu zeigen sein, inwieweit sie
sich gegenseitig ergédnzen, Grenzen ziehen oder sogar ausschlieflen.

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

2 Vgl. etwa Meran et al. (Hrsg.), Moglichkeiten einer standardisierten Patientenverfiigung, S. 17 m. w. N.; zum
Begriff der Autonomie in der Bioethik aus theologischer Sicht Schallenberg, ZfL 2010, S. 49 ff.

2 Schone-Seifert, Grundlagen der Medizinethik, S. 39.

 Beauchamp/Childress, Principles of biomedical ethics, S. 99 ff; vgl. hierzu auch Beauchamp, Prinzipien und
andere aufkommende Paradigmen in der Bioethik, S. 48 (50); Giesen, JZ 1990, S. 929 (930 ff.).

» Wenn auch - v. a. aus philosophisch-systematischen Griinden - nicht ganz unbestritten, stellt der Ansatz
von Beauchamp und Childress wohl den Standardzugang dar; vgl. zur Kritik etwa Clouser/Gert, A critique of
principlism, The Journal of Medicine and Philosophy 1990, S. 219 ff., Gert/Culver/Clouser, Bioethics, S. 99 ff.
sowie Steinmann, Ein Prinzip fiir die Prinzipien, S. 120 ff.

% Damm, MedR 2010, S. 451; die ehemalige Vorsitzende Richterin des VI. Zivilsenats des BGH Miiller, MedR
2009, S. 309 (313).



Der Begriff der Patientenautonomie 19

(1) Historische Grundlagen: Kant und Mill als philosophische Wegbereiter

Zunichst soll ausgehend von historischen Grundlegungen untersucht werden, welche Auspré-
gungen und Interpretationen des Prinzips der Patientenautonomie sich ideengeschichtlich bis
heute entwickelt haben und damit auch den Kern der aktuellen Debatte um das Institut der
Patientenverfiigung bilden. Einerseits ergibt sich hierdurch die notwendige Grundlegung fiir
die Bewertung des 3. BtAndG, andererseits zeigen die definitorischen Abgrenzungen bereits
einige Probleme der aktuellen gesetzlichen Regelung auf.

Die Notwendigkeit der Achtung der Autonomie jedes Einzelnen kann dabei unterschiedlich
begriindet werden, etwa deontologisch wie durch den Kategorischen Imperativ Kants, aber
auch teleologisch oder konsequentialistisch.

Etymologisch kniipft der Begriff der Autonomie am griechischen autonomia an und meint
tibersetzt den Zustand der Selbstbestimmung, Selbstandigkeit oder Unabhéngigkeit”. In der
Neuzeit wurde dieser Terminus wesentlich von Iimmanuel Kant als Begriindungsprinzip der
sittlichen Moral geprégt®. Eine andere klassisch liberale Konzeption — von John Stuart Mill
begriindet - fasst personale Autonomie als die Fahigkeit auf, die Menschen besitzen konnen,
indem sie ihr Leben selbst bestimmen®. Mill stellt dabei auf die individuelle Selbstentwick-
lung ab*. Dies muss nach Gutwald auch die Méglichkeit einschlielen, Fehler zu machen, aus
diesen zu lernen und die Konsequenzen daraus zu tragen®. Diese Freiheit, die auch das Recht,
sich zu irren beinhaltet, und die auch bei der Frage der Rationalitat autonomer Entscheidun-
gen eine Rolle spielt®, ist zwar prinzipiell richtig. Beim vorliegend zu untersuchenden Institut
der Patientenverfiigung handelt es sich aber um Entscheidungen am Ende des Lebens, sodass
etwa bei einem Behandlungsabbruch schon aus tatsachlichen Griinden keine Korrekturmaog-
lichkeit mehr besteht. Die genannte klassische Konzeption muss im vorliegenden Untersu-
chungskontext also insoweit eingeschrénkt werden.

Dies bedeutet gleichzeitig aber auch, dass die tibrigen Voraussetzungen, die fiir eine autonome
Entscheidung notwendig sind, umso intensiver untersucht werden miissen, gerade weil es kei-
ne Korrekturméglichkeit mehr gibt.

(2) Der prinzipienorientierte Ansatz von Beauchamp und Childress

Beauchamp und Childress wollen eine medizinethische Fundierung und Begriindung der
Patientenautonomie leisten, ohne dabei auf metaethische Grundannahmen rekurrieren zu
miissen. In Anlehnung an John Rawls’ Uberlegungsgleichgewicht*® entwickeln sie Prinzipien,
welche die Gewihrleistung der Patientenautonomie bei im Einzelfall zu treffenden Entschei-
dungen tiber konkrete medizinische Mafinahmen sicherstellen sollen.

%7 Kluge, Etymologisches Worterbuch, Stichwort ,, Autonomie®.

8 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, S. 440; vgl. hierzu ausfiihrlich Platzer, Autonomie und Le-
bensende, S. 147 ff.

2 Mill/Brandt, Uber die Freiheit, englisches Original: Mill/Gray, On liberty and Other Essays; vgl. auch Gut-
wald, Autonomie, Rationalitdt und Perfektionismus, S. 73 (78).

3 Mill/ Brandt, Uber die Freiheit, S. 78 ff.; vgl. hierzu ausfiihrlich Platzer, Autonomie und Lebensende, S. 153 ff.
3! Gutwald, Autonomie, Rationalitat und Perfektionismus, S. 73 (84).

32 Hierauf wird spéter noch unter C.I.1.c) austfiihrlich eingegangen.

3 Vgl. zum Uberlegungsgleichgewicht (reflective equilibrium) Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit; Daniels,
»Reflective Equilibrium?, The Stanford Encylopedia of Philosophy, Spring), http://plato.stanford.edu/archives/
spr2011/entries/reflective-equilibrium/, (zuletzt aufgerufen am 30.12.2013).
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Faden und Beauchamp* haben hierzu Merkmale einer Begriffsdefinition ausgearbeitet, die als
Bedingungen erfiillt sein miissen, um von einer autonomen Patientenentscheidung sprechen
zu kénnen.

Nach der condition of intentionality® muss zunichst eine intentionale, also bewusste oder
absichtliche Handlung vorliegen®. Der Verfasser einer Patientenverfiigung muss sie bewusst
zum Zwecke der prospektiven Zulassung oder Ablehnung einer bestimmten Mafinahme er-
richten und auch dementsprechend verstehen. Diese Voraussetzung ist selbstverstandlich und
in der Praxis in den seltensten Féllen problematisch, da es kaum zu zufillig unterzeichneten,
untergeschobenen oder unbeabsichtigten Patientenverfiigungen kommen diirfte. Die zweite
Voraussetzung stellt die condition of understanding® dar, die besagt, dass der betroffene Patient
entscheidungsfahig bzw. kompetent und so informiert sein muss, dass er versteht, worum es
inhaltlich tiberhaupt geht und woriiber er entscheidet. Gerade diese Voraussetzung kann bei
Patientenverfiigungen sehr spannungsreich sein, ist diese Bedingung doch auch maf3geblich
von den individuellen kognitiven Fahigkeiten und dem medizinischen Vorwissen einer Per-
son abhéngig. Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass der durchschnittliche Laie ohne
genauere Aufklarung die juristischen und medizinischen Termini einer géngigen Patienten-
verfiigung versteht®®: Beim Prozess des Verstehens, Bewertens und Abwiagens der eigenen zur
Verfiigung stehenden Regelungsmdoglichkeiten — auch und gerade hinsichtlich des aktuellen
sowie zukiinftigen medizinischen Forschungsstands, moglicher Behandlungssituationen und
Therapiemafinahmen - handelt es sich um eine komplexe Aufgabe. Es ist hierbei fraglich, ob
der Betroffene immer ohne weiteres die bestehenden Optionen sowie die damit verbunde-
ne Chancen und Risiken iiberblicken kann. Bei der dritten Voraussetzung, der condition of
noncontrol®, geht es schliefllich um die Freiheit von steuernder Einflussnahme durch dritte
Personen.

Die genannten Bedingungen miissen dabei nicht zwangsldufig unabhingig voneinander sein,
eine steuernde Einflussnahme kann etwa auch durch eine gezielte Fehlinformation des Pati-
enten geschehen®. Im Wesentlichen korrespondieren diese Kriterien mit der rechtlichen De-
finition der informierten Einwilligung (informed consent*'). Aus der Entscheidungsfreiheit des
Einzelnen tiber seine kdrperliche Integritit resultiert dabei die Notwendigkeit einer aufgeklar-
ten Einwilligung in jede medizinische Behandlung oder Nichtbehandlung®.

** Faden/Beauchamp, A history and theory of informed consent; vgl. aber auch Beauchamp/Childress, Principles
of biomedical ethics, S. 99 ff. sowie Wear, Informed consent, S. 29 ff.

% Faden/Beauchamp, A history and theory of informed consent, S. 241 ff.

3 Vgl. auch Becker-Schwarze, FPR 2007, S. 52 (53); auf das Merkmal der Freiwilligkeit wird spiter noch aus-
fithrlich unter C.I.1.d) eingegangen.

%7 Faden/Beauchamp, A history and theory of informed consent, S. 248 ff.

* Diese Problematik stellt sich v. a. auch bei der Verwendung von Mustern und Formularen, bei denen entspre-
chend vorgegebene Festlegungen lediglich angekreuzt werden, vgl. hierzu spiter auch noch C.III.16.

% Faden/Beauchamp, A history and theory of informed consent, S. 256 ff.

0 Schone-Seifert, Grundlagen der Medizinethik, S. 45.

! Auch als le consentement libre et éclairé bezeichnet; Laufs, Arztrecht, V.A., Rn. 5 ff.,; Laufs/Kern, Handbuch
des Arztrechts, § 6, Rn. 22 ff.; Quaas/Zuck, Medizinrecht, § 13, Rn. 82; Rehbock, Ethik Med 2002, S. 131 (132).
2 BeckOK-Spindler, § 823 BGB, Rn. 604 ft.; MitKO-Wagner, § 823 BGB Rn. 729 ff,; Staudinger-Hager, § 823
BGB, Rn. 176 ff.
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(3) Feinberg: Patientenautonomie als ethisches Selbstbestimmungsrecht

Einen spezifizierten Ansatz, welcher die mit der Ausgestaltung der Patientenverfiigung zusam-
menhéngenden Probleme beschreibt, bietet der amerikanische Sozialphilosoph Joel Feinberg,
der vier verschiedene Dimensionen von Autonomie unterscheidet®: capacity (Autonomie als
personliche Fahigkeit)*, actual condition (Autonomie als situative Disposition)*, ideal of cha-
racter (Autonomie als Charakterideal)*® sowie sovereign authority (Autonomie als moralisches
Recht)?.

Bereits das Erfordernis der capacity kann dabei in vielen Konstellationen problematisch sein:
Wie kann jemand autonom entscheiden, wenn er - zwar unabhéngig von duflerem Zwang
- jedoch nur ein ungefahres Bild von den Folgen seiner Erklarung hat oder gar die zur Verfii-
gung stehenden Optionen nicht versteht und deshalb tiberhaupt nicht gegeneinander abwégen
kann? Im Rahmen der vom Gesetz vorgesehenen Widerrufsmoglichkeit kann daneben die
Auspragung der Patientenautonomie als situative Disposition virulent werden.

Auch die vierte Kategorie der Autonomie erweist sich im vorliegenden Untersuchungskontext
der Patientenautonomie aus juristischer Perspektive als fruchtbar. Dabei zeichnet sich Au-
tonomie als moralisches Recht dadurch aus, dass sie absolut zu achten ist und als Anspruch
ggf. entsprechend eingeklagt werden kann: Dritte haben danach eine Pflicht zur Wahrung
und Achtung der Patientenautonomie als moralisches Recht*®. Dieser Rechtsanspruch bedeu-
tet allerdings nicht, dass jemand selbstbestimmt an sich ist — es wird im weiteren Verlauf der
Untersuchung noch zu zeigen sein, welche Voraussetzungen eine Patientenverfiigung erfiillen
muss, damit es sich um eine autonome Entscheidung handelt -, sondern vielmehr, dass er ein
Recht darauf hat, dass bestimmte Eingriffe und medizinische Mafinahmen nicht gegen oder
ohne seine Zustimmung durchgefiithrt werden. Es handelt sich also um ein Recht auf Selbst-
bestimmung®.

Aus der hier dargestellten Konzeption der Patientenautonomie folgt aber auch, dass Autono-
mie und Selbstbestimmungsrecht nur dann als synonyme Begriffe verwandt werden konnen,
wenn sie auch auf einen erga omnes geltenden Rechtsanspruch auf Selbstbestimmung gerichtet
sind®. Dieser muss selbst dann beachtet werden, wenn im aktuellen bzw. im Zeitpunkt des
Eingreifens der Patientenverfiigung die Fahigkeit zur Ausiibung der Selbstbestimmung nicht
vorliegt™: Das Recht auf Autonomie gebietet eine Achtung des Selbstbestimmungsrechts auch
in Situationen, in denen der Betroffene dieses selbst nicht wahrnehmen kann und daher auf

# Feinberg, Harm to self; vgl. zu dessen Konzeption auch Meran et al. (Hrsg.), Moglichkeiten einer standar-
disierten Patientenverfiigung, S. 17 ff; die deutschsprachigen Entsprechungen der einzelnen Prinzipien sind
GeifSendorfer, Die Selbstbestimmung des Entscheidungsunfihigen an den Grenzen des Rechts, S. 28 f. entnom-
men; zu den einzelnen Auspriagungen auch Birnbacher, Patientenautonomie und érztliche Ethik am Beispiel
der pradiktiven Diagnostik, S. 105 (107 ff.) sowie May, KritV 2004, S. 428 f.

* Feinberg, Harm to self, S. 28 ff.

* Feinberg, Harm to self, S. 31 ff.

 Feinberg, Harm to self, S. 44 ff.

¥ Feinberg. Harm to self, S. 47 ff.

8 Meran et al. (Hrsg.), Moglichkeiten einer standardisierten Patientenverfiigung, S. 18.

* Meran et al. (Hrsg.), Moglichkeiten einer standardisierten Patientenverfiigung, S. 18.

% So auch Geiffendorfer, Die Selbstbestimmung des Entscheidungsunfihigen an den Grenzen des Rechts,
S.62f.

5! Von Seiten der Arzteschaft ist dies auch entsprechend anerkannt; vgl. bereits Bundesdrztekammer, Handrei-
chungen fiir Arzte zum Umgang mit Patientenverfiigungen, Deutsches Arzteblatt 1999, S. A2720 f.
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die Hilfe dritter Personenen angewiesen ist — sei es bei der Durchsetzung des in der Patienten-
verfiigung vorher niedergelegten Willens oder bei der Ermittlung des mutmafllichen Willens
bzw. entsprechender Behandlungswiinsche. Das Prinzip der Patientenautonomie fordert in
Ankniipfung an die dargestellten Kategorien allerdings mehr als das blofle Recht, eine Ent-
scheidung als Betroffener selbst treffen zu konnen und ist daher umfassender sowie vorausset-
zungsreicher als die Selbstbestimmung im eigentlichen Wortsinne.

Die genannten vier Kategorien sind nicht nur streng patientenbezogen, sondern wirken sich
auch auf die Behandlungsbeziehung zwischen Patient und Arzt aus, der als Dritter die Auto-
nomie des betroffenen Patienten achten muss. Diese sollte dabei generell als Leitideal fiir das
Arzt-Patienten-Verhiltnis dienen. Die Autonomie als erga omnes wirkender Rechtsanspruch
stellt dabei die normative Grundlage auch fiir das Behandlungsverhaltnis zwischen Arzt und
Patient dar, wobei die Patientenautonomie in ihrem Geltungsanspruch nicht von den anderen
drei genannten Dimensionen abhingig gemacht werden darf. Der Anspruch gilt grundsétz-
lich fiir jeden Patienten unmittelbar in jedem Stadium von Krankheit, Leben sowie Sterben
und damit unabhéngig von individuellen Eigenschaften, konkreten Prognosen und Verldufen:
Auch die Patienten, die z. B. die Bedingungen der Autonomie als Fihigkeit selbst nicht oder
nur eingeschréankt erfiillen, haben keinen geringeren Rechtsanspruch auf Selbstbestimmung
als diejenigen, die diese Voraussetzungen erfiillen®.

Auf Feinberg geht auch folgende dichotome Unterscheidung zuriick: Autonomie als die grund-
legende Fihigkeit, sein Leben selbst zu bestimmen - was zweifellos ein Mindestmaf3 an ko-
gnitiven Fahigkeiten voraussetzt — und ausgelibte Autonomie als aktueller Zustand auf eine
konkrete Entscheidung bezogen®. Auch bei der Errichtung einer Patientenverfiigung sind
bestimmte kognitive Fahigkeiten notwendig, mittels derer der Betroffene tiberhaupt eine wie
auch immer geartete Entscheidung treffen kann®. Bezogen ist die Patientenverfiigung aller-
dings nicht auf eine konkrete aktuelle Entscheidung, sondern auf eine zukiinftige Behand-
lungssituation, deren Eintritt bzw. konkreter Zeitpunkt ungewiss ist.

Schon bei der Definition der Patientenautonomie zeigt sich, wie schwierig diese als komplexes
Prinzip in allen Krankheitsphasen und Lebensstadien zu realisieren ist, da bereits die indivi-
duelle Selbstbestimmungsfahigkeit insbesondere bei fortgeschrittenen Demenzerkrankungen
einer effektiven Selbstbestimmung tatsichliche Grenzen ziehen kann®.

Im Rahmen der einzelnen Voraussetzungen zur wirksamen Errichtung einer Patientenverfii-
gung nach dem 3. BtAndG wird zu iiberpriifen sein, inwieweit der Gesetzgeber die genannten
Ausprégungen der Patientenautonomie - v. a. hinsichtlich der capacity, actual condition sowie
sovereign authority — ausreichend beriicksichtigt hat.

b) Paternalismus als Gegenbegriff

Dem Begriff der Patientenautonomie kann man sich aber auch iiber eine negative Definition
und damit in Abgrenzung zum Gegenbegriff des Paternalismus nidhern®. Hierbei geht es um

2 Meran et al. (Hrsg.), Moglichkeiten einer standardisierten Patientenverfiigung, S. 18; Geiffendorfer, Die
Selbstbestimmung des Entscheidungsunfihigen an den Grenzen des Rechts S. 62. Hierauf wird auch noch
bei der Frage nach der Patientenautonomie als Schwellen- oder gradueller Begriff unter C.1.1.e) eingegangen.
>3 Feinberg, Harm to self, S. 28.

% Becker-Schwarze, FPR 2007, S. 52 (53).

% Vollmann, Patientenselbstbestimmung und Selbstbestimmungsfahigkeit, S. 122 ff.

*¢Vgl. grundlegend zum Begriff des Paternalismus Anderheiden, Paternalismus und Recht.
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die Zuldssigkeit fiirsorglicher Fremdbestimmung Dritter, die allerdings zulasten der individu-
ellen Patientenautonomie wirken kann. Der Begriff des Paternalismus hat seinen Ursprung in
dem auf Hippokrates zuriickgehenden drztlichen Grundprinzip des primum non nocere, dem
klassischen Fiirsorgeprinzip des Nicht-Schadens und der Verpflichtung auf das Wohlergehen
des Patienten”.

Die Anhinger des Paternalismus haben sich das Wohl des Patienten auf die Fahne geschrie-
ben, das dazu berechtige, dessen Priferenzen, Entscheidungen oder Handlungen zu tiberge-
hen, um zu verhindern, dass ihm geschadet werde®®. Obwohl der Begriff des Paternalismus
meist negativ i. S. unberechtigter Fremdbestimmung konnotiert ist, gibt es viele Falle und
Situationen, in denen eine paternalistische Behandlung des betroffenen Patienten durch den
Arzt anerkannt ist: Dies gilt etwa bei Minderjéhrigen, Alkoholisierten, schlecht Informier-
ten oder geistig Behinderten®. Paternalistische Entscheidungen werden v. a. dann akzeptiert,
wenn das hierdurch gewonnene Patientenwohl grof3 ist, der Einschnitt an Patientenautonomie
aber gering ausfillt®. Im konkreten Einzellfall muss der Nutzen derartigen paternalistischen
Eingreifens umfassend mit der Autonomie des Patienten abgewogen werden.

Ein strenges, apodiktisches Verstdndnis des Paternalismus ist aus Sicht der Patientenautono-
mie allerdings per se abzulehnen, da durch deren Abstellen auf den Patientenwillen ja gerade
verhindert werden soll, dass Dritte sich ein Urteil iiber die Motive des einzelnen Patienten
anmaflen oder eine Korrektur der fiir falsch erachteten Entscheidungsgriinde betreiben.
Mittlerweile werden daher - zwischen beiden auf den ersten Blick antagonistischen Prinzipien
- vermittelnde Konzepte vertreten, die nicht auf einer starren Trennung von Patientenautono-
mie und paternalistischen Instrumenten beharren, sondern versuchen, sich die Vorteile beider
Konzeptionen zunutze zu machen®. Die beiden Prinzipien hingen dabei insofern voneinan-
der ab, dass, je mehr und je eher der Betroffene die vorzunehmenden Entscheidungen selbst
und autonom treffen kann, desto mehr von einer paternalistische Einflussnahme abgesehen
werden muss. Weisen die Willensbekundungen des Betroffenen selbst — dies wiirde dann auch
fir die Festlegungen einer Patientenverfiigung gelten — dagegen keinen hinreichenden Au-
tonomiegehalt auf, desto eher kann auch eine paternalistische Einmischung vertretbar sein.
Diese dient dann als Ersatz fiir die fehlende Autonomie des Betroffenen. Solche weich pa-
ternalistischen Mafinahmen sind - im Gegensatz zu harten paternalistischen Eingriffen® -
auch aus Sicht der Patientenautonomie zuléssig®. Entsprechende Autonomiedefizite kénnen
hier durch weich paternalistische Mafinahmen korrigiert werden und letztlich wieder zu ei-
ner Stirkung der Patientenautonomie beitragen. Unter bestimmten Voraussetzungen kénnen
also auch paternalistische Mafinahmen durchaus autonomieorientiert sein. Es wird noch zu
zeigen sein, inwieweit der Gesetzgeber des 3. BtAndG weich paternalistische Mafinahmen zu-

*7 Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, Stichwort ,,Hippokratischer Eid, S. 699.

%8 Schone-Seifert, Grundlagen der Medizinethik, S. 50.

% Magnus, Deutsches Arzteblatt 2012, S. A918 (A919); Schone-Seifert, Grundlagen der Medizinethik, S. 50.

% Beauchamp/Childress, Principles of biomedical ethics, S. 214; Rehbock, Ethik Med 2002, S. 131 (132); Scho-
ne-Seifert, Grundlagen der Medizinethik, S. 54.

¢ In der Literatur werden diese Konzepte als ,,Fiirsorge ohne Paternalimus® (Rehbock, Ethik Med 2002, S. 131
(143)), »gestlitzte Autonomie® (Geisler, DMW 2004, S. 453 (454)) oder ,,assistierte Selbstbestimmung® (Grau-
mann, Assistierte Freiheit, S. 80 ff.) bezeichnet; vgl. hierzu auch Damm, MedR 2010, S. 451 (461).

6 Diese Unterscheidung geht bereits zuriick auf Feinberg, Harm to self, S. 12 ff.

% Joost, Begrenzte Rationalitat und drztliche Aufklarungspflichten, S. 126 (135).
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lasst oder auf derartige Instrumente verzichtet. Mit Blick auf die mit einer Patientenverfiigung
zu treffenden Festlegungen fiir den Fall der eigenen Einwilligungsunfihigkeit® kann - auch
und besonders hinsichtlich eines mdglichen spéteren Widerrufs — der Auspragung des sog.
»Odysseus-Paternalismus“® eine besondere Bedeutung zukommen. Dabei handelt es sich um
die Bitte, die spéter in der konkreten Behandlungssituation in welcher Form auch immer még-
licherweise gedufSerten Behandlungspraferenzen zu missachten, sondern stattdessen strikt an
den Vorgaben der Vorabverfiigung festzuhalten. Hierbei unterwirft sich der Patient in eigener
Entscheidung selbst zukiinftig paternalistischer Fremdbestimmung. Auch dies stellt grund-
satzlich einen zuldssigen Ausdruck der Selbstbestimmung dar. Problematisch aus Sicht der
Patientenautonomie kann es hierbei aber werden, wenn der betroffene Patient seinen Willen
tatsachlich gedndert hat und nicht mehr an seinen fritheren Vorgaben festhalten will®.

In der im Rahmen der Anwendung einer Patientenverfiigung ggf. vorzunehmenden Giiterab-
wigung entspricht das Prinzip des Paternalismus der noch zu erérternden verfassungsrecht-
lich gebotenen Schutzpflicht fiir das Leben.

Mit dem Paternalismus korrespondiert ein weiterer definitorischer Gegenbegriff zur Pati-
entenautonomie: Heteronomie ist gegeben, wenn nicht mehr der Patient selbst entscheidet,
sondern er durch Dritte fremdbestimmt wird®. Auch dieser Gefahr muss das 3. BtAndG vor-
beugen.

c) Rationalitat als Element der Patientenautonomie?

Ein Ziel des paternalistischen Eingreifens Dritter kann dabei auch sein, die Rationalitat von
Patientenentscheidungen zu erhéhen. Es ist allerdings umstritten, ob Rationalitat iiberhaupt
ein notwendiges Element der Patientenautonomie darstellt. Grundsitzlich rekurriert das
Merkmal der Rationalitit auf Erkenntnisse der Verhaltens- und Entscheidungspsychologie®®
sowie der rational choice- bzw. Spieltheorie. Nach deren Modellbild des homo oeconomicus
miisse der Mensch immer rational und nutzenmaximierend entscheiden®, so auch der betrof-
fene Patient bei der Frage der Einwilligung in oder der Untersagung von medizinischen Maf3-
nahmen mittels Patientenverfiigung. Bei der Frage der Rationalitit spielt der Prognosecharak-
ter der Entscheidungen - auch und v. a. bei einer Patientenverfiigung ,in gesunden Tagen®
ohne konkrete Krankheitsdiagnose - sowie die mangelnde Wirkungserfahrung einer Krank-
heit bzw. Behandlungssituation eine bedeutende Rolle: Irrational konnen daher besonders die
Unterschitzung oder Nichtbeachtung unvertrauter oder in ferner Zukunft liegender Risiken,

¢ Dies stellt bereits nach § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB ein Tatbestandsmerkmal der Patientenverfiigung dar. Bei
deren Fehlen wire das Vorliegen einer aktuellen Einwilligung des Patienten in die medizinische Mafinahme
aus rechtlicher Sicht entscheidend.

% In Anlehnung an die griechische Sage des Odysseus, der sich an den Mast seines Schiffes fesseln lief3, um den
Versuchungen der Sirenen zu widerstehen und seinen Méannern aufgab, ihn beim Gesang der Sirenen unter
keinen Umstianden zu befreien. Vgl. Schone-Seifert, Grundlagen der Medizinethik, S. 54; im Englischen ist der
Begrift des Ulysses contract gebrauchlich; vgl. auch Platzer, Autonomie und Lebensende, S. 285 sowie Wolf, Die
liberale Paternalismuskritik von John Stuart Mill, S. 57 (61).

% Vgl. zu dieser Problematik auch die Moglichkeiten eines Widerrufs unter C.III.14.

7 Vgl. ausfithrlich zur Dichotomie von Autonomie und Heteronomie Spickhoff, AcP 2008, S. 345 ff.

% Lorenz, Gesetzliche Regulierung existenzieller medizinischer Entscheidungen, S. 179 (189 f.).

% Vgl. zu diesem komplexen Theorieansatz den Uberblick bei Wiesenthal, Zeitschrift fiir Soziologie 1987,
S.434ftm.w.N.
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aber auch Chancen sowie die Fehleinschitzung von Schmerzen und Leiden sein”. Das Kon-
zept der bounded rationality™ greift diesen Aspekt auf und beruht auf der Einsicht, dass Men-
schen nicht immer optimal im Sinne ihrer eigenen Préferenzen entscheiden und die Voraus-
setzungen einer klassischen rational choice in der Realitit selten gegeben sein diirften. Dieser
Ansatz ldsst daher zu, die beschrinkte Rationalitit vorzunehmender Entscheidungen in der
bereits beschriebenen Weise durch einen eingreifenden weichen Paternalismus zu korrigieren,
um wiederum den Autonomiegrad der Entscheidung selbst zu erhohen. Aber auch dies kann
aus Sicht der Patientenautonomie nicht unbeschrankt gelten, um sie iiber diese Voraussetzung
nicht vollstandig auszuhohlen bzw. zu konterkarieren. Rationalitdt darf demnach allenfalls
eine ggf. notwendige, aber keine hinreichende Voraussetzung von Autonomie darstellen und
nicht mit ihr gleichgesetzt werden. Man kénnte sonst mit dem Argument, die Rationalitit —
und damit auch den Autonomiegrad der Entscheidung — immer noch ein Stiick verbessern
zu wollen, die unbegrenzte Legitimation fiir paternalistische Eingriffe zulasten der Patienten-
autonomie schaffen’. Die beschriebene Konzeption geht aber ja gerade zu Recht davon aus,
dass der Einzelne eben nicht immer vollkommen rational handelt und entscheidet. Autono-
mie manifestiert sich auch in dem Recht, objektiv unverniinftige, irrationale oder unkluge
Entscheidungen zu treffen, selbst wenn diese — wie im Fall des Behandlungsabbruchs - zum Tod
fiihren koénnen”. Eine Uberbetonung der Rationalitit wiirde auch weg von der subjektbezo-
genen Patientenautonomie des Entscheidenden hin zu einem objektiven Rationalitatsbegriff
fithren™. Das Merkmal der subjektiv auszulegenden Rationalitdt ist im vorliegenden Kontext
der Patientenverfiigung daher zwar einerseits zu beriicksichtigen, andererseits darf es aber
auch nicht iiberbetont werden.

Die Voraussetzung der Rationalitdt kann im Rahmen von Patientenverfiigungen ebenso in
umgekehrter Richtung bei der Frage virulent werden, welche Mafinahmen der Patient hier-
in ausdriicklich verlangen kann”. Die individuellen Wiinsche des Patienten konnen dabei in
Konflikt mit den Zielbestimmungen érztlicher Mafinahmen treten. Wie sich diese Rationali-
titserwigungen aus Arzte- und Patientensicht unterscheiden konnen, zeigt die sog. futility-

70 Brock/Wartman, New England Journal of Medicine 1990, S. 1595 (1597 £.).

I ,Bounded rationality” wird dabei sowohl mit ,,beschrankter Rationalitat, vgl. Englerth, Vom Wert des Rau-
chens und der Riickkehr der Idioten - Paternalismus als Antwort auf beschrankte Rationalitat?, S. 231 als auch
mit ,begrenzter Rationalitdt“ tibersetzt, vgl. van Aaken, Begrenzte Rationalitit und Paternalismusgefahr; vgl.
zu diesem Ansatz auch Englerth, Behavioural Law and Economics - eine kritische Einfithrung, S. 60 ff.; Schro-
th, in: FS Volk, S. 719 (726); Sunstein/Thaler, The American Economic Review 2003, S. 175 ff. sowie Thaler/
Sunstein, Nudge - Wie man kluge Entscheidungen anst6f3t; einfiihrend auch Gutwald, Autonomie, Rationalitét
und Perfektionismus, S. 73.

2 Gutwald, Autonomie, Rationalitdt und Perfektionismus. S. 73 (84).

73 Becker-Schwarze, FPR 2007, S. 52; Borasio, Uber das Sterben, S. 60; Feinberg, Harm to self, S. 108 f.; Francke/
Hart, Charta der Patientenrechte, S. 220 f.; Hofling, JuS 2000, S. 111 f.; Hufen, NJW 2001, S. 849 (851); Laufs/
Kern, Handbuch des Arztrechts, § 149 Rn. 16; May, KritV 2004, S. 428; auch fiir die strafrechtlich relevante
Einwilligung in medizinische Eingriffe ist dies anerkannt, vgl. MtiKo-Schneider, vor §§ 211 ff. StGB, Rn. 96;
Rénnau, Willensméngel bei der Einwilligung, S. 215 ff.; Schonke/Schréder-Eser, Vorbemerkung §§ 211 ff,
Rn. 28 begriindet dies auch mit der grundsatzlichen Straflosigkeit des Suizids.

7 Joost, Arztliche Aufklirungspflichten und begrenzte Rationalitit, S. 126 (154).

7> Dieser Frage wird auch noch bei der Problematik des Rechts auf Maximalversorgung im Rahmen der gesetz-
lichen Neuregelung nachgegangen, vgl. C.IIL.11.c).
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Debatte™: Dabei geht es um die Frage, ob der Patient ein Recht auf drztliche Mafinahmen
hat, die nach medizinischen Kriterien eigentlich sinnlos, nutzlos, aussichtslos oder ineffektiv
- letztlich irrational - sind. Hierzu miisste dem Patienten aus seiner Autonomie nach dem
bisher vorgestellten Begriffsverstindnis eigentlich ein positiver Anspruch auf alle prinzipiell
denkbaren medizinischen und therapeutischen Mafinahmen zustehen. Bei der Ablehnung ei-
ner Behandlung oder lebensverlingernden Mafinahme stellt sich diese Frage insofern nicht,
als dass der betroffene Patient ja sogar effektive oder aussichtsreiche Mafinahmen wirksam
ablehnen kann. Wie sieht es jedoch aus, wenn der Betroffene in seiner Patientenverfiigung
autonom festgelegt hat, dass er in einer bestimmten Krankheitssituation unbedingt und um je-
den Preis am Leben gehalten werden will? Hier kénnte nun ein Argument herangezogen wer-
den, das mit der eigentlich in die umgekehrte Richtung des Behandlungsabbruchs gemeinten
fehlenden Reichweitenbegrenzung in § 1901a Abs. 3 BGB Gesetz geworden ist: Wenn schon
ein Behandlungsabbruch keiner Reichweitenbegrenzung — unter Geltung der strafrechtlich
entwickelten Sterbehilfekriterien — unterliegt, miisste dies auch positiv gewendet als Behand-
lungsauftrag gelten. Hieraus kénnte man einen positiven Anspruch auf Durchfithrung aller
zumindest moglichen medizinischen Mafinahmen konstruieren. Dies wiirde jedoch zu einer
Verabsolutierung der Patientenautonomie fithren, der in diesem Fall mangels medizinischer
Kapazititen auch tatsichliche Grenzen gesetzt wiren. Auflerdem ist eine Abwégung mit dem
bereits erwahnten Prinzip der Gerechtigkeit (justice) gegeniiber anderen Patienten vorzuneh-
men, das insofern die Patientenautonomie begrenzt. Jedoch stehen zur hierzu notwendigen
Auslegung der unbestimmten Begriffe der Erfolgsaussicht, Effektivitit und Wirksamkeit letzt-
lich auch wieder nur rationale, medizinische und wissenschaftliche Kriterien zur Verfiigung,
die mit dem Patientenwillen abgewogen werden miissen. Es zeigt sich, welche umfassenden
Abwigungsvorginge im Anwendungsfeld von Patientenverfiigungen vorzunehmen sind und
welche Konstellationen eine abstrakt-generelle Regelung wie das 3. BtAndG bedenken muss,
um im konkreten Einzelfall nicht an Grenzen zu stof3en.

Halt man an der Voraussetzung der Rationalitét fest, muss diese als Schwelle interpretiert wer-
den: Man kénnte sonst in den meisten Fillen einwenden, die Entscheidung eines Patienten
- etwa in einer Patientenverfiigung fiir oder gegen einen Behandlungsabbruch - sei (noch
weiter) optimierbar. Dies wiirde zu einer — beim Konzept der bounded rationality bereits be-
schriebenen - nicht endenden Kette fithren, welche der betreffenden Entscheidung aber zu
héufig Rationalitit und damit letztlich Autonomie absprechen wiirde. Vielmehr muss Ratio-
nalitdt ,,nur” hinsichtlich eines bestimmten Mindestniveaus gesichert werden. Um dies zu ge-
wihrleisten, sind dann wiederum auch weich paternalistische MafSnahmen zuléssig””.

Die Gesetzesbegriindung des 3. BtAndG stellt zumindest darauf ab, dass es nicht auf die me-
dizinische Verniinftigkeit der Entscheidung des Patienten ankommen darf”®. Auch die Recht-

’¢ Die ,futility“-Debatte wurde hauptséchlich im angloamerikanischen Raum gefiihrt, vgl. Brody, The Healer’s
Power, S. 173 ff. m. w. N. und Youngner, Medical Futility, S. 1718, traf in der Bundesrepublik jedoch nur auf
vergleichsweise wenig Resonanz, vgl. etwa Ridder/Diffmann, DER SPIEGEL 18/1998, S. 202 ff.; Schone-Seifert,
Grundlagen der Medizinethik, S. 41; bei Kamps, ZMGR 2009, S. 207 (208) klingt dieser Gedanke zumindest an.
77 Van Aaken, Begrenzte Rationalitit und Paternalismusgefahr, S. 133 ff. spricht hierbei von schonendstem
Paternalismus; Joost, Begrenzte Rationalitdt und drztliche Aufklarungspflichten, S. 126 (143); Sunstein/Thaler,
The American Economic Review 2003, S. 175 ff. bezeichnen dies als , libertarian paternalism"

8 BT-Drs. 16/8442, S. 7; vgl. auch Taupitz, Empfehlen sich zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung der
Patientenautonomie am Ende des Lebens?, S. A12.
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sprechung verbietet ein blofles Abstellen auf objektive Kriterien wie allgemeine Wertvorstel-
lungen beziiglich der Erforderlichkeit bzw. Sinnhaftigkeit der vom Patienten zu treffenden
Entscheidung”. All dies sind Indizien fiir ein subjektiv am Willen des betreffenden Patienten
orientiertes Verstdndnis der Patientenautonomie.

d) Freiwilligkeit (voluntariness) als Bedingung autonomer Entscheidungen

Ein weiteres Merkmal der Definition der Patientenautonomie stellt der Begrift der Freiwil-
ligkeit (voluntariness) dar. Teilweise wird dieser Begriff — wie bei Feinberg®® — so weit gefasst,
dass er alle von Faden und Beauchamp aufgestellten Kriterien enthélt®'. Das Erfordernis der
Freiwilligkeit reiht sich dann in die Kriterien der Aufklirung, Einsichtsfihigkeit und des Ver-
stehens ein, die als notwendige und gemeinsam hinreichende Bedingungen der Patientenau-
tonomie gelten®.

Das Merkmal der Freiwilligkeit kann - mit der condition of noncontrol nach Faden und
Beauchamp — aber in einem engeren Sinne auch dahingehend ausgelegt werden, dass die Ent-
scheidung frei von allen dufleren kontrollierenden Einfliissen sein muss, obgleich sie meistens
in den jeweiligen materiellen, sozialen und wirtschaftlichen Kontext des Betroffenen eingebet-
tet sein wird®. Patientenautonomie und Selbstbestimmungsrecht kommen allen Individuen
aber unabhingig von den letztgenannten Parametern zu, Zwang ist nicht zuldssig. Zumindest
in diesem engeren Sinn ist die Freiwilligkeit auch der Untersuchung des 3. BtAndG zugrunde
zu legen.

Der Frage der Freiwilligkeit kann v. a. beim sog. Koppelungsverbot, also der Frage nach einer
etwaigen Pflicht zur Errichtung einer Patientenverfiigung entscheidende Bedeutung zukom-
men®.

e) Patientenautonomie: Schwellenkonzept vs. graduelles Begriffsverstandnis

Patientenautonomie kann einerseits als Schwellenkonzept, andererseits aber auch als graduel-
ler Begriff verstanden werden: Beim Schwellenkonzept wird ein bestimmtes Maf} an Autono-
mie als ausreichend angesehen. Diese Schwelle muss dann tiberschritten sein, um von einer
autonomen Entscheidung sprechen zu kénnen, wihrend die graduelle Konzeption davon aus-
geht, dass der Einzelne - relativ gesehen zu einem bestimmten Standard oder Idealtyp — mehr
oder weniger autonom sein kann®.

(1) Schwellenkonzept

Die Medizinethik stellt v. a. auf das Schwellenkonzept ab. Dieses rekurriert dabei auf ein ,,Al-
les-oder-nichts-Motto“¢: Uberschreitet der Zustand einer Person eine gewisse Schwelle, muss
ihr auch in vollem Sinne Autonomie zugesprochen werden. Voraussetzung hierfiir ist ledig-
lich, dass ihre Entscheidungen auch ihren eigenen Wiinschen entsprechen - selbst wenn diese

7 Anders noch BGHSt 40, 257, vgl. hierzu unter C.I1.2.a) (3).

% Feinberg, Harm to self, S. 104 ff.

8 Vgl. zu diesen Bedingungen bereits oben C.I.1.a) (2).

82 Schone-Seifert, Grundlagen der Medizinethik, S. 45.

85 Becker-Schwarze, FPR 2007, S. 52 (53).

# Vgl. hierzu ausfithrlich spiter C.III.17.

% Vgl. Gutwald, Autonomie, Rationalitit und Perfektionismus, S. 73 (80).
8 Gutwald, Autonomie, Rationalitit und Perfektionismus, S. 73 (80).
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irrational, uniiberlegt oder nicht unbedingt zu ihrem mutmafllichen Wohl sind®. Bei dieser
Konzeption schliefit sich jedoch unweigerlich die Frage an, wie hoch diese Schwelle zu setzen
ist bzw. welche Bedingungen erfiillt sein miissen, um sie zu erreichen. Feinberg stellt hierzu auf
den Kontext der Entscheidung ab: Je wichtiger, komplexer und folgenreicher die Entscheidung
sei, desto hohere Anforderungen miisse man auch an die Autonomiebedingungen stellen®.
Geht es bei der Patientenverfiigung gerade um die Vorsorge in medizinischen Angelegenhei-
ten - letztlich haufig sprichwortlich um Leben und Tod - wird man in diesem Fall hohere bzw.
tberdurchschnittliche Anforderungen stellen miissen®. Zum Erreichen dieser Schwelle diir-
fen Entscheidungen dann auch nicht unter Nervositit, Miidigkeit, Schmerzen oder Zeitdruck
und nur mit einem moglichst hohen Maf an Informationen getroffen werden®.

Kritiker wenden ein, dass hierbei die Gefahr bestehe, zu hohe bzw. zu perfektionistische An-
forderungen an die Autonomieschwelle zu stellen und damit - bei Verneinung des Erreichens
- die Patientenautonomie letztlich doch hinter paternalistische Fremdbestimmung zurticktre-
ten zu lassen®. Deshalb muss auf eine insgesamt verhéltnismaflige Schwelle abgestellt werden,
die aufgrund der Tragweite der in einer Patientenverfiigung méglichen Festlegungen aber in
jedem Fall die grundlegenden Voraussetzungen der Patientenautonomie nach Feinbergs bzw.
Faden und Beauchamps Kriterien enthalten muss. Auch der Gesetzgeber des 3. BtAndG be-
riicksichtigt dieses Argument, wollte er aufgrund der moglichen gravierenden und ggf. unum-
kehrbaren Folgen von Patientenverfiigungen dieses Institut zum Schutz der Patientenautono-
mie gesetzlich verankern und gerade deren Wirksamkeitsvoraussetzungen einer rechtlichen
Klarung zufithren®.

Fraglich ist beim Schwellenkonzept, inwieweit in Féllen, in denen es etwa bei bewusstlosen,
komatdsen oder dementen Patienten an der Einwilligungsfahigkeit fehlt, dann tiberhaupt
noch von Patientenautonomie gesprochen werden kann. Auf den ersten Blick ist Selbstbe-
stimmung nach dem Schwellenkonzept an das Vorliegen bestimmter kognitiver Fahigkeit
gebunden. Gehen diese verloren, so scheint dies auch fiir die damit zusammenhéingende Au-
tonomie zu gelten. Jox wendet dagegen ein, dass es sich bei der Patientenautonomie um ein
yliminales Konzept“? handele: Auch unterhalb einer sozial definierten Schwelle personlicher
Fahigkeiten konne es danach mit Wiinschen, Intentionen oder moralischen Gefiihlen auch
Elemente personlicher Autonomie geben®. Dem Einzelnen muss daher Patientenautonomie
in so umfassender Weise wie moglich zukommen. An diesem strengen Maf3stab soll auch das
3. BtAndG gemessen werden.

%7 Feinberg, Harm to self, S. 104 f.

% Feinberg, Harm to self, S. 118 ff.

% Inwieweit die gesetzgeberische Normierung bzw. das durch diese vorgesehene Verfahren diesen Anspruch
einhalt, wird unter C.IIL5 untersucht.

% Feinberg, Harm to self, S. 115; Feinberg liefert hier auch einen Entscheidungsbaum zur Priifung des Autono-
miegehalts von Entscheidungen.

! Gutwald, Autonomie, Rationalitdt und Perfektionismus, S. 73 (82).

%2Vgl. BT-Drs. 16/8442, S. 2 ff.

% Jox, Ethik Med 2004, S. 404.

% Jox, Ethik Med 2004, S. 404.
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(2) Graduelles Begriffsverstandnis

Zu diesem Ergebnis gelangt man auch iiber ein graduelles Begriffsverstindnis der Patienten-
autonomie: Patientenentscheidungen konnen danach schon dann als autonom angesehen
werden, wenn sie nicht den maximal moglichen, aber zumindest einen hinreichend substan-
ziellen Grad an Autonomie aufweisen®. Aus medizinethischer Sicht ist auch diese imperfekte
Autonomie schutzwiirdig, eine Achtung der Patientenautonomie darf daher nicht auf deren
Absolutierung zielen, sondern muss deren bestmogliche Optimierung bezwecken®. Nach
dem graduellen Begriffsverstindnis erschopft sich Patientenautonomie aber nicht in den
»Moglichkeiten des Vorhandenseins und Nicht-Vorhandenseins“”. Allerdings muss auch hier
- wie beim Schwellenkonzept - eine bestimmte Grenze iiberschritten sein, um von Patienten-
autonomie sprechen zu kénnen. Dariiber hinaus gehende Abstufungen sind daher letztlich
lediglich deskriptiver Natur.

Rechtliche Regime miissen damit auch nach diesem Begriffsverstindnis die Patientenautono-
mie umfassend schiitzen und dafiir sorgen, den Autonomiegrad von Entscheidungen soweit
wie moglich zu erhéhen. Allerdings ist es schwierig, dieses graduelle Konzept auf die juristisch
strengen und starren Kategorien der Geschafts- bzw. Einwilligungsfihigkeit zu {ibertragen, die
eher dem Schwellenkonzept entsprechen.

f)  Authentizitdt autonomer Entscheidungen

Teilweise wird zusitzlich zu den genannten Kriterien die Authentizitat autonomer Patienten-
entscheidungen gefordert®. Diese soll gegeben sein, wenn eine Person sich mit ihren hand-
lungsleitenden Wiinschen nach kritischer Uberpriifung einverstanden erklirt” und ggf. auch
nach diesen selbst aufgestellten Vorgaben lebt. Zur Feststellung des Autonomiegrades werden
die genannten Kategorien damit um eine zweite Stufe der kritischen Reflexion mit dem Ziel
der Wohliiberlegtheit bzw. Authentizitat'® der jeweiligen Entscheidung ergénzt: Eine Ent-
scheidung wire danach nur autonom, wenn sie zum kohdrenten Lebensentwurf sowie der Le-
bensfithrung des Betroffenen passt. Das Begriffsverstandnis der Authentizitat impliziert damit
nicht nur ein prozedurales Verstindnis von Autonomie, bei dem die materiellen Inhalte der
Lebensplidne und -entwiirfe an sich nicht entscheidend fiir den Autonomiegehalt individueller
und konkreter Entscheidungen sind'®". Der Einzelne miisse sich vielmehr mit seinen eigenen
Entscheidungen identifizieren, sie nach kritischer Reflexion gutheiflen und sein Leben daran
ausrichten'®”.

% Faden/Beauchamp, A history and theory of informed consent, S. 237 ff.; vgl. auch Schone-Seifert, Grundlagen
der Medizinethik, S. 43.

% Damm, MedR 2010, S. 451 (460).

°7 Rothhaar/Kipke, Die Patientenverfiigung als Ersatzinstrument, S. 61 (62).

% Faden/Beauchamp, A history and theory of informed consent, S. 262 ff; vgl. zu diesem Punkt auch das Ka-
pitel ,§ 1901a Abs. 2 S. 2, 3 BGB als Gefahr fiir die Selbstbestimmung?“ unter C.IIL6.f) sowie Dworkin, Die
Grenzen des Lebens, S. 311.

% Schone-Seifert, Grundlagen der Medizinethik, S. 47.

1% Faden/Beauchamp, A history and theory of informed consent, S. 262 ff.; Splett, Was bedeutet eigentlich ,,Pa-
tientenwille“?, S. 19 (22) verwendet hierfiir die Dichotomie ,,Identifikation versus Distanzierungsmaoglichkeit
1% O’Neill, Autonomy and Trust in Bioethics, S. 29 ff. weist dies unter Bezugnahme auf Mill nach.

192 Christman, Canadian Journal of Philosophy 1991, S. 1 (4 ff.); Gutwald, Autonomie, Rationalitit und Perfek-
tionismus, S. 73 (77); O'Neill, Autonomy and Trust in Bioethics, S. 33 f. spricht von “reflective scrutiny”.
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Einerseits kann diese Voraussetzung viele potenzielle Verfasser einer Patientenverfiigung
ohne medizinische oder juristische Vorkenntnisse intellektuell {iberfordern, zu kohdrenten
Festlegungen zu gelangen'®, mit der Folge, dass vielen Patientenverfiigungen die Autonomie
abgesprochen werden miisste. Auch wenn man eine solche Reflektiertheit fiir eine autonome
Entscheidung in den meisten anderen Lebensbereichen nicht verlangt, macht es andererseits
angesichts der zu regelnden existenziellen Fragen sowie gravierenden und méglicherweise
unumkehrbaren Folgen aber gerade bei Patientenverfiigungen Sinn, eine gewisse Uberzeugt-
heit von den darin niedergelegten Inhalten zu verlangen'*. In Abwagung beider Aspekte wird
- wenn auch normativ wiinschenswert — bei Patientenverfiigungen kein maximales Maf3 an
Authentizitit zu fordern sein, sondern nur ein hinreichender Grad, um an sich autonome
Entscheidungen nicht noch iiber das Authentizititserfordernis auszuhebeln.

Hierfiir spricht auch ein pragmatischer Grund: Wiahrend die bisher genannten Autonomie-
bedingungen im Vorhinein, also ex ante getestet werden konnen, kann die Authentizitdt erst
tiberpriift werden, wenn man die Entscheidung des Patienten kennt bzw. vielleicht sogar schon
angewandt hat, und damit ex post'®. Dies kann jedoch wieder zu einer heteronomen Einen-
gung und Ubergehung des autonomen Patientenwillens fithren, wenn im Ergebnis verbind-
liche Festlegungen und Entscheidungen des Patienten mangels Authentizitit abgelehnt wer-
den, weil sie lediglich aus dem Rahmen der sonstigen Festlegungen oder Wertvorstellungen
des Betroffenen fallen'. Bei Fragen eines unumkehrbaren Behandlungsabbruchs sind dieser
nachtréglichen Uberpriifung zudem aus tatsichlichen Griinden von vornherein Grenzen ge-
setzt. Die Patientenautonomie ist aber gerade in ihrer umfassenden Form und damit auch mit
ihrem Recht auf individuelle und ggf. auch inkohérente Entscheidungen zu verstehen und zu
schiitzen, das Erfordernis der Authentizitdt in strenger, absoluter Geltung daher abzulehnen.

g) Patientenautonomie als intrinsischer Eigenwert?

Daneben kann der Patientenautonomie axiomatisch ein intrinsischer Eigenwert beigemessen
werden. Als gewichtiger Aspekt ist sie dann in die im Rahmen der Auslegung und Anwendung
von Patientenverfiigungen vorzunehmenden Abwiégungen einzustellen. Auch die gesetzliche
Ausgestaltung der Patientenverfiigung hat dieses Prinzip in der Folge in ausreichender Wei-
se zu berticksichtigen. Unabhéngig von diesem ethisch sicherlich noch genauer zu begriin-
denden Eigenwert soll die Patientenautonomie mit den geschilderten Voraussetzungen und
Auspragungen fiir den Fortgang der Untersuchung als grundsitzlich zu achtender Wert als
ausreichend begriindet vorausgesetzt werden, lautet die Ausgangsfrage doch, inwieweit das

1 Dies ist auch der Grund, weshalb Faden/Beauchamp, A history and theory of informed consent, S. 266 sowie
Beauchamp/Childress, Principles of biomedical ethics, S. 127 ff. diese Bedingung ablehnen.

1% Dies gilt umso mehr, je weiter die Moglichkeit zur antizipativen Regelung medizinischer Angelegenhei-
ten mittels des Instituts der Patientenverfiigung reicht. Auf die fehlende Reichweitenbegrenzung des § 1901a
Abs. 3 BGB wird unter C.III.11 noch ausfiihrlich eingegangen.

1% So auch Schone-Seifert, Grundlagen der Medizinethik, S. 49.

1% Wie einige Autoren einwenden, empfiehlt sich nun, den Patienten auf diese Tatsache hinzuweisen und sie
mit ihm ausfiihrlich zu diskutieren, letztlich die Entscheidung des Patienten aber zu akzeptieren, vgl. etwa
Brock/Wartman, New England Journal of Medicine 1990, S. 1595 (1599); bei Patientenverfiigungen besteht
diese Moglichkeit aber ja gerade nicht, da der betroffene Patient nicht mehr befragt werden kann. Dieses Pro-
blem kann aber durch ein vorheriges drztliches Beratungsgesprach aufgefangen werden, worauf unter C.IIL.15
noch ausfiihrlich eingegangen wird.
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3. BtAndG ein Mehr an Patientenautonomie schafft. Die gesetzlichen Regelungen sind dann
daraufhin zu untersuchen, ob bzw. inwieweit sie deren notwendige Implikationen beachten
und gewiéhrleisten.

h) Zwischenergebnis: Weites Begriffsverstandnis der Patientenautonomie

Die vorgestellte Konzeption der Patientenautonomie erhebt ein Begriffsverstandnis zur Richt-
schnur, das sich zu allererst am autonomen, subjektiven Willen des Patienten orientiert,
gleichzeitig aber bestimmten Bedingungen unterliegt. Trotz der moglichen medizinethischen
Einwinde gegen den Geltungsgrund der Patientenautonomie und von Patientenverfiigungen an
sich'”” sollen die dargestellten Bedingungen und Formen der Patientenautonomie dem weiteren
Fortgang der Untersuchung zugrunde gelegt werden, was auch den Gradmesser fiir die Beurtei-
lung der rechtlichen Umsetzung des Instituts der Patientenverfiigung durch das 3. BtAndG und
die damit zusammenhangenden Implementierungsprobleme darstellt. Wird mit der vorgestell-
ten Konzeption der Patientenautonomie alleine der autonome Wille des betroffenen Patienten
als Richtschnur herangezogen, muss zudem nicht auf philosophische Grundannahmen auf
der Metaebene oder gesellschaftlich strittige Wertvorstellungen abgestellt werden.

2. Die rechtliche Ausgestaltung der Patientenautonomie

Die Definition der Patientenautonomie hat gezeigt, wie umstritten bereits die ethischen Vor-
stellungen dieses Begriffs sind und welche hochrangigen, gegeneinander abzuwégenden Giiter
bei Inhalt und Grenzen der Patientenautonomie eine Rolle spielen kdnnen. Gerade diese Be-
griffsdifferenzen, welche die gesellschaftliche Diskussion um das Thema Patientenverfiigung
prégen, verstirken aber auch das Bediirfnis nach einer rechtlichen Normierung der Patienten-
autonomie bzw. der Patientenverfiigung sowie die Frage nach den juristischen Implikationen
des vorgestellten Begriffsverstdndnisses. Im Folgenden soll daher dargestellt werden, wie die
Patientenautonomie als zu achtendes Prinzip in der Rechtsordnung verankert ist und welche
rechtlichen Rahmenbedingungen der Gesetzgeber des 3. BtAndG bei der Normierung des
Instituts der Patientenverfiigung vorfand.

a) \Verfassungsrechtliche Verankerung der Patientenautonomie

Verfassungsrechtlich ist die Patientenautonomie als Selbstbestimmungsrecht im grundgesetz-
lich gewihrleisteten Recht auf kérperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG), im allgemei-
nen Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 S. 1 GG) sowie in der in Art. 1 Abs. 1 GG verbiirgten
Menschenwiirde enthalten'®.

17 Vgl. hierzu etwa Quante, Menschenwiirde und personale Autonomie, S. 190 ff.; zur philosophischen Grund-
legung auch ders., Personales Leben und menschlicher Tod, S. 224 ff.

1% Conradi, Der Arzt an den Grenzen seines Behandlungsauftrages, S. 54 f.; Hufen, Geltung und Reichweite von
Patientenverfiigungen, S. 28 ff., 47; Hufen, NJW 2001, S. 849 (850 f. m. w. N.); Isensee/Kirchhof-Miiller-Terpitz,
§ 147, Rn. 99; Kamps, ZMGR 2009, S. 207; Maunz/Diirig-Herdegen, Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 89 zum ,,Sterben in
Wiirde“; May, KritV 2004, S. 428 (429); Meran et al. (Hrsg.), Moglichkeiten einer standardisierten Patienten-
verfigung, S. 18; Quaas/Zuck, Medizinrecht, § 2, Rn. 36; Spickhoff, Medizinrecht; Art. 1 GG, Rn. 8, Art. 2 GG,
Rn. 12; Taupitz, Empfehlen sich zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie am Ende
des Lebens?, S. A12; Wietfeld, Selbstbestimmung und Selbstverantwortung, S. 30 ff.,; BVerfGE 52, 131 (168).
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Auch die Gesetzesbegriindung'®, die einzelnen Gesetzentwiirfe!'* sowie etliche Stellungnah-

men'!! nehmen auf diese verfassungsrechtlichen Wertungen Bezug. Im Folgenden soll der
grundrechtliche Gehalt der Patientenautonomie sowie deren grundgesetzliche Absicherung
herausgearbeitet werden.

Hierdurch zeigt sich der verfassungsrechtliche Rahmen, an dem sich das 3. BtAndG und mit-
hin die einfachgesetzliche Ausgestaltung der Patientenautonomie und -verfiigung orientieren
muss.

(1) Menschenwdtrde, Art. 1 Abs. 1 GG

Die Menschenwiirde des Art. 1 Abs. 1 GG gebietet, dass jeder Patient selbstbestimmt me-
dizinische Mafinahmen untersagen, verweigern bzw. auf sie verzichten kann''>. Danach hat
jeder Mensch das Recht, selbst zu entscheiden, was er hinsichtlich seines eigenen Lebens so-
wie des drztlichen Umgangs mit seinem Korper fiir sich selbst als wiirdevoll, angemessen und
insbesondere lebenswert erachtet'®. Zwar ist nicht jede Lebensbeendigung oder abgelehnte
Behandlung zugleich automatisch ein Eingriff in die Menschenwiirde'*. Niemand darf aber
aus rechtlichen oder ethischen Griinden zu einer Therapie gezwungen werden, die er fiir sich
ausdriicklich als unwiirdig ablehnt, und damit letztlich Opfer einer Menschenwiirdedefini-
tion eines anderen werden'” — etwa des behandelnden Arztes, des Patientenvertreters oder
eines Angehorigen. Eine klare antizipative Willensduferung in Bezug auf die eigene Krankheit
oder das eigene Sterben im Rahmen einer Patientenverfiigung muss daher aus Respekt vor
der Wiirde des Menschen beachtet werden'. Angesichts der Motivation vieler potenzieller
Patienten zur Errichtung einer Patientenverfiigung ldsst sich hierfiir auch die Objektformel
des Bundesverfassungsgerichts'"” fruchtbar machen: Die Menschenwiirde gebietet es, dass der
individuelle Patient nicht zum hilflosen, willenlosen und passiven Objekt der Intensiv- bzw.
Apparatemedizin gemacht wird"®. Das Recht auf Selbstbestimmung als ein Kern der Men-
schenwiirde schiitzt den Einzelnen vor Fremdbestimmung gerade auch im Falle der eigenen
krankheitsbedingten Einwilligungsunfihigkeit, in Grenzsituationen und am Ende des Le-

19 BT-Drs. 16/8442. S. 2, 8 f.

10 BT-Drs. 16/11360, S. 11 f; BT-Drs. 16/11493, S. 3, 10.

"Vgl. etwa Nationaler Ethikrat (Hrsg.), Die Patientenverfiigung — Ein Instrument der Selbstbestimmung, S. 9
sowie Enquéte-Kommission ,Ethik und Recht der modernen Medizin®, Zwischenbericht Patientenverfiigungen,
BT-Drs. 15/3700, S. 15.

112 Spickhoff, Medizinrecht, Art. 1 GG, Rn. 11 ff. Vgl. zum Verhiltnis von Menschenwiirde und Autonomie
auch Quante, Menschenwiirde und personale Autonomie; instruktiv zum verfassungsrechtlichen Diskurs hin-
sichtlich der Menschenwiirde beim Sterben Anderheiden, Die Menschenwiirde beim Sterben erhalten, S. 213 ff.
'3 Hufen, Geltung und Reichweite von Patientenverfiigungen, S. 29; Putz, FPR 2012, S. 13 (14).

14 Fink, Selbstbestimmung und Selbstt6tung, S. 65 ft.; Hofling, JuS 2000, S. 111 (114); Hufen, NJW 2001, S. 849
(850).

15 Hufen, NJW 2001, S. 849 (851). Zum Problem unterschiedlicher individueller und kollektiver Menschen-
wiirdedefinitionen grundlegend Seelmann, Menschenwiirde als Problem der Gattung - ein Problem des Pater-
nalismus?, S. 206 ff.

16 [iirle, FPR 2007, S. 47 (51).

17 St. Rspr., vgl. bereits BVerfGE 9, 89 (95); hierzu Maunz/Diirig-Herdegen, Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 36; Rieger,
Die mutmafiliche Einwilligung in den Behandlungsabbruch, S. 36 £.

18 Hofling, JuS 200, S. 111 (114); Hufen, NJW 2001, S. 849 (850).
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bens'*. Nach Ansicht des BGH bindet eine Patientenverfiigung als fortgeltendes Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten und als Ausdruck seiner Menschenwiirde nach Art. 1 Abs. 1 GG

auch dessen Vertreter beziiglich der zu treffenden Entscheidung'®.

(2) Allgemeines Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG) und Recht auf kdrperliche
Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG)

Soll die Patientenautonomie zur Abwehr eigenméchtiger drztlicher Eingriffe geltend gemacht
werden, wird deren Gewihrleistung auch in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG gesehen'?. Steht dagegen
die Selbstverfiigungsfreiheit tiber den eigenen Korper sowie die Einwilligungsméglichkeit in
Fremdgefahrdungen und -schddigungen in Frage, soll entweder der Schutzbereich von Art.
2 Abs. 2 S. 1 GG oder von Art. 2 Abs. 1 GG erdfnet sein'?2. Das Bundesverfassungsgericht
sieht das Grundrecht auf Selbstbestimmung tiber den eigenen Korper in Art. 2 Abs. 2 GG ge-
wihrleistet'?. Das Grundrecht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit stelle die lex specialis
zum allgemeinen Personlichkeitsrecht des Art. 2 Abs. 1 GG dar'*. Letztlich kann die genaue
dogmatische Zuordnung der Patientenautonomie fiir die vorliegende Untersuchung allerdings
dahingestellt bleiben, da ein vergleichbares Schutzniveau nach h. M. anerkannt ist'®.

Was den Gewihrleistungsgehalt bzw. Schutzbereich betrifft, wird dabei vertreten, dass der ver-
fassungsrechtliche Schutz der Selbstbestimmung sogar das Verfiigungsrecht iiber das eigene
Leben erfasse'?. Das Selbstbestimmungsrecht als Implikation der Patientenautonomie um-
fasst zumindest auch ein Recht zur Selbstgefdhrdung und zur Selbstaufgabe'*” und schlief3t ein
Recht des Einzelnen auf Ablehnung lebensverldngernder oder gesundheitserhaltender Maf3-
nahmen ein'®: Neben dem Willen, sich behandeln zu lassen, ist auch der entgegenstehende
Wille geschiitzt, sich eben nicht behandeln zu lassen'®.

9 Fink, Selbstbestimmung und Selbsttotung, S. 52 f.; Hufen, NJW 2001, S. 849 (851); Lipp, BtPrax 2002, S. 47;
Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, S. 257 (259) sowie bereits Wilms/Jdger, ZRP 1988, S. 41 ff.; Kritik am
Menschenwiirdekonzept aus medizinethischer Sicht findet sich dagegen bei Wuketits, Bioethik, S. 53 ff.
120Vgl. zu BGHZ 154, 205 ausfiihrlich noch spater unter C.I1.2.b).

121 Baumann/Hartmann, DNotZ 2000, S. 594 (597); Hofling, JuS 2000, S. 111 (114); Hufen, Geltung und Reich-
weite von Patientenverfiigungen, S. 30; Isensee/Kirchhof-Miiller-Terpitz, § 147, Rn. 101; BVerfGE 52, 131 (171
ff.), Minderheitsvotum der Richter Hirsch, Niebler und Steinberg; BGHSt 11, 111 (113 f.).

122 Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, S. 75 ff. m. w. N.

2 Vgl. BVerfGE 52, 131 (171 ff.), Minderheitsvotum der Richter Hirsch, Niebler und Steinberg; Becker-Schwar-
ze, FPR 2007, S. 52; Mangoldt/Klein/Starck-Starck, Art. 2 Abs. 1 GG, Rn. 58.

124 Fink, Selbstbestimmung und Selbsttotung, S. 58 f.; Vo, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 49.

125 So auch grundlegend Fink, Selbstbestimmung und Selbsttétung, S. 50 ff.; Hufen, NJW 2001, S. 849 (851);
Vossler, ZRP 2002, S. 295.

126 Maunz/Diirig-Di Fabio, Art. 2 Abs. 2 GG, Rn. 15; Hufen, NJW 2001, S. 849 (851); vgl. hierzu auch Fink,
Selbstbestimmung und Selbsttotung, S. 126 ff.

127 Hufen, NJW 2001 S. 849 (851); Dreier, in: Dreier, Art. 2 Abs. 1 GG, Rn. 31; Schulze-Fielitz, in: Dreier, Art.
2 Abs. 2 GG, Rn. 84; Taupitz, Empfehlen sich zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung der Patientenauto-
nomie am Ende des Lebens?, S. A12; BVerwGE 82, 45 (48), vgl. auch Schittek, BayVBL. 1990, S. 137 f.; Wasser-
mann, DRiZ 1986, S. 291 ff.

128 Fiillmich, Der Tod im Krankenhaus und das Selbstbestimmungsrecht des Patienten, S. 32; Hofling, JuS 2000,
111 (114); Hufen, NJW 2001 S. 849 (851); Lipp, BtPrax 2002, S. 47, differenzierend Rieger, Die mutmafiliche
Einwilligung in den Behandlungsabbruch, S. 32.

129 Schulze-Fielitz, in: Dreier, Art. 2 Abs. 2 GG, Rn. 63.
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Dies gilt ebenso fiir den mutmafilichen Willen'*. Dem Patienten steht es grundsétzlich frei,
den Lebensschutz etwa zugunsten der eigenen Leidensfreiheit zuriickzustellen'*!. Zu einer
Lebenserhaltung um jeden Preis kann der Einzelne nicht gezwungen werden, sein — mittels
Patientenverfiigung ggf. vorab niedergelegte — individuelle Behandlungswille hat Vorrang'.
Das bereits medizinethisch begriindete und ausdifferenzierte Prinzip der Patientenautonomie
ist also durch das Grundgesetz auch verfassungsrechtlich geschiitzt.

(3) Verfassungsrechtliche Schranken und staatliche Schutzpflicht zugunsten des
Rechtsguts Leben?

Da Art. 2 GG nicht schrankenlos gewiahrleistet ist, sind aber auch verfassungsrechtliche
Schranken der Patientenautonomie denkbar. Ein solcher Fall liegt etwa dann vor, wenn der
Staat in Erfllung seiner Schutzpflicht den Schutz des Lebens gegen Bestrebungen der aktiven
Sterbehilfe durchsetzt'®.

Rechte Dritter spielen bei moglichen Schranken nur eine untergeordnete Rolle. Eigentlich
kann die Selbstbestimmung im Wortsinn dabei schon begriffslogisch nicht mit den subjek-
tiven Rechten Dritter in Konflikt geraten. Im Rahmen der Beteiligung Dritter bei der Umset-
zung der Selbstbestimmung - beispielsweise der Anwendung der Patientenverfiigung — wire
allenfalls ein Konflikt mit der Selbstbestimmung oder Gewissensfreiheit eines Dritten — etwa
des Arztes oder Pflegepersonals — moglich'*. Wie bereits gezeigt wurde, ist aber auch in der-
artigen Fallen aus Menschenwiirdegesichtspunkten der individuelle Wille des betroffenen Pa-
tienten mafgeblich. Allenfalls ist ein Konflikt mit der staatlichen Pflicht zum Lebensschutz'*
moglich, der jedoch aufgrund der skizzierten Argumente zugunsten der individuellen Selbst-
bestimmung zu 16sen sein wird.

Verfassungsrechtlich ist damit das sog. patient knows best-Prinzip abgesichert, wonach der
betroffene Patient seine Entscheidung allenfalls gegeniiber sich selbst, aber nicht gegeniiber

Dritten oder deren Maf3stdben rechtfertigen muss'*.

b) Patientenautonomie und Privatautonomie

Auch im Zivilrecht wird das Prinzip der Patientenautonomie anerkannt und geschiitzt. Den
gemeinsamen Bezugspunkt von Privat- und Patientenautonomie'” stellt die bereits verfas-
sungsrechtlich geschiitzte Menschenwiirde dar'*. Zivilrechtlich bezeichnet der Autonomiebe-
griff die normative Kompetenz des Einzelnen, im Rahmen ihm zuerkannter Individualrechts-
giiter selbstverantwortlich und selbstbestimmt zu entscheiden'®. Privatautonomie ldsst sich

130 Hufen, NJW 2001 S. 849 (850).

131 Hufen, NJW 2001, S. 849 (852).

32 Taupitz, Empfehlen sich zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie am Ende des
Lebens?, S. A12.

133 Hufen, NJW 2001, S. 849 (850).

13 Hufen, NJW 2001, S. 849 (851).

135 BVerfGE 39, 1 (41).

13 BVerfGE 52, 131 (178).

7 Vgl. zum Zusammenhang beider Begriffe auch Damm, Privatautonomie und Patientenautonomie,
S. 73 £,, sowie Rothel, AcP 2011, S. 196 (199), nach der die Verortung und das Verhiltnis beider Begriffe noch
am Anfang stehe.

138 Rothel, AcP 2011, S. 196 (201); Lipp, Handbuch der Vorsorgeverfiigungen, § 3, Rn. 1.

¥ Vgl. Schroth, Die rechtliche Absicherung der autonomen Entscheidung des Lebendspenders, S. 79 (89 ff.); in
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danach als allgemeine Freiheit rechtlicher Selbstgestaltung und Patientenautonomie als die
diesbeziigliche Freiheit zur Selbstgestaltung in medizinischen Angelegenheiten begreifen'*.
Das deutsche Zivilrecht hat bereits vor dem 3. BtAndG auf den Wandel der gesellschaftlichen
Vorstellungen vom Fiirsorgeprinzip hin zu mehr Selbstbestimmung und Autonomie des In-
dividuums reagiert: So wurde zum 01.01.1992 Entmiindigung und Vormundschaft durch die
Betreuung nach §§ 1896 ff. BGB n. E. ersetzt'!. Mit den sog. Vorsorgeverfiigungen wurden
dariiber hinaus Rechtsinstitute entwickelt, die eine selbstbestimmte Vorsorge auch fiir Zeiten
eingeschrankter Einsichts- und Handlungsfahigkeit gewéhrleisten sollen. Zwar wurde mit der
Einfiigung des § 1896 Abs. 2 S. 2 BGB die Subsidiaritat hoheitlicher Betreuung gegeniiber
privatautonomer Vorsorge durch Vorsorgevollmachten gesetzlich klargestellt'2. Die Aner-
kennung solcher antizipierenden Vorsorge bezog sich dabei jedoch v. a. auf Vermogensange-
legenheiten. Die Einzelheiten der Vorsorgemdglichkeiten in personalen und medizinischen
Angelegenheiten — wie die Mglichkeit der Ubertragung der Einwilligungs- bzw. Verweige-
rungsbefugnis in medizinische MafSnahmen auf Bevollmachtigte oder die Bindungswirkung
von Patientenverfiigungen - waren dagegen weiterhin umstritten'*. Mit der Einfiigung des
§ 1904 Abs. 2 BGB a. E durch das Betreuungsrechtsdnderungsgesetz aus dem Jahr 1998 wur-
den Vorsorgevollmachten auch fiir den Bereich der medizinischen Angelegenheiten gesetz-
lich anerkannt und mit dem 3. BtAndG im Jahr 2009'* das Institut der Patientenverfiigung
durch § 1901a BGB in das BGB aufgenommen. Auch die Rechtsprechung entschied auf dieser
Entwicklungslinie und in verfassungsrechtlichem Rekurs, indem der BGH im Jahr 2003 klar-
stellte, dass die Menschenwiirde es gebiete, das in einwilligungsfahigem Zustand ausgetibte
Selbstbestimmungsrecht auch dann noch zu respektieren, wenn der Betroffene zu eigenver-
antwortlichem Entscheiden nicht mehr in der Lage ist'*.

3. Kritik am Prinzip der Patientenautonomie

Es finden sich aber auch Stimmen, die den Begriff der Patientenautonomie bereits begriffslo-
gisch kritisch sehen. Hirle etwa betrachtet ihn als einen ,,iiberzogene[n], anmaflende[n], [...]
licherliche[n] Begriff“!*”: Die Autonomievorstellung scheitere gerade in schweren Krank-
heitssituationen an natiirlichen Grenzen, da der Patient aufgrund seiner eigenen Handlungs-
unfahigkeit realiter auf die Hilfe und die Entscheidungen Dritter angewiesen sei. Die Begrifte

staatsrechtlicher Ausdeutung wird das juridische Prinzip der Autonomie mit ,,Selbstgesetzgebung® tibersetzt,
vgl. Creifelds, Rechtsworterbuch, Art. ,, Autonomie®, S. 129.

140 Rothel, AcP 2011, S. 196 (199).

!4 Gesetz zur Reform des Rechts der Vormundschaft und Pflegschaft fiir Volljahrige (Betreuungsgesetz — BtG)
vom 12.9.1990, BGBL. I 1990, 2002.

42 BeckOK-Miiller, § 1896 BGB, Rn. 26 ff.; MiiKo-Schwab, § 1896 BGB, Rn. 48 ff.; Spickhoff, Medizinrecht,
§ 1896 BGB, Rn. 12.

3 Vgl. hierzu Kapitel C.IL.

14 Gesetz zur Anderung des Betreuungsrechts sowie weiterer Vorschriften (Betreuungsrechtsinderungsgesetz
- BtAndG) vom 25.6.1998, BGBL. I 1998, 1580, in Kraft getreten am 1.7.1998; seit dem 1.9.2009 findet sich
die Regelung aufgrund des Dritten Gesetzes zur Anderung des Betreuungsrechts (3. BtAndG) vom 29.7.2009,
BGBI. 12009, 1580 in § 1904 Abs. 5 BGB n.E.

15 Drittes Gesetz zur Anderung des Betreuungsrechts (3. BtAndG) vom 29.7.2009, BGBL. I 2009, 2286.

146 BGHZ 154, 205 (217), vgl. hierzu ausfiihrlich noch unter C.IL.2.b).

147 Hirle, FPR 2007, S. 47.
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,Patient und ,,Autonomie“ seien daher ein Widerspruch in sich, weshalb sich Patientenauto-
nomie als ein ,,irrefithrendes, letztlich leeres Versprechen [herausstelle], aber offenbar als ei-
nes, das dem Selbstbewusstsein oder der Eitelkeit schmeichelt und darum auf grofle Resonanz
StofSt 14,

Auch von Seiten der Medizinethik gibt es Einwande gegen das individualistische Paradigma
der Patientenautonomie. Eine Ansicht kniipft dabei an die Einbettung der individuellen Ent-
scheidung in ein vielfaltiges soziales Beziehungsgeflecht an: In Anlehnung an das Fiirsorge-
Ethos wird der Anteil und der Einfluss Dritter — etwa durch Verwandte und Freunde - an
Patientenentscheidungen herausgestellt und der Charakter der Entscheidungsfindung als
»kollektives Geschehen* betont'®. Eine autonome Entscheidung soll dann nur gegeben sein,
wenn der Betroffene eine entsprechende Begleitung in der fiir ihn existenziellen Entscheidung
erhdlt.

Auflerdem wird auf eine Vernachldssigung der zwischen den Beteiligten bestehenden inter-
subjektiven Werte hingewiesen. Diese meinen das Vertrauen zwischen Arzt und Patient, die
Fiirsorge- und Verantwortungsiibernahme durch Arzte, Pflegende und weitere Bezugsperso-
nen sowie die Integritét drztlicher Fachurteile’®!. Auch empirische Untersuchungen belegen,
dass das Vertrauen der Patienten in die Fiirsorge und Fihigkeiten des Arztes nach wie vor
hoch ist. Danach ist vielen Patienten ein vertrauensvolles Arzt-Patienten-Verhéltnis, in dem
der Patient davon ausgehen kann, dass der Arzt aufrichtig darum bemiiht ist, seine Behand-
lung am Wohl des Patienten zu orientieren, haufig wichtiger als ihre eigene autonome Selbst-
bestimmung'*

Ein dritter Einwand, dem sich der Gesetzgeber zu Recht nicht angeschlossen hat'*’, moniert
die grundsitzlich falsche Priorititensetzung der medizinischen Ressourcenverteilung und will
die durch eine Betonung der Patientenautonomie maoglicherweise entstehenden unverhaltnis-
mafligen Behandlungskosten am Lebensende zugunsten des Gemeinwohls und dem Prinzip

der Gerechtigkeit (justice) begrenzen>*.

18 [iirle, FPR 2007, S. 47 (48).

14 Schone-Seifert, Grundlagen der Medizinethik, S. 55.

150 Bockenheimer-Lucius, Die Patientenverfiigung in der Praxis, S. 17 (23); Brody, The Healer’s Power, S. 48 ff;
darauf, welche Gefahren mit einer rechtlich vorgesehenen Beteiligung Dritter verbunden sind, wird noch unter
C.IIL6.e) eingegangen.

1“1 Vgl. Brody, The Healer’s Power, S. 44 ff.; Held, The ethics of care, S. 29 ff., 44 fE,; Pellegrino/Thomasma, For the
patient’s good, S. 51 ft., 162 f.; Sherwin, No longer patient, S. 137 ft.; Schone-Seifert, Grundlagen der Medizin-
ethik, S. 55. Die Literaturquellen belegen, dass diese Diskussion hauptséchlich im angelsichsischen Raum ge-
fithrt wird; vgl. aber auch Berndt, SZ vom 30.11.13, S. V1.

192 Eibach/Schaefer, MedR 2001, S. 21 (22).

153 Im Vordergrund stand eindeutig eine Starkung der Patientenautonomie und des Selbstbestimmungsrechts
des einzelnen Patienten, vgl. BT-Drs. 16/8442, S. 2 ff; einer solchen wirtschaftlichen Betrachtungsweise stande
auch schon das drztliche Berufsethos entgegen, vgl. Grundsitze der Bundesdrztekammer zur Sterbebegleitung,
Deutsches Arzteblatt 2011, S. A346; grundlegend zu diesem Einwand Schone-Seifert, Grundlagen der Medizi-
nethik, S. 55 m. w. N.

15 Vgl. zu diesem Prinzip C.I.1.a) sowie C.IIL.11.c). Kritisch hierzu Bickhardt, Der Patientenwille, S. 24.
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4. Patientenautonomie und Firsorge — Widerspruch oder
Wechselwirkung>>?

Die deutlichste Kritik an der Patientenautonomie kommt von Anhéngern des bereits auf Hip-
pokrates zuriickgehenden &rztlichen Fiirsorgegedankens. Patientenautonomie diirfe danach
nicht nur ein blofles ,Mein Wille geschehe!“'*® darstellen. Eine solche Eingrenzung verkenne
den Sinn und die Méglichkeiten des Instituts der Patientenverfiigung'”’. Der Fiirsorgegedanke
setzt sich in Opposition zur Patientenautonomie und steht dabei grundsitzlich dem Begriff
des Paternalismus'*® sowie dem Wohl des Patienten nahe'*’. Fiir die Fiirsorge stehen dabei der
Patientenvertreter, aber auch der behandelnde Arzt sowie das Pflegepersonal, wihrend die
Selbstbestimmung dadurch zum Ausdruck kommen soll, dass der betroffene Patient sicher
sein kann, von diesen auch im Falle fehlender Einwilligungsfihigkeit als individuelle Person
mit eigenen Wertvorstellungen und Wiinschen wahrgenommen zu werden'.

Hinsichtlich des Verhéltnisses von Selbstbestimmung als Ausdruck der Patientenautonomie
und der Fiirsorge lassen sich zwei Extrempositionen ausmachen, die jeweils den Vorrang des
einen vor dem jeweils anderen Prinzip postulieren. Hérle etwa versucht zu begriinden, warum
das Prinzip der Fiirsorge dem Prinzip der Selbstbestimmung in ethischer Hinsicht tiberlegen
sei und letzteres einschliefle bzw. Selbstbestimmung teilweise sogar {iberhaupt erst ermogli-
che'". Im Sinne des herrschenden medizinethischen Paradigmas wird aber auch der Vorrang
der Selbstbestimmung bzw. der Patientenautonomie vor dem Fiirsorgeprinzip postuliert'®2.
Fiir deren Vorrang vor dem Wohl und aktuellem Wohlbefinden sprechen folgende Griinde'®*:
Einerseits besteht die Gefahr, dass Entscheidungen gefillt werden, die trotz benevolenter Ab-
sichten Dritter nicht im Sinne des betroffenen Patienten sind. Dieser weif3 selbst am besten,
was gut fiir ihn ist'**. Psychologisch gesehen trigt das Gefiihl von Autonomie und Selbst-
bestimmung, sowie das Gefithl, vom behandelnden Arzt mit den individuellen Wiinschen,
Sorgen und Angsten ernst genommen sowie ehrlich behandelt zu werden, zudem zum subjek-
tiven Wohlbefinden des Patienten bei. Die Achtung der Patientenautonomie sowie die indivi-
duelle Selbstbestimmung weist fiir viele Menschen einen intrinsischen Wert auf'®>.

Im Sinne des dargestellten weichen Paternalismus kann Fiirsorge aber durchaus der Patien-

1% Dieses Begriffspaar verwendet auch Hirle, FPR 2007, S. 47 (49).

156 So etwa bereits die Titel der Beitrage von Eibach, ZfmE 1998, S. 201 (,,Mein Wille geschehe?*) und Maio,
DMW 2008, S. 2582 (,,Hauptsache mein Wille geschehe®) - unabhéngig von den jeweiligen inhaltlichen Aus-
sagen.

157 Bockenheimer-Lucius, Die Patientenverfiigung in der Praxis, S. 17 (23); Mieth, ICEP Argumente 2005/3,
S.1f.

158 Differenzierend Damm, MedR 2010, S. 451 (461).

1% Vgl. hierzu auch Platzer, Autonomie und Lebensende, S. 22 ff.

190 BT-Drs. 16/8442, S. 12.

161 Hiirle, FPR 2007, S. 47 (49 fF.).

12 Vgl. hierzu Damm MedR 2010, S. 451 (452 f.) m. w. N. Auch Anhinger des Fiirsorgeprinzips wenden sich
gegen dessen Verabsolutierung: Das Selbstbestimmungsrecht miisse gerade beachtet werden, ,,obwohl und weil
in ethischer Sicht das Prinzip der Fiirsorge dem Prinzip der Selbstbestimmung vorzuordnen ist.%, so etwa Hiirle,
FPR 2004, S. 47 (50).

19 Vgl. zum Folgenden Schone-Seifert, Grundlagen der Medizinethik, S. 56.

14 Vgl. zum patient knows best-Prinzip bereits oben C.1.2.a).

1 Diese klassischen Griinde sind bei Schone-Seifert, Grundlagen der Medizinethik, S. 56 aufgefiihrt.
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tenautonomie zutréiglich sein, wortiber sich beide Prinzipien entsprechend vermitteln lassen.
Ist dem Patienten iiberhaupt keine autonome Entscheidung maglich, kann die staatliche Fiir-
sorgepflicht zum Schutz vor sich selbst eingreifen'®. Patientenautonomie muss daher nicht
per se als unvereinbar mit dem Prinzip der Fiirsorge begriffen werden: ,Der Respekt vor der
Selbstbestimmung der Patienten ist [...] geradezu eine Implikation der Fiirsorge.“'*” Die Pati-
entenautonomie soll hier quasi aus dem Fiirsorgeprinzip selbst heraus und gleichsam als ein
der Fiirsorge inhédrentes und immanentes Prinzip begriindet werden. Das Arzt-Patienten-Ver-
héltnis soll dabei beide Aspekte beriicksichtigen und von Partnerschaftlichkeit gepréagt sein'*®.
Nach der obigen Definition der Menschenwiirde kann diese als Maf3 fiir das Verhiltnis von
Selbstbestimmung und Fiirsorge herangezogen werden. Wird sie als der jedem Menschen kraft
seines Daseins zukommende Anspruch auf Achtung'® interpretiert, kommt diese Achtung
sowohl in der Fiirsorge als auch in der Achtung seiner Patientenautonomie zum Ausdruck'”.
Das Prinzip der Fiirsorge stellt also grundsitzlich keinen notwendigen Gegensatz zur Patien-
tenautonomie dar, muss - ebenso wie weich paternalistische Mafinahmen - aber im Lichte der
Patientenautonomie verstanden und ausgelegt werden.

5. Patientenautonomie im Zeitverlauf

Das Prinzip der Patientenautonomie besitzt — auch und gerade hinsichtlich des Instituts der
Patientenverfiigung — einen temporalen Zusammenhang. Es liegt dabei auf der Hand, dass
es bei der Frage des Schutzes der Patientenautonomie mittels Patientenverfiigungen per se
nicht um eine temporire, aktuelle Auspragung der Patientenautonomie gehen kann, liegt das
praktische Dilemma doch gerade in der Tatsache, dass der betroffene Patient aufgrund seiner
Einwilligungsunfihigkeit zum maf3geblichen Zeitpunkt eben nicht mehr nach seinem aktu-
ellen Willen befragt werden kann. Bei Patientenverfiigungen handelt es sich daher um eine
Ausprégung der prospektiven Autonomie'”, soll durch sie der autonome Wille des Patienten
gerade pro futuro vorausverfiigt und auch im Fall der Einwilligungsunfahigkeit durchgesetzt
werden. Der Patient kann damit nicht nur in der aktuellen Situation {iber sich bestimmen,
sondern durch die Niederlegung seines Willens auch fiir zukiinftige und zum gegenwirtigen
Zeitpunkt ggf. unvorhersehbare Situationen verbindliche Vorgaben zu seinen Behandlungs-
wiinschen machen.

Bei der Frage nach der Gewiéhrleistung der Patientenautonomie im Rahmen der gesetzlichen
Ausgestaltung der Patientenverfiigung muss daher beachtet werden, dass die Errichtung der
Patientenverfiigung und die Entfaltung der Wirkungen der Erkldrung zeitlich auseinander-
klaffen: Die Abfassung einer Patientenverfiigung ,in gesunden Tagen“ liegt hiufig lange vor
der Situation, in der sie greifen soll. Auch beziiglich der inhaltlichen Wirkungen ist kaum
absehbar, wie man sich als Betroffener in der konkreten Situation fithlen wird. Erklart man in

166 Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, S. 257 (260).

167 Rat der Evangelischen Kirche in Deutschland, Sterben hat seine Zeit, Uberlegungen zum Umgang mit Patien-
tenverfiigungen aus evangelischer Sicht, S. 17; in diese Richtung auch Geisler, DMW 2004, S. 453 (454).

168 Bickhardt, Der Patientenwille, S. 22; Damm, MedR 2010, S. 451 (453).

19 Vgl. hierzu bereits C.I1.2.a).

170 Hiirle, Patienten-Selbstbestimmung und érztliche Fiirsorge am Lebensende, S. 539 (552 f.).

7 Jox, Ethik Med 2004, S. 401 (407); die Bezeichnung in der Literatur ist nicht eindeutig. Hiermit korrespon-
diert etwa der Begrift der ,,antizipativen Patientenerkldrung®, vgl. Rothel, AcP 2011, S. 196 (198 ff.)
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jungen Jahren und ohne eigene Erfahrung entsprechender Krankheitssituationen und damit
zusammenhingenden pathologischen Leidens, dass man jegliche kiinstlichen oder apparati-
ven lebenserhaltenden Mafinahmen ablehne, trifft man eine Festlegung auf unsicherer Ent-
scheidungsgrundlage. Empirisch feststellbar ist, dass sich das Vorstellungsverméogen tiber das
eigene Verhalten und Empfinden bei Krankheit, Leiden und Sterben i. d. R. als unvollstindig
erweist'””. Die meisten Menschen zeigen daher bei der Beschiftigung mit dem eigenen Erfah-
ren von Krankheit, Sterben und Tod ambivalente und sich im Laufe der Zeit durchaus andern-
de Einstellungen und Erwartungen'”.

Betrachtet man den moglichen Lebenszeitverlauf des potenziellen Patienten, muss die Patien-
tenautonomie allerdings jederzeit sowie prinzipiell in jedem Krankheitsstadium gewéhrleistet
werden. Bereits die dargelegten medizinethischen sowie verfassungsrechtlichen Gewahrlei-
stungen gebieten eine derartige kontinuierliche und umfassende Geltung in allen Lebenspha-
sen — unabhéngig von entsprechenden juristischen Kategorien wie der Einwilligungs- oder
Geschiftsfihigkeit.

Daraus folgt gleichzeitig aber auch, dass zeitliche Verzégerungen bei der Durchsetzung des
Patientenwillens zu einem Einschnitt an Patientenautonomie fithren koénnen. Dies ist etwa
moglich, wenn der Patient einen gewissen Zeitraum gegen seinen Willen behandelt wird, weil
sein Wille nicht sofort zweifelsfrei ermittelt werden kann oder weil sich ein betreuungsgericht-
liches Genehmigungsverfahren in die Lange zieht. Andererseits darf die dadurch gebotene
Eile nicht zulasten eines griindlich ermittelten und tiberpriiften Patientenwillens gehen. Die
vorzunehmende Abwigung stellt daher gewissermafien eine Gratwanderung dar, weil der Pa-
tientenautonomie auch nicht durch einen unsauber ermittelten Patientenwillen entsprochen
wird, der dem tatsichlichen zuwiderlduft. Die gesetzliche Regelung des 3. BtAndG muss auf
diese Problematik sensibel reagieren und versuchen, derartige Konfliktsituationen bereits vor-
ab zu vermeiden.

6. Zwischenergebnis: Patientenautonomie als voraussetzungsreiches Prinzip

Die Patientenautonomie erweist sich als ein voraussetzungsreiches Prinzip. Es konnen zwar
notwendige, aber kaum allgemein giiltige und hinreichende Voraussetzungen definiert wer-
den. Die gesetzlichen Regelungen miissen daher Sorge tragen, dass in jedem Einzelfall - trotz
der Besonderheiten der individuell zugrundeliegenden Konstellation - ein bestmdogliches
Maf an Patientenautonomie gewihrleistet wird. Am dargestellten materiell aufgeladenen Au-
tonomiebegriff muss sich auch das 3. BtAndG messen lassen.

Il. Die Rechtslage vor dem 3. BtAndG

Im Folgenden soll geschildert werden, inwieweit sich aus dem Bediirfnis der Sicherung des
Selbstbestimmungsrechts das Institut der Patientenverfiigung als Ausprdgung der prospekti-
ven Patientenautonomie entwickelt und zu deren Schutz beigetragen hat. Dies stellt die Ver-
gleichsgrundlage fiir die Beantwortung der Frage dar, ob das 3. BtAndG zu einem ,,Mehr* an
Patientenautonomie gefiihrt hat.

172 Réthel, AcP 2011, S. 196 (204).
173 Hifling, NJW 2009, S. 2849 (2852).
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1. Anerkennung des Instituts der Patientenverfligung trotz fehlender
gesetzlicher Grundlage

Zunichst soll dazu auf die alte Rechtslage eingegangen und untersucht werden, wie sich das
Institut der Patientenverfiigung'’* ohne gesetzliche Grundlage entwickelt hat sowie bis zum
3. BtAndG rezipiert und fortentwickelt wurde. Hierzu hat einerseits die medizinrechtliche
Literatur beigetragen. Andererseits kam es aber auch zu entsprechenden Gerichtsentschei-
dungen, nachdem Fragen der Zuldssigkeit eines Behandlungsabbruchs - aufgrund des aus-
driicklich mittels einer Patientenverfiigung vorab erklarten oder des mutmafllichen Willens
des betroffenen Patienten — Gegenstand entsprechender gerichtlicher Verfahren geworden
waren. An den damit zusammenhéngenden Meinungsstreitigkeiten zeigen sich einige hin-
sichtlich der Patientenautonomie relevante Probleme, die durch das 3. BtAndG ausgerdumt
werden sollten. Virulent waren derartige Fragen auch angesichts des medizinischen Fort-
schritts geworden, der erst langsam mittels einer rechtlichen Durchdringung dieses Bereichs
juristisch nachvollzogen wurde. Aus Sicht der Patientenautonomie war dabei v. a. die Frage
interessant, ob der Arzt dem Wunsch des Patienten respektive Patientenvertreters nach einem
Behandlungsabbruch zwingend Folge leisten muss — auch um sich nicht stratbar zu machen
bzw. rechtlich entsprechend abzusichern. Die Beantwortung der Frage der Bindungswirkung
war jedoch umstritten: Eine traditionellere Auffassung lehnte eine strikte Bindung des Arztes
an den geduflerten Willen ab, sondern maf3 ihr lediglich indizielle Wirkung fiir den mutmaf3-
lichen Patientenwillen zu'”®. Grund hierfiir waren Bedenken, dass der Patient méglicherweise
nicht unabénderlich an seinen fritheren Ausfithrungen festhalten wolle. Vielmehr konnte er
seinen Willen seit Abfassung der Verfiigung tatsichlich oder hypothetisch wieder gedndert
haben.

Der Adressat der Patientenverfiigung solle daher erst mittels weiterer Indizien feststellen kon-
nen, ob diese auch befolgt werden miisse. Mafigebliche Anzeichen konnen daher etwa der
zeitliche Abstand zwischen Abfassung und kritischer Situation'’® sowie die Haufigkeit der
Wiederholung bzw. Bestdtigung darstellen'”.

Eine - im Vordringen befindliche - Gegenansicht sah den in einer Patientenverfiigung nieder-
gelegten Willen dagegen als strikt verbindlich fiir Arzt, Pflegepersonal, Bevollmachtigten und
Betreuer als Adressaten an'”®.

17 Frither wurde die Patientenverfiigung teilweise auch als Patiententestament oder Patientenbrief bezeichnet,
vgl. Deutsch, NJW 1979, S. 1905 (1908); Eisenbart, Patienten-Testament und Stellvertretung in Gesundheits-
angelegenheiten; May, KritV 2004, S. 428 (430 f.); Rickmann, Zur Wirksamkeit von Patiententestamenten im
Bereich des Strafrechts; Schollhammer, Die Rechtsverbindlichkeit des Patiententestaments; Silberg, HFR 2010,
S. 104; Spann, MedR 1983, S. 13; Sternberg-Lieben, NJW 1985, S. 2734 ff.; Taupitz, Empfehlen sich zivilrecht-
liche Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie am Ende des Lebens?, S. A106; Uhlenbruck, NJW
1978, S. 566; ders., NJW 1996, S. 1583 ff.

175 So etwa Deutsch, NJW 1979, S. 1905 (1908 f.); Dolling, MedR 1987, S. 6 (9); Fiillmich, NJW 1990, S. 2301
(2302); Laufs, NJW 1998, 3399 (3400); ders., NJW 1999, S. 1758 (1762); Schreiber, in: FS Deutsch, S. 773 (782);
Spann, MedR 1983, S. 13 (14); Spickhoff, NJW 2000, S. 2297 (2301); ders., AcP 2008, S. 345 (405); Verrel, MedR
1999, S. 547 (548); eine umfassende Darstellung des Meinungsstreits findet sich bei Baumann/Hartmann,
DNotZ 2000, S. 594 (604 ff.) m. w. N.

176 Laufs, NJW 1999, S. 1758 (1762).

177 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 13.

178 So Coeppicus, NJW 1998, S. 3381 (3384 f.); Hofling, JuS 2000, S. 111 (115); Lipp, FamRZ 2003, S. 756; Stern-
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2. Rechtsprechung vor dem 3. BtAndG'”®

Einige Streitfragen hinsichtlich der Verbindlichkeit sowie der Wirksamkeitsvoraussetzungen
der Patientenverfiigung wurden dabei durch die Rechtsprechung geklirt, wenngleich diese
nicht kritiklos von der Literatur rezipiert wurden. Zunichst soll daher anhand der mafigeb-
lichen hochstgerichtlichen Rechtsprechung zum Institut der Patientenverfiigung geschildert
werden, wie sich vor der Verabschiedung des 3. BtAndG richterrechtliche Wirksamkeits-
kriterien herausgebildet haben. Insgesamt wurde dabei - trotz einiger Detailprobleme - das
Prinzip der Patientenautonomie von der Rechtsprechung immer weiter gestirkt und ihm eine
»standig zunehmende Bedeutung“'® beigemessen.

a) ,Kemptener Urteil” vom 13.09.1994 — BGHSt 40, 257

Den Ausgangspunkt bildet eine Sterbehilfeentscheidung des BGH zur Zulissigkeit eines Be-
handlungsabbruchs. Dem sog. ,Kemptener Urteil“*! lag dabei die Frage der Zuldssigkeit des
Abbruchs der kiinstlichen Erndhrung bei einer Demenz- und Wachkomapatientin zugrunde.
Auch wenn im damaligen konkreten Fall keine Patientenverfiigung vorlag und daher auf den
mutmafllichen Willen der Patientin abgestellt werden musste, diirften derartige Krankheitssi-
tuationen auch heute wohl einen haufigen Anwendungsfall darstellen, in denen lebenserhal-
tende bzw. lebensverldngernde Mafinahmen aufgrund der Festlegungen einer Patientenverfii-
gung abgebrochen werden. Als Urteil eines Strafsenats hatte das BGH-Urteil eine strafrecht-
liche Ausgangsfrage, bei der es um die Strafbarkeit der am Behandlungsabbruch Beteiligten,
namentlich des behandelnden Arztes sowie des Sohnes der Patientin als Betreuer, ging. Der
BGH definierte hierbei v. a. die Zuléssigkeit und Grenzen der passiven bzw. aktiven Sterbehilfe
und setzte sich dabei auch mit der Bedeutung des (mutmafilichen) Willens des betroffenen
Patienten und damit letztlich mit dem Prinzip der Patientenautonomie auseinander.

(1) Einsetzen des Sterbevorgangs und Todesndhe als notwendige Zulassigkeitsvor-
aussetzung eines Behandlungsabbruchs?

Uber den Sterbeprozess hat der BGH die Zulassigkeit des Abbruchs lebenserhaltender Maf3-
nahmen grundsitzlich tiber drei Voraussetzungen definiert: Das Grundleiden des betroffenen
Kranken muss nach drztlicher Uberzeugung irreversibel, also unumkehrbar sein, einen todli-
chen, infausten Verlauf angenommen haben und der Tod muss in kurzer Zeit eintreten'®. Lie-
gen diese Voraussetzungen vor, handelt es sich um eine zuldssige Sterbehilfe in Form des Ster-
benlassens durch Verzicht auf lebenserhaltende Mafinahmen. Im zu entscheidenden Fall lag
aber die eigentlich geforderte Todesndhe noch nicht vor, da die Patientin mittels kiinstlicher
Erndhrung noch lange hitte am Leben gehalten werden konnen. Mit Verweis auf das Selbstbe-
stimmungsrecht des Patienten stellte der BGH aber fest, dass ein Sterbenlassen durch Behand-
lungsabbruch auch ohne Todesnihe ausnahmsweise dann zuldssig ist, wenn der Betroffene

berg-Lieben, NJW 1985, S. 2734 (2738); Uhlenbruck, MedR 1992, S. 134 (135 ft.); ders., NJW 1996, S. 1583; vgl.
auch Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 14 m. w. N. Auch der Gesetzgeber hat sich letztlich dieser
Meinung angeschlossen, vgl. BT-Drs. 16/8442, S. 14 f.

17 Eine Ubersicht der Rechtsprechung zur alten Rechtslage beziiglich des Problemkreises Patientenverfiigung
und Betreuung findet sich auch in FPR 2007, S. 98 ff.

180 BGHSt 46, 279 (284).

181 Sjehe auch BGH, NJW 1995, 204 ff.

182 BGHSt 40, 257 (260).
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damit mutmafilich einverstanden ist'®. Dadurch wurde der Wille des Patienten maf3geblich
einbezogen. Das Problem einer mdéglichen Reichweitenbegrenzung hatte der BGH damit in
diesem Urteil geklirt, da noch keine hochstgerichtliche Rechtsprechung zur Zuldssigkeit des
Verzichts auf lebensverlingernde Mafinahmen vorgelegen hatte. Dieser Bereich richtete sich
bis dahin nach den Regeln der drztlichen Standesethik bzw. des drztlichen Standesrechts: Nach
den damals giiltigen ,,Richtlinien fiir die Sterbehilfe“!** der Bundesirztekammer war die Zu-
lassigkeit des Verzichts auf lebensverlingernde Mafinahmen auf den Fall beschrénkt, dass der
Sterbeprozess bereits eingesetzt hatte. Diese Bestimmungen waren in ihrer damaligen Form
durch das Urteil des BGH aber letztlich rechtswidrig, da im zu entscheidenden Fall der Wach-
komapatientin der Sterbeprozess nach bisheriger Definition eben noch nicht eingesetzt hatte,
weil es sich zwar um ein nach Ansicht der Arzte irreversibles Grundleiden handelte, durch die
kiinstliche Erndhrung sowohl der zwangsldufig infauste Verlauf als auch die Nahe des Todes-
zeitpunkts aber nicht gegeben waren'®>. Damit wurde der autonome Wille des Patienten auch
dann als maf3geblich erklart, wenn der Sterbevorgang noch nicht eingesetzt hatte. Die beiden
Angeklagten wurden freigesprochen, da der von ihnen konsentierte und durchgefiihrte Be-
handlungsabbruch vom festgestellten mutmafllichen Willen der Patientin getragen war. Das
individuelle Selbstbestimmungsrecht und die Patientenautonomie wurden dabei durch den
BGH gestarkt.

(2) Strenge Anforderungen an die Ermittlung des mutmaRlichen Willens

Der BGH setzte sich in der Entscheidung zudem intensiver mit der Figur des mutmafllichen
Willens auseinander, der im vorliegenden Fall fiir den Behandlungsabbruch maf3geblich war,
da es an einer ausdriicklichen Willensbekundung des betroffenen Patienten fehlte. An den
mutmafllichen Willen seien in tatsdchlicher Hinsicht strenge Anforderungen zu stellen: Zu
dessen Ermittlung sollen frithere miindliche und schriftliche Aulerungen, die religiése Uber-
zeugung, sonstige personliche Wertvorstellungen, aber auch die altersbedingte Lebenserwar-
tung sowie das Erleiden von Schmerzen herangezogen werden'. Zwar stellt der BGH hier
ausdriicklich fest, dass die Verniinftigkeit einer Entscheidung keine Rolle spielen darf'®’, lief§
derartige Erwédgungen als Anhaltspunkt des individuellen mutmafilichen Willens aber durch-
aus zu und scheint damit fiir die heteronomen Gefahren, die derartige objektive oder verob-
jektivierte Kategorien mit sich bringen, nur begrenzt sensibilisiert zu sein'®. Dadurch werden
die eigentlich vom BGH geforderten strengen Anforderungen relativiert und es bleibt damit
bei einem blofen Postulat ohne konkreten inhaltlichen, der Patientenautonomie hinreichend
Rechnung tragenden Gehalt.

183 BGHSt 40, 257 (262).

18 Vgl. bereits Bundesdirztekammer, Deutsches Arzteblatt 1979, S. 957 ff. sowie Bundesirztekammer, Deutsches
Arzteblatt 1993, S. A2404 (A2406).

'8 Die Bundesérztekammer dnderte darauthin ihre ,,Grundsitze zur drztlichen Sterbebegleitung® und sah eine
Lebenserhaltungspflicht des Arztes nur noch unter Beachtung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten vor
- und das unabhingig von Art und Stadium der Erkrankung, vgl. Bundesdirztekammer, Deutsches Arzteblatt
1998, S. A2366 f.; sieche auch NJW 1998, S. 3406 f.

185 BGHSt 40, 257 (263).

187 BGHSt 40, 257 (263).

188 Auf die Gefahren, die damit fiir die Patientenautonomie einhergehen, wird spéter noch in einem eigenen
Kapitel unter C.IIL.6.f) ausfiihrlich eingegangen.
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(3) Allgemeine Wertvorstellungen als Gefahr fur die Patientenautonomie?

Da im vorliegenden Fall aber auch keine hinreichenden Ansatzpunkte zur Ermittlung des
mutmafllichen Willens der Patientin festgestellt werden konnten, verwies der BGH diesbe-
ziiglich auf allgemeine Wertvorstellungen'®.

Von der Literatur wurde dabei jedoch kritisiert, dass der mutmafiliche Patientenwille anhand
von Wertvorstellungen der Gemeinschaft und damit nicht aufgrund des individuellen Patien-
tenwillens interpretiert werde'”’. Andererseits hatte der BGH wohl auch die Patientenautono-
mie im Blick, wenn er feststellt, dass beziiglich dieser allgemeinen Kriterien Zuriickhaltung
geboten sei'". Letztlich verweist er jedoch wieder auf allgemeine Wertvorstellungen und will
im Zweifel fiir das Leben (in dubio pro vita) entscheiden. Es bleibt zudem fraglich, wie allge-
meine Wertvorstellungen von den personlichen Uberlegungen und Uberzeugungen des Arz-
tes bzw. Patientenvertreters sauber getrennt werden sollen, welche diese allgemeinen Wert-
vorstellungen hinsichtlich der zu treffenden Entscheidung erst selbst ermitteln miissen. Die
Allgemeinheit dieser Wertvorstellungen wird danach divergieren, ob man an die Arzteschaft,
die Patienten oder die Bevolkerungsmehrheit bzw. an Juristen, Theologen oder Philosophen
ankniipft'®.

Systematisch gelangt der BGH zu den allgemeinen Wertvorstellungen iiber einen Dreischritt:
Fehlt es an einer ausdriicklichen Willensbekundung des betroffenen Patienten, muss zunichst
dessen mutmafilicher Willen ermittelt werden. Finden sich auch hierfiir nicht geniigend An-
haltspunkte, ist auf allgemeine Wertvorstellungen abzustellen und im Zweifel fiir das Leben
entscheiden.

(4) Bedeutung des Kemptener Urteils

Die Bedeutung dieser BGH-Entscheidung zeigt sich auch darin, dass die Gesetzesbegriindung
des 3. BtAndG ausdriicklich auf diese Entscheidung sowie die darin aufgestellten Kriterien und
Argumente - insbesondere zum Verzicht auf eine Reichweitenbegrenzung - Bezug nimmt'®.
Letztlich konnte aber auch der BGH durch diese Entscheidung die Rechtsunsicherheit bei
betroffenen Richtern, beteiligten Arzten, Betreuern, Bevollmichtigten oder Familienangehé-
rigen bei Zweifelsfragen im Zusammenhang mit dem Institut der Patientenverfiigung nicht

vollends ausraumen'.

b) ,Libecker Entscheidung”vom 13.03.2003 — BGHZ 154, 205

Zivilrechtlich mafigeblich - insbesondere auch im Bereich der notwendigen Wirksamkeitskri-
terien einer Patientenverfiigung — war die sogenannte , Liibecker Entscheidung“'®. Zu urteilen
war hier tiber die Frage, ob der Betreuer als Patientenvertreter der vormundschaftsgerichtli-
chen Genehmigung bedarf, wenn er den Behandlungsabbruch anordnet, indem er die Ein-

18 BGHSt 40, 257 (263).

90Vgl. etwa Dorner, ZRP 1996, S. 93 fL.; Laufs, NJW 1998, S. 3399 f.; Probst, FF 2010, S. 144 (147); Weiflauer/
Opderbecke, MedR 1995, S. 456 (459).

191 BGHSt 40, 257 (263).

2 Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, § 149 Rn. 18.

193 BT-Drs. 16/8442, S. 16.

1% S0 auch Putz, FPR 2012, S. 13 (14).

195 BGH, Beschluss vom 17.3.2003 (XII ZB 2/03), BGHZ 154, 205 = NJW 2003, S. 1588 ff. = FamRZ 2003, S. 748
=]Z2003, S. 732 = FPR 2003, S. 443 = MittBayNot 2003, S. 387.
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willigung in die weitere Sondenerndhrung des Patienten verweigert'. Die Krankheit des be-
troffenen Patienten war dabei so weit fortgeschritten, dass mit ihm aufgrund eines apallischen
Syndroms'” zwar kein Kontakt mehr aufgenommen, er mittels kiinstlicher Erndhrung durch
eine PEG-Sonde'® aber am Leben gehalten werden konnte. Unter Verweis auf die Patienten-
verfiigung des Betroffenen beantragte dessen Sohn als Betreuer beim Vormundschaftsgericht
die Einstellung dieser kiinstlichen Erndhrung.

(1) Festlegung zivilrechtlicher Wirksamkeitskriterien fir verbindliche
Patientenverfliigungen

In Bezugnahme auf die bereits dargestellte strafrechtliche ,,Kemptener Entscheidung'®® legte
der BGH zivilrechtliche Wirksamkeitskriterien fiir eine verbindliche Patientenverfiigung fest.
Die eigentlich strafrechtlich entwickelten Kriterien der Zuldssigkeit des Abbruchs lebensver-
lingernder Mafinahmen iibertrug er dabei aus Griinden der Einheit der Rechtsordnung auch
auf das Zivilrecht und entwickelte folgende Voraussetzungen zur Rechtmafligkeit des vom
Betreuer gewiinschten Behandlungsabbruchs bzw. im zu entscheidenden Fall zu dessen recht-
mafliger Genehmigung durch das Vormundschaftsgericht:

Den maf3geblichen Ausgangspunkt stelle die vom Arzt zu bestimmende medizinische Indika-
tion dar. Ist diese fiir die fragliche Mafinahme nicht gegeben, miisse sie unterbleiben. Auf den
Willen des Patienten sowie eine ggf. notwendige Einwilligung des Patientenvertreters in den
Behandlungsabbruch kommt es dann gar nicht mehr an®®.

Ist die medizinische Indikation dagegen zu bejahen, ist auf den Willen des Patienten abzu-
stellen. Der Patient darf einen Verzicht auf lebenserhaltende Mafinahmen jedoch nur zulés-
sigerweise anordnen, wenn (1) das Grundleiden nach érztlicher Uberzeugung irreversibel,
also unumkehrbar ist und (2) einen todlichen Verlauf angenommen hat sowie (3) der Tod in
kurzer Zeit eintritt*".

Der BGH betont durch diese Systematik die grundsitzliche Aufgabe und Stellung des Arztes.
Sieht dieser tiberhaupt keine medizinische Indikation fiir die Weiterbehandlung, dann spielt
auch die mogliche Einwilligung des Patientenvertreters in den Abbruch der Behandlung keine
Rolle und die Behandlung wird beendet. Nur wenn der behandelnde Arzt eine Indikation der
fraglichen Mafinahmen bejaht, sind die genannten Kriterien zu priifen. Dem Arzt wird damit
ein weiter Einschétzungsspielraum und die mafigebliche Weichenstellung zugestanden®”.

1% Das Vormundschaftsgericht wird seit Inkrafttreten des FamFG am 1. September 2009 als Betreuungsgericht
bezeichnet, vgl. BGBL. 12009, 2586 (2587 ff.).

197 Beim apallischen Syndrom kommt es in Anschluss an ein Koma zu einer Bewusstseinsstorung mit Funk-
tionsausfall der Gro8hirnrinde, wobei der Patient wach ist, jedoch keine Spontan- oder Reaktivbewegungen
sowie Blickfixierung und Spontaniuflerungen erfolgen kénnen. Eine Erholung hiervon ist zwar méglich, nach
mehr als drei Monaten aber unwahrscheinlich. Der Patient verstirbt dann meist innerhalb von zwei bis fiinf
Jahren infolge von Komplikationen; vgl. Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, Stichwort ,,Syndrom, apalli-
sches®

19 PEG steht fiir ,,perkutane endoskopische Gastrostomie“ und meint eine Magensonde durch die Bauchdecke
zum Zweck der kiinstlichen Ernahrung; vgl. hierzu Schreiber, BtPrax 2003, S. 148 ff.

19 Vgl. bereits C.I1.2.a).

20 BGHZ 154, 205 (225 £.).

201 BGHZ 154, 205 (214 f).

202 Zu Beteiligung und Aufgabe des Arztes sowie damit zusammenhéngender Probleme vgl. auch C.II1.7.d) und
e) (3) sowie C.III.9.
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Aus der Entscheidung des BGH lassen sich aber auch einige Aspekte herauslesen, welche die
Wirkung der Patientenverfiigung beschreiben oder die im Umkehrschluss gerade keine not-
wendigen Voraussetzungen einer wirksamen Patientenverfiigung darstellen sollen®”: Eine Pa-
tientenverfiigung ist als Ausdruck des Selbstbestimmungsrechts des Betroffenen bindend und
nicht nur blofles Indiz seines Willens**. Eine Aktualisierung ist nicht notwendig, wodurch sie
immer verbindlich bleibt - es sei denn, der Patient hat sie wirksam widerrufen®”. Die Patien-
tenverfiigung richtet sich an den Patientenvertreter als Adressaten, der dem darin festgelegten
Willen ,,Ausdruck und Geltung“** verschaffen soll und damit nicht direkt an den Arzt. Inso-
weit hat der BGH zur Rechtsklarheit beigetragen.

Auch aus Sicht der Patientenautonomie ist es zu begriiflen, dass dem Patientenwillen - ent-
weder in Form eines ausdriicklich mittels Patientenverfiigung vorab erkldrten oder tiber das
Hilfsinstrument des mutmafllichen Willens — Bindungswirkung zukommt, wenngleich der
BGH die Zuldssigkeit eines Behandlungsverzichts oder -abbruchs an die genannten Kriteri-
en der Reichweite kniipft. Liegt allerdings kein ausdriicklich erkldrter Wille vor und kénnen
trotz sorgfaltiger Priifung keine konkreten Anhaltspunkte fiir einen mutmafllichen Willen des
Betroffenen gefunden werden, solle nach Ansicht des BGH auf allgemeine Wertvorstellungen
zuriickgegriffen werden, wenngleich der BGH zugibt, dass es sich hierbei um schwer fassbare
Kategorien handelt*”. Tatsdchlich konnen hiermit — wie beim ,,Kemptener Urteil“ - Gefahren
fir die Patientenautonomie und die Durchsetzung des autonomen Willens des betroffenen

Patienten verbunden sein?®.

(2) Kritik an der ,Libecker Entscheidung”

Die ,, Litbecker Entscheidung® traf zumindest insoweit auf ein positives Echo, als dass aufgrund
der Schaffung von Rechtsklarheit beztiglich der Verbindlichkeit von Patientenverfiigungen ein
gewisses Maf$ an Rechtssicherheit fiir die an deren Umsetzung Beteiligten geschaffen wurde®®.
Die Entscheidung des BGH hatte aber auch zur Folge, dass dem Patienten die Méglichkeit
versagt wurde, einen Behandlungsabbruch schon unterhalb der Schwelle eines irreversibel
todlichen Verlaufs der Krankheit anordnen zu konnen, was einen Riickschritt hinter das
»Kemptener Urteil* des BGH darstellt, der dies darin noch zugelassen hatte?'®. Diese Reich-
weitenbegrenzung wurde mit Blick auf das bereits beschriebene durch Art. 2 i. V. m. Art. 1
Abs. 1 GG garantierte Selbstbestimmungsrecht sowie die Patientenautonomie des Einzelnen
in der Literatur teils heftig kritisiert*'": Die Kommentare zu und die Kritik an dieser Reichwei-
tenbegrenzung reichen von ,,Fehlinterpretation ' bis zur Abkehr vom ,,Kemptener Urteil“*'>.

% Vgl. zum Meinungsstand auch Miiller, ZEV 2008, S. 583 f.

24 BGHZ 154, 205 (217).

25 BGHZ 154, 205 (210 f.) unter Verweis auf den Rechtsgedanken des § 130 Abs. 2 BGB.

26 BGHZ 154, 205 (211); diese Formulierung findet sich nun auch in § 1901a Abs. 1S.2 BGBn. E

27 BGHZ 154, 205 (218 £.).

2% Vgl. zu dieser Problematik auch C.II.2.a) (3).

209 Miiller, ZEV 2008, S. 583 (584).

210Vg]. C.I1.2.a); danach konnte auf das Kriterium der unmittelbaren Todesnahe verzichtet werden, sofern der
betroffene Patient mit dem Abbruch der Behandlung einverstanden ist.

21 Vgl. zur verfassungsrechtlichen Beurteilung von Reichweitenbegrenzungen auch Hufen, Geltung und Reich-
weite von Patientenverfiigungen, S. 25 ff.

*12 Verrel, Patientenautonomie und Strafrecht bei der Sterbebegleitung, S. C43 m. w. N.

23 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 97; Holzhauer, ZRP 2004, S. 41 (42); kritisch auch Saliger,
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Insbesondere bei Krankheitsbildern wie der fortgeschrittenen Demenz oder bei Wachkoma-
patienten mit apallischem Syndrom, bei denen der betroffene Patient méglicherweise noch
sehr lange lebenserhaltend therapiert werden kann, konnten die Vorgaben des BGH zu einer
divergierenden rechtlichen Bewertung fithren®'*.

c) OLG Karlsruhe/Freiburg vom 29.10.2001 — NJW 2002, 685

Der Entscheidung des OLG Karlsruhe/Freiburg vom 29.10.2001?" lag folgender Sachverhalt
zugrunde: Infolge einer Lungenembolie und eines Herzstillstands befand sich der Patient im
Wachkoma und wurde mittels einer PEG-Sonde kiinstlich ernéhrt, da er Nahrung nicht selb-
standig zu sich nehmen konnte. Auch war keine Kommunikation mit ihm maéglich, sein Ge-
samtzustand iiber fiinf Jahre hinweg aber stabil.

Die als Betreuerin bestellte Ehefrau verlangte nun die vormundschaftsgerichtliche Genehmi-
gung der Einstellung der kiinstlichen Erndhrung.

Auch hier stellte das OLG zunéchst klar, dass es sich bei der Frage des Behandlungsabbruchs
nicht um eine hochstpersonliche Entscheidung handelt, die nicht vom Betreuer als Patienten-
vertreter erklart werden konne, sondern vielmehr nur der mutmafiliche Wille des betroffenen
Patienten durch den Patientenvertreter umgesetzt werde*®. Ebenso sei der Aufgabenbereich
der Gesundheitsfiirsorge einschlagig"”.

Kritisiert hat das OLG dagegen das Abstellen auf allgemeine Wertvorstellungen, falls sich keine
hinreichenden Anhaltspunkte fiir einen mutmafllichen Willen des betroffenen Patienten fest-
stellen lassen, da dies nicht der Durchsetzung der Patientenautonomie diene, sondern einen
unzuldssigen Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht sowie das Rechtsgut Leben darstelle®'®.
Hieran zeigen sich der Wandel des herrschenden Paradigmas von der Fiirsorge zu mehr
Selbstbestimmung sowie die auch unterinstanzliche Kritik an der bisherigen Rechtsprechung
des BGH, die durch das 3.BtAndG aufgegriffen wurde.

d) ,Traunsteiner Entscheidung” vom 08.06.2005 — BGHZ 163, 195

In der sog. ,,Traunsteiner Entscheidung“"® verlangte der Patient, vertreten durch seinen Vater

als Betreuer, den Behandlungsabbruch durch Einstellung der kiinstlichen Ernédhrung mittels
PEG-Sonde.

MedR 2004, 237 (240), wonach das Kemptener Urteil ,,in sein Gegenteil“ verkehrt werde; Kutzer, FPR 2004,
S. 683 (686), nach dem der Strafsenat ,.eine solche starre Grenze nicht gefordert habe; das Diktum der miss-
verstandlichen Interpretation findet sich im Ergebnis auch bei Otto, NJW 2006, S. 2217 (2218 £.); Hofling/Rixen,
JZ 2003, S. 891 (894); Holzhauer, FAamRZ 2006, S. 518 (521 f.); Ingelfinger, JZ 2006, S. 821 (828). Eine zu enge
Interpretation sehen auch Hufen, ZRP 2003, S. 248 (249); Kutzer, ZRP 2003, S. 213; Lipp, FamRZ 2004, S. 317
(318) sowie Lipp/Nagel, FF 2005, S. 83 (84); eher zustimmend dagegen Spickhoff, JZ 2003, S. 739 (740 f.). Vgl.
zur Rezeption der ,,Liibecker Entscheidung® aus medizinethischer Sicht auch Strdtling et al., Entscheidung am
Lebensende in Deutschland.

24 Miiller, ZEV 2008, S. 583 (584).

25 OLG Karlsruhe/Freiburg vom 29.10.2001 - 19 Wx 21/01 = NJW 2002, 685.

216 OLG Freiburg/Karlsruhe, NJW 2002, S. 685 £.

27 OLG Freiburg/Karlsruhe, NJW 2002, S. 685 (686).

218 OLG Freiburg/Karlsruhe, NJW 2002, S. 685 (688 f.). Auf die Probleme, die derartige allgemeine Klauseln
fiir die Durchsetzung der Patientenautonomie aufwerfen konnen, wird angesichts der durch das 3. BtAndG
geschaffenen Formulierung noch unter C.IIL6.f) ausfiihrlich eingegangen.

29 BGH vom 8.6.2005 — XII ZR 177/03, BGHZ 163, 195 = NJW 2005, 2385.
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Nach einem Suizidversuch war der Patient iiber drei Jahre hinweg in ein Wachkoma in Form
eines apallischen Syndroms gefallen und wurde in einem Pflegeheim betreut. Dieses bzw. das
betreuende Pflegepersonal lehnte es jedoch — unter Verweis auf den zugrundeliegenden Heim-
vertrag sowie ihre eigene Gewissensfreiheit — auf die entsprechende arztliche Anordnung hin
ab, die kiinstliche Erndhrung einzustellen.

Auch wenn der Patient wihrend des Rechtsstreits gestorben und daher eigentlich nur noch
tiber die Prozesskosten zu entscheiden war, nahm der BGH einige Klarstellungen vor: Erstens
klarte er die Frage nach der Notwendigkeit der betreuungsgerichtlichen Genehmigung des
Behandlungsabbruchs. Diese beschriankte er auf einen Dissens zwischen Arzt und Betreuer
und setzte damit die Linie der ,Liibecker Entscheidung“** fort. Nur wenn der behandelnde
Arzt eine lebenserhaltende oder -verlaingernde Mafinahme fiir medizinisch geboten oder zu-
mindest vertretbar erachtet und diese daher entsprechend anbietet, der Vertreter des Patien-
ten dieses Angebot jedoch ablehnt, bediirfe es einer betreuungsgerichtlichen Entscheidung.
Die Mitwirkung des Betreuungsgerichts miisse danach also auf diesen Konfliktfall beschrankt
bleiben**'. Auch aus dem Heimvertrag ergebe sich keine Berechtigung zur Fortsetzung der
kiinstlichen Ernahrung: Dieser erlaube es nicht, sich iiber den mittels des Patientenvertreters
verbindlich geduflerten Willen des Patienten hinwegzusetzen®”. Eine vorher erteilte Einwil-
ligung in die kiinstliche Erndhrung konne der betroffene Patient jederzeit widerrufen®?, das
Recht auf Selbstbestimmung mache Zwangsbehandlungen unzuldssig, auch wenn sie lebens-
verldngernd wirkten®*.

An der ,Traunsteiner Entscheidung® wird zudem deutlich, wie am Lebensende auch verfas-
sungsrechtliche Vorgaben sowie grundrechtliche Gewidhrleistungen eine entscheidende Rolle
spielen konnen:

Das behandelnde Personal konnte sich nicht auf seine Gewissensfreiheit und sein eigenes
Menschenwiirdeverstindnis berufen. Die eigenen ethisch-moralischen Vorstellungen gel-
ten nicht bei der Anwendung auf Dritte und sind daher nicht vom Schutzbereich des Art. 1
Abs. 1 GG erfasst.

Der BGH hat die Mafigeblichkeit des Willens des betroffenen Patienten - auch gegeniiber
den vom BGH vorher noch herangezogenen allgemeinen Wertvorstellungen — noch einmal
gestérkt: Dritte diirfen sich nicht aufgrund eigener Erwagungen iiber das Selbstbestimmungs-
recht des Patienten und dessen mittels seines Vertreters verbindlich erklarten Patientenwillen
hinwegsetzen®”. Das dieser Untersuchung zugrunde gelegte Verstdndnis der Patientenautono-
mie als souvereign authority und absolut zu achtendes Recht auf Selbstbestimmung im eigent-
lichen Wortsinn wurde hier vom BGH bestitigt. Dritte diirfen nicht - selbst verfassungsrecht-
lich verbiirgte — eigene Rechte und Motive an die Stelle des autonomen Willens des individuell
betroffenen Patienten setzen.

20 BGHZ 154, 205 (227).
21 BGHZ 163, 195 (198 £.).
22 BGHZ 163, 195 (199).
23 BGHZ 163, 195 (199).
24 BGHZ 163, 195 (198).
25 BGHZ 163, 195 (200).



48 Mehr Patientenautonomie durch das 3. BtAndG?

e) Weitere Verfahren??

Neben den genannten Verfahren gab es weitere Entscheidungen, denen dhnliche Konstellatio-
nen zugrunde lagen, die dogmatisch sowie hinsichtlich der Patientenautonomie jedoch keine
Neuerungen brachten, sondern vielmehr an den vom BGH aufgestellten Kriterien festhiel-
ten*”.

3. Entwicklung von Wirksamkeitskriterien durch Rechtsprechung und
Literatur

Hinsichtlich der Patientenautonomie bleibt festzuhalten, dass deren Gewihrleistung und Rea-
lisierung durch die hochstgerichtliche Rechtsprechung grundsitzlich gestirkt worden war.
Die einzelnen Voraussetzungen hinsichtlich einer wirksamen Errichtung einer Patientenver-
fiigung wurden dabei jedoch offen gelassen und waren entsprechend umstritten. Im Rahmen
der rechtswissenschaftlichen Diskussion haben sich folgende Voraussetzungen und Wirksam-
keitskriterien fiir die Patientenverfiigung herausgebildet®*: Zur wirksamen Errichtung geniige
die natiirliche Einsichts- und Steuerungsfahigkeit des Patienten, Testier- oder Geschiftsfahig-
keit sei nicht erforderlich. Ebenso sei eine vorherige drztliche Aufklarung oder Beratung nicht
notwendig, da auf diese wirksam verzichtet werden konne. Bei der Ablehnung einer érztlichen
Mafinahme bediirfe es schon keiner rechtfertigenden Einwilligung. Daneben bestiinden keine
Formerfordernisse, eine Patientenverfiigung sei also formlos wirksam®”. Ein Verlangen des
Betreuers nach der Beendigung lebenserhaltender Mafinahmen muss vormundschaftsgericht-
lich genehmigt werden, allerdings nur dann, wenn sich Arzt und Patientenvertreter hieriiber
im Dialog nicht einigen konnen®*. Sofern die konkrete Behandlungssituation mit der in der
Patientenverfiigung beschriebenen iibereinstimmt, also diesbeziiglich Kongruenz gegeben ist
und sich keine Anhaltspunkte fiir eine nachtrégliche Willensdnderung oder einen méglichen
Widerruf ergeben, ist die Patientenverfiigung grundsitzlich auch verbindlich.

Dass eine deratige Bindung in der klinischen Praxis allerdings nicht unumstritten war, illu-
striert ein im Jahr 2009 - kurz vor dem 3. BtAndG - im Deutschen Arzteblatt verdffentlichter,
aus den USA stammender Fall, in dem sich die behandelnden Arzte bewusst iiber die vor-
ab festgelegten Behandlungsvorgaben des betroffenen Patienten hinwegsetzten, was aber die
Zustimmung der deutschen Kommentatoren aus dem drztlichen Bereich fand*'. Zwar mag
dies nur ein Einzelfall sein, er zeigt jedoch, wie umstritten die Verbindlichkeit der Patien-
tenverfiigung — auch und gerade im medizinischen Alltag sowie bei den an der Umsetzung

226 Eine Auflistung der grundlegenden Gerichtsentscheidungen und v. a. eine ausfiihrliche Schilderung der
zugrunde liegenden Fille findet sich bei Putz/Steldinger, Patientenrechte am Ende des Lebens, S. 192 ff. sowie

Grimm/Hillebrand, Sterbehilfe, S. 80.

27 Vgl. etwa zuletzt OLG Diisseldorf vom 2.7.2009 - 25 Wx 25/09 = RDG 2009, S. 268, bei der es um eine Be-
schwerde gegen eine Wiederaufnahme der kiinstlichen Ernahrung ging.

28 Vgl. zum Folgenden Miiller, ZEV 2008, S. 583 f.

2 Obgleich sie aus Beweisgriinden zumindest schriftlich abgefasst werden sollte, wobei teilweise sogar eine
notarielle Beurkundung empfohlen wird, vgl. etwa Baumann/Hartmann, DNotZ 2000, S. 594 (612).

#0Vel. BGHZ 163, 195 (198 £.) unter C.IL.2.d).

21 Gaul/Helm, Deutsches Arzteblatt 2009, S. A84 ff.,, die allerdings einschrinken, dass das darin beschriebene
Vorgehen im Widerspruch zum geltenden deutschen Recht stiinde; kritisch erst spéter Borasio/Frick, Deut-
sches Arzteblatt 2009, S. A510 f.
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einer Patientenverfiigung Beteiligten — nach wie vor war. Dies belegt die Notwendigkeit und
Sinnhaftigkeit einer iiber die vorhandenen Kriterien der Rechtsprechung hinausgehenden all-
gemein-verbindlichen gesetzlichen Regelung zur Patientenverfiigung und zur Sicherung der
Patientenautonomie.

lll. De lege lata — Gesetzliche Verankerung der
Patientenverfiigung

Es wurde bereits bei der Kldrung des Begriffs der Patientenautonomie dargelegt®?, dass eine
juristische Einschriankung der Patientenautonomie wenn tiberhaupt nur zu deren Schutz er-
folgen darf und selbst wiederum mit einer grofitmoglichen Gewiéhrleistung der Patientenau-
tonomie abgewogen werden muss. Unter diesen Vorgaben soll nun die gesetzliche Neurege-
lung durch das 3. BtAndG daraufthin untersucht werden, ob bzw. inwieweit der Gesetzgeber
das Prinzip der Patientenautonomie bei der gesetzlichen Normierung beachtet hat und ob
Einschridnkungen - zumindest prima facie als solche wahrgenommene - zulasten der Pati-
entenautonomie gehen bzw. diese unzuléssig beschneiden. Dies ist auch ausschlaggebend fiir
die Beantwortung der Frage, ob die Patientenautonomie im Vergleich zur Rechtslage vor dem
01.09.2009 durch das 3. BtAndG gestirkt wurde.

1. Zur Notwendigkeit einer gesetzlichen Normierung

Forderungen nach einer gesetzlichen Regelung, die der Patientenautonomie einen grund-
satzlichen Vorrang einraumt, wurden von verschiedenen Seiten geduflert. Ebenso wurde die
fehlende Rechtssicherheit diesbeziiglich moniert. Die Literatur sah unter Geltung der alten
Rechtslage insbesondere in moglichen strafrechtlichen Konsequenzen ein besonderes Risiko
fiir den behandelnden Arzt, der sich einer méglichen Ahndung seiner Behandlung als Kor-
perverletzung ausgesetzt sah. Mangels gesetzlicher Regelung der Verbindlichkeit einer Patien-
tenverfiigung konnte er sich nicht sicher sein, inwieweit der — ggf. in einer Patientenverfiigung
niedergelegte — Patientenwille sein Handeln rechtfertigt®*.

Daneben wurde behauptet, dass in der Praxis noch Unsicherheit bestiinde, da die genauen
materiellen und prozeduralen Voraussetzungen fiir einen Verzicht auf lebensverlingernde
Mafinahmen offen seien**. Auch die Gesetzesbegriindung des 3. BtAndG stellte fest, dass ei-
nige Fragen im Zusammenhang mit dem Institut der Patientenverfiigung durch die Recht-
sprechung nicht ausreichend geklart seien**. Im Folgenden sollen daher die prominentesten
rechtspolitischen Forderungen®® nach einer gesetzlichen Regelung geschildert werden, die

#2Vgl. hierzu oben C.I.

233 Scheffen, ZRP 2000, S. 313 (314).

24 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 26.

25 BT-Drs. 16/8442, S. 11; dies betreffe v. a. die Erforderlichkeit einer Vertreterentscheidung bei Vorliegen einer
Patientenverfiigung und die Bindung des Vertreters an den Patientenwillen in allen Stadien einer Erkrankung.
¢ Neben den im Folgenden aufgefiihrten sind noch zu nennen: Meran et al. (Hrsg.), Moglichkeiten einer
standardisierten Patientenverfiigung — Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums der Gesundheit (Aka-
demie fiir Ethik in der Medizin); Strdtling et al., Passive und indirekte Sterbehilfe. Eine praxisorientierte Ana-
lyse des Regelungsbedarfs gesetzlicher Rahmenbedingungen in Deutschland (Interdisziplindre Arbeitsgruppe
der Akademie fiir Ethik in der Medizin); Bioethik-Kommission des Landes Rheinland-Pfalz (Hrsg.), Sterbehilfe
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einerseits das Gesetzgebungsverfahren vorpriagen und erkldren, andererseits aber auch auf-
zeigen, welche Interessen und Belange bei der Gesetznovellierung einzustellen waren bzw.
aufeinander trafen. Auch die Gesetzesbegriindung rezipierte diese Forderungen®’. Geprégt
war die Diskussion dabei v. a. durch die divergierende Rechtsprechung des Straf- und Betreu-
ungssenats des BGH hinsichtlich einer méglichen Reichweitenbegrenzung®*.

a) Empfehlungen des 66. Deutschen Juristentags 2006

Das Institut der Patientenverfiigung zur Sicherung der Patientenautonomie war bereits im
Jahr 2000 Thema des Deutschen Juristentags®. Auch der 66. Deutsche Juristentag im Jahr
2006 beschiftigte sich mit dieser Materie und trat fiir eine gesetzliche Regelung ein. Im ent-
sprechenden Beschluss heifit es: ,,Der Schutz des menschlichen Lebens und der Patientenau-
tonomie sowie das Gebot der Rechtssicherheit erfordern fiir den Bereich der Sterbebegleitung
gesetzliche Regelungen.“** Die gesetzliche Normierung sollte sich danach nicht nur sektoral
auf eine Fragestellung (z. B. auf die Patientenverfiigung) beschrinken, sondern den Gesamt-
bereich lebensverkiirzender Mafinahmen einschliefilich des Sozialversicherungs- sowie arztli-
chen Gebiihrenrechts umfassen®"'.

b) ,Patientenautonomie am Lebensende” (sog. Kutzer-Kommission des
Bundesministeriums der Justiz)?*

Die vom Bundesministerium der Justiz im Jahr 2003 eingesetzte Kommission ,,Patientenau-
tonomie am Lebensende® unter Leitung des ehemaligen BGH-Richters Klaus Kutzer pladierte
fir die Verbindlichkeit von Patientenverfiigungen, die allerdings formfrei errichtet werden
koénnen, denen aber eine érztliche Beratung vorausgehen sollte*”’. Die Kommission empfahl
dem Gesetzgeber die Aufnahme des Instituts der Patientenverfiigung in das Betreuungsrecht
des BGB ohne eine entsprechende Reichweitenbegrenzung***.

und Sterbebegleitung, ethische, rechtliche und medizinische Bewertung des Spannungsverhiltnisses zwischen
arztlicher Lebenserhaltungspflicht und Selbstbestimmung des Patienten, Bericht der Bioethik-Kommission
des Landes Rheinland-Pfalz vom 23. April 2004; Nationaler Ethikrat (Hrsg.), Die Patientenverfiigung — Ein
Instrument der Selbstbestimmung — Stellungnahme. Es gab aber auch entsprechende Impulse aus der Zivilge-
sellschaft, wie etwa die Initiative ,,Patientenverfiigungsgesetz — jetzt“ der Deutschen Hospiz Stiftung. Vgl. zur
rechtspolitischen Forderung nach einer Regelung auch Strtling/Sedemund-Adib/Scharf/Schmucker, ZRP 2003,
S. 289 fI.; dies., BtPrax 2003, S. 154; a. A. Vossler, ZRP 2002, S. 295 ff.; ders., BtPrax 2002, S. 240 (243 f.). Fur
einen Uberblick der Stellungnahmen siehe auch Héfling/Schifer, Leben und Sterben in Richterhand?, S. 30 fF.
»7 BT-Drs. 16/8442, S. 11.

2% Vgl. hierzu bereits oben C.IL.2.

*Vgl. das hierzu erstellte Gutachten von Taupitz, Empfehlen sich zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung
der Patientenautonomie am Ende des Lebens? - Gutachten A fiir den 63. Deutschen Juristentag 2000 sowie
dessen Beschliisse in FPR 2007, S. 88 f.

0 Deutscher Juristentag (Hrsg.), Beschliisse des 66. Deutschen Juristentags, S. 7.

1 Deutscher Juristentag (Hrsg.), Beschliisse des 66. Deutschen Juristentags, S. 7; vgl. hierzu ausfithrlich auch
Renner, FPR 2007, S. 85 ff.

2 Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Patientenautonomie am Lebensende - Ethische, rechtliche und medi-
zinische Aspekte zur Bewertung von Patientenverfiigungen, Bericht der Arbeitsgruppe ,,Patientenautonomie
am Lebensende“ vom 10. Juni 2004; vgl. hierzu auch Duttge et al., Preis der Freiheit; Kutzer, BtPrax 2005, S. 50
ff. sowie May, BtPrax 2004, S. 234.

3 Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Patientenautonomie am Lebensende, S. 16 f.

24 Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Patientenautonomie am Lebensende, S. 40.
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c) Referentenentwurf — Bundesministerium der Justiz

Der erste Versuch einer parlamentarischen Entscheidung zur gesetzlichen Regelung der Pati-
entenverfiigung wurde im Jahr 2004 unternommen. Im November dieses Jahres legte das Bun-
desjustizministerium einen mit den Empfehlungen der Arbeitsgruppe ,,Patientenautonomie
am Lebensende® (sog. Kutzer-Kommission)*** im Wesentlichen tibereinstimmenden Referen-
tenentwurf vor, der jedoch vor Ende der Legislaturperiode im Februar 2005 zuriickgezogen

wurde, wohl auch weil er als zu liberal und zu weitgehend kritisiert wurde*.

d) Enquéte-Kommission des Bundestags ,,Ethik und Recht der modernen
Medizin“*’

Ebenfalls im Jahr 2004 hatte die Enquéte-Kommission des Bundestags ,,Ethik und Recht der
modernen Medizin“* ihren Zwischenbericht verabschiedet und vorgelegt. Dieser kniipft an
die BGH-Rechtsprechung an und stellt fiir die Wirksamkeit einer Patientenverfiigung folgen-
de Voraussetzungen im Sinne einer Reichweitenbegrenzung auf: Erstens muss ein irreversibler
Verlauf des Grundleidens vorliegen und zweitens muss dieses Grundleiden nach arztlicher
Erkenntnis zum Tode fithren®”. Zwar forderte die Kommission die grundsitzliche Verbind-
lichkeit des vorab verfiigten Willens des betroffenen Patienten, allerdings solle davon in der
konkreten Behandlungssituation — etwa bei fehlender Kongruenz zur Patientenverfiigung
oder bei einer Wilensinderung — abgewichen werden konnen, bei Entscheidungsschwierig-
keiten solle sogar im Zweifel fiir das Leben entschieden werden®". Die Kommission beton-
te den staatlichen Auftrag zum Lebensschutz, hinter den die Patientenautonomie ggf. zum
Schutz des betroffenen Patienten zuriicktreten miisse*'. Daneben befiirwortete sie ein Kop-
pelungsverbot, um keinen unzulédssigen Druck auf den Einzelnen aufzubauen®?. Hinsichtlich
der Wirksamkeitsvoraussetzungen sollte die Schriftform festgeschrieben werden®?. Weitere
mogliche Voraussetzungen wie eine drztliche Beratung, eine regelmiaflige Aktualisierung, eine
Hinterlegung der Verfiigung etc. wurden zur praktischen Handhabbarkeit der Patientenverfii-
gung aber lediglich empfohlen®*. Die Sondervoten einzelner Mitglieder®® zeigen jedoch, wie
unterschiedlich die konkrete Ausgestaltung der Instrumente zur Sicherung der Patientenauto-
nomie selbst innerhalb dieser Kommission war.

e) Nationaler Ethikrat

Der Nationale Ethikrat sprach sich fiir eine Aufnahme der Patientenverfiigung in das BGB
sowie erginzende strafrechtliche Regelungen aus. Der Ethikrat forderte ebenso die grundsitz-

#5Vgl. oben III.1.b).

26 Miiller, ZEV 2008, S. 583 (584); vgl. zu diesem Entwurf auch Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann, Betreuungs-
recht, § 1904 BGB, Rn. 10.

27 BT-Drs. 15/3700; vgl. hierzu ausfiihrlich auch Riedel, BtPrax 2005, S. 45 ff.
8 Vgl. oben III.1.b).

29 BT-Drs. 15/3700, S. 38 £.

0 BT-Drs. 15/3700, S. 37.

»1 BT-Drs. 15/3700, S. 38, 45.

#2BT-Drs. 15/3700, S. 46.

23 BT-Drs. 15/3700, S. 40 £.

»4BT-Drs. 15/3700, S. 41 ff.

5 BT-Drs. 15/3700, S. 55 ff.
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liche Verbindlichkeit von schriftlich verfassten Patientenverfiigungen, selbst wenn die damit
verbundene Entscheidung nicht unbedingt dem Wohl des Patienten entspricht*°. Innerhalb
des Gremiums war dies allerdings umstritten, da man den behandelnden Arzten teilweise
auch einen ausreichenden Spielraum lassen wollte?”. Den Verzicht auf eine Reichweitenbe-
schrinkung befiirwortete es dagegen mehrheitlich**®. Ebenfalls sollten die Kompetenzen von
Betreuern und Bevollméachtigten genauer geregelt werden, wobei einem Bevollméchtigten
beim Fehlen einer Patientenverfiigung groflere Entscheidungsfreiheiten als einem Betreuer
zustehen sollten; eine vormundschaftsgerichtliche Genehmigung war nur fiir den Konflikt-
fall zwischen Arzt und Patientenvertreter vorgesehen®”. Eine Aktualisierung sowie vorherige
arztliche Beratung sollten lediglich empfohlen, nicht aber gesetzlich vorgeschrieben werden®®.

f)  Bundesarztekammer — Hoppe

Die Stellungnahmen der Arzteschaft waren zuriickhaltender, was die Forderung nach einer
gesetzlichen Regelung betrifft. Trotz ggf. nachteiliger fehlender Rechtssicherheit sprach sie
sich gegen eine gesetzliche Novellierung mit entsprechender Regelungstiefe aus und wollte die
mit dem potenziellen Anwendungsbereich einer Patientenverfiigung zusammenhangenden
Fille weiterhin tiber das drztliche Standesrecht abwickeln. Begriindet wurde dies damit, dass
arztliches Handeln allgemein sowie der durch das Institut der Patientenverfiigung zu regeln-
de, individuelle und vielgestaltige Prozess des Sterbens einer abstrakt-generellen Normierung
nicht zugénglich sei; vielmehr miisse der Patient in einem - nicht abstrakt zu regelnden - Ver-
trauensverhaltnis zwischen Arzt und Patient indidviduell begleitet werden®'. Ein gesetzlicher
Regelungsbedarf sei daher iiberhaupt nicht gegeben.

2. Gesetzgebungsverfahren zum 3. BtAndG

Im parlamentarischen Verfahren kam es aber erst in der 16. Legislaturperiode zu drei frak-
tionsiibergreifenden Gesetzentwiirfen aus der Mitte des Bundestags, die zur Schlussabstim-
mung standen. Im Folgenden sollen diese kurz geschildert werden®2.

a) Pro Lebensschutz: , Bosbach-Entwurf“2®3

Der ,,Bosbach-Entwurf® wollte das Institut der Patientenverfiigung durch zwei Modelle un-
terschiedlicher Qualitdt gesetzlich verankern und damit der Pflicht zum Lebensschutz Rech-
nung tragen. Bei der ,qualifizierten Patientenverfiigung“ sollte der Abfassung eine zeitnahe

¢ Nationaler Ethikrat (Hrsg.), Die Patientenverfiigung — ein Instrument der Selbstbestimmung, S. 31 £, 33.

»7 Nationaler Ethikrat (Hrsg.), Die Patientenverfiigung — ein Instrument der Selbstbestimmung, S. 31.

8 Nationaler Ethikrat (Hrsg.), Die Patientenverfiigung — ein Instrument der Selbstbestimmung, S. 31.

9 Nationaler Ethikrat (Hrsg.), Die Patientenverfiigung — ein Instrument der Selbstbestimmung, S. 32.

0 Nationaler Ethikrat (Hrsg.), Die Patientenverfiigung — ein Instrument der Selbstbestimmung, S. 33.

! Hoppe/Hiibner, ZRP 2008, S. 225 fragten daher bereits im Titel ihres Aufsatzes ,,Ist Sterben normierbar?*
%2 Vgl. zum Gesetzgebungsverfahren auch Kiibler/Kiibler, ZRP 2008, S. 236 ff.; Kutzer, Rechtslage und Ent-
wicklung des parlamentarischen Verfahrens zur Patientenverfiigung, S. 139 (150 ff.); May, BtPrax 2007, S. 149
(150 fF.); Platzer, Autonomie und Lebensende, S. 256 ff. sowie aus verfassungsrechtlicher Perspektive Hufen,
Geltung und Reichweite von Patientenverfiigungen, S. 9 ff.; eine Bewertung der einzelnen Entwiirfe findet sich
bei Hofling, GesR 2009, S. 181 (185 ff.).

263 BT-Drs. 16/11360.
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arztliche Aufkldrung vorausgehen, zudem sollte sie notariell beurkundet werden®*. Sind diese
Voraussetzungen nicht erfiillt, sollte es sich nur um eine ,einfache Patientenverfiigung* han-
deln, bei der eine Reichweitenbeschrankung vorgesehen war. Richtet sich die Patientenver-
fiigung auf den Abbruch oder die Nichtvornahme lebenserhaltender Mafinahmen, sollte der
Patientenvertreter dieser nur Geltung verschaffen, wenn eine der folgenden Voraussetzungen
gegeben ist: Entweder muss nach drztlicher Uberzeugung eine unheilbare, tddlich verlaufende
Krankheit vorliegen oder der Patient — wenn er ohne Bewusstsein ist — ,,nach drztlicher Uber-
zeugung mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit trotz Ausschépfung aller medizi-
nischen Moglichkeiten das Bewusstsein niemals wiedererlangen [...] und eine Behandlung
fir diesen Zustand ausdriicklich untersagt [haben]“***. Diese Regelung zielt etwa auf Fille
des Wachkomas und fortgeschrittener Demenz. Der Entwurf der Abgeordneten um Bosbach
wurde schnell mit den Etiketten ,Lebensschutz®, , restriktiv® bzw. ,,Paternalismus® belegt***,
da dieser die Zuldssigkeit des Abbruchs lebensverlingernder Mafinahmen zudem - wenn
es an einer infausten Prognose fehlte — immer an die betreuungsgerichtliche Genehmigung
kniipfte*”. Der Entwurf nahm auch das Institut des mutmafllichen Willens auf, nach dem ein
Behandlungsabbruch aber nur bei einer unheilbaren, tédlich verlaufenden Krankheit mog-
lich war®®s. Bei diesem Gesetzentwurf herrscht also eine differenzierte Betrachtungsweise un-
terschiedlicher Krankheitsbilder vor, was aber auch Patientenverfiigungen unterschiedlicher
Qualitat mit einer Vielzahl unbestimmter Medizin- und Rechtsbegriffe zur Folge hat. Dadurch
ergibt sich allerdings kaum Rechtsklarheit und -sicherheit fiir die behandelnden Arzte*”. Da-
neben konnen die hierin vorgesehenen Einschriankungen in Widerspruch mit dem grundge-
setzlich garantierten Recht auf Selbstbestimmung in medizinischen Angelegenheiten treten*.
Der ,,Bosbach-Entwurf“ versuchte zwar ebenso, dem potenziellen Patienten im Sinne einer
umfassend zu gewihrleistenden Patientenautonomie moglichst weitgehende Regelungsmog-
lichkeiten zu bieten, legte seinen Schwerpunkt jedoch auch bei schwerstkranken Patienten auf
die staatliche Schutzpflicht fiir das Leben sowie die drztliche Fiirsorgepflicht*. Aufgrund der
dadurch entstehenden Komplexitiat der Regelung wurde der Entwurf als massive Verrechtli-
chung und Entmenschlichung der letzten Lebensphase kritisiert und sogar als ,,Patientenver-
fiigung-Verhinderungsgesetz® tituliert

b) Patientenautonomie und mutmalRlicher Patientenwille: ,Z6ller-Entwurf“?’3

Auch der ,,Zoller-Entwurf® kniipfte an die bisherige Rechtslage an und sah die Schriftform
als blof3e Soll-Vorschrift vor?*. Bei Zweifeln hinsichtlich des Patientenwillens zwischen Arzt

204§ 1901b Abs. 2 BGB-E i. d. E BT-Drs.16/11360.

265§ 1901b Abs. 3 BGB-E i. d. E BT-Drs.16/11360.

26 Vgl. Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 32; Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009 S. 426; Miiller,
ZEV 2008, S. 583 (584); Olzen, JR 2009, S. 354 (256).

267§ 1904 Abs. 1-3 i. d. E BT-Drs. 16/11360.

268§ 1904a Abs. 2 Nr. 2 BGB-E i. d. E BT-Drs.16/11360.

209 Kiibler/Kiibler, ZRP 2008, S. 236 (240).

20 Kiibler/Kiibler, ZRP 2008, S. 236 (240).

271 Miiller, ZEV 2008, S. 583 (585).

772 So etwa der Palliativmediziner Borasio, zit. n. v. Mallinckrodt/Schmidt/Schwigerl, DER SPIEGEL 44/2008,
S. 156 (157).

273 BT-Drs. 16/11493.

274§ 1901¢c BGB-E i.d.F. BT-Drs. 16/11493.
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und Betreuer sollten zunéchst Pflegepersonen oder Mitglieder des Behandlungsteams sowie
dem Patienten nahestehende Personen zur Kldrung herangezogen werden, bevor das Betreu-
ungsgericht bei einem Dissens zwischen Arzt und Patientenvertreter eingeschaltet wird®>. In
jedem Fall miisse aber der Patientenwille fiir den konkreten Anwendungsfall ermittelt wer-
den?”. Dies gilt sowohl bei Vorliegen einer Patientenverfiigung als auch beim mutmafllichen
Willen, dem genauso unmittelbare Verbindlichkeit wie einer Patientenverfiigung im eigentli-
chen Sinne zukommen sollte*””.

c) Starkung der Patientenautonomie durch Vorrang des schriftlich
verfligten Patientenwillens: , Stinker-Entwurf“?’

Der Entwurf der Gruppe um den Abgeordneten Stiinker betonte das Selbstbestimmungsrecht
des betroffenen Patienten in einer ,,gemaf3igt liberale[n] Konzeption“*””: Nach § 1901a BGB-E
sollte die — nur bei schriftlicher Abfassung wirksame - Patientenverfiigung unabhéngig von
der Art der Krankheit und in jedem Stadium des Krankheitsverlauf beachtet werden missen.
Nur bei fehlendem Konsens zwischen behandelndem Arzt und Patientenvertreter beziiglich
des Inhalts des Patientenwillens bediirfe es einer betreuungsgerichtlichen Genehmigung. Ins-
gesamt betonte dieser Vorschlag die Patientenautonomie gegeniiber dem Lebensschutz.

d) ,Gesetzliche Uberregulierung der Patientenverfiigung vermeiden”
(BT-Drs. 16/13262)

Eine vierte Abgeordnetengruppe wollte eine gesetzliche Neuregelung verhindern und an der
bestehenden Rechtslage ohne ausdriickliche gesetzliche Normierung des Instituts der Patien-
tenverfiigung festhalten.

Hierzu wurde auf das Standesrecht der Arzteschaft verwiesen, welche die bisherige individuel-
le und sensible arztliche Sterbebegleitung ebenfalls durch eine abstrakt-generelle Regulierung
bedroht sah*®.

e) Streitpunkte

Trotz des prinzipiell gleichen Ansatzes zur gesetzlichen Normierung der Patientenverfiigung
divergierten die einzelnen Gesetzentwiirfe hinsichtlich verschiedener Details — v. a. beziig-
lich der Wirksamkeitsvoraussetzungen einer Patientenverfiigung. Hintergrund war dabei eine
unterschiedliche Auffassung dariiber, wie die Patientenautonomie bestmdglich gewéhrleistet
werden kann. Im Folgenden werden daher einige Streitpunkte? dargestellt und darauthin
untersucht, welche der vorgeschlagenen Losungen zu einer Stirkung der Patientenautonomie
beitragen kann. Hieraus ergeben sich auch Riickschliisse zur Bewertung des 3. BtAndG.

75§ 1901d Abs. 2 BGB-E i.d.E BT-Drs. 16/11493.

776§ 1901d Abs. 1 BGB-E i.d.E BT-Drs. 16/11493.

777§ 1901b Abs. 2 BGB-E i.d.E. BT-Drs. 16/11493.

78 BT-Drs. 16/8442; vgl. hierzu auch Stiinker, Die Krankenversicherung 2008, S. 307 f.

9 Probst, FF 2010, S. 144 (145).

%0 Vgl. hierzu bereits oben C.III.1.f); Hoppe/Hiibner, ZRP 2008, S. 225 f.; gegen eine gesetzliche Normierung
um jeden Preis auch die damalige Bundesjustizministerin Zypries, ,,Biirokratisches Lebensende®, DER SPIE-
GEL 44/2008, S. 157; vgl. auch Student, ZfL 2007, S. 90 ff.

#1 Vgl. zu den Unterschieden der einzelnen Gesetzentwiirfe auch Hofling, NJW 2009, S. 2849 f.; May, BtPrax
2007, S. 149 (151 ff.); Olzen/Metzmacher, FPR 2010, S. 249 (251 f.).
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(1) Form

Der ,,Bosbach-Entwurf* setzte die hochsten Formanforderungen und differenzierte zwei Ar-
ten von Festlegungen: Bei ,einfachen® Patientenverfiigungen sollte die einfache Schriftform
geniigen, wihrend bei ,,qualifizierten” Patientenverfiigungen, die sich auf den Abbruch oder
die Nichtvornahme lebenserhaltender Mafinahmen richten, eine notarielle Errichtung nach
dokumentierter drztlicher Beratung vorgesehen war®?. Der ,,Zoller-Entwurf“ sah dagegen
auch miindliche Patientenverfiigungen als wirksam an, formulierte das Schriftformerforder-
nis aber als Soll-Vorschrift?®.

(2) Beratungserfordernis als GKV-Anspruch

Anders als die beiden tibrigen Gesetzentwiirfe schloss der ,,Z6ller-Entwurf® auch eine sozi-
alrechtliche Anderung mit ein. In der letzten vom Rechtsausschuss des Bundestags beratenen
Fassung war die Einfiigung eines neuen § 24c SGB V vorgesehen:

Danach sollten Versicherte zur Erstellung einer Patientenverfiigung einen Anspruch haben ,,auf
eine drztliche Beratung iiber Krankheitsbilder, Moglichkeiten ihrer medizinischen Behand-
lung und Folgen des Abbruchs oder der Nichtvornahme von Behandlungsmafinahmen®**.
Die Kosten fiir eine drztliche Beratung vor bzw. bei der Errichtung einer Patientenverfiigung
sollten danach von der gesetzlichen Krankenversicherung tibernommen werden.

Auf die Frage, ob eine érztliche Beratungspflicht aus Sicht der Patientenautonomie geboten ist,
wird spiter noch ausfiihrlich eingegangen®®, bereits hier soll aber festgehalten werden:

Sieht man ein allgemeines drztliches Beratungserfordernis als notwendig fiir die Errichtung
einer Patientenverfiigung an®”, ist auch die Kosteniibernahme durch die GKV folgerichtig.
Sie wird auch von der Arzteschaft gefordert’, die zudem die Bedeutung einer arztlichen Auf-
klarung bzw. Beratung fiir die Bestimmtheit und Passgenauigkeit von Patientenverfiigungen
betont.

Da das Prinzip der Patientenautonomie eine solche Ubernahme gebietet, darf eine drztliche
Beratung dann aber nicht mit weiteren, wenngleich lediglich finanziellen Hiirden versehen
werden. Die Ausgestaltung der drztlichen Beratung als Leistung der GKV wiirde das mogliche
finanzielle Hemmnis beseitigen. De lege lata muss eine érztliche Beratung vom Betroffenen
selbst itbernommen werden, was dazu fithren wird, dass Patientenverfiigungen oftmals ohne
eine solche vorherige Beratung errichtet werden.

285

282§ 1901b Abs. 1 und Abs. 2 BGB i.d.F. der BT-Drs. 16/11360, S. 4.

3§ 1901b BGB-E i.d.F. von BT-Drs. 16/11493. Der Frage, welche Formanforderungen der Patientenautonomie
am besten gerecht werden, wird unter C.IIL.5.b) ausfithrlich nachgegangen.

%4 BT-Drs. 16/13314, S. 16 £.

285 Zwischen 40 und 240 Euro laut NAV-Virchowbund und Bundesarztekammer; bei einer vollumfassenden
arztlichen Patientenverfiigung inklusive Beratung sowie Eintragung in das Zentrale Vorsorgeregister belaufen
sich die Kosten auf ca. 130 bis 190 Euro, vgl. http://www.aerztlichepatientenverfuegung.de/was-kostet-die-ae-
rztliche-patientenverfuegung.html (zuletzt aufgerufen am 30.12.2013).

26 Vgl. zur Beratungspflicht spéter noch ausfiihrlich unter C.IIL15.

7 Im Gesetzgebungsverfahren war dies umstritten, vgl. die Expertenanhérung im BT-Rechtsausschuss, BT-
Drs. 16/13314, S. 22.

28 Borasio/HefSler/ Wiesing, Deutsches Arzteblatt 2009, S. A1952 (A1957).
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(3) Aktualisierungspflicht

Auch die Frage einer moglichen Aktualisierungspflicht war bereits im Gesetzgebungsverfah-
ren umstritten. Eine Aktualisierungspflicht sah dabei nur der Bosbach-Entwurf mit einem
Zeitrahmen von fiinf Jahren vor?®.

(4) Notwendigkeit gerichtlicher Beteiligung

Nach dem ,,Bosbach-Entwurf sollte die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts nicht
nur bei einem Dissens zwischen Arzt und Patientenvertreter hinsichtlich des Patientenwillens,
sondern immer dann erforderlich sein, wenn eine lebenserhaltende Mafinahme ohne Vorlie-
gen einer unheilbaren, tédlich verlaufenden Krankheit oder nur aufgrund des mutmafllichen
Willens abgebrochen werden soll*. Hintergrund war hier die Betonung des Lebensschutzes
angesichts der ,existentiellen Bedeutung der irreversiblen Entscheidung zur Beendigung einer
lebenserhaltenden Behandlung“®!. Der ,,Zéller-Entwurf® dagegen sah eine Beteiligung des
Vormundschaftsgerichts - unabhiangig von Art oder Stadium der Krankheit - nur bei Dissens

zwischen Arzt und Patientenvertreter vor?-.

(5) Reichweite der Bindungswirkung

Gerade die Frage nach der Reichweite bzw. deren méglicher Beschrankung war Inhalt der par-
lamentarischen Debatte”. Der ,,Bosbach-Entwurf® forderte — wie der BGH - beim Abbruch
lebenserhaltender Mafinahmen einen irreversibel todlichen Verlauf der Krankheit. Zumindest
sollte der betroffene Patient diesen nur anordnen kénnen, wenn er nach érztlicher Erkenntnis
trotz Ausschopfung aller medizinischen Maglichkeiten mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit das Bewusstsein niemals wieder erlangen wird und eine vormundschafts- bzw.
betreuungsgerichtliche Genehmigung vorliegt**. Damit waren auch Fille des Wachkomas
bzw. apallischen Syndroms oder schwerer und weit fortgeschrittener Demenzerkrankungen
erfasst. Angesichts dieser medizinisch kaum fassbaren und mit starken Prognoseunsicherhei-
ten belasteten Begrifflichkeiten diirfte auf dieser Grundlage allerdings kaum ein im érztlichen
Alltag praktisch handhabbares Abgrenzungskriterium vorliegen®”.

Es wird noch zu zeigen sein, inwieweit eine Reichweitenbeschrdnkung aus Sicht der Patien-
tenverfiigung zuldssig ist.

3. Das 3. BtAndG als Fortschreibung der bisherigen héchstgerichtlichen
Rechtsprechung

In der Abstimmung im Deutschen Bundestag wurde der ,,Stiinker-Entwurf® angenommen
und als 3. BtAndG Gesetz*®. Dieses ist in zweifacher Hinsicht auf die bis zu seiner Verabschie-

9§ 1901a Abs. 2 Nr. 1, 2 und 3 BGB-E i.d.E. von BT-Drs. 16/11360.

#0Vgl. § 1904 Abs. 3 BGB-E i.d.E. von BT-Drs. 16/11360.

#1 BT-Drs. 16/11360, S. 23.

#2.§ 1904 Abs. 2 BGB-E i.d.E. von BT-Drs. 16/11493.

2% Protokoll des Deutschen Bundestags, 16. Wahlperiode, 227. Sitzung. 18. Juni 2009, S. 25094 ff.

¥4 BT-Drs. 16/11360, S. 2 f; § 1901b Abs. 3 BGB-E.

25 Miiller, ZEV 2008, S. 583 (588).

2% Protokoll des Deutschen Bundestags, 16. Wahlperiode, 227. Sitzung, 18. Juni 2009, S. 25124. Das 3. BtAndG
enthilt neben der Regelung der Patientenverfiigung weitere Anderungen und Verfahrensvorgaben - etwa im
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dung ergangene und bereits dargestellte Rechtsprechung bezogen. Einerseits schreibt es diese
fort, indem es das bereits richterrechtlich anerkannte Institut der Patientenverfiigung auf eine
gesetzliche Grundlage stellt*”. Andererseits nahm es die von der Rechtsprechung entwickel-
ten Wirksamkeitskriterien bzw. Wirksamkeitsvoraussetzungen auf. Dies geschah jedoch nur
selektiv, wie das Beispiel der fehlenden, vom BGH urspriinglich noch geforderten Reichwei-
tenbegrenzung zeigt*®. Beziiglich der Verbindlichkeit sowie des Adressatenkreises der Patien-
tenverfiigung rekurriert das 3. BtAndG aber ausdriicklich auf die Rechtsprechung des BGH>”.
Auch beziiglich der konkreten Anhaltspunkte, die zur Ermittlung des mutmafllichen Willens
des Patienten herangezogen werden sollen, stellt der Gesetzgeber auf hchstgerichtliche Urtei-
le ab*®. Summa summarum orientieren sich daher die - hinsichtlich der Gewiahrleistung der
Patientenautonomie noch zu untersuchenden - im 3. BtAndG normierten Wirksamkeitsvor-
aussetzungen an den von der Rechtsprechung aufgestellten Kriterien. Daneben bezog der Ge-
setzgeber aber auch die rechtspolitischen und zivilgesellschaftlichen Forderungen beziiglich
des Instituts der Patientenverfiigung mit ein®"".

4. Die Patientenverfliigung im Zivilrechtssystem

Zunichst soll aber untersucht werden, wie sich das Institut der Patientenverfiigung in das
Zivilrechtssystem einfiigt, womit sich verschiedene dogmatische Probleme verbanden und
verbinden®”. Einerseits ist die Verankerung im Betreuungsrecht fraglich, da das Institut der
Patientenverfiigung einige Unterschiede zu den normalen betreuungsrechtlichen Prinzipi-
en und Mechanismen aufweist. Andererseits geht es um die Rechtsnatur der Patientenver-
fiigung selbst, die bisher umstritten war und eng mit der Frage nach deren Adressaten und
der Bindungswirkung der Patientenverfiigung zusammenhéngt. Auch die Bezeichnung als
Verfiigung, die sich im Alltagssprachgebrauch durchgesetzt hat, fithrt insoweit in die Irre, als
es sich weder um eine klassische Verfiigung im Rechtssinne, noch - ausweislich ihres An-
wendungszeitraums — um eine Verfiigung von Todes wegen handelt*®. Im Folgenden wird
daher untersucht, inwieweit sich diese unterschiedlichen dogmatischen Auffassungen auf die
Gewihrleistung der Patientenautonomie auswirken.

a) Verankerung des Instituts der Patientenverfligung im Betreuungsrecht

Der Gesetzgeber hat die Patientenverfiigung als Rechtsinstitut im Betreuungsrecht der
§$ 1896 ft. BGB verankert. Ausweislich der Gesetzesbegriindung beschrénkt sich die Geset-

FamFG, vgl. BGBI. 12009, 2286, Art. 2.

7 Teilweise verweist die Gesetzesbegriindung sogar explizit auf entsprechende hochstgerichtliche Urteile, vgl.
etwa BT-Drs. 16/8442,S.7f., 10 f., 15 f.

28 Vgl. Beschluss vom 17.3.2003 (XII ZB 2/03), BGHZ 154, 205 = BGH NJW 2003, 1588 = FamRZ 2003, 748,
siehe bereits oben unter C.I1.2.b). Auf die Reichweitenbegrenzung wird spéter unter C.III.11. noch ausfiihrlich
eingegangen.

¥ BT-Drs. 16/8442, S. 11.

30 BGHSt 35, 246 (249); 40, 257 (,,Kemptener Urteil®, siche bereits oben unter C.II.2.a)), vgl. BT-Drs. 16/8442,
S.11.

' Vgl. BT-Drs. 16/8442, S. 12.

2 Vgl. zur Zeit vor dem 3. BtAndG Neuner, Die »Patientenverfiigung“ im privatrechtlichen System, S. 113 ff.
393 Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1950).
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zesinderung daher auf Regelungen, welche die Beriicksichtigung eines fiir den Fall der spite-
ren Einwilligungsunfahigkeit geduflerten Behandlungswillens des Betreuten im Verhiltnis zu
einem Betreuer oder einem Bevollméchtigten betreffen®*. Obwohl es sich bei der Patienten-
verfiigung um keine origindr betreuungsrechtliche Materie handelt, herrscht eine Betreuungs-
und Akteursorientierung vor: Es wird festgelegt, welche Person die Entscheidung tiber die
Durchfithrung oder die Unterlassung einer drztlichen Mafinahme treffen darf und durch wen
der in einer Patientenverfiigung niedergelegte Wille des Patienten durchgesetzt werden soll
sowie wann eine Entscheidung des Patientenvertreters gerichtlich genehmigt werden muss.
Der potenzielle Patient selbst als zentraler Betroffener wird aus der Perspektive dieser Rege-
lungssystematik zunéchst nicht in den Blick genommen.

Auch die Auswirkungen auf das Verhiltnis zwischen Arzt, Pflegepersonal und Patient werden
insoweit ausgeklammert*”. In der Praxis betreffen problematische Falle aber gerade Konstel-
lationen, in denen die behandelnden Arzte oder das zustindige Pflegepersonal die Patienten-
verfiigung nicht oder nur mangelhaft umsetzen und weniger, dass sich Patientenvertreter iiber
den Willen des Betroffenen hinwegsetzen wollen®*. Neben der Zustimmung zur Einordnung
ins Betreuungsrecht®” finden sich in der Literatur v. a. kritische Stimmen*®.

Neuer-Miebach begriindet dies mit der eigentlichen Intention des Betreuungsrechts als staat-
liche Sorge sowie Schutz fiir entscheidungsunfihige Menschen, wogegen es bei der Patien-
tenverfiigung um Selbstbestimmung gehe®”. Hier miisse der Betreuer nicht wie im sonstigen
geltenden Betreuungsrecht das Wohl und die Wiinsche des Betreuten fiir bestimmte Aufga-
benkreise eigenverantwortlich an dessen Stelle vertreten, sondern diirfe nur als bloler Voll-
strecker eines frither niedergelegten Willens fungieren®'’.

Putz, der als Sachverstindiger an der Entstehung des 3. BtAndG beteiligt war, betont zudem
die strafrechtliche Komponente des Regelungskreises der Patientenverfiigung und fordert da-
her eine Klarstellung im Rahmen der §$ 228 und 216 StGB*"'. Seines Erachtens scheuten viele

3 Vgl. BT-Drs. 16/8442, S. 11; auch der ,,Bosbach-Entwurf, der vollstindig sogar ,,Entwurf eines Gesetzes zur
Verankerung der Patientenverfiigung im Betreuungsrecht® hief}, entschied sich gegen eine sondergesetzliche
Regelung der Patientenautonomie am Lebensende und fiir eine Normierung im Kontext des Betreuungsrechts,
vgl. BT-Drs. 16/11360, S. 15; dies gilt ebenso fiir den ,,Zéller-Entwurf, vgl. BT-Drs. 16/11493, S. 4.

3% Silberg, HFR 2010, S. 104; a. A. Holzhauer, FamRZ 2006, S. 518 (528), der eine solch umfassende Regelung
als unrealistisch ablehnt bzw. Becker-Schwarze, FPR 2007, S. 52 (55), die dies als politisch nicht durchsetzbar
ansieht; vgl. auch Miiller, ZEV 2008, S. 583 (586); dies., DNotZ 2010, S. 169 (170).

306 Miiller, ZEV 2008, S. 583 (586) unter Verweis auf BGHZ 154, 205.

37 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (427), dies., Die Patientenverfiigung, Rn. 33 betonen die vorran-
gig zivilrechtliche Bedeutung.

3% Renner, ZNotP 2009, S. 371 (375) sowie ders., in: Miiller/Renner, Betreuungsrecht und Vorsorgeverfiigungen
in der Praxis, Rn. 478 spricht gar vom ,Geburtsfehler” des Gesetzes; Wagenitz, FamRZ 2005, S. 669 (674).

3% Neuer-Miebach, Sondervotum zu Nationaler Ethikrat (Hrsg.), Die Patientenverfiigung - ein Instrument der
Selbstbestimmung, S. 35; auch Putz, FPR 2012, S. 13 sieht die materiellrechtliche Grundlage der Patientenver-
fiigung im Medizinrecht und nicht im Betreuungsrecht.

310 Neuer-Miebach, Sondervotum zu Nationaler Ethikrat (Hrsg.), Die Patientenverfiigung — ein Instrument der
Selbstbestimmung, S. 35, die daher eine umfassende und grundlegende Regelung des Arzt-Patienten-Verhalt-
nisses im BGB - etwa im Allgemeinen Teil oder im Schuldrecht - fordert. Auch beziiglich der Stellung des
Patientenvertreters zeigt sich ein moglicher Widerspruch zwischen Wohl und Wille des Patienten, vgl. auch
Kapitel C.IIL6.b).

31 Putz, FPR 2012, S. 13 (14), der bei einer zivilrechtlichen Verankerung zudem eher das Dienstvertragsrecht
des BGB als den geeigneten Regelungsort ansieht, was fiir den juristischen Laien — wie er selbst konstatiert —
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Parlamentarier aber vor einer solchen strafrechtlichen Regelung zuriick, da diese emotional
eine schwerwiegendere Bedeutung habe als eine zivilrechtliche Regelung und in der gesell-
schaftlichen Debatte als Freigabe von aktiver Sterbehilfe missverstanden werden kénnte*2
Auch Rothel erkennt im Betreuungsrecht einen abgelegenen Regelungsstandort, bei dem die
Gefahr bestehe, dass die Patientenautonomie als etwas ,, Abgesondertes“ empfunden werde®".
Untermauert wird dieses Argument, wenn man bedenkt, dass es ja gerade Sinn und Folge einer
Patientenverfiigung ist, in ihrem Geltungsbereich eine Betreuung tiberfliissig zu machen?®*.
Andererseits ist fraglich, ob es in der Breitenwirkung auf den gesetzlichen Regelungsstandort
ankommt. So ist wohl die ,,Signalwirkung“*'®, die davon ausgeht, dass die Patientenverfiigung
tiberhaupt gesetzlich geregelt wurde, nicht zu unterschitzen.

Entscheidend ist hier aber ein weiteres, praktisches Argument: Durch die Einordnung ins Be-
treuungsrecht sto3t die Patientenverfiigung an tatsichliche Grenzen, wenn weder ein Betreuer
noch ein Bevollmichtigter vorhanden sind. Das Gesetz geht unberechtigterweise davon aus,
dass in allen Fallen ein Patientenvertreter existiert*'*. Eine derartige Regelungsliicke kann dazu
fithren, dass die Patientenverfiigung und damit die autonome Entscheidung im konkreten
Anwendungsfall nicht hinreichend umgesetzt werden kénnen, woraus eine Gefahr fiir die Pa-
tientenautonomie erwachsen kann®". Das dieser Untersuchung zugrunde gelegte Begriffsver-
standnis der Patientenautonomie zeigt zudem, dass diese {iber betreuungsrechtliche Verfah-
ren und Zielsetzungen hinausgeht und umfassend gewihrleistet werden muss®*.

Aus Sicht der Patientenautonomie wiére daher — unabhingig vom dogmatischen Regelungs-
ort und damit zusammenhangenden Streitigkeiten — eine umfassende Normierung derselben
sowie der Patientenverfiigung in zivil-, straf-, sozial- und verfahrensrechtlicher Hinsicht wiin-
schenswert gewesen.

Sowohl fiir den Verfasser einer Patientenverfiigung als potenziellen Patienten als auch fiir die
an der Umsetzung einer Patientenverfiigung Beteiligten hitte dies auflerdem grofiere Rechts-
sicherheit geschaffen.

b) Rechtsnatur der Patientenverfiigung

Fraglich ist neben dem Regelungsstandort, welche Rechtsnatur die Patientenverfiigung tiber-
haupt besitzt. Diese Einordnung kann Auswirkungen auf die entsprechenden Formanforde-
rungen bei der Errichtung sowie die Rechtsfolgen haben, betrifft aber auch die Frage einer
moglichen Begrenzung der Reichweite oder Geltungsdauer: Bei Willenserklarungen ist etwa
- sieht man von der Moglichkeit der Bedingung nach § 158 BGB ab - allgemein keine Mog-
lichkeit zur automatischen Beschridnkung ihrer Wirkung gegeben. Mit der Rechtsnatur hingt
zudem die Frage zusammen, ob eine Patientenverfiigung in der konkreten Situation noch der

jedoch ,,unerwartet [...,] unverstdndlich oder geschmacklos“ wirken kénne; zu strafrechtlichen Implikationen
Kutzer, FPR 2007, S. 59 fI. Eine strafrechtliche Regelung klingt auch bei Miiller, ZEV 2008, S. 583 (586) an.

312 pytz, FPR 2012, S. 13 (14).

313 Réthel, AcP 2011, S. 196 (199).

314 Palandt-Gotz, §1901a BGB, Rn. 15.

315 Renner, ZNotP 2009, S. 371 (372).

316 Renner, ZNotP 2009, S. 371 (375).

7 Die auch fiir die Patientenautonomie wichtige Frage, ob stets eine Entscheidung des Patientenvertreters bei
der Anwendung der Patientenverfiigung notwendig ist, wird unter C.IIL.6.e) (2) noch ausfiihrlich untersucht.
318 Vgl. hierzu bereits C.I.
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Umsetzung mittels einer eigenen Entscheidung durch den Betreuer oder Bevollméachtigten
bedarf’" oder ob sie eine unmittelbare — wenn auch antizipative - Entscheidung des Patienten
selbst darstellt.

Vor der Neuregelung durch das 3. BtAndG war umstritten, welche Rechtsnatur der Patien-
tenverfiigung zugeordnet werden kann, hatte diese durch das Zusammenspiel zwischen der
direkten Bindung durch die Vorabverfiigung und der Vertreterentscheidung doch eine Son-
derstellung beziiglich der Rechtsnatur inne. So wurde von einem ,,januskopfigen® Charakter
gesprochen.

Die frither wohl tiberwiegende Meinung sah in ihr eine (rechts)geschaftsahnliche Handlung
bzw. eine Verlautbarung oder Richtungsentscheidung®, die vom Patientenvertreter noch um-

gesetzt werden miisse’ und lediglich ein Indiz fiir den mutmafilichen Willen des betroffenen

Patienten darstelle’?.

Von einer vordringenden Meinung wurde die Patientenverfiigung dagegen als verbindliche
Willenserklarung®* oder als Sonderform der Einwilligung®* betrachtet®. Durch diese direkte
Bindung kdme es bei einer wirksamen und kongruenten Patientenverfiigung dann auf den Pa-
tientenvertreter oder eine betreuungsgerichtliche Genehmigung eigentlich nicht mehr an*”.

Durch das 3. BtAndG wurde unter Bezugnahme auf diesen Meinungsstreit die Patientenverfii-
gung zugunsten der Verbindlichkeit der antizipativen Willenserklarung geregelt**®. Unter Ver-

19 So Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2003, S. 348 (354); dies., Die Patientenverfiigung, Rn. 298.

320 BeckOK-Miiller, § 1901a BGB, Rn. 20; Dieckmann, BWNotZ 2004, S. 49 (54); in diese Richtung bereits Bau-
mann/Hartmann, DNotZ 2000, S. 594 (604).

32! Eisenbart, Patienten-Testament und Stellvertretung in Gesundheitsangelegenheiten, S. 172 ff.; Holzhauer,
FamRZ 2006, S. 518 (519); Lange, Inhalt und Auslegung von Patientenverfiigungen, S. 36; Roth, JZ 2004, S. 494
(496); Schaffer, BtPrax 2003, S. 143 (146) sieht in ihr aber mehr als ein Indiz fiir den mutmafllichen Willen; vgl.
zur rechtfertigenden Einwilligung auch Kohte, AcP 1985, S. 105 f. m. w. N.

322 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2003, S. 348 (354); Kutzer, FPR 2004, S. 683 (687).

33 Laufs, NJW 1998, S. 3399 (3400); Scheffler, Sterbehilfe mit System, S. 249 (270); Spickhoff, NJW 2000, S. 2297
(2301); vgl. zu diesem Meinungsstreit bereits C.IL.1.

324 Baumann/Hartmann, DNotZ 2000, S. 594 (606); Diederichsen, in: FS Schreiber, S. 635 (646 ff.); in diese Rich-
tung auch Taupitz, Empfehlen sich zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie am
Ende des Lebens?, S. A106 (A107); weitere Nachweise bei Renner, in: Miiller/Renner, Betreuungsrecht und Vor-
sorgeverfiigungen in der Praxis, Rn. 472; a. A. Dodegge/Roth, Betreuungsrecht, Teil C, Rn. 110; Spickhoff, AcP
2008, S. 345 (385 ft.); ders., FamRZ 2009, S. 1949 (1950); Enquéte-Kommission ,,Ethik und Recht der modernen
Medizin®, Zwischenbericht Patientenverfiigungen, BT-Drs. 15/3700, S. 15 m. w. N.; vgl. zum Meinungsstreit
auch Lange, Inhalt und Auslegung von Patientenverfiigungen, S. 36 ff.

325 Berger, JZ 2000, S. 797 (800); Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 696, 255, 257; Lipp, FamRZ 2004, S. 317
(320); Spickhoff, AcP 2008, S. 345 (403 £.); ders., FamRZ 2009, S. 1949 (1950, 1952); ders., Medizinrecht, § 1901a
BGB, Rn. 4; Staudinger-Bienwald, § 1901a BGB, Rn. 54; Taupitz, Empfehlen sich zivilrechtliche Regelungen zur
Absicherung der Patientenautonomie am Ende des Lebens?, S. A106 (A107); wohl auch Wilckens, MDR 2011,
S. 143 (144); die Gesetzesbegriindung nimmt ebenso auf die Grundsitze zur Einwilligung Bezug, vgl. BT-Drs.
16/8442,S.9 1.

32 Lipp, Handbuch der Vorsorgeverfiigungen, § 17, Rn. 96 spricht von einer allgmein gehaltenen antizipierten
Erklarung, die sich an einen noch unbestimmten Adressaten richtet; Roth, JZ 2004, S. 494 m. w. N.

327 Coeppicus, RPfleger 2004, S. 262 (266); Keilbach, FamRZ 2003, S. 969 (975); Stritling/Sedemund-Adib/Scharf/
Schmucker, ZRP 2003, S. 289 (290); kritisch hierzu Spickhoff, JZ 2003, S. 739 (740). Dies wird noch ausfiihrlich
im Kapitel C.III.6.e) (2) untersucht.

328 BT-Drs. 16/8442, S. 14; BeckOK-Miiller, § 1901a BGB, Rn. 19 m. w. N.; Miiller, DNotZ, 2010, S. 169 (175
f.) m. w. N.; MiiKo-Schwab, § 1901a BGB, Rn. 8; Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 16; Zimmermann, Vorsor-
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weis auf den dem Betreuungsrecht zugrundeliegenden Grundsatz der Erforderlichkeit stellt
die Gesetzesbegriindung ausdriicklich klar, dass es sich bei der Patientenverfiigung um eine
verbindliche Entscheidung des Patienten selbst handele und es bei Bejahung der Bestimmtheit
sowie Kongruenz zur aktuellen Behandlungssituation keiner weiteren, eigenen Entscheidung
des Patientenvertreters bediirfe, da der Patient diese Entscheidung in bindender Weise bereits
selbst getroffen habe®”. Die Patientenverfiigung stellt damit eine nach auflen gerichtete Er-
klirung dar, die jeden Beteiligten unmittelbar bindet und deren rechtsgeschaftlicher Gehalt
inhaltlich auf direkte Verbindlichkeit der Einwilligung oder Versagung beziiglich arztlicher
Mafinahmen im Fall der Einwilligungsunfahigkeit gerichtet ist***. Der Patient selbst trifft mit
der wirksamen Patientenverfiigung die zivil- und strafrechtlich maf3gebliche Einwilligung®".
Die Festschreibung einer derartigen Verbindlichkeit erga omnes stellt aus der Perspektive der
Patientenautonomie, die ja gerade das Recht auf verbindliche Achtung des autonomen Wil-
lens beinhaltet (sovereign authority), eine Stirkung derselben dar. Dies gilt umso mehr, als
trotzdem in der Patientenverfiigung individuell festgelegt werden kann, dass diese eben doch
nicht unmittelbar gelten soll, sondern von der Entscheidung und dem Ermessensspielraum
des Patientenvertreters abhdngig gemacht werden kann*2 Auch die Nutzung dieser Moglich-
keit beinhaltet eine Ausdrucksform der Patientenautonomie. Der potenzielle Patient muss sich
aber darauf verlassen konnen, dass den wie auch immer gearteten inhaltlichen Festlegungen
seiner Patientenverfiigung Bindungswirkung zukommt. Ansonsten liefe auch seine Autono-
mie ins Leere. Die Patientenverfiigung weist im Gegensatz zu den meisten anderen Formen
von Erkldrungen allerdings ein Spezifikum in ihrer temporalen Komponente auf: Hier kann
der Erklarende nicht — wie normalerweise — seine Ansicht vom Inhalt der Erklarung selbst
durchsetzen oder sie bei einem Irrtum ggf. entsprechend anfechten. In der Diskussion um die
Einordnung der Patientenverfiigung wird daher auch auf eine gewisse Nihe zu Verfiigungen
von Todes wegen verwiesen*”. Doch selbst im Erbrecht sorgen die subjektiven Interessen der
potenziellen Erben fiir eine Uberpriifung des wirklichen Willens des Erklirenden®*.

Bei einer Patientenverfiigung kann eine derartige — auch aus Sicht der Patientenautonomie zu
fordernde - Uberpriifung schon aus tatsichlichen Griinden nur durch Dritte wie den Adres-
saten der Patientenverfiigung wahrgenommen werden. Aber auch dieser Personenkreis muss
sich an den autonomen, in der Patientenverfiigung niedergelegten Willen des Patienten hal-
ten, um der Patientenautonomie Rechnung zu tragen. Dieser Wirkmechanismus muss bei der
Bewertung des 3. BtAndG beachtet werden. Es wird noch zu untersuchen sein, inwiefern die

gevollmacht, Betreuungsverfiigung, Patientenverfiigung, Rn. 381 bezeichnet den Streit um die Rechtsnatur als
»>miiflig®, da sich hieraus kaum Folgerungen ergiben.

39 BT-Drs. 16/8442, S. 14.

% Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 16.

31 Brosey, BtPrax 2009, S. 175; Lange, ZEV 2009, S. 537 (539); Miiller, DNotZ, 2010, S. 169 (175 £.); Olzen, JR
2009, S. 354 (358); Renner, ZNotP 2009, S. 371 (375); Reus, JZ 2010, S. 80 (81); a. A. Albrecht/Albrecht, Mitt-
BayNot 2009, S. 426 (432 f.); dies., Die Patientenverfiigung, Rn. 39; Diehn/Rebhan, NJW 2010, S. 326 (327 ff.);
Thrig, notar 2009, S. 380 (383).

32 BT-Drs. 16/8442, S. 15.

333 Réthel, AcP 2011, S. 196 (206 f.).

¥4 Nach Roth, JZ 2004, S. 494 (500) steht mit dem Erbscheinsverfahren und dem damit zusammenhéngenden
Amtsermittlungsgrundsatz sowie dem gegeniiber dem Allgemeinen Teil des BGB erweiterten Kreis der An-
fechtungsberechtigten und -moglichkeiten ein umfassendes rechtliches Instrumentarium zur Verfiigung, das
die Ermittlung des wirklichen Willens des Erklirenden gewéhrleisten soll.
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rechtliche Ausgestaltung der Patientenverfiigung diesem Umstand Rechnung trdgt und ent-
sprechende Sicherungsmechanismen zur Wahrung der Patientenautonomie - ggf. als weich
paternalistische Instrumente - einbaut.

c) Verhaltnis zu Vorsorgevollmacht und Betreuungsverfiigung

Die Patientenverfiigung erginzt zudem die bestehenden Vorsorgeverfiigungen der Vorsorge-
vollmacht und Betreuungsverfiigung®*. Dem potenziellen Patienten steht damit ein umfas-
sendes rechtliches Instrumentarium zur Regelung seiner Gesundheitsangelegenheiten fiir den
Fall seiner eigenen Einwilligungsunfihigkeit zur Verfiigung. Zur umfassenden Absicherung
wird daher teilweise eine Verbindung empfohlen®*, wobei ggf. § 139 BGB zu beachten ist*’.
Auch aus Sicht der Patientenautonomie liefert eine derartige Konstruktion einen Mehrwert,
da der Patient mittels dieser Instrumente nicht nur inhaltliche Festlegungen fiir den Fall der
eigenen Einwilligungsunfahigkeit treffen, sondern auch bestimmen kann, wer seinen Willen
im Anwendungsfall durchsetzt. Dabei besitzt jedoch die Verbindung einer Patientenverfii-
gung mit einer Vorsorgevollmacht Vorteile gegentiber der Betreuungsverfiigung: Durch sie ist
kein betreuungsgerichtliches Verfahren zur Einrichtung einer rechtlichen Betreuung notwen-
dig, was den Betroffenen - gerade in Krankheitssituationen - kostbare Zeit, Biirokratie und
letztlich auch Kosten spart®*®. Hierbei sind jedoch die Voraussetzungen des § 1904 Abs. 1, 2
und 5 BGB zu beachten: Danach muss wie bei der bisherigen Bevollméchtigung in Gesund-
heitsangelegenheiten die Vollmacht schriftlich erteilt werden und die Mafinahmen, iiber die
eine Entscheidung zu treffen ist — etwa einen Behandlungsabbruch i. S. v. § 1904 Abs. 2 BGB
- ausdriicklich umfassen. Eine diesbeziiglich hinreichende Formulierung kann sich fiir den
einzelnen Laien allerdings als schwierig erweisen. Es empfiehlt sich deshalb eine Bezugnah-
me auf die Patientenverfiigung und eine entsprechende érztliche oder juristische Vorabbera-
tung®. Nur bei entsprechender Informiertheit bzw. ausreichendem Kenntnisstand kann der
Betroffene auch autonom entscheiden.

5. Die gesetzliche Ausgestaltung der Patientenverfiigung

Nach der Kldrung der grundlegenden Bedeutung des Instituts der Patientenverfiigung im
Zivilrechtssystem soll im Folgenden deren konkrete gesetzliche Ausgestaltung durch das

3% Vgl. hierzu ausfiihrlich Kierig/Behlau, Der Wille des Patienten entscheidet, S. 27 ff.

36 Alberts, FPR 2007, S. 73 ft.; Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (433); Bobbert, Chancen und Schwie-
rigkeiten von Patientenverfiigungen aus ethischer Sicht, S. 697 (704); Bundesministerium der Justiz (Hrsg.),
Patientenverfiigung, Leiden, Krankheit, Sterben, S. 15; Schmidt-Recla, MedR 2008, S. 181 (1183); Bayerisches
Staatsministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz (Hrsg.), Vorsorge fiir Unfall, Krankheit, Alter durch
Vollmacht, Betreuungsverfiigung, Patientenverfiigung, S. 19; Beetz, Stellvertretung als Instrument der Siche-
rung und Stirkung der Patientenautonomie, S. 37 halt die Vorsorgevollmacht sogar fiir am besten geeignet
zur Sicherung der Patientenautonomie; vgl. zur gemeinsamen Hinterlegung im zentralen Vorsorgeregister der
Bundesnotarkammer Gork, FPR 2007, S. 82 ff. sowie weiteren Hinterlegungsmaglichkeiten Meier, BtPrax 2001,
S. 181 (186).

37 Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 2.

38 pytz, FPR 2012, S. 13 (16).

% Hinweise zu entsprechend notwendigen und hinreichenden Formulierungen finden sich bei Albrecht/Al-
brecht, MittBayNot 2009, S. 426 (432); BeckOK-Miiller, § 1904 BGB, Rn. 18 m. w. N.; MiiKo-Schwab, § 1904
BGB, Rn. 73 ff.
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3. BtAndG untersucht werden. Dazu wurde § 1901a BGB normtextlich novelliert und in des-
sen Abs. 1 S. 1 eine Legaldefinition der Patientenverfiigung aufgenommen. Danach handelt
es sich um eine Patientenverfiigung, wenn ,ein einwilligungsfahiger Volljahriger fiir den Fall
seiner Einwilligungsunfahigkeit schriftlich festgelegt [hat], ob er in bestimmte, zum Zeitpunkt
der Festlegung noch nicht unmittelbar bevorstehende Untersuchungen seines Gesundheitszu-
stands, Heilbehandlungen oder érztliche Eingriffe einwilligt oder sie untersagt®

Eine Patientenverfiigung im Gesetzessinne ist danach nur gegeben, wenn diese engen Vorga-
ben und Voraussetzungen des § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB vorliegen. Aber auch wenn diese Krite-
rien nicht erfiillt sind und lediglich Behandlungswiinsche i. S. v. § 1901 Abs. 2 BGB existieren,
handelt es sich in beiden Fillen um ein entsprechendes Vorsorgeinstrument. Man kann daher
im ersten Fall von einer Patientenverfiigung im engeren Sinne und bei den allgemeineren
Behandlungswiinschen nach § 190la Abs. 2 BGB von einer Patientenverfiigung im weite-
ren Sinne sprechen. Die Subsumtion beider Erscheinungsformen unter das Instrument der
Patientenverfiigung sowie die einheitliche Begrifflichkeit diirften dabei auch der laienhaften
Wertung der Durchschnittsbevolkerung entsprechen®. Im Folgenden soll aber dogmatisch
korrekt zwischen der Patientenverfiigung nach § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB und den Behandlungs-
wiinschen nach § 1901a Abs. 2 BGB getrennt werden, da diese jeweils auch unterschiedlicher
Bewertung aus Sicht der Patientenautonomie unterliegen kénnen.

Der Gesetzgeber hat auf einige vorab diskutierte Voraussetzungen bzw. Gestaltungsmog-
lichkeiten — wie die drztliche Beratungs- sowie eine Aktualisierungspflicht — verzichtet. Zur
Begrindung wird darauf verwiesen, dass der Respekt vor dem Selbstbestimmungsrecht des
Patienten es gebiete, die Zahl der Voraussetzungen fiir die Errichtung einer wirksamen Patien-
tenverfiigung moglichst gering zu halten®*. Im Folgenden soll daher auch untersucht werden,
wie sich ein Verzicht auf bestimmte Errichtungsvoraussetzungen auf die Patientenautonomie
auswirkt. Zunéchst sollen jedoch die ausdriicklich vom Gesetz fiir eine Patientenverfiigung
aufgestellten Wirksamkeitsvoraussetzungen dargestellt und untersucht werden.

a) Gesetzliche Wirksamkeitsvoraussetzungen
(1) Einwilligungsfahigkeit

Die erste Wirksamkeitsvoraussetzung einer Patientenverfiigung stellt nach § 1901a Abs. 1
BGB das Kriterium der Einwilligungsfahigkeit des Verfassers dar. Rechtlich ist dies zunichst
die Fahigkeit, die ein Patient notwendigerweise besitzen muss, um wirksam und verbindlich
in einen medizinischen Eingriff einwilligen zu konnen. Es handelt sich nach h. M. um die
natiirliche Einsichts- und Steuerungsfihigkeit, mittels derer der Betroffene Art, Bedeutung,
Folgen und Tragweite, aber auch die Risiken seiner Entscheidung geistig erfassen und seinen
Willen nach dieser Einsicht bestimmen kann**. Die Einwilligungsfahigkeit ist dabei relativ
bezogen auf die kognitiven Fihigkeiten des Betroffenen sowie die Komplexitit der medizi-

30 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (433).

1 BT-Drs. 16/13314, S. 21 f.

#2BT-Drs. 16/8442, S. 9 £, 12 f.; BeckOK-Miiller, § 1901a BGB, Rn. 12; Brosey, BtPrax 2010, S. 161 (163); May,
KritV 2004, S. 428 (429); MiiKo-Schwab, § 1901a BGB, Rn. 9; Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 10; vgl. zur
Rechtsprechung hierzu auch Meran et al. (Hrsg.), Moglichkeiten einer standardisierten Patientenverfiigung,
S.19.
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nischen Behandlung. Daher kann auch ein Minderjéhriger oder ein geistig Behinderter in
medizinische Eingriffe einwilligen, weil und insoweit er sie versteht***. Im Gegensatz zur Wil-
lenserkldrung bezieht sich die Einwilligung nicht auf einen rechtlichen, sondern mit der &rzt-
lichen Mafinahme auf einen tatsichlichen Erfolg***. Die vom Gesetz in § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB
geforderte Einwilligungsfahigkeit ist daher von der Geschiftsfahigkeit nach §$ 104 ff. BGB zu
trennen®”. Sofern keine gegenteiligen Anhaltspunkte ersichtlich sind, soll vom Vorliegen der
Einwilligungsfihigkeit ausgegangen werden konnen**.

Aus Sicht der Patientenautonomie ist die Abgrenzung mittels Einwilligungsfahigkeit grund-
satzlich zu begriiflen. Das vorgestellte Begriffsverstdndnis der Patientenautonomie als Schwel-
lenkonzept gebietet es, dass Entscheidungen ab dem Uberschreiten eines gewissen Niveaus als
autonom anerkannt werden kénnen, aber auch miissen. Auf die Geschiftsfihigkeit als diese
Schwelle abzustellen, wére ein unzuldssiger Eingriff und eine zu hohe Hiirde fiir die Patienten-
autonomie gewesen, da es nur um die Einwilligung oder Untersagung arztlicher Eingriffe und
nicht um die allgemeine Teilnahme am Rechtsverkehr geht. Die Einwilligungsfahigkeit stellt
daher die geeignetere Grenze dar, da sie ermdglicht, in moglichst vielen Fillen dem Selbstbe-
stimmungsrecht sowie dem autonomen Willen des Einzelnen zur Geltung zu verhelfen und
auf heteronome, paternalistische Fremdbestimmung zu verzichten. Nicht nur diese quantitati-
ve Betrachtungsweise, sondern auch die individuell zu treffenden existenziellen Entscheidun-
gen verlangen normativ eine grofitmogliche Achtung der individuellen Selbstbestimmung.
Daneben bietet die Einwilligungsfihigkeit auch in die andere Richtung - sozusagen nach un-
ten zur Einwilligungsunfihigkeit hin - eine geeignete Grenze, um sicherzustellen, dass nur
Entscheidungen beachtet werden, die tatséchlich autonom geféllt worden sind. Nach der vor-
gestellten Konzeption der Patientenautonomie ist diese ja durchaus nicht voraussetzungslos®”.
Auch diesem Umstand tragt die gesetzliche Regelung durch das Kriterium der Einwilligungs-
fahigkeit Rechnung. Da die Autonomie des betroffenen Patienten moglichst umfassend zu
achten und zu schiitzen ist, muss — wenn maéglich - ggf. mittels weich paternalistischer Maf3-
nahmen wie einer entsprechenden Information des Patienten dafiir gesorgt werden, dass die
Schwelle der Einwilligungsfahigkeit tiberschritten wird.

Die Geeignetheit des Kriteriums der Einwilligungsfiahigkeit bestdtigt auch ein Blick iiber den
Tellerrand der juristischen Disziplin hinaus. In der Medizinethik wird beziiglich der Einwilli-
gungsfihigkeit auf ein Konzept der personalen Autonomie mit drei unterschiedlichen Dimen-
sionen abgestellt*®: Nach Jox beinhaltet die Einwilligungsfahigkeit erstens eine kommunika-
tive Fahigkeit, angebotene Information zu verstehen und eigene Wiinsche entsprechend nach
aufen mitzuteilen. Daneben wird zweitens auf eine deliberative Fahigkeit aufgebaut, mittels
derer Argumente abgewogen werden kénnen sowie aus diesem Prozess dann wiederum eine

3 Jauernig-Mansel, § 630d BGB, Rn. 3; Kierig/Behlau, Der Wille des Patienten entscheidet, S. 6; Laufs/Katzen-
meier/Lipp, Arztrecht, Kap. V, Rn. 41 ft.;; Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, § 139, Rn. 45.

4 Ihrig, notar 2009, S. 380 (381).

5 Vgl. hierzu Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, S. 257 (258).

¢ Empfehlungen der Bundesdirztekammer und der Zentralen Ethikkommission bei der Bundesdrztekammer zum
Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung in der drztlichen Praxis, Deutsches Arzteblatt 2013,
S.B1392 (B1396).

7 Vgl. bereits oben C.I.1.

8 Vgl. zum Folgenden Jox, Ethik Med 2004, S. 401 f. unter Verweis auf Brock, An ethical framework for sur-
rogate decision-making, S. 41 ff.
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Entscheidung abgeleitet werden kann. Die dritte Komponente beschreibt die normative Fi-
higkeit, personlichen Werten in der Entscheidung Ausdruck zu verleihen und Verantwortung
hierfiir zu iibernehmen®®. Bei diesen Kriterien fillt die Parallele zur medizinethischen Aus-
deutung der Patientenautonomie selbst auf. Der Gesetzgeber hat deren Implikationen zutref-
fenderweise in das rechtliche Kriterium der Einwilligungsfihigkeit tibersetzt.

Aus praktischen Erwagungen und zu Beweiszwecken kann etwa ein Notar bei der Beurkun-
dung der Patientenverfiigung die Einwilligungsfahigkeit in der Urkunde feststellen. Bei Zwei-
feln daran - etwa wenn sich der Verfiigende bereits im fortgeschrittenen Stadium einer v. a.
mit Hirnabbauprozessen einhergehenden Krankheit befindet — kann ein medizinisches Gut-
achten Klarheit und Rechtssicherheit beziiglich der Einwilligungsfihigkeit bringen.

(2) Volljahrigkeit

Durch die Festlegung in § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB hat der Gesetzgeber zudem entschieden,
dass nur Volljahrige eine Patientenverfiigung wirksam errichten konnen. Dies ist zwar syste-
matisch folgerichtig, da das Betreuungsrecht nach § 1896 Abs. 1 BGB grundsitzlich nur fir
Erwachsene gilt, insofern aber problematisch, als kaum Argumente dagegen genannt werden
kénnen, warum nicht auch einem einsichts- und einwilligungsfihigen 16- oder 17-Jahrigen
das Recht zustehen soll, seinen Willen als Ausdruck seiner Patientenautonomie in einer Pati-
entenverfiigung verbindlich niederlegen zu kénnen. Uberraschenderweise ist das Volljahrig-

keitserfordernis aber weder in den parlamentarischen Beratungen und den einzelnen Gesetz-

entwiirfen, noch in der amtlichen Gesetzesbegriindung niher thematisiert worden*®.

Teilweise wird zur Durchsetzung des Willens des Minderjahrigen vorgeschlagen, diesen als
Behandlungswunsch iiber § 1901a Abs. 2 BGB zu beriicksichtigen®'. Aber auch diese Ersatz-
konstruktion birgt Konflikte und Widerspriiche®. Das Volljahrigkeitserfordernis wird in der
Literatur daher zu Recht weitgehend abgelehnt®*. Parallel zu den Regelungen zur Testierfi-
higkeit wird stattdessen vorgeschlagen, auch allen 16- und 17-Jéhrigen die Moglichkeit zur

** Die genannten drei Dimensionen sind Jox, Ethik Med 2004, S. 401 f. entnommen.

30 Miiller, DNotZ 2010, S. 169 (182); Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, S. 257 (258); vgl. BT-Drs.
16/8442; BT-Drs. 16/11360 (,,Bosbach-Entwurf®), S. 18 verweist lediglich auf das Volljahrigkeitserfordernis
fiir Betreuungsverfiigungen des bisherigen § 1897 Abs. 4 BGB; der Deutsche Juristentag hatte eine gesetzliche
Regelung hinsichtlich Minderjahriger allerdings sogar ausdriicklich gefordert, vgl. die Beschliisse des 63. Deut-
schen Juristentags, FPR 2007, S. 88 (90).

1 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 153; Beckmann, FPR 2010, S. 278 (281); Beermann, FPR
2010, S. 252 £; Coeppicus, Das ,,Gesetz iiber Patientenverfiigungen® und Sterbehilfe, S. 26; Dodegge/Roth, Be-
treuungsrecht, Teil C, Rn. 107; Kierig/Behlau, Der Wille des Patienten entscheidet, S. 5; nach Palandt-Gotz,
§ 1901a BGB, Rn. 10 in analoger Anwendung; Spickhoff, FAmRZ 2009, S. 1949 (1951); ders., Medizinrecht,
§ 1901a BGB, Rn. 5; Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, S. 257 (261); eine Alternativlosung iiber das
Kindeswohl versucht Bichler, GesR 2014, S. 1 (3 f.).

2 Gaidzik, Patientenverfiigungen, S. 12; Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, S. 257 (261). Vgl. zur Prob-
lematik des mutmafllichen Willens und der Behandlungswiinsche nach § 1901a Abs. 2 BGB spiter noch unter
C.IIL6.

33 BeckOK-Miiller, § 1901a BGB, Rn. 13; Jiirgens, Betreuungsrecht, § 1901a BGB, Rn. 5; Lange, ZEV 2009.
S. 537 (539); ders., Inhalt und Auslegung von Patientenverfiigungen, S. 95; MiiKo-Schwab, § 1901a BGB,
Rn. 10; Miiller, DNotZ 2010, S. 169 (182); Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 10; Probst, FF 2004, S. 144 (147); Renner,
in: Miiller/Renner, Betreuungsrecht und Vorsorgeverfiigungen in der Praxis, Rn. 503; Schumacher, FPR 2010,
S. 478 m. w. N.; Spickhoff, FAmRZ 2009, S. 1949 (1951); ders., Medizinrecht, § 1901a BGB, Rn. 5; Sternberg-Lie-
ben/Reichmann, NJW 2012, S. 257 (260 £.).
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Errichtung einer Patientenverfiigung zu 6ffnen**. Andere schlagen sogar 14 Jahre als Grenze
vor*®, wenngleich pauschale Altersgrenzen aufgrund der individuellen unterschiedlichen Ent-
wicklung und personlichen Reife nur schwierig festzulegen sind**.

Begriindet wird diese Herabsetzung der Altersgrenze einerseits mit verfassungsrechtlichen
Argumenten: Verfassungsgerichtliche Rechtsprechung steht hierzu zwar noch aus, beziiglich
seines Rechts auf Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG und Art. 3 GG
kann ein Minderjahriger aber durchaus grundrechtsmiindig sein®. Dieses Recht miisste er
dann auch mittels einer Patientenverfiigung verwirklichen konnen. Auf verfassungsrechtli-
cher Ebene konnen dann allerdings andere Grundrechte wie das Erziehungsrecht der Eltern
mit dem Recht des Minderjéhrigen auf Selbstbestimmung konfligieren®*.

Auch ein vergleichendes Argument spricht fiir eine Herabsetzung der Altersgrenze. Bei der
Frage der aktuellen Einwilligung in medizinische Behandlungen benétigt der Minderjahrige
die Einwilligung der Eltern, sofern er selbst nicht die nétige Reife aufweist®. Besitzt er diese
allerdings, soll sich in derartigen Konstellationen der Minderjédhrige mit einem entsprechen-
den Vetorecht durchsetzen konnen*, was dann auch bei Patientenverfiigungen entsprechend
gelten miisste®. Eine Moglichkeit wire es daher, die Eltern als Adressaten einer solchen ,,Pati-
entenverfiigung“ eines Minderjéhrigen in die Pflicht zu nehmen®*2. Auch aus verfassungsrecht-
licher Perspektive maf3geblich ist dabei das Kindeswohl*®, es darf jedoch nicht nur schlicht
pro Lebensschutz ausgelegt werden®**. Nach § 1626 Abs. 2 BGB miissen die Eltern vielmehr die
wachsenden Fahigkeiten und das wachsende Bediirfnis des Kindes zu selbstandigem verant-
wortungsbewussten Handeln berticksichtigen sowie — soweit es nach dem Entwicklungsstand
des Kindes angezeigt ist — Fragen der elterlichen Sorge mit diesem besprechen und ein Ein-
vernehmen erzielen®®. Die Behandlungswiinsche und der Wille des minderjéhrigen Patienten
sind letztendlich dann auch iiber diesen Umweg wie eine Patientenverfiigung als Ausdruck
des autonomen Willens des minderjahrigen Patienten zu beriicksichtigen.

4 Lange, ZEV 2009. S. 537 (539).

5 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 256; Spickhoff, NJW 2000, S. 2297 (2300) in diese Richtung auch Lipp,
Freiheit und Fiirsorge, S. 84.

3% Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, S. 257 (259).

7 Bichler, GesR 2014, S. 1 (2); Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, S. 257 (259) m. w. N.

8 Vgl. hierzu Hufen, NJW 2001, S. 849 (852 f.); Rixen, MedR 1997, S. 351 ff.; Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949
(1950 £.); Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 66.

9 Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, S. 257 (259) m. w. N.

%0 Conradi, Der Arzt an den Grenzen seines Behandlungsauftrages, S. 89; Lorz, Arzthaftung bei Schénheitsope-
rationen, S. 141 £; Spickhoff, AcP 2008, S. 345 (389 ff.); BGH, NJW 2007, S. 217 (218); vgl. hierzu auch Taupitz,
Empfehlen sich zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie am Ende des Lebens?,
S. 63 ff,; Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, Rn. 110 ff; Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 66 fI. sowie
die spezialgesetzliche Regelung in § 8a S. 1 Nr. 4 und Nr. 5 TPG bei Knochenmarkentnahmen.

361 Palandt-Gdtz, § 1901a BGB, Rn. 10; Spickhoff, FAamRZ 2009, S. 1949 (1951).

2 Vgl. Putz, FPR 2012, S. 13 (16). Zu den verfassungsrechtlichen Problemen der elterlichen Sorge in diesem
Bereich auch Hufen, NJW 2001, S. 849 (852 f.) sowie Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, S. 257 (259).

363 BVerfGE 68, 176 (188); 75, 201 (218); Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, S. 257 (259).

3¢ Hufen, NJW 2001, S. 849 (856).

365 Kolch/Fegert, FPR 2007, S. 76 (77). Auch die behandelnden Arzte miissen den Willen des Minderjahrigen
entsprechend beachten, vgl. Empfehlungen der Bundesdrztekammer und der Zentralen Ethikkommission bei der
Bundesdrztekammer zum Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung in der arztlichen Praxis,
Deutsches Arzteblatt 2013, S. B1392 (B1393).
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Denkbar zur Sicherstellung der Patientenautonomie wire auch eine Losung iiber § 1901a
Abs. 5 BGB. Danach kénnte eine schriftliche, ausdriicklich den Behandlungsabbruch umfas-
sende Vollmacht auch durch Minderjéhrige erteilt werden®®. Hier entscheidet der minderjah-
rige Patient jedoch nicht selbst iiber die Frage des Behandlungsabbruchs, sondern nur dar-
tiber, wer fiir ihn entscheiden soll.

Es gibt keine umfassenden empirischen Zahlen zu Patientenverfiigungen von Minderjéhri-
gen und Kindern, wenngleich sich auch im Kindesalter schwere, infauste Krankheiten ma-
nifestieren kénnen. Aber auch hier sind Konstellationen denkbar, in denen es bei einer akut
notwendigen Entscheidung hinsichtlich des Kindes nicht moglich ist, die Eltern rechtzeitig zu
erreichen. Es empfiehlt sich daher auch aus praktischen, tatsichlichen Griinden, Minderjéhri-
gen eine entsprechende Vorabverfiigung zu gestatten.

Bei Verfiigungen minderjéhriger Patienten handelt es sich zugegebenermafien um ein schwie-
riges und sensibles Thema, das auch aus medizinethischer Sicht einige Unterschiede zum
selbstbestimmten Sterben am Lebensende aufweist. Festzuhalten bleibt aber, dass unter dem
Aspekt der Patientenautonomie sowie aus verfassungsrechtlichen Griinden das Institut der
Patientenverfiigung Minderjihrigen nicht verschlossen bleiben darf. Auch das 3. BtAndG
stellt ja gerade auf die Einwilligungsfihigkeit und nicht auf die Geschiftsfahigkeit ab, das
Erfordernis der Volljahrigkeit erweist sich daher als deplatziert, widerspriichlich und syste-
matisch eigentlich tiberfliissig®’. Die Patientenautonomie fordert, dass es sich bei der Pati-
entenverfiigung um eine autonome Entscheidung des Betroffenen handeln, diese dann aber
uneingeschrinkt beachtet werden muss. Die fiir eine autonome Entscheidung notwendigen
Voraussetzungen — auch und insbesondere hinsichtlich der nétigen capacity — konnen durch-
aus ebenso bei Minderjéhrigen vorliegen. Das juristische Kriterium der Einwilligungsfihigkeit
stellt daher aus Sicht der Patientenautonomie eine geeignete und hinreichende Schwelle fiir
die Errichtung einer Patientenverfiigung dar. Die gesetzgeberische und normtextliche Klar-
stellung, dass Minderjahrigen der Zugang zum Institut der Patientenverfiigung nach § 1901a
Abs. 1 S. 1 BGB und nicht nur zum Behandlungswunsch nach § 1901a Abs. 2 BGB offensteht,
wiirde daher zur Stirkung des Selbstbestimmungsrechts in Gesundheitsangelegenheiten bei
minderjahrigen Patienten beitragen.

(3) Schriftform nach § 126 BGB

Nach § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB kann eine Patientenverfiigung wirksam nur unter Wahrung der
Schriftform nach § 126 BGB errichtet werden. Blofie miindliche konkrete und situationsbezo-
gene Voraberkldrungen - selbst wenn sie den notwendigen Grad an Bestimmtheit erreichen
und sich auf die Einwilligung oder Untersagung bestimmter, nicht unmittelbar bevorstehen-
der drztlicher Mafinahmen beziehen - stellen daher keine Patientenverfiigung im Sinne des
Gesetzes dar, konnen aber als Behandlungswunsch oder tiber den mutmafilichen Willen des
betroffenen Patienten nach § 1901a Abs. 2 BGB berticksichtigt werden®®.

6 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 154; Sternberg-Lieben, in: FS Roxin, S. 537 (543); Stern-
berg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, S. 257 (261 £.).

%7 So auch Miiller DNotZ 2010, S. 169 (182); Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, S. 257 ff. Auch der ,,Z6l-
ler-Entwurf“ stellte lediglich auf die Einwilligungsfihigkeit einer natiirlichen Person ab, § 1901b Abs. 1 BGB-E
i.d.E BT-Drs. 16/11493.

3% Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 11.
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Der Gesetzgeber will angesichts der moglichen weitreichenden Folgen der Festlegungen fiir
Gesundheit und Leben der Betroffenen durch das Schriftformerfordernis v. a. vor {ibereilten
oder uniiberlegten Festlegungen warnen®®. Als Begriindung fiir das Schriftformerfordernis
werden zudem Erfahrungen aus der Praxis angefiihrt: Diese hatten gezeigt, dass es bei ei-
nem blof8 miindlich geduflerten Willen in der konkreten Entscheidungssituation oftmals zu
Beweis- und Auslegungsproblemen komme, wodurch Betreuer, Bevollméchtigte, aber auch
Angehorige und Arzte in grofle Konfliktsituationen gelangen koénnten*°. Ebenso kann im
Gegensatz zum einwilligungsfahigen Patienten im Anwendungsfall der Patientenverfiigung
der einwilligungsunfihige Patient ja gerade nicht mehr nach seinem aktuellen Willen befragt
werden. Es ist daher nahezu offensichtlich, dass schriftliche Festlegungen den Willen des Pa-
tienten langfristig besser sowie klarer darstellen und beweisen als miindliche Auferungen.
Die an der Umsetzung der Patientenverfiigung Beteiligten haben dadurch ein hoheres Maf3
an Rechtssicherheit.

(4) Hochstpersonlichkeit der Verfligung

Mit dem durch die Schriftform bezweckten Ubereilungsschutz geht auch einher, dass die
Hochstpersonlichkeit der Errichtung einer Patientenverfiigung nach h. M. eine notwendige
Voraussetzung darstellt und damit keine Vertretung moglich ist, was sich zwar nicht direkt aus
dem Wortlaut des Gesetzes, aber aus dem Gesamtzusammenhang ergibt’”'. Aus der geforder-
ten Hochstpersonlichkeit folgt aber auch, dass Eltern keine Patientenverfiigung stellvertretend
fiir ihr minderjéhriges Kind, dem dieses Institut nach § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB verschlossen
ist*?, errichten kénnen*”.

Auch die Patientenautonomie, die den autonomen Willen des Betroffenen erfasst, gebietet,
dass die schriftliche Auferung und Vorabverfiigung dieses Willens vom Betroffenen selbst
stammt.

(5) Festlegungen fr nicht unmittelbar bevorstehende Untersuchungen des Gesund-
heitszustands, Heilbehandlungen oder arztliche Eingriffe

Nach § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB diirfen die Untersuchungen des Gesundheitszustands, Heil-
behandlungen oder &rztlichen Eingriffe nicht unmittelbar bevorstehen. Andernfalls ist fiir
die Zuldssigkeit der fraglichen Mafinahmen auf die Kriterien der aktuellen Einwilligung bzw.
Einwilligungsverweigerung abzustellen, die auch miindlich erkldrt werden kann®*. Bei dem
Terminus der Unmittelbarkeit handelt es sich allerdings um ein wertendes Element mit Pro-

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

70 So die Beschlussempfehlung und Stellungnahme des BT-Rechtsausschusses, BT-Drs. 16/13314, S. 7.

7% Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (431); BeckOK-Miiller, § 1901a BGB, Rn. 13; Locher, FamRB
2010, S. 56 (58); MiiKo-Schwab, § 1901a BGB, Rn. 8; Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1950); ders., Medizin-
recht, § 1901a BGB, Rn. 4; Splett, Was bedeutet eigentlich ,,Patientenwille“?, S. 19 (25 ff.); vgl. auch BGHZ 154,
205 (213). Davon zu unterscheiden ist die ggf. durch den Patientenvertreter im Anwendungsfall der Patienten-
verfiigung vorzunehmende Behandlungsentscheidung, bei der die Hochstpersonlichkeit keine notwendige Vo-
raussetzung darstellt; in diese Richtung BGHZ 154, 205 (213) m. w. N., wo dies im Rahmen des betreuungsge-
richtlichen Genehmigungserfordernisses erortert wird; vgl. auch OLG Karlsruhe/Freiburg, NJW 2002, S. 685 f.
72 Vgl. hierzu bereits oben C.IIL.5.a) (2).

373 Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, S. 257 (261).

74 BT-Drs. 16/8442, S. 13; BeckOK-Miiller, § 1901a BGB, Rn. 8; Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 4, 19.
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gnoserisiken, das der Rechtssicherheit entgegenstehen kann*>. Der Grenzfall der palliativen
Sedierung®® illustriert, wie schwierig sich eine Abgrenzung zur aktuellen Einwilligung in &rzt-
liche Eingriffe gestalten kann. Auch die Patientenautonomie in ihrer Dimension als actual con-
dition gebietet einen Vorrang des aktuell erkldrten Willens. Das Kriterium der Unmittelbarkeit
muss daher immer im Einzelfall iiberpriift werden, um eine Grenzziehung zur aktuellen Ein-
willigung zu erméglichen.

(6) Bestimmtheitsgebot

Mit dem Bestimmtheitsgebot hat der Gesetzgeber das zentrale, wohl aber auch problema-
tischste Tatbestandsmerkmal der Patientenverfiigung normiert. Nach § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB
muss der Verfasser einer Patientenverfiigung in ,,bestimmte [...] Untersuchungen seines Ge-
sundheitszustandes, Heilbehandlungen oder drztliche Eingriffe“ einwilligen oder diese gerade
untersagen. Fraglich ist jedoch, welchen Grad an Bestimmtheit die Festlegungen aufweisen
miissen.

In den Gesetzesmaterialien lassen sich zumindest Hinweise darauf finden, was nicht unter
einer Patientenverfiigung zu verstehen ist, weil kein hinreichender Bestimmtheitsgrad er-
reicht wird: Gemeint sind dabei allgemeine Richtlinien fiir eine kiinftige Behandlung oder
Behandlungswiinsche beziiglich des Ortes sowie der Art und Weise der Behandlung®”. Eine
Aussage wie ,Wenn ich einmal sehr krank und nicht mehr in der Lage bin, fiir mich selbst zu
sorgen und ein fiir mich ertrégliches umweltbezogenes Leben zu fithren, méchte ich in Wiirde
sterben diirfen und nicht der Apparatemedizin ausgeliefert sein.“”’® oder ,Wenn keine Aus-
sicht auf Besserung im Sinne eines fiir mich ertréglichen und umweltbezogenen Lebens be-
steht, mochte ich keine lebensverlangernden Mafinahmen [...]“*”” sollen daher nicht dem von
§ 1901a Abs. 1 S. 1 BGB geforderten Bestimmtheitsgebot entsprechen.

Es liegt auf der Hand, dass es kaum moglich ist, im Voraus alle denkbaren Krankheits- und
Behandlungssituationen vollumfinglich in einer Patientenverfiigung zu erfassen®®. Dieses
grundsitzliche, der Patientenverfiigung aber wohl immanente Problem ldsst sich nur schwer
tiberwinden, da nicht voraussehbar ist, ob, wann und in welchem Fall eine Patientenverfiigung
tiberhaupt Anwendung findet®".

Andererseits ist bezliglich der Bestimmtheit eine Grenze gegeniiber zu konkreten, speziel-
len Vorgaben zu ziehen. Prinzipiell ist eine Patientenverfiigung anlésslich einer konkreten
Krankheit moglich. Dabei empfiehlt sich eine Riicksprache mit dem behandelnden Arzt iiber
den weiteren Krankheitsverlauf, mogliche Therapien, aber auch Komplikationen etc., um die
Passgenauigkeit der inhaltlichen Festlegungen zu gewéhrleisten und auch bei bereits diagno-
stizierten, schwerwiegenden Erkrankungen mit entsprechend voraussehbarer Verlaufspro-
gnose so ausreichend informiert zu sein — Stichwort capacity - , dass die Patientenverfiigung
eine autonome Entscheidung enthlt. Der Anwendungsbereich wird hierbei lediglich dadurch

37 Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1951); Sternberg-Lieben, in: FS Roxin, S. 537 (542).

376 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 73.

77 Z. B. ,,Jch mochte von Herrn Dr. X im Krankenhaus Y behandelt werden.”, was lediglich als Behandlungs-
wunsch i. S. v. § 1901a Abs. 2 BGB qualifiziert werden kann, vgl. BT-Drs. 16/8442, S. 13.

78 Vgl. Kierig/Behlau, Der Wille des Patienten entscheidet, S. 8.

379 BT-Drs. 16/8442, S. 14.

0 Kierig/Behlau, Der Wille des Patienten entscheidet, S. 8.

31 Kierig/Behlau, Der Wille des Patienten entscheidet, S. 8.
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begrenzt, dass die MafSnahmen nach § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB nicht — wie bereits dargestellt -
unmittelbar bevorstehen diirfen.

Fiir die Bestimmtheit einer Patientenverfiigung aus ,,gesunden Tagen“ entscheidend ist da-
gegen nicht die spezifische Krankheit, beziiglich derer der betroffene Patient in eine medi-
zinische Mafinahme einwilligt oder sie ablehnt, sondern vielmehr - in weiter Auslegung des
Bestimmtheitsgebots — die entsprechende Behandlungssituation®?. Der gesund Verfiigende
sollte sich daher auf einige exemplarische Krankheitssituationen und die diesbeziiglich ge-
wiinschten Therapieziele und Behandlungen beschrianken®®.

Es wird noch genauer zu untersuchen sein, wie sich das Bestimmtheitsgebot zum Prinzip der
Patientenautonomie verhalt*®. Wie schwierig die gesetzlichen Bestimmtheitsvorgaben zu fas-
sen sind, lasst sich aber am Beispiel eines offensichtlich lebensfrohen Demenzkranken illustrie-
ren, der an einer Lungenentziindung erkrankt, in seiner Patientenverfiigung aber festgelegt
hat: ,Wenn ich einmal dement bin, mochte ich keine lebensverlingernden Mafinahmen.“*
Hier kommt es gar nicht zur Frage, ob die Festlegungen der Patientenverfiigung fiir den Fall
der Demenz auch auf die fragliche, indizierte Antibiotika-Behandlung der Lungenentziin-
dung tibertragbar sind. Denn hier liegt eigentlich schon keine hinreichend konkrete Behand-
lungsentscheidung in einer bestimmten Krankheitssituation vor’®. Die genannte Auflerung
kann also keine unmittelbare Bindungswirkung entfalten, sondern auch hier als allgemeine
Aussage wiederum lediglich im Rahmen der Priifung des mutmafilichen Willens und der Be-
handlungswiinsche nach § 1901a Abs. 2 BGB beriicksichtigt werden®.

b) Verzicht auf weitere Wirksamkeitsvoraussetzungen und
Formerfordernisse

Neben den dargestellten, in § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB aufgestellten Voraussetzungen verzichtet
das 3. BtAndG auf einige denkbare Errichtungs- bzw. Wirksamkeitsvoraussetzungen, die in
der Diskussion um das Institut der Patientenverfiigung erértert bzw. gefordert wurden®® und
die nun aus Sicht der Patientenautonomie zu bewerten sind.

Der bereits anfangs erwahnten Intention des Gesetzgebers, moglichst geringe Hiirden zur
wirksamen Errichtung einer Patientenverfiigung aufzustellen, ist grundsétzlich zuzustimmen.
Der Gesetzgeber hat dabei durchaus den moglichen Wertungswiderspruch gesehen, dass die
aktuelle Einwilligung in medizinische Mafinahmen auch miindlich erfolgen kann, wahrend
fiir eine vorab erklarte Einwilligung oder Untersagung mittels Patientenverfiigung die Schrift-

32 BeckOK-Miiller, § 1901a BGB, Rn. 9; Jiirgens, Betreuungsrecht, § 1901a BGB, Rn. 8 spricht von der ,, Art
der Mafinahme*; Thrig, notar 2009, S. 380 (383); Kierig/Behlau, Der Wille des Patienten entscheidet, S. 10;
Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 18; Renner, ZNotP 2009, S. 371 (376); Spickhoff, Medizinrecht, § 1901a BGB,
Rn. 7; fir einen engeren Mafistab MiitKo-Schwab, § 1901a BGB, Rn. 17, 20 sowie Albrecht/Albrecht, Die Patien-
tenverfiigung, Rn. 163 ft.; dies., MittBayNot 2009, S. 426 (428).

38 Zimmermann, Vorsorgevollmacht, Betreuungsverfiigung, Patientenverfiigung, Rn. 382 mit Verweis auf BT-
Drs. 15/3700, S. 11.

34 Siehe C.III.10.

¥ BT-Drs. 16/8442, S. 15.

36 A. A. Ihrig, notar 2009, S. 380 (383), der darauf hinweist, dass zwar eine konkrete Antibiotika-Behandlung
nicht genannt ist, mit der Demenz aber die Krankheitssituation ebenso eindeutig beschrieben sei wie die Be-
handlungsentscheidung der Ablehnung lebensverldngernder Mafinahmen.

%7 BT-Drs. 16/8442, S. 15.

38 Vgl. hierzu bereits C.ITL.1. und 2.
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form erforderlich ist**. So konnte eine zu hoch gesetzte Schwelle als paternalistischer Eingriff
in das Selbstbestimmungsrecht und die Autonomie des Patienten angesehen werden. Es wurde
gezeigt, dass dies etwa fiir das Kriterium der Einwilligungsfihigkeit gilt. Die Errichtung einer
Patientenverfiigung muss einem moglichst grofen Kreis der Bevolkerung méglich sein. Inso-
fern hat der Gesetzgeber in seinem Bemiihen, nicht allzu hohe Hiirden zur Errichtung einer
Patientenverfiigung aufzustellen®”, aus Sicht der Patientenautonomie grundsatzlich richtig
gehandelt. Auf der anderen Seite gibt es aber auch Voraussetzungen, die als weich paternalisti-
sche Mafinahmen die Patientenautonomie stirken oder tiberhaupt erst gewahrleisten konnen.
Es wird noch zu zeigen sein, inwieweit dies fiir die Beratungs- und Aktualisierungspflicht gilt,
auf die der Gesetzgeber verzichtet hat. Zunachst sollen allerdings die formalen Errichtungs-
voraussetzungen diesbeziiglich naher untersucht werden.

(1) Formfreiheit und Patientenautonomie

Die Begriindungen der einzelnen Gesetzentwiirfe und Stellungnahmen lassen sich eher als
Rechtfertigung des Schriftformerfordernisses gegeniiber miindlichen Erklarungen interpre-
tieren, denn als Begriindung dafiir, warum auf starkere Formvorgaben fiir die Errichtung ver-
zichtet wurde®'. Im Folgenden soll daher erortert werden, wie gegeniiber dem 3. BtAndG
erhohte Formanforderungen der Patientenautonomie gesteigerte Rechnung tragen kénnen.
Diese wiren durchaus mit der gesetzgeberischen Intention des Ubereilungsschutzes vereinbar:
Der Abfassende soll sich umfassend mit den zu regelnden Fragekomplexen auseinandersetzen
und seinen Willen erst anschliefend in der Patientenverfiigung schriftlich fixieren*”. Dazu
empfiehlt der Gesetzgeber, sich zusitzlich noch entsprechend medizinisch und juristisch be-
raten zu lassen, erkennt also, dass es durchaus noch weiterer Voraussetzungen bedarf, um eine
autonome, selbstbestimmte und wohliiberlegte Entscheidung zu treffen. Folgerichtig wire es
daher gewesen, die Schriftformanforderungen zu erhéhen, worauf jedoch mit Hinweis auf das
Formalismus-Argument verzichtet wurde.

(2) Das Formalismus-Argument

Auf den ersten Blick scheint der Verzicht auf weitere Formanforderungen niamlich mit dem
Autonomiegedanken und dem zivilrechtlichen Grundprinzip der Privatautonomie kompati-
bel zu sein. Als Begriindung wird darauf verwiesen, dass die Aufstellung bestimmter Forman-
forderungen zu einer Einschrinkung des Selbstbestimmungsrechts fithren wiirde. So heifit
es etwa im ,,Zoller-Entwurf“ unter Hinweis auf die allgemeinen Regeln des Zivilrechts, nach
denen grundsitzlich Formfreiheit fiir Erklarungen gelte: ,,Die Festlegung auf eine bestimmte
Form wiirde eine Einschrankung des Selbstbestimmungsrechts beinhalten. Formalerforder-
nisse diirfen die Verwirklichung des Patientenwillens jedoch nicht unnétig erschweren.“*
Formfreiheit gilt hier als Ausdruck von Selbstbestimmung, die in antizipativer Form durch

3% BT-Drs. 16/8442, S. 13.

0 Vgl. BT-Drs. 16/8442, S. 12 ff.

¥1 BT-Drs. 16/8442, S. 13 (,,Stiinker-Entwurf*) und BT-Drs. 16/13314, S. 7 (Bericht des Rechtsausschusses);
vgl. auch Rothel, AcP 2011, S. 196 (202).

2 BT-Drs. 16/8442, S. 13; a. A. Kutzer, BtPrax 2005, S. 50 f., der auch miindliche Erkldrungen zuldsst, wenn
diese im Gesprach mit dem Arzt erklart worden sind und zweifelsfrei festgestellt werden kann, dass Rechts-
bindungswilllen vorliegt.

33 BT-Drs. 16/11493, S. 11.
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das Institut der Patientenverfiigung gesetzlich anerkannt und ausgestaltet werden sollte**. Der
pauschalen Aussage, dass Formfreiheit automatisch zu einem Mehr an Autonomie und Selbst-
bestimmung fiihrt, ist aber nicht zuzustimmen. Vielmehr bedarf es angesichts der Problema-
tik, dass Patientenverfiigungen ihre Wirkungen fiir den Erklarenden zeitlich erst zukiinftig
und in einem bei Abfassung noch nicht voraussehbaren Moment entfalten®”, entsprechender
Vorkehrungen.

Rothel weist nach, dass derartige Formanforderungen, welche daneben durch die notwen-
dige Informiertheit bzw. capacity als Entscheidungsgrundlage auch die autonome Selbstbe-
stimmung der Folgen einer Erkldrung sichern sollen, der Zivilrechtsordnung durchaus nicht
fremd sind: Als derartige antizipative Erklarungsformen nennt sie etwa das Beurkundungser-
fordernis von Schenkungsversprechen (§ 518 BGB) und Grundstiicksverpflichtungen ($ 331b
Abs. 1 BGB) sowie das Verbraucherschutz- und Gesellschaftsrecht als aktuellere Materien, bei
denen ebenso eine Belehrung durch Fachleute die Bedeutung und Tragweite der Entscheidung
bewusst machen soll*. Dieses Argument ldsst sich mit einem Blick auf die jeweiligen Hei-
lungsvorschriften untermauern. Danach heilt die Bewirkung der Leistung den Formmangel,
weil der real spiirbare Verlust genauso wirkungsvoll tiber die Folgen belehrt wie die notarielle
Beurkundung®”’. Es liegt auf der Hand, dass bei der Anwendung einer Patientenverfiigung im
Falle eines irreversiblen Behandlungsabbruchs eine derartige Heilung aus tatsichlichen Griin-
den nicht moglich ist. Dies spricht allerdings erst recht dafiir, dass es bei bestimmten Erkla-
rungen eines besonderen Schutzes vor leichtfertigen und uniiberlegten Erklarungen bedarf,
was sich auch an den dem Regelungskreis der Patientenverfiigung nahestehenden erbrechtli-
chen Bestimmungen zum Testament zeigt**.

Zwar regeln die genannten Beispiele antizipative Erkldrungen nur in Vermogensangelegenhei-
ten. Wenn aber bereits in diesen Féllen ein Schutz des Erkldrenden durch erh6hte Formanfor-
derungen anerkannt wird, muss dies erst recht bei den existenziellen Regelungsmoglichkeiten
einer Patientenverfiigung hinsichtlich der Gesundheitsvorsorge gelten. Auch die Privatrechts-
ordnung erkennt folglich bei antizipativen Erkldrungen entsprechende Errichtungsvorausset-
zungen zur Gewihrleistung der Selbstbestimmung und Autonomie an. Eine diesem Prinzip
folgende rechtliche Ausgestaltung der Formanforderungen bei der Errichtung einer Patien-
tenverfiigung wire daher kein Widerspruch zur generellen Formfreiheit des Zivilrechts. Ein
systematischer Formalismus-Einwand kann daher nicht greifen.

Die Behauptung, dass es bisher auch ohne weitere Voraussetzungen bzw. erhohte Formerfor-
dernisse in der Praxis weder zu besonderen Schwierigkeiten bei der Ermittlung des Patien-
tenwillens noch zu gravierenden Fehlentscheidungen entgegen dem Willen des Betroffenen
gekommen sei*”, liefert mangels empirischen Beweises und aufgrund der Unumkehrbarkeit
der mittels Patientenverfiigung fiir den Anwendungsfall zu treffenden Entscheidungen kein
allzu starkes Argument. Ex post kann im Normalfall keine Kontrolle der Validitit von Patien-
tenverfiigungen stattfinden.

3% BT-Drs. 16/11360, S. 13; BT-Drs. 16/8442, S. 3; BT-Drs. 16/11493, S. 3.

3% Vgl. zu dieser Problematik auch Kapitel C.L.5.

3% Rothel, AcP 2011, S. 196 (205) m. w. N.; Taupitz, Empfehlen sich zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung
der Patientenautonomie am Ende des Lebens?, S. A113.

397 Réthel, AcP 2011, S. 196 (205).

3% §§ 2247 ff. BGB; vgl. Rothel, AcP 2011, S. 196 (206 £.) m. w. N.

% Miiller, ZEV 2008, S. 583 (588).
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Zwar ist zuzugeben, dass durch gesteigerte Formerfordernisse zusatzliche Hemmnisse fiir die
Errichtung einer Patientenverfiigung, etwa durch zusitzliche Kosten oder erhohten Zeitauf-
wand, entstehen konnen. Das Prinzip der Patientenautonomie fordert jedoch nicht nur den
zuverldssigen Beweis des vorab niedergelegten Willens, sondern in seiner Auspriagung der ca-
pacity auch ein Verstindnis und die Reflektiertheit der vom potenziellen Patienten getroffenen
Festlegungen. Im Folgenden soll daher gezeigt werden, wie erhchte Formerfordernisse dieses
Verstindnis beim Verfasser einer Patientenverfiigung erhohen konnen. In diesem Sinne ist
dem Formalismus-Argument entgegenzuhalten, dass sich Formerfordernisse auch als Garan-
ten der Freiheit und Selbstbestimmung erweisen kénnen*”. Dies gilt ebenso hinsichtlich der
Patientenverfiigung, des 3. BtAndG sowie der Patientenautonomie.

(3) Eigenhandige Errichtung — Angabe von Ort und Datum — Notarielle
Beurkundung

Als erhohte Formerfordernisse sind verschiedene Modelle moglich. Zu denken wire zunichst
an eine eigenhéndige Errichtung'”', wie dies beispielsweise in § 2247 Abs. 1 BGB fiir das Te-
stament verlangt wird. Der Sinn bzw. Mehrwert dieses Formerfordernisses lasst sich anhand
eines Gedankenexperiments erldutern: Miisste der potenzielle Patient die Patientenverfiigung
eigenhdndig errichten, wiirde er wohl iiber einige der von Formularen géngigerweise verwen-
deten medizinischen Termini ,,stolpern®, weil er sie nicht ausreichend verstehen konnte. Dies
zeigt einerseits, dass ein Ubereilungsschutz tatsichlich besser durch eine eigenhéndige Er-
richtung gewiéhrleistet wird, andererseits aber auch, dass der durchschnittliche Patient nicht
per se die notwendige capacity besitzt, um in medizinischen Angelegenheiten eine autonome
Entscheidung zu treffen. Bei der blof3en Schriftform besteht daher die Gefahr, dass der Verfas-
ser einer Patientenverfiigung lediglich unreflektiert seine Unterschrift unter einen - ggf. sogar
extern vorgegebenen - Inhalt setzt, den er sich tiberhaupt nicht zu eigen gemacht hat oder
sogar noch nicht einmal ausreichend versteht. Dies mindert deutlich den Autonomiegrad der
zu treffenden Entscheidung.

Das Motiv des Gesetzgebers, keine allzu hohen Hiirden fiir die Wirksamkeit der Patientenver-
fiigung errichten zu wollen*”?, steht einem derartigen Formerfordernis angesichts der Vorteile
einer solchen Regelung durchaus nicht entgegen, da sich die vermeintliche Hiirde als Garant
der Patientenautonomie erweisen kann. Dies gilt umso mehr, als dass — wie der Gesetzgeber
selbst anerkennt - die Patientenverfiigung weitreichende Folgen fiir Gesundheit und Leben
der Betroffenen haben kann*®.

Dass einer derartigen Regelung auch in der Praxis keine Hindernisse im Wege stehen und sich
vielmehr der Autonomiegrad der Entscheidung erhohen lésst, zeigt die rechtsvergleichende
Perspektive: Nach dem 6sterreichischen Patientenverfiigungsgesetz etwa kann eine Patienten-
verfiigung nur schriftlich unter Angabe des Datums vor einem Rechtsanwalt oder einem No-
tar errichtet werden, der vorher auf die jederzeitige Widerrufsmoglichkeit und deren Folgen
hingewiesen hat**.

400 S0 etwa auch Di Fabio, DNotZ 2006, S. 342 (345 ff.).

1 Rothel, AcP 2011, S. 196 (212).

402 BT-Drs. 16/13314, S. 19.

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

44§ 6 des Bundesgesetzes tiber Patientenverfiigungen vom 8. Mai 2006 (BGBI. Nr. 55/2006); vgl. hierzu auch
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Die Regelung des 3. BtAndG kann zudem zu Problemen beim Beweis der Urheberschatt fiih-
ren. Wie konnen sich Arzt und Patientenvertreter als Adressaten der Patientenverfiigung*®
sicher sein, dass die Verfiigung wirklich vom betroffenen Patienten stammt und dessen Willen
richtig wiedergibt, wenn die Patientenverfiigung lediglich aus einem allgemein gehaltenen,
vorgedruckten Formular besteht, auf dem einige Késtchen angekreuzt sind und am Ende nur
unleserlich der eigene Name darunter gesetzt worden ist***? Zwar diirfte eine diesbeziigliche
Missbrauchsgefahr durch Dritte mittels untergeschobener Patientenverfiigungen eher gering
einzuschitzen sein, insbesondere bei mehreren, sich widersprechenden bzw. widerrufenen
Patientenverfiigungen kann dieser Frage aber entscheidende Bedeutung zukommen. Der
Mehrwert einer eigenhdndigen Errichtung zu Beweiszwecken setzt dabei natiirlich voraus,
dass der Verfasser seine Festlegungen insgesamt leserlich niederschreibt. Zur Gewdhrleistung
der Autonomiebedingungen der vorgenommenen Festlegungen kann eine eigenhandige Er-
richtung aus den dargestellten Griinden allerdings einen wichtigen Beitrag leisten.

Abhilfe konnte ebenso zumindest die Angabe des Ortes und des Tages der Errichtung schaf-
fen, wie dies teilweise vorgeschlagen wird*”. Neben der Uberpriifung der Aktualitit kann dies
auch zur Kldrung der Frage beitragen, ob bei der Errichtung die Einwilligungsfihigkeit des
Betroffenen vorlag, da dann ein fiir die Beurteilung mafigeblicher Zeitpunkt in der Patienten-
verfiigung genannt wird. Dies wiirde dariiber hinaus keine allzu hohe Hiirde fiir die Errich-
tung einer Patientenverfiigung schaffen, da in der Praxis die meisten Verfasser einer Verfii-
gung — wie bei der sonstigen Unterschrift von Vertragen oder Urkunden - vermutlich sowieso
Ort und Datum angeben wiirden. Eine Aufnahme in und Klarstellung durch die gesetzliche
Regelung wire daher nur folgerichtig. Der Einwand der ,,Formalismus-Gegner“ kann auch
hier aus den genannten Griinden nicht durchgreifen.

Teilweise wird hinsichtlich des Verzichts auf weitere Formanforderungen mit einer Ersatz-
konstruktion argumentiert. Dabei wird selbst dem Schriftformerfordernis im Ergebnis nur
Appellcharakter zugewiesen, da der Wille des Patienten unabhingig von der Wahrung der
Formvorschriften als Behandlungswunsch iiber § 1901a Abs. 2 BGB umzusetzen sei'®. Diese
Verbindlichkeit des Patientenwillens ist zwar aus Sicht der Patientenautonomie folgerichtig.
Es bleibt allerdings fraglich, warum der Gesetzgeber angesichts der existenziellen Regelungs-
moglichkeiten der Patientenverfiigung diesen Umweg {iber den Behandlungswunsch des
§ 1901a Abs. 2 BGB vorsieht, dessen Prozedere mit weiteren Gefahren fiir die Patientenau-
tonomie verbunden ist*”. Es wire besser, direkt § 1901a Abs. 1 BGB derart zu gestalten, dass

Heggen, FPR 2010, S. 272 (274) sowie ders., ZNotP 2008, S. 184 ff.

4> Zum Adressatenkreis der Patientenverfiigung siehe auch Kapitel C.IIL9.b).

46 Kierig/Behlau, Der Wille des Patienten entscheidet, S. 22. Vgl. hierzu etwa die Vordrucke und Formulie-
rungshilfen des Bayerischen Staatsministeriums fiir Justiz und Verbraucherschutz (Hrsg.), Vorsorge fiir Unfall,
Krankheit, Alter durch Vollmacht, Betreuungsverfiigung, Patientenverfiigung, S. 31 ff,, die das Ankreuzen
entsprechend vorformulierter Passagen und Optionen vorsehen. Eine derartige Ankreuz-Wahlmoglichkeit ist
bei den meisten Formularen Standard. Auf die Problematik der Verwendung von Formularen aus Sicht der
Patientenautonomie wird unter C.IIL.16 eingegangen.

“7 Lange, Inhalt und Auslegung von Patientenverfiigungen, S. 74, der auch hier wieder eine Parallele zur Tes-
tamentserrichtung nach § 2247 Abs. 1 BGB zieht; Palandt-Gdtz, § 1901a BGB, Rn. 11; Spickhoff, FamRZ 2009,
S. 1949 (1951); auch der Zoller-Entwurf sah dies als Soll-Vorschrift vor, vgl. BT-Drs. 16/11493, S. 11; BT-Drs.
16/13314, S. 19.

8 Thrig, notar 2009, S. 380 (383).

%9 Hierauf wird spéter unter C.IIL.6.d) noch ausfiihrlich eingegangen.
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fiir den Betroffenen sichergestellt ist, dass sein Wille als tatsachlich autonome Entscheidung
zweifelsfrei und beweisfest direkt {iber die Patientenverfiigung im engeren Sinne verbindliche
Beriicksichtigung finden kann und muss.

Geht es um einen Schutz vor Ubereilung oder Irrtiimern bei der Abfassung einer Patienten-
verfiigung*!?, konnte auch eine notarielle Beurkundung Abhilfe schaffen, da der Notar nicht
nur die Einwilligungsfahigkeit iberpriift, sondern neben Beratung und Belehrung iiber die
rechtlichen Wirkungen sowie die Reichweite der Patientenverfiigung gemafl § 17 BeurkG
auch eine rechtlich ordnungsgemaifle, treffende und klare Formulierung des Willens des po-
tenziellen Patienten sicherstellt'". Dies bietet aus Sicht der Patientenautonomie einen Mehr-
wert, da diese Hilfe zu einer rechtlich ordnungsgemifien und verbindlichen Abfassung des
Patientenwillens fithrt und dadurch eine hohere Gewibhr fiir die Beachtung des individuellen
Willens im konkreten Anwendungsfall bietet sowie den Autonomiegrad der Entscheidung er-
hoht. Gerade aufgrund der existenziellen Regelungsmoglichkeiten durch das Institut der Pa-
tientenverfiigung kann eine solche, die rechtliche Verbindlichkeit sicherstellende Formanfor-
derung geboten sein. Sonst droht dem Verfasser lediglich eine Scheinsicherheit, da sein in der
Patientenverfiigung vorab verfiigter Wille in concreto doch nicht diejenige Bindungswirkung
hat, die er bei der Errichtung annahm. Auch das Beurkundungserfordernis erscheint daher
nur auf den ersten Blick als eine Hiirde fiir die Selbstbestimmung. Vielmehr trigt es dazu bei,
dass die Voraussetzungen fiir eine autonome Entscheidung vorliegen und dieser auch recht-
liche sowie tatsdchliche Bindungswirkung zukommt. Die notarielle Beurkundung kann also
zuverldssig gewidhrleisten, dass der Verfasser eine hohere Sicherheit erhilt, tatsdchlich eine
valide Patientenverfiigung errichtet zu haben, die im Anwendungsfall greift und angewendet
werden kann. Dieser Aspekt {iberwiegt aus Sicht der Patientenautonomie in der Abwagung
mit den dem Einzelnen dadurch auferlegten Pflichten und Kosten.

Da eine notarielle Beurkundung durch die damit verbundenden Hiirden aber durchaus ein
hoheres subjektives Hemmnis fiir potenzielle Verfasser einer Patientenverfiigung darstellen
kann als die blofle eigenhédndige Errichtung, sind diese Nachteile der erhéhten Formanfor-
derung mit den Bedingungen der Patientenautonomie in Ausgleich zu bringen. Um die vom
Autonomieprinzip geforderte Reflektiertheit zu erfiillen, kann daher aus tatsidchlichen Griin-
den eine eigenhéndige Errichtung zur Gewéhrleistung der Autonomie der getroffenen Festle-
gungen geniigen.

Unabhiéngig von der gesetzlich in § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB vorgeschriebenen Schriftform kann
der Verfasser einer Patientenverfiigung selbstdndig auch eine der genannten héherwertigen
Formen wihlen, was aus praktischen Griinden zu empfehlen ist*%. Eine derart beurkundete
Patientenverfiigung bietet eine hohere Gewiéhr dafiir, dass einerseits alle gesetzlichen Vor-
gaben eingehalten sind und andererseits — was aus Sicht der Patientenautonomie entschei-
dend ist — der darin niedergelegte Wille tatséchlich in der vom Verfasser vorgesehenen Weise
verstanden und angewandt wird. Eine Verschirfung der Formvorschriften wiirde daher der
Patientenautonomie dienen.

410 BT-Drs. 16/8442, S. 13; Schdfer/Sommer, ZRP 2007, S. 135.

41 Baumann/Hartmann, DNotZ 2000, S. 594 (612); BeckOK-Miiller, § 1901a BGB, Rn. 10; Gaidzik, Patienten-
verfiigungen, S. 16 f.; Hofling/Schifer, Leben und Sterben in Richterhand?, S. 19 f; Miiller, ZEV 2008, S. 583
(588).

412 S0 etwa aus der Notarpraxis Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (431).
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c) Anwendungssituation: Einwilligungsunfahigkeit

Der Gesetzgeber hat in § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB nicht nur die Errichtungs- und Wirksam-
keitsvoraussetzungen normiert, sondern auch den Anwendungsfall der Patientenverfiigung
festgelegt. Mit der Einwilligungsunfihigkeit handelt es sich dabei um die Kehrseite der Errich-
tungsvoraussetzung der Einwilligungsfihigkeit*”® und damit den Fall, dass dem Betroffenen
die natiirliche Einsichts- und Steuerungsfahigkeit fehlt. Dies zielt auf komatdse, bewusstlose
Patienten sowie auf Schidigungen des Gehirns nach Unfillen, Schlaganfillen, Schock, Lun-
genversagen oder nach Reanimation, aber auch schleichende Hirnabbauprozesse wie die De-
menz. Haufig beziehen sich die Verfasser aber auch auf Zustinde, in denen der Wille nicht
mehr frei und eigenstindig gebildet oder nicht mehr verstindlich geduflert bzw. Nahrung
und Fliissigkeit nicht mehr auf natiirliche Weise aufgenommen werden kénnen**. Daneben
konnen die Anwendungssituationen andererseits — im Sinne einer vor dem 3. BtAndG ge-
forderten Reichweitenbegrenzung - inhaltlich eingegrenzt werden, indem etwa ein mit aller
Wahrscheinlichkeit unumkehrbarer Sterbeprozess bereits eingesetzt haben oder zumindest
das Endstadium einer unheilbaren, todlich verlaufenden Krankheit vorliegen muss, obwohl
der Todeszeitpunkt noch nicht absehbar ist.

An das Kriterium der Einwilligungsunféhigkeit schliefit sich die Folgefrage an, wer in der
Praxis feststellt, ob der betroffene Patient einwilligungsunfihig ist bzw. wie das hierfiir not-
wendige Verfahren aussehen muss*>. Wihrend dies etwa bei Komapatienten relativ leicht zu
beantworten sein wird, lisst sich bei Patienten mit Hirnabbauprozessen eine Grenze schwie-
riger ziehen.

Eine Abgrenzung zur Einwilligungsfihigkeit ist allerdings nicht nur medizinethisch und aus
Sicht der Patientenautonomie als actual condition geboten*®, sondern auch rechtlich erfor-
derlich, da bei bestehender Einwilligungsfihigkeit die aktuelle Entscheidung des Betroffenen
vorrangig ist. Patientenverfiigungen dagegen verlangern die eigene Autonomie gerade fiir die
Zeit, in welcher der betroffene Patient zu keiner eigenen autonomen Entscheidung mehr fihig
ist.

Der Gesetzgeber hat allerdings nicht festgelegt, ob diese Einwilligungsunfihigkeit unumkehr-
bar sein muss. Aus Sicht der Patientenautonomie und in Anbetracht des ausdriicklichen Ver-
zichts auf eine Reichweitenbegrenzung nach § 1901a Abs. 3 BGB ist dieses Erfordernis nicht
geboten. Die Anordnung eines Behandlungsabbruchs mittels Patientenverfiigung ist damit
auch fiir arztliche Mafinahmen moglich, die ggf. eine Genesung erwarten lassen*"”. Das Erfor-
dernis der — empirisch nur schwer feststellbaren — Unumkehrbarkeit wiirde eine paternalisti-

3 Vgl. hierzu C.IIL.5.a) (1).

414 Vgl. zu entsprechenden Formulierungen fiir Anwendungssituationen Bayerisches Staatsministerium der Jus-
tiz und fiir Verbraucherschutz (Hrsg.), Vorsorge fiir Unfall, Krankheit, Alter durch Vollmacht, Betreuungsverfii-
gung, Patientenverfiigung, S. 31; Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Patientenverfiigung, Leiden, Krankheit,
Sterben, S. 21 f.

41> Auf die Gefahren und Chancen aus Sicht der Patientenautonomie bei der Beteiligung Dritter an der Umset-
zung der Patientenverfiigung wird unter C.IIL.6.e) noch ausfiihrlich eingegangen.

416 Quante, Menschenwiirde und personale Autonomie, S. 192 f; ethische Kritik an der Patientenverfiigung als
Vorsorgeinstrument kniipft ja gerade daran an, dass aktuelle Préaferenzen gegeniiber vergangenen vorrangig
sein mussen.

47 Coeppicus, NJW 2011, S. 2085 (2087); Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 20; Rieger, FamRZ 2010, S. 1601;
Verrel, in: Verrel/Simon, Patientenverfiigungen, S. 31 f.
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sche Begrenzung zugunsten des Lebensschutzes, aber zum Nachteil der Patientenautonomie
darstellen. Der potenzielle Patient kann unabhangig davon in seiner Patientenverfiigung aber
individuell die Unumkehrbarkeit zur Voraussetzung machen.

Durch das weite Kriterium der Einwilligungsunfahigkeit kénnen in Patientenverfiigungen
grundsitzlich auch Vorgaben zu notfallmedizinischen Mafinahmen*® und psychiatrischen
Erkrankungen*" niedergelegt werden. Gerade in Notfallsituationen kann es allerdings schwie-
rig sein, rechtzeitig an den Inhalt der Patientenverfiigung zu gelangen. In derartigen Fillen
ist daher im Zweifel die medizinisch indizierte Behandlung einzuleiten, von der ausgegangen
werden kann, dass sie dem mutmafilichen Willen des Patienten entspricht, was allerdings im
weiteren Verlauf - anhand der ggf. beschafften Patientenverfiigung — immer wieder tiberpriift

werden muss*?.

d) Behandlungswiinsche nach § 1901a Abs. 2 BGB als Auffangtatbestand

Mit den Behandlungswiinschen des § 1901a Abs. 2 BGB hat der Gesetzgeber einen Auffangtat-
bestand geschaffen, der alle Wiinsche des Patienten beziiglich der medizinischen Behandlung
umfasst, die nicht den insoweit strengeren Anforderungen des § 1901a Abs. 1 BGB geniigen
sowie insbesondere nicht den darin vorgeschriebenen Bestimmtheitsgrad aufweisen. Diese
Behandlungswiinsche sind fiir den Patientenvertreter trotzdem in gleicher Weise verbindlich
wie die Patientenverfiigung im engeren Sinne nach § 1901a Abs. 1 BGB*!. Um Behandlungs-
wiinsche kann es sich daneben handeln, wenn es an der notwendigen Schriftlichkeit fehlt, die
Patientenverfiigung durch Minderjihrige errichtet wird, die Festlegungen der Patientenverfii-
gung wirksam widerrufen worden sind oder die aktuelle Lebens- bzw. Behandlungssituation
und die Festlegungen der Patientenverfiigung nicht kongruent sind. Sie sind aber auch ein-
schldgig, wenn in der Patientenverfiigung festgelegt wurde, dass diese nicht unmittelbar gelten
soll, sondern erst noch der Patientenvertreter im Rahmen eines ihm eingerdaumten Ermessens
entscheiden muss**?. Unter Autonomiegesichtspunkten wichtig ist, dass iiber § 1901a Abs. 2
BGB auch Auflerungen eines Einwilligungsunfihigen beachtet werden kénnen*?, dessen Pati-
entenautonomie ebenfalls soweit wie moglich geachtet werden muss.

Inhaltlich gekennzeichnet sind die Formulierungen von Behandlungswiinschen durch die
Verwendung unbestimmter und deshalb interpretationsbediirftiger Begriffe. Ein Behand-
lungswunsch stellt eine ,,mehr oder weniger konkrete Auflerung des Patienten tiber die Ein-
willigung oder Verweigerung einer kiinftigen drztlichen Mafinahme [dar], die sowohl dem
konkret geduflerten Willen, aber ggf. auch nur dem mutmafllichen Willen des Patienten zu

418 Vgl. hierzu Krefs, ZRP 2009, S. 69 ff.; Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 20; Stolz, BtPrax 2011, S. 103 ff,, der
eine Aufnahme entsprechender Notfallklauseln in die Patientenverfiigung empfiehlt.

"9 Vgl. Bickhardt, Der Patientenwille, S. 37; Brosey, BtPrax 2010, S. 161 ff; Olzen/Schneider, MedR 2010, S. 745
ff.

0 Empfehlungen der Bundesdrztekammer und der Zentralen Ethikkommission bei der Bundesdrztekammer zum
Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung in der arztlichen Praxis, Deutsches Arzteblatt 2013,
S.B1392 (B1397).

21 Bereits nach alter Rechtslage war der Betreuer durch § 1901 Abs. 3 S. 1 BGB zur Beriicksichtigung der Wiin-
sche des Betreuten verpflichtet.

42 BT-Drs. 16/8442, S. 15.

423 Beckmann, FPR 2010, S. 278 (279).
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entsprechen hat“?!, Bereits diese Formulierung zeigt, wie schwierig eine positive Definition
des Behandlungswunsches und eine Abgrenzung zur Patientenverfiigung nach § 1901a Abs. 1
BGB realiter vorzunehmen sein wird*.

Gleichzeitig ermoglichen die Behandlungswiinsche dem Patientenvertreter aber auch ein gro-
Beres Maf’ an Flexibilitat. So kann er der den meisten Krankheiten wohl immanenten Mog-
lichkeit unvorhersehbarer Entwicklungen sowie unerwarteter Verldufe besser begegnen®*.
Auch fiir die Auferung von Behandlungswiinschen muss aber die Einwilligungsfihigkeit vor-
liegen und die Wiinsche des Patienten gerade den Fall der Einwilligungsunfihigkeit betreften,
da ansonsten auf eine aktuelle Einwilligungserklarung bzw. den mutmaflichen Willen abge-
stellt werden miisste*”’.

Auch hinsichtlich der Anderungen durch das 3. BtAndG, das keine Ubergangsvorschriften
vorsieht, besitzen die Behandlungswiinsche eine wichtige Funktion. Uber § 1901a Abs. 2 BGB
kann auch die Verbindlichkeit von vor dem 01.09.2009 errichteten Patientenverfiigungen auf-
recht erhalten werden, welche - sieht man von ggf. notariell beurkundeten einmal ab - die
hohen Bestimmtheitsanforderungen des § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB in den meisten Fillen nicht
erfiillen diirften*?.

Aus Sicht der Patientenautonomie ist der beschriebene Auffangtatbestand positiv zu bewerten,
da hierdurch jeder Behandlungswunsch als Ausdruck des autonomen Willens des Patienten —
unabhingig von der konkreten Auferungsform - beachtet werden muss, wenngleich der ggf.
notwendige Umweg iiber § 1901a Abs. 2 BGB eine regelungstechnisch fragwiirdige Konstruk-
tion darstellt und das Instrument der Patientenverfiigung im engeren Sinne eher entwertet.
Stattdessen sollten fiir den potenziellen Patienten die Moglichkeiten erhoht werden, direkt
eine wirksame Patientenverfiigung nach § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB errichten zu konnen und
damit das hinsichtlich der Patientenautonomie hoherwertige Institut der Patientenverfiigung
im engeren Sinne dem durchschnittlichen Patienten zuginglich gemacht werden. Auch in der
Laiensphidre wird sich der dogmatische Unterschied zwischen der Patientenverfiigung und
den blofien Behandlungswiinschen nur schwierig vermitteln lassen kénnen.

6. Der mutmalliche Wille als ,Einfallstor flir Fremdbestimmung“2°?

Fehlt es an einem ausdriicklichen Willen i. S. einer — unter Wahrung der dargestellen Wirk-
samkeitsvoraussetzungen errichteten — Patientenverfiigung nach § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB oder
entsprechenden Behandlungswiinschen des Patienten, ist nach § 1901a Abs. 2 BGB auf den

424 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (427).

2 Die meisten Kommentare sind zuriickhaltend bei einer Definition des Behandlungswunsches und verstehen
darunter negativ alles, was nicht unter § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB fillt, vgl. etwa MiiKo-Schwab, § 1901a BGB,
Rn. 41; Jiirgens, Betreuungsrecht, § 1901a BGB, Rn. 16.

426 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (429).

7 Thrig, notar 2009, S. 380 (382). Insoweit missverstandlich die Gesetzesbegriindung, die sofort auf den mut-
mafilichen Willen und nicht erst auf das Vorliegen von Behandlungswiinschen abstellt, vgl. BT-Drs. 16/8442,
S. 15. Aus Sicht der Patientenautonomie miissen aber immer erst individuelle Auflerungen des Betroffenen he-
rangezogen werden, bevor Dritte heteronom auf den mutmafilichen Willen des Betroffenen abstellen diirfen,
was zwangsldufig die Gefahr von Fremdbestimmung in sich tragt, wenngleich die Behandlungswiinsche in der
Praxis erst bei der Ermittlung des mutmafllichen Willens eine Rolle spielen diirften.

428 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (428).

29 Hofling, NJW 2009, S. 2849 (2851); Kierig/Behlau, Der Wille des Patienten entscheidet, S. 16.
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mutmafllichen Willen des betroffenen Patienten abzustellen, der insoweit als Ersatzinstru-
ment fungiert*’. Dies gilt ebenso, wenn es an einer Kongruenz zwischen den Festlegungen
und der aktuellen Lebens- sowie Behandlungssituation fehlt. Der mutmaflliche Wille kann
- wie noch zu zeigen sein wird - aber auch eingreifen, wenn sich die bei der Abfassung der
Patientenverfiigung zugrundeliegenden Umstiande derart verandert haben, dass die urspriing-
liche autonome Entscheidung nicht mehr mit der jetzigen Lebenssituation korrespondiert*!.
In den genannten Fillen muss dann der Patientenvertreter selbst gemafi dem mutmafllichen
Willen des betroffenen Patienten iiber die Vornahme oder Nicht-Vornahme einer drztlichen
Behandlung entscheiden.

Nach § 1901a Abs. 2 S. 2, 3 BGB soll der Patientenvertreter bei der Ermittlung des mutmaf3-
lichen Willens auf individuelle, konkrete und aussagekriftige Anhaltspunkte wie frithere
miindliche oder schriftliche Auerungen, ethische oder religiése Uberzeugungen sowie son-
stige personliche Wertvorstellungen des Patienten abstellen.

Der Gesetzgeber greift damit in nicht abschlielender Aufzidhlung die wesentlichen von der
Rechtsprechung entwickelten Ermittlungskriterien zum mutmafllichen Willen auf**?. Dabei
muss es sich aber gerade um Uberzeugungen des betroffenen Patienten handeln, weshalb
weder auf allgemeine Wertvorstellungen noch auf ein allgemeines Dogma oder eine petitio
principii wie ,,im Zweifel fiir das Leben® *** zuriickgegriffen werden darf. Wenn, dann miisste
diese schon aus verfassungsrechtlichen Griinden** nicht in dubio pro vita, sondern in dubio
pro dignitate® lauten.

Im Folgenden soll die vom Gesetzgeber vorgesehene Figur des mutmafilichen Willens sowie
das Verfahren zur Ermittlung bzw. Feststellung diesbeziiglicher konkreter Anhaltspunkte er-
ldutert und hinsichtlich der Gefahren fiir die Patientenautonomie untersucht werden.

a) Der mutmaRliche Wille als fragwurdiger Begriff

Mit der Heranziehung des mutmafllichen Willens kénnen bereits grundsitzliche Proble-
me einhergehen, die in der Natur des mutmafllichen Willens selbst angelegt sind**. Gerlin-

49 Hufen, NJW 2001, S. 849 (852); Jox, Ethik Med 2004, S. 401 (406 f.) spricht von ,,substitutiver Autonomie®
41 Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 25.

#2Vgl. BGHSt 35, 246 (249 £.); 40, 257 (263), die auch noch die Kriterien der altersbedingten Lebenserwartung
sowie des Erleidens von Schmerzen nannten.

433 Biihler/Stolz, BtPrax 2009, S. 261 (263); Hofling NJW 2009, S. 2849 (2851); Kierig/Behlau, Der Wille des Pa-
tienten entscheidet, S. 16; Locher, FamRB 2010, S. 56 (59); MtiKo-Schwab, § 1901a BGB, Rn. 45; Palandt-Gotz,
§ 1901a BGB, Rn. 7, 28; Probst, FF 2010, S. 144 (147); vgl. zur Problematik der vom BGH noch in der ,,Kemp-
tener Entscheidung® (BGHSt 40, 257 (263)) herangezogenen allgemeinen Wertvorstellungen bereits oben
C.I1.2.a) (3).

4 Vgl. hierzu bereits oben C.I1.2.a).

5 Hufen, NJW 2001, S. 849 (856); ders., Geltung und Reichweite von Patientenverfiigungen, S. 44; kritisch
hierzu Schmidt-Recla, MedR 2008, S. 181 (183).

436 Beckmann, MedR 2009, S. 582 (584) m. w. N.; ders., BT-Drs. 15/3700, S. 55 (59); Hofling, JuS 2000, S. 111 (116
f.); Hofling/Rixen, JZ 2003, S. 884 (892 f.). Interessant sind dabei auch die Ergebnisse einer Studie von Hofling,
FPR 2007, S. 67 (68), wonach lediglich 55 % der befragten deutschen Vormundschaftsrichter den Riickgriff auf
die Rechtsfigur des mutmafilichen Willens grundsitzlich fiir eine legitime Entscheidungsgrundlage halten und
diesen in knapper Mehrheit sogar als Instrument der Fremdbestimmung beurteilten. Taupitz, Empfehlen sich
zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie am Ende des Lebens?, S. 39 nennt den
mutmafllichen Willen ,,zweifelhaft, aber alternativlos®
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ger etwa nennt das Institut des mutmafllichen Willens plakativ das ,trojanische Pferd der
Fremdbestimmung“*’". Tolmein behauptet sogar, dass es einen mutmafilichen Patientenwillen
als solchen gar nicht gébe, da ein einwilligungsunfihiger Patient iiberhaupt keinen aktuellen
Willen habe, der gemutmafit werden oder aus einer vergangenen Willensbekundung in die
Gegenwart hinein verlingert werden konne**. Dieser Ansatz geht jedoch in zweierlei Hinsicht
fehl: Einerseits kann — wie bei der Patientenverfiigung im engeren Sinn nach § 1901a Abs. 1
S. 1 BGB - auf den Zeitpunkt vor Verlust der Einwilligungsfahigkeit abgestellt werden, ande-
rerseits kann Ziel und Bezugspunkt der Mutmaflung auch ein hypothetischer und nicht nur
der wirkliche Wille sein*®.

Gegner des mutmafllichen Willens verweisen zudem darauf, dass die fiir den mutmafllichen
Willen heranzuziehenden Kriterien bloff Wahrscheinlichkeitsaussagen hervorbringen kénn-
ten, die fiir eine existenzielle Frage wie den Verzicht auf oder den Abbruch von lebenserhal-
tenden Mafinahmen nicht entscheidend sein diirften*®.

Der mutmafiliche Wille beinhalte daher lediglich die Mutmaflungen Dritter, weshalb es sich
nicht um einen realen Willen des Betroffenen an sich, sondern nur um einen ,,Entscheidungs-
maf3stab” fiir den Patientenvertreter handele*!.

Wie schwierig der mutmaflliche Wille eines Patienten zu ermitteln sein kann, zeigt sich am
Kriterium des Schmerzempfindens, auf das auch der BGH urspriinglich abgestellt hatte*2.
Bereits die Alltagserfahrung lehrt, dass dieses individuell hchst unterschiedlich ausgepragt
sein kann*”. Hier besteht daher die Gefahr, dass Dritte tiber das Einfallstor des mutmafilichen
Willens letztlich doch wieder eigene oder objektive Wertungen in die Entscheidungsfindung
einbeziehen.

Den Gegnern des mutmafllichen Willens ist zuzugeben, dass dieser nur sehr schwer feststell-
bzw. ermittelbar sein kann und dadurch die Gefahr der Fremdbestimmung in sich tragt, wenn
Dritte letztlich doch eigene Wertvorstellungen unterschieben bzw. unterstellen. Der mutmaf3-
liche Wille kann dabei auch aus Sicht der Patientenautonomie aufgrund der Ermittlung, For-
mulierung und Interpretation durch Dritte zwar lediglich ein Hilfskonstrukt darstellen, ist
aber genauso verfassungsrechtlich geschiitzt*. Die Patientenautonomie, welche den Willen
des Patienten zum Maf3stab erhebt, gebietet gleichzeitig allerdings einen Vorzug der Figur des
mutmafllichen Willens vor den Maf3stdben Dritter.

Damit die Patientenautonomie hier nicht an ihre Grenzen st6fit, muss die gesetzliche Rege-
lung daher dafiir Sorge tragen, dass der mutmafiliche Wille des betroffenen Patienten hinrei-

7 Gerlinger, Betrifft Justiz 2004, S. 396.

48 Tolmein, Selbstbestimmungsrecht und Einwilligungsfihigkeit, S. 296; in diese Richtung auch Beckmann,
MedR 2009, S. 582 (584); ders., FPR 2010, S. 278 (279); Wagenitz, FamRZ 2005, S. 669 (671).

9 Vgl. Holzhauer, FamRZ 2006, S. 518 (523), der auf die Geschiftsfithrung ohne Auftrag nach § 677 BGB ver-
weist: Hier werde ein wirklicher Wille (beispielsweise des abwesenden Geschiftsherrn) gemutmaf3t. Wenn der
Geschiftsherr die Situation, in der die Geschéftsfithrung notwendig wird, aber gar nicht kennen kann, werde
auch hier auf dessen hypothetischen Willen abgestellt.

40 Beckmann, BT-Drs. 15/3700, S. 55 (59); ders., MedR 2009, S. 582 (584).

“1 Beckmann, FPR 2010, S. 278 (279); Brosey, BtPrax 2009, S. 175 (176 £.). Mittlerweile wird die Konstruktion
des mutmafilichen Willens in weiteren Gesundheitsangelegenheiten wie der Organspende diskutiert und kri-
tisiert, vgl. Himpsl/Schmidt-Petri, SZ vom 7.5.2013, S. 13.

*2Vgl. BGHSt 35, 246 (249); 40, 257 (263).

43 Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 25.

“4 Hufen, NJW 2001, S. 849 (852).
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chend genau ermittelt wird und festlegen, wie umfangreich diese Ermittlung ausfallen muss
bzw. was die mafigeblichen Anhaltspunkte darstellen sollen. Der Gesetzgeber hat dies durch
noch zu untersuchende Verfahrensvorgaben — etwa nach § 1901b BGB - zu regeln versucht.
Ebenso konnen die tatsichlichen klinischen Gegebenheiten dem Institut des mutmafllichen
Willens entgegenstehen. Ist der mutmaflliche Wille des Betroffenen nicht gerade offensicht-
lich, diirfte es mangels entsprechender Kapazitaten im klinischen Alltag schwierig sein, diesen
ausreichend und umfassend zu ermitteln**.

Dies zeigt aber auch, wie wichtig es ist, mittels Patientenverfiigung selbst und autonom fiir den
Fall der eigenen Einwilligungsunfihigkeit vorzusorgen und dadurch nicht auf die Ermittlung
des mutmafilichen Willens durch Dritte angewiesen zu sein.

Dazu besteht fiir den potenziellen Patienten mittels Vorsorgevollmacht die Moglichkeit, dem
Patientenvertreter einen entsprechenden Spielraum bzw. die Moglichkeit, nach freiem Ermes-
sen iiber die Behandlung zu entscheiden, einzurdumen und damit insofern einen Riickgrift
auf den mutmafilichen Willen auszuschlieflen*. Aus Sicht der Patientenautonomie ist dies
zuldssig, wenn es sich hierbei um eine autonome Entscheidung handelt. Sie liefert den poten-
ziellen Patienten allerdings der umfassenden Entscheidungsmacht eines Dritten aus, was mit
weiteren Problemen verbunden sein kann.

b) Wohl und Wille des Patienten als Orientierungspole

Statt des Riickgriffs auf den umstrittenen mutmafllichen Willen wird teilweise — in Anlehnung
an § 1901 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 BGB - gefordert, nach dem subjektiven Wohl des Patienten zu ent-
scheiden®” bzw. den mutmafilichen Willen am Patientenwohl zu orientieren. Im Folgenden
soll daher auf das Verhaltnis von Wohl und Wille des Patienten eingegangen werden, in dessen
Spannungsfeld sich auch das 3. BtAndG sowie die Patientenautonomie bewegen.

(1) Wohl und Wille des Patienten in Medizinethik und Medizinrecht — voluntas
aegroti suprema lex

Die Selbstbestimmung und damit der Wille des Patienten spielte historisch keine, allenfalls
eine untergeordnete Rolle in der Arzt-Patienten-Beziehung, die vom hippokratischen Heil-
auftrag zum Wohl des Patienten geprégt war. Der Wandel des Verstindnisses beider Begrif-
fe zeigt sich aber am Paradigmenwechsel, der sich in den letzten Jahrzehnten sowohl in der
Medizinethik als auch in der praktischen Medizin vollzogen hat***: Galt frither salus aegroti
suprema lex, hat sich dieses Prinzip zum Grundsatz voluntas aegroti suprema lex**® gewandelt
- statt dem Wohl des Patienten stellt nun dessen Wille das oberste Gebot und die mafigebliche

45 Verrel, JR 1999, S. 5 (8).

46 Mitko-Schwab, § 1901a BGB, Rn. 58.

7 Beckmann, BT-Drs. 15/3700, S. 55 (59); ders., FPR 2010, S. 278 (279); Brosey, BtPrax 2009, S. 175 (177).

4“8 Damm, JZ 1998, S. 926 (928); ders., MedR 2010, S. 451 (453); Geisler, DMW 2004, S. 453 (454); Jox, Ethik
Med 2004, S. 401 (402); instruktiv zum Begriff des Patientenwillens Splett, Was bedeutet eigentlich ,,Patienten-
wille“?, S. 19 ff.

*9 Conradi, Der Arzt an den Grenzen seines Behandlungsauftrages, S. 54; in der Schmitten, Die Patienten-Vo-
rausverfiigung, S. 131 (132); Jox, Ethik Med 2004, S. 401 (402); Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, § 59,
Rn 5ff; Kamps, ZMGR 2009, S. 207 (208); Salomon, Das Patientenverfiigungsgesetz 2009, S. 180; Schich, Die
Aufklarungspflicht des Arztes und seine Grenzen, S. 47 (50); Vossenkuhl, Ethische Grundlagen drztlichen Han-
delns, S. 3 (10 £.).
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Richtlinie fiir den Arzt dar. Es hat sich dabei die Einsicht durchgesetzt, dass der Patient nicht
nur Objekt der drztlichen Behandlung und Heilkunst sein darf, sondern selbstbestimmt und
auf gleicher Augenhohe das Verhiltnis zum Arzt partnerschaftlich sowie im Vertrauen ausge-
stalten konnen muss**. Da der Vorrang des Patientenwillens durch das Grundgesetz verbiirgt
wird, ist dies ist auch verfassungsrechtliches Gebot*".

Das Arzt-Patienten-Verhiltnis hat sich dadurch vom herrschenden Paternalismus hin zur in-
dividuellen Selbstbestimmung entwickelt, wobei der Patient mittlerweile in 6konomischer Be-
trachtungsweise auch als Kunde wahrgenommen wird*2. Andererseits ist zu bedenken, dass in
der Beziehung zwischen Patient und Arzt nicht nur rein rationale Faktoren eine Rolle spielen,
weshalb es nicht blof$ um die Selbstbestimmung von rechtlichen ,Vertragspartnern® gehen
kann*?. Vielmehr haben ebenso intersubjektive und individuelle emotionale Faktoren - wie
Vertrauen und Fiirsorge - eine enorme Bedeutung**.

Wohl und Wille kénnen aber auch als interdependent betrachtet werden, indem das Wohl des
Patienten in subjektiver Perspektive so interpretiert wird, dass es sich daran orientiert, was
der betroffene Patient fiir sein eigenes Wohl will**>. Andererseits ist ohne Beriicksichtigung
des Patientenwillens dessem Wohl nicht gedient, wobei der Patient ohne ein Mindestmaf} an
Wohlergehen allerdings auch keinen selbstbestimmten Willen bilden kann. Beide Prinzipien
stehen also in einem komplementéren und interdependenten Verhiltnis***. Auch die Verniinf-
tigkeit - und damit das Rationalitdtselement — der den Entscheidungen einer Patientenverfii-
gung zugrundeliegenden Risikohaltungen und Werturteilen kann subjektiv*” oder objektiv**®
beurteilt werden. Zur Gewéhrleistung der Autonomie des Patienten miissen sich dessen Er-
wigungen nach dem der Untersuchung zugrundeliegenden Konzept der Patientenautonomie
allerdings nur am eigenen, subjektiven Maf3stab messen lassen*”.

Fraglich ist zur Beurteilung des 3. BtAndG das ,,richtige“ Verhiltnis zwischen Wohl und Wil-
len des Patienten: Je mehr Mutmaflungen die gesetzlichen Regelungen hinsichtlich eines hy-
pothetischen Willens des Betroffenen vorsehen, desto eher werden auch Erwidgungen zum
Wohl des Patienten eine Rolle spielen. Zwar bietet die Orientierung am Wohl des Patienten
dem Arzt einen ggf. notwendigen Handlungsspielraum*®. Dies kann jedoch zulasten der Pati-
entenautonomie wirken, wenn dem Willen und der Autonomie des Patienten nicht mehr aus-
reichend Rechnung getragen wird. Muss aber — wenn es etwa an einem ausdriicklich vorab er-
klirten Willen fehlt - aus tatsachlichen Griinden auf den mutmafllichen Willen des Patienten
abgestellt werden, muss gewihrleistet sein, dass nur der Wille des Patienten maf3geblich bleibt

9 Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 3. Kritisch hierzu v. a. aufgrund krankheitsbedingter Grenzen der
Selbstbestimmung im klinischen Alltag Sahm, Sterbebegleitung und Patientenverfiigung, S. 69 f.

! Taupitz, Empfehlen sich zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie am Ende des
Lebens?, S. A12; vgl. hierzu auch C.I.2.a).

452 Hirle, FPR 2007, S. 47 (48) m. w. N.

3 Vollmann, Patientenselbstbestimmung und Selbstbestimmungsfihigkeit, S. 62.

4 Vollmann, Patientenselbstbestimmung und Selbstbestimmungstfahigkeit, S. 62 m. w. N.

455 Bickhardt, Der Patientenwille, S. 55; Gutwald, Autonomie, Rationalitidt und Perfektionismus, S. 73 (87).

46 Jox, Ethik Med 2004, S. 401 (402 ff.).

+7Vgl. etwa Kamps, ZMGR 2009, S. 207 (208); Wear, Patient Freedom and Competence in Health Care, S. 227
ff.

48 Culver/Gert, Philosophy in medicine, S. 20 ff.

9 Vgl. hierzu bereits oben C.I.1.c).

40 Jox, Ethik Med 2004, S. 401 (405 £.).
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und nicht auf objektive, allgemeine Kriterien oder Werthaltungen Dritter abgestellt wird,
selbst wenn diese aus wohl gemeinten Erwadgungen heraus dem Patienten unterstellt werden.
Auch die §$ 1901a ff. BGB miissen dieser Willensorientierung hinreichend Rechnung tragen.
Geht der konkret erkldrte oder mutmafiliche Wille dem érztlichen Heilauftrag vor und setzt
er diesem Grenzen, darf diesem subjektiven Willen auch kein quasi objektivierter und mit der
medizinischen Indikation korrespondierender Wille entgegengesetzt werden, den der Patient
nach Ansicht Dritter — seien es Arzt, Vertreter oder Angehdrige - in seiner Situation eigentlich
haben miisste*. Folgerichtig diirfen nach der Gesetzesbegriindung daher nicht ,,objektive®
Kriterien wie die drztliche Diagnose iiber Art und Stadium der Erkrankung herangezogen und
dadurch der Willen des Betroffenen unterlaufen werden*? Aspekte wie Lebensqualitdt und
das Erleben von Leid kann der betroffene Patient nur subjektiv selbst beurteilen*”. Dies gilt
umso mehr als selbst benevolente Dritte subjektiv entsprechend soziodkonomisch, ethisch,
kulturell und religios vorgeprégt sind**, was sich die Beteiligten bei der Ermittlung des mut-
mafllichen Willens bewusst sein miissen.

Auch wenn eine Aufldsung beider Prinzipien im Sinne eines Leitsatzes salus et voluntas aegroti
suprema lex pauschal nicht méglich ist*®®, versucht eine vermittelnde Ansicht — dem Konzept
des weichen Paternalismus dhnlich - Wille und Wohl des Patienten miteinander zu verséh-
nen**. Hierbei ist der Gedanke tragend, dass eine Selbstorganisation in medizinischen Ange-
legenheiten jeder Form von Fremdbestimmung vorzugswiirdig ist und es daher auch bei der
Fiirsorge nicht um die Durchsetzung eines wie auch immer gearteten objektiven Wohls gehen
kann*’. Richtschnur und Maf3stab kann danach auch bei Wohlerwégungen aus dem Fiirsor-
gegedanken heraus nur der Wille sowie die Autonomie des Patienten sein. Die genannten
Ansichten lassen aber im Ausnahmefall ein Abstellen auf das Wohl des Patienten zu, wenn
sich ein ausdriicklicher oder mutmafllicher Wille nicht ermitteln lasst*®. Auch hier zeigt sich
wieder das praktische Dilemma beim selbstbestimmten Sterben, das sich in der fehlenden
Kommunikationsfdhigkeit des Patienten und der fehlenden Uberpriifbarkeit der getroffenen
Entscheidung tiber die Vornahme oder Nicht-Vornahme einer medizinischen Mafinahme du-
Bert. Wenn iiberhaupt kein Wille des Patienten feststellbar ist, also weder eine Patientenver-
fiigung, noch Anhaltspunkte zur Ermittlung des mutmafllichen Willens vorliegen und dieser
sich daher nicht zweifelsfrei ermitteln lasst, stof3t auch eine gesetzliche Normierung der Pa-
tientenautonomie an tatsichliche Grenzen. Fiirsorge stellt nach alldem zwar keine absolut not-
wendige, jedoch eine giinstige Voraussetzung fiir das Selbstbestimmungsrecht des betroffenen
Patienten dar, die nur in Ausnahmefillen - etwa wenn die érztliche Fiirsorge eine lebenser-
haltende Therapie gebietet, der betroffene Patient aufgrund seines ausdriicklichen Sterbewun-

sches dies aber ablehnt — mit dem autonomen Willen des Patienten in Konflikt geraten kann*®.

1 Hufen, NJW 2001, S. 849 (851).

42 BT-Drs. 16/8442, S. 12.

13 Jox, Ethik Med 2004, S. 401 (406).

44 Elliott/Elliott, Journal of Medical Ethics 1991, S. 173.

> Lange, Inhalt und Auslegung von Patientenverfiigungen, S. 405.

46 Vgl. etwa Damm, MedR 2010, S. 451 (453); Eibach/Schdfer, MedR 2001, S. 21 (26, 28); Rehbock, Ethik Med
2002, S. 131.

47 Rothel, AcP 2011, S. 196 (199).

8 Borasio/HefSler/ Wiesing, Deutsches Arzteblatt 2009, S. A1952 (A1957); Palandt-Gétz, § 1901a BGB, Rn. 28.
49 Hirle, FPR 2007, S. 47 (49).
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Im Ergebnis ist daher medizinethisch und aus Sicht der Patientenautonomie eine Art Wech-
selwirkungslehre zwischen Wohl und Wille mit grundsitzlicher Superioritit des Patienten-
willens geboten. Erwdgungen zum Wohl des Patienten miissen mit mdglichen Einschnitten
an Patientenautonomie abgewogen werden. Der Begriff des Wohls selbst muss im Lichte der
Superioritit des Patientenwillens und der Patientenautonomie interpretiert werden. Wie noch
zu untersuchen sein wird, miissen auch das 3. BtAndG und insbesondere dessen prozedurale
Regelungen diese Vorgaben hinreichend beriicksichtigen und dadurch Selbstbestimmung und
Fiirsorge im Sinne der Patientenautonomie in der dargelegten Weise austarieren.

(2)  Wohl und Wille des Patienten aus rechtlicher Sicht

Auch im Betreuungsrecht finden sich Bestimmungen, die sich mit dem Verhiltnis von Wohl
und Wille auseinandersetzen: Nach § 1901 Abs. 2 und Abs. 3 BGB sind die Angelegenhei-
ten des Betreuten so zu besorgen, wie es dessen Wohl entspricht und der Betreuer muss den
Wiinschen des Betreuten nachkommen, soweit dies dessem Wohl entspricht. Diese Vorschrif-
ten, die beziiglich der Patientenverfiigung von den leges speciales der § 1901a und § 1901b
BGB verdriangt werden, konnten als grundsitzliche gesetzgeberische Wertung zur Begren-
zung der Patientenautonomie interpretiert werden, die sich dann nur bei einer Kongruenz
mit dem Wohl des Patienten durchsetzen diirfte. Hiermit wiirde aber eine Beschrinkbarkeit
des Patientenwillens einhergehen, die im Gegensatz zum ausdriicklich mit dem 3. BtAndG
verfolgten Ziel der Stirkung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten steht*’’. Ein derar-
tiges Verstdndnis wiirde aufSerdem Tiir und Tor dafiir 6ffnen, sich mittels des mutmafllichen
Willens bzw. eines objektiv verstandenen Wohls tiber den subjektiven und autonomen Willen
des Betroffenen hinwegzusetzen. Die Patientenautonomie wire letztlich zu einer leeren Hiille
degradiert. Fiir medizinische Angelegenheiten ist zudem hochstgerichtlich geklirt, dass auch
eine im objektiven medizinischen Interesse des Patienten geschehende Nichtbeachtung seines
Willens einen rechtfertigungsbediirftigen Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht des betrof-
fenen Patienten darstellt*.

Auch der BGH stellte in der bereits dargestellten ,,Liibecker Entscheidung” auf das Wohl des
Patienten ab, nach dem sich der Betreuer zu richten habe, verstand dieses Kriterium bei der
Ermittlung des mutmafilichen Willens aber in einer subjektiven Perspektive. Danach miisse
das Wohl des Betroffenen subjektiv interpretiert werden und sich nach dessen Lebensent-
scheidungen, Wertvorstellungen und Uberzeugungen bestimmen*2. Hieran zeigt sich, dass
die gesetzliche Neuregelung durch das 3. BtAndG in einer Linie mit der Rechtsprechung steht,
die bereits auf eine Stirkung des Selbstbestimmungsrechts des Betroffenen und der Patienten-
autonomie eingeschwenkt war. Die Rechtsprechung versuchte eine Austarierung der Begriffe
des Wohls und des Willens des Patienten. Sie verwendete aber einen ,,zumindest objektivier-
baren Maf3stab“ bzw. ein dem ,,objektiv zu mutmaflenden Willen des Betroffenen angeniher-
tes Verstandnis® des Patientenwohls, ,,das einerseits eine érztlich fiir sinnvoll erachtete lebens-
erhaltende Mafinahme gebietet, andererseits aber nicht jede medizinisch-technisch mogliche

470 BT-Drs. 16/8442, S. 7 ff.

! BGHSt 37, 376 (378); vgl. auch Taupitz, Empfehlen sich zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung der
Patientenautonomie am Ende des Lebens?, S. A18 f.

42 BGHZ 154, 205 (217) m. w. N.
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Mafinahme verlangt“”. Dieses Begriffsverstandnis bietet jedoch weder einen definitorischen
Mehrwert, noch einen konkreten Entscheidungsmaf3stab fiir individuelle Falle und fiihrt viel-
mehr zum Ausgangspunkt des Problems zuriick. Notabene zeigt es, wie schwierig konkret zu
treffende Entscheidungen nach allgemeinen Maf3stében und objektivierbaren Moralvorstel-
lungen ohne ausreichende Beriicksichtigung der Patientenautonomie sowie des autonomen
Willens des Betroffenen juristisch zu fassen und zu bewerten sind. Auch der BGH stof3t an
systematisch-dogmatische Grenzen: Er bezieht sich fiir eine Interpretation des Patientenwohls
zwar auf allgemeine Wertvorstellungen, kapituliert letztlich aber doch bei dessen konkreter
inhaltlicher Ausgestaltung. Da es an allgemein konsentierten medizinethischen Wertvorstel-
lungen hinsichtlich des Patientenwohls fehlt, kann fiir existenzielle medizinische Entschei-
dungen am Lebensende — auch in dieser praktischen Hinsicht - nur der individuelle Wille des
Betroffenen mafigeblich sein. Die Patientenautonomie stellt daher die praktisch handhabbare
und ethisch sowie juristisch gebotene Richtschnur dar. Die gesetzlichen Regelungen miissen
dafiir Sorge tragen, dass der autonome Patientenwille in allen Phasen und bei allen zu treffen-
den Entscheidungen beachtet sowie durchgesetzt wird. Allenfalls hilfsweise diirfen sie auf ein
subjektiv verstandenes Wohl des Patienten abstellen.

c) Grundsatzlicher Vorrang des (antizipierten) Patientenwillens

Richtigerweise setzt der Gesetzgeber des 3. BtAndG daher nach § 1901a Abs. 1 BGB auf den
Vorrang des mittels Patientenverfiigung antizipativ erklarten Willens des betroffenen Patien-
ten. Jedenfalls darf durch ein Abstellen auf den mutmafilichen Willen oder das Wohl des Pati-
enten die Verbindlichkeit des mittels Patientenverfiigung ausdriicklich erkldrten Willens nicht
umgangen oder ausgehebelt werden. Diese darf nicht durch einen Riickgriff auf die spekula-
tive Behauptung unterlaufen werden, der Patient hitte in der konkret vorliegenden Situation
vielleicht doch etwas anderes gewollt**. Zudem besteht sonst die Gefahr, dass gerade derjenige
Wille unterstellt wird, der den Handelnden nach ihren eigenen Vorstellungen am zielfithrend-
sten oder genehmsten erscheint*”. Auch der BGH befiirchtete, dass der ausdriicklich erklérte
Wille des Patienten auf diese Weise korrigiert bzw. ausgehebelt werden konnte und erklarte
den mutmafllichen Willen daher zum bloflen Hilfsinstrument*’®. Trotz alledem ldsst der Ge-
setzgeber eine Ausnahme von der direkten Bindungswirkung des ausdriicklich in der Patien-
tenverfiigung erklarten Willens zu, wenn sich die Sachlage nachtriglich so erheblich gedndert
hat, dass die frithere, in der Patientenverfiigung niedergelegte autonome Entscheidung die
aktuelle und konkret vorliegende Lebenssituation gerade nicht erfasst*””. Auch der BGH un-
terstellte, dass der Patient seine Festlegungen in diesem Fall nicht mehr gelten lassen wolle*’®.
Die Patientenautonomie, die in ihrer Auspragung als actual condition einer derartigen, wenn-

73 BGHZ 154, 205 (219).

474 BT-Drs. 16/8442, S. 16; Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (427); Ihrig, notar 2009, S. 380 (384);
Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 18; Taupitz, Empfehlen sich zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung der
Patientenautonomie am Ende des Lebens?, S. A41.

> Taupitz, Empfehlen sich zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie am Ende des
Lebens?, S. A40.

76 BGHZ 154, 205 (217 £).

477 BT-Drs. 16/8442, S. 15.

8 BGHZ 154, 205 (217); vgl. auch Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Patientenautonomie am Lebensende,
S.17.
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gleich engen Abweichungsmoglichkeit offen gegeniibersteht, gebietet es jedoch, dass hiervon
nur in sorgfiltig ermittelten Ausnahmefillen Gebrauch gemacht wird, um der erwéihnten
Gefahr zu begegnen, dass Dritte ihre eigenen Wertungen und Motive {iber das Institut des
mutmafllichen Willens in den Entscheidungsprozess einbringen und dadurch die Patienten-
verfiigung des Betroffenen iibergehen.

Dies gilt umso mehr, als der ausdriickliche Wille des Patienten - trotz des grundsétzlichen
Vorrangs - im Anwendungsfall immer durch den Patientenvertreter als Dritten festgestellt
bzw. zumindest aus der schriftlichen Patientenverfiigung exzerpiert und anschlieflend durch-
gesetzt werden muss, da der Patient selbst mangels Einwilligungsfahigkeit hierzu nicht mehr
in der Lage ist. Bereits hier besteht die Gefahr, dass Interessen und Motive Dritter unzuléssi-
gerweise in den Ermittlungsprozess eingefiihrt werden.

Wenn der vorab erklarte Wille des Betroffenen hinreichend bestimmt ist und die Kongruenz
der beschriebenen Lebens- und Behandlungssituation mit der aktuell vorliegenden tiberein-
stimmt, muss dieser Wille verbindlich sein und vom Patientenvertreter — unabhéngig von
eigenen Motiven und Interessen — daher unmittelbar um- bzw. durchgesetzt werden.

Dabei konstatiert der Gesetzgeber selbst, dass es im Einzelfall schwierig oder sogar unmaglich
sein kann, den Willen eines Einwilligungsunfihigen zweifelsfrei festzustellen:

Keine materielle gesetzliche Regelung konne den Beteiligten pauschal die im Einzelfall sehr
schwer zu treffenden Entscheidungen abnehmen*”. Das 3. BtAndG - dessen Begriindung das
Verfahren des § 1901b BGB jedoch vollstindig ausspart**® — sieht daher eine vorwiegend pro-
zedurale Losung mittels eines mehrstufigen Verfahrens zur Ermittlung des Patientenwillens
vor, in dem die Patientenverfiigung als Ausgangspunkt das tragende Element darstellt.

Der darin festgelegte Wille und damit die Entscheidungshoheit des Patienten sollen danach
bindend sein und nicht durch die Eigeninteressen Dritter iibergangen werden diirfen*'. Der
Gesetzgeber lehnt es zudem ab - trotz der Schwierigkeiten bei der Ermittlung des ausdriickli-
chen und mutmafllichen Willens - an dessen Stelle generell objektive Entscheidungskriterien
wie den drztlichen Befund tiber Art oder Stadium einer Erkrankung zu setzen. Vielmehr stellt
die Priifung der medizinischen Indikation lediglich den ersten Verfahrensschritt dar (vgl.
hierzu Punkt (1)).

Erst dann ist ,,im Zusammenwirken zwischen Arzt und Vertreter verantwortungsvoll zu prii-
fen, welche Behandlungsentscheidung im Sinne des Betroffenen zu treffen ist“#? (vgl. hierzu
Punkt (2)). Dabei sollen alle verfiigbaren Kommunikationswege genutzt und nahen Angeho-
rigen sowie sonstigen Vertrauenspersonen die Gelegenheit zur Stellungnahme nach § 1901b
Abs. 2 BGB gegeben werden (vgl. hierzu Punkt (3)). Erst anschliefSend soll der Betreuer oder
Bevollmachtigte als Patientenvertreter auf Grundlage des auf diese Weise ermittelten Patien-
tenwillens eine Entscheidung beziiglich der konkreten Mafinahme treffen.

479 BT-Drs. 16/8442, S. 12.

8 Danach handele es sich lediglich um Folgedanderungen durch die Einfiigung des § 1901a BGB n. E, vgl. BT-
Drs. 16/8442, S. 18.

1 BT-Drs. 16/8442, S. 12.

2 BT-Drs. 16/8442, S. 12.
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d) Verfahren zur Ermittlung des mutmaRlichen Patientenwillens*®

Das Verfahren zur Feststellung des mutmafilichen Patientenwillens kann entscheidend fiir
die Patientenautonomie werden, da der mutmafiliche Patientenwille zwar zunachst nur ei-
nen Ersatz zu dem in der Patientenverfiigung niedergelegten Willen darstellt, wenn er ein-
greift, aber genauso bindend ist wie die Festlegungen einer Patientenverfiigung**. Fraglich
ist daher auch, ob bzw. inwieweit auch bei diesem Verfahren, bei dem es sich um eine Art
,Verfahrenspaternalismus“® handelt, das Prinzip der Patientenautonomie ausreichend Be-
riicksichtigung findet. Grundsitzlich soll das Verfahren der § 1901a f. BGB - wie die mei-
sten prozeduralen Vorschriften zur Patientenverfiigung** - dafiir sorgen, dass der Wille des
Patienten, egal ob ausdriicklich erkldrter oder mutmafilicher Natur, sorgfiltig ermittelt wird.
Es institutionalisiert somit einen gewissen ,Schutz durch Verfahren“®. Angesichts der exi-
stenziellen zu treffenden Entscheidungen gebietet dies neben der Patientenautonomie bereits
die staatliche Schutzpflicht fiir das Leben und die korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2
GG*®. Dadurch soll ausweislich der Gesetzesbegriindung u. a. zum Schutz des Lebens gewéhr-
leistet werden, dass eine medizinische Heilbehandlung nicht nur deshalb unterlassen wird,
weil es an einer mit der aktuellen Behandlungssituation kongruenten Patientenverfiigung
fehlt, eine nicht mehr aktuelle Patientenverfiigung der Entscheidung zugrunde gelegt oder
eine unfreiwillige Willensduflerung mafSgeblich wird*®.

Der Gesetzgeber hat sich bei der Regelung des Verfahrens im Rahmen der § 1901a f. BGB auf
die Grundsitze des Medizinrechts und damit die zwei Legitimationsstrange einer jeglichen
arztlichen Behandlung bezogen: Danach muss erstens die vom Arzt angebotene Mafinahme
indiziert sein und im Anschluss* zweitens danach entschieden werden, ob der betroffene Pa-
tient entsprechend der Indikation behandelt werden mdchte oder ob er die indizierte Behand-
lung ablehnt*'. Zudem wurde mit den §$ 1901a f. BGB ein ,,System der checks and balances**
zum Schutz der selbstbestimmten Autonomie des betroffenen Patienten geschaffen: Wenn es
schon mangels Einwilligungsfahigkeit des Betroffenen aus tatsachlichen Griinden unvermeid-
lich zu einem gewissen Maf3 an Fremdbestimmung bei der Durchsetzung dieses autonomen
Willens kommen muss, ist zumindest eine sorgfiltige Ermittlung des Patientenwillens und da-
durch auch eine hohere Richtigkeitsgewahr der zu treffenden Entscheidung zu garantieren®”.
Allgemein miissen bei der Feststellung des behandlungsbezogenen Willens des Patienten
aufgrund der hohen Bedeutung der betroffenen Rechtsgiiter strenge Mafistibe angelegt wer-
den*. Dies gilt umso mehr, wenn eine Behandlung lediglich aufgrund eines mutmafllichen

83 Das im Folgenden geschilderte Verfahren zur Ermittlung des mutmaflichen Patientenwillens ist mit den
vorzunehmenden Einschriankungen auch bei Vorliegen einer Patientenverfiigung anzuwenden.

84 Coeppicus, NJW 2013, S. 2939 £; Ihrig, notar 2009, S. 380 (382).

* Joost, Begrenzte Rationalitdt und drztliche Aufklarungspflichten, S. 126 (136).

6 Vgl. zu verfahrensrechtlichen Anderungen des 3. BtAndG auch unter C.IIL7.f).

7 Hufen, NJW 2001, S. 849 (857).

48 BT-Drs. 16/8442, S. 9.

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

0 Diese zeitliche Abfolge schreibt auch § 1901b Abs. 1 BGB vor.

1 Putz, FPR 2012, S. 13 (15).

2 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 271.

43 Sternberg-Lieben, in: FS Roxin, S. 537 (545, 552); Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfigung, S. 96; dies.,
MittBayNot 2009, S. 426 (433).

#4 BGH 2 StR 454/09 vom 25.6.2010, Rn. 38 sowie bereits BGHSt 40, 257, 260 f.
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Willens vorgenommen oder unterlassen werden soll. Gerade in diesem Fall kommt aus Sicht
der Patientenautonomie dem Verfahren zur Ermittlung des Patientenwillens eine gesteigerte
Bedeutung zu.

(1) Prufung der medizinischen Indikation durch den Arzt nach § 1901b Abs. 1S. 1
BGB — Wirksamkeit vs. Nutzen der Behandlung?

Am Beginn des Verfahrens zur Feststellung des Patientenwillens steht der behandelnde Arzt,
dem damit bereits hier eine entscheidende Schliisselrolle zukommt**:

Nach § 1901b Abs. 1 S. 1 BGB muss der Arzt priifen, welche drztliche Mafinahme im Hinblick
auf den Gesamtzustand und die Prognose des Patienten indiziert ist. Auch die standesrecht-
lichen Bestimmungen der Arzteschaft zur Sterbebegleitung schreiben zunichst die Stellung
einer entsprechenden Indikation vor**. In dem hier zu untersuchenden Verfahren zur Ermitt-
lung des Patientenwillens geht es v. a. um die Frage, ob bei einer Indikationsstellung durch den
Arzt der autonome Wille des Patienten ausreichend Beriicksichtigung findet. Die Indikation
bedeutet zwar zundchst lediglich, dass eine édrztliche Mafinahme medizinisch angezeigt ist,
oder eben nicht*”’. Es handelt sich hierbei um das fachliche Urteil iiber den Wert oder Unwert
einer bestimmten medizinischen Behandlung**, wonach Risiko und Schwere der medizini-
schen Mafinahme bzw. des Eingriffs, aber auch Erfolgsaussichten sowie der erstrebte Zweck
der Heilbehandlung in einem angemessenen und verniinftigen Verhéltnis zueinander stehen
miissen*”. Dies ist nicht abstrakt, sondern im konkreten Einzelfall zu ermitteln®”. Die medizi-
nische Indikation kann aber bereits in diesem Verfahrensstadium auf die Patientenautonomie
einwirken und als eine Art Stellschraube fungieren: Kommt der Arzt zu dem Ergebnis, dass
bestimmte Behandlungen nicht oder sogar tiberhaupt keine medizinischen bzw. édrztlichen
Mafinahmen indiziert sind, kommt es auf den Patientenwillen nicht mehr an*!. Er muss daher
auch nicht mehr - wie im eigentlich als nidchstem Verfahrensschritt vorgesehenen Dialog zwi-
schen Arzt und Patientenvertreter — ermittelt werden. In dieser Konstellation kommt damit
ebenso eine ggf. vorliegende Patientenverfiigung nicht zur Anwendung.

Andererseits kann die Bejahung der medizinischen Indikation fiir medizinische MafSnahmen,
zu denen in der Patientenverfiigung keine Aussagen getroften wurden, dazu fithren, dass das
Verfahren bereits auf dieser Stufe in eine Richtung gelenkt wird, die dem Patientenwillen wi-
derspricht. Der betroffene Patient muss dann darauf vertrauen, dass sein ggf. ablehnender
mutmafllicher Wille im weiteren Verfahren entsprechend zweifelsfrei ermittelt wird, damit
ihm letztendlich keine Behandlung zuteil wird, die er eigentlich ablehnt. Zwar sind, um dieser

5 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (431) etwa sprechen von ,der Vorfrage schechthin®; Kamps,
ZMGR 2009, S. 207 (208). Gleichwohl erwichst nach Sahm, Sterbebegleitung und Patientenverfiigung, S. 67 f.
daraus auch eine gewisse Rechtfertigungs- und Transparenzpflicht fiir den Arzt.

% Bundesdrztekammer, Deutsches Arzteblatt 2011, S. A346 f; vgl. zur Beurteilung der medizinischen Indika-
tion gerade bei lebenserhaltenden Mafinahmen Moller, Die medizinische Indikation lebenserhaltender Maf3-
nahmen, S. 35 ff.

7 Vgl. Creifelds, Rechtsworterbuch, Stichwort ,,Indikation®, S. 621; Gaidzik, Patientenverfiigungen, S. 21.

% Vel. BGHZ 154, 205 (224). Gleichwohl basiert die Indikationsstellung am Lebensende wohl auch auf arztli-
chen Bewertungen der Lebenssituation des Patienten, vgl. Schildmann, ErbR 2013, S. 173 (177).

4 Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, § 49, Rn. 1.

500 Bickhardt, Der Patientenwille, S. 17.

301 So bereits BGHZ 154, 205 (225); BeckOK-Miiller, § 1901b BGB, Rn. 2.
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Gefahr vorzubeugen, weitere Verfahrensvorkehrungen vorgesehen®?, der Arzt kann jedoch
mit der Bejahung oder Ablehnung der medizinischen Indikation bereits auf der ersten Stufe
eine richtungsweisende Entscheidung treffen. Aus der umgekehrten Perspektive heraus gilt
allerdings auch, dass der betroffene Patient keinen Anspruch auf eine nicht (mehr) indizierte
Maf3nahme hat™?. Der Arzt darf - bereits aus seinem Grundrecht auf Berufsfreiheit — zumin-
dest solche Behandlungen verweigern, die medizinisch nicht indiziert sind>*.

Dabei stellt die Gesetzesbegriindung klar, dass es immer auf den Willen des Patienten an-
komme und der drztliche Befund an sich daher nicht zum Entscheidungsmaf3stab fiir die
Zulissigkeit drztlicher Mafinahmen gemacht werden diirfe’™. Zwar konstituiert damit allein
die drztlicherseits zu beurteilende Wirksamkeit oder der Nutzen der fraglichen Behandlung
nicht das entscheidende Kriterium. Einzige Grenze und rechtlicher Rahmen fiir die arztli-
che Entscheidung wire in der vorliegenden Konstellation aber lediglich das rechtlich bzw. fiir
den Arzt standesrechtlich Zuldssige: Zur Aufgabe des Arztes gehort die Diagnosestellung, die
Aufklarung tiber die therapeutischen Moglichkeiten und Risiken sowie das konkrete Angebot
einer bestimmten medizinischen Mafinahme, wobei er eigenverantwortlich anhand des ak-
tuellen Stands der Wissenschaft entscheidet und nur seiner medizinischen Kompetenz sowie
seinem drztlichen Gewissen verpflichtet ist™. Diese Problematik wird dadurch verstirkt, dass
es sich bei der Indikation nicht um einen Rechtsbegriff handelt*”. Dies zeigt ein Blick auf die
medizinische Definition der Indikation: Medizinisch bezieht sie sich auf den Grund fiir eine
therapeutische oder diagnostische Mafinahme, welcher deren Durchfiithrung in einem Krank-
heitsfall hinreichend rechtfertigt®®. Formen bzw. Grade werden nach dem Aspekt der Dring-
lichkeit unterschieden®”: Bei der absoluten Indikation muss eine medizinische Behandlung
vorgenommen werden, da sonst keine Moglichkeit der Krankheitsbeeinflussung besteht. Bei
der vitalen Indikation muss eine medizinische Mafinahme sogar angewandt werden, da sonst
Lebensgefahr fiir den betroffenen Patienten droht. Die relative Indikation bezeichnet dagegen
nur die generelle Moglichkeit zur Vornahme einer drztlichen Mafinahme - ggf. als eine unter
mehreren Behandlungsoptionen.

Beziiglich der jeweiligen Zielsetzung wird die kausale Indikation, bei der das Grundleiden
beeinflusst wird, von der symptomatischen Indikation unterschieden. Bei Letzterer werden
nur bestimmte Symptome und nicht das Grundleiden beeinflusst>™’. Sie zielt daher v. a. auf
Schmerztherapie, palliative MafSnahmen sowie eine medizinische Grundversorgung ab. Eine

2 Vgl. hierzu Kapitel C.IIL7.f).

503 BeckOK-Miiller, § 1901b BGB, Rn. 2; Kutzer, MedR 2010, S. 531.

504 Vgl. auch BGHZ 154, 205 (224).

505 BT-Drs. 16/8442, S. 12, a. A. Kutzer, MedR 2010, S. 531 (532), der im Zweifel auf die medizinische Indikation
abstellen will.

506 MiiKo-Schwab, § 1901b BGB, Rn. 5; Locher, FamRB 2010, S. 56 (61).

07 Silberg, HER 2010, S. 104 (110).

39 Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, Stichwort ,, Indikation®, S. 788; vgl. zu Problemen der Indikation auch
Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, § 49, Rn. 1 sowie Sternberg-Lieben, in: FS Seebode, S. 401 (412 ff.).

3 Vgl. zum Folgenden Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, Stichwort ,,Indikation’, S. 788. Daneben ist noch
die elektive Indikation zu nennen, bei der zwar kein zwingender Grund vorliegt, der Zeitpunkt der Behand-
lungsvornahme jedoch bewusst gewédhlt werden soll. Die Ausnahmeindikation dagegen beschreibt die Mog-
lichkeit einer medizinischen Behandlung - aber nur aufgrund einer seltenen, fiir einen konkreten Einzelfall
spezifischen Symptomkonstellation.

510 Silberg, HFR 2010, S. 104 (111).
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derartige Versorgung ist unabhingig von den Festlegungen einer Patientenverfiigung und
auch einer moglicherweise darin niedergelegten Ablehnung jeglicher lebenserhaltender Maf3-
nahmen indiziert®"'. Bei Anwendungsfragen der Patientenverfiigung diirfte es sich in den mei-
sten Fillen um Probleme vitaler und kausaler Indikationen handeln. Da der Gesetzgeber nach
§ 1901a Abs. 3 BGB auf eine Reichweitenbeschriankung verzichtet und festgelegt hat, dass der
Sterbeprozess nicht unumkehrbar eingesetzt haben muss®?, konnen aber auch andere Indika-
tionsformen einschligig sein.

Die Stellung der Indikation durch den Arzt und dessen Beurteilung der Wirksambkeit einer
Mafinahme gewéhrleistet die Einbeziehung drztlichen und medizinischen Sachverstands nach
dem Prinzip der evidence-based medicine®®. Dass aber auch dies ein Einfallstor fiir Fremdbe-
stimmung sein kann, zeigt die bereits erwahnte futility-Debatte®'*.

Meist sieht sich der entscheidende Arzt zudem mit hochkomplexen Behandlungssituationen
konfrontiert, bei denen die Schwierigkeit nicht im Stellen einer einzigen medizinischen Indi-
kation, sondern in der Fiille von einzelnen Indikationen besteht*". Gerade in Anwendungs-
fallen von Patientenverfiigungen gibt es die einzige medizinische Indikation nicht. Dies stellt
ja gerade einen Unterschied zu den rechtlichen Anforderungen an eine aktuelle Einwilligung
dar, bei der es immer um eine konkrete Behandlungsmafinahme geht. Generelle Unsicherhei-
ten drztlicher Diagnosen und Prognosen sind auch bei dieser aktuellen Einwilligung gegeben,
insofern handelt es sich um kein Sonderproblem der antizipativen Patientenverfiigung. Aber
da es hierbei um existenzielle Fragen am Lebensende geht, beziiglich derer der Betroffene ja
gerade nicht mehr befragt werden kann, besteht die Gefahr, dass der behandelnde Arzt — wenn
auch unbewusst - sein eigenes Urteil bei der Indikationsstellung einflieflen ldsst. Zu denken
wire daher daran, als Patientenvertreter bei Zweifeln hinsichtlich der Indikationsstellung eine
zweite fachliche Meinung einzuholen®'®.

Hinzu kommt, dass es sich bei der Indikationsstellung um eine medizinische Frage handelt,
deren Beantwortung je nach medizinisch-technischem Fortschritt differiert. Fiir den durch-
schnittlichen Verfasser einer Patientenverfiigung diirfte es schwierig sein, diesen zu antizipie-
ren und bei den eigenen inhaltlichen Festlegungen entsprechend zu bedenken. Dies schmalert
den Autonomiegrad der Patientenentscheidung und liefert ein weiteres Argument fiir eine
arztliche Beratung®”’.

Problematisch ist auch der Fall, dass ein Patient in seiner Patientenverfiigung Mafinahmen
verlangt, die nicht bzw. kontraindiziert sind>*®. Dies ist etwa bei folgender Konstellation mog-

1! Vgl. hierzu auch Kapitel C.III.11.d).

*12 Vgl. hierzu auch Kapitel C.IIT.11.

13 Schone-Seifert, Grundlagen der Medizinethik, S. 43.

** Vgl. hierzu bereits oben C.I1.c).

515 Klinkhammer, Deutsches Arzteblatt 2010, S. A1246 (A1247).

516 Borasio/HefSler/ Wiesing, Deutsches Arzteblatt 2009, S. A1952 (A1957).

*17 Auf eine mogliche drztliche Beratungspflicht wird unter C.IIL.15 noch ausfiihrlich eingegangen.

°18 Kontraindikation meint dabei einen Umstand, der die Anwendung eines diagnostischen oder therapeuti-
schen Verfahrens bei an sich gegebener Indikation verbietet bzw. nur unter strenger Abwégung sich dadurch
ergebender Risiken zulasst; vgl. Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, Stichwort ,,Kontraindikation®, S. 890. Bei
den vom Patienten gewiinschten Mafinahmen wird es sich meist nicht um kontraindizierte Mafinahmen im
eigentlichen Sinne handeln, da sie keinen Schaden verursachen, sondern vielmehr um sinnlose Mafinahmen,
weil sie keinen Nutzen mehr bringen. Diese Erwdgungen wird der Arzt aber bei der Indikationsstellung wohl
auch berticksichtigen. Vgl. zur hiermit zusammenhéngenden futility-Debatte auch C.I.1.c).
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lich: Ein Patient mochte ausweislich seiner Patientenverfiigung eine Lebenserhaltung ,,um je-
den Preis“ Hierzu hat er in seiner Patientenverfiigung fiir bestimmte Krankheitssituationen
festgeschrieben, dass in diesem Fall ganz bestimmte Mafinahmen vorgenommen werden sol-
len. Selbst wenn diese Festlegungen bei einer engen Auslegung des § 1901a Abs. 1 BGB keine
Patientenverfiigung darstellen, sind sie iiber § 1901a Abs. 2 BGB als Behandlungswiinsche
bzw. im Rahmen des mutmafilichen Willens bindend zu beriicksichtigen. Es kann auch hier
ein autonomer Wunsch des Patienten in Widerspruch zur drztlichen Indikation treten: Lehnt
bereits der Arzt die vom Patienten eigentlich gewiinschte Mafinahme mangels Indikation ab,
kommt es auf den in der Patientenverfiigung niedergelegten oder mutmafilichen Willen des
Patienten gar nicht mehr an, da das Verfahren bereits auf der vorherigen Stufe wegen Vernei-
nung der Indikation abgebrochen wird.

Die beschriebene starke Stellung des Arztes wurde daher als ,,Verarztlichung® der Wertent-
scheidungsprozesse am Lebensende“" kritisiert, kommt dem Arzt tiber die Indikation doch
eine wichtige Vorentscheidungsfunktion zu. Diese kann zulasten des Patientenwillens gehen,
auf den es Uiberhaupt nicht mehr ankommt, falls der Arzt die medizinische Indikation ver-
neint>®. Aus Sicht der Patientenautonomie wire es daher folgerichtig, bei Zweifeln hinsicht-
lich der Indikation bereits den ausdriicklichen oder mutmafilichen Willen des Patienten ein-
zubeziehen und damit auf den eigentlich erst anschlieflend vorgesehenen Verfahrensschritt
abzustellen, statt das gesetzlich vorgeschriebende Verfahren bereits hier abbrechen zu lassen
und dementsprechend keine Behandlung vorzunehmen®?'. Hiertiber ldsst sich ein auch der
Patientenautonomie gerecht werdender Ausgleich zwischen drztlicher Professionalitit und
Fiirsorge sowie der Mafgeblichkeit des Patientenwillens herstellen.

(2) Erorterung der medizinischen Indikation zwischen Arzt und Betreuer unter
Beriicksichtigung des Patientenwillens nach § 1901b Abs. 1 S. 2 BGB

Der nichste Verfahrensschritt enthilt das sog. Konsultations- bzw. Dialogverfahren: Dazu soll
nach § 1901b Abs. 1 S. 2 BGB die medizinisch indizierte Mafinahme unter Beriicksichtigung
des Patientenwillens als Grundlage fiir die nach § 1901a BGB zu treffende Entscheidung in
einem ,dialogischen Prozess“*** erortert werden. Der Betreuer oder Bevollmachtigte soll da-
bei als Vertreter des betroffenen Patienten im Behandlungsverlauf den Kommunikationspart-
ner fiir den Arzt darstellen®”. Mogliche Inhalte des Gesprachs konnen zudem die Frage der
Einwilligungsfahigkeit des Patienten und eine ggf. notwendige Aufklirung des Patientenver-
treters sein®**. Auch wenn der Wortlaut der Norm nur vom behandelnden Arzt im Singular
spricht, sind hierunter - angesichts des iiblichen arbeitsteiligen medizinischen Behandelns

19 Becker-Schwarze, FPR 2007, S. 52 (54).

520 Becker-Schwarze, FPR 2007, S. 52 (54); Hofling/Rixen, JZ 2003, S. 884 (887 £.); vgl. auch Enquéte-Kommission
»Ethik und Recht der modernen Medizin®, Zwischenbericht Patientenverfiigungen, BT-Drs. 15/3700, S. 61 £., 66.
*2! In diese Richtung hinsichtlich der Beteiligung des Patienenvertreters sowie der Angehérigen auch Kutzer,
MedR 2010, S. 531.

522 BT-Drucks 16/13314 S. 20; MiiKo-Schwab, § 1901b BGB, Rn. 1; Schmitz, FamFR 2009, S. 64 (66).

2 BT-Drs. 16/8442, S. 12. Die Empfehlungen der Bundesdrztekammer und der Zentralen Ethikkommission bei
der Bundesdrztekammer zum Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung in der arztlichen Praxis,
Deutsches Arzteblatt 2013, S. B1392 (B1396) sprechen von einer ,therapeutischen Arbeitsgemeinschaft* zwi-
schen Arzt, Patient und Patientenvertreter.

524 MiiKo-Schwab, § 1901b BGB, Rn. 6.
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iiber die einzelnen Disziplinen hinweg - alle beteiligten Arzte zu verstehen, mit denen der
Patientenvertreter einen Konsens herbeifithren muss®>.

Der Gesetzgeber wollte durch das Dialogverfahren verhindern, dass es zu einem Automatis-
mus bei der Anwendung der Patientenverfiigung — besonders hinsichtlich eines Behandlungs-
abbruchs - kommt, sondern der darin festgelegte Wille noch einmal durch den Patientenver-
treter sowie den behandelnden Arzt hinterfragt und tiberpriift wird>*. Daher lésst sich von
»Selbstbestimmung im Dialog“*”” sprechen. Auch aus Sicht der Patientenautonomie ist eine
derartige Absicherung durch Verfahren zu begriifien, da festgestellt werden muss, ob es sich
tatstachlich um eine autonome Entscheidung des Patienten handelt, wenngleich damit keine
unnoétige zeitliche Verzégerung einhergehen darf. Die Patientenautonomie und der Patienten-
wille kann hier aber nur durch entsprechende formale und prozedurale Vorgaben geschiitzt
werden, da eine pauschale materielle Lésung nicht moglich ist®.

Beziiglich des Spannungsfeldes zwischen Patientenautonomie und dem Prinzip der Fiirsorge
stellt das Gespréch zur Feststellung des Patientenwillens nach § 1901b Abs. 1 S. 2 BGB ein
vermittelndes Instrument dar: Der Patientenvertreter setzt sich dabei fiir den Willen des Pati-
enten ein, um diesem Ausdruck und Geltung zu verschaffen, wihrend der behandelnde Arzt
schon nach érztlichem Standesrecht auch dem Wohl des Patienten verpflichtet ist. Aus Sicht
der Patientenautonomie stellt aber fiir beide Beteiligte der Wille des betroffenen Patienten die
maf3gebliche Grundlage dar, schliefSlich ist auch der Arzt Adressat der Patientenverfiigung
und diese ihm gegeniiber verbindlich®”. Ein kollusives Zusammenwirken von Arzt und Ver-
treter zum Nachteil des Patienten kann dadurch nahezu vollstindig ausgeschlossen werden.
Idealtypisch lduft das Verfahren folgendermaflen ab: Der behandelnde Arzt legt dem Patien-
tenvertreter die festgestellte medizinische Indikation dar und stellt ihm dabei die Mafinahmen
vor, die er angesichts der Indikation fiir angebracht hilt. Der Patientenvertreter dagegen stellt
den autonomen Willen des Patienten dar - sei es der in der Patientenverfiigung niedergelegte,
seien es blofe Behandlungswiinsche oder der mutmaflliche Willen nach § 1901a Abs. 2 BGB.
Gemeinsam erértern nun beide diesen Willen des betroffenen Patienten in Anbetracht der
medizinisch indizierten MafSnahme. Der Arzt kann dabei qua seines Fachwissens dem Pati-
entenvertreter helfen, in der Patientenverfiigung oder den Behandlungswiinschen verwendete
Begriffe zu interpretieren bzw. zu kldren. Dies setzt allerdings wiederum voraus, dass der Pa-
tient diese Termini auch im gebréuchlichen medizinischen Sinn verwendet und ihnen keine
eigene Wertung der Laiensphidre zugrunde gelegt hat. Entspricht deren Sinn, von dem der
Patient in seiner Verfiigung ausging, nicht demjenigen, der bei der Kongruenzpriifung und bei
der Erorterung der medizinischen Mafinahme durch den Patientenvertreter sowie den behan-

°2 Renner, in: Miiller/Renner, Betreuungsrecht und Vorsorgeverfiigungen in der Praxis, Rn. 511; Spickhoff,
FamRZ 2009, S. 1949 (1957).

526 Plenarprotokolle der 227. Sitzung des 16. Deutschen Bundestags vom 18.6.2009, S. 25096; vgl. auch
BeckOK-Miiller, § 1901b, Rn. 1; Ihrig, notar 2009, S. 380 (384).

*27 Borasio, Selbstbestimmung im Dialog, S. 148.

528 Geht es allerdings nicht um den mutmafllichen Patientenwillen, sondern liegt eine hinreichend bestimm-
te und kongruente Patientenverfiigung vor, kann die Patientenautonomie eine direkte Verbindlichkeit auch
fiir den behandelnden Arzt gebieten, der diese entsprechend beachten und umsetzen muss; vgl. hierzu auch
C.IIL13.

52 Unter C.II1.6.b) wurde bereits gezeigt, dass auch bei einer Orientierung am Wohl des Patienten dem Patien-
tenwillen mafigebliche Bedeutung zukommt.
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delnden Arzt angewandt wird, kann es sich zwar urspriinglich eventuell noch um eine autono-
me Entscheidung handeln, deren Gehalt letztlich jedoch zulasten der Patientenautonomie bei
der Anwendung der Verfiigung konterkariert wird. Auch um derartigen Missverstindnissen
vorzubeugen, empfiehlt sich eine vorherige fachkundige drztliche Beratung>®.

Konnen Arzt und Patientenvertreter kein Einvernehmen tiber den Willen des Patienten beziig-
lich der konkreten Behandlungssituation erzielen — entweder hinsichtlich des in der Patien-
tenverfiigung niedergelegten Willens nach § 1901a Abs. 1 BGB oder der Behandlungswiinsche
bzw. des mutmafilichen Willens nach § 1901a Abs. 2 BGB - ist unter den Voraussetzungen des
§ 1904 Abs. 1, 2 BGB gemif § 1904 Abs. 4 BGB das Betreuungsgericht anzurufen. Dies gilt
etwa auch, wenn der Patientenvertreter eine Weiterbehandlung verlangt, obwohl diese nach
Ansicht des Arztes in der Patientenverfiigung abgelehnt wird. Selbst wenn die Voraussetzun-
gen des § 1904 BGB nicht vorliegen, konnen die Beteiligten jeweils ein betreuungsgerichtli-
ches Uberpriifungsverfahren anregen, wenn sie der Meinung sind, dass entgegen dem Wohl
oder Willen des Patienten gehandelt wird.

Das skizzierte Verfahren des § 1901b BGB setzt natiirlich voraus, dass tiberhaupt ein Patien-
tenvertreter existiert. Ob — wenn diese Voraussetzung nicht erfiillt ist — ein Betreuer zwingend
bestellt werden muss oder wie in derartigen Féllen zu verfahren ist, wird spéter noch unter-
sucht®".

(3) Gelegenheit zur AuRerung fiir nahe Angehérige sowie Vertrauenspersonen
nach § 1901b Abs. 2 BGB

§ 1901b Abs. 2 BGB sieht weiterhin vor, dass sowohl bei der Feststellung des Patientenwil-
lens nach § 1901a Abs. 1 BGB, also der eigentlichen Heranziehung der Patientenverfiigung®»,
als auch bei der Ermittlung der Behandlungswiinsche und des mutmafllichen Willens nach
§ 1901a Abs. 2 BGB nahen Angehorigen sowie sonstigen Vertrauenspersonen die Gelegen-
heit zur Stellungnahme gegeben werden soll. Dies gilt jedoch nur, soweit dies ohne erhebliche
Verzogerung moglich ist, also nicht bei Eilbediirftigkeit, wenn der gesundheitliche Zustand
eines Patienten eine sofortige Entscheidung erfordert®*. Nach dem Willen des Gesetzgebers
soll die vom Patientenvertreter und dem behandelnden Arzt vorzunehmende Entscheidung
durch den Dialog mit den Angehorigen ,auf eine umfassende Grundlage gestellt“** werden.
Gleichzeitig kann das Gesprach mit den Angehorigen aber auch dem Arzt und dem Patien-
tenvertreter bei der Entscheidungsfindung helfen, indem es bestehende Zweifel beseitigt, das
bereits gefundene Urteil bestarkt und dadurch die beiden Entscheider von einem gewissen
Druck entlastet™. Empirisch wiinschen die meisten Betroffenen fiir den Fall der eigenen Ein-
willigungsunfahigkeit eine Entscheidung durch den Arzt und die Angehérigen, wéihrend die
Beteiligung sonstiger Dritter mehrheitlich abgelehnt wird**. Bei nahen Angehdrigen handelt
es sich klassischerweise um den Ehegatten bzw. Lebenspartner, Eltern, Kinder und Geschwi-

5% Von einer entsprechenden Beratungspflicht hat der Gesetzgeber des 3. BtAndG allerdings abgesehen. Zu
den daraus entstehenden Gefahren fiir die Patientenautonomie vgl. spater noch ausfiihrlich unter C.IIL.15.

3! Vgl. unter C.IIL8.

> MiiKo-Schwab, § 1901b BGB, Rn. 2.

533 BeckOK-Miiller, § 1901b BGB, Rn. 7; MiiKo-Schwab, § 1901b BGB, Rn. 14.

% BT-Drs. 16/8442, S. 11.

335 BT-Drs. 16/8442, S. 16.

53 Sahm, Sterbebegleitung und Patientenverfiigung, S. 95 ff., 185 weist dies entsprechend nach.
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ster, aber auch andere Verwandte und Verschwigerte in einem tatsachlichen personlichen Na-
heverhaltnis, wihrend eine Vertrauensperson nicht unbedingt in einem Verwandtschaftsver-
héltnis mit dem Patienten stehen, sondern lediglich ein besonderes Vertrauensverhiltnis be-
sitzen muss®”’. Dadurch sollen nach der Gesetzesbegriindung auch Pflegeeltern bzw. -kinder,
aber auch Lebensgefihrten, enge Freunde sowie Seelsorger und langjihrige Pflegepersonen
als entsprechende Vertrauenspersonen fungieren konnen®*. Gerade diese Personengruppen
konnen durch ihre besondere Nihe und die dadurch in den meisten Fillen gegebene Kenntnis
des Patienten bei der Ermittlung des mutmafllichen Willens helfen und dadurch dazu beitra-
gen, dass dieser autonome Wille des Betroffenen durchgesetzt wird. Der Gesetzeswortlaut, der
von der ,Gelegenheit zur Aulerung“ spricht, geht von einem dialogorientierten Gesprich als
Idealfall aus, ldsst aber auch eine einseitige — ggf. schriftliche — Erklarung gentigen®”.

Die Funktion der Beteiligung der Angehorigen und Vertrauenspersonen kann bei der Pati-
entenverfiigung im engeren Sinne nach § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB auch in der Feststellung der
Kongruenz zwischen den Festlegungen der Patientenverfiigung und der aktuellen Lebens- und
Behandlungssituation liegen®*. Gesteigerte und eigentliche Bedeutung kommt der Anhérung
allerdings bei den Behandlungswiinschen und dem mutmafllichen Willen nach § 1901a Abs. 2
BGB zu: Je weniger der Patientenvertreter — dies wird v. a. fiir Berufsbetreuer gelten - tiber den
Patienten, dessen Willen, Wertvorstellungen und Vorgeschichte weif3, desto intensiver wird er
Vertrauenspersonen einbeziehen miissen®'. Eine Grenze wird lediglich in einem sinnvollen
Verhiltnis zwischen Aufwand und zu erwartendem Nutzen gesehen®*.

Die eigenen Vorstellungen sowie den Inhalt der eigenen Patientenverfiigung als Patient mit
nahen Angehorigen und Vertrauenspersonen abzusprechen, macht in jedem Fall Sinn: Diese
koénnen die Festlegungen - falls nétig - zu gegebener Zeit entsprechend bezeugen oder bei der
Ermittlung des mutmafilichen Willens des Betroffenen helfen, falls die Patientenverfiigung
nicht auf die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation passt oder sie aus anderen Griinden
unwirksam sein sollte’*. Daneben kénnen sie das vom Patientenvertreter und behandelndem
Arzt nach § 1901b Abs. 1 S. 2 BGB gefundene Ergebnis bestitigen und bestéirken, was gerade
aufgrund der - héufig als schwer empfundenen — moralischen Last und Verantwortung, welche
die Beteiligten bei der Durchsetzung einer Patientenverfiigung und v. a. eines Behandlungs-
abbruchs tragen miissen, zu einer Entlastung der entscheidenden Personen beitragen kann®*.
Eine entsprechende Beteiligung sahen daher ebenso alle anderen Gesetzentwiirfe vor>*.
Beztiglich der Ausnahme der ,erheblichen [zeitlichen] Verzégerung® nach § 1901b Abs. 2
a. E. BGB stellt der Gesetzgeber sowohl auf die Dringlichkeit der gebotenen Behandlung als
auch darauf ab, wie aufwindig die betreffenden Personen bzw. deren Anschrift zu ermitteln

7 BT-Drs. 16/13314, S. 20; BT-Drs. 16/8442, S. 16; vgl. auch BeckOK-Miiller, § 1901b BGB, Rn. 6; Mii-
Ko-Schwab, § 1901b BGB, Rn. 10; Spickhoff, Medizinrecht, § 1901b, Rn. 3.

538 BT-Drs. 16/8442, S. 16; BeckOK-Miiller, § 1901b BGB, Rn. 6.

539 Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1952).

>0 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (432).

41 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (432).

512 Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1952).

> Kierig/Behlau, Der Wille des Patienten entscheidet, S. 9 f.

> Miiller, ZEV 2008, S. 583 (587). In diese Richtung auch die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 16/8442, S. 16.
35§ 1904 Abs. 4 BGB-E i.d.F. BT-Drs. 16/11360 sowie § 1901d Abs. 2 BGB-E i.d.E. BT-Drs. 16/11493.
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sind oder ob diese nur sehr schwer erreicht werden kénnen¢. Auch hier kann die Heran-
ziehungspflicht eine Grenze in einem moglichen Missverhiltnis zwischen Aufwand und zu
erwartendem Nutzen finden®”.

Es stellt sich dariiber hinaus die Frage, ob das gesetzlich vorgesehene Anhérungserforder-
nis als ,,soziale Kontrolle“** verpflichtend ist oder ob von ihm abgesehen werden kann. Der
Wortlaut, der die Anhérung zwar als Regelfall vorsieht™, aber eine blofle Soll-Vorschrift nor-
miert™, lasst dies grundsitzlich zu. An einen Anhdrungsverzicht ist daher etwa bei Streitigkei-
ten oder Meinungsverschiedenheiten mit Verwandten bzw. nahen Angehoérigen zu denken®'.
Hierdurch wird auch einer entsprechenden - aber wohl eher gering einzuschéitzenden — Miss-
brauchsgefahr durch die Angehorigen begegnet, kann doch auf die Anhdrung zumindest ver-
zichtet werden, wenn eine Heranziehung bestimmter Personen dem erklérten oder erkennbaren
Willen des Betroffenen widerspricht™?. Aus Sicht der Patientenautonomie kann hier nur der
individuelle Wille des Betroffenen mafigeblich sein. Das durch die Beteiligung der Angehori-
gen verfolgte Erkenntnisinteresse muss dahinter zuriickstehen®>.

Daraus folgt dartiber hinaus die grundsatzliche Moglichkeit eines vollstindigen vorherigen
Verzichts auf die Anhorung®™*, wenngleich der Patient die dadurch entstehenden Risiken, die
in einer Fehlinterpretation seiner Verfiigung mangels klarstellender Auflerungen Dritter lie-
gen konnen, dann selbst tragen muss. Daher sollte ein solcher Verzicht lediglich in Ausnah-
mefillen je nach personlicher Situation und bei aufSergewo6hnlich schlechten bzw. schwierigen
Vertrauensbeziehungen im personlichen Umfeld des Patienten in Erwégung gezogen werden.
Mit der Einbeziehung Dritter zum Wohl des Patienten — welches auch hier durchaus in der
Durchsetzung von dessem eigenen, wenn auch mutmafilichen Willen liegen kann - liegt wie-
derum ein Beispiel vor, wie die Patientenautonomie zu ihrer effektiven Durchsetzung durch
die Beteiligung Dritter gestarkt werden kann. Soll die Patientenautonomie als verbindliches
und allgemein zu achtendes Recht des Betroffenen im Sinne einer sovereign authority realisiert
werden, bedarf es aus praktischen Griinden - der Patient selbst ist ja einwilligungsunféhig -
auch eines bestimmten Maf3es an Fiirsorge Dritter, die allerdings wiederum ihre Grenze darin
finden muss, dem Selbstbestimmungsrecht und Willen des betroffenen Patienten Ausdruck

%6 BT-Drs. 16/8442, S. 16; BT-Drs. 16/13314, S. 20f.; BeckOK-Miiller, § 1901b BGB, Rn. 7; MiiKo-Schwab,
§ 1901b BGB, Rn. 14.

17 Spickhoff, Medizinrecht, § 1901b BGB, Rn. 4; ders., FamRZ 2009, S. 1949 (1952).

38 Beckmann, MedR 2009, S. 582 (583).

> Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 249; gegen eine Anhérungspflicht Ihrig, notar 2009, S. 380
(385).

550 MiiKo-Schwab, § 1901b BGB, Rn. 9; Palandt-Gdétz, § 1901b, Rn. 1; Schmitz, FamFR 2009, S. 64 (66).

1 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, S. 88, Rn. 249; BeckOK-Miiller, § 1901b BGB, Rn. 7; Schmitz,
FamFR 2009, S. 64 (66); Sternberg-Lieben, in: FS Roxin, S. 537 (543).

**2 Etwa bei getrennt lebenden Ehegatten sowie Kindern oder Pflegepersonen, mit denen sich der Betroffene
zerstritten hat; so etwa BeckOK-Miiller, § 1901b BGB Rn. 7; Diehn/Rebhan, NJW 2010, S. 326 (327); M-
Ko-Schwab, § 1901b BGB, Rn. 15; Sternberg-Lieben, in: FS Roxin, S. 537 (544); Palandt-Gotz, § 1901b BGB,
Rn. 1 sowie bereits der BT-Rechtsausschuss in BT-Drs. 16/13314, S. 21.

53 MiiKo-Schwab, § 1901b BGB, Rn. 15.

5% Diehn/Rebhan, NJW 2010, S. 326 (327); MiiKo-Schwab, § 1901b BGB, Rn. 15; a. A. Albrecht/Albrecht, Die
Patientenverfiigung, Rn. 250, die darauf verweisen, dass das Betreuungsrecht nicht disponibel sei, den Cha-
rakter der Norm als blofle Soll-Vorschrift damit aber verkennen; offen gelassen bei BeckOK-Miiller; § 1901b
BGB, Rn. 7.
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und Geltung zu verschaffen. Die Angehorigen diirfen nicht - etwa tiber die Berufung auf den
mutmafllichen Willen - auf die fiir sie 6konomisch giinstigste und entlastendste Entscheidung
drangen®®. Die Einbeziehung sollte daher auf Personen beschrinkt werden, die tatsichlich
nach Einschétzung des Patientenvertreters Wesentliches zur Ermittlung oder Interpretation
des Willens des Betroffenen beitragen konnen, wobei eine klare, kongruente Patientenverfii-
gung nicht durch Meinungen Dritter in Zweifel gezogen werden sollte®*. Andernfalls kime es
aus Sicht der Patientenautonomie zu einer fiir den betroffenen Patienten nicht hinnehmbaren
zeitlichen Verzégerung und Umgehung seiner autonomen Vorabentscheidung.

(4) Bewertung des Verfahrens aus Sicht der Patientenautonomie

Das Verfahren nach § 1901b BGB soll - im Einklang mit der Patientenautonomie - fiir eine
griindliche Ermittlung des Patientenwillens als Grundlage der zu treffenden Behandlungs-
entscheidung sorgen. Gleichzeitig kann der Autonomiegrad der zu treffenden Entscheidung
erhoht werden. Angehorige, die den Betroffenen meist in jahrelanger Nihebeziehung am be-
sten kennen, kénnen hierzu einen wichtigen Beitrag leisten. Sowohl die direkt Beteteiligten als
auch die hinzugezogenen Angehorigen diirfen dabei aber nicht ihre eigenen Wertvorstellun-
gen einbringen, sondern miissen sich fragen, was der Betroffene selbst fiir sich wollen wiirde.
Ein Ausschluss des kompletten Konsultationsverfahrens vorab macht daher wenig Sinn®, es
kann aber - je nach personlichem Umfeld - v. a. hinsichtlich der Einbeziehung Angehoriger
entsprechend modifiziert werden.

Ein Kritikpunkt bleibt jedoch: Bei hinreichend bestimmter und kongruenter Patientenverfii-
gung ist das gesetzliche Verfahren nach § 1901b BGB eigentlich tiberfliissig. Der Patient hat
seine Entscheidung bereits autonom getroffen und alle Beteiligten sind durch den Achtungs-
anspruch der sovereign authority unmittelbar daran gebunden. Aus Sicht der Patientenautono-
mie bedarf es des dargestellten Verfahrens daher lediglich bei Zweifeln hinsichtlich des in der
Patientenverfiigung niedergelegten Inhalts.

e) Das Problem der Beteiligung Dritter

Die Moglichkeiten der Beeinflussung durch exogene Faktoren und dritte Personen sind viel-
faltig — nicht nur im Rahmen des eben geschilderten Verfahrens zur Ermittlung der Behand-
lungswiinsche bzw. des mutmaflichen Patientenwillens nach § 1901b BGB. Durch diese Ein-
fliisse Dritter kann es allerdings zu Beschrdnkungen der Patientenautonomie kommen. Bereits
das ,,Kemptener Urteil“ erkannte die Gefahr, dass statt des Willens des Patienten die eigenen
Wertvorstellungen Dritter zum Mafstab gemacht werden®®. Auch das Prinzip der Patienten-
autonomie fordert, dass alle Beteiligten fiir diese Problematik sensibilisiert werden. Dies gilt
fiir alle Stadien einer Patientenverfiigung von der Abfassung tiber die Durchsetzung bis zur
Ausfiihrung durch Dritte. Eine Beteiligung und insbesondere ein paternalistisches Eingreifen
Dritter ist aus Sicht der Patientenautonomie nur zulédssig, um den wirklichen subjektiven Wil-

>3 So etwa die Befiirchtung von Beckmann, FPR 2010, S. 278 (281).

56 MiiKo-Schwab, § 1901b BGB, Rn. 10.

7 Nach Diehn/Rebhan, NJW 2010, S. 326 (327) sei dieses ohnehin nicht disponibel.

8 BGHSt 40, 257 (260 f.); vgl. hierzu bereits oben C.II.2.a); Kamps, ZMGR 2009, S. 207 (208). Ebenso lassen
sich die empirischen Untersuchungen von Fagerlin et al., Health Psychology 2001, S. 166 ff. dahin gehend deu-
ten, dass diese Befiirchtung nicht ganz unberechtigt ist.
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len des Patienten herauszufinden oder Einflussfaktoren zu beseitigen, die diesen autonomen
Willen behindern®”. Dritten kann im Rahmen der Errichtung einer Patientenverfiigung da-
her lediglich die Aufgabe und Funktion zukommen, herauszufinden, ob der Verfasser einer
Patientenverfiigung und potenzielle Patient weif3, was er darin festlegt, die moglichen Folgen
bedenkt bzw. versteht und diese auch tatséchlich in nachvollziehbarer Weise will.

Weitere Probleme konnen bei der Anwendung bzw. Durchfithrung der Festlegungen der Pa-
tientenverfiigung entstehen: Eines der rechtlichen, aber wohl auch tatsichlichen Probleme
liegt in der Tatsache, dass die Patientenverfiigung ja gerade fiir die Félle gelten soll, in denen
sich der Betroffene nicht mehr selbst duflern kann. Selbst wenn dieser seinen Willen vorher
moglichst genau und autonom niedergelegt hat, muss dieser letztlich durch Dritte durchge-
setzt werden. Durch die Delegation der Durchsetzung des Patientenwillens stellt sich auch die
Frage nach der Missbrauchsanfilligkeit dieser Konstruktion, da der Betroffene selbst auf die
entscheidenden Vorginge keinen Einfluss mehr nehmen kann.

Teilweise wird behauptet, bei der Selbstbestimmung durch Patientenverfiigungen handele es
sich daher um blofe ,,Illusion®, da die Ausfithrung einer Patientenverfiigung durch Dritte
nicht den Anforderungen an eine aktuelle autonome Selbstbestimmung entspreche. Es kénne
sich deshalb immer nur um eine Form der ,delegierte[n] Patientenautonomie“*' handeln.
Andererseits kdnnen beteiligte Dritte aber wichtige Impulse fiir eine dem Willen des Betrof-
fenen entsprechende Behandlung geben und bei der Auslegung der Patientenverfiigung sowie
der Feststellung der Kongruenz helfen. Letztlich wird hierdurch auch die Patientenautonomie
gestarkt.

Die gesetzliche Regelung durch das 3. BtAndG muss daher gewéhrleisten, dass den entscheiden-
den Mafstab — auch und gerade bei einer stellvertretenden Entscheidung durch Dritte>* - der
subjektive Wille des betroffenen Einwilligungsunfihigen bildet. Die Beteiligten miissen sich
daher immer fragen, wie der Betroffene ,selbst entscheiden wiirde, wenn er gefragt werden
konnte“®*. Ausgeschlossen ist damit auch das Abstellen auf objektivierte allgemeine Wertvor-
stellungen, wie dies noch in der ,Kemptener Entscheidung® formuliert wurde>*.

Gerade die Ermittlung des mutmafllichen Willens nach dem geschilderten Verfahren kann
sich dabei als problembehaftet darstellen. Schuldgefiihle und Eigeninteressen von Angeho-
rigen oder eine Selbstiiberschitzung der behandelnden Arzte konnen die Ermittlung des tat-
sachlichen mutmafllichen Willens erschweren oder sogar verhindern®®. Empirische Studien
haben gezeigt, dass der von Dritten gemutmaf3te Willen nicht haufiger mit dem tatséchlichen
Willen des Patienten iibereinstimmit, als dies statistisch per Zufall zu erwarten wire*, wobei

%% Gutwald, Autonomie, Rationalitit und Perfektionismus, S. 73 (87).

360 Neuer-Miebach, Sondervotum zu Nationaler Ethikrat (Hrsg.), Die Patientenverfiigung - ein Instrument der
Selbstbestimmung, S. 35.

56! Milzer, FPR 2007, S. 69.

%62 Jox, Ethik Med 2004, S. 401 (404 ff.) hat hierzu Kriterien fiir stellvertretende Patientenentscheidungen Drit-
ter entwickelt; vgl. zur Delegation von Patientenautonomie mittels Vorsorgevollmacht auch Milzer, FPR 2007,
S. 69 ff.

5 Hufen, NJW 2001, S. 849 (852).

¢4 BGHSt 40, 257 (263), vgl. hierzu bereits C.IL.2.a).

%65 Burchardi, in: FS Schreiber, S. 615 (616); Scheffler, Sterbehilfe mit System, S. 249 (270).

%66 Covinsky et al., Journal of the American Geriatrics Society 2000, S. 187 ff.; Seckler et al., Annals of Internal
Medicine 1991, S. 92 ff.; Suhl et al., Archives of Internal Medicine 1994, S. 90 ff,; vgl. hierzu auch Jox, Ethik Med
2004, S. 401 (407).
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vorherige Gespriche des Patienten mit seinem Vertreter iiber personliche Werthaltungen zu
Entscheidungen in existenziellen Krankheitssituationen diese Ubereinstimmungsrate grund-
satzlich erhohen®.

Interessen Dritter konnen sowieso nur - sei es bei der Auslegung einer Patientenverfiigung
oder der Ermittlung des mutmafllichen Willens - insoweit in die Entscheidung tiber Fort-
setzung oder Abbruch einer medizinischen Behandlung eingehen, wie sie auch bei einem
einwilligungsfihigen Patienten beriicksichtigt werden konnten; andernfalls kime es zu einer
Ungleichbehandlung von einwilligungsfihigen und nicht einwilligungsfihigen Patienten, de-
ren Folge ein nicht begriindbarer geringerer ethischer bzw. moralischer Achtungsanspruch
nichteinwilligungsfahiger Patienten beziiglich ihrer Autonomie wire *%.

Festzuhalten bleibt hinsichtlich der Beteiligung Dritter und der Patientenautonomie: Alle be-
teiligten Dritten miissen sich iberlegen, wie der betroffene Patient entscheiden wiirde, wenn
er einwilligungsfahig wire und befragt werden konnte. Sie miissen sich am subjektiven und
ggf. mutmafllichen Willen des Betroffenen orientieren und diirfen nicht ihre eigenen Ansich-
ten und Wertvorstellungen zur Entscheidungsgrundlage machen®®. Dies macht eine Beteili-
gung und insbesondere ein paternalistisches Eingreifen Dritter aus Sicht der Patientenauto-
nomie nur zuldssig, um den wirklichen subjektiven Willen des Patienten herauszufinden oder
Einflussfaktoren zu beseitigen, die diesen Willen behindern. Gleichzeitig muss ein Schutz vor
Missbrauch gewiéhrleistet sein, wobei v. a. bei Zweifeln hinsichtlich des Patientenwillens eine
neutrale Instanz notwendig sein kann. Im Folgenden sollen anhand der gesetzlich vorgesehe-
nen Beteiligten die Neuregelungen durch das 3. BtAndG darauthin untersucht werden, ob die
genannten, von der Patientenautonomie geforderten Voraussetzungen bzw. Einschrankungen
ausreichend beachtet werden.

(1) Die Beteiligung des Patientenvertreters

Zunichst steht der Patientenvertreter als dem Patienten am néchsten stehender Akteur im
Vordergrund. Dem Betreuer oder einem nach § 1901a Abs. 5 BGB insoweit gleichgestellten
Bevollmachtigen kommen v. a. folgende Aufgaben und Funktionen zu: Einerseits muss er
nach § 1901a Abs. 1 S. 1 und S. 2 BGB die Ubereinstimmung oder Nichtiibereinstimmung
des Inhalts der Patientenverfiigung mit der aktuellen Lebens- und Behandlungssituation fest-
stellen und andererseits entsprechend des Ergebnisses dieser vorangegangenen Uberpriifung
dem in der Patientenverfiigung festgelegten Willen Ausdruck und Geltung verschaften. Zu-
dem fungiert der Patientenvertreter wihrend der gesamten Behandlung - auch im Rahmen
des Dialogverfahrens nach § 1901b BGB - als Kommunikationspartner fiir den behandelnden
Arzt>”. Daneben muss er ggf. nach Anhaltspunkten fiir einen nach § 1901a Abs. 1 S. 3 BGB

jederzeit moglichen Widerruf suchen.

%7 Suhl et al., Archives of Internal Medicine 1994, S. 90 ft.; Sulmasy et al., Annals of Internal Medicine 1998,
S. 621 ff.

%68 Jox, Ethik Med 2004, S. 401 (404).

*% So auch Fiillmich, Der Tod im Krankenhaus und das Selbstbestimmungsrecht des Patienten, S. 80 f.; Hufen,
NJW 2001, S. 849 (856); Taupitz, Empfehlen sich zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung der Patientenau-
tonomie am Ende des Lebens?, S. A40, A69.

70 BT-Drs. 16/8442, S. 12.

' BT-Drs. 16/8442, S. 14 £.
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(i) Ausdrucks- und Geltungsverschaffung

Mit der Pflicht des Patientenvertreters nach § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB, der Patientenverfiigung
bzw. dem Willen des Patienten ,,Ausdruck und Geltung zu verschaffen®, hat der Gesetzgeber
eine Formulierung des BGH aus der ,,Liibecker Entscheidung“” tibernommen. Unter ,,Aus-
druck verschaffen wird verstanden, dass der Patientenvertreter sich dafiir einsetzen muss,
dass den inhaltlichen Vorgaben der Patientenverfiigung im konkreten Fall Folge geleistet wird,
indem er die Patientenverfiigung den an der Behandlung des Patienten beteiligten Personen
bekanntmacht und prasentiert™?. Die Geltungsverschaffung bezeichnet dagegen die Pflicht,
auf diese an der medizinischen Behandlung beteiligten Personen entsprechend dem in der Pa-
tientenverfiigung niedergelegten Willen des Patienten einzuwirken und Sorge dafiir zu tragen,
dass dieser Wille auch tatséchlich beachtet wird>.

Klargestellt ist damit, dass die Vertreter dem Willen des Patienten Ausdruck zu verleihen ha-
ben und nicht ijhre eigenen Erwédgungen bzw. Vorstellungen an dessen Stelle setzen diirfen
- auch nicht durch eine vermeintlich dem Wohl des Patienten entsprechende und subjektiv
gut gemeinte Korrektur. Es kann also immer nur um die Durchsetzung des Willens des be-
troffenen Patienten gehen. Verstofle hiergegen oder ein Missbrauch dieser Betreuerpflichten
werden aber wohl kaum geahndet werden kénnen. Daher stellt sich die Frage, wie dies von
Dritten in Unkenntnis der Patientenverfiigung beurteilt werden kann und wer einen solchen
Verstof etwa durch Klage sanktionieren soll*”>.

(i) Uberprifung der Kongruenz von Patientenverfiigung sowie aktueller Lebens- und Be-
handlungssituation

Der Mafistab der Pflicht des Patientenvertreters zur Kongruenzpriifung, die sogar eine zwin-
gende Voraussetzung fiir die richtige Umsetzung des Willens des betroffenen Patienten dar-
stellen soll’”®, ergibt sich direkt aus dem Gesetz: Der Vertreter muss nach § 1901a Abs. 1 S. 1
a. E. BGB priifen, ob die Festlegungen der Patientenverfiigung ,,auf die aktuelle Lebens- und
Behandlungssituation zutreffen. Zunéchst muss der Patientenvertreter dabei bereits begriffs-
logisch feststellen, ob tiberhaupt eine Patientenverfiigung im Rechtssinne vorliegt. Anschlie-
Bend muss er tiberpriifen, ob sich die vom Betroffenen darin geschilderte Behandlungssitua-
tion mit der nun tatsdchlich eingetretenen deckt, oder ein derart grofSer Unterschied vorliegt,
der es rechtfertigt, die Kongruenz zu verneinen und insofern von den inhaltlichen Festlegun-
gen der Patientenverfiigung abzuweichen®””. Nach der Gesetzesbegriindung handelt es sich
hierbei um eine umfassende Priifungspflicht, die alle Gesichtspunkte beinhalten muss, die sich
aus der Lebens- und Behandlungssituation des betroffenen Patienten ergeben®®. Es werden
beziiglich der Kongruenz daher verschiedene weitere Priifkriterien vorgeschlagen: Etwa die

2 BGHZ 154, 205.

57 MiiKo-Schwab, § 1901a BGB, Rn. 27; Palandt-Gdtz, § 1901a BGB, Rn. 23.

574 MiKo-Schwab, § 1901a BGB, Rn. 28; Palandt-Gétz, § 1901a BGB, Rn. 23.

°75 Wenngleich, worauf Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1952 f.) hinweist, an die Dissensmoglichkeit des Arztes
nach § 1904 Abs. 4 BGB sowie die Anregung einer betreuungsgerichtlichen Genehmigung durch jedermann
zu denken ist.

*76 Ihrig, notar 2009, S. 380 (384).

577 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (429); Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1956) favorisiert entgegen
der gesetzlichen Formulierung ,,zutreffen“ den Ausdruck ,,zugeschnitten.

78 BT-Drs. 16/8442, S. 14.
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Frage, ob dem Patienten die konkrete Krankheitssituation aus vergleichbaren Fallen bekannt
war, er seinen Behandlungswunsch anlésslich einer konkreten Situation mit anderen Personen
besprochen hat oder ob der Patient bewusst nur eine ganz bestimmte Krankheitssituation be-
schrieben hat, weil er mit einem abweichenden Verlauf nicht rechnen musste®”.

Hierbei ist auch der mittlerweile eingetretene medizinisch-technische Fortschritt einzubezie-
hen. Die Anpassung der Wiinsche des Patienten an die medizinisch-technischen Moglich-
keiten stellt aus Sicht der Patientenautonomie in ihrer Auspragung als actual condition einen
notwendigen Vorgang dar und man wird - trotz der Vornahme durch Dritte - die damit zu-
sammenhangende Entscheidung eines Patienten trotz allem noch als autonom und nicht hete-
ronom bezeichnen konnen. Bei gravierenden wissenschaftlichen Neuerungen und Fortschrit-
ten kann eine derartige Anpassung ggf. sogar tiberhaupt erst die Autonomie der Entscheidung
herstellen. Daher sollte der potenzielle medizinische Fortschritt bereits bei der Willensbildung
des Patienten im Rahmen der Errichtung der Patientenverfiigung berticksichtigt werden. In
jedem Fall muss aus Sicht der Patientenautonomie zumindest vorausgesetzt werden, dass der
Patient bei der Abfassung iiber diese Problematik informiert und die Notwendigkeit exogener
Einflussfaktoren dadurch maéglichst gering gehalten wird.

Im Rahmen der Kongruenzpriifung kénnte dadurch beriicksichtigt werden, ob mittlerweile
schonendere Behandlungsmethoden und Therapien existieren als zur Zeit der Errichtung der
Patientenverfiigung®'. Es ist dann zu untersuchen, ob der Patient, hitte er Kenntnis davon
gehabt, in die schonendere Behandlungsmethode eingewilligt hétte. Durch eine entsprechen-
de Formulierung der Behandlungswiinsche, die nur Ziele der Behandlung, also etwa eine
entsprechende Schmerzlinderung bzw. Schmerztherapie, vorschreiben und eben nicht die
konkreten Mafinahmen, tiber welche die gewiinschten Ziele erreicht werden sollen, kann der
Patient sicherstellen, dass er nicht bereits vorab spater entwickelte Behandlungs- und Thera-
piemethoden - in deren zwangslaufiger Unkenntnis — ausschlief3t™2.

Das wohl wirksamste Mittel, um derartige Entwicklungen zu berticksichtigen, stellt allerdings
die regelmifige Kontrolle und Uberpriifung der Vorabfestlegungen der Patientenverfiigung
dar - ein Argument, dass auch gut fiir eine Aktualisierungspflicht herangezogen werden
kann®.

Der systematischen Vollstandigkeit halber sei noch erwihnt, dass im Rahmen des § 1901a
Abs. 2 BGB - bei Verneinung der Kongruenz oder wenn iiberhaupt keine Patientenverfiigung
existiert — fiir den Patientenvertreter noch die Ermittlung der Behandlungswiinsche bzw. des
mutmafllichen Willens des Betroffenen hinzu kommt.

Es zeigt sich auch bei der Kongruenzpriifung wieder, dass der Betroffene selbst mittels des
Instruments der Patientenverfiigung bei der Umsetzung seines Willens auf Dritte angewiesen
ist. Aus Sicht der Patientenverfiigung lasst sich hieraus folgern, dass die Errichtungsvoraus-
setzungen moglichst so gestaltet werden miissen, dass es sich bei der Patientenverfiigung um

7 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (429).

%0 Dies kann auch als ein Argument fiir eine Beratungspflicht herangezogen werden, vgl. hierzu auch unter
C.IIL.15.

81 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (429), die als Beispiel hierfiir die kiinstliche Beatmung nennen,
die frither nur mittels Luftréhrenschnitts moglich war, mittlerweile aber auch mittels einer speziell angepassten
Gesichtsmaske vorgenommen werden kann.

382 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (429).

83 Vgl. hierzu spiter ausfiihrlich noch C.IIL.12.
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eine klare und autonome Vorabentscheidung des Patienten handelt, die im Anwendungsfall
moglichst wenig Anhaltspunkte fiir Zweifel und dadurch fiir die Notwendigkeit einer Ent-
scheidung und Einflussnahme durch Dritte bietet.

(iii)  Weitere Prufpflichten des Patientenvertreters

Ungeklért ist allerdings die Frage, in welchem Maf} der Patientenvertreter — neben der Prii-
fung der Kongruenz von Patientenverfiigung und aktueller Behandlungssituation - ermitteln
muss, ob die Patientenverfiigung iiberhaupt wirksam ist, also ob der betroffene Patient beim
Verfassen einwilligungsfahig war oder er die Verfiigung mittlerweile widerrufen hat***. Der
»Bosbach-Entwurf* hatte fiir den Betreuer eine solche Aufgabe statuiert™. Auch die Geset-
zesbegriindung des 3. BtAndG lsst sich dahingehend verstehen’®.

Dies ist aus Sicht der Patientenautonomie geboten. Denkbar wire hier sogar, dass man zur
Schaffung von Rechtssicherheit eine drztliche oder notarielle Bestitigung der Einwilligungs-
fahigkeit als Wirksamkeitsvoraussetzung in § 1901a Abs. 1 BGB aufnimmt. Hierdurch kann
der Gefahr moglicher Fremdbestimmung, etwa wenn der Patientenvertreter zu Unrecht die
Einwilligungsfahigkeit annimmt oder ablehnt, bereits vorab begegnet werden.

Auflerdem muss der Patientenvertreter iiberpriifen, ob der Patient die nun gegebene Lebenssi-
tuation mitbedacht hat und daher auch unter den gegebenen Umstédnden an seinen Verfiigun-
gen festhalten will**’. Ein Beispiel fiir eine derartige Konstellation wire eine junge Mutter, die
nach einem Unfall schlechte Heilungschancen hat, in ihrer Patientenverfiigung aus der Zeit
vor der Geburt des Kindes aber jegliche intensivmedizinische Behandlung untersagt hat**, da
sich hier die Begleitumstinde wesentlich gedndert haben. Sinnvoller wire es allerdings, die
diesbeziigliche Autonomie der Entscheidung bereits bei der Errichtung der Verfiigung durch
eine Beratung bzw. durch eine Aktualisierungspflicht noch zum Zeitpunkt der Einwilligungs-
fahigkeit zu gewdhrleisten. Nicht nur die Patientenautonomie spricht hierfiir, auch stellt die
gesetzliche Regelung den Patientenvertreter hinsichtlich seiner Priifpflichten durchaus vor
eine schwierige Aufgabe®.

Die Patientenautonomie erfordert bei der Uberpriifung der Patientenverfiigung also grund-
satzlich eine strikte Bindung des Vertreters, von der nur im Sinne des Patienten und nicht
aus Eigeninteresse oder personlichen Motiven abgewichen werden darf. Eine inhaltliche
Abweichung von der Vorabverfiigung des Patienten ist nur moglich, wenn sich die Sachlage
nachtriglich so gedndert hat, dass die vorliegende aktuelle Lebenssituation nicht mit umfasst
ist™. Hier wird der Patientenautonomie in ihrer Auspragung als situative Disposition (actual
condition) Rechnung getragen, die eine solche Ausnahme gebieten kann. Diese muss gleich-

84 Vgl. Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 179 sowie 264 f., Sternberg-Lieben, in: FS Roxin, S. 537
(541); gegen diese weite Priifungspflicht und nur fiir eine Kongruenzpriifung Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949
(1951).

85§ 1901b Abs. 1 S. 2 BGB-E d.E. BT-Drs. 16/11360: ,,Der Betreuer hat ihnen [gemeint sind hier die Festlegun-
gen der Patientenverfiigung, B.K.] Geltung zu verschaffen, wenn sie auf die eingetretene Situation zutreffen, es
sei denn, dass der Betreute sie widerrufen hat oder an ihnen erkennbar nicht festhalten will.“

86 BT-Drs. 16/8442, S. 14 £.

%7 BT-Drs. 16/8442, S. 15.

588 Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1951 £.).

% Hofling, NJW 2010, S. 2849 (2850 f.).

%0 BT-Drs. 16/8442, S. 15.
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zeitig aber mit dem absoluten Achtungsanspruch der sovereign authority abgewogen werden.
Richtschnur und Maf3stab kann und darf daher wiederum nur der Wille des Patienten selbst
sein. Derartige Ausnahmeregelungen miissen folglich vorsichtig gehandhabt werden, um die
Vorabfestlegungen des Patienten nicht zu konterkarieren. Dies liefert zudem einen weiteren
Grund dafiir, dass der potenzielle Patient bei der Errichtung einer Patientenverfiigung best-
moglich informiert sein sollte — er muss also die notwendige capacity besitzen —, damit es zu
derartigen Zweifelsfillen tiberhaupt erst nicht kommen kann. Letztlich spricht auch dies fir
eine entsprechende Beratungspflicht. Dadurch kann auf die Anderungsméglichkeit der per-
sonlichen Lebensverhiltnisse, durch einen entsprechend ausgebildeten Mediziner v. a. aber
auch auf Anderungsméglichkeiten von Krankheitsverldufen, ggf. eintretende Eventualititen
und den moglichen medizinischen Fortschritt hingewiesen werden.

(iv)  Prufungspflicht hinsichtlich eines moglichen Widerrufs

Daneben fordert der Gesetzgeber, dass sorgfiltig tiberpriift werden muss, ob der Betroftene
seine Patientenverfiigung zwischen Errichtung und Anwendungsfall bzw. Beginn der Ein-
willigungsunfahigkeit widerrufen hat®', was nach § 1901a Abs. 1 S. 3 BGB jederzeit formlos
moglich ist**2. Beziiglich der Priifung, ob der Patient die Festlegungen der Patientenverfiigung
nicht mehr gelten lassen will, wird dabei auch auf den Dialog mit dem behandelnden Arzt,
dem Pflegeteam sowie den Angehorigen verwiesen™>.

(v)  Uberforderung des Patientenvertreters?

Aus praktischen Griinden darf andererseits der Vertreter hinsichtlich seiner Priifpflichten
aber nicht tiberfordert werden - dies gilt v. a. fiir den Nachweis negativer und formlos vor-
liegender Tatsachen®* und damit auch fiir die Frage eines moglichen Widerrufs nach § 1901a
Abs. 1 S. 3 BGB. Bestehen keine konkreten Anhaltspunkte fiir eine Meinungsidnderung bzw.
einen Widerruf des Patienten, wird der Patientenvertreter darauf vertrauen diirfen, dass der
Betroffene seine Verfiigung nicht widerrufen hat™>.

Auch wenn der Patientenvertreter durch eine inhaltlich bestimmte sowie kongruente Pati-
entenverfiigung unmittelbar gebunden ist, kommen diesem weitere wichtige Aufgaben und
Entscheidungen zu. So muss er bei allen nicht in der Patientenverfiigung vorab getroffenen
Entscheidungen handeln, wie der Auswahl des Krankenhauses oder behandelnden Arztes und
allen mit der Behandlung zusammenhéngenden vermogensrechtlichen Fragen®®.

(2) st stets eine Entscheidung bzw. Erkldrung des Patientenvertreters notig?

An die Kompetenzen des Patientenvertreters schlief3t sich die Folgefrage an, ob der Patien-
tenvertreter stets noch eine eigene Entscheidung bzw. Erklarung vornehmen muss oder ob
unmittelbar auf die Patientenverfiigung abgestellt werden kann.

! BT-Drs. 16/8442, S. 14; zustimmend Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (431); Ihrig, notar 2009,
S. 380 (384).

2 Auf die Frage des Widerrufs wird unter C.III.14 noch ausfiihrlich eingegangen.

%3 BT-Drs. 16/8442, S. 15.

% Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 179, 264 £.; dies., MittBayNot 2009, S. 426 (431).

%% Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (431); Jiirgens, Betreuungsrecht, § 1901a BGB, Rn. 11, 14; Mii-
Ko-Schwab, § 1901a BGB, Rn. 26.

%% BT-Drs. 16/8442, S. 15.
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Auch hier ist im Spannungsfeld von Selbstbestimmung und Paternalimus die Tragweite der
Funktion und Aufgabe des Patientenvertreters — korrespondierend mit der Frage der Rechts-
natur der Patientenverfiigung™’ — umstritten: Nach Albrecht/Albrecht konstitutiere das Ge-
setz eine eigene Priifkompetenz des Vertreters, der selbst entscheide und nicht lediglich eine
frithere Entscheidung des vertretenen Patienten als Bote iiberbringe™®. Eine andere Ansicht
fordert eine ,, Aktualisierungsentscheidung®, die durch den Patientenvertreter notwendiger-
weise vorzunehmen sei*”. Dem widerspricht jedoch die Gesetzesbegriindung, nach der eine
Einwilligung und Entscheidung des Vertreters nicht mehr erforderlich ist, weil diese in der
Patientenverfiigung bereits vorab vom betroffenen Patienten selbst verbindlich vorgenommen
worden ist und den Vertreter entsprechend bindet®. Danach bedarf es keiner eigenen Ent-
scheidung durch den Patientenvertreter mehr. Hiermit korrespondiert die Einordnung der
Rechtsnatur der Patientenverfiigung.

Die Frage der Notwendigkeit einer Vertreterentscheidung stellt sich aber auch, wenn tiber-
haupt kein Patientenvertreter existiert. Da es an einer ausdriicklichen Normierung durch den
Gesetzgeber fehlt®, ist hier strittig, ob es stets noch einer Entscheidung des Patientenvertre-
ters bedarf, oder der behandelnde Arzt durch die Festlegungen der Patientenverfiigung direkt
gebunden wird®”.

In beiden Fillen ist das Erfordernis einer eigenen Vertreterentscheidung de lege lata in der
Literatur umstritten und bedarf auch unter dem Apsekt der Patientenautonomie einer genaue-
ren Untersuchung. Hierzu lassen sich zwei Ansichten ausmachen:

(i)  Vertreterentscheidung notwendig — keine direkte Bindung des behandelnden Arztes

Teilweise wird der Patientenverfiigung in den genannten Konstellationen die unmittelbare
Bindungswirkung abgesprochen, eine eigene Entscheidung und Erkldrung des Patientenver-
treters soll dann immer notwendig sein®’. Dies wird bereits aus der gesetzlichen Priifpflicht
des Patientenvertreters hinsichtlich der Kongruenz und dem gesetzlichen Auftrag, dem Willen
des Patienten Ausdruck und Geltung zu verschaffen, herausgelesen®.

Als weitere Argumente werden die Einordnung ins Betreuungsrecht — was allerdings, wie be-
reits gezeigt wurde®”, fragwiirdig ist — sowie die Notwendigkeit der Mitwirkung bzw. die ver-
fahrensrechtliche Partizipation im Dialogverfahren des § 1901b BGB genannt, da dieses in je-

7 Vgl. hierzu bereits oben C.IIL.4.b).

5% Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, S. 17, Rn. 38; vgl. auch Diehn/Rebhan, NJW 2012, S. 326 (327 £.);
Locher, FamRB 2010, S. 56 (60); Wagenitz, FamRZ 2005, S. 669 (674).

% Brosey, BtPrax 2010, S. 161 (162).

80 BT-Drs. 16/8442 S. 14; Borasio/HefSler/ Wiesing, Deutsches Arzteblatt 2009, S. A1952 ff.

801 Schumacher, FPR 2010. S. 474 (477) spricht hierbei von einem ,,Regelungsdefizit®

2 Die Frage, ob hier stets ein gerichtliches Verfahren zur Betreuerbestellung beantragt werden muss, wird
spater noch ausfithrlich unter C.III.8 untersucht.

53 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 39; dies., MittBayNot 2009, S. 426 (433); Beckmann, MedR
2009, S. 582 (583), der aber Eilfille ausschlieft; BeckOK-Miiller, § 1901a BGB, Rn. 21; Biihler/Stolz, BtPrax
2009, S. 261 (266); Diehn/Rebhan, NJW 2010, S. 326 (329); Dodegge/Roth, Betreuungsrecht, Teil C, Rn. 111;
Kamps, ZMGR 2009, S. 207 fiir den Fall der Verbindung mit einer Vorsorgevollmacht; Locher, FamRB 2010,
S. 56 (60); Olzen, JR 2009, S. 354 (358); Roglmeier, FPR 2010, S. 282 (284); Tamm, VuR 2009, S. 449 (456); i. E.
auch Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1953 f.); Staudinger-Bienwald, § 1901a BGB, Rn. 55 ff.

4 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (433).

55 Vgl. hierzu bereits oben C.IIL.4.a).
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dem Fall durchgefiihrt werden miisse. Fehlt es an einem Patientenvertreter, miisste nach dieser
Ansicht folglich tiber das Betreuungsgericht zunéchst ein Betreuer bestellt werden. Denkt man
diesen Ansatz weiter, wére jedoch eine eigene Vorabentscheidung in medizinischen Angele-
genheiten ohne Beteiligung eines Patientenvertreters iiberhaupt nicht méglich. Von Selbstbe-
stimmung kann dann keine Rede mehr sein. Intention des 3. BtAndG war es aber gerade, die
Verbindlichkeit eigener, autonomer Vorabentscheidungen zu stirken.

Interessant ist in diesem Zusammenhang eine Argumentationslinie des BGH aus der ,,Liibek-
ker Entscheidung®: Durch den Patientenvertreter sei die rechtliche Handlungsfihigkeit des
betroffenen Patienten gerade wieder hergestellt, andere Dritte wie Arzte und Pflegepersonal
diirften daher nicht direkt auf den Willen des Patienten durchgreifen®®. Hintergrund ist hier-
fiir wohl die Angst davor, dass der eigentliche Patientenwille durch ein Abstellen auf den mut-
mafllichen Willen des Patienten ausgehebelt werde. Diese Gefahr besteht allerdings ebenso bei
einem Tatigwerden des Patientenvertreters selbst, der ja auch als Dritter fungiert. Der BGH
sieht hier unverstandlicherweise die méglicherweise ebenso eigenmotivierte Beteiligung wei-
terer Dritter wesentlich kritischer als eine Entscheidung durch den Patientenvertreter selbst®”’.
Die beteiligten Dritten sollten aber nicht gegeneinander ausgespielt werden, vielmehr miissen
sie kooperativ zur Durchsetzung des tatsichlichen Patientenwillens zusammenwirken. Richt-
schnur kann nach dem Prinzip der Patientenautonomie fiir alle Beteiligten nur der autonome
Wille des Betroffenen sein.

Insofern missverstdndlich war daher die Formulierung des BGH, die Zuléssigkeit der Maf3-
nahme richte sich ,,nach dem mutmafllichen Willen des Patienten, bis [!] fiir diesen ein Be-
treuer bestellt ist“*s. Die Patientenautonomie gebietet, dass es allein auf den ausdriicklichen
oder mutmafllichen Willen des Patienten ankommt, die zusétzliche Entscheidung eines Drit-
ten bietet aus dieser Perspektive keinen Mehrwert. Dem hat sich auch die gesetzliche Neure-
gelung angeschlossen und mit dem vorgeschriebenen Konsensprinzip®® eine wechselseitige
Kontrollmoglichkeit der beteiligten Dritten vorgesehen sowie klargestellt, dass deren Titig-
werden nur zur Ermittlung bzw. Durchsetzung des Patientenwillens zuldssig ist.

Da die Patientenautonomie eine Verwirklichung des erga omnes geltenden Selbstbestim-
mungsrechts fordert, ist es daher unzuléssig, diesen Anspruch durch die Forderung einer ei-
genen Vertreterentscheidung zu begrenzen.

(i) Keine Vertreterentscheidung notwendig — direkte Bindung des behandelnden Arztes

Zuzustimmen ist daher der Gegenansicht, die eine direkte Bindung aller Beteiligten, insbe-
sondere des Arztes — auch ohne eigene Erklirung des Patientenvertreters — annimmt®'. Als

s BGHZ 154, 205 (211).

7 BGHZ 154, 205 (214).

8 BGHZ 154, 205 (211).

9 Hierauf wird spater unter C.IIL.7. noch austiihrlich eingegangen.

619 Brosey, BtPrax 2009, S. 175; Coeppicus, NJW 2011, S. 2085 (2086); ders., NJW 2013, S. 2939; Damrau/Zim-
mermann, Betreuungsrecht, § 1901a BGB, Rn. 6, 56, 60; Diederichsen, in: FS Schreiber, S. 635 (649); Hoffmann,
BTPrax 2009, S. 7; Kierig/Behlau, Der Wille des Patienten entscheidet, S. 14; Kutzer, BtPrax 2005, S. 50 (51);
ders., MedR 2010, S. 531 (532); Lipp, Handbuch der Vorsorgeverfiigungen, § 17, Rn. 46, 51; MiiKo-Schwab,
§ 1901a BGB, Rn. 29; Miiller, DNotZ 2010, S. 169 (178); Palandt-Gdtz, § 1901a BGB, Rn. 6, 22; Renner, ZNotP
2009, S. 371 (375); Reus, JZ 2010, S. 80 (82); Schumacher FPR 2010, S. 474 (477); Verrel, Patientenautonomie
und Strafrecht bei der Sterbebegleitung, S. C81; so auch die Empfehlungen der Bundesdrztekammer und der
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Argument lésst sich hierbei neben der Gesetzesbegriindung®! auf die Parallele zur aktuellen

Einwilligung in medizinische Mafinahmen verweisen, die ohne Vertreter moglich ist, was erst
recht fiir antizipative Einwilligungs- oder Verweigerungserkldrungen gelten miisse®*. Auf3er-
dem richte sich die Notwendigkeit einer Betreuerentscheidung nach dem Prinzip der Erfor-
derlichkeit des § 1896 Abs. 2 BGB, welche wegen der durch den Betroffenen mittels Patienten-
verfiigung bereits selbst getroffenen Entscheidung zu verneinen sei®”’. Hierin zeigt sich, wie die
Einordnung des Instituts der Patientenverfiigung in das Betreuungsrecht ausnahmsweise als
Argument fiir eine Auslegung im Sinne der Patientenautonomie herangezogen werden kann.
Dieses Ergebnis wird auch von der Arzteschaft vertreten®* und stimmt mit der grundsitzli-
chen gesetzgeberischen Intention iiberein, die davon ausgeht, dass der betroffene Patient die
mafigebliche Entscheidung durch die Patientenverfiigung bereits selbst getroffen hat®"*. Dar-
tiber hinaus korrespondiert es mit der Rechtsnatur und der Bindungswirkung, die der Gesetz-
geber der Patientenverfiigung beimessen wollte.

Fiir diese Ansicht ldsst sich zudem ein systematisches Argument anfithren: Nur der Wortlaut
des § 1901a Abs. 2 S. 1 BGB spricht von einer eigenen Entscheidung des Patientenvertreters
und dies auch nur dann, wenn keine Patientenverfiigung bzw. keine Kongruenz vorliegt, wih-
rend § 1901a Abs. 1 BGB dies nicht vorsieht und davon ausgeht, dass Patientenverfiigungen
unmittelbar verbindlich sind®®. Im Umkehrschluss gibt daher der Wortlaut des § 1901a Abs. 1
BGB die Erforderlichkeit einer eigenen Vertreterentscheidung nicht explizit her.

(iii)  Stellungnahme aus Sicht der Patientenautonomie

Die Frage der Notwendigkeit einer eigenen Entscheidung des Patientenvertreters ist daher aus
Sicht der Patientenautonomie wie folgt zu beantworten: Im Rahmen der gesetzlich vorgese-
henen ,,Ausdrucks- und Geltungsverschaffung“ handelt es sich beim Betreuer nur um einen
»Implementationsbetreuer“®”’, da er keine eigene Entscheidung treffen, sondern lediglich die
vorab getroffene Entscheidung des betroffenen Patienten tatsichlich umsetzen und durchset-
zen soll*’®. Er besitzt daher nur ,subsididre Zustandigkeit” mit einer formellen, nicht materi-
ellen Mitwirkungspflicht und -berechtigung an der Umsetzung der Entscheidung®”. Dies gilt

Zentralen Ethikkommission bei der Bundesirztekammer zum Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patienten-
verfiigung in der drztlichen Praxis, Deutsches Arzteblatt 2013, S. B1392 (B1397).

1! BT-Drs. 16/8442, S. 14.

812 Coeppicus, NJW 2013, S. 2939; Conradi, Der Arzt an den Grenzen seines Behandlungsauftrages, S. 79.

3 Coeppicus, NJW 2011, S. 2085 (2087); Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 27; Hofling/Rixen, JZ 2003, S. 884
(891); Lipp, FamRZ 2004, S. 317 (321); ders., BtPrax 2002, S. 47 (51); Taupitz, Empfehlen sich zivilrechtliche
Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie am Ende des Lebens?, S. A120; noch fiir die alte Rechts-
lage Conradi, Der Arzt an den Grenzen seines Behandlungsauftrages, S. 170.

'* Empfehlungen der Bundesdrztekammer und der Zentralen Ethikkommission bei der Bundesdrztekammer zum
Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung in der érztlichen Praxis, Deutsches Arzteblatt 2010,
S. A877 (A879).

5 BT-Drs. 16/8442, S. 14.

816 Coeppicus, NJW 2011, S. 2085 (2087); Miiller, DNotZ 2010, S. 169 (177).

§17 Hofling/Rixen, JZ 2003, S. 884 (890).

618 Becker-Schwarze, FPR 2007, S. 52 (55); Coeppicus, NJW 2011, S. 2085 (2087) spricht vom ,,Vollstrecker der
bereits durch den Patienten getroffenen Entscheidung®; Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Patientenauto-
nomie am Lebensende, S. 45.

819 Miiller, DNotZ 2010, S. 169 (176 £.); Schumacher, FPR 2010, S. 474 (477).
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entsprechend fiir einen Bevollméchtigten, § 1901a Abs. 5 BGB. Der Patientenvertreter besitzt
damit eine Mitwirkungsberechtigung und -pflicht, was die Kongruenzpriifung, die Subsum-
tion der Behandlungssituation unter die Festlegungen der Patientenverfiigung sowie deren
Durchsetzung betriftt. Aus Sicht der Patientenautonomie bedarf es aber keiner eigenen Ein-
willigungserklarung bzw. Entscheidung mehr.

Unter der gesetzlich vorgesehenen Entscheidung des Patientenvertreters ist demnach nicht
die eigentliche Einwilligung oder Versagung der fraglichen Behandlung bzw. des vorzuneh-
menden Eingriffs, sondern eine Entscheidung dariiber zu verstehen, ob das Kongruenzerfor-
dernis erfiillt ist, also die inhaltlichen Festlegungen der Patientenverfiigung auf die aktuelle
Lebens- und Behandlungssituation passen®”. Nach Bejahung der Kongruenz wirkt die in der
Patientenverfiigung festgelegte Willenserklarung des betroffenen Patienten unmittelbar recht-
fertigend fiir den arztlichen Eingriff oder den Behandlungsabbruch®'.

Diese unmittelbare, aus Sicht der Patientenautonomie gebotene Verbindlichkeit ldsst sich auch
systematisch gegeniiber der Gegenmeinung rechtfertigen. Wenn die Entscheidung des Betreu-
ers bzw. Bevollmachtigten fiir alle Beteiligten verbindlich ist, dann muss dies erst recht gelten,
wenn der Patient diese Entscheidung vorab selbst mittels Patientenverfiigung getroffen hat®.
Diese direkte Verbindlichkeit hat zugegebenermafien gleichzeitig aber zur Folge, dass es zu
keinem Dissens zwischen Arzt und Patientenvertreter kommen kann, da der Arzt alleine
aufgrund der hinreichend bestimmten und kongruenten Patientenverfiigung handeln darf.
In der Folge ist dadurch ein betreuungsgerichtliches Genehmigungsverfahren nach § 1904
Abs. 3 BGB entbehrlich®®. Zur Sicherung der Patientenautonomie ist dieser Widerspruch aber
hinzunehmen, da der Arzt zudem bereits standesrechtlich an den Willen des Patienten gebun-
den ist.

Die genannten Grundsitze gelten prinzipiell ebenso fiir die Behandlungswiinsche nach
§ 1901a Abs. 2 BGB. Hat der betroffene Patient bereits wirksam vorab entschieden, kann es
aus Sicht der Patientenautonomie auf die Entscheidung des Patientenvertreters nicht mehr
ankommen. Eine eigene Entscheidungsbefugnis steht diesem nur zu, wenn es an einer auto-
nomen, verbindlichen Voraberklirung des Betroffenen fehlt®. In diesem Fall diirfte in der
Regel aber auch bereits der Tatbestand des § 1901a Abs. 2 S. 1 BGB der fehlenden Patienten-
verfigung bzw. der fehlenden Kongruenz erfiillt sein. Bei Behandlungswiinschen und mut-
mafSlichem Willen nach § 1901a Abs. 2 BGB ist — schon nach dem eindeutigen Wortlaut der
Norm - allerdings stets eine Entscheidung des Patientenvertreters notwendig®. Obwohl § 1901a
Abs. 2 BGB daher insoweit dogmatisch eigentlich nicht zum sonstigen Pflichtenprogramm des
Betreuers passt®®, begegnet dies aus Sicht der Patientenautonomie keinen Problemen, wenn der
Autonomiegehalt des Willens des betroffenen Patienten erst noch festgestellt werden muss. Dass
sich der Betreuer bzw. Patientenvertreter dabei an den Wiinschen des Patienten orientieren
muss, ergibt sich im Allgemeinen bereits aus § 1901 Abs. 3 BGB.

0 Miiller, DNotZ 2010, S. 169 (177); Olzen, JR 2009, S. 354 (358).

2! Der BGH hat diese Interpretation mittlerweile bestatigt, vgl. BGHSt 55, 191 (hierzu ausfiihrlich spéter noch
C.II1.18); Kierig/Behlau, Der Wille des Patienten entscheidet, S. 12.

622 Coeppicus, NJW 2011, S. 2085 (2086).

23 Renner, ZNotP 2009, S. 371 (375 f.); Schumacher, FPR 2010, S. 474 (477).

624 Palandt-Gatz, § 1901a BGB, Rn. 26.

625 Beckmann, FPR 2010, S. 278 (279); Brosey, BtPrax 2009, S. 175 (177).

626 Palandt-Gatz, § 1901a BGB, Rn. 26.
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Der Gesetzgeber sollte angesichts des genannten Meinungsstreits die direkte Bindungswir-
kung und die Entbehrlichkeit einer eigenen Vertreterentscheidung bei Patientenverfiigungen
im engeren Sinn nach § 1901a Abs. 1 BGB auch im Normtext der §$ 1901a f. BGB klarstellen
sowie das Dialogverfahren des § 1901b BGB in dessen Abs. 1 auf die Fille des § 1901a Abs. 2
BGB beschrinken, da es sonst zu regelungstechnischen Widerspriichen kommt.

(3) Aufgaben des Arztes und dessen Verhaltnis zum Patientenvertreter

Mit der Frage der direkten Bindungswirkung sowie der Notwendigkeit einer Vertreterentschei-
dung héngt auch das Verhiltnis von Patientenvertreter und behandelndem Arzt zusammen,
der als weiterer Akteur an der Umsetzung der Patientenverfiigung mitwirkt. Berithrungspunk-
te besitzen beide zundchst tiber das Dialogverfahren nach § 1901b BGB Abs. 1 S. 2 BGB, das
zur Grundlage der zu treffenden Entscheidung werden, aber auch der wechselseitigen Kontrolle
des Patientenvertreters und des behandelnden Arztes dienen soll. Bereits durch das Erfordernis
des gegenseitigen Einvernehmens soll sichergestellt werden, dass der individuell-mutmafiliche
Wille des betroffenen Patienten korrekt ermittelt wird®”’. Zu denken wire weiterhin daran,
dass dem Arzt die sich ggf. an den Patientenvertreter richtende Untersuchungspflicht beziig-
lich der Einwilligungsfahigkeit und eines moglichen Widerrufs auferlegt wird sowie dieser die
Kongruenz nach § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB tiberpriifen muss.

Anerkannt ist, dass der Arzt zumindest in Eilsituationen direkt an die Patientenverfiigung
gebunden ist und den Willen aus der Patientenverfiigung selbst ermitteln kann bzw. muss®.
Es ist aber umstritten, welche Aufgaben dem Arzt dariiber hinaus im Rahmen der §$ 1901a f.
BGB zukommen.

Eine Ansicht beschrinkt den behandelnden Arzt auf die Aufgabe einer ,passiven
Evidenzkontrolle“? und misst ihm damit keine aktive Priifpflicht beziiglich der Frage zu, ob
die Entscheidung des Patientenvertreters tatsdchlich dem Willen des Betroffenen entspricht.
Dabei sollen vom Arzt nur evidente Hinweise auf einen divergierenden Willen des Patienten
beriicksichtigt werden, da nicht er, sondern der Patientenvertreter den Willen des Patienten
feststellen miisse und der Arzt daher bei einer entsprechenden Einwilligung oder Untersa-
gung der medizinischen Mafinahme darauf vertrauen konne, dass dies auch dem Willen des
betroffenen Patienten entspreche®®. Da der Patientenvertreter am Ende des Dialogverfahrens
entscheiden miisse, komme dem behandelnden Arzt insbesondere hinsichtlich der Bejahung
oder Verneinung der Kongruenz keine eigene Entscheidungskompetenz zu®'.

Eine derartige Funktionsbeschriankung des Arztes als vermeintlich paternalistischer Dritter
dient zwar prima facie der Durchsetzung des autonomen Patientenwillens. Der mit der Pati-
entenautonomie zusammenhéngende erga omnes wirkende Achtungsanspruch der Patienten-
verfiigung als sovereign authority gebietet jedoch, dass der tatsichliche, autonome Wille des
betroffenen Patienten von allen Beteiligten direkt beriicksichtigt werden muss. Hat der Betrof-

7 BT-Drs. 16/8442, S. 19.

28 Beckmann, MedR 2009, S. 582 (583); BeckOK-Miiller, § 1901a BGB, Rn. 22; Miiller, DNotZ, S. 169 (178);
Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1953 £.); ders., Medizinrecht, § 1901a BGB, Rn. 16. Teilweise wird dies bis zur
Erreichbarkeit des Betreuungsgerichts oder des Vertreters beschréinkt, vgl. Olzen/Schneider, MedR 2010, S. 745
(746).

52 Thrig, notar 2009, S. 380 (382), der dies aus § 1901b Abs. 1 S. 2 und § 1904 Abs. 4 BGB herausliest.

630 Thrig, notar 2009, S. 380 (386).

31 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (431).
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fene seine Entscheidung bereits vorab in der Patientenverfiigung getroffen, muss auch der Arzt
als Adressat der Patientenverfiigung diesen Willen des Patienten ermitteln und tiberpriifen.
Hierdurch erhoht bzw. schafft er moglicherweise sogar erst den entsprechenden Autonomie-
gehalt der zu treffenden Entscheidung. Die genannte Ansicht setzt sich daher in Widerspruch
dazu, dass auch der behandelnde Arzt durch eine hinreichend bestimmte und kongruente
Patientenverfiigung nach § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB direkt gebunden wird.

Ebenso zeigt die Gesetzessystematik, dass die Priifpflichten nicht nur einseitig dem Patienten-
vertreter, sondern auch dem behandelnden Arzt auferlegt werden: In dessen Hand liegt beim
Abbruch lebenserhaltender Mafinahmen zumindest die Einschaltung des Betreuungsgerichts,
da er iiber das Konsensprinzip des § 1904 Abs. 4 BGB durch die Verweigerung des Einver-
standnisses mit dem Patientenvertreter im Rahmen des § 1901b BGB die Einschaltung des Be-
treuungsgerichts steuern kann®?. Auflerdem ergabe das Konsensprinzip, das davon ausgeht,
dass Arzt und Patientenvertreter zu unterschiedlichen Ansichten hinsichtlich des Patienten-
willens gelangen konnen, keinen Sinn, wenn allein dem Patientenvertreter die mafigeblichen
Priifungs- und Entscheidungsschritte zustiinden®*. Zudem ist der Arzt bereits standesrecht-
lich aufgrund seines hippokratischen Eides dazu verpflichtet, die Selbstbestimmung sowie den
autonomen Willen des betroffenen Patienten zu achten.

All dies spricht fiir eine umfassende, eigenverantwortliche Ermittlungs-, Kontroll- und Prii-
fungspflicht® sowie die Pflicht zur Anregung einer betreuungsgerichtlichen Uberpriifung,
wenn der Arzt - unabhéngig von § 1904 Abs. 4 BGB - der Meinung ist, dass dem Willen des
Betroffenen zuwider gehandelt wird. Gemaf3 dieses weit verstandenen Aufgabenkreises und
der stark interpretierten Rolle des Arztes ist dieser damit auch nicht an die Einschéitzung des
Patientenvertreters gebunden, ob die Festlegungen der Patientenverfiigung auf den Fall zutref-
fen®®. Beziiglich des Nachweises negativer Tatsachen gilt jedoch das zum Patientenvertreter
Gesagte.

Aus der Perspektive der Patientenautonomie darf aber fiir den Arzt wiederum nur der autono-
me Patientenwille den entscheidenden Mafistab darstellen. Zwar lief3e sich die Beschriankung
der érztlichen Pflichten auf eine Evidenzkontrolle auch im Sinne der Patientenautonomie
dadurch rechtfertigen, dass in Konfliktfillen ja sowieso das Betreuungsgericht entscheiden
miisse®®, das als neutraler Akteur besser zu einer Entscheidung im Sinne der Patientenauto-
nomie befahigt sein konnte als der behandelnde Arzt, der als direkter Beteiligter das Wohl des
Patienten im Auge hat.

Dieses Argument gilt jedoch hinsichtlich des dem Standesrecht verpflichteten Arztes nur be-
dingt. Gerade der Arzt kann durch sein Fachwissen und seine Erfahrung dem Patientenvertre-
ter bei der Auslegung und Erforschung des autonomen Willens des betroffenen Patienten hel-
fen. Dies gilt v. a. bei in der Patientenverfiigung verwandten medizinischen Begriffen, die der
Patientenvertreter etwa im Rahmen der Kongruenzpriifung auslegen muss. Hierzu diirften
dem Patientenvertreter in den meisten Féllen die notwendigen medizinischen Vorkenntnisse

632 Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1952).

033 MiiKo-Schwab, § 1901a BGB, Rn. 25.

634 Kutzer, MedR 2010, S. 531 (532 f.); Reus, JZ 2010, S. 80 (82); in diese Richtung auch Damrau/Zimmermann,
Betreuungsrecht, § 1901a BGB, Rn. 64 ff.; Grundsitze der Bundesdrztekammer zur arztlichen Sterbebegleitung,
Deutsches Arzteblatt 2011, A346 (A347).

035 MiiKo-Schwab, § 1901a BGB, Rn. 25.

636 Vgl. hierzu C.III.7., wenngleich hierdurch neue Gefahren fiir die Patientenautonomie entstehen kénnen.
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fehlen. Es empfiehlt sich daher, dass Arzt und Patientenvertreter die Kongruenz gemeinsam
im Dialog tiberpriifen®”, was die Gewidhr dafiir erh6ht, dass eine Behandlungsentscheidung
gemifd des autonomen Willens des betroffenen Patienten getroffen wird.

Die erga omnes wirkende Verbindlichkeit der Patientenautonomie und -verfiigung gebietet
daher die Auslegung der gesetzlichen Regelungen im Sinne einer umfassenden Ermittlungs-
und Priifpflicht auch des Arztes, der alles Notwendige zur Ermittlung und Durchsetzung des
autonomen Patientenwillens unternehmen muss.

(4) Betreuer vs. Bevollmachtigter

Das 3. BtAndG geht durch die Einordnung des Instituts der Patientenverfiigung in das Be-
treuungsrecht vom Betreuer als Patientenvertreter aus. Jedoch kann auch ein rechtgeschaftlich
mittels Vorsorgevollmacht Bevollmachtigter als Dritter im Prozess der Anwendung einer Pa-
tientenverfiigung fungieren.

In § 1901a Abs. 5 BGB n. E ist nun ausdriicklich klargestellt, dass § 1901a Abs. 1 bis 3 BGB
firr Bevollméchtigte entsprechend gelten, sich die Patientenverfiigung damit gleichermaflen
an einen Betreuer sowie einen Bevollmichtigten richtet und diesen entsprechend bindet.
Die Pflichten des Bevollméchtigten sollen sich dabei aber vorrangig aus dem der Vollmacht
zugrundeliegenden Auftrags- oder Geschiftsbesorgungsverhiltnis ergeben®®. Bei einer ent-
sprechenden Vollmacht in Gesundheitsangelegenheiten miissen die fraglichen Mafinahmen
jedoch nach § 1904 Abs. 5 S. 2 BGB ausdriicklich und schriftlich umfasst sein.

In fritheren Entwiirfen war angedacht worden, den Betreuer strengeren Kontrollen zu un-
terwerfen, da dieser als staatlich berufener Akteur nicht wie der Bevollméchtigte aufgrund
einer privatautonomen Entscheidung des Vollmachtgebers bestellt werde®. Dies ist insofern
angebracht, als zwar bei beiden gleichermafien eine entsprechende Missbrauchsgefahr besteht,
der Bevollméchtigte dem betroffenen Patienten im Regelfall aber néher stehen sowie besser
personlich bekannt sein diirfte als ein Berufsbetreuer®®. Im Interesse der Patientenautonomie
wire eine solche Regelung daher zu begriifien gewesen. Angehorigen sollte aus diesem Grund
und in verfassungskonformer Auslegung des Betreuungsrechts daher zumindest Vorrang bei
der Bestellung zum Betreuer zukommen®*'.

Die Vorschriften des § 1901a Abs. 1 bis 3 BGB gelten fiir Bevollméchtigte nur entsprechend,
sodass durchaus Abweichendes vereinbart werden konnte, was jedoch in der Praxis kaum ei-
nen Anwendungsbereich finden diirfte®”. Es wire dann nicht mehr der autonome Patienten-
wille sondern ein anderes Rechtsgut zum Maf3stab zu erklaren, was aus Sicht der Patienten-
autonomie abzulehnen ist und zudem den Charakter des Instituts der Patientenverfiigung als
Instrument der Selbstbestimmung konterkarieren wiirde.

Beziiglich Aufgabe, Funktion und Verhalten des Bevollméchtigten gelten aus Sicht der Pati-
entenautonomie die gleichen Maf3stdbe: Auch den rechtsgeschaftlich Bevollmachtigten treffen

7 Beckmann, MedR 2009, S. 582 (584).

63 Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des Bundestags, BT-Drs. 16/13314, S. 20; BeckOK-Miiller,
§ 1901a BGB, Rn. 27; Miiko-Schwab, § 1901a BGB, Rn. 55; Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 31; Spickhoff, Me-
dizinrecht, § 1901a BGB, Rn. 21.

639 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 37.

840 Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1956).

%1 Hufen, NJW 2001, S. 849 (853).

%42 Ihrig, notar 2009, S. 380 (386).



110 Mehr Patientenautonomie durch das 3. BtAndG?

daher die bereits hinsichtlich des Betreuers dargestellten Rechte und Pflichten. Daneben sind
die prozeduralen Vorgaben des Dialogverfahrens nach § 1901b BGB gemif3 § 1901b Abs. 3
BGB fiir Bevollméchtigte entsprechend anwendbar.

Mit dem 3. BtAndG wurde damit nicht nur die gesetzliche Méglichkeit zur autonomen Vor-
sorge in Gesundheitsangelegenheiten mittels Patientenverfiigung geschaffen, sondern auch
die autonome Auswahl des Patientenvertreters gestarkt.

(5) Die Kontrolle der beteiligten Dritten

Es ist zuzugeben, dass jeder Beteiligung Dritter — seien es Betreuer, Bevollméachtige, Arzt oder
Angehorige - eine mogliche Missbrauchsgefahr innewohnt. Fraglich ist jedoch, wie dieser zu
begegnen ist. Durch eine immer weiter gehende Kontrolle mittels zusétzlicher Akteure oder
Instanzen entsteht zwangslaufig eine nicht endende paternalistische Kontrollkette. Trotz der
bei Patientenverfiigungen infrage stehenden hohen Schutzgiiter ist eine derartige Ausgestal-
tung aus Sicht der Patientenautonomie nicht geboten und bringt unter Autonomiegesichts-
punkten keinen Mehrwert. Die gesetzliche Ausgestaltung muss vielmehr dafiir sorgen, dass
einerseits nur der autonome Wille des Betroffenen mafigeblich bleibt und nicht unnétig durch
weitere Beteiligte manipuliert werden kann. Andererseits muss aber — wenn aus tatsachlichen
Griinden Dritte an der Durchsetzung des autonomen Patientenwillens beteiligt werden miis-
sen — nur insofern eine ausreichende Kontrollmdglichkeit bestehen. Auch das durch die ge-
setzliche Neuregelung geschaffene Prozedere muss sich an diesen Vorgaben messen lassen
und diesen beiden Bediirfnissen ausreichend Rechnung tragen. Durch die Maf3geblichkeit des
Patientenwillens und der Patientenverfiigung sowie die gegenseitige Kontrolle der an deren
Umsetzung Beteiligten wird der Missbrauchsgefahr in vertretbarer Weise entgegengetreten
sowie der Patientenautonomie ausreichend Rechnung getragen.

f)  §1901a Abs. 2 S. 2, 3 BGB als Gefahr fir die Selbstbestimmung?

Nicht nur das gesetzlich vorgesehene Handeln Dritter, sondern auch die gesetzlichen Vorga-
ben zur Ermittlung des mutmafllichen Willens selbst konnen die Patientenautonomie ein-
schranken. Eine besondere Gefahr durch den Einfluss heteronomer Fremdbestimmung stel-
len die Vorschriften des § 1901a Abs. 2 S. 2, 3 BGB dar. Danach sollen fiir die Ermittlung
des mutmafllichen Willens konkrete Anhaltspunkte, insbesondere auch frithere miindliche
oder schriftliche AuBerungen, ethische oder religiose Uberzeugungen sowie sonstige person-
liche Wertvorstellungen des betroffenen Patienten zu beriicksichtigen sein. Hierbei greift der
Gesetzgeber einige von der BGH-Rechtsprechung entwickelte Kriterien auf, wihrend er auf
andere - wie die altersbedingte Lebenserwartung oder das Erleiden von Schmerzen - verzich-
tet®?. Wie der Begrift ,,insbesondere® zeigt, handelt es sich in § 1901a Abs. 2 S. 3 BGB aller-
dings nicht um eine abschlieflende Aufzahlung, sodass die Gefahr besteht, dass auf weitere
gleichartige Kriterien abgestellt wird und hieriiber die Patientenautonomie durch heteronome
Wertungen eingeschrankt wird.

Problematisch ist dabei zunéchst der Terminus der ,konkreten Anhaltspunkte® Als unbe-
stimmter und ausfiillungsbediirftiger Begriff diirften blofle ,, Anhaltspunkte® auf erhebliche
Schwierigkeiten in der Praxis treffen und angesichts der zu treffenden existenziellen Entschei-
dung - etwa hinsichtlich eines Behandlungsabbruchs - nur eine vage und unzureichende

643 BGHSt 40, 257 (263); vgl. hierzu auch bereits oben C.IL.2.
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Legitimationsgrundlage darstellen®. Zwar betont auch der Gesetzgeber, dass der Patienten-
vertreter als Grundlage der von ihm zu treffenden Entscheidung gerade nicht auf eigene Vor-
stellungen oder die Vorstellungen der Allgemeinheit, mithin objektive Kriterien oder auch
lediglich die drztliche Diagnose zuriickgreifen darf*®. Damit wird dem Abstellen auf allgemei-
ne Wertvorstellungen — wie dies noch der BGH getan hatte®* - eine eindeutige Absage erteilt.
In konkreten Fillen werden die stattdessen vom Gesetzgeber gewiéhlten ,,konkreten Anhalts-
punkte” aber auf Schwierigkeiten treffen, die sich zu einer Gefahr fiir die Patientenautonomie
auswachsen konnen. Dies soll im Folgenden anhand der einzelnen gesetzlichen Kriterien des
§1901a Abs. 2 S. 3 BGB begriindet werden.

(1) Frihere mindliche oder schriftliche AuBerungen

Friihere, v. a. singuldre miindliche oder schriftliche Auflerungen kénnen Ausdruck einer le-
diglich kurzweiligen momentanen Stimmung des Aufernden sein und nicht in Bezug auf die
langfristigen und grundlegenden Wirkungen wie bei einer Patientenverfiigung abgegeben
worden sein. Daneben ist fraglich, inwieweit sich der Auflernde dadurch binden wollte bzw.
inwieweit er sich der Bindungswirkung sowie der Bedeutung seiner Aussage iiberhaupt be-
wusst war®?.

(2) Ethische oder religitse Uberzeugungen

Auch ethische oder religiose Uberzeugungen bieten nur bedingt konkrete Anhaltspunkte. In
der gegenwirtigen pluralistischen Gesellschaft, die durch unterschiedliche, individuelle Le-
bensentwiirfe gepragt ist, kann eine Trennung anhand gesellschaftlicher cleavages kaum mehr
sinnvoll vorgenommen werden. Dies gilt auch angesichts der haufigen Komplexitat der zu-
grundeliegenden Lebenswelten. Insbesondere bei religiosen Fragen stiinden zwar die entspre-
chenden Lehrmeinungen und Empfehlungen der Kirchen zur Verfiigung®®. Ob der betrofte-
ne Patient sich allerdings gerade hierauf beziehen wollte oder diese iiberhaupt kannte, kann
jedoch in vielen Fillen bezweifelt werden®”. Die Bezugnahme auf ,ethische oder religiose
Uberzeugungen®i. S. v. § 1901a Abs. 2 S. 3 BGB wird in der Literatur daher iiberwiegend kriti-
siert®™. Aus Sicht der Patientenautonomie erweist sich diese Kategorie als nicht zielfithrend, da
in jeder Situation der autonome Wille des Betroffenen maf3gebend sein muss. Dieser miisste
sich die allgemeinen und kollektiven religiosen Wertvorstellungen ausdriicklich zu Eigen ge-
macht haben, wovon in den meisten Féllen allerdings nicht ausgegangen werden kann. Allein
die Zugehorigkeit zu einer bestimmten Religionsgemeinschaft rechtfertigt nicht den Schluss

4 Beckmann, FPR 2010, S. 278 (279 1.).

5 BT-Drs. 16/8442, S. 17. Normativ kommen diese Erwédgungen auch in § 1901 Abs. 2 und 3 BGB zum Aus-
druck; vgl. auch Beetz, Stellvertretung als Instrument der Sicherung und Stirkung der Patientenautonomie,
S. 65.

646 Vgl. hierzu bereits C.I1.2.a)(3).

7 Beckmann, FPR 2010, S. 278 (280).

8 Vgl. fiir die katholische und die evangelische Kirche etwa Deutsche Bischofskonferenz/Rat der Evangelischen
Kirche (Hrsg.), Christliche Patientenvorsorge.

4 Beckmann, FPR 2010, S. 278 (280).

60 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (429), die plakativ formulieren, welche Implikationen die Anga-
be ,,Ich bin iiberzeugter Katholik.“ fiir die Beantwortung der Frage bereithalte, ob die palliative Sedierung zur
Bekdmpfung der durch eine Tumorerkrankung ausgelosten Unruhe dem mutmafllichen Willen des Betroffe-
nen entspreche oder eben nicht.
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auf den Inhalt des mutmafllichen Willens. Dies zeigt sich auch daran, dass entsprechende
ethische Fragen und damit zusammenhingende unbestimmte Begriffe ethisch und auch in-
nerhalb einzelner Glaubensrichtungen héchst umstritten sein kénnen.

(3) Sonstige personliche Wertvorstellungen

Um entsprechenden Mutmafungen Dritter vorzubeugen, macht es — auch zum Wohl der Pa-
tientenautonomie — daher eher Sinn, der Patientenverfiigung entsprechende, schriftlich do-
kumentierte Angaben zu den eigenen Wertvorstellungen beizufiigen. Dies wird hiufig gerade
aus der Praxis und in entsprechenden Beratungshilfen zur besseren Nachvollziehbarkeit des
Patientenwillens und zur Hilfestellung bei Auslegungsfragen empfohlen®'. Die Ausfiihrungen
konnen sich dabei auf die Bewertung vergleichbarer Krankheitssituationen anderer Personen,
aber auch auf das bisherige Erleben eigener Krankheiten und Behandlungen beziehen®2. Da-
neben ldsst sich durch eine schriftliche Dokumentation der eigenen Wertvorstellungen die
Ernsthaftigkeit einer Patientenverfiigung unterstreichen®>.

Hier besteht jedoch die Gefahr, dem Patienten einen stimmigen einheitlichen Lebensentwurf
zu unterstellen. Die Patientenautonomie gewéhrt aber gerade auch ein Recht, inkohirente, ja
sogar unverniinftige®®* Entscheidungen zu treffen, die nicht in Einklang mit dem bisherigen
Lebensentwurf bzw. der bisherigen Lebensfithrung stehen®®. Dieses Problem wurde auch von
der Rechtsprechung gesehen®*, fand in der gesetzlichen Regelung sowie der Gesetzesbegriin-
dung jedoch keinen Niederschlag. Ein Patient kann zudem in der konkreten Behandlungssi-
tuation andere Wiinsche haben, als man ihm aufgrund seiner bisherigen Wertvorstellungen
unterstellen wiirde. Eine heteronome Bewertung sowohl der konkreten Entscheidung selbst,
als auch der Wertvorstellungen an sich ist aus Sicht der Patientenautonomie dabei nicht zu-
lassig. Personliche Wertvorstellungen konnen aus Sicht der Patientenautonomie als Entschei-
dungshilfe fir die konkret vorzunehmende Entscheidung nur herangezogen werden, wenn sie
selbst hinreichende Gewihr fiir einen ausreichenden Autonomiegehalt bieten.

1 Vgl. etwa Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (429); Bayerisches Staatsministerium der Justiz und fiir
Verbraucherschutz (Hrsg.), Vorsorge fiir Unfall, Krankheit, Alter durch Vollmacht, Betreuungsverfiigung, Pati-
entenverfiigung, S. 14 f.; Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Patientenverfiigung, Leiden, Krankheit, Sterben,
S. 13 f. sowie - v. a. hinsichtlich der Verwendung entsprechender Muster - die Empfehlungen der Bundesdrzte-
kammer und der Zentralen Ethikkommission bei der Bundesdrztekammer zum Umgang mit Vorsorgevollmacht
und Patientenverfiigung in der érztlichen Praxis, Deutsches Arzteblatt 2013, S. B1392 (B1395).

62 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (429), die die Bewertung der Reanimation des dementen Vaters
bzw. der bereits durchgefiihrten Chemotherapiezyklen beziiglich der eigenen Tumorerkrankung als Beispiele
anfithren.

3 Bickhardt, Der Patientenwille, S. 30; Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Patientenverfiigung, Leiden,
Krankheit, Sterben, S. 14. Hier finden sich auch exemplarische Fragen zu den eigenen Wertvorstellungen.

64 Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, S. 257 (259) m. w. N.; man denke hier auch an die verfassungs-
rechtlich akzeptierte Ablehnung von Bluttransfusionen durch die Zeugen Jehovas, vgl. BVerfG, 1 BvR 618/93
vom 2.8.2001 sowie Kamps, ZMGR 2009, S. 207 (208). Siehe zur Verniinftigkeit autonomer Entscheidungen
auch bereits C.I.1.c).

55 Dworkin, Die Grenzen des Lebens, S. 311; Quante, Personales Leben und menschlicher Tod, S. 192 ff.

66 Vgl. etwa BGHSt 40, 257 (263), der eine Verniinftigkeit als bloflen Anhaltspunkt fiir die Ermittlung des mut-
mafilichen Willens letztlich aber doch beriicksichtigen will. Das Recht auf die ,,unverniinftige“ Entscheidung,
eine moglicherweise lebensrettende Therapie abzulehnen ist aber auch von der Rechtsprechung grundsitzlich
anerkannt, vgl. BGHSt 11, 111 (114); BGHZ 90, 103 (111).
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(4) Zwischenergebnis

Letztlich handelt es sich bei den vom Gesetz genannten - dies gilt genauso fiir weitere denk-
bare - Kriterien um Bewertungsfragen, denen weitreichende metaethische Grundannahmen
zugrundeliegen konnen und die trotz Einordnung in {ibergreifende Lebenskonzepte und Re-
ligionszugehorigkeiten individuell stark variieren konnen. Diese im Gesetz angelegte Verob-
jektivierungstendenz schréinkt die individuelle Patientenautonomie unzulissig ein, sie sollten
daher in der Praxis mit Vorsicht gehandhabt werden.

Den Gegnern des mutmafllichen Willens ist daher zuzugeben, dass sich die einzelnen gesetz-
lichen Kriterien als defizitir erweisen und die Gefahr der Fremdbestimmung in sich tragen.
Da aus Sicht der Patientenautonomie aber auch keine anderen allgemeinen Entscheidungs-
kriterien zur Verfiigung stehen, bieten sie andererseits die Moglichkeit, in einer Gesamtschau
und -abwégung den Willen des betroffenen Patienten zumindest hinsichtlich einer Richtungs-
entscheidung zu ermitteln. Der Patientenvertreter muss dabei freilich sorgfiltig vorgehen und
immer den Patientenwillen als Richtschnur beachten.

(5) Im Zweifel fir das Leben?

Liegt keine Patientenverfiigung vor und lassen sich auch nach Ende des beschriebenen Ver-
fahrens keine Indizien bzw. konkreten Anhaltspunkte fiir einen mutmafllichen Willen des Pa-
tienten finden, stellt sich die Frage, nach welchen Kriterien in diesem Fall eine Entscheidung
tiber das Ob einer medizinischen Behandlung zu treffen ist. Diese Problematik ergibt sich
auch de lege lata nach der gesetzlichen Verankerung der Patientenverfiigung. Es wiére hierbei
aus eher paternalistischer Sichtweise - ein selbstbestimmter Wille ist ja gerade nicht feststell-
bar - daran zu denken, ,,im Zweifel fiir das Leben“’, also in dubio pro vita zu entscheiden.
Dagegen starkt eine andere Meinung die Rolle des Arztes und vertritt, dass die Entscheidung
in diesem Fall vom Bestehen oder Nicht-Bestehen der drztlichen Indikation abhéngen solle®.
Zur alten Rechtslage vor dem 3. BtAndG wurde noch vertreten, dass der Arzt vor Beginn des
Sterbeprozesses keinen Grund habe, an passive Sterbehilfe zu denken, weshalb er die vorzu-
nehmende Entscheidung nach eigenem érztlichen Ermessen treffen konne®’. Dies klingt auch
in den aktuellen érztlichen Leitlinien an, wonach — wenn nichts tiber den Willen des betrofte-
nen Patienten bekannt ist— Arzt und Patientenvertreter davon ausgehen konnen sollen, dass
der Patient den fraglichen drztlichen Mafinahmen zustimmen wiirde®®. Der Gesetzgeber hat
sich jedoch der erstgenannten Meinung angeschlossen. Danach gebiete es ,,das hohe Rechts-
gut auf Leben, entsprechend dem Wohl des Betreuten zu entscheiden und dabei dem Schutz

seines Lebens Vorrang einzuraumen“®'.

7 So Dodegge/Roth, Betreuungsrecht, Teil C, Rn. 113; Laufs, NJW 1996, S. 763; Sass, Patientenverfiigung und
Betreuungsvollmacht, S. 41; Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1950); vgl. auch BT-Drs. 16/13314, S. 4 sowie
BGHSt 40, 257 (263).

8 Borasio, Uber das Sterben, S. 156 f.; Kutzer, MedR 2010, S. 531 (532); diese Indikation sei dann i. S. des
§ 1901b BGB aber zusammen mit dem Patientenvertreter und den Angehdérigen zu erarbeiten. Auch BGHSt
40, 257 (263) nennt noch die Aussichtslosigkeit der drztlichen Prognose als Kriterium.

% Holzhauer, FamRZ 2006, S. 518 (526).

0 Empfehlungen der Bundesdrztekammer und der Zentralen Ethikkommission bei der Bundesdrztekammer zum
Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung in der érztlichen Praxis, Deutsches Arzteblatt 2013,
S.B1392 (B1394).

6! BT-Drs. 16/8442, S. 16; BT-Drs. 16/13314, S. 4.
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Jedoch miissen hierbei wiederum das grundgesetzlich garantierte Selbstbestimmungsrecht
und die Menschenwiirde des Betroffenen beachtet werden®2. Dies gelte umso mehr, wenn die
individuelle Prognose keine Hoffnung auf eine erfolgreiche Therapie lasst oder davon ausge-
gangen werden kann, dass der betroffene Patient auf unbestimmte Zeit dahinsiechen muss,
was die meisten Menschen wohl eher nicht fiir sich wiinschen wiirden®®. Aber auch diese Aus-
sage ist aus Sicht der Patientenautonomie fragwiirdig, da ein derartiges ,,Lebenswerturteil “**
iiber die Unwiirdigkeit der eigenen Situation nur vom Betroffenen selbst gefillt werden darf.

Die gesinnungsethische Alternative — im Zweifel immer dem Lebensschutz Vorrang einzurau-
men - ist daher mit dem Prinzip der Patientenautonomie nicht vereinbar, auch wenn gelegent-
lich behauptet wird, der Autonomie des Patienten werde am besten dadurch Rechnung getra-
gen, dass ,man die Lebensrettung zuldsst, die ihm die nachtragliche Entscheidung - selbst
die fiir den Tod - offen halt”*®. Dies wiirde aber gerade zu einer Verlingerung der ggf. vom
Patienten autonom abgelehnten Behandlung fithren und die Patientenautonomie zur bloflen
Hiille des Lebensschutzes verkommen lassen. Dabei ist auch zu bedenken, dass es sich bei den
zu treffenden Entscheidungen - etwa fiir einen Behandlungsabbruch - i. d. R. um irreversible
Mafinahmen handelt und hiufig der Zustand der Einwilligungsunfihigkeit ebenfalls unum-
kehrbar ist. Hier macht die Lebensverldngerung keinen Sinn, wenn sich der Betroffene auf-
grund seines komatdsen Zustands nie mehr zu Behandundlungsfragen dufern konnen wird.

Ansonsten muss aus Sicht der Patientenautonomie in dubio pro voluntate, also gemifd des
zumindest rudimentir als Richtungsentscheidung ermittelten und verstandenen Willens des
betroffenen Patienten entschieden werden. Gerade in Zweifelsfillen muss sichergestellt wer-
den, dass zur Entscheidung allein der autonome Wille des Betroffenen herangezogen und eine
heteronome Einmischung Dritter verhindert wird. Der rechtlichen Gestaltung der Behand-
lung am Lebensende sowie des Sterbens sind dabei zugegebenermaflen tatsichliche Grenzen
gesetzt. Restzweifel konnen aber auch durch eine allgemeine gesetzliche Regelung nicht ausge-
rdaumt werden. Die individuell vom Patientenvertreter gerade in Zweifelsfillen vorzunehmen-
de Entscheidung, welche - besonders wenn es sich um einen Angehérigen handelt - eine hohe
psychische Belastung darstellen kann®®, kann nicht vom Gesetzgeber abgenommen werden.

7. Die Beteiligung des Betreuungsgerichts im Sinne staatlicher Flrsorge

Zusitzlich zur gesetzlichen Aufnahme des Instituts der Patientenverfiigung und des damit
zusammenhingenden Verfahrens gestaltete das 3. BtAndG einige flankierende Regelungen
um. Eine der Intentionen des Gesetzgebers war es dabei, die Frage zu kldren, wann bzw. in
welchen Fillen das Betreuungsgericht beteiligt werden muss®’. So wurde in § 1904 Abs. 2

52 Hufen, NJW 2001, S. 849 (855); Bundesdrztekammer, Grundsitze der Bundesdrztekammer zur arztlichen
Sterbebegleitung, Deutsches Arzteblatt 2011, S. A346 f.

53 Ankermann, MedR 1999, S. 387 (390); Coeppicus, NJW 1998, S. 3381 (3382); a. A. Laufs, NJW 1998, S. 3399
(3400).

54 Eibach, ZfmE 1998, S. 201 (202).

%5 Beckmann, FPR 2010, S. 278 (280).

66 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (429).

7Vgl. BT-Drs. 16/8442, S. 2 f; vgl. zur Herleitung des Genehmigungserfordernisses vor der Gesetzesdnderung
auch Deutsch, NJW 2003, S. 1567 f.; Miiller, ZEV 2008, S. 583 (584); Fallbeispiele zur Beteiligung des Betreu-
ungsgerichts in der Praxis finden sich bei Seichter, KritV 2004, S. 451 ff.
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BGB das betreuungsgerichtliche Genehmigungserfordernis auch fiir den Behandlungsab-
bruch bzw. die Nichteinwilligung und den Widerruf der Einwilligung in eine Untersuchung
des Gesundheitszustands, eine Heilbehandlung oder einen arztlichen Eingriff**® durch den
Patientenvertreter normiert. Zusammen mit § 1904 Abs. 1 BGB bedeutet dies, dass der Pati-
entenvertreter seine Entscheidung vom Betreuungsgericht genehmigen lassen muss, wenn die
Mafinahme medizinisch angezeigt ist und die begriindete Gefahr besteht, dass der Betreute
auf Grund des Unterbleibens oder des Abbruchs der Mafinahme stirbt oder einen schweren
und linger dauernden gesundheitlichen Schaden erleidet®®. Gleichzeitig wurde dieses Geneh-
migungserfordernis mit § 1904 Abs. 4 BGB aber auf die Fille des Dissenses zwischen Patien-
tenvertreter und behandelndem Arzt beziiglich des nach § 1901a BGB festgestellten Patien-
tenwillens beschrankt®’. Das Betreuungsgericht muss in diesem Fall das Verfahren nach § 298
FamFG beachten. Im Folgenden soll daher genauer dargestellt werden, in welchen Fillen die
prozedurale Beteiligung des Betreuungsgerichts vorgeschrieben ist und wie sich dies auf die
Patientenautonomie auswirkt.

Beziiglich der Notwendigkeit der betreuungsgerichtlichen Genehmigung ist zunéchst zu un-
terscheiden, ob ein Konsens oder ein Dissens zwischen Arzt und Patientenvertreter vorliegt:

a) Konsens zwischen Arzt und Patientenvertreter

Nach § 1904 Abs. 4 BGB muss das Betreuungsgericht nicht beteiligt werden, wenn zwischen
dem Patientenvertreter und dem behandelnden Arzt Einvernehmen dariiber besteht, dass die
Erteilung, die Nichterteilung oder der Widerruf der Einwilligung dem nach § 1901a BGB fest-
gestellten Willen des Betreuten entspricht®”’. Mit der ausdriicklichen Forderung eines Kon-
fliktfalls ist damit nicht mehr — wie dies in der klinischen Praxis allerdings hdufig zur Vor-
aussetzung des Behandlungsabbruchs gemacht wurde®”? - stets eine betreuungsgerichtliche
Genehmigung einzuholen. Diese béte bereits aus praktischen Griinden keinen Mehrwert: Das
Betreuungsgericht miisste zur Uberpriifung bzw. Ermittlung des tatsichlichen Patientenwil-
lens sowieso die Beteiligten anhoren. Wenn zwischen diesen jedoch bereits Einigkeit besteht,
macht ein betreuungsgerichtliches Priifverfahren wenig Sinn und fithrt lediglich zu einer un-
notigen Zeitverzogerung, die zulasten der Patientenautonomie wirken kann.

b) Dissens zwischen Arzt und Patientenvertreter

Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass es nach § 1904 Abs. 4 BGB einer Genehmigung durch
das Betreuungsgericht bedarf, wenn sich Arzt und Patientenvertreter im Dialogverfahren des
§ 1901b BGB nicht einigen kénnen. Zu kléren ist dabei zundchst, ob eine betreuungsgericht-
liche Genehmigungspflicht generell regelungstechnisch konstruiert werden kann und welche
Voraussetzungen hierfiir vorliegen miissen.

58 Diese Trias entspricht auch der Terminologie des § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB.

9 Hiervon sind Eilfélle abzugrenzen, in denen der Patientenvertreter aufgrund der Dringlichkeit der zu tref-
fenden Entscheidung nicht rechtzeitig erreicht werden kann; vgl. Miiller, DNotZ 2010, S. 169 (178) sowie Spick-
hoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1953 £.).

670 Wie ein derartiger Dissens im Verfahren des § 1901b BGB entstehen kann, wurde bereits unter C.II1.6.d)
dargestellt.

7! Neben der bereits zitierten Rechtsprechung wurde und wird dies auch von der Literatur anerkannt, vgl.
Dodegge, NJW 2007, 2673 (2676) m. w. N.; Kutzer, BtPrax 2005, S. 50 (52); Schmitz, FPR 2010, S. 275 (276).
672 Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 8 m. w. N. aus der Rechtsprechung.
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Mit der Frage der grundsitzlichen Moglichkeit einer betreuungsgerichtlichen Genehmigung
beschiftigte sich der BGH - im Ergebnis bejahend - bereits in der ,,Liibecker Entscheidung:
Umstritten war damals noch, ob - da es sich bei der Entscheidung tiber die Zulassigkeit le-
bensverlingernder bzw. -erhaltender Mafinahmen um eine hdchstpersonliche Entscheidung
des betroffenen Patienten selbst handele — der Patientenvertreter tiberhaupt eine dementspre-
chende Entscheidung treffen konne, die der betreuungsgerichtlichen Genehmigung zugéng-
lich sei®”. Eine patientenautonomiefreundliche Auslegung muss dahin gehen, dass eine Ent-
scheidung des Patientenvertreters moglich ist, diese als Ausdrucks- und Geltungsverschaffung
jedoch nur die Umsetzung der vom Patienten selbst getroffenen autonomen Festlegungen
meint. Davon zu trennen, aber mit dieser Auslegung korrespondierend, ist das Erfordernis der
Hochstpersonlichkeit der Errichtung der Patientenverfiigung®*. Eine betreuungsgerichtliche
Uberpriifung der den Willen des Patienten umsetzenden Entscheidung des Patientenvertre-
ters ist damit moglich.

Dass nicht nur das Verlangen des Patientenvertreters auf Vornahme, sondern auch nach Ab-
bruch einer lebenserhaltenden Mafinahme zu seiner Wirksambkeit der betreuungsgerichtli-
chen Genehmigung bediirfen kann, war bereits vor der gesetzlichen Neuregelung durch das
3. BtAndG anerkannt. Der BGH hatte dies in der genannten Entscheidung in richterlicher
Rechtsfortbildung und in Rechtsanalogie der betreuungsrechtlichen Vorschriften klarge-
stellt®”, gleichzeitig aber auf Fille des sog. nichtkonsentierten Behandlungsabbruchs be-
schrinkt, wenn sich also Arzt und Patientenvertreter iiber diese Frage nicht einigen konn-
ten®”®. Insofern kniipfen § 1904 Abs. 2 und Abs. 4 BGB n. F. an diese Rechtsprechungslinie an.
Der BGH sah den Sinn des betreuungsgerichtlichen Kontrollvorbehalts im Lebensschutz als
staatliche Fiirsorge®’” sowie das Betreuungsgericht als geeignete Instanz an, die Vorgaben der
- mittlerweile iiber § 1901a Abs. 3 BGB weggefallenen - Reichweitenbegrenzung zu kontrollie-
ren®®. Daneben sollte das Betreuungsgericht priifen, ob der Patientenvertreter den Willen des
betroffenen Patienten ausreichend ermittelt hat sowie die Kongruenz der Patientenverfiigung
mit der konkreten Behandlungssituation feststellen®”. Letzteres ist nach § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB
allerdings nun ausdriicklich Aufgabe des Patientenvertreters.

c) Zwischenergebnis

Das gesetzliche Verfahren sieht demnach vor, dass das Betreuungsgericht als staatlicher Ak-
teur und unabhéngige Kontrollinstanz nur eingeschaltet werden muss, wenn sich die fiir die

3 BGHZ 154, 205 (213) m. w. N, wo dies im Rahmen des betreuungsgerichtlichen Genehmigungserfordernis-
ses erortert wird; vgl. auch OLG Karlsruhe/Freiburg, NJW 2002, S. 685 f.

74 Vgl. hierzu bereits C.IIL5.a) (4).

7 Fiir eine direkte Analogie des § 1904 Abs. 1 BGB fehle es bereits an einer planwidrigen Regelungsliicke, vgl.
BGHZ 154, 205 (208 £.); a. A. OLG Karlsruhe/Freiburg, NJW 2002, S. 685 (687).

676 BeckOK-Miiller, § 1904 BGB, Rn. 32; Miiller, ZEV 2008, S. 583 (584); auch die Gesetzesbegriindung nimmt
hierauf Bezug, vgl. BT-Drs. 16/8442, S. 19. Eine umfassende Zustindigkeit auch im Konsensfall hitte die Ge-
richte quantitativ wohl tiberfordert und wire nicht mit der ihnen zukommenden Funktion im Rechtssystem
vereinbar gewesen, da dann jegliches drztliche Handeln am Lebensende kontrolliert werden wiirde, BGHZ 154,
205 (227 £.); vgl. auch OLG Miinchen, Urteil vom 25.1.2007, 33 Wx6/07, = NJW 2007, S. 3506 = DNotZ 2007,
S. 625; zur zeitlichen Auslastung von Betreuungsrichtern Coeppicus, ZRP 2002, S. 44.

7 BGHZ 154, 205 (212, 223, 227).

78 BGHZ 154, 205 (216).

9 BGHZ 154, 205 (218).
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Umsetzung der Patientenverfiigung Verantwortlichen nicht tiber den vorab verfiigten oder
mutmafllichen Willen des betroffenen Patienten einig sind. Durch die Neufassung des § 1904
Abs. 2 BGB wurde zwar eine grundsitzliche betreuungsgerichtliche Genehmigungspflicht ge-
setzlich festgeschrieben und der hierzu zur alten Rechtslage gefithrte Meinungsstreit beendet.
Die Konsenslosung bewirkt gleichzeitig aber auch, dass die in der Patientenverfiigung vorge-
sehenen Mafinahmen nicht per se einem betreuungsgerichtlichen Kontrollvorbehalt unterlie-
gen, sofern die allgemeinen Wirksambkeitskriterien zur Errichtung einer Patientenverfiigung

beachtet wurden®®.

d) Kritik am Konsensprinzip des § 1904 Abs. 4 BGB

Bedarf es keiner betreuungsgerichtlichen Genehmigung, entscheiden letztlich Patientenver-
treter und Arzt existenziell iiber Leben und Tod. Kritiker sprechen daher von einer ,konsen-
sualen Hinwegdisponierung staatlicher Kontrolle“!, bei der staatliche, gerichtliche Fiirsor-
geaufgaben auf private Personen iibertragen werden. Auch aus verfassungsrechtlicher Sicht
ist an eine zwingende Beteiligung des Betreuungsgerichts zu denken, um angesichts der unter
Umstédnden widerstreitenden hohen Rechtsgiiter wie dem Selbstbestimmungsrecht des Pati-
enten und der staatlichen Schutzpflicht fiir das Leben aus Art. 2 Abs. 2 GG sowie der Schwere
der Krankheit, des méglicherweise zu erwartenden Leidens und der emotionalen Belastung
der Beteiligten einen angemessenen Ausgleich garantieren zu kénnen®®.

Angesichts einer eventuellen Missbrauchsgefahr wird dabei die staatliche Schutzpflicht betont,
was sich an zwei Beispielen illustrieren ldsst: Ein dem betroffenen Patienten personlich nicht
bekannter Betreuer kénnte zusammen mit dem einem gewissen Kostensenkungsdruck unter-
liegenden Arzt eher versucht sein, im Zweifel den Willen des Patienten im Sinne des Abbruchs
lebenserhaltender, aber kostenintensiver Mafinahmen zu interpretieren, wihrend ein Arzt an-
ldsslich einer gewinnbringenden Mafinahme auf einen dem betroffenen Patienten personlich
verbundenen Bevollmichtigten eher dahingehend einwirken koénnte, lebensverlingernden
Mafinahmen zuzustimmen®®. Hierbei handelt es sich jedoch um {iberspitzte, nicht allgemein
reprasentative Unterstellungen. Es ist jedoch zuzugeben, dass in derartigen Fillen das betreu-
ungsgerichtliche Verfahren ausnahmsweise zur Stirkung der Patientenautonomie beitragen
kann, wenn es eine ordnungsgeméfle Ermittlung des autonomen Willens des Patienten und
eine demgemifie Entscheidung sicherstellt.

Die Patientenautonomie gebietet eine Verhinderung von Missbrauch dahingehend, dass Pa-
tientenvertreter und behandelnder Arzt kollusiv zum Nachteil und gegen den Willen des be-
troffenen Patienten zusammenwirken. Der Gesetzgeber ist allerdings ebenso davon tiberzeugt,
dass ein genereller Missbrauchsverdacht gegeniiber den genannten Beteiligten in der geschil-
derten Art wohl iiberzogen und empirisch nicht belegbar ist®**. Aber auch in Ausnahmefil-
len, in denen es ggf. zu einem Missbrauch von Entscheidungsmacht kommen kann, muss
die gesetzliche Regelung aus Sicht der Patientenautonomie dafiir sorgen, dass dieses Prinzip

680 Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 21, vgl. zu den Wirksamkeitsvoraussetzungen auch oben C.IIL5.a).

81 Rixen, ,Patientenverfiigung im Kontext, S. 175 (176); a. A. Bickhardt, Der Patientenwille, S. 31.

2 Hufen, NJW 2001, S. 849 (857).

3 Diese Beispiele finden sich bei Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1957).

4 So auch die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 16/8442, S. 19; vgl. auch Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009,
S. 426 (434); zuriickhaltend beztiglich moglicher Missbrauchsgefahren auch Eidam, Goltdammer‘s Archiv fiir
Strafrecht 2011, S. 232 (243 f.).
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hinreichend gewihrleistet und durchgesetzt wird. Aus tatsachlichen Griinden kaum aufzuls-
sen ist dabei ein moglicher Widerspruch, der dadurch entstehen kann, dass sich ein entspre-
chender Missbrauch erst in der ex post-Sicht als ein solcher darstellen und erweisen wird. Ex
ante wird sich dies wesentlich schwieriger ermitteln lassen, der Patientenautonomie sind hier
natiirliche Grenzen gezogen. An den Missbrauchsverdacht sind zudem hohe Anforderungen
zu stellen, da bereits das érztliche Standesrecht und die Gefahr einer strafrechtlichen Verfol-
gung disziplinierende und abschreckende Wirkung haben diirften. Wenngleich es hier wohl
eine entsprechende Dunkelziffer gibt, fehlt es an empirischen Daten, welche die Annahme
einer entsprechend hohen Missbrauchsrate rechtfertigen und zu einer restriktiveren Pflicht
zur betreuungsgerichtlichen Genehmigung Anlass bieten.

Der grundsitzlichen Notwendigkeit eines staatlichen Eingreifens zur Durchsetzung der Pati-
entenautonomie bzw. des Patientenwillens bei einem Missbrauch im Rahmen der Interpreta-
tion einer Patientenverfiigung oder der Entscheidungsbefugnis des Patientenvertreters wird
insofern Rechnung getragen, als jedermann beim Betreuungsgericht nach § 24 FamFG eine
Uberpriifung anregen kann, wenn er der Ansicht ist, dass die Entscheidung des Patienten-
vertreters dem Willen des Patienten zuwiderlduft bzw. nicht in dessen Sinne ist. Auf diese
Weise wird ein zusitzlicher Schutzmechanismus zur Gewahrleistung der Beriicksichtigung
der autonomen Entscheidung des betroffenen Patienten geschaffen: Das Betreuungsgericht
kann - in der vorliegenden Konstellation wohl hauptsichlich durch nahe Vertrauensperso-
nen oder Angehorige - angerufen werden und muss einem vorgebrachten Verdacht gemaf3
des Amtsermittlungsgrundsatzes entsprechend nachgehen. Hierdurch kann bei einem Miss-
brauchsverdacht die Entscheidung des Patienten gerichtlich tiberpriift werden lassen. An die-
ser geltenden und anerkannten Rechtslage wollte auch der Gesetzgeber nichts dndern®. Das
Betreuungsgericht darf eine Priifung aber nur dann vornehmen, wenn es angerufen wird und
ist nicht zu einer eigenen Entscheidung von sich aus berufen.

Die am Anfang dieses Abschnitts dargestellte Kritik, wonach Privatpersonen iiber Leben
und Tod entscheiden, muss aus Sicht der Patientenautonomie auflerdem dahingehend einge-
schrankt werden, dass der Patient mittels der Patientenverfiigung, an die Arzt und Patienten-
vertreter gebunden sind, ja gerade selbst entscheidet. Damit konnen der Arzt und der Patien-
tenvertreter nicht im Konsens konstitutiv die zu treffende Entscheidung vornehmen, vielmehr
geht es nur noch um Kongruenz- und Auslegungsfragen zur Umsetzung der vom Patienten
selbst getroffenen autonomen Entscheidung.

Daneben sind Alternativen zur durch das 3. BtAndG eingefiihrten Verfahrensregelung, die ein
Mehr an Patientenautonomie bieten, nur schwer vorstellbar. Ein etwas differenzierteres Rege-
lungssystem zur betreuungsgerichtlichen Genehmigungspflicht hatte zwar die Arbeitsgruppe
des BMJ vorgeschlagen®®: Das Betreuungsgericht sollte danach generell — auch unabhingig
von der medizinischen Indikation - bei Zweifeln oder Meinungsverschiedenheiten iiber den
Inhalt der Patientenverfiigung bzw. des Patientenwillens zwischen Arzt und Patientenvertreter
angerufen werden miissen. Dies sollte aber nur hinsichtlich des mutmafllichen Willens gelten.
Falls aber eine unzweifelhafte Willenséuflerung des Patienten - etwa in Form einer Patienten-
verfiigung - vorliegt, sollte das Betreuungsgericht feststellen, dass es einer Entscheidung des

65 BT-Drs. 16/8442, S. 12, 19.
6% Vgl. zum Folgenden Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Bericht der Arbeitsgruppe ,,Patientenautonomie
am Lebensende®, S. 47 ff.
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Betreuers tiberhaupt nicht bedarf, da der Betroffene die Entscheidung bereits selbst getroffen
habe. Zwar umgeht diese Losung die Probleme der Feststellung einer medizinischen Indika-
tion unabhingig von der Beriicksichtigung des Willens des Patienten, aus Sicht der Patien-
tenautonomie ist jedoch nur der letztgenannten Konstellation ein grundsitzlicher Mehrwert
gegeniiber der gesetzlich vorgesehenen Konsensregelung abzugewinnen. Wenn es keiner Ent-
scheidung des Betreuers bedarf, da der Patient die Entscheidung bereits selbst getroffen hat,
bedarf es eigentlich erst recht keiner Entscheidung des Betreuungsgerichts mehr hierzu. Die
Durchsetzung der Patientenautonomie wiirde in dieser Konstellation durch ein betreuungsge-
richtliches Verfahren unnétig zeitlich verzégert und erschwert.

e) Bewertung aus Sicht der Patientenautonomie — Vor- und Nachteile des
Genehmigungsverfahrens

Die dargestellte Regelung de lege lata ist nun aus Sicht der Patientenautonomie zu bewerten.
Zwar handelt es sich durch die Beteiligung eines dritten Akteurs, der in das Verfahren zur
Ermittlung des Willens des betroffenen Patienten eingreifen kann, um ein paternalistisches
Verfahrensmuster. Es ist jedoch genauer zu untersuchen, ob damit eine Beschrankung der
Patientenautonomie einhergeht oder ob die Beteiligung des Betreuungsgerichts letztlich nicht
doch auch zu einer Stirkung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten beitragen kann.

Das Betreuungsgericht als staatlicher Akteur ist dabei zundchst eher dem Prinzip der Fiir-
sorge durch den Staat zuzurechnen als der Patientenautonomie, da dessen Beteiligung nach
der Gesetzesbegriindung v. a. dem (Lebens-)Schutz des betroffenen Patienten dienen soll®*’.
Daneben biete eine gerichtliche Kontrolle der Einwilligung des Patientenvertreters ein gro-
Beres Maf3 an Rechtssicherheit und den Schutz vor Missbrauch, gewiéhrleiste aber auch einen
Ausgleich zwischen dem Lebensschutz des Betroffenen und der Durchsetzung seines Selbst-
bestimmungsrechts®®. Ein weiterer Vorteil des Betreuungsgerichts kann darin liegen, dass es
gerade nicht - wie etwa der Patientenvertreter oder der behandelnde Arzt - direkt beteiligt
und ggf. sogar emotional und materiell betroffen ist, sondern durch seine Unabhéngigkeit
die notwendige Gewihr fiir die Neutralitdt und Objektivitit der Entscheidung bietet®®. Aus
Sicht der Patientenautonomie muss dies allerdings dahingehend eingeschrinkt werden, dass
nur der autonome Wille des Betroffenen ermittelt bzw. durchgesetzt werden muss und gera-
de nicht verschiedene Anspriiche oder Interessen Dritter objektiv gegeneinander abgewogen
werden missen. Noch in der Rezeption der ,Kemptener Entscheidung® wurde die Ausdeh-
nung des gerichtlichen Genehmigungserfordernisses daher kritisiert und moniert, dass sich
mit dem Gericht der Staat als ,,Richter tiber Leben und Tod* geriere®”.

7 BT-Drs. 16/8442, S. 11.

8 So bereits OLG Freiburg/Karlsruhe, NJW 2002, S. 686; Frister, JR 1999, S. 73 (74); Knieper, NJW 1998,
S. 2720; Lipp, DRIZ 2000, S. 231 (238); Saliger, JuS 1999, S. 16 (21); Verrel, JR 1999, S. 5 (8).

9 Meyer-Gotz, FPR 2010, S. 270 (271) schlagt daher die Einrichtung einer — schneller entscheidenden - aufier-
gerichtlichen Schlichtungsstelle vor.

0 Alberts, NJW 1999, S. 835 (836); Deichmann, MDR 1995, S. 983 (984); Laufs, NJW 1998, S. 3399 ff.; Verrel,
MedR 1999, S. 547 (550); ders., JR 1999, S. 5. Die Rolle des Richters bei Entscheidungen am Lebensende un-
tersucht — noch zur alten Rechtslage — Vollmert, Richter iiber Leben und Tod?; so auch der Titel von Hofling/
Schifer, Leben und Sterben in Richterhand?; Kutzer, Der Vormundschaftsrichter als Schicksalsbeamter, ZRP
2003, S. 213 sowie Seichter, Richter tiber Leben und Tod?, KritV 2004, S. 451; vgl. zur betreuungsgerichtlichen
Perspektive auch Coeppicus, FPR 2007, S. 63 ff.
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Andererseits bleibt fraglich, ob die blofle betreuungsgerichtliche Anrufungsmaéglichkeit so-
wie die Beschrankung auf den Konfliktfall wiederum den strengen Anforderungen geniigen,
welche die Patientenautonomie mit ihrem erga omnes geltenden Achtungsanspruch (sovereign
authority) aufstellt. Dabei ist jedoch ein Belang zu beriicksichtigen, den auch der Gesetzgeber
in seine Erwégungen eingestellt hat: Die Einleitung eines betreuungsgerichtlichen Genehmi-
gungsverfahrens, womdglich tiber mehrere Instanzen, kann zu einer erheblichen zeitlichen
Verzogerung fithren, welche die Durchsetzung des autonomen Patientenwillens erschweren
oder gar unmdoglich machen kann, wenn fiir die Dauer des Verfahrens die fraglichen medi-
zinischen Mafinahmen gegen den Willen des Patienten durchgefiihrt oder eben gerade noch
nicht vorgenommen werden®". Dies wiirde der Patientenautonomie entgegenlaufen. Anderer-
seits ist bei einem Dissens zwischen Arzt und Betreuer der Wille des Patienten gerade strei-
tig und das Betreuungsgericht kann hier als neutrale Instanz in umfassender Priifung eine
Klirung des Willens des Betroffenen herbeifithren. Die Beteiligung des Betreuungsgerichts
erweist sich also je nach tatsachlicher Fallkonstellation als ambivalent. Auch der Gesetzgeber
sah das Genehmigungserfordernis in diesem Sinne v. a. zum Schutz des betroffenen Patienten
bei Zweifeln hinsichtlich des Behandlungswillens, indem das Betreuungsgericht tiberpriifen
muss, ob der ermittelte auch tatsachlich dem wirklichen Willen des betroffenen Patienten ent-
spricht. Letztlich wird auch hier tiber eine weich paternalistische Mafinahme der autonome
Wille des betroffenen Patienten geschiitzt.

Muss das Betreuungsgericht einbezogen werden, wird es - plakativ formuliert — allerdings
tatsachlich gleichsam zum ,Richter {iber Leben und Tod" Hier steht jedoch klar der Schutz
vor der Durchsetzung eigenmotivierter Interessen Dritter und letztlich vor Missbrauch im
Vordergrund®2. Die gesetzgeberische Regelungssystematik ldsst zudem — wie beschrieben -
nicht nur das Betreuungsgericht iiber Leben und Tod entscheiden, sondern im Konsensfall
ggf. lediglich den Patientenvertreter sowie den behandelnden Arzt. Sind sich beide iiber einen
Behandlungsabbruch einig, kommt es gar nicht mehr zu einer gerichtlichen Uberpriifung.
Das betreuungsgerichtliche Genehmigungsverfahren kann dariiber hinaus der subjektiven
psychischen Entlastung und strafrechtlichen Absicherung des Patientenvertreters dienen, der
eine fiir den Patienten existenzielle Entscheidung treffen muss, sowie die objektive Akzeptanz
dieser Entscheidung erh6hen®”.

Zur Bewertung aus Sicht der Patientenautonomie bleibt daher festzuhalten: Die gesetzliche
Regelung des Genehmigungserfordernisses nur bei einem Dissens bietet grundsitzlich ein
austariertes System, das die genannten teils widerstreitenden Implikationen der Patienten-
autonomie, aber auch damit zusammenhéngende Gefahren beriicksichtigt und ausgleicht. Es
sollte daher nicht angeraten werden, zur juristischen Absicherung der Beteiligten in haftungs-
und strafrechtlicher Sicht in jedem Fall auch bei einem erzielten Konsens — wie dies teilweise
Arzten und Patientenvertretern nahe gelegt wird®* - iiber einen kiinstlichen Dissens ein be-

1 BT-Drs. 16/8442, S. 19; May, KritV 2004, S. 428 (447); Meyer-Gotz, FPR 2010, S. 270 . nennt aufgrund der
notwendigen Bestellung eines Verfahrenspflegers, der Einholung zusitzlicher Gutachten sowie entsprechender
gerichtlicher Einlassungsfristen einen Zeitraum von mindestens zwei bis drei Monaten bis zur Rechtskraft der
erstinstanzlichen Entscheidung, bei Beschreiten des Rechtswegs bis zur Rechtskraft der Entscheidung einen
Zeitraum von bis zu sechs Monaten.

2 Vgl. BT-Drs. 16/8442, S. 12.

3 So auch der BGH in BGHZ 154, 205 (227).

%4 Spickhoff, FAamRZ 2009, S. 1949 (1952 f.). Zur Begriindung wird auch angefiihrt, dass der Arzt aufgrund der
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treuungsgerichtliches Genehmigungsverfahren zur rechtlichen Absicherung herbeizufiihren,
welches durch die gesetzliche Systematik eigentlich gerade verhindert werden soll**. Hat der
Patient in der Patientenverfiigung selbst - wovon auch der Gesetzgeber ausgeht®® — eine auto-
nome Entscheidung getroffen, bietet dies aus Sicht der Patientenautonomie keinen Mehrwert,
sondern kann vielmehr zu einer mitunter erheblichen zeitlichen Verzégerung fithren, in wel-
cher der Betroffene ggf. gegen seinen Willen behandelt wird.

Hierbei zeigt sich gleichzeitig, dass der Gesetzgeber umso mehr sicherstellen muss, dass es
sich bei der Errichtung einer Patientenverfiigung um eine autonome Entscheidung handelt, da
hier der mafigebliche Ankniipfungspunkt fiir die Patientenautonomie liegt®’.

f)  Weitere verfahrensrechtliche Vorkehrungen zur Sicherung der
Patientenautonomie

Zur Wahrung der Verfahrensrationalitit und -objektivitdt wurden durch das 3. BtAndG einige
weitere verfahrensrechtliche Vorkehrungen Gesetz, die als prozedurale Sicherungsmechanis-
men zur Achtung der Patientenautonomie beitragen kénnen:

In jedem Fall muss gemaf3 § 298 Abs. 2 FamFG ein Verfahrenspfleger fiir das betreuungs-
gerichtliche Genehmigungsverfahren eines Behandlungsabbruchs bestellt werden, was die
Bedeutung der zu treffenden Entscheidung belegt. Es liegt auf der Hand, dass die Wirkung
der betreuungsgerichtlichen Genehmigung — wie dies § 287 Abs. 3 FamFG anordnet - erst
zwei Wochen nach Bekanntgabe an Patientenvertreter und Verfahrenspfleger wirksam wer-
den kann, um den Beteiligten einen entsprechenden Rechtsschutz zu ermoglichen, da der
aufgrund der Genehmigungsentscheidung vorzunehmende Behandlungsabbruch im Regelfall
irreversibel sein wird. Gleichwohl ist zuzugeben, dass hierdurch in bestimmten Fillen dem
betroffenen Patienten fiir diesen Zeitraum eine Behandlung zuteil werden kann, die seinem
Willen widerspricht.

In § 298 Abs. 1 S. 1 FamFG ist die Pflicht zur personlichen Anhorung des Betroffenen nor-
miert. Weil es sich bei der Anwendung einer Patientenverfiigung um einen einwilligungsun-
fahigen Patienten handelt, der im Regelfall nicht mehr angehort werden kann, kommt hier
meist nur die Anh6rung der sonstigen Beteiligten sowie einer dem Patienten nahestehenden
Person nach § 298 Abs. 1 S. 2 bzw. S. 3 FamFG in Frage. Ist der einwilligungsunfihige Patient
allerdings noch kommunikationsfihig, muss er entsprechend der staatlichen Schutzpflicht fiir
die Selbstbestimmung auch angehort werden®®. Ebenso in Betracht kommt die Einholung
eines entsprechenden Sachverstindigengutachtens nach § 298 Abs. 3 BGB, wobei nach dieser
Vorschrift der Sachverstdndige nicht der behandelnde Arzt sein sollte. Dieser ist im Dialog-
prozess des § 1901b BGB bereits vor dem betreuungsgerichtlichen Genehmigungsverfahren
selbst beteiligt.

haufig fehlenden Passgenauigkeit der Patientenverfiigung héufig tiberfordert sei, vgl. Klinkhammer, Deutsches
Arzteblatt 2010, S. A 1246 (A1247). Dies wiire wiederum ein Argument fiir eine vorherige drztliche Beratungs-
pflicht.

5 Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 21; Schumacher, FPR 2010, S. 474 (478); einschriankend Spickhoff, FAmRZ
2009, S. 1949 (1953).

8 BT-Drs. 16/8442, S. 14.

%7 Auch dies kann wiederum als Argument fiir eine drztliche Beratungspflicht herangezogen werden, vgl. noch
C.IIL.15.

98 Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1956).
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Durch die genannten Verfahrensabsicherungen entsteht jedoch wieder das bereits angespro-
chene Problem, dass sich das gerichtliche Verfahren moglicherweise sehr lange hinziehen
kann®”, was je nach Fallkonstellation der Patientenautonomie zu- oder abtréglich wirkt.

8. Generelle Notwendigkeit einer Betreuerbestellung?

Das Betreuungsgericht kann neben dem dargestellten Genehmigungsverfahren auch iiber das
Verfahren zur Betreuerbestellung in die Anwendung einer Patientenverfiigung einbezogen
werden. Dies kénnte insbesondere in Féllen gelten, in denen bisher weder ein Betreuer noch
ein Bevollméichtigter vorhanden ist, und hangt wiederum mit der bereits dargestellten Frage
zusammen, ob der Patientenvertreter stets noch eine eigene Entscheidung treffen muss’ oder
ob er nur die mittels Patientenverfiigung getroffene Vorabentscheidung des Patienten umsetzt,
indem er ihr i. S. v. § 1901a Abs. 1 S. 2 BGB Ausdruck und Geltung verschaftt. Im Folgenden
soll daher auf weitere Argumente eingegangen werden, die unter dem Aspekt der Patientenau-
tonomie fiir oder gegen die generelle Notwendigkeit einer Betreuerbestellung sprechen. Dazu
sind zunichst die geltenden Regelungen zu untersuchen und diese anschliefSend zu bewerten.
Die vorliegende Frage stellt sich freilich nur, wenn kein Patientenvertreter existiert, also bis-
her weder ein Vorsorgebevollméchtigter, noch ein Betreuer bestellt wurde. Da der Patient im
Anwendungsfall einer Patientenverfiigung einwilligungsunféhig ist und daher keine rechts-
geschiftliche Vollmacht in Gesundheitsangelegenheiten mehr erteilen kann, kommt zur Er-
langung eines Patientenvertreters nur die Bestellung eines Betreuers iiber das entsprechende
betreuungsgerichtliche Verfahren in Betracht. Muss der behandelnde Arzt aber - selbst bei
bzw. trotz Vorliegen einer einschldgigen Patientenverfiigung - stets ein Verfahren zur Betreu-
erbestellung durch das Betreuungsgericht anregen?

Eine Ansicht vertritt, dass eine Patientenverfiigung die Bestellung eines Betreuers, der die-
se durchsetzen miisse und dariiber hinaus fiir alle nicht in der Patientenverfiigung vorweg-
genommenen Entscheidungen bendétigt werde, im Regelfall nicht entbehrlich mache™. Dies
muss V. a. die Position fordern, die eine unmittelbare Auflenwirkung der Patientenverfiigung
ablehnt”: Im Auflenverhaltnis gegeniiber dem Arzt sei danach nur die Entscheidung des Pa-
tientenvertreters maf3geblich und ein Durchgriff direkt auf die Patientenverfiigung bliebe dem
Arzt verwehrt’®. Fehlt es an einem Betreuer, miisse danach der Arzt das Betreuungsgericht
zur Anregung einer Betreuerbestellung anrufen. Diese Ansicht betont zudem die Kompetenz

9 Meyer-Gotz, FPR 2010, S. 270 (271).

7% Dies wurde aus Sicht der Patientenautonomie bereits unter C.I11.6.¢) (2) verneint.

701 Beckmann, MedR 2009, S. 582 (583); BeckOK-Miiller, § 1901a BGB, Rn. 23; Boemke, NJW 2013, S. 1412
(1414); Brosey, BtPrax 2010, S. 161 (162 f.); Biihler/Stolz, BtPrax 2009, S. 261 (266); Damrau/Zimmermann,
Betreuungsrecht, § 1901a BGB, Rn. 83ff; Gaidzik, Patientenverfiigungen, S. 24 f; Laufs/Katzenmeier/Lipp,
Arztrecht, Kap. VI, Rn. 147; Lipp, BtPrax 2002, S. 47 (51, 53); Lipp/Klein, FPR 2007, S. 56 (59); Miiller, DNotZ
2010, S. 169 (174 £.); Olzen, JR 2009, S 354 (358); Olzen/Schneider, MedR 2010, S. 745 (746); Eilfalle stellten aber
auch nach dieser Ansicht eine Ausnahme hierzu dar, vgl. Beckmann, MedR 2009, S. 582 (583); BeckOK-Miiller,
§ 1901a BGB, Rn. 22.

72 MiiKo-Schwab § 1901a BGB, Rn. 29 m. w. N.

79 Lipp/Klein, FPR 2007, S. 56 (59); Wagenitz, FamRZ 2005, S. 669 (672); eine Ausnahme gelte dabei nur fiir
den Missbrauch der Vertretungsmacht, wenn sich also der Vertreter nicht an den Willen des Patienten hilt
und dies fiir den behandelnden Arzt evident ist, vgl. Lipp, Patientenautonomie und Lebensschutz, S. 36.; Lipp/
Klein, FPR 2007, S. 56 (59).
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und Professionalitit von Berufsbetreuern und befiirchtet, dass die behandelnden Arzte im
konkreten Fall unsachgemifle Eigeninteressen verfolgen koénnten - sei es sachlicher Art bei
ihrer drztlichen Betitigung bzw. hinsichtlich 6konomischer Interessen zur Kapazititsausla-
stung des Krankenhauses oder umgekehrt zur materiellen Schonung von Ressourcen™.
Auch ein dogmatisches und systematisches Argument ldsst sich fiir die Notwendigkeit einer
Betreuerbestellung fruchtbar machen: Die bereits beschriebene Genehmigungszustindig-
keit des Betreuungsgerichts nach § 1904 BGB liele sich nur durch die Notwendigkeit einer
Vertreterentscheidung und der Existenz eines Patientenvertreters begriinden, da gerichtliche
Genehmigungspflichten nur das Handeln des Vertreters betreffen kénnten und nicht die Fest-
legungen des Betroffenen in der Patientenverfiigung selbst’®.

Allerdings war - auch schon vor der Gesetzesnovellierung - die Gegenansicht im Vordringen,
nach der es unter dem Aspekt der Patientenautonomie nicht notwendigerweise einer Betreu-
ung bediirfe’®. Hierfiir lasst sich auch das im Betreuungsrecht geltende und in § 1896 Abs. 2
S. 1 BGB normierte Prinzip der Erforderlichkeit anfithren’”. Bei einer Patientenverfiigung hat
der betroffene Patient bereits selbst eine Entscheidung getroffen, insoweit ist eine Betreuerbe-
stellung nicht erforderlich und daher auch keine Wirksamkeitsvoraussetzung’.

Dem hat sich der Gesetzgeber angeschlossen: Die Gesetzesbegriindung des 3. BtAndG geht
richtigerweise davon aus, dass der betroffene Patient die Entscheidung bereits selbst - in fiir
den Patientenvertreter bindender Weise — getroffen hat’®. Auch seitens der Arzteschaft wird
in den Empfehlungen der Bundesdrztekammer zum Umgang mit Vorsorgevollmacht und Pati-
entenverfiigung in der arztlichen Praxis eine direkte Bindung des Arztes durch eine eindeutige
Patientenverfiigung vertreten”’. Der Arzt soll danach direkt auf Grundlage der Patientenver-
fiigung entscheiden konnen, sofern er keinen berechtigten Zweifel daran hat, dass diese — wie
vom Gesetz in § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB gefordert — auf die aktuelle Lebens- und Behandlungs-
situation zutrifft"'.

7% Holzhauer, FamRZ 2006, S. 518 (525 f.); Deutsch NJW 2003, S. 1567 sieht in § 1904 BGB den Ausdruck
dieses - nach seiner Ansicht aber nicht begriindeten — Misstrauens gegeniiber Arzten.

75 Miiller, ZEV 2008, S. 583 (587).

7% Vgl. Coeppicus, NJW 2013, S. 2939 (2941); Heyers, Passive Sterbehilfe bei entscheidungsunfihigen Pati-
enten und das Betreuungsrecht, S. 350 f. (S. 335 ff. zu den Gefahren einer Betreuung); Bienwald/Sonnenfeld/
Hoffmann, Betreuungsrecht, § 1904 BGB, Rn. 180; Lipp, Patientenautonomie und Lebensschutz, S. 32; Roth,
BtPrax 2003, S. 215 (216); Schollhammer, Die Rechtsverbindlichkeit des Patiententestaments, S. 137; Vossler,
ZRP 2002, S. 295 (296); differenzierend hinsichtlich der mit einer Betreuerbestellung einhergehenden Zeitdau-
er Saliger, KritV 1998, S. 118 (132).

77 MiiKo-Schwab, § 1901a BGB, Rn. 33; Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 15; Grundsitze der Bundesdrztekam-
mer zur drztlichen Sterbebegleitung, Deutsches Arzteblatt 2011, S. A346 (A347).

7% MiiKo-Schwab, § 1901a BGB, Rn. 33; Palandt-Gétz, § 1901a BGB, Rn. 16; sowie bereits vor dem 3. BtAndG
Coeppicus, RPfleger 2004, S. 262 (266); Keilbach, FamRZ 2003, S. 969 (978); Stritling/Sedemund-Adib/Scharf/
Schmucker, ZRP 2003, S. 289 (290); so auch die Empfehlungen der Bundesirztekammer und der Zentralen
Ethikkommission bei der Bundesdrztekammer zum Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung in
der irztlichen Praxis, Deutsches Arzteblatt 2013, S. B1392 (B1394); a. A. Beckmann, MedR 2009, S. 582 (583);
kritisch auch Spickhoff, JZ 2003, S. 739 (740); vgl. hierzu bereits C.IIL.6.e) (2) (ii).

79 BT-Drs. 16/8442, S. 14.

7' Empfehlungen der Bundesdrztekammer und der Zentralen Ethikkommission bei der Bundesdrztekammer zum
Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung in der érztlichen Praxis, Deutsches Arzteblatt 2013,
S. B1392 (B1394); so auch Borasio/HefSler/ Wiesing, Deutsches Arzteblatt 2009, S. A1952 (A1954).

1 BeckOK-Miiller, § 1901a BGB, Rn. 19; Bundesministerium der Justiz, Patientenverfigung, S. 9; Hufen, Gel-
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Es ist daher der bereits geschilderten Gegenansicht zu folgen, die eine Patientenverfiigung als
bindende antizipative Einwilligung oder Untersagung einer drztlichen Mafinahme betrachtet
und die folgerichtig von einer direkten Bindung des Arztes ohne Pflicht zur Betreuerbestel-
lung ausgeht”*. Teilweise wird hierbei aber auch nach verschiedenen Konstellationen differen-
ziert: Ist der Inhalt der Patientenverfiigung mit dem behandelnden Arzt - etwa anlésslich ei-
ner schwerwiegenden Erkrankung mit absehbarem Verlauf - vorab ausfiihrlich abgesprochen
worden oder hat sich dieser vor der Behandlung davon tiberzeugt, dass die Verfiigung durch
einen entsprechend informierten Patienten’’® errichtet wurde, soll dies geniigen, wahrend
bei pauschal formulierten, inhaltlich unbestimmteren Patientenverfiigungen eine griindliche
Feststellung des Patientenwillens durch eine Betreuerbestellung einer ggf. schneller méglichen
Entscheidung vorausgehen soll”*. Der Patientenautonomie trégt diese Differenzierung inso-
fern Rechnung, als sie dafiir sorgt, dass einer Patientenverfiigung nur dann direkte Geltung
zukommt, wenn zweifelsfrei festgestellt werden kann, dass es sich hierbei tatsichlich um den
autonomen Willen des Patienten handelt. Eine schnelle Umsetzung entgegen dem tatséch-
lichen Willen des Betroffen brichte hinsichtlich der Patientenautonomie keinen Mehrwert.
Bei Fehlen eines Patientenvertreters konnen zugegebenermaflen praktische Grenzen gesetzt
sein, da etwa der Aufenthalts- und Behandlungsort des einwilligungsunfihigen Patienten be-
stimmt werden muss’"®. Auch muss nach dem Wortlaut des § 1901a Abs. 1 S. 1 a. E. BGB der
Patientenvertreter die Kongruenz der Festlegungen der Patientenverfiigung mit der aktuellen
Lebens- und Behandlungssituation iiberpriifen bzw. feststellen. Diese Aufgabe kann allerdings
direkt durch den Arzt iibernommen werden, der in gleicher Weise an die Festlegungen des Pati-
enten gebunden ist und - was die medizinischen Festlegungen bzw. Fragestellungen betriftt — im
Regelfall sogar wesentlich besser ausgebildet und geschult ist™*.

Ebenso lie3e sich einwenden, dass das beschriebene Dialogverfahren nach § 1901b BGB ins
Leere liefe: Die Erorterung der indizierten Mafinahme zwischen Arzt und Patientenvertreter
wire sinnlos, wenn der Arzt als dann direkter und einziger Adressat das weitere Vorgehen und
die letztendlich zu treffende Entscheidung mit sich selbst besprechen miisste’””. Diese Ansicht

tung und Reichweite von Patientenverfiigungen, S. 48; KrefS, ZRP 2009, S. 69 (70 £.); Miiller, DNotZ 2010, S. 169
(175 f.) geht zumindest von einer nur ,,subsididren Zustindigkeit des Patientenvertreters aus; Palandt-Gotz,
§ 1896 BGB, Rn. 12 und § 1901a BGB, Rn. 15; Putz, FPR 2012, S. 13 (16); in diese Richtung auch Reus, JZ
2010, S. 80 (82 f.); Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1953); Verrel, in: Verrel/Simon, Patientenverfiigungen,
S. 39 £;; Verrel, Patientenautonomie und Strafrecht bei der Sterbebegleitung, S. C98; a. A. Albrecht/Albrecht, Die
Patientenverfiigung, Rn. 39; dies., MittBayNot 2009, S. 426 (433); Diehn/Rebhan, NJW 2010, S. 326 (329); vgl.
auch Sternberg-Lieben, in: FS Roxin, S. 537 (546) m. w. N.

712 Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 15, 24; vgl. bereits Ingelfinger, JZ 2006, S. 821 (829 f.); Lipp, FamRZ 2004,
S. 317 (321); differenzierend Bickhardt, Der Patientenwille, S. 19.

713 Hier bleibt jedoch fraglich, welcher Maf3stab an Informiertheit als notwendige capacity zu fordern ist. Ab-
hilfe konnte hierbei eine drztliche Beratung schaffen, die standardmiafig ein bestimmtes Niveau gewéahrleistet.
74 Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1953 £.).

715 BT-Drs. 16/8442, S. 15; Sternberg-Lieben, in: FS Roxin, S. 537 (545) m. w. N.

71 MiiKo-Schwab, § 1901a BGB, Rn. 25.

7 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (433), die diese verfassungsrechtlich gebotene Erérterung zur
Abwigung zwischen Lebensschutz und Selbstbestimmungsrecht des Patienten als zentralen Schritt zur Ent-
scheidungsfindung ansehen. Auch die Arzteschaft sieht den Patientenvertreter — wenn er existiert — als An-
sprechpartner fiir den behandelnden Arzt, vgl. Empfehlungen der Bundesdrztekammer und der Zentralen Ethik-
kommission bei der Bundesirztekammer zam Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung in der
arztlichen Praxis, Deutsches Arzteblatt 2013, S. B1392 (B1393 f.); Gaidzik, Patientenverfiigungen, S. 24.
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iibersieht jedoch, dass die Patientenverfiigung einen direkten Ausdruck der Autonomie dar-
stellt. Zwar ist einzurdumen, dass — wenn es schon zu einer wie auch immer gearteten Form
von Einflussnahme Dritter aus tatsdchlichen Griinden kommen muss - die gesetzlich vorge-
sehenen Verfahrensvorschriften einzuhalten sind, um den wirklichen Willen des betroffenen
Patienten moglichst genau zu ermitteln. Maf3geblich ist und muss zur effektiven Sicherung der
Patientenautonomie aber immer der Wille des Patienten sein: Liegt dieser unzweifelhaft vor,
braucht auf das in §§ 1901a f. BGB vorgesehene Verfahren in toto nicht mehr abgestellt werden.
Es bedarf keiner zusitzlichen prozeduralen Rechtfertigung, wenn mit der Patientenverfiigung
oder den Behandlungswiinschen bereits eine unmittelbar giiltige und rechtfertigende Willens-
bekundung des betroffenen Patienten vorliegt’®. Dass mit einer blofl formalen Einhaltung
der gesetzlich vorgesehenen Verfahrensvorschriften der Patientenautonomie genauso wenig
gedient ist, zeigt auch der Umkehrschluss: Entscheiden sich Arzt und Betreuer zwar in proze-
dural korrekter Weise gemeinsam (§ 1901b Abs. 1 BGB) nach Anhérung der Vertrauensper-
sonen ($ 1901b Abs. 2 BGB) fiir den Abbruch der Behandlung eines Patienten, setzen sie sich
dabei aber bewusst iiber die vorausverfiigten Vorgaben der Patientenverfiigung hinweg, so
sind zwar die Verfahrensvorschriften eingehalten, der eigentliche Zweck des Verfahrens aber
nicht erreicht’”. MafSgebender Bezugspunkt kann aus Sicht der Patientenautonomie nur der
Wille des Patienten sein. Der Arzt ist aufgrund der erga omnes-Wirkung also — genauso wie
alle anderen Beteiligten — direkt an den vorausverfiigten Willen des Betroffenen gebunden.
Einer formalistischen Bestellung eines Betreuers bedarf es daher nicht, da dieses weitere mog-
liche Korrektiv fiir den autonom verfiigten Willen des Patienten keinen Mehrwert bringt. Viel-
mehr schafft es die Gefahr, dass weitere Beteiligte zur Verwisserung der eigentlich eindeutigen
Patientenverfiigung beitragen. Vorausgesetzt werden muss fiir den Verzicht auf eine Betreuer-
bestellung jedoch, dass der behandelnde Arzt keine Zweifel an Echtheit, Inhalt und Giiltigkeit
der Patientenverfiijgung hat. Abzuwigen ist dabei die Gefahr der Fehlinterpretation und des
Missbrauchs der Patientenverfiigung mit den Anforderungen an die Sicherung der Patien-
tenautonomie, die eine zeitnahe und inhaltlich genaue Entscheidung anhand des wirklichen
Willens des Betroffenen erfordern. Hierzu kann — wie bereits dargestellt — angefithrt werden,
dass die Gefahr eines Missbrauchs durch den Arzt mangels eigener Interessen sowie aufgrund
seiner standesrechtlichen Pflichten gering einzuschétzen ist. Eine solche ist eher noch bei vom
Betreuungsgericht zum Betreuer bestellten Verwandten aufgrund 6konomischer Eigeninter-
essen gegeben’”. Vor der Gefahr der Fehlinterpretation der Patientenverfiigung ist dariiber
hinaus keiner der Beteiligten gefeit. Aufgrund entsprechender Vorbildung ist die Kompetenz
zur richtigen Interpretation der Patientenvefiigung zwar am ehesten beim Betreuungsgericht
anzusiedeln. Im Vergleich zum Betreuer bzw. Bevollmachtigten ist aber der Arzt schon berufs-
bedingt besser qualifiziert.

Bestatigen ldsst sich dieses Ergebnis mit einem regelungssystematischen Gedankengang. An
der unmittelbaren Wirkung der Patientenverfiigung wiirde auch die nachtrégliche Bestellung
eines Betreuers nichts dndern, der die Patientenverfiigung priift und dann - gemaf3 des be-
schriebenen Verfahrens’' - mit dem behandelnden Arzt erértert. Eine solche lediglich for-

718 So auch Sternberg-Lieben, in: FS Roxin, S. 537 (552).

719 Sternberg-Lieben, in: FS Roxin, S. 537 (553) sowie Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, S. 257 (262).
720 Empirische Untersuchungen liegen zu dieser Problematik leider nicht vor.

721 Vgl. hierzu Kapitel C.IIL.6 d).
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male Betreuerbestellung fithrt weder automatisch zu einer betreuungsgerichtlichen Uberprii-
fung der Patientenverfiigung selbst sowie der konkreten Entscheidung des Betreuers noch zu
sonstigen prozeduralen Absicherungen’. Hierzu kommt es nach § 1904 Abs. 4 BGB nur bei
einem Dissens zwischen behandelndem Arzt und Betreuer iiber den Patientenwillen’.
Mittels Durchfithrung des Verfahrens zur Betreuerbestellung und der damit ggf. verbundenen
Hinauszogerung etwa eines Behandlungsabbruchs wiirde zudem genau die Situation bzw. der
Zustand verlangert, den der Patient durch die Patientenverfiigung eigentlich gerade verhin-
dern wollte. Der mogliche Einschnitt an Patientenautonomie liegt auf der Hand, wenn der
Patient wihrend des Verfahrenszeitraums der gerichtlichen Betreuerbestellung gegen seinen
Willen behandelt und die Entscheidung fiir einen Behandlungsabbruch ggf. unnétig hinaus-
gezogert wird”,

Letztlich ist aus Sicht der Patientenautonomie wieder entscheidend, wie der Patientenvertreter
agiert respektive welche Funktion ihm zugesprochen wird. Prima facie scheint die notwendige
Beteiligung eines Dritten der Patientenautonomie abtréglich, da sie eine weitere Moglichkeit
fiir heteronome Fremdbestimmung erdffnet. Demnach diirfte nicht generell notwendigerwei-
se ein Betreuer bestellt werden miissen. Allerdings kann dessen Beteiligung auch die effektive
Durchsetzung des Patientenwillens stiarken’?, zu der der Betroffene mangels Einwilligungsfa-
higkeit selbst nicht mehr in der Lage ist und so sicherstellen, dass letzten Endes die Patienten-
autonomie gewahrleistet wird. Hierfir muss er jedoch streng nach dem Willen des Patienten
handeln und eigene Motive auflen vor lassen.

Abzulehnen ist die Notwendigkeit einer Betreuerbestellung aus Sicht der Patientenautonomie
daher v. a., wenn die Patientenverfiigung so genau und detailliert ist, dass sie infolge eindeu-
tiger Kongruenz die notwendigen Handlungsanweisungen enthilt. Hier hat der Patient tiber
die Patientenverfiigung seinen Willen bereits eindeutig zum Ausdruck gebracht. Mit der Ein-
leitung eines Verfahrens zur Betreuerbestellung miissten in dieser Konstellation Mafinahmen
gegen den Willen des Patienten, der in seiner Verfiigung etwa eindeutig einen Behandlungs-
abbruch vorschreibt, aufrecht erhalten werden. Aus Sicht der Patientenautonomie muss aber
der vorab verfiigte tatsichliche Willen des Patienten bindend bleiben.

Je mehr die Patientenverfiigung die genannten Vorgaben nicht erfiillt und je mehr hinsichtlich
des Willens des betroffenen Patienten gemutmaf$t werden muss, desto eher ist auch aus Sicht
der Patientenautonomie an eine Betreuerbestellung zur Sicherung der Ermittlung des wirkli-
chen Willens des Patienten zu denken.

Ubersetzt in die Regelungssystematik des § 1901a BGB bedeutet dies: Liegt eine Patientenver-
figung nach § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB vor, bindet diese alle Beteiligten direkt. Einer zusétzlichen
Betreuerbestellung bedarf es in dieser Konstellation daher nicht. Bei Behandlungswiinschen
und dem mutmafllichen Willen nach § 1901a Abs. 2 BGB ist — schon nach dem eindeutigen
Wortlaut der Norm - allerdings eine Entscheidung des Patientenvertreters und damit ggf. eine

Betreuerbestellung notwendig’.

72 pytz, FPR 2012, S. 13 (16).

723 Davon zu unterscheiden ist natiirlich der Fall, dass der Arzt berechtigte Zweifel etwa an der Echtheit der
Patientenverfiigung hat. Hier muss er das Betreuungsgericht anrufen.

724 Empirische Daten zu Fallen, in denen ein derartiger Widerspruch vorlag, fehlen leider.

725 So auch Miiller, ZEV 2008, S. 583 (587).

726 Beckmann, FPR 2010, S. 278 (279); Brosey, BtPrax 2009, S. 175 (177).
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Dass eine Regelung unter Verzicht auf eine automatische Pflicht zur Betreuerbestellung prak-
tisch moglich ist, bestitigt ein rechtsvergleichender Blick: Nach 6sterreichischem Recht bedarf
es gemdfl § 268 Abs. 2 ABGB bei einer verbindlichen Patientenverfiigung keines Vertreters
fiir den Einwilligungsunfihigen, der Arzt ist vielmehr unmittelbar an diese Verfiigung gebun-
den’. Aus Sicht der Patientenautonomie wire eine derartige gesetzliche Klarstellung auch in
der Bundesrepublik zu begriifien.

9. Deutungshoheit und Patientenautonomie

Bei mehreren Beteiligten stellt sich im Anwendungsfall der Patientenverfiigung das Problem
der Deutungshoheit’?. Aufgrund der zu diesem Zeitpunkt vorliegenden Einwilligungsunfi-
higkeit ist der Betroffene fiir die Durchsetzung seines Willens auf Dritte angewiesen. Ent-
scheidend ist — gerade aufgrund der existenziellen Regelungsmaglichkeiten vorab - hierbei,
welcher der Beteiligten als Adressat der Verfiigung aufgrund der gesetzlichen Regelungen
letztverbindlich entscheiden kann. Dabei wird es héaufig auch um die Frage gehen, wie eine
vorliegende Patientenverfiigung auszulegen ist.

a) Auslegung von Patientenverfligungen

Wie andere Erklarungen ist die Patientenverfiigung i. d. R. im Anwendungsfall auszulegen.
Schriftliche Patientenverfiigungen stellen dabei ein eher statisches Instrument dar: Zunéchst
steht nur der Text der Patientenverfiigung zur Verfiigung, den es im Fall der Einwilligungs-
unfihigkeit auf die vorliegende Behandlungssituation anzuwenden gilt. Der Betroffene selbst
kann sich ja nicht mehr wirksam dufSern.

Fiir eine Interpretation der Patientenverfiigung stehen zwar grundsitzlich alle juristischen
und medizinischen Exegese-Verfahren zur Verfiigung, nach dem telos des Instituts der Pati-
entenverfiigung an sich muss der Schwerpunkt auf der Ermittlung des wirklichen Willens des
Verfassers liegen. Hier konnen die zur Auslegung von Willenserklarungen nach § 133 BGB
entwickelten Grundsitze herangezogen werden: Es ist also nicht allein der Wortlaut der
Erklarung mafigeblich und nicht nur am buchstéblichen Sinne des Ausdrucks zu haften. Viel-
mehr ist der wirkliche Wille des Patienten zu erforschen. Auf das Vertrauen Dritter kommt
es nicht an, da das Selbstbestimmungsrecht des betroffenen Patienten vorgeht”® und dieses
nicht mit moglichen Interessen Dritter abgewogen werden muss. Da es sich bei der Patien-
tenverfiigung nach § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB um ein formbediirftiges Rechtsgeschaft handelt,
werden beziiglich auflerhalb der Erklarung liegender Umstinde teilweise die zu Verfiigungen
von Todes wegen entwickelten Grundsitze einschliefllich der Andeutungstheorie auf dieses

727 Wobei Olzen, JR 2009, S. 354 (361) zurecht einschréankt, dass sich dies nur begrenzt auf die deutsche Rechts-
lage iibertragen lasse, da es in Osterreich ungleich héhere formale Hiirden gibt, welche die Bestimmtheit der
Patientenverfiigung gewéhrleisten sollen. Auf die deutsche Rechtslage angewendet lasst sich dies als Argument
fiir hohere Wirksamkeitsvoraussetzungen und eine vorherige arztliche Beratungspflicht fruchtbar machen.

728 Hoffmann, BTPrax 2009, S. 7.

72 Beermann, FPR 2010, S. 252; Brosey, BtPrax 2010, S. 161 (164); Dodegge/Roth, Betreuungsrecht, Teil C,
Rn. 111; Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 76, Rn. 63; Ihrig, notar 2009, S. 380 (384); Kutzer, MedR
2010, S. 531 (532); Lange, Inhalt und Auslegung von Patientenverfiigungen, S. 41 ff,, 161 ft;; Lipp, Handbuch
der Vorsorgeverfiigungen, § 17, Rn. 17 ff,, 105 ff.; Ludyga, FPR 2010, S. 266 (269).

730 Ludyga, FPR 2010, S. 266 (269).
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Vorsorgeinstrument iibertragen”'. Gleichzeitig wird aber durch einen Erst-Recht-Schluss
vom mutmafllichen Willen des § 1901a Abs. 2 BGB dabei insoweit eingeschrénkt, dass auch
bei der Patientenverfiigung im engeren Sinn nach § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB nur tatsichliche
Anhaltspunkte herangezogen werden diirfen’”.

Wie sieht es nun aber mit Zweifeln hinsichtlich des Patientenwillens aus, die auch im Wege der
Auslegung nicht ausgerdumt werden kénnen? Hier kommt den Adressaten der Patientenver-
fiigung, mithin auch dem bereits beschriebenen Verfahren der §§ 1901a Abs. 2, 1901b BGB
gesteigerte Bedeutung zu. Dazu ist zunéchst der Adressatenkreis der Patientenverfiigung zu
klaren™.

b) Adressaten der Patientenverfliigung

Die Patientenautonomie in ihrer Auspragung der sovereign authority verlangt grundsatzlich
eine umfassende Bindung aller an der Behandlung des Patienten beteiligter Personen an des-
sen Willen. Es ist daher zu untersuchen, ob die gesetzliche Neuregelung dieser Forderung
der Patientenautonomie Rechnung tragt und ausreichend Gewihr fiir eine derartige Bindung
bietet. Ins Rechtstechnische iibertragen ist diesbeziiglich der Adressatenkreis der Patienten-
verfiigung in den Blick zu nehmen”*.

Eine Ansicht, die an die ,,Liibecker Entscheidung“ des BGH ankniipft’*® und noch auf die Zeit
vor Verabschiedung des 3. BtAndG zuriickreicht’’, geht davon aus, dass sich die Patienten-
verfiigung - falls mit Betreuer oder Bevollmichtigtem ein Patientenvertreter existiert — nur
an den Vertreter des Patienten und nicht an den Arzt selbst richte, weshalb auch der Vertreter
und nicht der Arzt iiber vorzunehmende oder abzulehnende Mafinahmen sowie den Verlauf
der Behandlung zu entscheiden habe’’. Der Arzt konnte danach als direkter Adressat lediglich
dann in Frage kommen, wenn mangels Betreuer oder Bevollméchtigtem tiberhaupt kein Pati-
entenvertreter existiert’®. Die Patientenverfiigung wire nach dieser Ansicht zu verstehen als
Handlungsanweisung an den Patientenvertreter im Innenverhiltnis, also im Rahmen des der
Vollmacht zugrundeliegenden Rechtsverhiltnisses, i. d. R. eines Auftrags gemif} § 662 BGB
und eben nicht an den Arzt™.

Die gesetzliche Neuregelung durch das 3. BtAndG habe dieser Ansicht nach bestitigt: Der Pa-
tientenwille - sei es in Form der Patientenverfiigung nach § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB oder auch
des Behandlungswunsches nach § 1901a Abs. 2 BGB - als Willensduf3erung des betroffenen

73! Thrig, notar 2009, S. 380 (384); Roth, JZ 2004, S. 494 (499); vgl. hierzu Palandt-Ellenberger, § 133 BGB,
Rn. 19; grundsitzlich in diese Richtung auch Hoffmann, BtPrax 2009, S. 7 (11 £.); vgl. zur Parallele zu letztwil-
ligen Verfiigungen Rothel, AcP 2011, S. 196 (203 £, 206 f.).

732 Ihrig, notar 2009, S. 380 (384).

73 Dieser Frage wurde auch bereits im Rahmen der Rechtsnatur der Patientenverfiigung nachgegangen, vgl.
CIIL4Db).

73 Bine umfassende Ubersicht zum Streitstand findet sich bei Sternberg-Lieben, in: FS Roxin, S. 537 (546).

75 BGHZ 154, 205 (211); vgl. hierzu bereits oben C.IL.2.b).

736 BeckOK-Miiller, § 1901a BGB, Rn. 20.

737 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (432); vgl. hierzu auch die Frage der Rechtsnatur der Patienten-
verfiigung unter C.IIL.4.b).

78 BGHZ 154, 205 (211).

739 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (433); Baumann/Hartmann, DNotZ 2000, S. 594 (604), die aber
darauf verweisen, dass sich die Patientenverfiigung an alle richten solle, ,die es angeht; Ihrig, notar 2009,
S. 380 (383).
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Patienten richte sich an den Patientenvertreter und stelle keine vorweggenommen Einwilli-
gung oder Nichteinwilligung gegeniiber dem Arzt dar’*. Demnach handele es sich bei der Pa-
tientenverfiigung nach § 1901 Abs. 1 S. 1 BGB und den Behandlungswiinschen nach § 1901a
Abs. 2 BGB um keine direkt gegeniiber dem behandelnden Arzt als Adressaten oder sogar erga
omnes wirkende Willenserklarung.

Als Begriindung wird auf ein Argument verwiesen, das bereits fiir die Notwendigkeit einer
Betreuerbestellung angefiihrt wurde: So wiirde das gesetzlich nach § 1901b BGB vorgesehene
Dialogverfahren zwischen behandelndem Arzt und Betreuer bzw. Bevollméchtigtem wenig
Sinn machen und ins Leere laufen, wenn ein Patientenvertreter iiberhaupt nicht existiert™".
Daraus im Umkehrschluss zu folgern, dass sich die Patientenverfiigung daher nicht direkt an
den Arzt richten konne, ist jedoch weder zwingend noch begriindet. Diese rein prozedurale
gesetzliche Vorgabe soll ihrem telos nach ja gerade die effektive und wahrheitsgemafle Ermitt-
lung sowie Durchsetzung des Patientenwillens sichern. Ist dies allerdings gar nicht notig, da
eine der Patientenautonomie geniigende Vorabfestlegung des Patienten mittels Patientenver-
fiigung vorliegt oder keine Zweifel am Behandlungswunsch bzw. dem mutmafllichen Willen
hinsichtlich der konkreten Behandlungssituation bestehen, ist der Patientenautonomie bereits
durch eine direkte Bindung des Arztes an die Vorgaben des Patienten Geniige getan. Wie
bei der Frage der Betreuerbestellung bietet die Beschrankung daher - falls keine Zweifel am
Patientenwillen bestehen - hinsichtlich der Gewéhrleistung der Patientenautonomie keinen
Mehrwert, sondern eher die Gefahr fiir Fremdbestimmung durch die Beteiligung einer weite-
ren dritten Person’* sowie eines unnétigen zeitlichen Aufschubs der Entscheidung. Es macht
daher wenig Sinn, eine Verfahrensvorgabe zur Sicherung der Patientenautonomie zulasten
des weiten Adressatenkreises, der ebenfalls der umfassenden Gewihrleistung dieses Prinzips
dienen soll, heranzuziehen. Unter den genannten Voraussetzungen muss sich die Patienten-
verfiigung daher an den Arzt richten kénnen. Hierfiir ist aus Sicht der Patientenautonomie
allerdings wiederum notwendig, dass es sich bei der Patientenverfiigung tatséchlich um den
autonomen Willen des Patienten handelt.

Diese Gedanken wurden auch vom Gesetzgeber des 3. BtAndG beriicksichtigt. Beziiglich des
vor der Gesetzesnovellierung bestehenden Meinungsstreits stellte er klar, dass ebenso der Arzt
und alle anderen an der Behandlung beteiligten Personen Adressaten der Patientenverfiigung
sind™.

Eine andere Ansicht sieht daher - korrespondierend mit der Rechtsnatur der Patientenverfii-
gung — zu Recht auch den Arzt und das Pflegepersonal als Adressaten der Patientenverfiigung
an’. Aufgrund der umfassenden und direkten Bindungswirkung der Patientenverfiigung

740 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (432); Ihrig, notar 2009, S. 380 (383).

71 Vgl. hierzu bereits oben C.IIL8.

72 Vgl. hierzu bereits oben C.IIL6.e).

7 BT-Drs. 16/8442, S. 11 und 15 unter Berufung auf die Empfehlungen der Bundesdrztekammer und der Zen-
tralen Ethikkommission bei der Bundesdrztekammer zum Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patientenverfii-
gung aus dem Jahr 2007; dies ist auch in den Empfehlungen aus dem Jahr 2010 enthalten, Deutsches Arzteblatt
2010, S. A877 (A879); bestitigt zuletzt durch Deutsches Arzteblatt 2013, S. B1392 (B1394).

7 Hoppe, FPR 2010, S. 257 (259); Kamps, ZMGR 2009, S. 207; Kutzer, MedR 2010, S. 531 (532); Lipp, Hand-
buch der Vorsorgeverfiigungen, § 17, Rn. 51, 96; Renner, in: Miiller/Renner, Betreuungsrecht und Vorsorgever-
fiigungen in der Praxis, Rn. 482 ff.; Reus, JZ 2010, S. 80 (82 f.); Rixen/Reinecke, Casebook Patientenverfiigung,
S. 13 f; Verrel, Patientenautonomie und Strafrecht bei der Sterbebegleitung, S. C81; in diese Richtung wohl
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erga omnes ergibt sich ein umfassender Adressatenkreis, der - neben den Genannten - aus
Familienangehorigen, dem Betreuungsgericht, dem Hospizpersonal sowie allen sonstigen an
der Umsetzung des Patientenwillens beteiligten Personen besteht™.

Soll die Patientenautonomie in ihrer Auspridgung als sovereign authority ernst genommen
werden, muss der Adressatenkreis derart weit gezogen werden. Stimmen in der Literatur, die
weitere an der Behandlung des individuellen Patienten beteiligte Adressaten — wie das Pfle-
gepersonal und gerade im terminalen Stadium auch Hospizpersonal - nicht binden wollen”,
sind daher abzulehnen. Folgte man dieser einschrankenden Literaturmeinung, wonach der
Arzt bzw. das Pflegepersonal keine Adressaten der Patientenautonomie darstellen, wiirde das
3. BtAndG diesbeziiglich hinsichtlich der Patientenautonomie einem Riickschritt gleichkom-
men.

c) Hierarchie Arzt vs. Patientenvertreter

Stehen die Adressaten der Patientenverfiigung fest, ist weiterhin zu kléren, wie sich die mégli-
chen Adressaten zueinander verhalten, da sich dies ebenfalls auf die Frage der Deutungshoheit
auswirkt. Entscheidend ist hier wiederum, welcher Akteur letztverbindlich entscheiden kann.
Hierzu ist zunéchst auf die bereits geschilderte Konsenslosung zu verweisen.

Im Rahmen des Dialogverfahrens wurde ebenfalls darauf eingegangen, dass dem Arzt gegen-
tiber dem Vertreter des Patienten die dominierende Rolle zukommt: Zum einen ist er beim ge-
setzlich vorgesehenen Verfahren mit der Indikationsstellung zuerst am Zug. Daneben besitzt
er kraft seiner medizinischen Ausbildung und der tatsichlichen Gegebenheiten des Kranken-
hauses bzw. des Behandlungverhaltnisses einen Wissensvorsprung gegeniiber dem Patienten
und dessen Vertreter’"’. Das Verhiltnis des Arztes zum Patienten bzw. zu dessen Vertreter ist
daher von Haus aus ,inhidrent paternalistisch**®. Teilweise wird daher versucht, die Kompe-
tenzen des Arztes auf die medizinischen Fachfragen zu beschridnken’®. Der Patient, aber auch
der Patientenvertreter konnen sich die érztliche Expertise allerdings auch zu Nutze machen.
Wiahrend ersterer sich vor der Errichtung einer Patientenverfiigung vorab medizinisch bera-
ten lassen kann, kann letzterer den behandelnden Arzt im Rahmen der Kongruenzpriifung
bei der Anwendung der Patientenverfiigung iiber das Dialogverfahren des § 1901b Abs. 1 S. 2
BGB heranziehen.

Mafigeblich darf als Leitlinie nach der sovereign authority der Patientenautonomie fiir den
Arzt allerdings wiederum lediglich der tatsichliche Wille des betroffenen Patienten sein.

d) Wechselseitige Kontrollmdoglichkeiten

Der geschilderte weite Adressatenkreis i. V. m. dem Dialogverfahren des § 1901b BGB er-
moglicht eine zusitzliche Kontrollméglichkeit der Adressaten untereinander, die — zumindest

auch Olzen, JR 2009, S. 354 (358), der aber gleichwohl von der Notwendigkeit einer Betreuerbestellung ausgeht.
5 Coeppicus, NJW 2011, S. 2085 (2086); Hoppe, FPR 2010, S. 257 (259); Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 16.
746 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (433); a. A. daher zu Recht Allert, Bundes-Hospiz-Anzeiger 2009,
Ausgabe 36, S. 1.

747 Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, S. 192; Joost, Begrenzte Rationalitit und
arztliche Aufklarungspflichten, S. 126 (129); Schroth, in: FS Volk, S. 719 (724).

748 Wulff, The Journal of Medicine and Philosophy 1995, S. 299.

7 Thrig, notar 2009, S. 380 (383, 386), in diese Richtung auch Boemke, NJW 2013, S. 1412 (1413), der eine
vorrangige Entscheidungskompetenz des Patientenvertreters annimmt.
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idealtypisch - einerseits fiir einen Ausgleich von Fiirsorge und Selbstbestimmung sorgen kon-
nen, da die Patientenautonomie auch ein Mindestmafd an Fiirsorge bedarf. Anderseits kann
uberprift werden, ob der tatsdchliche, autonome Wille des betroffenen Patienten zutreffend
ermittelt wird. Als Kontrolle dieser Kontrolleure kommt allerdings nur das Betreuungsgericht
in Frage, das im Falle eines Dissens zwischen Arzt und Patientenvertreter gemafd § 1904 Abs.
4 BGB entscheiden muss sowie von jedermann - in Betracht kommen hier etwa die Angehd-
rigen des betroffenen Patienten - bei Missbrauchsverdacht angerufen werden kann. Dieser
Verfahren bedarf es aus Sicht der Patientenautonomie aber — wie dargestellt - wiederum nur,
wenn Zweifel an den autonomen Vorabfestlegungen des Patienten bestehen.

e) Zwischenergebnis

Beziiglich einer moglichen Deutungshoheit hinsichtlich der Patientenverfiigung im Anwen-
dungsfall stellt der behandelnde Arzt aufgrund seines medizinischen Vorsprungs allenfalls
einen primus inter pares dar. Er muss sich trotzdem mit dem Patientenvertreter einigen, sonst
bedarfes nach § 1904 Abs. 4 BGB einer betreuungsgerichtlichen Genehmigung. Aufgrund des
erga omnes geltenden Achtungsanspruchs der Patientenautonomie kann in allen Konstella-
tionen gegeniiber dem weiten Adressatenkreis nur der tatsachliche - sei es der vorab verfiigte
oder der mutmaflliche - Wille des betroffenen Patienten mafigeblich sein. Dies ist auch im
Rahmen der Auslegung im Anwendungsfall der Patientenverfiigung bei Einwilligungsunfai-
higkeit des betroffenen Patienten zu beachten. Jox hat hierzu entsprechende Kriterien entwik-
kelt, die Dritte bei der Auslegung von Patientenverfiigungen, aber auch bei der Ermittlung
des mutmafilichen Willens heranziehen sollten, um der Patientenautonomie weitestmdéglich
Rechnung zu tragen™.

Hieran zeigt sich wiederum, wie wichtig es aus Sicht der Patientenautonomie ist, bereits bei
der Errichtung der Verfiigung dafiir zu sorgen, dass moglichst genaue und inhaltlich im An-
wendungsfall praktisch handhabbare Patientenverfiigungen abgefasst werden. Je konkreter
die Vorabfestlegungen des Patienten sind, desto weniger besteht die Gefahr, dass dessen tat-
sichlicher Wille durch Interpretationsschwierigkeiten spéter verwéssert oder gar konterka-
riert wird. Derartigen Problemen kénnte die gesetzliche Regelung durch die Statuierung einer
arztlichen Beratungspflicht begegnen.

Eine Ausdeutung und Auslegung kann eine Patientenverfiigung auch hinsichtlich der Einhal-
tung der vom Gesetz vorgeschriebenen Bestimmtheit erfordern, was zum nichsten aus Sicht
der Patientenautonomie zu untersuchenden Aspekt des Bestimmtheitsgebots iiberleitet.

10. Das Bestimmtheitserfordernis als Hemmschuh der Selbstbestimmung?

Neben der externen Beteiligung Dritter sind die immanenten Voraussetzungen fiir die Wirk-
samkeit einer Patientenverfiigung zu untersuchen. Durch die gesetzliche Regelung der Pa-
tientenverfiigung sollen grundsitzlich das Selbstbestimmungsrecht sowie die Autonomie
des Einzelnen gestirkt werden. Diesem Zweck soll auch das vom Gesetzgeber geforderte Be-
stimmtheitsniveau der Festlegungen dienen. Es stellt sich jedoch die Frage, ob das in § 1901a
Abs. 1 S. 1 BGB normierte Bestimmtheitsgebot nicht das Gegenteil bewirkt und der Patien-

7> Jox, Ethik Med 2004, S. 401 (410 f.).
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tenautonomie einen Barendienst erweist’>!. Es wurde bereits dargestellt’*?, wie unhandhab-
bar das Bestimmtheitserfordernis angesichts der geringen Interpretationsvorgaben des Ge-
setzgebers sein kann, sodass es kaum zur Rechtssicherheit fiir die Verfasser und Anwender
einer Patientenverfiigung beitragen wird. Die Gesetzesbegriindung bleibt letztlich eine spezi-
fizierte, detailliertere Bezeichnung des Bestimmtheitsmafistabs schuldig. Probleme mit dem
Bestimmtheitsgebot kénnen sich daneben ergeben, wenn es in einer Patientenverfiigung zu
widerspriichlichen Festlegungen kommt.

Wird die Patientenverfiigung fiir eine konkrete und sich bereits abzeichnende Krankheitssitua-
tion verfasst, diirfte sie in den meisten Féllen hinreichend bestimmt sein. Sie passt i. d. R. auf
die gesetzlich vorgeschlagene Formulierung, dass der Verfiigende in einer bestimmten Situation
in eine drztlicherseits vorgeschlagene medizinische Behandlung einwilligt oder diese untersagt.
Eine solche Verfiigung wiirde wohl auch einem engen Bestimmtheitsbegriff gerecht werden’.
In diese Richtung geht auch die Ansicht, die fiir Patientenverfiigungen einen Bestimmtheitsgrad
fordert, der mit der aktuellen Einwilligung in eine konkrete drztliche Behandlung oder medizi-
nische Mafinahme vergleichbar ist”*.

Anders sieht es dagegen bei Verfiigungen aus, die in gesunden Tagen und ohne einen konkre-
ten Krankheitsbezug errichtet werden. Hier ist es nahezu unmaglich, alle theoretisch denkba-
ren Krankheiten und Behandlungssituationen zu antizipieren und hierfiir festzulegen, welche
Mafinahmen und Behandlungen im konkreten Fall gewiinscht oder abgelehnt werden”. Ein
solch umfassendes Regelwerk wire — wenn tiberhaupt — nur mit groffem Umfang und unter
enormem Erstellungsaufwand moglich. Hinzu kommt noch die Herausforderung, den medi-
zinischen und therapeutischen Fortschritt mitzubedenken®.

Wiirde ein entsprechend enger Bestimmtheitsbegriff als Wirksamkeitsvoraussetzung fiir eine
Patientenverfiigung angelegt, konnte sich der ,,gesund® Verfiigende nicht mehr auf die Wirk-
samkeit seiner Verfiigung verlassen. Seine Festlegungen konnten allenfalls iiber das Prozedere
des § 1901a Abs. 2 BGB Beriicksichtigung finden, also in Form von Behandlungswiinschen
oder tiber das Institut des mutmafllichen Willens. Um die Patientenverfiigung nicht lediglich
zu einem Baustein im Prozess der Ermittlung des mutmafllichen Willens des Betroffenen™
zu degradieren, wird daher eine weite Auslegung des Bestimmtheitsbegriffs vertreten”®, die
eine direkte Verbindlichkeit der Patientenverfiigung iiber § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB ermdglicht.
Der Verfasser einer Patientenverfiigung befindet sich meist in folgendem Dilemma: Einerseits
muss er in der Patientenverfiigung moglichst prézise Vorgaben machen, um dem gesetzlich

7> Miiller, DNotZ 2010, S. 169 (178 £.). Allerdings besitzt das Bestimmtheitserfordernis auch gewisse Vorteile,
indem der Verfasser sich etwa selbst explizit verdeutlichen muss, welche Behandlung er wiinscht oder ablehnt,
vgl. hierzu Rothel, AcP 2011, S. 196 (208).

72 Vgl. C.IIL5.a) (6).

753 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (428) fordern hier zusétzlich noch eine arztliche Beratung, um
die notwendige Bestimmtheit zu erreichen.

>4 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (428).

7%5 Bobbert, Chancen und Schwierigkeiten von Patientenverfiigungen aus ethischer Sicht, S. 697 (701 £.).

756 In diese Richtung auch Ihrig, notar 2009, S. 380 (383) sowie BeckOK-Miiller, § 1901a BGB, Rn. 9.

7*7 Hoffmann, BT-Prax 2009, S. 7 (11).

758 BeckOK-Miiller, § 1901a BGB, Rn. 9; Kierig/Behlau, Der Wille des Patienten entscheidet, S. 10. In diese
Richtung ist auch die parlamentarische Auferung der damaligen Bundesjustizministerin Zypries zu verstehen,
wonach sich in einer ,,Gesamtschau des Lebens und der Situation, in der sich der Patienten befindet” feststellen
kénnen lassen muss, ,was der Patient gewollt hat®; zitiert nach Hoffimann, BtPrax 2009, S. 7.
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geforderten Bestimmtheitsgebot Rechnung zu tragen. Andererseits wird er hierzu aufgrund
mangelnder medizinischer sowie juristischer Kenntnis nur selten selbst in der Lage sein. Es
besteht daher die Gefahr, dass er sich unberechtigterweise in der Sicherheit wiegt, eine wirk-
same Patientenverfiigung verfasst und fiir die beschriebenen Krankheitssituationen seinem
Willen entsprechende Vorgaben gemacht zu haben. Tatsichlich kann sein autonomer Wil-
le mangels Einhaltung des Bestimmtheitsgebots im Anwendungsfall der Patientenverfiigung
aber nicht direkt beriicksichtigt werden. Die Vorstellung, den medizinischen Ernstfall umfas-
send geregelt zu haben, wiirde sich als blofle Illusion erweisen.

Ebenso konnte man das de lege lata fehlende Beratungserfordernis dahingehend auslegen,
dass die Anforderungen an die Bestimmtheit nicht allzu hoch angesetzt werden diirfen, da
der durchschnittliche Verfasser als medizinischer und juristischer Laie sonst kaum die Mog-
lichkeit hitte, eine den gesetzlichen Bestimmtheitserfordernissen geniigende Patientenver-
fiigung zu errichten’. Ansonsten wiren nur konkrete, spezifische bzw. situationsangepas-
ste Patientenverfiigungen moglich. Der Verfasser einer Patientenverfiigung muss aber auch
Krankheiten benennen kénnen, die weder diagnostiziert oder bereits ausgebrochen noch
vorauszusehen sind, letztlich also nur bestimmte Krankheitsbilder bzw. Behandlungssituatio-
nen beschreiben’. Man konnte daher geniigen lassen, dass sich aus der Patientenverfiigung
zumindest durch Auslegung zweifelsfrei ermitteln lasst, in welcher konkreten Situation welche
medizinische Mafinahme durchgefiihrt werden soll und welche untersagt wird”'.

Dagegen wird argumentiert, dass — sozusagen als Kompensation - ein hoher Bestimmtheits-
maf3stab angelegt werden miisse, da durch die gesetzliche Neureglung die Reichweitenbegren-
zung weggefallen sei und damit der Patientenautonomie - auch ohne Todesnéhe - unein-
geschrinkt Vorrang vor dem Lebensschutz zukomme’”. Letzterer gebiete danach hohe An-
forderungen. Dieses Argument {iberzeugt aber nur bedingt, da die Reichweitenbegrenzung
unabhéngig davon sowieso umstritten war. Wie noch zu zeigen sein wird’®, war dieser gesetz-
geberische Verzicht auch aus Sicht der Patientenautonomie geboten, weswegen er nicht durch
die Aufstellung anderer Hiirden umgangen oder konterkariert werden darf. Zudem steht dies
grundsitzlich nicht Griinden entgegen, die gerade aus Anforderungen der Patientenautono-
mie selbst einen gewissen Grad an Bestimmtheit erfordern oder geniigen lassen.

a) Rechtsfolgen der Nichteinhaltung des Bestimmtheitsgebots

Bei der Bewertung des 3. BtAndG ist zunichst zu beriicksichtigen, welche Folgen sich iiber-
haupt fiir die Patientenautonomie aus der Nichteinhaltung des Bestimmtheitsgebots ergeben.

7 Vgl. zu ungeniigenden Beispielen etwa BT-Drs. 16/8442, S. 13; Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung,
S. 58 f,, Rn. 163 ff.; Bundesministerium der Justiz, Patientenverfiigung, Leiden, Krankheit, Sterben, S. 16; Hof-
ling, NJW 2009, S. 2849 (2850); positive Beispiele und Formulierungshilfen finden sich in Bayerisches Staatsmi-
nisterium der Justiz und fiir Verbraucherschutz (Hrsg.), Vorsorge fiir Unfall, Krankheit, Alter durch Vollmacht,
Betreuungsverfiigung, Patientenverfiigung, S. 31. Ein Beispiel fiir einen Grenzfall, der auch in den Empfeh-
lungen des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz enthalten ist, findet sich bei
Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (428).

760 Miiller, DNotZ 2010, S. 180 £.; Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1951); a. A. Albrecht/Albrecht, Die Patienten-
verfiigung, Rn. 168; dies., MittBayNot 2009, S. 426 (428).

76! Thrig, notar 2009, S. 380 (383); Kierig/Behlau, Der Wille des Patienten entscheidet, S. 10; vgl. zur Auslegung
von Patientenverfiigungen bereits C.IT1.9.a).

762 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 167; dies., MittBayNot 2009, S. 426 (428).

7 Vgl. zur fehlenden Reichweitenbeschrankung C.IIL11.
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Fehlt es der Patientenverfiigung an Festlegungen, die dem Bestimmtheitsgebot des § 1901a
Abs. 1 S. 1 BGB geniigen, liegt zwar keine Patientenverfiigung im engeren bzw. Gesetzessin-
ne vor, der vorausverfiigte Wille des Betroffenen kann jedoch trotzdem tiber den ,,Umweg“
des § 1901a Abs. 2 BGB fiir die vorzunehmende Behandlungsentscheidung berticksichtigt
werden’. Diese Behandlungswiinsche sind zwar genauso verbindlich wie eine Patientenver-
fiigung selbst’”®® und eine derartige Bindungswirkung ist zudem aus Sicht der Patientenau-
tonomie geboten. Regelungssystematisch ist diese Konstruktion allerdings ungliicklich, da
hieriiber auf das blof3e Ersatzinstrument des mutmafllichen Willens — mit den damit ggf. ver-
bundenen Gefahren fiir die Patientenautonomie — abgestellt werden muss™®.

Zu den bereits genannten” kommt also ein weiterer Anwendungsfall der Behandlungswiin-
sche nach § 1901a Abs. 2 BGB, wenn die Festlegungen des Patienten das Bestimmtheitsgebot
des § 1901 Abs. 1 S. 1 BGB nicht einhalten.

Die Gefahr, dass es angesichts der Nichteinhaltung des Bestimmtheitserfordernisses zu ge-
wollten, aber unwirksamen Patientenverfiigungen kommt, kann durch die Festlegung einer
obligatorischen vorherigen érztlichen Beratung abgefedert werden. Dies zeigt, dass augen-
scheinliche Hiirden fiir die Patientenautonomie auf den zweiten Blick diese eher fordern und
damit den Autonomiegehalt der Entscheidung erh6éhen oder iiberhaupt erst gewéhrleisten,
indem sie die notwendigen individuellen capacities fiir eine autonome Entscheidung schaffen.
Es greift daher zu kurz, derartige Wirksamkeitserfordernisse — wie beim Formalismusargu-
ment’™® — einseitig als Hiirden oder Hindernisse der Selbstbestimmung aufzufassen.

b) Abschwéachung des Kongruenzerfordernisses: Aktuelle Lebens- und
Behandlungssituation geniigt

Zu hohe Anforderungen an das Bestimmtheitserfordernis konnen also in vielen Fallen dazu
fithren, dass der in der Patientenverfiigung niedergelegte Wille nicht beachtet werden kann,
da er nicht passgenau und detailliert mit der vorliegenden Krankheit und der zu treffenden
Behandlungsentscheidung iibereinstimmt. Dies hat auch der Gesetzgeber erkannt und gewis-
sermaflen ein Korrektiv in die gesetzliche Regelung eingebaut: Das Kongruenzerfordernis zwi-
schen dem Wortlaut der Patientenverfiigung und der zu treffenden Entscheidung wird insofern
abgeschwicht, als es ausreicht, dass die Festlegungen in der Patientenverfiigung i. S. v. § 1901a
Abs. 1 S. 1 BGB auf die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation zutreffen. Es geniigt, wenn
der Patient einen krankheitsbedingten Zustand bezeichnet, bei dessen Eintreten keine Einwil-
ligungsfahigkeit mehr besteht sowie festlegt, was er dann will und was nicht, sodass sowohl die
Situation, in der die Patientenverfiigung gelten soll als auch die Zielvorstellungen des Patien-
ten klar sind’®. Auf diese Weise wird dem Verfiigenden erleichtert, Grundsatzentscheidungen
fir die Zukunft zu treffen — auch ohne Kenntnis der aktuellen und zukiinftigen medizinischen
Moglichkeiten zur Therapie und Lebenserhaltung sowie mittels eines zumutbaren Umfangs ei-
gener Abwagungen’”. Der potenzielle Patient muss also nicht seine eigene Patientenbiographie

7% Beermann, FPR 2010, S. 252 (255).

765 Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 26 ft.; Spickhoff, Medizinrecht, § 1901a BGB, Rn. 11.
766 Vgl. hierzu bereits oben C.IIL6.

77 Vgl. C.IIL5.d).

7% Vgl. zum Formalismusargument bereits oben C.IIL5.b) (2).

7% Palandt-Gotz, §1901a BGB, Rn. 5.

77 Kierig/Behlau, Der Wille des Patienten entscheidet, S. 11.
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vorausahnen, sondern nur umschreibend festlegen, was er in bestimmten Lebens- und Behand-
lungssituationen will und was nicht.

Es muss sich dabei aus den inhaltlichen Festlegungen der Patientenverfiigung zumindest er-
geben, in welcher Behandlungssituation welcher érztliche Eingriff bzw. welche medizinische
Mafinahme zugelassen bzw. ausgeschlossen werden soll””’. Eine Aufzahlung kann hierbei ge-
niigen’”?, ebenso wie eine Ermittlung im Wege der Auslegung’”. Dabei ist jedoch zu bedenken,
dass enumerative Aufzéhlungen zu Unvollstindigkeiten fithren kénnen und die Verwendung
allzu vieler Fachbegriffe durch medizinische Laien die Frage aufwirft, ob sich die Verfasser
iiber deren wissenschaftliche Bedeutung bewusst sind und diese entsprechend gelten lassen
wollen””*. In den meisten Fillen werden die verwendeten Termini als inhaltlich unbestimmte
(Rechts-)Begriffe wiederum auslegungsbediirftig sein. Dies zeigt umso mehr, wie problema-
tisch eine saubere Abgrenzung zwischen bestimmten und unbestimmten Festlegungen i. S. v.
§ 1901a Abs. 1 S. 1 BGB sein kann.

Die Frage der notwendigen Bestimmtheit stellt sich auch angesichts des zeitlichen Ausein-
anderfallens von Errichtung und Anwendung der Patientenverfiigung sowie des damit zu-
sammenhingenden Prognosecharakters der vorgenommenen Festlegungen, da es realiter bei
vielen Krankheiten sowie Krankheitsbildern zu individuellen und teilweise erheblichen Ab-
weichungen im Krankheitsverlauf kommen kann. Problematisch kann daher auch der Maf3-
stab bzw. die Reichweite der Abweichungen werden, also die Frage, inwieweit Abweichungen
des erwarteten und in der Patientenverfiigung beschriebenen vom dann tatséchlich eingetre-
tenen Krankheitsverlauf zuldssig sind, aber trotzdem noch zu einer Bejahung der Kongruenz
fithren”. Dies ldsst sich an einem Beispiel verdeutlichen”®: Wird in einer Patientenverfiigung
ausnahmslos auf jegliche Art der Magensonde verzichtet, konnte nun das Erbrechen infolge
eines Darmverschlusses aber durch eine ableitende Magensonde erheblich verringert werden,
ist fraglich, ob diese Untersagung im vorliegenden Fall gelten soll, da diese Behandlungssi-
tuation in der Verfiigung nicht beschrieben ist. Mit diesem Argument koénnte man nun die
Kongruenz verneinen.

Aus der Verbindlichkeit der Patientenverfiigung folgt umgekehrt aber auch, dass der Patien-
tenvertreter inhaltlich von der Vorabverfiigung des Patienten nur abweichen darf, wenn sich
die Sachlage nachtréglich so gedndert hat, dass die vorliegende aktuelle Lebens- bzw. Behand-
lungssituation nicht mit umfasst ist””’.

c) Behandlungswiinsche und mutmalilicher Wille nach § 1901a Abs. 2 BGB
als Rettungsanker des Patientenwillens

Wie das genannte Beispiel zeigt, kann dem Willen des Patienten, wenn entsprechende Zweifel
nicht ausgeraumt werden kénnen und daher mangels Kongruenz eine direkte Bindung iiber

7! Thrig, notar 2009, S. 380 (383); Miiller, DNotZ 2010, S. 181; Sternberg-Lieben, in: FS Roxin, S. 537 (542).

772 Sternberg-Lieben, in: FS Roxin, S. 537 (542).

773 Miiller, DNotZ 2010, S. 181; Sternberg-Lieben, in: FS Roxin, S. 537 (542); Verrel, in: Verrel/Simon, Patienten-
verfiigungen, S. 13 (28).

774 Baumann/Hartmann, DNotZ 2000, S. 594 (613).

775 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (427).

776 Das folgende Beispiel ist Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (427) entnommen.

777 BT-Drs. 16/8442, S. 15; Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (427) folgern hieraus mit Blick auf den
festgestellten aktuellen Willen des Betroffenen sogar eine entsprechende Verpflichtung.
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§ 1901a Abs. 1 S. 1 BGB abgelehnt wird, nur tiber den mutmafilichen Willen und den Be-
handlungswunsch nach § 1901a Abs. 2 BGB Geltung verschafft werden. Aber auch hier muss
aus Sicht der Patientenautonomie eine Grenze dahingehend gezogen werden, dass durch den
Riickgriff auf den mutmafllichen Willen durch Dritte nicht der vom Betroffenen selbst auto-
nom vorab verfiigte Wille umgangen werden darf.

Greift die Abschwéchung des Kongruenzerfordernisses nicht, um zu einer Einhaltung der Be-
stimmtheitsanforderungen zu gelangen, sieht die gesetzliche Systematik also nur noch einen
weiteren ,,Rettungsanker fiir den Patientenwillen vor. Diesen Weg gehen auch Ansichten, die
einen hohen Maf3stab an das Bestimmtheitserfordernis anlegen’”®.

d) Bewertung unter dem Aspekt der Patientenautonomie

Liegen mangels Bestimmtheit nicht alle Voraussetzungen des § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB vor,
kommt der Patientenverfiigung keine unmittelbare Wirkung zu und es bedarf iiber den Um-
weg des § 1901a Abs. 2 BGB einer eigenen Entscheidung des Patientenvertreters’”. Hierdurch
konnen jedoch die mit einer Beteiligung Dritter verbundene — wenn auch in den meisten
Fallen gering einzuschitzende — Gefahr des Missbrauchs sowie das Problem entstehen, dass
der festgelegte Wille des Patienten durch die Interpretation Dritter verwassert und dadurch
der Autonomiegrad der Entscheidung verringert wird. Aus normativer Perspektive sollten die
gesetzlichen Regelungen daher gewihrleisten, dass der in der Patientenverfiigung niederge-
legte autonome Wille des Patienten maoglichst eine unmittelbare Bindungswirkung i. S. der
Ausprégung der sovereign authority entfalten kann. Hierzu muss die - méglicherweise man-
gelnde - Kompetenz der potenziellen Verfasser beriicksichtigt werden und die Hiirden zur
Errichtung moglichst gering angesetzt, gleichzeitig aber noch ausreichende Gewihr fiir die
Autonomie der Entscheidung geboten werden. Diese Problematik kann durch eine vorherige
Beratungspflicht abgemildert werden, um hieriiber die Einhaltung der Bestimmtheitsanforde-
rungen und damit letztlich die Wirksamkeit von Patientenverfiigungen zu sichern”.

Kommt es allerdings zu einer Nichteinhaltung des Bestimmtheitsgebots, darf dies nicht als
Argument dahingehend missverstanden werden, dass dem Betroffenen nicht an der Respek-
tierung seiner eigenen Vorstellungen und Behandlungswiinsche gelegen sei”, auch wenn for-
male und inhaltliche Defizite in bestimmten Féllen Zweifel an der Bindungswirkung einer
Patientenverfiigung aufkommen lassen konnen”2. Aus Sicht der Patientenautonomie wie auch
nach dem Willen des Gesetzgebers miissen diese Wiinsche zumindest tiber § 1901a Abs. 2

783

BGB Beriicksichtigung finden und die gleiche Bindungswirkung entfalten.

11. Die Reichweite der Patientenverfligung

Neben der Bindungswirkung stellt sich beim Institut der Patientenverfiigung die Frage der
Reichweite. Mit der Einfiigung von § 1901a Abs. 3 BGB hat sich der Gesetzgeber klar gegen

778 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, S. 65 ff., Rn. 186 ff. dies., MittBayNot 2009, S. 426 (428).
77 BT-Drs. 16/8442, S. 11.

%0 Vgl. hierzu auch noch ausfiithrlich C.III.15.

781 So noch zur alten Rechtslage Vossler, ZRP 2002, S. 295 (297).

782 Stritling/Sedemund-Adib/Scharf/Schmucker, ZRP 2003, S. 289 (290).

7 Vgl. BT-Drs. 16/8442, S. 15 f.
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eine Reichweitenbegrenzung entschieden und damit auch den von der Rechtsprechung auf-
geworfenen und in der Literatur gefithrten Streit beendet”®. Im Folgenden ist dieser Verzicht
auf eine Reichweitenbegrenzung hinsichtlich der Gewéhrleistung von Patientenautonomie zu
untersuchen und zu bewerten.

a) Grundsatz: Keine Reichweitenbegrenzung

§ 1901a Abs. 3 BGB legt nun ausdriicklich fest, dass das Institut der Patientenverfiigung kei-
ner Reichweitenbegrenzung unterworfen ist”*. Es kommt danach nicht auf Art und Stadium
einer Erkrankung an. Der Gesetzgeber zieht dabei eine Parallele zur aktuellen Einwilligung in
medizinische Eingriffe: Wenn der Patient hierbei unabhidngig von Art und Stadium tiber die
vorzunehmenden Mafinahmen entscheiden konne, dann miisse dies auch beziiglich seines
vorab fiir den Fall der eigenen Einwilligungsunfihigkeit verfiigten Willens mittels Patienten-
verfiigung gelten, was durch sein grundgesetzlich verbiirgtes Selbstbestimmungsrecht garan-

tiert werde”®.

b) Keine Unumkehrbarkeit des Sterbevorgangs (mehr) notig

Aus dem Fehlen einer Reichweitenbegrenzung folgt, dass ein irreversibles Grundleiden bzw.
eine Unumkehrbarkeit des Sterbevorgangs und die Schwelle des - trotz entsprechender me-
dizinischer Behandlung - tédlich endenden Verlaufs einer Krankheit nicht mehr fiir die Ver-
bindlichkeit einer Patientenverfiigung notwendig sind.

Derartige Reichweitenkriterien konnte man noch aus der bisherigen Rechtsprechung heraus-
lesen™. Auch die Enquéte-Kommission des Bundestages ,,Ethik und Recht der modernen Medi-
zin“hatte im Vorfeld des Gesetzgebungsverfahrens eine solche Schwelle unter dem Aspekt des
Lebensschutzes vorgesehen’. Sie hat aber keinen Eingang in das 3. BtAndG gefunden, das
sich in der Gesetzesbegriindung allerdings explizit mit den Erwégungen der Enquéte-Kommmis-
sion auseinandersetzte”.

Fiir den Gesetzgeber war das Argument tragend, dass eine Reichweitenbegrenzung darauf
hinausliefe, dass es in Krankheitsstadien auflerhalb der moglichen Reichweite, die von der
Patientenverfiigung dann nicht mehr wirksam erfasst werden konnten, quasi - trotz eines
entgegenstehenden ausdriicklich erklarten oder mutmafllichen Willens des betroffenen Pa-

78 Vgl. hierzu oben C.IIL1.

78 BT-Drs. 16/8442, S. 16 ff. m. w. N; nach Hufen, Geltung und Reichweite von Patientenverfiigungen, S. 51
wire eine derartige Reichweitenbegrenzung auch nicht verfassungsgemaf.

78 BT-Drs. 16/8442, S. 16. Gegen eine Reichweitenbegrenzung aus verfassungsrechtlicher Perspektive daher
auch Hufen, NJW 2001, S. 849 (852); a. A. Mieth, ICEP Argumente 2005/3, S. 1 f. sowie Rothhaar/Kipke, Die
Patientenverfiigung als Ersatzinstrument, S. 61 (67 f.) m. w. N, die den substitutiven Charakter von Patienten-
verfiigungen betonen: Es konne sich bei diesem Institut nicht um einen gleichwertigen Ersatz fiir den aktuell
geduflerten unmittelbaren Willen handeln.

87 Vgl. die ,,Litbecker Entscheidung des BGH, BGHZ 154, 205 ft. bereits oben unter C.IL.2.b); kritisch hierzu
Lipp, FamRZ 2003, S. 756; Hofling/Rixen, ]Z 2003, S. 884 (885 ft.); Spickhoff, AcP 2008, S. 345 (405 ft.); Holzhau-
er, FamRZ 2006, 518 (520 f.). Der Gesetzgeber sah den Verzicht auf eine Reichweitenbegrenzung zumindest
im Einklang mit dem ,,Kemptener Urteil“ (BGHSt 40, 257, hierzu bereits oben C.II.2.a)), vgl. BT-Drs. 16/8442,
S. 16.

78 BT-Drs. 15/3700, S. 38; vgl. auch Riedel, BtPrax 2005, S. 45 (46); Vetter, Selbstbestimmung am Lebensende,
S.78 ff.

7 BT-Drs. 16/8442, S. 17.
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tienten - zu einem Behandlungszwang mit allen vom Patienten selbst zu tragenden Risiken
und Konsequenzen kommen wiirde, was dem Selbstbestimmungsrecht sowie der Autonomie
des einzelnen Patienten zuwider liefe”. Der betroffene Patient kann und soll aber auch die
Behandlung von Krankheiten ablehnen diirfen, fiir deren Ausbruch noch keinerlei Symptome
vorhanden sind™".

Im Rahmen der Begriindung des Verzichts auf eine Reichweitenbegrenzung finden sich das
einzige Mal Ausfithrungen dazu, von welcher grundsitzlichen Konzeption der Patientenauto-
nomie der Gesetzgeber ausgeht. In gewisser Weise rdumt er dem Einzelnen hier — wie bereits
dargestellt’”? — das von der Patientenautonomie umfasste Recht ein, objektiv unverniinftige
Entscheidungen auch gegen indizierte medizinische Mafinahmen zu treffen, da ,,jeder Mensch
das Recht hat, iiber die Zuldssigkeit von Eingriffen in seine korperliche Integritit selbst zu
bestimmen, drztliche Behandlungen also abzulehnen, und zwar auch dann, wenn sie lebens-
rettend [eigene Hervorhebung, B.K.] sein konnen**. Dieses Selbstbestimmungsrecht, welches
mittels Patientenverfiigung vorab ausgeiibt werden kann, miisse dann auch im Fall der Ein-
willigungsunfahigkeit in jedem Krankheitsstadium und unabhangig von einer entsprechen-
den Reichweite gelten”*. Ebenso rechtfertige die staatliche Schutzpflicht fiir das Leben keine
unterschiedliche Behandlung des Selbstbestimmungsrechts auflerhalb und innerhalb einer
moglichen Reichweite’”. Aulerdem konne das Problem der Prognoseunsicherheit nicht als
Argument fiir eine Reichweitenbegrenzung und damit eine Ubergehung des Patientenwil-
lens herangezogen werden: Zwar gebe es Fille, die sich entgegen der Prognose unerwartet
gut entwickeln und vice versa. Letztlich miisse die Entscheidung {iber die Vornahme einer
Behandlung und die damit verbundene Abwégung der Chancen und Risiken aber demjenigen
iberlassen bleiben, der auch die Risiken eines moglichen Eingriffs tragt — und das ist der be-
troffene Patient selbst™®.

Daneben wire es in der klinischen Praxis fiir den behandelnden Arzt sowie den Patientenver-
treter schwierig, einen — mittels Reichweitenbegrenzung geforderten - irreversibel todlichen
Verlauf einer Krankheit mit letzter Gewissheit festzustellen””. Diese unbestimmten Begriffe

70 BT-Drs. 16/8442, S. 17. Die mogliche Folge der Zwangsbehandlung findet sich auch bei Ihrig, notar 2009,
S. 380 (386).

7! Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 29.

792 Vgl. hierzu bereits oben C.I.1.c) und C.II.2.a).

7% BT-Drs. 16/8442, S. 17; vgl. auch Coeppicus, Das ,Gesetz tiber Patientenverfiigungen® und Sterbehilfe, S. 14
f.; Hofling, JZ 2006, S. 146; Kutzer, BtPrax 2005, S. 50 £.; Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 6; Taupitz, Empfehlen
sich zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie am Ende des Lebens?, S. A12.

7% Vgl. hierzu sowie zum Folgenden BT-Drs. 16/8442, S. 17.

7% BT-Drs. 16/8442, S. 17.

7% BT-Drs. 16/8442, S. 17.

77 Becker-Schwarze, FPR 2007, S. 52 (53); vgl. auch BT-Drs. 16/8442, S. 17. Illustriert wird diese Problematik
hier mit den moglichen Folgen der Reichweitenbegrenzung: Danach miissten bei Eintritt der Einwilligungs-
unfihigkeit — im Gegensatz zum einwilligungsfiahigen Patienten — etwa Dialysen, Chemotherapien und sogar
Transplantationen, aber auch alle sonstigen Operationen zwangsweise gegen den Willen des Patienten durch-
gefiithrt werden, da sich die Patientenverfiigung aufgrund der Reichweitenbegrenzung und des nicht sicher
feststellbaren todlichen Verlaufs der Krankheit auf dieses Stadium nicht beziehen konnte. Koma- und De-
menzpatienten wéren danach in jedem Fall zwangsweise zu beatmen und zu ernéhren, vgl. Wilckens, MDR
2011, S. 143 (144). Auch bei Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (430) finden sich Beispiele, in denen
eine Reichweitenbegrenzung mangels irreversiblen todlichen Verlaufs greifen wiirde.
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wiren daher praktisch nur begrenzt handhabbar’®. Zudem wiren bestimmte Krankheitsbil-
der wie das Wachkoma, das apallische Syndrom oder Hirnabbauprozesse aufgrund fortge-
schrittener Demenzerkrankungen vom Anwendungsbereich einer Patientenverfiigung quasi
per se ausgeschlossen.

c) Kein Recht auf eine medizinisch nicht indizierte Behandlung

Umgekehrt statuiert die gesetzliche Neuregelung nach der Gesetzesbegriindung allerdings
kein Recht auf eine aus fachlicher bzw. drztlicher Sicht nicht oder nicht mehr indizierte medi-
zinische Behandlung™. Der Patient kann damit keine wie auch immer geartete Maximalthera-
pie verlangen®”, mafigeblich bleibt bei dieser Frage allein das gesetzlich vorgeschriebene Ver-
fahren nach §$ 1901a und 1901b BGB*"'. An dessen Beginn steht wiederum die medizinische
Indikation, bei der dem behandelnden Arzt die Schliisselrolle zukommt.

Daneben gibt es eine weitere Begrenzung, welcher der potenzielle Patient bei der Errichtung
einer Patientenverfiigung unterliegt. So kann er weder den Arzt noch den Patientenvertreter
durch eine Festlegung binden, welche diese zu - etwa nach §§ 134, 138 Abs. 1 BGB - strafba-
rem oder sittenwidrigem Handeln verpflichten wiirde®”.

Dass durch diese Beschrankungen die Patientenautonomie nicht unzuldssigerweise beschnit-
ten wird, zeigt ein Blick auf die zugrundeliegenden medizinethischen Wertungen. Denn auch
die Patientenautonomie unterliegt normativen und tatsichlichen Grenzen, wenn ein Bezug
zur Gemeinschaft besteht und das medizinethische Grundprinzip der Gerechtigkeit (justice)
als Schranke und Begrenzung zum Tragen kommt®?. Insofern bringt die gesetzliche Regelung
des 3. BtAndG nur diese Abwigungsentscheidung zum Ausdruck.

d) MalRknahmen der Grund- bzw. Basisversorgung

Patientenverfiigungen sind in ihrer Reichweite nicht nur nach oben hin zur Maximaltherapie,
sondern auch nach unten hin insoweit begrenzt, als dass sie grundlegende lindernde Therapi-
en und Mafinahmen der sog. Grund- bzw. Basisversorgung nicht erfassen kénnen.

Hierbei handelt es sich um allgemeine pflegerische Mafinahmen wie das natiirliche Stillen von
Hunger und Durst, Schmerz, Ubelkeit und Atemnot, sonstige lindernde Mafinahmen sowie
eine menschenwiirdige Unterbringung, aber auch ein Mindestmafl an Korperpflege und sozi-
aler Zuwendung®”.

7% Becker-Schwarze, FPR 2007, S. 52 (54); Hofling/Rixen, JZ 2003, S. 884 (886 f.); Holzhauer, FamRZ 2006,
S. 518 (521); eine Systematisierung unternimmt Sahm, Ethik Med 2004, S. 133 (136 ff.).

7 BT-Drs. 16/8442, S. 7; vgl. auch BeckOK-Miiller, § 1901b, Rn. 2; Beermann, FPR 2010, S. 252 (255); Kamps,
ZMGR 2009, S. 207 (208); Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 29; Renner, in: Miiller/Renner, Betreuungsrecht und
Vorsorgeverfiigungen in der Praxis, Rn. 585 ff.

89 Dies klang bereits in BGHZ 154, 205 (224) m. w. N. an.

81 Vgl. oben C.IIL6.d).

802 MiiKo-Schwab, § 1901a BGB, Rn. 30; Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 12; BT-Drs. 16/8442, S. 8; dies gilt
insbesondere auch hinsichtlich der aktiven Sterbehilfe, Renner, in: Miiller/Renner, Betreuungsrecht und Vor-
sorgeverfiigungen in der Praxis, Rn. 564 .

83 Vgl. hierzu bereits oben C.I.1.a).

84 Vgl. Bundesdrztekammer, Richtlinien der Bundesarztekammer zur drztlichen Sterbebegleitung, Deutsches
Arzteblatt 2011, S. A346; Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 9; Renner, in: Miiller/Renner, Betreuungsrecht und
Vorsorgeverfiigungen in der Praxis, Rn. 441; zum Hungergefiihl Sterbender Bickhardt, Der Patientenwille,
S.32.
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Zwar muss diese Basisbetreuung nicht extra mittels Patientenverfiigung angeordnet werden,
andererseits kann sie aber auch nicht entsprechend abbedungen werden®”. Hiervon zu tren-
nen sind MafSnahmen zur Aufrechterhaltung der Grundfunktionen des Organismus, die mit
einem drztlichen Eingriff verbunden sind, z. B. die enterale und intravenése kiinstliche Ernah-
rung - etwa mittels PEG-Sonde durch die Bauchdecke - oder die Anlage eines Blasenkathe-
ters®®.

Am Problem der Basisversorgung zeigt sich die Wechselwirkung zwischen Autonomie und
Fiirsorge: Die Fiirsorge gebietet es, dass dem Patienten ein grundlegendes Mindestmaf} an
Betreuung zuteil wird, selbst wenn dies gleichzeitig zu einem ,,tiberraschende[n] Reservat“®’
gegeniiber der Patientenautonomie fithrt. Mafinahmen der Basisversorgung werden sich im
Regelfall allerdings mit dem autonomen Willen des Patienten decken und gerade dessen Vor-
stellung von einem autonomen Sterben ohne Apparatemedizin decken. Sie stellen i. d. R. schon
keine Eingriffe in die korperliche Integritit des Patienten dar, fithren zu keinem Einschnitt an
Patientenautonomie und sind daher aus deren Sicht nicht zu beanstanden.

e) Folgerungen fir die Patientenautonomie

Dartiber hinaus sind die weiteren Vor- und Nachteile einer Reichweitenbegrenzung aus Sicht
der Patientenautonomie gegeneinander abzuwiagen. Als mogliche Vorteile sind zwar durch
den geringeren Anwendungsbereich grofiere Klarheit bzw. Praktikabilitit und ein geringerer
Interpretationsspielraum bei der Umsetzung der Patientenverfiigung sowie die Begrenzung
moglicher Anwendungsfehler, als Nachteile aber die trotzdem existierende Moglichkeit ent-
sprechender Konfliktsituationen und - im Sinne eines Dammbrucharguments - die mogli-
cherweise sogar zunehmende Forderung nach der Legalisierung noch weitergehender Maf3-
nahmen zu nennen®®.

Nach Ansicht von Albrecht/Albrecht habe sich durch den Verzicht auf die Reichweitenbegren-
zung der ,Schwerpunkt des staatlichen Lebensschutzes von dem Erfordernis des objektiven
Vorliegens einer bestimmten Krankheitssituation verschoben zu der subjektiven Kontrolle des
praventiv geduferten Willens des Patienten durch den Vertreter in der aktuellen Situation®.
Kritiker der unbeschrinkten Reichweite verweisen zusitzlich auf die Problematik von Lebens-
werturteilen®®: Meist konne ein potenzieller Patient bei der Abfassung der Patientenverfii-

805 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 77, die allerdings eine Ausnahme bei der Schmerzmittel-
verabreichung zulassen wollen; Jiirgens, Betreuungsrecht, § 1901a BGB, Rn. 10; eine Ausschlussmoglichkeit
befiirwortend Sternberg-Lieben, in: FS Roxin, S. 537 (540); Verrel, in: Verrel/Simon, Patientenverfiigungen,
S. 26; die Grundsitze der Bundesdrztekammer zur Sterbebegleitung vom 18. Februar 2011 differenzieren nach
der subjektiven Empfindung des Patienten; vgl. Deutsches Arzteblatt 2011, S. A346 (A347); der ,,Bosbach-Ent-
wurf“ sah ein entsprechendes Verbot des Ausschlusses der Basisversorgung explizit vor, vgl. § 1901 Abs. 4 a. E.
BGB-E d.E BT-Drs.16/11360.

806 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 77 f; Sternberg-Lieben, in: FS Roxin, S. 537 (540); vgl. auch
BT-Drs. 16/8442, S. 13 unter Verweis auf die Grundsitze der Bundesdrztekammer zur Sterbebegleitung vom
7. Mai 2004, Deutsches Arzteblatt 2004, S. A1298; bestitigt durch die iiberarbeiteten, gleichnamigen Grundsit-
ze aus dem Jahr 2011, Deutsches Arzteblatt 2011, S. A346 (A347)).

87 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 77.

898 Enquéte-Kommission ,,Ethik und Recht der modernen Medizin®, Zwischenbericht Patientenverfiigungen, BT-
Drs. 15/3700, S. 31.

899 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (430).

810 Diese Argumente kénnen auch fiir die Problematik des Widerrufs herangezogen werden.
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gung im Voraus tiberhaupt nicht abschitzen, wie subjektiv lebenswert auch ein von Krankheit
gepragtes und aus ex ante-Sicht vermeintlich miserables Leben sein konne®". Mieth spricht
daher von einer ,,Uberforderung der Selbstbestimmung**'2.

Es ist jedoch ein wesentliches Argument, das - entgegen den genannten Lebensschutzerwi-
gungen - aus Sicht der Patientenautonomie zihlt: Eine Reichweitenbegrenzung fiihrt zu einer
Einschriankung der Selbstbestimmung in bestimmten Stadien der Krankheit, des Lebens sowie
des eigenen Sterbens und letztlich zu einem nicht hinnehmbaren Vorbehalt gegeniiber der
Patientenautonomie.

Hieran zeigt sich wiederum, wie das Verhaltnis zwischen dem Prinzip der Fiirsorge bzw. der
staatlichen Schutzpflicht fiir das Leben und der individuellen Autonomie - in der vorliegen-
den Konstellation zugunsten der Patientenautonomie — auszutarieren ist. Aus Sicht der Pati-
entenautonomie gebietet die sovereign authority, dass der Wille des Patienten in allen Krank-
heitsstadien beachtet werden muss und insoweit keiner Reichweitenbeschrankung zuganglich
ist. Hierdurch wiirde paternalistisch von staatlicher Seite das umfassende Recht auf Autono-
mie behindert bzw. beschrankt und der Patient auflerhalb der Reichweite letztlich ggf. einer
Zwangsbehandlung ausgeliefert. Bei der Reichweitenbegrenzung handelt es sich auch nicht
um ein schwach paternalistisches Instrument, das zur Starkung der Patientenautonomie selbst
gerechtfertigt wire. Es ist daher zu begriiflen, dass der Gesetzgeber bei der juristischen Nor-
mierung der Patientenverfiigung auf eine Reichweitenbegrenzung verzichtet hat.

Durch diesenVerzicht ist mittels Patientenverfiigung die Anordnung eines Behandlungs-
abbruchs ohne infauste Prognose und ohne Todesnihe, mithin in einem besonders frithen
Krankheitsstadium moglich. Den Kritikern des Verzichts auf eine Reichweitenbegrenzung
ist daher zuzugeben, dass sowohl die Patientenautonomie als Implikation der Fiirsorge als
auch die Patientenautonomie selbst in ihrer Auspragung als capacity, die eine bestimmte In-
formiertheit des Patienten notwendigerweise voraussetzt, es bei einem derart frithen Behand-
lungsabbruch umso mehr erfordern, dass es sich bei der Patientenverfiigung tatsichlich um
eine autonome Entscheidung des Patienten handeln muss. Wenn hier also allein der Wille des
individuellen Patienten entscheiden soll, muss auch aufgrund der staatlichen Schutzpflicht fiir
das Leben - die zwar eigentlich mit der Patientenautonomie im Gegensatz steht, hier aber in-
soweit die Patientenautonomie verstéirkt — dafiir Sorge getragen werden, dass die Bedingungen
und Voraussetzungen fiir eine autonome Vorabentscheidung des Patienten gewahrleistet sind.
Konkret bedeutet dies: Je weniger es sich um eine infauste Prognose handelt, desto intensiver
muss der Patient vorher informiert sein bzw. beraten werden und desto genauer miissen die
inhaltlichen Festlegungen der Patientenverfiigung sein, die einen Behandlungsabbruch ver-
anlassen sollen®”. Der Patientenautonomie wire nicht gedient, wenn ein Behandlungswunsch
nach § 1901a Abs. 2 BGB - eine Patientenverfiigung wiirde schon mangels Bestimmtheit nicht
vorliegen - derart pauschal und unbestimmt wire, dass der Patientenvertreter den Patien-
tenwillen angesichts von Auslegungsproblemen nolens volens missversteht und ihm daher in
einem sehr frithen Krankheitsstadium tiberhaupt nicht Ausdruck und Geltung verschaffen

811 Enquéte-Kommission ,Ethik und Recht der modernen Medizin®, Zwischenbericht Patientenverfiigungen,
BT-Drs. 15/3700, S. 10 f.

812 Mieth, ICEP Argumente 2005/3, S. 1.

813 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (430).
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konnte®*. Es bedarf in derartigen Féllen umso mehr einer vorherigen érztlichen Beratung,
aufgrund derer die Adressaten der Patientenverfiigung sicher sein konnen, dass der Patient
seine Festlegungen — auch und gerade fiir Behandlungssituationen ohne infauste Prognose -
ausreichend informiert und aufgeklirt getétigt hat®".

Selbstverstandlich steht es dem Verfasser einer Patientenverfiigung weiterhin frei, die ur-
spriinglich von der Rechtsprechung entwickelte Reichweitenbegrenzung in seine Festlegun-
gen aufzunehmen. Dies stellt dann jedoch seine eigene autonome Entscheidung dar und wird
ihm nicht mangels alternativer Regelungsmoglichkeiten aufgedrangt. Eine derartige Option
ist daher mit der Patientenautonomie kompatibel.

12. Eine Aktualisierungspflicht als dogmatischer Fremdkorper?

Nach der gesetzlichen Regelung durch das 3. BtAndG besteht keine Pflicht zur Aktualisierung
einer Patientenverfiigung. Diese ist daher auch dann wirksam, wenn ihre Abfassung Jahrzehn-
te zuriickliegt und sich die personlichen Verhiltnisse des Betroffenen - etwa durch Heirat,
die Geburt von Kindern oder einen Wechsel der Religionszugehorigkeit — gedndert haben
und sich der medizinisch-technische Fortschritt®'® weiterentwickelt hat. Angesichts dieser
ggf. unvorhersehbaren Moglichkeiten ist fraglich, ob der Patientenautonomie in ihrer Zeit-
komponente durch den Verzicht auf eine Aktualisierungspflicht tatsichlich gedient ist. Etliche
Informationsbroschiiren sowie Formulierungshilfen®” und selbst die Gesetzesbegriindung®'®
empfehlen zumindest eine regelmiflige Uberpriifung und Aktualisierung.

Vor der Bewertung aus Sicht der Patientenautonomie ist jedoch zunéchst terminologisch zwi-
schen einer regelmiflig notwendigen Bestitigung des in der Patientenverfiigung erklarten
Willens - etwa durch regelméfSig erneuerte Unterschrift oder eine entsprechende Befristung
der urspriinglichen Verfiigung — sowie einer echten Aktualisierung des in der Patientenverfii-
gung niedergelegten Willens — etwa durch ausdriicklichen Widerruf oder inhaltliche Ande-
rung - zu unterscheiden. Im hier zu untersuchenden Kontext geht es darum, ob eine Patien-
tenverfiigung zur Wahrung der Patientenautonomie einer entsprechenden, ggf. regelmafligen
Aktualisierung durch eine Bestitigung der urspriinglichen Verfiigung auch ohne Vornahme
inhaltlicher Anderungen bedarf*’.

Bereits vor dem 3. BtAndG wurde hierzu vertreten, dass die Patientenverfiigung nach Ablauf
einer bestimmten Zeitspanne - etwa zwei Jahren - per se unwirksam werden soll und entspre-
chend erneuert werden miisse®*. Besonders angesichts des Formularwesens, also angesichts

814 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (430).

85 Auf eine Beratungspflicht wird spater noch unter C.II1.15 ausfiithrlich eingegangen.

816 Dies gilt v. a. fiir sich entwickelnde schonendere Behandlungsmethoden; deren Existenz kann auch bei der
Kongruenzpriifung durch den Patientenvertreter virulent werden, vgl. hierzu bereits oben C.IIL.6.¢) (1).

817 Bayerisches Staatsministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz (Hrsg.), Vorsorge fiir Unfall, Krankheit,
Alter durch Vollmacht, Betreuungsverfiigung, Patientenverfiigung, S. 13 - auch und v. a. bei schwerer Krank-
heit; Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Patientenverfiigung, Leiden, Krankheit, Sterben, S. 19, 31; vgl. auch
Damrau/Zimmermann, Betreuungsrecht, § 1901a BGB, Rn. 46; Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 14.

818 BT-Drs. 16/8442, S. 14.

819 Zur Frage der auch gesetzlich vorgesehenen Widerrufsmoglichkeit siehe spater noch C.II1.14.

820 Roth, JZ.2004, S. 494 (495) m. w. N.; Baumann/Hartmann, DNotZ 2000, S. 594 (613 {.); Vossler, BtPrax 2002,
S. 240 (242); ders., ZRP 2002, S. 295 (296); Eisenbart, Patienten-Testament und Stellvertretung in Gesund-
heitsangelegenheiten, S. 235 sowie Meier, BtPrax 2001, S. 181 (185) forderten sogar eine mindestens jéhrliche
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der zahlreichen existierenden und ggf. unreflektiert unterschriebenen Patientenverfiigungs-
formulare wurde eine zeitlich unbefristete Wirkung angezweifelt®*'. Milzer bezeichnete die Pa-
tientenverfiigung daher pointiert als ,,Rechtsgeschéft mit ablaufendem Haltbarkeitsdatum™ .
Rechtsdogmatisch lisst sich eine entsprechende Aktualisierungspflicht allerdings nur schwie-
rig begriinden: Grundsitzlich ist es nicht moglich, die Patientenverfiigung ipso iure einer
Befristung zu unterwerfen, eine solche Regelung wire ein Fremdkorper in der bestehenden
Zivilrechtsordnung®”. Hierfiir wére vielmehr ein Grundsatz notig, nach dem rechtliche Er-
klarungen durch Zeitablauf ihre Bindungswirkung verlieren, der als solcher aber bisher nicht
existiert. Die Beispiele vergleichbarer Voraberklarungen wie dem Testament, der Vorsorge-
vollmacht, aber auch der Organspendeerklidrung belegen, dass Wirksamkeit solange vorliegt,
bis entsprechende Erkldrungen mittels Widerruf ausdriicklich aufgehoben werden®*. Auch
subjektiv wird der Verfasser einer Patientenverfiigung davon ausgehen, dass seine Festlegun-
gen unbegrenzt Giiltigkeit besitzen®”. Allein der zeitliche Abstand zur Errichtung der Patien-
tenverfiigung gebe aus rechtlicher Sicht keine Rechtfertigung, den in der Patientenverfiigung
niedergelegten Willen des Betroffenen in einer aktuell zu treffenden Entscheidung zu iiberge-
hen®*.

Stattdessen wird an die Eigenverantwortung des betroffenen Patienten appelliert, dem es
durchaus zuzumuten sei, seine Patientenverfiigung wieder aus dem Rechtsverkehr zu ziehen,
wenn er sie nicht mehr gelten lassen wolle®”. Der Verfasser einer Patientenverfiigung miisse
seine Vorabfestlegungen selbst im Auge behalten und die gednderten Umstidnde oder gewan-
delten Einstellungen zu Krankheit, Tod und Sterben ggf. rechtzeitig modifizieren und bekannt
machen®?.

In Ankniipfung daran verweist die Gesetzesbegriindung beziiglich des Verzichts auf eine Ak-
tualisierungspflicht lapidar darauf, dass allein der zeitliche Abstand zwischen Errichtung, An-
derung oder Bestitigung der Verfiigung und deren Anwendungsfall in der konkreten Behand-
lungssituation nicht den Schluss rechtfertige, dass die inhaltlichen Festlegungen nicht mehr
gelten sollen®”. Der Gesetzgeber fiihrt dazu folgende Probleme auf, die durch eine allgemeine

Erneuerung; auch édrztlicherseits wurde eine Erneuerung der Unterschrift im zweijahrigen Turnus empfohlen,
vgl. Deutsches Arzteblatt 2007, S. A891 (A893). Nach OLG Diisseldorf, Beschluss vom 27. 3. 2001 - 25 Wx
128/00 = NJW 2001, S. 2807 (2808) sollte der entsprechende Wille zumindest in jiingerer Zeit geduflert worden
sein. Die Osterreichische Rechtslage sieht eine fiinfjahrige Geltungsdauer vor, vgl. § 7 Abs. 1 des Bundesgesetzes
iiber Patientenverfiigungen vom 8. Mai 2006 (BGBI. Nr. 55/2006).

821 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 697.

822 Milzer, NJW 2004, S. 2277.

823 Skeptisch auch Miiller, ZEV 2008, S. 583 (588); Renner, in: Miiller/Renner, Betreuungsrecht und Vorsor-
geverfiigungen in der Praxis, Rn. 534; Stritling/Sedemund-Adib/Scharf/Schmucker, ZRP 2003, S. 289 (291).
§ 163 BGB wiirde etwa zur Befristung die Bestimmung eines Endtermins voraussetzen, vgl. Milzer, NJW 2004,
S. 2277; gegen die Annahme eines dadurch bedingten ,,mutmafllichen Widerrufs durch Unterlassen® auch
Friedrich, ZtmE 2013, S. 311 (319).

4 Miiller, ZEV 2008, S. 583 (588).

825 Ludyga, FPR 2010, S. 266 (269).

826 So auch Hufen, NJW 2001, S. 849 (856); Ihrig, notar 2009, S. 380 (385).

827 Miiller, ZEV 2008, S. 583 (588).

828 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (433); Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 14.

9 Vgl. BT-Drs. 16/8442, S. 14; BT-Drs. 16/13314, S. 20.
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Aktualisierungspflicht entstehen wiirden®’: Zum einen verweist er auf den Unterschied und
die individuelle Bedeutung von Zeitspannen in verschiedenen Lebensabschnitten. Der Zeit-
raum, innerhalb dessen ein junger Mensch eine Patientenverfiigung verfasst und kurze Zeit
spater in den Beruf eintritt oder familidre Verantwortung iibernimmt, konne sich ganz anders
beurteilen als die gleiche Zeitspanne im Leben eines élteren Menschen, der bereits auf ein
erfiilltes Leben, aber auch auf entsprechende Krankheitserfahrungen zuriickblicken konne;
bei einer derartigen Vielfalt unterschiedlicher Lebens- und Krankheitsverlaufe helfe auch eine
allgemeine Aktualisierungspflicht nicht weiter®'.

Zum anderen befiirchtet der Gesetzgeber ein gewisses Maf} an Rechtsunsicherheit, welches
dadurch entstehen konne, dass - wie das Beispiel der Demenz mit seiner individuellen und
schleichenden Progredienz zeige - im Anwendungsfall hiufig nicht zweifelsfrei festgestellt
werden konne, ob fiir entsprechende Aktualisierungen oder Bestatigungen tiberhaupt noch
die notwendige Einwilligungsfahigkeit vorlag®2.

Andererseits besteht der Vorteil einer regelméafiigen Aktualisierung darin, dass der Patienten-
verfiigung eine hohere Glaubwiirdigkeit und damit der darin vorab getroffenen Entscheidung
eine hohere Akzeptanz bei den an der Behandlung des Patienten beteiligten Personen zu-
kommt®”. Je zeitnaher sie formuliert wurde, desto eher wird sie wohl herangezogen®**. Aller-
dings kénnen den Anwendern der Patientenverfiigung moglicherweise Auslegungsprobleme
entstehen. Albrecht/Albrecht schildern hierzu folgende Konstellation®: Ein Patient bestitigt
seine Patientenverfiigung zunéchst mehrfach in regelméifligen, etwa jahrlichen Abstdnden. Im
Anwendungsfall der Patientenverfiigung stellt sich heraus, dass nun aber seit einigen Jahren
keine erneute Unterschrift mehr vorliegt. Fraglich ist, ob dieses Fehlen dahingehend auszu-
legen ist, dass der Patient von seinen inhaltlichen Festlegungen Abstand nehmen wollte oder
seine Patientenverfiigung sogar konkludent widerrufen hat. Bleibt etwa bei langer dauernden
Hirnabbauprozessen eine zuvor regelméfig vorgenommene Aktualisierung schlicht aufgrund
des Krankheitsfortschritts aus, darf jedoch nicht unterstellt werden, der Betroftfene wolle sich
von seinen Festlegungen distanzieren. Vielmehr ist das Ausbleiben der Aktualisierung auf-
grund des Eintritts sowie der Progredienz der Krankheit zu wiirdigen.

Unabhingig von den geschilderten rechtsdogmatischen Problemen kann die Patientenauto-
nomie in ihrer Ausprigung als actual condition eine Aktualisierung erfordern. Bei autonomen
Entscheidungen des Patienten muss es sich nach dem dieser Untersuchung zugrunde geleg-
ten Autonomieverstindnis um eine situative und aktuelle Disposition handeln®*. Die actual
condition ist dabei allerdings wiederum mit dem absoluten Achtungsanspruch und der Bin-
dungswirkung der Vorabfestlegungen des Patienten als Auspragung seiner sovereign authority
abzuwiégen.

830 Vgl. zum Folgenden BT-Drs. 16/8442, S. 14 sowie Tamm, VuR 2009, S. 449 (454). Gegen eine Aktualisie-
rungspflicht auch Milzer, NJW 2004, S. 2277 £.; Miiller, ZEV 2008, S. 583 (588), Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949
(1952), der gleichwohl einrdumt, dass eine Aktualisierung sicherlich sinnvoll wire.

81 BT-Drs. 16/8442, S. 14.

832 BT-Drs. 16/8442, S. 14.

833 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (433).

834 Stolz, BWNotZ 1998, S. 75 (76).

835 Vgl. zum Folgenden Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (433); diesbeziigliche Rechtsunsicherheit
befiirchtet auch Milzer, NJW 2004, S. 2277 (2278).

836 Vgl. hierzu bereits Kapitel C.I.1.a) (3).



De lege lata — Gesetzliche Verankerung der Patientenverfiigung 145

Selbst wenn eine Aktualisierungspflicht einen dogmatischen Fremdkérper darstellt, ist sie am
ehesten bei der Patientenverfiigung zu rechtfertigen: Kaum ein anderes Institut eroffnet die
Moglichkeit, derartig gravierende und folgenschwere, mitunter existenzielle Entscheidungen
vorab zu treffen. Haufig sind mit dem angeordneten Behandlungsabbruch die Folgen der An-
wendung der Patientenverfiigung unumkehrbar, weshalb es besonderer Rechtssicherheit fiir
das behandelnde Personal und die an der Umsetzung der Patientenverfiigung beteiligten Per-
sonen bedarf.

Dass sich die einer Patientenverfiigung zugrundeliegenden subjektiven Werthaltungen und
Einstellungen durchaus dndern konnen, scheint zu einem gewissen Grad auch der Gesetzge-
ber zu erkennen, wenn er vorschreibt, dass insbesondere bei lingeren zeitlichen Abstinden
zwischen Errichtung der Patientenverfiigung und Anwendung in der konkreten Behandlungs-
situation sorgfiltig gepriift werden miisse, ob die inhaltlichen Festlegungen mittlerweile gedn-
dert oder widerrufen worden sind*’. Hierbei liegt zumindest latent die Annahme zugrunde,
dass, je langer die Zeitspanne von der Errichtung bis zur Anwendung ausfillt, desto eher sich
die urspriinglichen Motive und Rahmenbedingungen bei der Abfassung der Patientenverfii-
gung verdndert haben konnen. Auch der Gesetzgeber geht also - trotz der angefiihrten Beden-
ken - von der hiufigen Méglichkeit sich dndernder Einstellungen und Begleitumstinde aus.
Ebenso muss jedoch umgekehrt aus Sicht der Patientenautonomie verhindert werden, dass das
Argument der Anderung der Begleitumstinde dazu missbraucht wird, den an sich autonom
in der Patientenverfiigung niedergelegten Willen durch aktuelle hetoronome Einflussnahme zu
iibergehen. Hat sich der Wille des Betroffenen tatsichlich geindert, sichert die Ubergehung
dieses Willens durch die Aktualisierungsentscheidung einerseits die Autonomie des Betroffe-
nen. Da eine solche Willensdnderung andererseits jedoch nur sehr schwierig feststellbar sein
wird®® und auch nicht in blofle Mutmafungen ausarten darf, die zwangsldufig zu Fremdbe-
stimmung fithren, bietet eine Aktualisierungspflicht ein probates Instrument zur Gewéhrlei-
stung der Patientenautonomie bei moglichst geringer Eingriffsintensitat: Der Betroffene hat es
selbst und autonom in der Hand - und ist dabei nicht auf Dritte angewiesen —, seine Festle-
gungen zu {iberpriifen und zu bestatigen. Hierdurch kann er selbstbestimmt der dem Institut
der Patientenverfiigung nach dem geltenden rechtlichen Verfahren immanenten Gefahr be-
gegnen, dass der vorab verfiigte Wille dadurch iibergangen wird, dass Dritte auf den mutmaf3-
lichen Willen des Betroffenen abstellen und damit méglicherweise im Anwendungsfall der
Patientenverfiigung zu einem Zuriicktreten der Patientenautonomie hinter eine heteronome
Fremdbestimmung beitragen. Der Patient selbst kann durch regelméfSige Aktualisierung si-
cherstellen, dass sein autonom gebildeter und niedergelegter Wille auch tatsichlich beachtet
wird und von Dritten in seinem Sinn durchgesetzt werden kann®¥. Subjektiv und psycholo-
gisch kann er eine hohere Gewissheit erhalten, was einen entlastenden Effekt bewirken kann.
Die Funktion und der Mehrwert der Aktualisierung fiir die an der Umsetzung der Verfiigung
beteiligten Dritten liegt auf der Hand: Eine regelmiflige Bestitigung der Patientenverfiigung

87 BT-Drs. 16/8442, S. 14.

838 Vgl. hierzu spater noch die Problematik des Widerrufs unter C.III.14.

89 Will der potentielle Patient nicht, dass ihm bei fehlender regelmafliger Aktualisierung der Patientenverfii-
gung eine Anderung seines Willens unterstellt wird, kann er dies in entsprechenden ,,Fortgeltungsklauseln®
unterbinden bzw. auf einen ausdriicklichen Widerruf als notwendige Voraussetzung hierfiir verweisen, vgl.
hierzu Renner, in: Miiller/Renner, Betreuungsrecht und Vorsorgeverfiigungen in der Praxis, Rn. 537 ff.; hiermit
geht allerdings die entsprechende Gefahr der Selbstbindung zulasten der actual condition einher.
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hilft denjenigen, die die Patientenverfiigung auslegen und durchsetzen miissen. Sie fiihrt da-
mit zu einer Entlastung der Uberpriifungspflicht, ob sich der Wille des Betroffenen seit Abfas-
sung der Verfiigung geandert hat®*.

Die beschriebenen Gefahren fiir die Patientenautonomie kénnen durch eine entsprechende
Aktualisierungspflicht daher zumindest bis zu einem gewissen Grad abgefedert werden. Hierin
liegt auch kein autoritérer ,,Schutz des Patienten vor sich selbst“**!, sondern ein notwendiges —
wenn auch zugegebenermaflen weich paternalistisches — Mittel zur Sicherung der Autonomie
und Selbstbestimmung des Patienten. An den geschilderten Konstellationen zeigt sich, wie
voraussetzungsreich die Patientenautonomie sein kann, aber auch, wie mit Achtungsanspruch
und Aktualititsbedingung einer autonomen Entscheidung einzelne Auspridgungen der Pati-
entenautonomie austariert werden miissen. Es ist aus Sicht der Patientenautonomie allerdings
falsch, vor der Vielfalt unterschiedlicher Lebens- und Krankheitsverldufe zu kapitulieren, wie
dies der Gesetzgeber tut.

Dass eine Aktualisierungspflicht normtechnisch moglich ist, beweist ein rechtsvergleichender
Blick: Das Osterreichische Patientenverfiigungsgesetz schreibt in § 7 etwa vor, dass eine Patien-
tenverfiigung nach fiinf Jahren ab Errichtung ihre Verbindlichkeit verliert®.

Anhand der beschriebenen Problematik einer Aktualisierungspflicht zeigt sich, dass die ge-
setzgeberische Intention, durch den Verzicht auf weitere Wirksamkeitsvoraussetzungen keine
allzu hohen Hiirden fiir die Verwirklichung des Selbstbestimmungsrechts aufzustellen®”, nur
scheinbar der Patientenautonomie dient. Normativ fordert diese eine aktuelle, situative Dis-
position, deren Wahrscheinlichkeit durch eine Aktualisierungspflicht erheblich erhoht wiirde.
Verfassungsrechtlich ist eine derartige Aktualisierungspflicht dem Einzelnen angesichts der
existenziellen Tragweite der Regelungsmoglichkeiten durch den in der Patientenverfiigung
niedergelegten Willen prinzipiell auch zumutbar®.

13. Die Bindungswirkung der Patientenverfiigung

Bereits bei der Frage der Rechtsnatur der Patientenverfiigung sowie des moglichen Adressa-
tenkreises wurde festgestellt, dass einer Patientenverfiigung Bindungswirkung erga omnes zu-
kommt und dies aus Sicht der Patientenautonomie auch zu fordern ist. Durch den Willen des
Gesetzgebers des 3. BtAndG sind damit diejenigen Ansichten iiberholt, welche die Verbind-
lichkeit antizipativer Patientenerkldrungen grundsitzlich in Zweifel gezogen hatten®* oder sie
nur als Indiz fiir den mutmafilichen Willen des betroffenen Patienten ansehen wollten®*. An
dieser Stelle sollen die bisherigen Ausfithrungen daher nur dahingehend erginzt werden, wel-
che Besonderheiten sich aus Sicht der Patientenautonomie angesichts der gesetzlichen Rege-
lung des 3. BtAndG dazu weiterhin ergeben.

840 Vgl. hierzu bereits C.ITL.6.e) (1).

%41 Hufen, NJW 2001, S. 849 (856).

82 Bundesgesetz tiber Patientenverfiigungen vom 8. Mai 2006 (BGBI. Nr. 55/2006).

3 BT-Drs. 16/13314, S. 19.

844 Schuler-Harms, Mafstabs- und Koordinierungsleistungen des Verfassungsrechts bei der gesetzlichen Regu-
lierung von Patientenverfiigungen, S. 69 (86); a. A. Renner, in: Miiller/Renner, Betreuungsrecht und Vorsorge-
verfiigungen in der Praxis, Rn. 524.

85 Vgl. hierzu noch Lipp, Freiheit und Fiirsorge, S. 218 m. w. N. sowie oben C.IIL.4.b).

846 S0 etwa noch BGHSt, 40, 257 (263).
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Zunichst ist festzuhalten, dass der Verlust der Einwilligungs- oder Geschaftsfihigkeit grund-
satzlich keinen Einfluss auf die Weitergeltung einer Willenserkldrung oder Vollmacht besitzt.
Dieser Rechtsgedanke ist etwa in §§ 130 Abs. 2, 153 sowie 672 S. 1 BGB verwirklicht*”. Eine
uneingeschrinkte Bindungswirkung von Patientenverfiigungen fiir den Fall der eigenen Ein-
willigungsunféhigkeit ist auch aus folgender subjektorientierter Uberlegung heraus zu fordern:
Die potenziellen Patienten miissen darauf vertrauen konnen, dass ihre Patientenverfiigung
als Ausdruck ihrer Autonomie uneingeschrankt berticksichtigt und beachtet wird. Kommt es
zu Ausnahmen von diesem Prinzip, kdnnten die potenziellen Verfasser das Vertrauen in das
gesamte System der Vorabverfiigungen verlieren, da nicht mehr gewéhrleistet ist, dass ihre
Festlegungen in jedem Fall gelten werden®*.

Eine Aufweichung der uneingeschrankten Bindungswirkung lasst sich zwar in der Priifpflicht
des Betreuers, den hohen Bestimmtheitsanforderungen sowie der Priifung der Aktualitét der
Lebens- und Behandlungssituation beziiglich bestimmter drztlicher Mafinahmen sehen®®. Die
Bindungswirkung des autonomen Patientenwillens darf aber gerade nicht iiber den mutmafi-
lichen Willen durch einen Riickgrift auf das Wohl des betroffenen Patienten unterlaufen wer-
den. § 1901 Abs. 3 BGB, wonach der Betreuer zum Wohl des Betreuten von dessen Wiinschen
abweichen kann, gilt in dieser Konstellation gerade nicht®®.

Quante dagegen schldgt eine prozedurale Beweislastverschiebung vor, sodass einer wirksamen
Patientenverfiigung zwar Bindungswirkung zukomme, bei guten, auf den Einzelfall bezogenen
Argumenten aber eine Abweichung méglich sei®'. Dies fithrt jedoch eher zum Ausgangspunkt
der vorliegenden Fragestellung zurtick und bietet fiir sich keine prozedurale abstrakt-generelle
Regelungsmaglichkeit, da es dem Einzelnen ja gerade auf die Verbindlichkeit seiner Patienten-
verfiigung ankommt und der Vorschlag insofern ein Einfallstor fiir Fremdbestimmung dar-
stellt. Maf3geblich kann aus Sicht der Patientenautonomie nur der Wille des Betroffenen sein.
Aus medizinethischer Sicht konnte sich eine Beschriankung der Bindungswirkung allenfalls
durch die Problematik eines personalen Identititswechsels im Verlauf des Ubergangs von der
Einwilligungsfahigkeit zur Einwilligungsunfahigkeit und damit zum Anwendungsfall der Pa-
tientenverfiigung ergeben®”. Begriindet wird die Begrenzung der Bindungswirkung dabei mit
der Diskontinuitit der Personlichkeit®, ein gesunder Einwilligungstihiger stelle danach eine
andere Person dar als ein kranker Einwilligungsunféhiger. Der Achtungsanspruch der Patien-
tenautonomie in ihrer Auspragung als sovereign authority gebietet jedoch die grundsitzliche
Verbindlichkeit der autonomen Vorabfestlegungen, da eine grundsitzliche Vermutung eines
Personlichkeitswechsels die Moglichkeit und den telos einer wirksamen Vorabverfiigung aus-

7 Auch BGHZ 154, 205 (210 f) stellte auf den Rechtsgedanken des § 130 Abs. 2 BGB ab, wonach der in der
Patientenverfiigung festgelegte Wille nach Eintritt der Einwilligungsunfihigkeit unbegrenzt fortgelte; vgl. be-
reits C.I1.2.a)

88 Dieses quasi ,kollektive Dammbruchargument vertritt Tinnsjo, Coercive Care, S. 7; vgl. auch Schone-Sei-
fert, Grundlagen der Medizinethik, S. 54.

849 Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1951); letzteres unter Verweis auf das Institut des § 313 BGB.

80 IThrig, notar 2009, S. 380 (385 f.).

%1 Quante, Menschenwiirde und personale Autonomie, S. 201.

82 Becker-Schwarze, FPR 2007, S. 52 (54); Holzhauer, FAamRZ 2006, S. 518 (523) m. w. N.; fiir demente Patienten
Vollmann, Patientenselbstbestimmung und Selbstbestimmungsfahigkeit, S. 161 ff.

83 Schmidt-Recla, MedR 2008, S. 181 (184); Steenbreker, MedR 2012, S. 725 (726); vgl. auch Kutzer, FPR 2004,
S. 683 (687); Wetzstein, Diagnose Alzheimer, S. 185 ff.



148 Mehr Patientenautonomie durch das 3. BtAndG?

schlieflen bzw. ins Gegenteil verkehren wiirde. Rechtlich gesehen handelt es sich bei einem
Einwilligungsunfihigen daher um die gleiche Person wie im Zustand der Einwilligungsfahig-
keit®*,

Auch die vermeintliche Unverniinftigkeit einer Patientenverfiigung kann unter Zugrundele-
gung der in dieser Arbeit herangezogenen Autonomiekonzeption®® nicht gegen die umfas-
sende Bindungswirkung angefiihrt werden. Aus der grundgesetzlich garantierten Selbstbe-
stimmung wird ein Recht des einwilligungsfahigen Patienten abgeleitet, weitere medizinische
Behandlungen abzulehnen, selbst wenn diese Entscheidung objektiv unverniinftig ist und zum
Tod fithren kann®*. Die Beachtung des antizipativ in der Patientenverfiigung niedergelegten
Willens ist damit auch verfassungsrechtlich in jedem Fall geboten, selbst wenn es um den Ab-
bruch oder das Unterlassen lebensverlingernder Mafinahmen geht®”.

Im Rahmen der Bindungswirkung ist andererseits die Moglichkeit eines tatsichlichen oder
hypothetischen Meinungswechsels des Patienten zu bedenken. Dies ist der Fall, wenn der be-
troffene Patient angesichts der konkreten Behandlungssituation nicht mehr an den eigentlich
eindeutigen und bindenden Festlegungen seiner Patientenverfiigung festhalten méchte. Hy-
pothetisch ist ein derartiger Meinungswechsel, wenn er von Dritten gemutmaft werden muss,
da der Betroffene sich selbst nicht mehr duflern und damit seine Festlegungen auch nicht
mehr widerrufen kann.

Diese Moglichkeit eines Meinungswechsels besteht grundsitzlich ebenso bei anderen antizi-
pativen Verfiigungen wie testamentarischen Vermogensregelungen. Auch hier muss ein ent-
sprechender prognostischer Unsicherheitsfaktor eingerechnet werden, der jedoch anerkann-
termaflen nichts an der Bindungswirkung éndert®. In derartigen Fillen ist zwar eine Uber-
tragung der Rechtsfigur der Storung der Geschiftsgrundlage nach § 313 Abs. 1 BGB i. S. eines
Wegfalls der Erkldrungsgrundlage auf die Patientenverfiigung nicht moglich, da es sich bei
dieser nicht um einen Vertrag mit gegenseitigen Rechten und Pflichten handelt®**’. Die diesem
Institut zugrundeliegende Idee kann allerdings tiber die Priifungspflicht des Patientenvertre-
ters, ob der Patient bei der Errichtung der Verfiigung auch die aktuelle Lebens- und Behand-
lungssituation mitbedacht hat, aufgefangen werden. Danach kénnen Patientenvertreter und
Arzt — wenn sich die der Abfassung der Patientenverfiigung zugrundeliegenden Umstinde
derart verdndert haben, dass die fritheren autonomen Festlegungen mit der aktuellen Lebens-
situation nicht mehr korrespondieren - insofern von der Patientenverfiigung abweichen und
auf den mutmafilichen Willen des Patienten abstellen®. Hierin ist eine weich paternalistische
Mafinahme zu sehen, die dem Schutz der Patientenautonomie in ihrer aktuellen temporiren

84 Kutzer, FPR 2004, S. 683 (687); vgl. zu dieser Problematik auch die Stellungnahme der Enquéte-Kommission
»Ethik und Recht der modernen Medizin®, Zwischenbericht Patientenverfiigungen, BT-Dr 15/3700, S. 38, 61, 67.
85 Vgl. hierzu bereits oben C.I.1.c).

86 Becker-Schwarze, FPR 2007, S. 52; Hufen, NJW 2001, S. 849 (851); Francke/Hart, Charta der Patientenrechte,
S. 220 £; Scheffler, Sterbehilfe mit System, S. 249 (266) unter Bezugnahme auf die ,,Myom-Entscheidung® des
BGH (BGHSt 11, 111); Rieger, Die mutmafiliche Einwilligung in den Behandlungsabbruch, S. 22.

7 Hufen, NJW 2001, S. 849 (854) m. w. N.; Schulze-Fielitz, in: Dreier, Art. 2 Abs. 2 GG, Rn. 63, Isensee/Kirch-
hof-Miiller-Terpitz, § 147, Rn. 101; vgl. zur verfassungsrechtlichen Bedeutung der Patientenautonomie bereits
oben C.I.2.a).

88 Schone-Seifert, Grundlagen der Medizinethik, S. 62.

9 Vgl. zu diesem Ansatz auch Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1951) m. w. N.

80 Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 25.
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Ausprigung dient, aber vorsichtig angewendet werden muss. Richtschnur und gleichzeitig
Grenze dieser Korrektur kann aus Sicht der Patientenautonomie wiederum nur der tatsichli-
che autonome Wille des Betroffenen sein, welcher gerade beim Abstellen auf einen mutmafli-
chen Willen besonders sorgfiltig ermittelt werden muss.

Die Problematik eines Meinungswechsels des Patienten sah auch der Gesetzgeber des 3. BtAndG
und ordnete daher in § 1901a Abs. 1 S. 3 BGB eine jederzeitige formlose Widerrufsmaoglichkeit
durch den Verfasser selbst an, die im folgenden Kapitel untersucht wird.

14. Moglichkeit und Voraussetzungen des Widerrufs —
§ 1901a Abs. 1S. 3 BGB

Die Patientenautonomie in ihrer Auspragung als actual condition — unabhingig von entspre-
chenden juristischen bzw. rechtlichen Kategorien - gebietet, dass der Wille des Patienten in
seiner zeitlich aktuellen Ausprdgung maf3geblich sein muss. Insofern kann es sich aus dieser
Perspektive bei der Patientenverfiigung als Vorabverfiigung nur um ein Ersatzinstrument han-
deln, wenn eine Willensduf3erung aufgrund der Einwilligungsunfihigkeit des Patienten aktu-
ell nicht mehr moglich ist. Das Abstellen auf eine vorab errichtete Patientenverfiigung darf
daher nicht zu einem Automatismus in deren Anwendung fithren®'. Vielmehr muss tiberpriift
werden, ob der Patient seine fritheren Festlegungen in der konkreten Behandlungssituation
tiberhaupt noch gelten lassen will. Neben der bereits dargestellten Problematik der Kongruenz
kann dies aufgrund der vom Gesetzgeber in § 1901a Abs. 1 S. 3 BGB vorgesehenen jeder-
zeitigen formlosen Widerrufsmoglichkeit durch den Verfasser selbst fraglich sein. Das Recht
zum Widerruf aufgrund einer Willensénderung ist dabei als Ausfluss der Selbstbestimmung
in medizinischen Angelegenheiten in gleicher Weise geschiitzt wie das eigentliche Recht zur
Vorabentscheidung mittels Patientenverfiigung®®.

Die Frage des Widerrufs einer Patientenverfiigung ist aus Sicht der Patientenautonomie aus
verschiedenen Griinden von wichtigem Belang. Zum einen kann den urspriinglichen Fest-
legungen der Patientenverfiigung aufgrund der mit deren Errichtung einhergehenden Bin-
dungswirkung existenzielle Bedeutung zukommen. Gerade wenn darin die Ablehnung le-
benserhaltender oder -verlangernder medizinischer Mafinahmen festgelegt wird, geht es im
wirklichen Sinne um Leben und Tod.

Wird zum anderen in der konkreten Entscheidungssituation die Patientenverfiigung des Be-
troffenen herangezogen, hat sich dessen Wille aber hinsichtlich der fraglichen Behandlung
inzwischen gedndert, stellt sich die Frage, wie dieser Willensinderung konkret Rechnung
getragen werden kann - eine Problematik, die bereits bei der Bindungswirkung sowie einer
moglichen Aktualisierungspflicht virulent wurde. Da der betroffene Patient zu diesem Zeit-
punkt seinen Willen mangels Einwilligungsfahigkeit nicht mehr wirksam kundtun kann - ge-
rade fiir den Fall der Einwilligungsunfihigkeit hat er seine Verfligung ja errichtet — kann es zu
einer faktischen Selbstbindung kommen, welcher der Patient ausgeliefert ist, wenn nicht auch
auf andere Willensduflerungen mit Widerrufscharakter abgestellt wird.

8! Dies gilt v. a., wenn Zweifel hinsichtlich der Autonomie der Entscheidung bestehen oder auf den mutmaf3li-
chen Willen des Patienten abgestellt wird, vgl. C.IIL6.d).

82 Quante, Menschenwiirde und personale Autonomie, S. 193; vgl. zur medizinethischen sowie verfassungs-
rechtlichen Gewihrleistung bereits oben C.I.1. und 2.
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Andererseits wiirde durch eine zu leichte bzw. zu vorschnelle Annahme eines Widerrufs die
mit der Auspragung der sovereign authority verbundene Bindungswirkung der Patientenver-
figung unzuldssig eingeschrankt. Der vorab verfiigte Wille des Patienten kénnte dann leicht
ausgehebelt werden.

Bereits vor dem 3. BtAndG wurde bei Vorabverfiigungen auf mogliche Anhaltspunkte fiir
eine nachtrigliche Willensdnderung des betroffenen Patienten abgestellt*. Diese kann in
einem Interessenkonflikt zwischen den fritheren Festlegungen der in gesunden Tagen ver-
fassten Patientenverfiigung und dem aktuellen Willen angesichts einer schweren Krankheit
bedingt sein: Psychologische Studien haben bewiesen, dass Menschen deutlich mehr Lebens-
mut entwickeln, wenn sie eine schwere Krankheit diagnostiziert bekommen, als sie sich dies
in gesunden Tagen vorstellen konnten®* und sich daher die personlichen Einstellungen sowie
die Bewertung der eigenen Situation wandeln kénnen, was zu einem Widerspruch zu den
fritheren Festlegungen der Patientenverfiigung fithren kann®®. Dabei keimt hédufig selbst bei
Schwerstkranken Lebenswille auf*®® und die Bereitschaft steigt, anstrengende Therapien auf
sich zu nehmen®”. Eine Widerrufsmoglichkeit macht folglich gerade bei Patientenverfiigun-
gen Sinn. Die Frage ist jedoch, wie diese ausgestaltet sein muss, um der Patientenautonomie
ausreichend Rechnung zu tragen.

Auch der Gesetzgeber erkannte dabei die actual condition der Patientenautonomie grundsétz-
lich in der Moglichkeit, dass der betroffene Patient in existenziellen Fragen anders entscheidet,
als er sich dies vorab vorstellen konnte bzw. als er eventuell sogar verfiigt hat®®,

Die Problematik einer entsprechenden Willensénderung soll folgende - empirisch wohl nicht
allzu seltene — Konstellation verdeutlichen®®: In seiner Patientenverfiigung hat der Patient in
gesunden Tagen festgelegt, dass er fiir den Fall, dass er nicht mehr selbstindig gehen, sprechen
und schlucken kann, keine lebenserhaltenden Mafinahmen mehr wiinsche und sterben wolle.
Der bezeichnete Zustand stelle fiir ihn kein menschenwiirdiges Leben mehr dar. Nach mehre-
ren Jahren in einem Pflegeheim wird er bettlagerig, kann nicht mehr sprechen und verschluckt
sich immer ofter, weshalb die Anlage einer PEG-Sonde zur kiinstlichen Erndhrung erwogen
wird. Die Angehorigen lehnen dies unter Hinweis auf die vorliegende Patientenverfiigung ab.
Das Pflegepersonal beruft sich dagegen auf den Lebenswillen des Patienten, der sich iiber Be-
such freue, gerne Musik hore und auch die physiotherapeutischen Anwendungen sichtlich
geniefle. Sie meinen daher, dass der Patient seinen in der Patientenverfiigung niedergelegten

83 Vgl. etwa Empfehlungen der Bundesdrztekammer und der Zentralen Ethikkommission bei der Bundesirz-
tekammer zum Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung in der arztlichen Praxis, Deutsches
Arzteblatt 2007, S. A891 (A893).

84 Vgl. BT-Drs. 15/3700, S. 12 m. w. N.

865 Weifauer/Opderbecke, MedR 1995, S. 456 (459).

8¢ Conradi, Der Arzt an den Grenzen seines Behandlungsauftrages, S. 575 f; Schdfer/Sommer, ZRP 2007,
S. 135; je schwerer die Krankheit, desto eher besitzen Patienten wohl auch eine Patientenverfiigung, vgl. hierzu
die empirische Studie von Knauss, Patientenverfiigungen aus der Sicht unterschiedlicher Patientengruppen,
S.79 ff.

87 Dodegge/Roth, Betreuungsrecht, Teil C, Rn. 127 ff.; Sahm, Sterbebegleitung und Patientenverfiigung, S. 154 ff.
88 BT-Drs. 16/8442, S. 17 lasst diesen Einwand etwa fiir eine mégliche Reichweitenbegrenzung allerdings nicht
durchgreifen.

89 Vgl. zum Folgenden Jox, Der ,,natiirliche Wille“ als Entscheidungskriterium, S. 69; weitere mogliche Fallbei-
spiele und Konfliktsituationen finden sich bei Rixen/Reinecke, Casebook Patientenverfiigung, S. 33 ff.
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Willen gedndert habe, auch wenn er dies nun nicht mehr duflern bzw. mitteilen kénne®”°. Auf
eine anschauliche Formel gebracht, kann es also zu einem Interessenkonflikt zwischen werte-
bezogenen Interessen zum Zeitpunkt t , der Abfassung der Patientenverfiigung, und erlebnis-
bezogenen Interessen zum Zeitpunkt t , der Anwendung der Patientenverfiigung, kommen®”".
Diese moglichen Konfliktsituationen bieten jedoch keinen generellen Einwand gegen das In-
stitut der Patientenverfiigung®?, vielmehr muss die konkrete Ausgestaltung und gesetzliche
Regelung der Patientenverfiigung dafiir Sorge tragen, dass eine entsprechende Willensénde-
rung - wenn sie vorliegen sollte — im Einzelfall zur Gewéhrleistung der Bedingungen der
Patientenautonomie hinreichend beriicksichtigt werden kann.

Der Staat hat dabei allerdings grundsitzlich keine Pflicht, den einzelnen Biirger vor sich selbst
und einer moglichen Selbstbindung durch eine Vorabverfiigung zu schiitzen®”. Die Realbe-
dingungen der Patientenautonomie miissen daher von einem etwaigen Sterbehilfepaternalis-
mus klar getrennt werden: So war auch bei der Entstehung des 3. BtAndG zentrales Motiv
nicht der Schutz des Erkldrenden, sondern die Freiheit des Erklarenden®*.

Dies miisste dann auch fiir die eigene Selbstbindung mittels Patientenverfiigung gelten, falls
ein Widerruf derselben mangels Auflerungsfihigkeit nicht mehr méglich ist. Prinzipiell lasst
sich dieses Argument der fehlenden Pflicht zum Schutz des Einzelnen vor sich selbst zwar
auch gegen eine Beratungspflicht oder bei Auslegungszweifeln anldsslich mangelnder Be-
stimmtheit der inhaltlichen Festlegungen der Patientenverfiigung fruchtbar machen. Aller-
dings kann es bei den vorliegenden Fragestellungen aus Sicht der Patientenautonomie nicht
nur um eine prinzipielle Schutzpflicht des Staates gehen. Vielmehr stehen die Bedingungen
der Autonomie - hier der actual condition in ihrer Zeitkonstante — in Frage. Diese fordert, dass
der autonome Wille des betroffenen Patienten in jedem Stadium einer Krankheit respektiert
und umgesetzt wird. Entsprechende Willensanderungen miissen sich folglich bei der Anwen-
dung der Patientenverfiigung niederschlagen. Es ist daher zu untersuchen, ob die gesetzliche
Regelung eine entsprechende Gewiéhr dafiir bietet, dass die Patientenautonomie auch in ihrer
konkret-temporiren Auspriagung Beachtung findet.

a) Einwilligungsfahigkeit als Voraussetzung des Widerrufs?

Zunichst bleibt diesbeziiglich festzuhalten, dass sich der Widerruf zu Zeiten der Einwilli-
gungsfihigkeit des Verfassers als unproblematisch darstellt®>: Durch die formlose Widerrufs-
moglichkeit kann der Verfasser seine Festlegungen jederzeit und in jeder Lage wieder éndern.
Will er andere Festlegungen fiir den Fall seiner Einwilligungsunfahigkeit treffen, kann er seine
bisherige Patientenverfiigung dndern oder eine neue unter den Voraussetzungen des § 1901a
Abs. 1 S. 1 BGB errichten. Hierzu muss er gemaf3 § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB allerdings einwil-
ligungsfahig sein. Ist er bereits einwilligungsunfihig, kann er eine neue Patientenverfiigung
nicht mehr wirksam errichten.

870 Das geschilderte Beispiel ist Jox, Der ,,natiirliche Wille* als Entscheidungskriterium, S. 69 entnommen.

87! Platzer, Autonomie und Lebensende, S. 280; Conradi, Der Arzt an den Grenzen seines Behandlungsauftra-
ges, S. 575 f;; in der Medizinethik und Philosophie wird diese Problematik als ,,Einwand des epistemischen
Zweifels“ umschrieben, vgl. Quante, Menschenwiirde und personale Autonomie, S. 199 f.

872 So auch Quante, Menschenwiirde und personale Autonomie, S. 200 f.

873 BT-Drs. 16/8442, S. 9; vgl. auch Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (431).

874 Rothel, AcP 2011, S. 196 (200).

87> MiKo-Schwab, § 1901a BGB, Rn. 35; Spickhoff, Medizinrecht, § 1901a BGB, Rn. 19 {.
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Weiterhin ist daher zu untersuchen, welche grundsitzlichen Voraussetzungen das 3. BtAndG
fir die Wirksamkeit eines Widerrufs aufstellt. Der blofle Verweis der Gesetzesbegriindung,
dass fiir einen Widerruf die Willensinderung nur hinreichend zum Ausdruck kommen
muss®®, lasst zundchst keinen Aufschluss dariiber zu, ob es fiir einen Widerruf der Einwil-
ligungsfihigkeit bedarf bzw. welche kognitiven Voraussetzungen hierfiir beim Betroffenen
grundsitzlich vorliegen miissen. Der Gesetzgeber hat sich aber zumindest gegen die frither
vertretene actus contrarius- bzw. Kehrseitentheorie entschieden®” und folgerichtig in § 1901a
Abs. 1 S. 3 BGB festgelegt, dass eine Patientenverfiigung - Gleiches muss erst recht fiir den
Behandlungswunsch nach § 1901a Abs. 2 BGB gelten - jederzeit formlos, also grundsitz-
lich auch miindlich und konkludent bzw. durch nonverbales Verhalten widerrufen werden
kann®®. Nach den allgemeinen Grundsitzen ist auch hier die Authebung eines formbediirf-
tigen Rechtsgeschifts vom Zweck des Formzwanges nicht umfasst®”®, der Widerruf als Auf-
hebung des formbediirftigen Rechtsgeschifts der Patientenverfiigung unterliegt daher nicht
dem Schriftformerfordernis der Errichtung. Es bedarf in diesem Fall der nicht-schriftlichen
Aufhebung aber immer einer Entscheidung des Patientenvertreters®. Die Schriftform wire
hier eine zu starke Einschrinkung der Selbstbestimmung des einwilligungsfihigen, jedoch
lediglich nicht mehr schreibfihigen Patienten®.

Beziiglich entsprechender konkreter Anhaltspunkte dafiir, dass der Patient unter den gegebe-
nen Umstidnden die schriftlichen Vorabfestlegungen nicht mehr gelten lassen will, soll nach
der Gesetzbegriindung auch situativ spontanes Verhalten gegeniiber vorzunehmenden oder
zu unterlassenden édrztlichen bzw. medizinischen Mafinahmen — mit Ausnahme unwillkiirli-
cher, rein korperlicher Reflexe — herangezogen werden®2. Dies deutet bereits ein Abstellen auf
eine Art natiirlichen Willen beim Widerruf an, was jedoch die Frage nach sich zieht, welche
natiirlichen, aber noch als autonom geltenden Ausdrucksformen unterhalb rechtlich fassba-
rer Schwellen fiir einen moglichen Widerruf der Patientenverfiigung herangezogen werden
kénnen. Dabei sind die tatsichlichen Grenzen zu bedenken. Es ist in der Praxis schwierig,
eine genaue Abgrenzung vorzunehmen, wann noch eine entsprechende Willensbekundung
vorliegt, die als Widerruf zu werten ist: So sollen teilweise bereits deutliche Anzeichen sowie
die Willens- und Auflerungsfihigkeit des Patienten — mithin jede Form der Kommunikation -
geniigen, die ihre Grenze lediglich in der ,vollstindig spekulative[n] Interpretation bestimm-
ter Verhaltensweisen® finden soll**>.

In der Literatur ist umstritten, welche Fahigkeiten beim Patienten vorliegen miissen, insbe-
sondere ob fiir den Widerruf der Patientenverfiigung Einwilligungsfihigkeit notwendig ist®**.

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

87 Danach seien an einen wirksamen Widerruf die gleichen Formanforderungen wie an die Errichtung zu
stellen, vgl. Beermann, FPR 2010, S. 252 (254); Gaidzik, Patientenverfiigungen, S. 18 f.; Olzen/Schneider, MedR
2010, S. 745; Wilckens, MDR 2011, S. 143 (144) verlangt Entscheidungsfahigkeit. Bei einer schriftlichen Errich-
tung wiére danach streng genommen auch ein schriftlicher Widerruf notig.

878 BT-Drs. 16/8442, S. 13; vgl. auch Brosey, BtPrax 2009, S. 175 (176); Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 25.

879 BT-Drs. 16/8442, S. 13; Palandt-Gdtz, § 1901a BGB, Rn. 25.

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

8! Eine Aufhebung wiére dann nur durch notarielle Beurkundung unter Zuhilfenahme eines Schreibzeugen
moglich gewesen, vgl. Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 178.

82 BT-Drs. 16/8442, S. 15.

%2 Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1955).

84 Dafiir: Damrau/Zimmermann, Betreuungsrecht, § 1901a BGB, Rn. 53; Meyer-Gotz, FPR 2010, S. 270;
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Eine Bejahung findet sich v. a. bei der Ansicht, welche die Patientenverfiigung ihrer Rechtsna-
tur nach als Einwilligung einordnet, da der Widerruf der inhaltlichen Festlegungen der Pati-
entenverfiigung die Einwilligung oder eben Nicht-Einwilligung in die medizinische Mafinah-
me darstellt und diese entsprechend rechtfertigen kann®®.

Es stellt sich daher die Frage, ob bzw. wie Patientenautonomie durch gesetzliche Regelun-
gen unterhalb der Schwelle der Einwilligungsfahigkeit gewahrleistet und durchgesetzt werden
kann. Dies gilt umso mehr angesichts des beschriebenen drohenden Automatismus beim Um-
gang mit Patientenverfiigungen in der Praxis: Arzte konnten sich auf den Standpunkt zuriick-
ziehen, dass eine wirksame und nicht ausdriicklich widerrufene Patientenverfiigung vorliege,
die einfach schematisch befolgt werden miisse, ohne sich noch einmal genauer iiber den darin
zum Ausdruck gebrachten Willen zu vergewissern und einen autonom gewiinschten mogli-
chen Widerruf zu priifen®.

Im Rahmen des Widerrufs ist daher der natiirliche Wille® unterhalb der juristischen Kate-
gorie der Einwilligungsfahigkeit besonders in den Blick zu nehmen. Beziiglich der Voraus-
setzung, dass es sich bei diesem wie auch immer gearteten Ausdruck des Widerrufs noch um
eine autonome Entscheidung des Patienten handeln muss, ist auf das dieser Untersuchung
zugrunde gelegte Schwellenkonzept zu verweisen®®.

Fehlen beim Patienten — wie dies etwa bei Demenzkranken zu beobachten ist —aufgrund des
fortgeschrittenen Krankheitsverlaufs die Fahigkeiten zum begrifflichen Verstehen sowie zur
sprachlichen Kommunikation und Artikulation, kénnen nur Auflerungsformen eines natiir-
lichen Willens fiir die Entscheidung herangezogen werden. Auf der nichtsprachlichen Ebe-
ne konnen Weinen, Schreien, Sich-Verkrampfen, Zittern und aggressives Um-sich-Schlagen,
aber auch in umgekehrter Weise eine positive Mimik und Gestik des Patienten Hinweise auf
den Willen des Patienten geben — mit Ausnahme von Willensduflerungen, die selbst Symptom
oder Ausdruck eines pathologischen Zustands sind, wie einer Depression oder Essstorung®®.
Dadurch kann Selbstbestimmung auf dieser Ebene gewihrleistet werden, selbst wenn der
Zustand des betroffenen Patienten mit den juristischen Kategorien der Einwilligungs- oder

MiiKo-Schwab, § 1901a BGB, Rn 35; Olzen, JR 2009, S. 354 (357£.); Olzen/Schneider, MedR 2010, S. 745; Spick-
hoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1955), der die Entscheidungskompetenz dem Patientenvertreter einrdumt, der sich
an den Wiinschen des Betreuten zu orientieren habe; dagegen: Beermann, FPR 2010, S. 252 (254); Hofling, NJW
2009, S. 2849 (28501.); Jiirgens, Betreuungsrecht, § 1901a BGB, Rn. 12; Kutzer, FPR 2004, S. 683 (687); Lange,
ZEV 2009, 537 (541) wohl auch Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (431). Bayerisches Staatsministeri-
um der Justiz und fiir Verbraucherschutz (Hrsg.), Vorsorge fiir Unfall, Krankheit, Alter durch Vollmacht, Betreu-
ungsverfiigung, Patientenverfiigung, S. 32 stellt fiir einen méglichen Widerruf auf ausdriickliche (schriftliche
oder nachweislich miindliche) Aulerungen ab; nach Deutsche Bischofskonferenz/Rat der Evangelischen Kirche
(Hrsg.), Christliche Patientenvorsorge, S. 20 soll es geniigen, sich mit Zeichen verstindlich zu machen, der
Widerrufs- bzw. Anderungswillen soll dabei aber allerdings hinreichend deutlich zum Ausdruck kommen
mussen.

85 Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1955).

86 So etwa die Befiirchtung von Maio, DMW 2008, S. 2582 (2583); ders., DMW 2009, S. 1565.

87 Jox, Der ,natiirliche Wille“ als Entscheidungskriterium, S. 69 fE; Jiirgens, Betreuungsrecht, § 1901a BGB,
Rn. 12; Lange, ZEV 2009, S. 537 (541); kritisch Enquéte-Kommission ,,Ethik und Recht der modernen Medizin®,
Zwischenbericht Patientenverfiigungen, BT-Drs. 15/3700, S. 12 f. sowie — auch aus systematischen Griinden —
Steenbreker, NJW 2012, S. 3207 (3209 f.).

88 Vgl. C.L1.e). Zu Problemen kann es moglicherweise v. a. hinsichtlich der notwendigen capacity kommen.
89 Hdirle, FPR 2007, S. 47 (49).
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Geschiftsfahigkeit nicht erfasst werden kann. Als Grenze darf hier aber ein entsprechender
Widerrufswille — mit der Folge der Behandlung entgegen der Untersagung in der Patienten-
verfiigung — nicht nur aufgrund der sog. kreatiirlichen compliance angenommen werden, die
auch noch bei dementen Patienten etwa im Rahmen der Nahrungsaufnahme intuitiv ablau-
fen kann®”. Stellt man beziiglich einer moglichen Willensanderung bzw. eines Widerrufs auf
blofle Gesten und Gebarden des betroffenen Patienten ab, kann dies — wie bereits der oben
geschilderte Fall zeigt - fiir die Anwender der Patientenverfiigung allerdings zu enormen In-
terpretationsschwierigkeiten fithren®’, die in einem Verfahren vor dem Betreuungsgericht
enden konnen: Dabei ist sowohl das Gericht als auch ein entsprechend bestellter Gutachter
bei seiner Entscheidung wiederum auf das behandelnde Arzt- bzw. Pflegepersonal als Zeugen
der Auflerungen des Patienten angewiesen®2. Der betroffene Patient steht damit in derartigen
Konstellationen hinsichtlich eines Widerrufs vor dem Dilemma, dass er in jedem Fall auf Drit-
te angewiesen ist.

Hiirle wihlt fiir die Beachtung der beschriebenen Auflerungen den Begriff der ,wahrneh-
mungssensiblen Fiirsorge“®?, wonach viele Vorurteile tiber das Fehlen von Selbstbestim-
mungsmoglichkeiten bei bestimmten Krankheitsverlaufen oder bestimmten Patientengrup-
pen voreilig und unzutreffend seien, da sie auf einem Mangel an sensibler Wahrnehmungs-
fahigkeit beruhten®*. Dem ist zuzustimmen, kann durch eine Interpretation der mimisch-
gestischen Auflerungen Selbstbestimmung jenseits rechtlich bisher fassbarer Kategorien bzw.
Einteilungen auch in kommunikativ eingeschrankten Lebensphasen gewihrleistet werden.
Diese Konstellation zeigt gleichzeitig, dass Autonomie und Selbstbestimmung in bestimm-
ten Fillen nur im Zusammenwirken mit einer entsprechenden Fiirsorge Dritter gewéhrleistet
werden konnen. Autonomie und Fiirsorge kénnen sich durchaus als interdependent erweisen.
Maio befiirchtet allerdings, dass sich die behandelnden Arzte kaum trauen wiirden, die Giil-
tigkeit der schriftlichen Patientenverfiigung zugunsten des aktuellen natiirlichen Willens an-
zuzweifeln: Uberspitzt kritisiert er, dass der betroffene Patient durch die Méglichkeit der Pa-
tientenverfiigung ,,sein eigenes Todesurteil unterschreiben kann, bei dem sich kaum jemand
finden wird, der am Ende noch einmal kritisch nachfragt .

Wie bei der Frage einer Aktualisierung der Patientenverfiigung wird auch hier an die Eigen-
verantwortlichkeit des Patienten appelliert, da eine entsprechende Anderungslast notwendi-
gerweise mit der Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts verbunden sei: Der betroffene Pati-
ent miisse selbst das Risiko tragen, dass er — etwa weil er aufgrund von Bewusstlosigkeit seine
Willensdnderung nicht mehr mitteilen kann - seine Erklarung nun nicht mehr dndern kann
oder nicht rechtzeitig gedndert hat®.

Aus Sicht der Patientenautonomie muss ein aktueller und autonomer Widerrufswille aber
auch unterhalb der Schwelle der Einwilligungsfahigkeit beachtet werden, was allerdings einer
besonders sensiblen Fiirsorge und Interpretation der Auflerungen des Patienten bedarf.

80 Beermann, FPR 2010, S. 252 (254); Locher, FamRB 2010, S. 56 (59); Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 25.
81 Steenbreker, NJW 2012, S. 3207 (3210).

892 Meyer-Gotz, FPR 2010, S. 270.

83 Hiirle, FPR 2007, S. 47 (49).

84 Hdrle, FPR 2007, S. 47 (49).

85 Maio, DMW 2009, S. 1565.

8¢ Lipp/Brauer, Patientenvertreter, Betreuungsgericht und Patientenwille, S. 17 (41).
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b) Teilweiser Widerruf

Neben dem vollstindigen Widerruf ist an einen teilweisen Widerruf der Patientenverfiigung
zu denken, der letztlich zu einer Abénderung der inhaltlichen Festlegungen - etwa durch Er-
weiterung oder Beschridnkung der untersagten Mafinahmen - fithren kann. Teilweise wird
eine solche Moglichkeit abgelehnt, da der Wortlaut des § 1901a Abs. 1 S. 3 BGB ausdriicklich
nur den Widerruf und damit nicht eine Abédnderung oder einen teilweisen Widerruf erfasse®”.
Bei Ablehnung eines teilweisen Widerrufs bliebe nur die Moglichkeit der Errichtung einer
komplett neuen Patientenverfiigung i. S. v. § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB in schriftlicher Form.
Andererseits widersprache in derartigen Konstellationen eine Weiterbehandlung dem mut-
mafllichen Willen des Betroffenen®®. Eine andere Ansicht verweist daher darauf, dass es sich
lediglich um ein Redaktionsversehen des Gesetzgebers handele, der von der Anderungsmog-
lichkeit beziiglich einzelner Festlegungen und damit auch von der Moglichkeit eines teilwei-
sen Widerrufs ausgehe®”. Zu Recht wird dazu auf das Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen
verwiesen’. Die Patientenautonomie gebietet, dass die Widerrufsmoglichkeit und damit die
Geltungsverschaffung des aktuellen autonomen Willens nicht dadurch eingeschrankt werden,
dass ein Widerruf nur in toto und nicht auch beziiglich einzelner Festlegungen maoglich ist.
Hat sich der Wille des betroffenen Patienten nur in einzelnen Teilen gedndert, muss diese teil-
weise Willensdnderung ebenfalls beachtet werden und bei der Existenz der Moglichkeit eines
Totalwiderrufs erst recht auch ein Teilwiderruf zuléssig sein.

Gerade beim teilweisen, aber auch beim vollstindigen Widerruf macht es Sinn, auf die bishe-
rige Patientenverfiigung Bezug zu nehmen und genau festzulegen, welche Festlegungen aufge-
hoben werden und welche weiterhin gelten sollen, um entsprechenden Zweifeln zulasten der

Patientenautonomie bei der Anwendung der Patientenverfiigung zuvorzukommen®".

c) Demenz und Erkrankungen mit schleichender Progredienz

lustrieren lasst sich die Problematik der Selbstbindung und der Widerrufsméglichkeit am
Verlauf einer linger andauernden Krankheit mit schleichender Progredienz wie der De-
menz®? Hier stellt sich erstens die Frage als problematisch dar, ob eine Patientenverfiigung
auch dann bindend ist, wenn ihr Verfasser anschlieffend dement wird und sie mangels Ein-
willigungsfihigkeit nicht mehr widerrufen kann®®. Zweitens ist diskutabel, wann unterhalb

87 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 180.

8% Sternberg-Lieben, in: FS Roxin, S. 537 (543).

89 Thrig, notar 2009, S. 380 (383) unter Verweis auf BT-Drs. 16/8442, S. 13 aber gleichzeitiger Einschrénkung,
dass von einem Teilwiderruf aus Griinden der Klarheit regelmifig abgesehen werden sollte. Fiir die Méglich-
keit des Teilwiderrufs auch Gaidzik, Patientenverfiigungen, S. 17 f,; Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 25.

% IThrig, notar 2009, S. 380 (383).

%t Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (431) verweisen dazu auf die zur Errichtung sowie kompletten
und teilweisen Aufhebung von Verfiigungen von Todes wegen entwickelten Formulierungen.

%2 Die Gesetzesbegriindung setzt sich — anlédsslich der Frage der Bindungswirkung - ausdriicklich mit De-
menzerkrankungen auseinander, vgl. BT-Drs. 16/8442, S. 14 f; zu den (verfassungs-)rechtlichen Implikationen
des Schutzes Dementer Girditz, ZfL 2010, S. 38 ff,; vgl. auch Steenbreker, MedR 2012, S. 725 ft,; hierzu ausfiihr-
lich Platzer, Autonomie und Lebensende, S. 171 ff.; Wetzstein, Diagnose Alzheimer; Nationaler Ethikrat (Hrsg.),
Demenz und Selbstbestimmung; eine philosphische Grundlegung der Selbstbestimmung Dementer findet sich
bei Dworkin, Die Grenzen des Lebens, S. 303 ff.

%93 Simon, in: Verrel/Simon, Patientenverfiigungen, S. 87; Sternberg-Lieben, in: FS Roxin, S. 537 (539) m. w. N.; um-
fassend mit der Widerrufsproblematik aufgrund der personalen Diskontinuitit bei Demenzkranken beschiftigte
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der Schwelle der Einwilligungsfahigkeit noch von einem wirksamen Widerruf ausgegangen
werden kann. Bei einer Demenzerkrankung verliert der Betroffene seine Einwilligungsfihig-
keit in einem teilweise sehr langsamen und schleichenden Prozess, sodass oftmals nicht ganz
klar sein wird, ob im Zeitpunkt der Errichtung, einer Aktualisierung, aber v. a. des Widerrufs
der Patient tiberhaupt noch einwilligungsfahig ist oder die genannten Erkldrungen tiberhaupt
wirksam vornehmen kann. Dies kann zwangsldufig zu einer gewissen Rechtsunsicherheit bei
der Anwendung der Patientenverfiigung fithren. Abhilfe und Entlastung bei der diesbeziigli-
chen Priifung konnte auch hier die Feststellung und Bestatigung der Einwilligungsfahigkeit im
Rahmen einer notariellen Beurkundung oder einer drztlichen Beratung bereits bei Errichtung
der Verfiigung schaffen. Beziiglich der Frage des Widerrufs diagnostiziert der Gesetzgeber
ebenso entsprechende Probleme. So soll hier - wie bereits dargestellt - situativ spontanes Ver-
halten fiir konkrete Anhaltspunkte als Anzeichen dafiir ausreichen, dass der Betroffene seine
Festlegungen unter den aktuellen Bedingungen nicht mehr gelten lassen und entsprechend
widerrufen will®™. Es ist daher zu untersuchen, inwieweit derartige Auflerungen auch von
einem Dementen wirksam vorgenommen werden konnen.

Zunichst ist festzuhalten, dass Demente nach dem dieser Arbeit zugrundeliegenden Autono-
miekonzept — selbst im weit fortgeschrittenen Stadium - aus rechtlicher und ethischer Per-
spektive personal den gleichen Anspruch auf Achtung ihrer Patientenautonomie haben wie in
gesunden Tagen®®.

Der Nationale Ethikrat etwa empfiehlt bei Demenzerkrankungen allerdings, die Bindungs-
wirkung eines in der Patientenverfiigung angeordneten Behandlungsabbruchs bei sichtlich
erkennbarem Lebenswillen des betroffenen Patienten unter bestimmten Voraussetzungen auf-
zuheben®®. In Ankniipfung an das zu Beginn dieses Kapitels erwiahnte Beispiel konnte eine
derartige Fallkonstellation etwa lauten: Ein Demenzkranker hat in seiner Patientenverfiigung
jegliche Gabe von Antibiotika abgelehnt und lebt nun augenscheinlich und von Dritten be-
stitigt gliicklich in einem Pflegeheim. Der Patient wird nun aber von einer — von der Demen-
zerkrankung unabhingigen - Lungenentziindung bedroht, die nur mittels dieser Antibiotika
erfolgversprechend behandelt werden kann. Darf hier nun aufgrund dieses wahrnehmbaren
Lebenswillens von den Vorgaben der Patientenverfiigung abgewichen werden?

Bei der Beantwortung dieser Frage handelt es sich um einen komplexen Abwégungsprozess:
Es bedarf besonderer Anstrengungen im Rahmen der Fiirsorge Dritter, um ggf. einen Wi-
derrufswillen festzustellen und so der actual condition der Patientenautonomie gerecht zu
werden. Dabei sind freilich auch die eigentlich im Sinne der sovereign authority bindenden
Vorabfestlegungen der Patientenverfiigung und die Gesamtumstdnde des Einzelfalles zu wiir-
digen. Eine gesetzliche Vermutung - in die eine oder die andere Richtung - existiert in derar-
tigen Konstellationen nicht, wire aus Sicht der Patientenautonomie aber auch mit der Gefahr
verbunden, deren umfassenden und voraussetzungsreichen Auspragungen in der konkreten
Fallgestaltung nicht gerecht zu werden. Soll in derartigen Konstellationen die Annahme eines

sich die Enquéte-Kommission ,,Ethik und Recht der modernen Medizin®, Zwischenbericht Patientenverfiigungen,
BT-Drs. 15/3700, S. 12 f; vgl. auch Platzer, Autonomie und Lebensende, S. 280 ff.

%4 BT-Drs. 16/8442, S. 15.

%5 Kutzer, FPR 2004, S. 683 (687); vgl. auch C.L1..

%6 Nationaler Ethikrat (Hrsg.), Die Patientenverfiigung - ein Instrument der Selbstbestimmung, S. 34; in diese
Richtung auch Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1951).
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Widerrufs durch Dritte aufgrund situativen Verhaltens des betroffenen Patienten allerdings
vorab ausgeschlossen werden, ist an eine Bezugnahme auf den spiteren, ggf. gednderten natiir-
lichen Willen bereits in der Patientenverfiigung zu denken. Teilweise wird daher die Aufnah-
me sog. Widerrufsabwehrklauseln empfohlen®”. Diese sollen dafiir sorgen, dass Dritte durch
wie auch immer geartete Aulerungen, Bekundungen oder blof8es non-verbales Verhalten des
einwilligungsunfihigen Patienten nicht unberechtigterweise einen Widerruf der Patienten-
verfiigung annehmen, der ja jederzeit formlos nach § 1901a Abs. 1 S. 3 BGB méglich ist. Dabei
konnte im Rahmen der Anordnung eines Behandlungsabbruchs ausdriicklich verfiigt werden,
dass im spdteren Zustand der Einwilligungsunfahigkeit selbst ein offenkundiger Lebenswillen
nicht als Widerrufskriterium zu interpretieren sei und die Festlegungen der Patientenverfii-
gung trotzdem gelten sollen®®. Hierbei wiirde sich der potenzielle Patient selbst binden und
dadurch einer spiteren paternalistischen Fremdbestimmung unterwerfen, wodurch ein An-
wendungsfall des bereits erwidhnten ,,Odysseus-Paternalismus“® vorliegen wiirde. Es konnte
dann etwa heiflen: ,Wenn ich meine Patientenverfiigung nicht widerrufen habe, wiinsche ich
nicht, dass mir in der konkreten Anwendungssituation eine Anderung meines Willens unter-
stellt wird.“'® Als weitere mogliche Vorgabe wird die Erganzung fiir den Fall empfohlen, dass
einer der Beteiligten - also Betreuer, Bevollméchtigter oder behandelnder Arzt — aufgrund
von Gesten, Blicken oder anderen Auflerungen des betroffenen Patienten zu der Auffassung
gelangt, dass die Patientenverfiigung nicht mehr dem aktuellen Willen entspricht, eine Ent-
scheidung dariiber im Konsens aller Beteiligten herbeigefiihrt werden soll’!. Trotz der damit
einhergehenden Selbstbindung liegt darin eine autonome Entscheidung - vorausgesetzt, der
Verfasser der Patientenverfiigung und potenzielle Patient kennt bzw. versteht beim Verfas-
sen der Festlegungen die damit moglicherweise einhergehenden Folgen und Gefahren. Die
bei der Errichtung einer Vorabverfiigung zwangslaufig bestehende Prognoseunsicherheit und
Moglichkeit einer spateren Willensanderung lasst sich dabei auch allgemein als Argument fiir
das Institut der Patientenverfiigung selbst heranziehen: Gerade weil der potenzielle Patient
nicht voraussehen kann, ob im Falle der Einwilligungsunféhigkeit — bzw. im geschilderten Fall
einer Demenzerkrankung - eine Bildung respektive Anderung des Willens oder iiberhaupt
Empfindungen und Wahrnehmungen moglich sein werden, nimmt er eigene verbindliche
Festlegungen gemifd seines Willens in gesunden Tagen vor, damit er spéter nicht auf die Ent-

%7Von sich aus wiirden wohl nur die wenigsten potenziellen Verfasser auf eine derartige Regelung zur Gewahr-
leistung ihrer Patientenautonomie kommen, was einen weiteren Grund fiir eine vorherige Beratung darstellt.
%8 Davis, Bioethics 2002, S. 114 (119 ff.) sowie der Nationale Ethikrat, Patientenverfiigung — Ein Instrument der
Selbstbestimmung, S. 22 ff.

% Vgl. bereits oben C.I.1b). Es handelt sich hierbei um eine Form des schwachen Paternalismus.

1% Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Patientenverfiigung, Leiden, Krankheit, Sterben, S. 27; Bayerisches
Staatsministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz (Hrsg.), Vorsorge fiir Unfall, Krankheit, Alter durch
Vollmacht, Betreuungsverfiigung, Patientenverfiigung, S. 32; ein entsprechender Formulierungsvorschlag fin-
det sich auch bei Ihrig, notar 2009, S. 380 (385) und Renner, in: Miiller/Renner, Betreuungsrecht und Vorsor-
geverfiigungen in der Praxis, Rn. 515, 1008: fiir den Fall einer Demenzerkrankung vgl. die Formulierung bei
Wilckens, MDR 2011, S. 143 (145).

' Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Patientenverfiigung, Leiden, Krankheit, Sterben, S. 27; nach diesem
Vorschlag kann der Betroffene zudem regeln, dass bei unterschiedlicher Auffassung einer beteiligten Person
»besondere Bedeutung® zukommen soll; wie dies in der Praxis berticksichtigt werden kann, bleibt allerdings
fraglich.
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scheidungen Dritter angewiesen ist’’2. Aus seiner Sicht wird er quasi lieber ,,schlimmstenfalls
Opfer seiner eigenen Patientenverfiigung (mit subjektiv gering geschitzter Wahrscheinlich-
keit) als schlimmstenfalls Opfer der Wertvorstellungen anderer (mit subjektiv hoch einge-
schitzter Wahrscheinlichkeit)“’". Zwischen der jetzigen dementen Person und der fritheren
gesunden Person besteht zumindest eine personliche biographische Kontinuitit, weshalb sich
eine Selbstbindung in diesem Fall immer noch als besser erweist als die der individuellen
Autonomie zuwiderlaufende heteronome Fremdbestimmung durch Dritte, die durch Eigen-
interessen motiviert sein konnen®'.

Diese Sicht aus dem Umbkehrschluss fiihrt zu einer scheinbar zufriedenstellenden Losung. Die
Patientenautonomie ldsst sich hieriiber v. a. mit ihrer personalen, subjektiven und individu-
ellen Komponente sichern: Der betroffene Patient bleibt nur seinem eigenen im Voraus fest-
gelegten Willen unterworfen und ist nicht auf die Entscheidungen Dritter angewiesen. Sollte
sich der Wille und die Behandlungswiinsche allerdings tatsichlich gedndert haben, entsteht
das gleiche Dilemma - nach wie vor zulasten der actual condition. Zwar ist zuzustimmen,
dass es besser ist, dem eigenen autonomen Willen als der Entscheidungsbefugnis Dritter
ausgeliefert zu sein. Zur Sicherung der Patientenautonomie trégt dies bei einer tatsichlichen
Willensdnderung allerdings nichts bei. Zur Feststellung einer Willensdnderung ist der betrof-
fene einwilligungsunfihige Patient aus tatsichlichen Griinden dann letztendlich doch wieder
auf die Feststellungen und Beurteilungen Dritter angewiesen, was zu einer zumindest gra-
duellen Autonomieeinbufle fithrt. Daher miissen die beteiligten Dritten, also Betreuer, Be-
vollmichtigter, Arzte und Angehérige in die Pflicht genommen werden, damit diese - falls
ihre Beteiligung und Entscheidung notig wird — der Patientenautonomie des Betroffenen in
all ihren Auspragungen gerecht werden konnen®. Eine benevolente und die Autonomie des
Patienten achtende Entscheidung durch Dritte kann in Ausnahmefillen geeigneter sein, als
per se am vorausverfiigten Willen festzuhalten. Im Einzelfall wird es sich dabei allerdings um
eine schwierige Aufgabe und einen voraussetzungsreichen Prozess handeln. Schliefllich muss
umgekehrt verhindert werden, dass die Vorabfestlegungen der Patientenverfiigung dadurch
unterlaufen werden, dass Dritte vorschnell einen Widerruf der Patientenverfiigung unterstel-
len°'.

In derartigen Konstellation kann daher die Einschaltung des Betreuungsgerichts wiederum
Sinn machen. Hier gilt auch nicht der bereits bei eindeutigen Patientenverfiigungen angefiihr-
te Einwand, dass ein etwaiges Verfahren zu lange dauern wiirde, da ja zundchst nach dem vor-

%12 Putz, FPR 2012, S. 13 (15); entlarvend sei daher auch die Aussage in BGHSt 40, 257 (261), wonach frithere
Aussagen als Anhaltspunkte fiir einen mutmafllichen Willen nicht geniigten, da die aktuelle Situation weder
vorausgeahnt noch abgeschatzt werden konnte.

913 putz, FPR 2012, S. 13 (15).

1 Simon, in: Verrel/Simon, Patientenverfiigungen, S. 87; fiir Selbstbindung auch Sternberg-Lieben, in: FS Roxin,
S. 537 (539); Verrel, Probleme und Zukunftsperspektiven der Patientenverfiigung, S. 197 (207); in diese Rich-
tung auch Wilckens, MDR 2011, S. 143 (145); a. A. Merkel, JZ 1999, S. 502 (507 ff.) zum apallischen Syndrom;
Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1951 f.); differenzierend Enquéte-Kommission ,,Ethik und Recht der modernen
Medizin“, Zwischenbericht Patientenverfiigungen, BT-Drs. 15/3700, S. 12 f.

%15 Vgl. hierzu auch Kapitel C.II.6.e).

%16 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 258; Ihrig, notar 2009, S. 380 (385); Renner, in: Miiller/Ren-
ner, Betreuungsrecht und Vorsorgeverfiigungen in der Praxis, Rn. 512; ders., ZNotP 2009, S. 371 (377). Eine
ahnliche Gefahr ergibt sich auch beim Institut des mutmafllichen Willens, vgl. zur Problematik eines ,,mut-
mafllichen Widerrufs“ Stritling/Sedemund-Adib/Scharf/Schmucker, BtPrax 2003, S. 154 (156 f.).
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ab verfiigten Willen des betroffenen Patienten vorgegangen wiirde, der als hohes Gut - ethisch
und juristisch — maf3geblich in die Abwigung der Behandlungsentscheidung eingestellt wer-
den muss. Durch dieses Verfahren kénnte dann iiberpriift werden, ob die Aulerungen des
Patienten tatsdchlich als Widerruf zu werten sind und nach dessen Abschluss eine endgiiltige
Behandlungsentscheidung vorgenommen werden. Letztlich wiirde hieriiber der Patientenau-
tonomie in all ihren Auspriagungen — auch der actual condition — Geniige getan. Der Gesetzge-
ber hat das dargestellte Interpretationsproblem beim formlosen Widerruf zwar erkannt, bietet
- ausweislich der Gesetzesbegriindung - allerdings keine Losung an.

d) Restzweifel als unauflosbarer Zielkonflikt?

Als Ergebnis bleibt zur Bewertung der Widerrufsmoglichkeit nach § 1901a Abs. 1 S. 3 BGB
aus Sicht der Patientenautonomie festzuhalten: Die Einwilligungsfahigkeit des Patienten darf
keine Voraussetzung fiir einen wirksamen Widerruf darstellen. Um die actual condition zu ge-
wihrleisten, muss unterhalb dieser Schwelle auch der — ggf. non-verbal ausgedriickte - natiir-
liche Wille herangezogen werden. Die sorgfiltige Interpretation moglicher Widerrufsgesten
durch Dritte stellt sich zwar als voraussetzungsreich dar. Als autonomer Willensausdruck ist
dieser natiirliche Wille aus Sicht der Patientenautonomie allerdings die maf3gebliche Richt-
schnur und mit den ausdriicklichen Vorabfestlegungen der Patientenverfiigung sowie der
damit zusammenhéingenden sovereign authority abzuwégen. Notwendig ist dabei eine Ein-
zelfallpriifung, eine pauschale, gesetzliche und abstrakt-generelle Regelung gelangt bei derart
existenziellen Fragen zwangsldufig an ihre Grenzen.

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, durch wen bzw. wie ermittelt werden muss, ob ein wirksa-
mer Widerruf vorliegt. Eine derartige Pflicht richtet sich vorrangig an den Patientenvertreter
aber auch den behandelnden Arzt, mithin aufgrund der erga omnes-Bindungswirkung der
Patientenverfiigung an alle an deren Umsetzung beteiligte Dritte. Beziiglich des Umfangs ist
an die bereits beschriebene Priifungspflicht des Patientenvertreters anzukniipfen®”.

Die dargestellten Schwierigkeiten bei der Ermittlung eines Widerrufswillens konnen dazu
fithren, dass es Konstellationen gibt, in denen die Auflerungen des Patienten - auch nach ent-
sprechender Auslegung - nicht in eindeutiger Weise interpretiert werden kénnen. In diesen
Fillen bleiben Restzweifel hinsichtlich des Vorliegens eines Widerrufs und damit hinsichtlich
des autonomen Willens des Betroffenen, die nicht mit letzter Gewissheit ausgeraumt werden
koénnen. Zur Losung dieses Problems wird vorgeschlagen, dass es — wenn in der Patienten-
verfiigung lebenserhaltende Mafinahmen ausgeschlossen wurden - genitigen soll, wenn der
Widerruf nur wahrscheinlich erfolgt ist”®. Dies mag angesichts des hohen Schutzguts Leben
zundchst tiberzeugend sein, fiir die Patientenverfiigung verbirgt sich dahinter jedoch ein pa-
ternalistischer Gedanke, der in Widerspruch zur Patientenautonomie treten kann. Aus deren
Sicht darf nicht in dubio pro vita®®, sondern allenfalls in dubio pro dignitate’®” oder in dubio
pro voluntate entschieden werden — was aber in der vorliegenden Konstellation ja gerade nicht
moglich ist. Zumindest muss aufgrund des anndherungsweise bestmoglich ermittelten, ggf.

7 Vgl. bereits oben C.IIL.6.e) (1).

918 Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1955).

Y Vgl. hierzu bereits C.II1.6.f) (5); Holzhauer, FamRZ 2006, S. 518 (521); vgl. auch Wassem, In dubio pro vita?
Die Patientenverfiigung.

20 Hufen, NJW 2001, S. 849.
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mutmafllichen Willens entschieden werden. Dritte selbst sind dabei aber grundsitzlich nicht
zum Widerruf der Patientenverfiigung berechtigt®'.

Das Dilemma, dass die Hiirden fiir einen Widerruf moglichst niedrig gehalten werden miis-
sen, um der Patientenautonomie als situative Dispostion gerecht zu werden, andererseits die
Méglichkeiten der Erkenntnisgewinnung hinsichtlich des tatsachlichen aktuellen Willens auf-
grund des Gesundheitszustands des Betroffenen héufig an tatsidchliche Grenzen stoflen, kann
nur bedingt aufgelost werden. Es handelt sich letztlich um eine Gratwanderung: Einerseits
wiirde das Institut der Patientenverfiigung ins Leere laufen, wenn zu leicht ein Widerruf an-
genommen werden koénnte. Andererseits muss auch der Patientenautonomie in ihrer Auspra-
gung als actual condition Rechnung getragen werden.

Fiir den materiellen Autonomiegehalt des Widerrufs selbst gelten die Ausfithrungen zu den
Bedingungen autonomer Entscheidungen a maiore ad minus bzw. a fortiori. Auch hier darf
nicht auf eine wie auch immer geartete objektive Verniinftigkeit oder medizinisch-wissen-
schaftliche Sinnhaftigkeit abgestellt werden. Maf3stab ist hier ebenfalls nur der autonom gebil-
dete Wille des Betroffenen.

Trotz der genannten Defizite sind Alternativen zur aktuellen gesetzlichen Regelung nur
schwierig denkbar oder zu konstruieren. Der Zielkonflikt zwischen Selbstbindung in Selbst-
bestimmung und Flexibilitit mit der Gefahr der Fremdbestimmung zugunsten des mutmaf3-
lichen aktuellen Patientenwillens wird sich in einigen denkbaren Féllen nicht restlos auflésen
lassen. Umso mehr muss der potenzielle Patient iiber die Bindungswirkung seiner in einer
Patientenverfiigung niedergelegten Festlegungen reflektieren und die Widerrufsproblematik
bereits hier mit bedenken. Ein Hinweis hierauf kdnnte etwa in einer Vorabberatung gegeben
werden.

15. Der Verzicht auf eine arztliche Beratungspflicht als Autonomiehindernis

Bereits die Schilderung der Widerrufsproblematik zeigt den Wert einer drztlichen Beratung.
Auch bei der Untersuchung des Verfahrens zur Anwendung der Patientenverfiigung, den ge-
setzlichen Bestimmtheitsanforderungen sowie angesichts der Bindungswirkung der Patien-
tenverfiigung und einer moglichen Aktualisierungspflicht wurde auf die Sinnhaftigkeit einer
arztlichen Vorabberatung hingewiesen®”. Im Rahmen des parlamentarischen Gesetzgebungs-
verfahrens wollte jedoch lediglich der ,,Bosbach-Entwurf“ das Problem der mangelnden In-
formiertheit und der fehlenden medizinischen Kenntnisse des Patienten in eine gesetzliche
Regelung iibersetzen. Danach sollten die Festlegungen einer einfachen Patientenverfiigung
- also ohne vorherige drztliche Beratung - nicht verbindlich sein, wenn sie ,erkennbar in
Unkenntnis der Moglichkeiten medizinischer Behandlung oder spiterer medizinischer Ent-
wicklungen abgegeben wurden und anzunehmen ist, dass der Betroffene bei deren Kenntnis
eine andere Entscheidung getroffen hatte“*’. Auch die verfassungsrechtliche Schutzpflicht fir
das Leben kann es gebieten, den Betroffenen nicht an einer Patientenverfiigung festzuhalten,
die auf medizinischer Unkenntnis beruht®*.

2! Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 25.

2 Vgl. oben C.IIL6., 12. und 13.

23§ 1901b Abs. 4 BGB-E i.d.E BT-Drs. 16/11360.
2t Ludyga, FPR 2010, S. 266 (269).
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Das 3. BtAndG verzichtet in den gesetzlichen Regelungen der §§ 1901a f. BGB allerdings auf
eine entsprechende drztliche Beratungspflicht. Im folgenden Kapitel soll dieses Fehlen einer
Beratungspflicht hinsichtlich méglicher Gefahren fiir die Patientenautonomie untersucht und
bewertet werden.

Grundsitzliche Intention des Gesetzgebers war es dabei, die Zahl der Voraussetzungen fiir
die Errichtung einer wirksamen Patientenverfiigung moglichst gering zu halten und damit
fiir jedermann die Errichtung einer Patientenverfiigung so leicht wie méglich zu gestalten®.
Fraglich ist allerdings, ob die Patientenautonomie es umgekehrt gerade erfordert, eine arztli-
che Beratung vorzuschalten. Es wird zu zeigen sein, dass eine drztliche Beratungspflicht das
Institut der Patientenverfiigung nicht entwertet, sondern Selbstbestimmung - aus Sicht der
Patientenautonomie — gerade erst ermoglicht. Auch in der Literatur zur Patientenverfiigung
wird daher eine érztliche Beratungspflicht teilweise gefordert®.

Fiir eine autonome Entscheidung des Patienten ist es notwendig, dass der dieser Entscheidung
zugrundeliegende Wille tiberhaupt autonom gebildet werden kann. Autonomie manifestiert
sich dabei in ihrer Bedingung der notwendigen persénlichen capacity - im Feinbergschen
Sinne - bzw. in der condition of understanding, also in Form einer personlichen Fahigkeit
bzw. Befdhigung zum personlichen Verstehen. Aufgrund der mangelnden Vorbildung und
Erfahrung beziiglich moglicher Krankheitsbilder und medizinischer Grenzsituationen besteht
die Gefahr, dass der Betroffene antizipative Festlegungen in seiner Patientenverfiigung allein
deshalb trifft, weil ihm die Kenntnis entsprechender Alternativen und Optionen fehlt. Eben-
so kann er spéter in der Anwendungssituation womdglich nicht gemaf3 seines autonomen
Willens behandelt werden, weil er bei der Errichtung seiner Patientenverfiigung an mogliche
Regelungsmaterien, Behandlungssituationen und Krankheitsverldufe schlichtweg nicht ge-
dacht hat. Von einer autonomen Entscheidung kann jedoch nur gesprochen werden, wenn
der potenzielle Patient nicht einer begrenzten Sichtweise oder mangelnden Kenntnis unter-
liegt. Er muss die seiner Entscheidung zugrundeliegenden Fakten und Optionen zumindest
grundlegend iiberblicken kénnen; aufgrund der medizinisch-technischen Komplexitit wird
der Durchschnittspatient — auch und gerade aufgrund des maéglicherweise langen Zeitraums
zwischen Errichtung und Anwendung der Patientenverfiigung - hierzu alleine kaum in der
Lage sein®”. Fiir die Patientenautonomie stellt dies ein Hemmnis dar, das durch eine quali-
fizierte drztliche Beratung wenn nicht behoben, so doch zumindest verringert werden kann.

%2 BT-Drs. 16/13314, S. 21 f.

926 Bobbert, Chancen und Schwierigkeiten von Patientenverfiigungen aus ethischer Sicht, S. 697 (703); Conradi,
Der Arzt an den Grenzen seines Behandlungsauftrages, S. 561 f.; Hofling, BtPrax 2009, S. 474 (476); Jacobi/
May/Kielstein/Bienwald (Hrsg.), Ratgeber Patientenverfiigung, S. 19; Probst, FF 2010, S. 144 (147); Roglmeier,
FPR 2010, S. 282 (284); Spickhoff, Medizinrecht, § 1901b BGB, Rn. 1; Taupitz, Empfehlen sich zivilrechtliche
Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie am Ende des Lebens?, S. A33 f. sieht darin eine ,selb-
stindige Grundpflicht“ des Arztes; in diese Richtung auch Friedrich, ZfmE 2013, S. 311 (314 ft.); Gaidzik,
Patientenverfiigungen, S. 15 f; Jox, ZfmE 2013, S. 269 (276 ff.); May, KritV 2004, S. 428 (441); fiir eine Aus-
gestaltung als GKV-Anspruch Platzer, Autonomie und Lebensende, S. 262 £; a. A. Renner, in: Miiller/Renner,
Betreuungsrecht und Vorsorgeverfiigungen in der Praxis, Rn. 523 f.; gegen eine Pflicht auch Verrel, Patienten-
autonomie und Strafrecht bei der Sterbebegleitung, S. C84.

27 Schroth, in: FS Volk, S. 719 (724).
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a) Parallelen zur aktuellen Einwilligung in medizinische Malknahmen

Hinsichtlich einer vorherigen Beratung ist zunichst vergleichend auf die entwickelten Grund-
sdtze zur aktuellen Einwilligung in érztliche Eingriffe zu verweisen. Eine entsprechende Par-
allele sieht normtextlich inzwischen der neu eingefiigte § 630d Abs. 1 BGB** vor. Dass grund-
sitzlich Aufklarungspflichten fiir den Arzt gegeniiber dem Patienten bestehen, ist anerkannt
und stdndige Rechtsprechung®”. § 630e BGB schreibt dies auf einfach-gesetzlicher Ebene vor.
Auch die Literatur fordert eine vorherige drztliche Aufklarung®, nicht nur als rechtliches,
sondern auch als ethisches und moralisches Gebot®!. Zudem entspricht dies dem drztlichen
Standesrecht und stellt eine in § 8 der Musterberufsordnung fiir Arzte kodifizierte Berufs-
pflicht dar®*2 Thre Herleitung ist dabei bis auf das verfassungsrechtliche Selbstbestimmungs-
recht® zuriickzufithren®. Die Gesetzesbegriindung des 3. BtAndG geht ebenso davon aus,
dass der Arzt den Patienten grundsitzlich zunéchst iiber Diagnose und Indikation aufklart
und der Patient erst danach eigenstidndig tiber die Einwilligung oder Untersagung der vorzu-
nehmenden Behandlung entscheidet’. Als Begriindung wird angefiihrt, dass der betroffene
Patient nur frei und autonom dariiber entscheiden konne, ob er in den medizinischen Eingriff
einwilligt oder nicht, wenn er die hierfiir notwendigen Informationen sowie eine ausreichende
Kenntnis der Begleitumstande besitzt™*. Beziiglich der Patientenautonomie bleibt festzuhal-
ten, dass eine derartige Aufklarung ,die Selbstbestimmung oft tiberhaupt erst effektiviert ?’.

928 Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen und Patienten vom 20.02.2013, BGBL. 12013, S. 277;
§ 630d Abs. 1 S. 2 BGB verweist bei einwilligungsunfihigen Patienten ausdriicklich auf die Patientenverfiigung
nach § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB, allerdings nicht auf den mutmafllichen Willen oder die Behandlungswiinsche
nach § 1901a Abs. 2 BGB; vgl. auch Boemke, NJW 2013, S. 1412 (1413).

92 Vgl. bereits BGHSt 11, 111 (,,Myom-Urteil“); BGH, NJW 1956, 1106 (,,1. Elektroschock-Urteil“); BGHZ 29,
46 (,,2. Elektroschock-Urteil“) sowie BGHZ 29, 176 (,,Strahlenbehandlung®); frither noch ablehnend RGSt 25,
375 sowie RGZ 78, 432. Vgl. zur dogmatischen und historischen Herleitung auch Laufs/Kern, Handbuch des
Arztrechts, § 59 sowie Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. V, Rn. 2 ff.

930 Bereits Tempel, NJW 1980, S. 609 (611 f.); Kern/Laufs, Die érztliche Aufklarungspflicht, S. 7 Laufs/Katzen-
meier/Lipp, Arztrecht, Kap. V, Rn. 5 ff; vgl. auch grundlegend Eisner, Die Aufklarungspflicht des Arztes, S. 63 ff.
! Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 247; Kern/Laufs, Die drztliche Aufklarungspflicht, S. 8 f.

932§ 8 MBO-A 1997, in der Fassung der Beschliisse des 114. Deutschen Arztetages 2011: ,, Aufkldrungspflicht:
Zur Behandlung bediirfen Arztinnen und Arzte der Einwilligung der Patientin oder des Patienten. Der Ein-
willigung hat grundsitzlich die erforderliche Aufklirung im personlichen Gespréch vorauszugehen. Die Auf-
klarung hat der Patientin oder dem Patienten insbesondere vor operativen Eingriffen Wesen, Bedeutung und
Tragweite der Behandlung einschliefllich Behandlungsalternativen und die mit ihnen verbundenen Risiken in
verstandlicher und angemessener Weise zu verdeutlichen. Insbesondere vor diagnostischen oder operativen
Eingriffen ist, soweit moglich, eine ausreichende Bedenkzeit vor der weiteren Behandlung zu gewihrleisten. Je
weniger eine Mafinahme medizinisch geboten oder je grofier ihre Tragweite ist, umso ausfiithrlicher und ein-
driicklicher sind Patientinnen oder Patienten tiber erreichbare Ergebnisse und Risiken aufzukldren.“ Rechts-
wirkung entfaltet allerdings nur die jeweilige beschlossene und genehmigte Berufsordnung der (Landes-)
Arztekammern. Vgl. auch die Empfehlungen zur Patientenaufklirung der Bundesdrztekammer, Deutsches
Arzteblatt 1990, S. A1279 ff.,; Katzenmeier, Arzthaftung, S. 350 ff; kritisch aus der arztlichen Praxis Engert,
Aufklarung und Einwilligung, S. 27 ff.

%3 Vgl. zur grundgesetzlichen Absicherung der Patientenautonomie bereits C.1.2.a).

34 BVerfGE 52, 131, 171 ff.; Kern/Laufs, Die drztliche Aufklarungspflicht, S. 9; Joost, Begrenzte Rationalitdt und
arztliche Aufklarungspflichten, S. 128 m. w. N.

%5 BT-Drs. 16/8442,S. 7.

96 BVerfGE 52, 131 (176).

957 Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1952), vgl. auch Dodegge/Roth, Betreuungsrecht, Teil C, Rn. 126.
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In Ankniipfung an diese Grundsitze liefle sich allerdings auch fiir den Verzicht auf eine vor-
herige édrztliche Beratungspflicht dogmatisch eine Parallele zur aktuellen Einwilligung ziehen,
bei welcher der Patient ebenfalls auf eine vorhergehende Aufklarung verzichten kénne®**. Der
Patient muss dann bei der Patientenverfiigung aber das Risiko tragen, dass die Formulierun-
gen seiner Patientenverfiigung nicht unmittelbar gelten, da die Festlegungen zu weit gehen
bzw. unvollstindig oder missverstidndlich sind*>.

Hierzu muss jedoch zwischen Aufklarung vor der Einwilligung in eine arztliche Mafinahme
und der Ablehnung einer drztlichen Mafinahme unterschieden werden: Die Ablehnung einer
arztlichen Mafinahme héngt nicht von einer arztlicher Aufklirung ab, wihrend der Einwilli-
gung in eine Behandlung zu ihrer Wirksamkeit grundsatzlich eine arztliche Aufkldrung vor-
ausgehen muss®®. Dies gilt wiederum nicht, wenn der betroffene Patient hierauf — wie in der
gerade dargestellten Konstellation — wirksam verzichtet hat*!. Das Fehlen einer entsprechen-
den érztlichen Aufklarung stellt dann fiir die Verweigerung einer medizinischen Mafinahme
kein Wirksamkeitshindernis dar®?. Diese Wertung konnte auf die moglichen Festlegungen
in einer Patientenverfiigung iibertragen werden. Beinhaltet die Patientenverfiigung eine an-
tizipierte Einwilligung, wére diese nur wirksam bei vorangegangener arztlicher Aufklirung
oder einem entsprechenden Aufklarungsverzicht®”. Fehlt ein solcher ausdriicklich erklarter
Aufklarungsverzicht, lage keine Wirksambkeit der Patientenverfiigung vor und sie konnte nur
als Indiz fiir den mutmafllichen Willen des Patienten nach § 1901a Abs. 2 BGB herangezogen
werden®*. Auch einige Formulierungshilfen empfehlen daher die Aufnahme einer entspre-
chenden Verzichtsklausel in die Patientenverfiigung®”. Zwar kann ein durch einen Aufkla-
rungsverzicht bedingter Verzicht auf Selbstbestimmung selbst noch autonom sein. Wenn dies
wirklich gewollt wird, handelt es sich auch hier um einen autonomen Umgang mit dem eige-
nen Leben und Sterben®®. Hierbei diirfte es sich aber um einen Extremfall handeln, der kaum
der klassischen Motivation zur Errichtung einer Patientenverfiigung entspricht. Die meisten
Menschen nutzen das Institut der Patientenverfiigung ja gerade, um die Selbstbestimmung
auch im Fall der eigenen Einwilligungsunfihigkeit zu gewihrleisten und auf Selbstbestim-
mung nicht verzichten zu miissen.

Eine vorherige Beratungspflicht - zumindest im Falle der Einwilligung - wiirde daher der
entwickelten Aufklarungsdogmatik im Rahmen der aktuellen Einwilligung in medizinische
Eingriffe entsprechen. Dies fiihrt zu einem kohidrenten Ergebnis, bedenkt man, dass das In-
stitut der Patientenverfiigung quasi das Instrument der antizipativen Einwilligung normiert.
Wenn der Patient bei unmittelbar bevorstehenden Eingriffen aufgekldrt werden muss, dann

%3 Conradi, Der Arzt an den Grenzen seines Behandlungsauftrages, S. 572 f.

%% Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 13.

%10 Rixen/Reinecke, Casebook Patientenverfiigung, S. 9 f.

! Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. V, Rn. 34 m. w. N.; so auch die Gesetzesbegriindung des 3. BtAndG,
vgl. BT-Drs. 16/8442, S. 14.

%2 BT-Drs. 16/8442, S. 14; Palandt-Gdtz, § 1901a BGB, Rn. 2, 13.

%3 BT-Drs. 16/8442, S. 14.

%4 Folge ist eine Entscheidung durch den Betreuer oder Bevollmichtigten, mithin einen Dritten, vgl. hierzu
Kapitel C.IIL6.

%5 Vgl. etwa Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Patientenverfiigung, Leiden, Krankheit, Sterben, S. 29; Ren-
ner, in: Miiller/Renner, Betreuungsrecht und Vorsorgeverfiigungen in der Praxis, Rn. 1008.

%46 Eibach/Schaefer, MedR 2001, S. 21 (24).
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muss der Betroffene bei Errichtung einer Patientenverfiigung, die nicht zuletzt aufgrund der
fehlenden Reichweitenbeschrinkung des § 1901a Abs. 3 BGB wesentlich weitreichendere Re-
gelungsmoglichkeiten existenzieller Fragen vorsieht, erst recht umfassend informiert sein, um
eine eigene, autonome Entscheidung treffen zu kénnen®”. Das anerkannte Aufklarungserfor-
dernis ist daher analog auf eine Beratungspflicht bei der Errichtung einer Patientenverfiigung
zu libertragen.

Eine Parallele besteht auch bei einem Aufklarungsverzicht, bei dem ein pauschaler Blanko-
verzicht nicht méglich ist. Der Patient muss zumindest in wesentlichen Grundziigen iiber
Art, Erforderlichkeit sowie den Risikoeinschlag des Eingriffs informiert sein, um zu wissen,
worauf er verzichtet*®. Daher wird hinsichtlich der Anordnung eines Behandlungsabbruchs
oder -verzichts mittels Patientenverfiigung zu zeigen sein, dass die Patientenautonomie auch
in dieser Konstellation eine vorherige Beratung erfordert.

b) Das Erfordernis des informed will — Arztliche Beratung fir die
Passgenauigkeit von Verfligungen

Die dargestellten Aufkldrungsanforderungen hinsichtlich der aktuellen Einwilligung in me-

dizinische Eingriffe werden auch als informed consent> bezeichnet, der zur Wahrung der Pa-

tientenautonomie erst recht bei der Errichtung von Patientenverfiigungen vorliegen muss*®.

Dies gilt umso mehr aufgrund der mit antizipativen Willenserklarungen einhergehenden
Selbstbindung, da der betroffene Patient zeitlich weit im Voraus festlegt, ob und wie er behan-
delt werden will oder eben nicht. Das genannte Prinzip des informed consent ist daher im Sin-
ne eines informed will-Konzepts fortzuentwickeln®'. Eine vorherige érztliche Beratung kann
dadurch auch fiir eine Problematik Abhilfe schaffen, die der Patientenverfiigung immanent
ist, ndmlich die zeitliche und sachliche Entfernung zwischen der in der Patientenverfiigung
niedergelegten Willenserkldrung und der Entscheidungssituation - also dem Anwendungsfall
der Patientenverfiigung — sowie der dadurch bedingten fehlenden Wirkungserfahrung hin-
sichtlich der spiter eingetretenen Krankheit. Die nétige Informiertheit eines informed will
vorausgesetzt ist es aus Autonomiegesichtspunkten aber dann auch zuléssig, in der Patienten-

7 1In diese Richtung auch Staudinger-Bienwald, § 1901a, Rn. 50.

%48 Joost, Begrenzte Rationalitdt und drztliche Aufklarungspflichten, S. 126 (136); Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arzt-
recht, Kap. V, Rn. 34; Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, Rn. 126; Voll, Die Einwilligung im Arztrecht,
S. 130.

9 Vgl. hierzu grundlegend Beauchamp et al., Informed Consent, S. 1271 ff.; Brody, The Healer’s Power, S. 83 ff.;
Dichgans, Der Arzt und die Wahrheit am Krankenbett, S. 193 (206 £.); Faden/Beauchamp, A history and theory
of informed consent; Fiillmich, Der Tod im Krankenhaus und das Selbstbestimmungsrecht des Patienten, S. 33
ff. sowie Wear, Informed consent, S. 9 ff.; Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. V, Rn. 5 ff.; Parzeller/ Wenk/
Zedler/Rothschild, Deutsches Arzteblatt 2007, S. A576 (A577 ff.); Rehbock, Ethik Med 2002, S. 131 (132); zum
informed consent in der drztlichen Praxis Vollmann, Patientenselbstbestimmung und Selbstbestimmungsféhig-
keit, S. 44 ff.

%0 Conradi, Der Arzt an den Grenzen seines Behandlungsauftrages, S. 561 f.; Dodegge/Roth, Betreuungsrecht,
Teil C, Rn. 124; beztiglich eines Behandlungsverzichts spricht Gaidzik, Patientenverfiigungen, S. 32 von einem
»informed refusal®

%! Rothel, AcP 2011, S. 196 (211); in Anlehnung an den im angelsachsischen Raum entwickelten living will,
vgl. hierzu Fiillmich, Der Tod im Krankenhaus und das Selbstbestimmungsrecht des Patienten, S. 66 ff. Der
winformierte Wille“ bezieht sich dabei nicht auf eine konkrete Mafinahme, sondern die umfassenden Vorab-
festlegungen einer Patientenverfiigung.
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verfiigung Festlegungen im Sinne eines ,,Odysseus-Paternalismus® zu treffen’2. Der Patient
kann sich dabei komplett in die Obhut des Arztes begeben, der in der konkreten Behandlungs-
situation und damit dem eigentlichen Anwendungsfall der Patientenverfiigung eigenverant-
wortlich entscheiden kénnen soll.

c) Der Patient als juristisch und medizinisch mindiger Blrger angesichts
der medizinischen Komplexitat

Obwohl es eine fachkundige Beratung durchaus empfiehlt’, verzichtet das 3. BtAndG aller-
dings aus folgenden Griinden auf eine Beratungspflicht®*: Es konne durchaus Absicht des Ver-
fassers einer Patientenverfiigung sein, nur allgemeine Regelungen und blofle Richtlinien fiir
zukiinftige medizinische Behandlungen niederzulegen, welche dann iiber § 1901a Abs. 2 BGB
zu berticksichtigen seien. Eine Beratungspflicht sei daher gar nicht notwendig, um tatséchlich
konkrete und hinreichend bestimmte Festlegungen zu erreichen®®.

Hierbei handelt es sich jedoch eher um eine Fiktion. Der Verfasser einer Patientenverfiigung
will mittels konkreter Vorgaben gerade Sicherheit fiir den Fall der eigenen Einwilligungsunfé-
higkeit und verlésst sich darauf, dass sein in der Patientenverfiigung niedergelegter autonomer
Wille in der konkreten Anwendungssituation auch verbindlich beachtet wird, was ihm nur das
Institut der Patientenverfiigung nach § 1901 Abs. 1 S. 1 BGB erméglicht. Eine Berticksichti-
gung iiber § 1901a Abs. 2 BGB steht moglicherweise erheblichen Problemen bei der Ermitt-
lung des vom betroffenen Patienten Gewollten gegeniiber - sei es durch Auslegungsschwierig-
keiten bei der Konkretisierung der allgemeinen Festlegungen oder der damit zusammenhén-
genden notwendigen Beteiligung Dritter, welche die Gefahr heteronomer Fremdbestimmung
in sich tragt.

Der Gesetzgeber zieht sich dagegen darauf zuriick, dass der Patient eben das Risiko inhaltlich
nicht hinreichend bestimmter Festlegungen tragen miisse, infolgedessen der Patientenverfii-
gung gef. keine unmittelbare Bindungswirkung zukommen kénne®*. In der Gesetzesbegriin-
dung des 3. BtAndG stellt er im Widerspruch dazu allerdings selbst eindeutig fest: ,,Patienten
sind [...] hdufig erst durch eine fachkundige Beratung in der Lage, Formulierungen zu finden,
die geeignet sind, ihre personlichen Vorstellungen hinreichend nachvollziehbar und umsetz-
bar niederzulegen.“’

Aus diesem Grund bleibt daher fraglich, warum der Gesetzgeber auf eine entsprechende Bera-
tungspflicht verzichtet und dadurch in Kauf nimmt, dass autonome Patientenentscheidungen
entweder iberhaupt nicht getroffen werden kénnen — mangels capacity, da die condition of un-
derstanding nicht erfiillt ist - oder mangels Bestimmtheit dann nicht verbindlich als Ausdruck
der sovereign authority beachtet werden kénnen bzw. miissen. Dies wiegt umso schwerer, als
dass der Betroffene gerade von dieser Verbindlichkeit ausgeht und sich diesbeziiglich subjektiv

%2 Vgl. hierzu bereits oben C.1.1.b).

%3 BT-Drs. 16/8442, S. 14.

%4 BT-Drs. 16/8442, S. 14.

%5 BT-Drs. 16/8442, S. 14.

%6 BT-Drs. 16/8442, S. 14.

%7 BT-Drs. 16/8442, S. 14 unter Bezugnahme auf die Empfehlungen der Bundesdrztekammer sowie der Zen-
tralen Ethikkommission bei der Bundesirztekammer zum Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patientenver-
fiigung in der édrztlichen Praxis aus dem Jahr 2007, Deutsches Arzteblatt 2007, S. A891 (A894), aktualisiert in:
Deutsches Arzteblatt 2010, S. A877 ff.
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in Sicherheit wiegt®*®. Beim juristisch sowie medizinisch miindigen und kundigen Biirger, von
dem der Gesetzgeber bei der geschilderten rechtlichen Konstruktion des 3. BtAndG ausging,
handelt es sich um eine idealtypische und zu optimistische Charakterisierung, besteht doch
in vielen Fillen die berechtigte Gefahr ,,defizitirer Patientenentscheidungen®, da es fraglich
bleibt, ob der durchschnittliche Verfasser einer Patientenverfiigung die notwendigen medizi-
nischen Kenntnisse besitzt und informiert bzw. miindig genug ist, etwa dem Bestimmtheits-
grundsatz des § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB entsprechende Festlegungen selbst zu treffen®. Der
durchschnittliche Verfasser einer Patientenverfiigung wird daher vor praktischen Problemen
stehen, eine Patientenverfiigung selbstindig und wirksam zu verfassen.

Dies zeigt sich an dem bereits genannten Gedankenexperiment, wonach der Verfasser einer
Patientenverfiigung {iber einige der von den meisten Mustern und Formulierungsvorschlé-
gen®® gingigerweise verwendeten medizinischen Termini ,,stolpern® diirfte. Dies belegt die
Annahme, dass der durchschnittliche Patient nicht per se die notwendige capacity besitzt, um
in medizinischen Angelegenheiten tiberhaupt eine autonome Entscheidung treffen zu kénnen,
sondern vielmehr die Gefahr besteht, dass der Verfasser einer Patientenverfiigung unreflek-
tiert seine Unterschrift unter einen Inhalt setzt, den er mangels eigener Kompetenz nicht ver-
steht. Dies mindert den Autonomiegrad der zu treffenden Entscheidung deutlich, ggf. kann
sogar iiberhaupt nicht mehr von einer autonomen Entscheidung gesprochen werden.

Auch ein Beispiel von Zimmermann zeigt diese psychologische und sozio-demographische
Problematik: Kann eine Patientenverfiigung wirksam sein, wenn eine 75-jahrige Landwirtin
etwa einen Vordruck unterschrieben hat, nach dem sie im Fall einer ,infausten” Prognose
nur ,,Palliativmedizin® wiinsche?*** Dariiber hinaus sind durchaus noch spezifischere Termini
denkbar und iiblich. In derartigen Fillen wird kaum davon ausgegangen werden konnen, dass
der Betroffene seine Festlegungen vollumfinglich versteht. Hier kann nun zugebenermaflen
aus der Alltagserfahrung eingewandt werden, dass auch in den meisten Gesprichs- und Be-
ratungssituationen kaum jemand zugibt, dass er etwas nicht verstanden hat. Am ehesten ist
dies aber wohl in einem vertrauensvollen Gesprich mit dem - auch an seine Schweigepflicht
gebundenen - Arzt moglich.

Sahm spricht angesichts der den Einzelnen teilweise iiberfordernden Regelungsméglichkei-
ten durch Patientenverfiigungen von einer ,imperfekten Autonomie“*. Auch diese defizitire
Form der Autonomie ist zwar an sich schutzwiirdig, muss aber aufgrund des eingefiihrten
Begriffsverstindnisses der Patientenautonomie entsprechend erh6ht werden. Hierbei kann die
arztliche Vorabberatung angesichts der Komplexitét der potenziellen Patientenverfiigung ge-
wihrleisten, dass der Patient eine eigene autonome Entscheidung treffen kann.

8 Vgl. zu der von Verfassern einer Patientenverfiigung gewiinschten Bindungswirkung auch die empirische
Studie von Jox et al., Ethik Med 2009, S. 21 ff.

%9 So die Terminologie bei Joost, Begrenzte Rationalitdt und &rztliche Aufklarungspflichten, S. 126; Hofling,
ZfmE 2013, S. 171 ft. spricht von ,,prekirer Selbstbestimmung®

%0 Miiller, ZEV 2008, S. 583 (588); vgl. zu moglichen Informationsdefiziten Meran et al., Moglichkeiten einer
standardisierten Regelung der Patientenverfiigung, S. 21 ff.

%! Die Gefahren fiir die Patientenautonomie bei der Verwendung von Mustern werden noch unter C.IIL.16
untersucht.

%2 Zimmermann, Vorsorgevollmacht, Betreuungsverfiigung, Patientenverfiigung, Rn. 409.

93 Sahm, ZfmE 2005, S. 265; siehe auch Damm, MedR 2002, S. 375; ders., MedR 2009, S. 451 (460).
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d) Patientenautonomie, Patientenverfiigung und Informiertheit

In der Medizinethik ist dabei allerdings umstritten, welche Informationen der Betroffe-
ne vorab benétigt, um von einer autonomen Entscheidung sprechen zu kénnen. Auch aus
individuell-subjektiver Sicht werden sich die Vorstellungen, die jemand fiir eine personliche
Entscheidung hinsichtlich medizinischer Behandlungen als notwendig ansieht, von Person zu
Person unterscheiden. Als Maf3stab werden hierbei einerseits die Erwartungen eines durch-
schnittlichen, verniinftigen Patienten, andererseits die Standards der Arzteschaft, aber auch
die rein subjektiven Préferenzen des Einzelnen vertreten®. Da sich zweite Lésung dem Pater-
nalismusverdacht aussetzt und die dritte Losung auf Praktikabilititsprobleme trifft, préferie-
ren viele Medizinethiker die erste Variante®®.

Die Unumkehrbarkeit der durch eine Patientenverfiigung zu treffenden Entscheidungen
spricht dabei - auch und gerade wegen der Schwierigkeiten bei einem mdglichen Widerruf
- fiir einen umfassenden Grad an Information bereits bei Abfassung der Patientenverfiigung.
Hinzu kommt die faktische Selbstbindung durch die Vorabverfiigung.

Der im Rahmen der Aufklarungspflicht vor aktuellen medizinischen Eingriffen vertretene
Einwand, wonach ein Zuviel an Information den betroffenen Patienten gerade in Grenzsi-
tuationen tiberfordern kénne und daher eine autonome Entscheidung nicht fordere, sondern
vielmehr sogar erschwere™®, greift bei Patientenverfiigungen als Form der antizipativen Selbst-
bestimmung gerade nicht*”. Hier geht es vielmehr darum, den Patienten fiir die Moglichkei-
ten und Gefahren zu sensibilisieren, die von der Bindungswirkung einer Patientenverfiigung
ausgehen konnen und dem Willen des Betroffenen entsprechende Festlegungen zu ermégli-
chen. Im Gegensatz zu einer Aufkldrung vor einer konkreten, medizinisch indizierten Opera-
tion hat der betroffene Patient bei der Errichtung einer Patientenverfiigung meist noch keine
Erfahrung mit einer Krankheit bzw. einer Krankheits- oder Behandlungssituation, er will ja
- wie es schon § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB vorschreibt — gerade Festlegungen fiir nicht unmittel-
bar bevorstehende Eingriffe errichten. Trotzdem kann er qua Patientenverfiigung existenzielle
Entscheidungen fiir sein eigenes Leben und letztlich sein eigenes Sterben bzw. seinen eige-
nen Tod treffen. Ebenso wenig wie er mogliche Krankheitsbilder und Behandlungssituationen
einzuschdtzen weifs, wird er tiber mogliche Behandlungsoptionen und den derzeitigen und
zukiinftigen Stand der medizinischen Therapiemdéglichkeiten Bescheid wissen. Ein Zuviel an
Information kann es unter Autonomiegesichtspunkten hier folglich nicht geben.

e) Arztliche Beratung im Spannungsfeld zwischen Selbstbestimmung und
Flrsorge

Eine Beratungspflicht stirkt nicht nur die Patientenautonomie, sondern konnte ebenso die
Briicke zu den Anhéngern einer eher paternalistischen Schutz- und Fiirsorgepflicht fiir das Le-

%4 Gutwald, Autonomie, Rationalitdt und Perfektionismus, S. 73 (81 f.); vgl. auch Hdyry, The limits of medical
paternalism, S. 146 m. w. N.

%5 Gutwald, Autonomie, Rationalitit und Perfektionismus, S. 73 (81 f.); Hdyry, The limits of medical paterna-
lism, S. 146 f.

%¢ In der Schmitten, Die Patienten-Vorausverfiigung, S. 131 (138); Lorz, Arzthaftung bei Schénheitsoperatio-
nen, S. 101 spricht von einer ,,Ubermaﬂauﬂdéirung“.

%7 Joost, Begrenzte Rationalitat und drztliche Aufklarungspflichten, S. 126 (131); Ulsenheimer, Arztstrafrecht in
der Praxis, Rn. 72; Borasio, Selbstbestimmung im Dialog, S. 148 (153) veranschaulicht den Einfluss von Infor-
mationen am Beispiel des Wunsches nach Wiederbelebung infolge eines Herzstillstands.
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ben bilden. Die Vorabberatung kann dabei sicherstellen, dass der potenzielle Patient nicht in
Unkenntnis der medizinisch-technischen Therapiemethoden und Behandlungsmaoglichkeiten
seine eigenen Heilungschancen verkennt und daher einen Behandlungsabbruch zu friih an-
ordnet™®. Eine Beratung konnte hier letztlich auch dazu beitragen, dass sich der Betroffene in
seiner Verfiigung zugunsten der Fiirsorge und damit ggf. eher fiir das Leben entscheidet, da er
besser iiber die Voraussetzungen und Folgen seiner Festlegungen informiert wire.

Ein weiterer Punkt, der fiir eine Beratungspflicht zur Gewihrleistung autonomer, selbstbe-
stimmter Entscheidungen spricht, stellt die mégliche Uberforderung der Betroffenen ange-
sichts menschlicher Grenzsituationen dar, die durch eine entsprechende Fiirsorge aufgefangen
werden kann®®: Bei teils dramatischen Krankheitssituationen kann der Betroffene von starken
Emotionen wie Angst, Panik oder Verzweiflung geleitet werden. Dies gilt auch fiir Vorabver-
fiigungen etwa angesichts der Diagnose einer Krankheit mit schleichender Progredienz. Eine
selbstbestimmte Entscheidung ist in solch einer Situation zwar nicht unmdéglich, zumindest
aber erschwert. Der Betroffene bedarf daher einer Fiirsorge und Kommunikation, die ihn vor
Fremdbestimmung durch diese Gefiihle schiitzt und eine realistische Wahrnehmung der eige-
nen Lebenssituation gewiéhrleistet, wozu eine drztliche Beratung beitragen kann®”.

Diese Argumentation zur Begriindung einer rztlichen Beratungspflicht konnte man pointiert
kritisieren, indem man die Frage aufwirft, ob der betroffene Patient denn paternalistisch vor
seinem eigenen Willen und letztlich vor sich selbst zu schiitzen sei’”’. Durch eine Beratung soll
jedoch lediglich die Autonomie der Entscheidungen des Betroffenen bereits in deren Vorfeld
sichergestellt werden, damit der Patient antizipativ auch tatsichlich selbst entscheiden kann.
Die Alternative zur autonomen Vorabentscheidung wire nur eine spétere, moglicherweise he-
teronome Einflussnahme - wenn der betroffene Patient einwilligungsunfahig ist - im Rahmen
der Prifung, ob mit der Patientenverfiigung eine autonome Entscheidung vorliegt®”>.
Auflerdem darf nicht iibersehen werden, dass Patienten in den meisten Féllen ihren behan-
delnden Arzten sowie v. a. ihrem Hausarzt vertrauen und sich in ihren Entscheidungen hiu-
fig an deren Ansichten orientieren®”>. Folgen sie bei der Abfassung einer Patientenverfiigung
allerdings unreflektiert den Vorschlidgen ihres Arztes, unterstellt man zu Unrecht eine infor-
mierte und autonome eigene Entscheidung des Verfassers. Vielmehr wiirde es sich hier trotz
bzw. gerade aufgrund der zu intensiven Beratung um ein heteronomes Diktat handeln®”*. Die-
ses Argument kann aber die Griinde fiir eine Beratungspflicht nicht entwerten, sondern zeigt
lediglich, wie sorgsam der beratende Arzt im Einzelfall agieren muss.

Ein der Fiirsorge entspringendes Argument fiir die Beratungspflicht betrifft auch den Wegfall
der Reichweitenbegrenzung nach § 1901a Abs. 3 BGB. Je weniger die Geltung der Patienten-
verfiigung vom Vorliegen einer infausten Prognose abhingig gemacht wird, desto mehr ist
eine drztliche Beratung notig, um die Formulierungen fiir das weite Regelungsfeld moglichst

%68 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (433).

%9 Vgl. zum Folgenden Hiirle, FPR 2007, 47 (49 £.), der dies als ,,stabilisierende Fiirsorge“ bezeichnet.

70 Hirle, FPR 2007, 47 (49 f.).

7' Schulze-Fielitz, in: Dreier, Art. 2 Abs. 2 GG, Rn. 84; Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, S. 257 (260).
972 So fiir das Institut der Patientenverfiigung insgesamt auch Putz, FPR 2012, S. 13.

973 Borasio, Uber das Sterben, S. 61; Salomon, Das Patientenverfligungsgesetz 2009, S. 180 sieht dies besonders
bei élteren Patienten; ein derartiger Odysseus-Paternalismus ist aus Sicht der Patientenautonomie durchaus
zuldssig, wenn er mit der notigen capacity vorgenommen wird.

974 Schione-Seifert, Grundlagen der Medizinethik, S. 42 f.
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prazise gestalten zu kénnen®”. Nur so kann der vom Patienten autonom gebildete und in der
Patientenverfiigung niedergelegte Wille als sovereign authority im Anwendungsfall beachtet
werden.

f)  Risikoverteilung zulasten des Patienten — Unwirksame
Patientenverfigungen mangels Einhaltung des Bestimmtheitsgebots

Die geschilderten theoretischen Bedenken gegen den Verzicht auf eine arztliche Beratungs-
pflicht bestdtigen sich auch in der Rechtswirklichkeit: Die Empirie zeigt, dass es hiufig zu
ungenauen bzw. unzutreffenden Patientenverfiigungen kommt”®, die v. a. der in § 1901a Abs.
1 S. 1 BGB geforderten Bestimmtheit nicht geniigen. Der Gesetzgeber hat fiir den Laien hohe
Anforderungen bei der Errichtung einer wirksamen Patientenverfiigung aufgestellt, gleichzei-
tig es jedoch unterlassen, ihm zur Einhaltung der gesetzlichen Anforderungen medizinische
Hilfe und Beratung zur Seite zu stellen.

Verstirkt wird diese Problematik dadurch, dass viele Menschen nach der erstmaligen Errich-
tung einer Patientenverfiigung davon ausgehen, den damit zusammenhidngenden Problem-
kreis umfassend und ggf. sogar abschlieflend geregelt zu haben®”. Was urspriinglich als Argu-
ment gegen eine mogliche Aktualisierungspflicht angefithrt wurde, kann hier als Begriindung
fiir eine Beratungspflicht herangezogen werden: Kénnen die Patienten mangels capacity bzw.
Wahrung der condition of understanding — insbesondere hinsichtlich moglicher Krankheits-
bilder und medizinisch-technischer Therapiemoglichkeiten — tiberhaupt keine inhaltlich tref-
fende Patientenverfiigung errichten, gehen sie aber subjektiv davon aus, dass ihre Wiinsche
auch wie beabsichtigt Anwendung finden, entsteht fiir die Betroffenen lediglich eine Schein-
sicherheit.

Allerdings ist zuzugeben, dass angesichts der Vielzahl moglicher Krankheits- und Behand-
lungssituationen sowie des zu erwartenden Fortschritts der medizinisch-technischen For-
schung kaum ein Patient die Situation und Fallgestaltung antizipieren kénnen diirfte, die spa-
ter tatsdchlich eintritt. Auch bei einer drztlichen Beratung miisste eine umfassende Erérterung
moglicher Mafinahmen stattfinden - die der zu beratende Patient zudem emotional sowie
intellektuell-kognitiv verstehen konnen miisste — und die hierfiir notwendigen Einwilligun-
gen diskutiert werden?”®. Aufgrund der Komplexitit der vielen zu bedenkenden Aspekte wird
dies nur selten gelingen. Mit diesem Argument wire letztlich doch wieder lediglich auf den
Beratenen bzw. potenziellen Patienten abzustellen und der Sinn sowie Nutzen der érztlichen
Beratung durchaus diskutabel.

Allerdings wird eine idealtypische Informiertheit des Patienten in der Praxis sowieso kaum
vorliegen. Hirle verweist hierzu auf eine Alltagserfahrung vieler Patienten, die nach umfas-
sender drztlicher Information und Aufkldrung zwar besser Bescheid wiissten als vorher, letz-
ten Endes aber doch nicht aus sich selbst heraus entscheiden konnten, was in ihrer Situation
getan oder unterlassen werden sollte®”. Daraus entspringt jedoch kein prinzipielles Argument
gegen eine érztliche Beratungspflicht. Die érztliche Beratung wird zugegebenermaflen kein

975 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 107.

976 Klinkhammer, Deutsches Arzteblatt 2010, S. A1246 (A1247).
77 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (433).

78 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (427).

7 Hirle, FPR 2007, S. 47 (50).
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idealtypisches Optimum erreichen, i. d. R. aber die Fahigkeit bzw. capacity des Verfassers einer
Patientenverfiigung deutlich erhéhen, eine autonome Entscheidung zu treffen. Lasst sich der
Patient angesichts einer bereits diagnostizierten oder sogar ausgebrochenen Krankheit bera-
ten, greift das genannte Argument der Komplexitit und der Vielzahl der méglichen Krankhei-
ten und Verldufe sowieso nur bedingt.

Es sollen jedoch auch Argumente in die Abwigung einbezogen werden, die scheinbar fiir
den Verzicht auf eine Beratungspflicht sprechen: So wird die damit zusammenhangende Ri-
sikoverteilung zulasten des Patienten teilweise mit dem Prinzip der Privatautonomie selbst
begriindet. Danach konne jeder Vorbehalt dem Patienten gegeniiber zu Fremdbestimmung
fithren, was durch das Institut der Patientenverfiigung vermieden werden solle®®. Dieses pau-
schale Argument greift jedoch nicht. Aus den dargelegten Griinden fordert es die Patientenau-
tonomie gerade, dass der Patient entsprechend informiert sein muss, um seinem autonomen
Willen durch eine Patientenverfiigung wirksam Ausdruck zu verleihen und dadurch Fremd-
bestimmung zu vermeiden. Der alleinige Verweis auf den intrinsischen Eigenwert der Privat-
autonomie und den dadurch bedingten Verzicht auf weitere Wirksamkeitsvoraussetzungen
vermag angesichts der moglichen existenziellen Folgen fiir Patient und Patientenautonomie
nicht zu iiberzeugen®.

Der Verzicht auf eine drztliche Beratung kann ebenso nicht mit dem Argument gerettet wer-
den, dass auch ein Verzicht auf Selbstbestimmung noch autonom sein kann. Wenn dieser
wirklich gewollt werde, handele es sich auch hier um einen autonomen Umgang mit dem
eigenen Leben und Sterben®®. Dies wire zwar mit dem dieser Untersuchung zugrunde geleg-
ten Autonomieverstddnis noch vereinbar. Allerdings setzt auch dieser Verzicht erstens eine
grundlegende Informiertheit voraus und es diirfte sich zweitens hierbei um einen Extremfall
handeln, der kaum der klassischen Motivation zur Errichtung einer Patientenverfiigung ent-
spricht. Die meisten Menschen nutzen das Institut der Patientenverfiigung, um die Selbstbe-
stimmung gerade auch im Fall der eigenen Einwilligungsunfahigkeit zu gewédhrleisten.

g) Inhaltliche Anforderungen an eine arztliche Beratung

Die Patientenautonomie gebietet nicht nur die blof3e Existenz einer arztlichen Beratung, son-
dern gibt auch deren materielle Mindestgehalte vor. Beziiglich dieser konkreten Anforderun-
gen an den Inhalt der drztlichen Beratung ldsst sich wiederum an die im Rahmen der Auf-
klarung bei der aktuellen Einwilligung in einen &rztlichen Eingriff entwickelten Grundsitze
ankniipfen.

Diesbeziiglich besteht weitgehend Einigkeit, dass eine Einwilligung des Patienten nur dann
wirksam erteilt ist, wenn sie — zumindest in den Grundziigen - von der Erkenntnis des We-
sens, der Bedeutung sowie der Tragweite des drztlichen Eingriffs getragen ist*. Nach Ansicht
des BGH iibernimmt der Arzt, der einem Patienten zum Eingriff rat und ihn im Verlauf eines
solchen Gesprichs iiber Art und Umfang sowie mogliche Risiken dieser Operation aufklart,

%80 Beermann, FPR 2010, S. 252 (255).

%1 Vgl. zu diesem Argument hinsichtlich formaler Hiirden bei der Errichtung von Patientenverfiigungen be-
reits oben C.IIL5.b).

%2 Eibach/Schaefer, MedR 2001, S. 21 (24).

%3 Kierig/Behlau, Der Wille des Patienten entscheidet, Rn. 2; Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. V, Rn. 19;
vgl. bereits BGHZ 29, 176 (180); grundlegend zum Umfang der Aufklarungspflicht Kern/Laufs, Die drztliche
Aufklarungspflicht S. 53 fF; siehe bereits oben C.IIL.15.a).
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dadurch einen Teil der drztlichen Behandlung®. Die Aufklarungsanforderungen steigen dabei

mit den Risiken des Eingriffs’*. Diese Grundlagen miissen — wie bereits dargelegt - erst recht
bei den existenziellen antizipativen Regelungsmaglichkeiten der Patientenverfiigung gelten.
Die Aufklarungspflichten des Arztes werden dartiber hinaus systematisch ausdifferenziert:
Neben der therapeutischen Sicherungsaufklirung muss v. a. eine Selbstbestimmungsaufkli-
rung vorgenommen werden, die eine Diagnose-, Verlaufs- und Risikoaufklirung enthalten
muss und bei der auch iiber die Dringlichkeit des Eingriffs, Erfolgs- und Heilungschancen,
aber auch tiber mogliche Behandlungsalternativen informiert werden muss®®. Als Mafistab
dient dabei der konkrete Fall und der Empfangerhorizont des individuellen Patienten’”. Dem
entspricht auch das Prinzip der schonenden Aufkldrung®®. In einigen Féllen nicht-indizierter
Eingriffe ist eine entsprechende Aufkldrungspflicht spezialgesetzlich geregelt®. Bei derartigen
Mafinahmen wird nach st. Rspr. sogar eine gesteigerte Aufkliarungspflicht gefordert®™": Nach
der Reziprozititsthese des BGH' miissen sich Genauigkeit und Ausfithrlichkeit der arztli-
chen Aufklirung umgekehrt proportional zur Dringlichkeit und Notwendigkeit des Eingriffs
verhalten®>.

Der durch das sog. Patientenrechte-Gesetz** neu eingefiigte § 630e Abs. 1 S. 1 BGB iiber-
nimmt die genannten, auflerhalb des Gesetzes entwickelten Vorgaben und nennt beispielhaft
eine Aufklarungspflicht iiber Art, Umfang, Durchfithrung, zu erwartende Folgen und Risiken

%4 BGH, NJW 1980, S. 1905 (1906).

% Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. V, Rn. 22.

%6 Conradi, Der Arzt an den Grenzen seines Behandlungsauftrages, S. 104 ff.,; Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht,
Kap. V, Rn. 14 f.; Kern/Laufs, Die drztliche Aufklarungspflicht, S. 53 ff.; Lorz, Arzthaftung bei Schénheitsopera-
tionen, S. 108 ft;; Schich, Die Aufklarungspflicht des Arztes und seine Grenzen, S. 47 (53 f.) sowie Ulsenheimer,
Arztstrafrecht in der Praxis, Rn. 61 ff,, wenn auch bei teilweise unterschiedlicher Terminologie. Vgl. auch BGHZ
29, 46; 90, 103 (106).

%7 Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, S. 230 f; Joost, Begrenzte Rationalitdt und
arztliche Aufkldrungspflichten, S. 126 (130); Lorz, Arzthaftung bei Schonheitsoperationen, S. 103; Ulsenheimer,
Arztstrafrecht in der Praxis, Rn. 80.

%8 Joost, Begrenzte Rationalitit und &rztliche Aufklarungspflichten, S. 126 (131); Katzenmeier, Arzthaftung,
S.337 m. w. N; vgl. zur Aufklirung tiber todliche Krankheiten Glaser/Srauss, Betreuung von Sterbenden, S. 98 ff.
%9 Etwa bei der Knochenmark- oder Lebendorganspende, der Kastration und der Teilnahme an einer klinischen
Arzneimittelpriifung; vgl. §§ 8 Abs. 1 Nr. 1b, Abs. 2, 8a S. 1 Nr. 4 TPG; § 2 Abs. 1 Nr. 1 KastrGi. V. m. § 3 Abs. 1
KastrG; § 40 Abs. 1 S. 3 Nr. 3b, Abs. 2 AMG i. V. m. § 96 Nr. 10 AMG. Die hierin aufgestellten und stratbewehrten
Anforderungen entsprechen im Wesentlichen den oben genannten von der Rechtsprechung entwickelten Aufkla-
rungspflichten. Die in einer Patientenverfiigung moglichen Festlegungen konnen sogar noch folgenreicher (und
i. d. R. auch irreversibel) sein als diejenigen, fiir die der Gesetzgeber hier eine besondere Aufklirung vorschreibt.
Vgl. zur Aufklarungspflicht bei nicht-indizierten Schonheitsoperationen auch Lorz, Arzthaftung bei Schonheits-
operationen, S. 96 f.

90 Vgl. zu in einer Patientenverfiigung angeordneten, aber nicht indizierten Mafinahmen bereits oben C.IIL11.c).
1 Vgl. BGH, MedR 1991, S. 85 f,; BGH, VersR 2006, S. 838 (839); BGH, MedR 2006, S. 588 (589); zur Aufkla-
rungspflicht bei relativer Indikation BGH, NJW 1997, S. 1637 £,; BGH, NJW 1998, S. 1784 £.

%2 Damm/Schulte in den Baumen, KritV 2005, S. 101 (105 f.); Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Leben-
dorganspende, S. 192; Joost, Begrenzte Rationalitdt und arztliche Aufklarungspflichten, S. 126 (132); Laufs/Kern,
Handbuch des Arztrechts, § 59, Rn. 6; Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, Rn. 71 ff,; Voll, Die Einwilligung
im Arztrecht, S. 123 m. w. N. sowie bereits Tempel, NJW 1980, S. 609 (611).

%3 BGBI. I 2013, S. 277; insgesamt hat das ,Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen und Pa-
tienten® eine Stirkung der Autonomie und Selbstbestimmung der Patienten als Zielrichtung, vgl. BT-Drs.
17/10488, S. 9.
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der Mafinahme sowie deren Notwendigkeit, Dringlichkeit, Eignung und Erfolgsaussichten im
Hinblick auf die Diagnose oder die Therapie. Daneben muss nach § 630e Abs. 1 S. 2 BGB auf
Alternativen zur fraglichen Mafinahme hingewiesen werden, wenn mehrere medizinisch glei-
chermaflen indizierte und tbliche Methoden zu wesentlich unterschiedlichen Belastungen,
Risiken oder Heilungschancen fithren konnen.

Zwar kann diese Differenzierung aufgrund der bei einer Vorabverfiigung regelmafSig fehlen-
den konkreten und aktuellen Behandlungssituation nicht direkt auf die Patientenverfiigung
tibertragen werden, es fillt jedoch eine Parallele zwischen den Aufklirungserfordernissen
bei nicht-indizierten Mafinahmen und der Situation bei der Errichtung einer Patientenver-
figung auf: Die Festlegungen einer Patientenverfiigung — zumindest ,,in gesunden Tagen* -
sind ebenso abstrakt, also unabhingig von einer konkreten Krankheit sowie einer bestimmten
arztlichen Indikation. Der Betroffene sieht sich auch hier einer Vielzahl von Regelungsmog-
lichkeiten, Behandlungsoptionen und damit méglicherweise zusammenhéngenden Gefahren
konfrontiert, die er vermutlich kaum {iberblicken kann. Die ihm offenstehenden Moglich-
keiten werden dabei ebenfalls durch keine érztlicherseits gestellte Diagnose, Prognose und
dringliche Indikation eingeschrinkt oder in bestimmte Bahnen gelenkt. Daher ist auch hier
eine gesteigerte Aufkldrungs- bzw. Beratungspflicht zu fordern, um die nétige Basis fiir eine
autonome Entscheidung zu schaffen. Der Bedeutungsverlust der konkreten drztlichen Indika-
tion ist dabei durch erhohte Aufklarungs- bzw. Informationspflichten auszugleichen®*.
Damit der potenzielle Patient eine autonome, also eigene, selbstbestimmte und unabhéngige
Entscheidung treffen, sowie die Vor- und Nachteile, aber auch die Folgen und Risiken einer be-
stimmten drztlichen Mafinahme, die er in der Patientenverfiigung anordnet oder ausschlief3t,
abwiégen kann, bedarf er dieser breiten und realistischen Tatsachen- und Wissensbasis. Es
muss ihm durch die Zurverfiigungstellung der notwendigen Informationen ein entsprechen-
der ,,Entscheidungsraum™® ercffnet werden, welcher der eigentlichen und wiederum selbst
autonomen Willensbildung des Patienten zeitlich vorausgehen und aufzeigen muss, in wel-
chen Grenzen und Maglichkeiten sich seine Entscheidung vollziehen kann. Zunichst einmal
muss der Patient die mittels Patientenverfiigung zu regelnde Krankheitssituation tiberhaupt
verstehen, er muss {iber mégliche und nicht mégliche therapeutische Behandlungen Bescheid
wissen, um die verschiedenen Optionen - einschliefllich entsprechender Folgen und Bela-
stungen bei Inanspruchnahme, aber auch bei einem Verzicht darauf - selbstindig beurtei-
len zu kénnen. Der medizinisch ausgebildete Arzt kann angesichts seines Wissensvorsprungs
hierzu einen erheblichen Beitrag an Aufkldrungsarbeit leisten und verhindern, dass der Ver-
fasser nur Regelungen in Betracht zieht, die er sich nach seinem eigenen Kenntnisstand oder
aufgrund vorgegebener Alternativen durch entsprechende Muster fiir sich selbst vorstellen
kann. Angesichts des medizinisch-technischen Fortschritts und vieler fiir den Laien schwieri-
ger medizinischer Fachtermini kann hierfiir allerdings ein entsprechend hoher Aufwand nétig
sein, damit es beim Patienten zu einem wirklichen Verstandnis kommt.

Der beratende Arzt kann zudem auf die gesetzlichen Vorgaben zur Patientenverfiigung nach
den §§ 1901a f. BGB wie Aktualisierung, Bestimmtheits- und Formanforderungen, Bindungs-
wirkung aber auch Widerrufsmoglichkeiten hinweisen und dariiber hinaus Empfehlungen au-

9% Damm/Schulte in den Bdaumen, KritV 2005, S. 101 (109 £.); Joost, Begrenzte Rationalitat und arztliche Auf-
klarungspflichten, S. 126 (145).
9% Hirle, FPR 2007, S. 47 (49).
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Berhalb der gesetzlichen Regelung - etwa zu bestimmten Formulierungen - abgeben. Dane-
ben kann er tiber Erfahrungen mit Patienten berichten, die sich in vergleichbaren Situationen
befunden haben®®. Gerade Letzteres ist von grofler Bedeutung fiir die Patientenautonomie,
da beim Verfassen der Patientenverfiigung eine eigene Wirkungserfahrung beziiglich der zu
regelnden Krankheits- und Behandlungssituation regelméafSig fehlt™”.

Der beratende Arzt darf dabei aber nicht nur sein Fachwissen anwenden, sondern muss mittels
einer umfassenden Anamnese im Sinne einer ,hermeneutische[n] Fiirsorge“”® den Patienten
personlich begleiten. Es muss gekldrt werden, welche Folgen fiir das alltdgliche Leben entste-
hen kénnen, wie dieses Leben bei Inanspruchnahme und wie bei Verzicht auf eine Therapie
aussehen wiirde sowie ob etwaige Anschlussbehandlungen notwendig sind*”. Angesichts der
oftmals unumkehrbaren Folgen im wahrsten Sinne des Wortes lebenswichtiger Entscheidun-
gen kann hierbei auch nicht von einer paternalistischen Bevormundung gesprochen werden,
wenn ein Arzt einem Patienten, der seinen Lebensmut verloren hat, neue mogliche Alter-
nativen und Lebensoptionen vor Augen fithrt'®. Die weich paternalistische Mafinahme der
Beratung eroffnet dem potenziellen Patienten tiberhaupt eventuell erst den fiir eine autonome
Entscheidung notwendigen Entscheidungsraum.

Andererseits muss die Beratung so ausgestaltet werden, dass der bereits erwihnte inhérente
Paternalismus in der Arzt-Patienten-Beziehung nicht wieder durchschlagen kann'®'. So diir-
fen dem Patienten bei einer bereits bestehenden Krankheit keine schlechten, schwierigen oder
infausten Prognosen vorenthalten werden'”. Der Betroffene muss - falls diese vorliegen -
gerade um seine eigenen Krankheitsdiagnosen und -prognosen wissen, denn genau fiir diese
mochte er eine Patientenverfiigung errichten.

Hierbei lassen sich wieder die Erkenntnisse des bounded rationality- Ansatzes'*” zunutze ma-
chen. Dieser weist aus verhaltensokonomischer Perspektive darauf hin, dass der Einzelne eben
nicht immer rein rational und nutzenmaximierend handelt, sondern seine Entscheidungen
vom Kontext und von entsprechenden Rahmenbedingungen wie der Informationsgenerie-
rung durch den Arzt, der konkreten Darstellungsweise der Probleme und Optionen wahrend
der Beratung sowie den Wahrnehmungsmoglichkeiten des Beratenen abhangen'®. Es kann
daher zu vielfiltigen Verzerrungseffekten durch kognitive Abweichungen und Schwichen bei
der Willensbildung kommen'*. Hier ist v. a. auf den over-confidentiality-bias bzw. Uberop-

% Hoppe, zitiert nach Klinkhammer, Deutsches Arzteblatt 2010, S. A1246 f.

%7 Sass, Patientenverfiigung und Betreuungsvollmacht, S. 47; Splett, Was bedeutet eigentlich ,,Patientenwille“?,
S. 19 (36).

%% Hiirle, FPR 2007, S. 47 (49) lehnt diesen Begriff an die Hermeneutik als geistes- und kulturwissenschaftliche
Theorie des Verstehens an; in diese Richtung auch Maio, DMW 2008, S. 2582 £.

% Hdrle, FPR 2007, S. 47 (49).

190 So auch Rat der evangelischen Kirche in Deutschland, Sterben hat seine Zeit, Uberlegungen zum Umgang
mit Patientenverfiigungen aus evangelischer Sicht, S. 17.

191 Vgl. hierzu im Verhéltnis Arzt — Patientenvertreter auch oben C.IIL9.c).

192 'Was von Medizinethikern jedoch teilweise gefordert und mit dem Fiirsorge-Ethos begriindet wird, vgl. etwa
Dichgans, Der Arzt und die Wahrheit am Krankenbett, S. 193 (195 £,, 203).

103 Vgl. zu diesem Ansatz bereits oben C.I.1.c).

199 Joost, Begrenzte Rationalitdt und érztliche Aufklarungspflichten, S. 126 (138).

195 Eine umfassende Auflistung und Analyse dieser — auch Bias oder Verhaltensanomalien genannten - Verzer-
rungseflekte findet sich bei van Aaken, Begrenzte Rationalitit und Paternalismusgefahr, S. 109 (113, 115 ff.) sowie
dies., Das deliberative Element juristischer Verfahren als Instrument zur Uberwindung nachteiliger Verhaltens-
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timismus hinzuweisen, wonach der Einzelne dazu neigt, Risiken zu unterschitzen und die
eigenen Kontrollméglichkeiten iiberzubewerten'. Dies gilt umso mehr, als dass dem Ver-
fasser einer Patientenverfiigung eine eigene Wirkungserfahrung hinsichtlich der im Anwen-
dungsfall der Patientenverfiigung eintretenden konkreten Behandlungssituation fehlt'*”. Da
es sich beim Institut der Patientenverfiigung um eine Form der antizipativen Vorsorge mit
einem entsprechenden Zeitmoment handelt, ist auch auf die Moglichkeit zeitinkonsistenten
Verhaltens hinzuweisen, wonach Kurz- und Langzeitinteressen des Entscheidenden in Kon-
flikt geraten kénnen'®%,

Die Priferenzen des potenziellen Patienten diirfen ebenso nicht durch tatséchliche duflere Ge-
gebenheiten negativ beeinflusst werden. Dies konnen etwa vorgegebene Standardoptionen'®®,
die Formulierung von Alternativen — man spricht hier auch vom sog. framing-Effekt - sowie
die Anpassung von Priferenzen an Moglichkeiten selbst, sog. adaptive Préferenzen, sein'*'’.
Jedoch diirfen hier wieder keine zu perfektionistischen Anforderungen gestellt werden'*'".
Die Entscheidungsfreiheit in medizinisch komplexen Angelegenheiten unterliegt bestimmten
Grenzen und Gesetzmafligkeiten, die aus tatsichlichen Griinden nicht auszurdumen sind.
Folge dieser dargestellten Problematik kann jedoch nur sein, die Qualitdt der Patientenverfii-
gung in praktischer und tatsachlicher Hinsicht zu verbessern und nicht, sie im Anwendungs-
fall ggf. nicht zu befolgen. Dies wire aus Sicht der Patientenautonomie inakzeptabel und mit
deren Achtungsanspruch der sovereign authority nicht vereinbar.

Zu unterscheiden ist von den genannten Anforderungen an die Beratung jedoch der Fall, dass
der betroffene Patient keine Informationen erhalten und die von ihm zu treffenden Entschei-
dungen auf Dritte — seien es der behandelnde Arzt oder der Patientenvertreter — delegieren
mochte. Ein solches ,Recht auf Nichtwissen'*'? ist Ausfluss der Patientenautonomie und de
lege lata durchaus mdoglich'””. Jedoch muss der potenzielle Patient auch in diesem Fall auf die
grundsitzlich bestehenden Optionen sowie die mit der Delegation verbundenen grundlegen-
den Gefahren hingewiesen werden.

Dass und mit welchem Arzt ein Beratungsgesprich stattgefunden hat, sollte in der Patienten-
verfiigung vermerkt werden, damit der beratende Arzt bei deren Auslegung vom Vertreter
sowie den behandelnden Arzten ggf. herangezogen werden und dadurch zu einer genaueren
Klarung des autonomen Willens des Patienten beitragen kann'*'*. Dartiber hinaus kann der

anomalien, S. 189 (193 ff., 218 ff.) m. w. N.

1006 Vgl. hierzu Joost, Begrenzte Rationalitit und drztliche Aufklarungspflichten, S. 126 (141); Prentice et al., The
American Journal of Psychiatry 2005, S. 507 ff.

197 Sass, Patientenverfiigung und Betreuungsvollmacht, S. 47; Splett, Was bedeutet eigentlich ,,Patientenwille“?,
S. 19 (36).

1% Joost, Begrenzte Rationalitdt und drztliche Aufklarungspflichten, S. 126 (141).

199 Dieses Problem stellt sich regelméfig auch bei der Verwendung von Mustern, vgl. hierzu spiter noch
C.IIL16.

1010 Gutwald, Autonomie, Rationalitdt und Perfektionismus, S. 73 (85).

1011 Vgl. zum Schwellenkonzept der Autonomie bereits oben C.I.1.e).

1912 Vol. zum Recht auf Nichtwissen Katzenmeier, Deutsches Arzteblatt 2006, S. A1054, der anhand des Mam-
mographie-Screenings auch auf die sonst fiir die Patientenautonomie bestehenden Gefahren eingeht, sowie
Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, Rn. 126.

193 Vgl. hinsichtlich einer derartigen Vorsorgevollmacht bereits oben C.IIL.4c).

1914 Empfehlungen der Bundesdrztekammer und der Zentralen Ethikkommission bei der Bundesdrztekammer
zum Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung in der érztlichen Praxis, Deutsches Arzteblatt
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Arzt das Wirksamkeitserfordernis der Einwilligungsfahigkeit bestitigen und bei einer Ande-
rung des Gesundheitszustands des Patienten eine Konkretisierung oder Aktualisierung der
Verfiigung anregen'*®. Unabhingig davon bietet der Nachweis einer drztlichen Beratung ein
Indiz dafiir, dass der Patient bei Errichtung ausreichend aufgeklart sowie informiert war und
unterstreicht damit letztlich die Ernsthaftigkeit sowie den Autonomiegehalt der Erklarung.
Auflerdem wird dadurch der Vertreter des Patienten entlastet, der einfacher tiberpriifen kann,
ob der in der Patientenverfiigung niedergelegte Wille tatsdchlich autonom gebildet wurde.
Dies schlieft gleichzeitig eine Hintertiir fiir Fremdbestimmung: Da sichergestellt ist, dass die
Festlegungen der Patientenverfiigung autonom getroffen wurden, wird der Argumentation
der Boden entzogen, der betroffene Patient konne es in der konkreten Anwendungssituation
gar nicht so gewollt haben, um mittels der Konstruktion des mutmafllichen Willens auf einen
von Dritten - Patientenvertreter oder behandelndem Arzt - bestimmten Willen abzustellen.
Der mutmafiliche Wille nach § 1901a Abs. 2 BGB stellt mangels entsprechender Beratung oder
Aufkldrung immer einen uninformierten Willen dar; hinsichtlich einer zu fordernden Aufkli-
rung konnte dann nur noch auf den Patientenvertreter abgestellt werden'**°.

Was die Pflicht zu einer érztlichen Beratung betrifft, gehen die Richtlinien der Arzteschaft zu
Recht davon aus, dass die grundsétzliche Initiative zu einem Beratungsgesprach vom Patien-
ten ausgehen sollte'®”. Allerdings wird auch hier auf den Firsorgegedanken abgestellt, wenn
davon ausgegangen wird, dass der Arzt in bestimmten Situationen die Moglichkeit der Patien-
tenverfiigung von sich aus ansprechen sollte'*,

h) Juristische Beratung durch Rechtsanwalte, Notare oder unabhéangige
Beratungsstellen

Neben der Diskussion um eine mégliche érztliche Beratungspflicht spielte die Frage nach ei-
ner juristischen Beratung durch einen Rechtsanwalt oder Notar sowie die medizinische und
rechtliche Beratung durch unabhingige Beratungsstellen'*"® bei Erlass des 3. BtAndG nur eine
untergeordnete Rolle. Gleichwohl kann der Verfasser hierdurch auf die rechtlichen Wirkun-
gen seiner Patientenverfiigung hingewiesen und fiir moglicherweise entstehende Probleme

2013, S. B1392 (B1395).

1955 Empfehlungen der Bundesdrztekammer und der Zentralen Ethikkommission bei der Bundesdrztekammer
zum Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung in der drztlichen Praxis, Deutsches Arzteblatt
2013, S. B1392 (B1396); Meier, BtPrax 2001, S. 181 (185).

1016 Beckmann, MedR 2009, S. 582 (585).

197 Empfehlungen der Bundesdrztekammer und der Zentralen Ethikkommission bei der Bundesdrztekammer
zum Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung in der drztlichen Praxis, Deutsches Arzteblatt
2013, S. B1392 (B1395).

1018 Eine derartige Situation soll etwa vorliegen, wenn ,,bei einer bevorstehenden Behandlung oder in einem
absehbaren Zeitraum der Eintritt der Einwilligungsunfihigkeit mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist
und der Patient ohne Kenntnis von den Méglichkeiten der vorsorglichen Willensbekundung seine Sorge tiber
den moglichen Zustand fehlender Selbstbestimmung angesprochen hat*; vgl. Empfehlungen der Bundesdrzte-
kammer und der Zentralen Ethikkommission bei der Bundesdrztekammer zum Umgang mit Vorsorgevollmacht
und Patientenverfiigung in der érztlichen Praxis, Deutsches Arzteblatt 2013, S. B1392 (B1395).

199 Die Schiedsstelle der Deutschen Siftung Patientenschutz etwa bietet eine zeitnahe Klarung und Priifung
von Patientenverfiigungen, vgl. hierzu Simon, Die Patientenverfiigung in der Beratungspraxis — Zur Erstellung
von Patientenverfiigungen, S. 57 (65) sowie https://www.stiftung-patientenschutz.de/ service/patientenverfue-
gung_vollmacht/schiedsstelle_patientenverfuegung (zuletzt aufgerufen am 30.12.2013).
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sensibilisiert werden. Auch die juristische Beratung stellt ein aus Sicht der Patientenautonomie
zuldssiges weich paternalistisches Instrument zur Erh6hung des Autonomiegrads der in der
Patientenverfiigung zu treffenden Entscheidungen dar. Eine Beratung von juristischer Seite
ist dabei sicherlich vorteilhaft, wird jedoch hinter der fachlich spezialisierten medizinischen
Beratung zuriickbleiben und kann diese nicht ersetzen'. Den am besten zur Beratung ge-
eigneten Mediziner stellt neben dem Hausarzt'*?!, welcher den Patienten und dessen bisheri-
ge Krankengeschichte i. d. R. bereits lange und am besten kennt, ein fachlich spezialisierter
Palliativmediziner dar, der mit entsprechenden Behandlungssituationen und Therapien am
Lebensende vertraut ist.

Sowohl bei juristischer als auch bei medizinischer Beratung ist eine Ausgestaltung als An-
spruch im Rahmen der gesetzlichen Krankenkasse sinnvoll'®??, damit der Einzelne sein Recht
auf Selbstbestimmung effektiv wahrnehmen kann. Dadurch kann auflerdem dem Argument
entgegengetreten werden, eine drztliche Beratungspflicht stelle eine finanzielle Hiirde bei der
Errichtung einer Patientenverfiigung auf.

i) Zwischenergebnis

Summa summarum sichert eine drztliche Beratungspflicht die Patientenautonomie im Ent-
scheidungsprozess bei der Errichtung einer Patientenverfiigung ab und tragt somit — wenn
auch als weich paternalistische Mafinahme - letztlich dazu bei, dem Patienten in vielen Féllen
tiberhaupt erst eine autonome Entscheidung zu erméglichen'”. Wihrend eine nachtragliche
ex post-Korrektur der Entscheidung - selbst unter Berufung auf die Patientenautonomie - ei-
nen paternalistischen Eingrift darstellen und meist wohl auf Mutmaflungen beruhen wiirde,
bietet die vorherige fachkundige Beratung eine schonende Moglichkeit, die Bedingungen fiir
eine autonome Entscheidung bereits ex ante zu sichern. Auf diese Weise kann die Patienten-
autonomie bereits bei den inhaltlichen Festlegungen einer Patientenverfiigung gewéhrleistet
und das Risiko defizitirer Patientenentscheidungen auch bei diesem Rechtsinstitut vermieden
werden. Die Beratung stellt dabei bei entsprechender inhaltlicher Ausgestaltung keine hart
paternalistische Mafinahme, sondern vielmehr als deliberatives Verfahren eine Hilfe dar, die
mogliche Verzerrungseffekte berticksichtigen und somit den einzelnen Patienten bei seiner
autonomen Entscheidung unterstiitzen kann'®*%. Nicht zuletzt diese Tatsache macht die Be-
ratungspflicht zu einer schonenden Regelung im Wechselspiel von Patientenautonomie und
Paternalismus. Hirle bezeichnet die drztliche Beratung und Hilfe daher als ,,informierende
Fiirsorge“!*®. Eine Beratungspflicht stellt keine allzu grofle Hiirde fiir die Errichtung einer
Patientenverfiigung dar, wie dies der Gesetzgeber befiirchtet hat. Angesichts der weiten Re-

1920 Baumann/Hartmann, DNotZ 2000, S. 594 (612); Taupitz, Empfehlen sich zivilrechtliche Regelungen zur
Absicherung der Patientenautonomie am Ende des Lebens?, S. A114 f.

12! Dies empfiehlt Bickhardt, Der Patientenwille, S. 12.

1022 Platzer, Autonomie und Lebensende, S. 262 f.; auch der ,,Zoller-Entwurf“ sah dies in § 24c SGB V-Ei. d. .
BT-Drs. 16/13314 S. 16 f. vor.

192 Vgl. zur verfassungsrechtlichen Zuléssigkeit einer entsprechenden Beratungspflicht Schuler-Harms, Maf3-
stabs- und Koordinierungsleistungen des Verfassungsrechts bei der gesetzlichen Regulierung von Patienten-
verfiigungen, S. 69 (87).

124 Van Aaken, Begrenzte Rationalitit und Paternalismusgefahr, S. 109 (140); Joost, Begrenzte Rationalitit und
arztliche Aufklarungspflichten, S. 126 (147).

1925 Hiirle, FPR 2004, S. 47 (49).
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gelungsmoglichkeiten, welche die gesetzliche Regelung des Instituts der Patientenverfiigung
eroffnet, sowie der moglicherweise damit einhergehenden existenziellen Folgen fiir das eigene
Leben und Sterben ist dies aus den dargelegten Griinden zur Wahrung der Bedingungen der
Patientenautonomie normativ gerechtfertigt. Letztlich dient diese dem Schutz des Betroffenen
und ermoglicht dessen Selbstbestimmungsfihigkeit als Voraussetzung seines Selbstbestim-
mungsrechts'®. Die Beratungspflicht zeigt aber auch, dass paternalistische Mafinahmen zum
Schutz der Patientenautonomie nicht vollstindig ausgeschlossen werden konnen.

Das eigentliche Ob und Wie einer Abfassung der Patientenverfiigung kann zwar durch eine
arztliche Beratung dem Betroffenen nicht von Dritten abgenommen werden. Eine solche Ent-
scheidung kann und soll er - auch und gerade aus Griinden der Patientenautonomie — nur
selbst treffen. Die medizinische Beratung kann jedoch durch Informationsverschaffung als
Hilfestellung fiir die zu treffende Entscheidung fungieren und damit die Entscheidung des
Patienten unter Autonomiegesichtspunkten optimieren. Um in Feinbergs'®” Terminologie zu
sprechen, steigert sie die personliche Fahigkeit (capacity) und damit den Autonomiegrad der
Entscheidung: Der Arzt zeigt dem Patienten potenzielle Regelungsmoglichkeiten, Krankheits-
bilder sowie Behandlungssituationen auf, weist aber auch auf die Maéglichkeiten der medizi-
nisch-technischen Forschung hin. Daneben kann er Krankheitsbiographien anderer Patien-
ten schildern, die dem Beratenen zumindest die grundlegende Vorstellung geben, wortiber er
entscheidet.

Der Betroffene kann sich aber trotzdem nach wie vor fiir oder gegen die Vorschlige des be-
ratenden Arztes entscheiden und von diesen abweichen'*®. Erfolgt die Beratung autonomie-
orientiert, erhalten die Festlegungen des Patienten mittels der Sicherstellung einer gewissen
Uberlegtheit bzw. Authentizitdt'®® einen qualitativ hoheren Autonomiegehalt. Die Patienten-
autonomie kann durch eine Beratung also nicht nur grundlegend gesichert, sondern sogar
optimiert werden.

Zu bedenken ist dabei allerdings, dass die Beratung keine vollstindig rationalen Entscheidun-
gen hervorbringen muss. Eine Entscheidung ist auch autonom, wenn sie nicht vollkommen
rational bzw. verniinftig ist'®. Aber selbst der Ansicht, die vom Erfordernis der Rationalitit
autonomer Entscheidungen ausgeht, kann entgegnet werden, dass mittels Beratung der Ra-
tionalitdtsgehalt der zu treffenden Entscheidungen erhoht werden kann. Dies ist insofern
autonomiekompatibel, als dass der Patient auf weich paternalistisch zur Verfiigung gestellter
rationaler Grundlage selbst entscheidet und nicht seine eigenen Festlegungen spiter aus Ra-
tionalitatsgriinden heteronom tibergangen werden konnen.

Nach alldem sprechen die gewichtigeren Griinde fiir eine arztliche Beratungspflicht, wobei die
Beratung durch den Arzt wiederum selbst autonomiekompatibel ausgestaltet werden muss.
Dass eine solche Beratungspflicht praktisch umsetzbar ist, zeigt ein rechtsvergleichender
Blick: Im 6sterreichischen Patientenverfiigungsgesetz'®' ist in § 5 und § 6 eine vorhergehende

1026 Friedrich, ZfmE 2013, S. 311 (315).

17 Faden und Beauchamp wiirden von der condition of understanding sprechen.

1928 So fiir die Aufklarungspflicht vor konkreten Mafinahmen auch Joost, Begrenzte Rationalitdt und arztliche
Aufklarungspflichten, S. 126 (135).

1 Vgl. zu diesen Bedingungen bzw. Bestandteilen der Patientenautonomie bereits oben C.I.1.f).

1030 Vgl. zur Begriindung bereits oben C.I.1.c).

1% Bundesgesetz iiber Patientenverfiigungen vom 8. Mai 2006 (BGBI. Nr. 55/2006); vgl. hierzu auch Heggen,
ZNotP 2008, S. 184 ff.
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arztliche Beratung verbindlich vorgeschrieben, welche der Arzt vor Errichtung der Verfiigung
durch Unterschrift zu bestétigen hat.

16. Verwendung von Mustern und Formularen fiir Patientenverfiigungen

Mittlerweile existieren eine Vielzahl von Formularen und vorformulierten Mustern fiir Pa-
tientenverfiigungen'®?, die von staatlichen'®, kirchlichen'®* oder privaten Organisationen,
aber auch von Seiten der Arzteschaft'®*> herausgegeben und empfohlen werden. Auch aus der
Notarpraxis gibt es entsprechende Formulierungsvorschlige und Muster'®. Ebenso kursieren
im Internet eine Vielzahl an Formularen, Mustern und Formulierungsvorschldgen'®”.

Aus Sicht der Patientenautonomie ist die Verwendung solcher Formulare allerdings kritisch
zu sehen'*®. Sie konnen heteronome Motive und Erwégungen in den autonomen Prozess der
Entscheidungsfindung einfiihren: Einerseits schranken vorgegebene Klauseln die zur Verfii-
gung stehenden Regelungsmaglichkeiten ein, wodurch es zu einer Fremdbestimmung bzw.
-steuerung kommen kann, derer sich der Betroffene meist noch nicht einmal bewusst sein
wird'®®. Andererseits bedingt die Vorgabe, dass Formulare moglichst viele Fille erfassen sol-

1032 Es lasst sich empirisch kaum eine belastbare Zahl bilden; Lange, Inhalt und Auslegung von Patientenver-
fiigungen, S. 23 schitzt 180 Stiick, die tatsichliche Anzahl diirfte m. E. aber noch dariiber liegen. Eine umfas-
sende Analyse von Formularen, Mustern und Ratgebern - allerdings noch fiir die alte Rechtslage - findet sich
bei Lange, Inhalt und Auslegung von Patientenverfiigungen, S. 195 ff,, eine entsprechende Liste findet sich
auch bei Jacobi/May/Kielstein/Bienwald (Hrsg.), Ratgeber Patientenverfiigung, S. 19 ff.; Taupitz, Empfehlen sich
zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie am Ende des Lebens?, S. A105.

193 Vgl. etwa Bayerisches Staatsministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz (Hrsg.), Vorsorge fiir Unfall,
Krankheit, Alter durch Vollmacht, Betreuungsverfiigung, Patientenverfiigung; Bundesministerium der Justiz
(Hrsg.), Patientenverfiigung, Leiden, Krankheit, Sterben, S. 19 ff,; hierzu Alberts, FPR 2007, S. 73 ft.; Gaidzik,
Patientenverfiigungen, S. 49 ff.

194 Deutsche Bischofskonferenz/Rat der Evangelischen Kirche (Hrsg.), Christliche Patientenvorsorge; vgl. hier-
zu Meier, Leben erhalten - Sterben zulassen, S. 33 ff. sowie Eibach, Selbstbestimmung angesichts schwerster
Krankheit und des Todes?, S. 47 (54 ft.); ders., ZfmE 1998, S. 201 ff.

195 Empfehlungen der Bundesdrztekammer und der Zentralen Ethikkommission bei der Bundesdrztekammer
zum Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung in der drztlichen Praxis, Deutsches Arzteblatt
2013, S. B1392 (B1395).

103 Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2009, S. 426 (435).

1957 Vgl. etwa die Ubersicht unter http://www.ethikzentrum.de/patientenverfuegung/verfuegungsliste/ verfue-
gungen.htm (zuletzt aufgerufen am 30.12.2013).

198 So auch Bobbert, Chancen und Schwierigkeiten von Patientenverfiigungen aus ethischer Sicht, S. 697 (702);
Conradi, Der Arzt an den Grenzen seines Behandlungsauftrages, S. 556 f; Dodegge/Roth, Betreuungsrecht,
Teil C, Rn. 114 ff; Gaidzik, Patientenverfiigungen, S. 32; Jox, ZfmE 2013, S. 269 (275 f.); Knieper, BtPrax 1998,
S.160 (161); Landau, ZRP 2005, S. 50 (52); Meier, BtPrax 2001, S. 181 (183); Meran et al. (Hrsg.), Moglichkeiten ei-
ner standardisierten Patientenverfiigung, S. 22; Milzer, NJW 2003, S. 1836 (1837); Roth, BtPrax 2003, S. 215 (216);
Rickmann, Zur Wirksamkeit von Patiententestamenten im Bereich des Strafrechts, S. 208; Roglmeier, FPR 2010,
S. 282 (284); Spickhoff, ]Z 2003, S. 739 (741); Taupitz, Empfehlen sich zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung
der Patientenautonomie am Ende des Lebens?, S. A118; zur Problematik von Musterformulierungen auch Renner,
in: Miiller/Renner, Betreuungsrecht und Vorsorgeverfiigungen in der Praxis, Rn. 518 ff; fiir die Verwendung von
Mustern und Formularen dagegen Alberts, FPR 2007, S.73 £.; Coeppicus, ZRP 2003, S. 175 (176 £.); Putz/Steldinger,
Patientenrechte am Ende des Lebens, S. 122; Vetter, Selbstbestimmung am Lebensende, S. 62 f; offener auch Lipp,
FamRZ 2004, S. 317 (320 £)).

199 Conradi, Der Arzt an den Grenzen seines Behandlungsauftrages, S. 557.
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len, zwangsldufig die Unbestimmtheit bzw. Unschirfe der verwendeten Begriffe und damit
einhergehend Zweifel an der praktischen Verwertbarkeit'®. Von einer echten individuell-
konkreten, auf den personlichen Fall zugeschnittenen Regelung kann zudem nicht mehr ge-
sprochen werden. Eine Heranziehung vorformulierter Muster kann daher den Autonomiege-
halt von Patientenverfiigungen vermindern, da hiufig eine unreflektierte Unterschrift in dem
Glauben stattfinden wird, das vorformulierte Muster werde entsprechend geeignet sein und
die rechtlich korrekte Regelung der eigenen Wiinsche enthalten. Es bestehen daher Zweifel,
dass sich der Unterzeichnende eingehend mit dem Inhalt beschiftigt und seine Entscheidung
in der angesichts der moglichen existenziellen Folgen erforderlichen Art und Weise reflektiert
und abgewogen hat. Auch werden viele v. a. nicht-amtliche Formulare meist keine Gewéhr da-
fiir bieten, den durch das 3. BtAndG eingefiihrten gesetzlichen Anforderungen - auch und v.
a. hinsichtlich der von § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB geforderten Bestimmtheit - in vollem Umfang
zu entsprechen. Die beschriebene Gefahr droht ebenfalls bei der bloflen Kombination von
Textbausteinen'®*'.

Musterverfiigungen wiegen den Verfasser zudem in einem Gefiihl der Vollstindigkeit. Ein
einzelnes Muster kann diese jedoch aufgrund der vielen moglichen ethischen und weltan-
schaulichen Grundeinstellungen des potenziellen Patienten und den damit einhergehenden
vielfiltigen Entscheidungsmoglichkeiten nicht in ausreichendem Umfang gewéhrleisten'**.
Coeppicus zeigt anschaulich am Beispiel der Unumkehrbarkeit der Einwilligungsfahigkeit, wie
sich einzelne Muster voneinander unterscheiden, aber auch wie leicht der Verwender durch
die Vorgaben der Musterformulierungen einzelne Aspekte iibersehen kann'**.

Der potenzielle Patient sollte sich - um zu einer autonomen Entscheidung zu gelangen - bei
der Verwendung eines Musters intensiv mit dessen Inhalten auseinandersetzen und iiberprii-
fen, ob die darin vorgeschlagenen Formulierungen zu seinen eigenen Behandlungswiinschen
passen, wobei eine édrztliche Beratung auch unter diesem Aspekt einen wichtigen Beitrag zur
Gewihrleistung der Patientenautonomie leisten kann'**. Eine schriftliche Ergdnzung des Mu-
sters durch eigene Wertvorstellungen kann dieses Bemiihen zudem verdeutlichen.

Daneben ist eine Parallele zu der fiir die Einwilligung in aktuelle medizinische Mafinahmen
erforderlichen Aufklarung des Patienten zu ziehen: Hier darf die Aufkldrung nicht blof} mittels
Formularen erfolgen, sondern es muss zumindest um ein miindliches individuelles Gesprich
mit dem behandelnden Arzt oder einem autorisierten Stellvertreter erginzt werden!**. Dies
ist auch bei der Errichtung einer Patientenverfiigung folgerichtig'™*, woran sich zeigt, dass
eine drztliche Beratung in den meisten Fillen eine notwendige Voraussetzung ist, um eine au-
tonome Entscheidung zu gewihrleisten und eine Uberforderung des Verfassers zu vermeiden.

194 Dodegge/Roth, Betreuungsrecht, Teil C, Rn. 114 ff.

14 Lange, Inhalt und Auslegung von Patientenverfiigungen, S. 187; Putz/Steldinger, Patientenrechte am Ende
des Lebens, S. 125.

192 Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Patientenautonomie am Lebensende, S. 22.

104 Coeppicus, NJW 2011, S. 2085.

194 So auch die Empfehlungen der Bundesdrztekammer und der Zentralen Ethikkommission bei der Bundesdirz-
tekammer zum Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung in der arztlichen Praxis, Deutsches
Arzteblatt 2013, S. A1580 (A1583).

104 BGHZ 90, 103 (110); BGHZ 144, 1 (13); vgl. Dichgans, Der Arzt und die Wahrheit am Krankenbett, S. 193
(207); Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Kap. V, Rn. 46.

1046 Vgl. zur Beratungspflicht oben C.IIL.15.
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Eine érztliche Beratung ist der unreflektierten Verwendung von vorformulierten Formularen
aus Sicht der Patientenautonomie vorzugswiirdig.

Um die gesetzlichen Vorgaben der §§ 1901a ff. BGB einzuhalten, wire die Verabschiedung
eines gesetzlichen Musters fiir die Patientenverfiigung moglich'®”, wie dies in anderen Berei-
chen des Zivilrechts durchaus tiblich ist'**®. Dieses konnte zumindest als Richtschnur fiir indi-
viduelle Verfiigungen dienen und entsprechend dem aktuellen Stand des medizinisch-techni-
schen Fortschritts angepasst werden. Um eine tatsdchlich autonome Entscheidung treffen zu
kénnen, muss sich der potenzielle Patient aber bei dessen Verwendung trotzdem intensiv mit
seinen inhaltlichen Festlegungen auseinandersetzen.

17. Das Koppelungs- und Verpflichtungsverbot des § 1901a Abs. 4 BGB als
Schutz der negativen Patientenautonomie

Das Prinzip der Patientenautonmie beinhaltet neben einer positiven ebenso eine negative
Schutzrichtung. Die Auspragungen der condition of noncontrol bzw. voluntariness schiitzen die
negative Patientenautonomie und gebieten, dass die Errichtung einer Patientenverfiigung frei-
willig erfolgen muss. Auch die Rahmenbedingungen der Errichtung einer Patientenverfiigung
miissen daher autonomiekonform sein, Entscheidungen unter Zwang kénnen dabei nicht als
autonome Entscheidungen angesehen werden. Dem folgen die Regelungen des 3. BtAndG, das
nach § 1901a Abs. 4 BGB ein allgemeines zivilrechtliches Verpflichtungs- und Koppelungsver-
bot statuiert, nach dem niemand zur Errichtung oder Aufrechterhaltung einer Patientenver-
fiigung verpflichtet werden sowie deren Errichtung oder Vorlage nicht zur Bedingung eines
Vertragsschlusses gemacht werden darf. Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll dadurch
individuellem oder gesellschaftlichem Druck zur Abgabe einer Patientenverfiigung oder einer
Verfiigung bestimmten Inhalts entgegengetreten werden, um so das Selbstbestimmungsrecht
sowie das grundgesetzliche Recht auf korperliche Unversehrtheit des Betroffenen mit gesetz-
geberischen Mitteln zu schiitzen'". Befiirchtet wurde, dass Patientenverfiigungen zur Be-
dingung zum Abschluss relevanter Heim- und Versicherungsvertrige gemacht werden. Eine
solche unzulédssige Bedingung wire etwa die Gewédhrung eines Rabatts in der privaten Kran-
kenversicherung, falls bestimmte kostenintensive medizinische oder therapeutische Mafinah-
men - beispielsweise bei Eintreten eines apallischen Syndroms - per Patientenverfiigung aus-
geschlossen werden'”. Ein Verstof3 gegen das Koppelungsverbot stellt einen Verstof3 gegen
ein gesetzliches Verbot im Sinne von § 134 BGB dar'®', bedingt die Nichtigkeit als Rechtsfolge

1947 Ein derartiges einheitliches Muster fordert Coeppicus, ZRP 2003, S. 175 (177); kritisch hierzu May, KritV
2004, S. 428 (434); Stritling/Sedemund-Adib/Scharf/Schmucker, BtPrax 2003, S. 154 (155); Taupitz, Empfehlen
sich zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie am Ende des Lebens?, S. A118, der
darin eine unzuléssige Einschrankung der Privatautonomie sieht.

1048 Vgl. etwa die Musterbelehrung im Widerrufsrecht nach §§ 355, 360 Abs. 3 BGB, Muster der Anlage 1 zum
EGBGB.

104 BT-Drs. 16/13314, S. 20; das Koppelungsverbot geht auf den ,,Bosbach-Entwurf zuriick, vgl. § 1901b Abs. 5
BGBi. d. E BT-Drs. 16/11360, S. 22, der ,,Stiinker-Entwurf“ (BT-Drs. 16/8442) sah dies urspriinglich nicht vor.
190 Tiirgens, Betreuungsrecht, § 1901a BGB, Rn. 22; Kierig/Behlau, Der Wille des Patienten entscheidet, S. 18;
Spickhoff, Medizinrecht, § 1901a BGB, Rn. 17.

191 Palandt-Gotz, § 1901a BGB, Rn. 30.
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und kann ggf. entsprechende Schadensersatzanspriiche begriinden'®?. Die Nichtwahrung des
Koppelungsverbots kann im Rahmen der Kongruenzpriifung sowie des von § 1901b BGB
vorgesehenen Verfahrens festgestellt und berticksichtigt werden.

Wihrend bei einem Verstof$ gegen das Verpflichtungsverbot die Verpflichtung bzw. die ent-
sprechende Klausel unwirksam ist, ergibt sich diese Rechtsfolge bei einem Verstof3 gegen das
Koppelungsverbot nicht zwangsldufig. Mafigeblich und ggf. im Einzelfall durch Auslegung
zu ermitteln ist daher, ob etwa ein Heimvertrag als gekoppelter Vertrag oder die aufgrund
dieses Verstofles bzw. der unerlaubten Bedingung errichtete Patientenverfiigung unabhéngig
von dem Verstof§ dem autonomen Willen des Patienten entsprechen, weil dieser gerade den
gekoppelten Vertrag oder die aufgrund der Bedingung errichtete Patientenverfiigung tatséch-
lich will'**. Hierbei muss letztlich die Patientenautonomie den entscheidenden Maf3stab dar-
stellen, also nach dem diesbeziiglichen Willen des Patienten gefragt werden.

Bereits vor dem 3. BtAndG war ein entsprechendes Koppelungsverbot weitgehend konsen-
tiert'*, die gesetzliche Klarstellung hat die Bedeutung der negativen Patientenautonomie dies-
beziiglich aber noch einmal unterstrichen und verbindlich festgeschrieben. Das 3. BtAndG
hat diesbeziiglich ein ,,Mehr“ an Patientenautonomie geschaffen.

18. Héchstgerichtliche Rechtsprechung infolge des 3. BtAndG

Die Rechtsprechung des BGH hat die Regelungen des 3. BtAndG in neueren Entscheidungen
rezipiert und entsprechend angewandst. Sie soll daher im Folgenden insoweit geschildert wer-
den, als sich hieraus Riickschliisse fiir die dargestellten Problemkreise aus Sicht der Patienten-
autonomie ergeben.

a) ,Bad Hersfelder Entscheidung” vom 25.06.2010 — BGHSt 55, 191

Der sog. ,Bad Hersfelder Entscheidung“!**® lag eine strafrechtliche Ausgangsfrage zugrunde:
Ein Rechtsanwalt, der seiner Mandantin zur eigenhéndigen Beendigung der kiinstlichen Er-
ndhrung ihrer Mutter geraten hatte, wurde freigesprochen, da der vorgenommene Behand-
lungsabbruch vom ausdriicklich geduflerten, vorab miindlich erklarten Willen der Patientin
gedeckt war. Der BGH passte seine strafrechtliche Rechtsprechung dabei an die durch das
3. BtAndG eingetretene Anderung der zivilrechtlichen Rechtslage an. Er vollzog die Erwigun-
gen des Gesetzgebers nach und urteilte, dass ,,der tatsichliche oder mutmaflliche, etwa in kon-
kreten Behandlungswiinschen zum Ausdruck gekommene Wille eines aktuell einwilligungs-
unfihigen Patienten unabhingig von Art und Stadium seiner Erkrankung verbindlich sein
und den Betreuer sowie den Arzt binden soll“!***. Nach dem BGH sollen die Neuregelungen
unter dem Gesichtspunkt der Einheitlichkeit der Rechtsordnung auch fiir das Strafrecht Wir-

1952 BT-Drs. 16/11360, S. 22; Spickhoff, FAamRZ 2009, S. 1949 (1954).

1953 Thrig, notar 2009, S. 380 (384); Spickhoff; FamRZ 2009, S. 1949 (1954 £.); ders., Medizinrecht, § 1901a BGB,
Rn. 17.

195 Nationaler Ethikrat (Hrsg.), Die Patientenverfiigung - ein Instrument der Selbstbestimmung, S. 34.

1955 BGH, Urteil vom 25.06.2010 - 2 StR 454/09 = NJW 2011, S. 2963 ff,; vgl. hierzu auch die Anmerkungen
von Albrecht, DNotZ 2011, S. 40, Duttge, MedR 2011, S. 36 sowie Eidam, Goltdammer‘s Archiv fiir Strafrecht
2011, S. 232.

1056 BGHSt 55, 191 (199).
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kung entfalten'®”’, wobei aufgrund der hohen Bedeutung der betroffenen Rechtsgiiter fiir die

Feststellung des behandlungsbezogenen Patientenwillens strenge Maf3stibe gelten sollen'®.
Dies betreffe insbesondere den Fall des Fehlens einer schriftlichen Patientenverfiigung und
der Feststellung eines in der Vergangenheit bloff miindlich gedufSerten Patientenwillens'*.
Die Einhaltung dieser Maf3stibe sollen ,,insbesondere das zwingend erforderliche Zusammen-
wirken von Betreuer oder Bevollméchtigtem und Arzt sowie gegebenenfalls die Mitwirkung
des Betreuungsgerichts“!*® sichern, in denen eine ,verfahrensrechtliche Absicherung fiir die
Verwirklichung des Selbstbestimmungsrechts von Patienten'*' zu sehen ist.

Da es in der zu entscheidenden Konstellation allerdings bereits an einer medizinischen In-
dikation fiir die Forsetzung der kiinstlichen Erndhrung fehlte, war tiber die Vorgaben und
Einhaltung des in §$ 1901a ff. BGB vorgeschriebenen Verfahrens durch den BGH nicht zu
entscheiden.

b) BGH, Beschluss vom 10.11.2010 — 2 StR 320/10

Bestitigt wurde das genannte Urteil durch den Beschluss vom 10.11.2010 (2 StR 320/10)'%¢2,
In dieser wiederum strafrechtlichen Entscheidung nimmt der BGH zwar auf das in §§ 1901a
f. BGB vorgesehene Verfahren Bezug'*®, das bei der Frage eines Behandlungsabbruchs auf
Grundlage des Patientenwillens zu beachten sei — auch um dem Anwendungsfall der Patien-
tenverfiigung den zeitlichen Druck zu nehmen und stattdessen eine sorgféltige Priifung zu
gewidhrleisten'®**,

Der BGH weist zudem dem Patientenvertreter die Aufgabe der Kongruenzpriifung hinsicht-
lich einer vorliegenden Patientenverfiigung zu'*®. Eine eindeutige Festlegung hinsichtlich der
dargestellten umstrittenen Fragen, etwa ob es stets noch einer Entscheidung des Patientenver-
treters bedarf oder ob alle Beteiligten direkt durch die Patientenverfiigung gebunden werden,
ldsst sich daraus allerdings nicht entnehmen'*®.

c) Zwischenergebnis

In den beiden genannten Entscheidungen hat der BGH zwar die Anderungen und Wertungen
des 3. BtAndG bestitigt, insgesamt aber kaum zur Kldrung der durch die gesetzliche Neurege-
lung bedingten offenen Fragen beigetragen.

Die neuere Rechtsprechung bietet daher kaum Ansatzpunkte fiir die durch das 3. BtAndG
geschaffenen Fragestellungen hinsichtlich der Gewiéhrleistung der Patientenautonomie wie

1057 BGHSt 55, 191 (199 £).

1058 BGHSt 55, 191 (205).

1059 BGHSt 55, 191 (205).

1060 BGHSt 55, 191 (205).

1061 BGHSt 55, 191 (200).

1062 Sjehe auch BGH, NJW 2011, S. 161.

19 BGH, Beschluss vom 10.11. 2010 — 2 StR 320/10, Rn. 14 gibt dieses gesetzlich vorgesehene Verfahren sogar
noch einmal idealiter wieder.

1064 BGH, Beschluss vom 10.11. 2010 — 2 StR 320/10, Rn. 12 f.

1% BGH, Beschluss vom 10.11. 2010 - 2 StR 320/10, Rn. 14.

1% Coeppicus, NJW 2011, S. 2085 (2086); ders., NJW 2013, S. 2939 (2941), der meint, dass zumindest nicht
beanstandet wurde, dass ein Betreuer nur bei Erforderlichkeit bestellt werden darf; a. A. Ihrig, DNotZ 2011,
S. 583 (584 £.), der auf die Notwendigkeit der Durchfithrung des Verfahrens nach § 1901b BGB verweist; vgl.
auch Olzen/Metzmacher, JR 2011, S. 318 f.
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Aktualisierungs-, Beratungs- oder Widerrufsproblematik. Es bleibt abzuwarten, inwieweit
derartige Fallgestaltungen zukiinftig vom BGH zu entscheiden sein werden.

19. Auswirkungen des 3. BtAndG auf die klinische und juristische Praxis

Im vorliegenden Untersuchungskontext konnen die empirische Relevanz und die praktischen
Auswirkungen von Patientenverfiigungen im klinischen Alltag'*”” und auf die juristische Pra-
xis'®* Jeider nicht umfassend erortert werden.

Es soll jedoch auf das durch das 3. BtAndG forcierte Ziel der Rechtssicherheit auf dem Ge-
biet der Patientenverfiigung eingegangen werden, das — neben der Stirkung des Selbstbestim-
mungsrechts des Patienten - eine weitere Intention des Gesetzgebers darstellte’®: Behan-
delnden Arzten, Pflegern, aber auch Bevollmachtigten oder Betreuern sollten praxistaugliche
und klare Leitlinien an die Hand gegeben werden, die einen rechtssicheren Umgang mit der
Durchsetzung des in der Patientenverfiigung niedergelegten Willens ermdglichen sollen.
Dies scheint die Frage der Patientenautonomie zunéchst nur peripher zu tangieren. Die Pro-
blematik der Rechtssicherheit spiegelt jedoch quasi den Anwendungsfall der Autonomie wi-
der: Aus Angst vor einer Haftung oder Strafbarkeit bei der Befolgung der Patientenverfiigung
konnten die Beteiligten eher dazu tendieren, diese nicht zu beachten und den Willen des Pa-
tienten nicht umzusetzen. Je mehr Rechts- und Verhaltenssicherheit daher fiir die Beteiligten
geschaffen wird, desto unmittelbarer und ziigiger kann auch die Patientenverfiigung ange-
wandt sowie die autonome Entscheidung des Patienten durchgesetzt werden.

Spickhoff weist allerdings zu Recht darauf hin, dass angesichts der existenziellen Regelungs-
moglichkeiten sowie der grundrechtlich sensiblen Materie die Schaffung absoluter Rechts-
sicherheit durch starre abstrakt-generelle Regelungen nicht moglich ist, da diese dem indi-
viduellen und héchstpersonlichen Charakter der mittels Patientenverfiigung zu treffenden
Entscheidungen nur bedingt gerecht werden kénnen'*.

Trotzdem ist fraglich, wie mogliche Verstéfie gegen die grundlegenden betreuungsrechtlichen
Verfahrensvorschriften der §§ 1901a f. BGB, die im Fehlverhalten des Patientenvertreters aber
auch des behandelnden Arztes liegen konnen, zivil- und strafrechtlich sanktioniert werden
kénnen und miissen'”". Daneben sind aus Sicht der Patientenautonomie materiell falsche, also

1967 Vgl. hierzu Borasio/HefSler/ Wiesing, Deutsches Arzteblatt, S. A1952 ff.; Biihler/Kren/Stolz, Betreuungsrecht
und Patientenverfiigungen im érztlichen Alltag; Biihler/Stolz, BtPrax 2009, S. 261; Hoppe, FPR 2010, S. 257
ff; Jox, ZfmE 2013, S. 269 ff.; Klinkhammer, Deutsches Arzteblatt 2010, S. A1246 (A1247) sowie die Sammel-
bénde von Borasio et al., Patientenverfiigung, Das neue Gesetz in der Praxis; Frewer, Patientenverfiigung und
Ethik, Beitrdge zur guten klinischen Praxis; Hofling, Das neue Patientenverfiigungsgesetz in der Praxis - eine
erste kritische Zwischenbilanz; aus érztlicher Perspektive auch Eisenmenger, Salus versus voluntas — Ist die
Patientenverfiigung ein Prokrustesbett fiir den Arzt?, S. 19 ff. sowie zuletzt Schildmann, ErbR 2013, S. 173 fE;
Fallbeispiele finden sich bei Salomon, Das Patientenverfiigungsgesetz 2009, S. 180 (188 ff.).

19% Die juristische Beratung wird aufgrund der gesetzlichen Vorgaben sowie der klaren Leitlinien des Gesetzge-
bers nun praziser und orientierter erfolgen kénnen; vgl. zu den Auswirkungen auf die Beratungspraxis Rieger,
FamRZ 2010, S. 1601 ft. sowie Tolmein, Patientenautonomie und Patientenverfiigung, Das 3. Betreuungsrecht-
sinderungsgesetz in der anwaltlichen Praxis, S. 57 ff.

1069 BT-Drs. 16/13314, S. 4.

1070 Spickhoff, FamRZ 2009, S. 1949 (1950).

1971 Hierzu Kamps, ZMGR 2009, S. 207 (208); Sternberg-Lieben, in: FS Roxin, S. 537 (544 ft.); Spickhoff, FamRZ
2009, S. 1949 (1953); Silberg, HFR 2010, S. 104 (114 ff.); aus strafrechtlicher Perspektive Eidam, Goltdammer's
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nicht dem tatsidchlichen Willen des betroffenen Patientenen entsprechende Entscheidungen
des Betreuungsgerichts moglich. Nach h. M. gelten Genehmigungen durch das Betreuungsge-
richt allerdings als rechtfertigend fiir den Arzt bzw. Patientenvertreter'”’2. Auch ist einzuwen-
den, dass diese Gefahr von falschen, nicht dem Patientenwillen entsprechenden und damit
der Patientenautonomie abtriglichen Entscheidungen aufgrund der Professionalitat und der
Spezialisierung der zustdndigen Betreuungsrichter empirisch eine geringe Bedeutung zukom-
men diirfte. Wird - wie in der vorliegenden Arbeit — eine drztliche Beratungspflicht gefordert,
kdmen noch mégliche VerstofSe hiergegen hinzu. Dartiber hinaus stellt sich die Frage, wer die
jeweilige Einhaltung kontrollieren soll'”?, dienen die Verfahrensvorschriften doch dem Schutz
der Selbstbestimmung des Patienten, der gerade nicht mehr aktiv am Entscheidungsprozess
teilnehmen kann'%’%.

Aus Sicht der Patientenautonomie ist eine entsprechende Sanktionierung von Verstofien ge-
boten, wenn man den Anspruch der Patientenautonomie als erga omnes geltendes und von
jedem zu achtendes moralisches Recht des Einzelnen (sovereign authority) in der Praxis auf-
recht erhalten will.

Waurden die nach §§ 1901a f. BGB einzuhaltenden Verfahrensvorgaben beachtet und der tat-
sichliche Wille des betroffenen Patienten im Rahmen des Moglichen ermittelt, diirften sich
die Beteiligten nicht strafbar gemacht haben'”. Auch wenn sich der Arzt direkt auf eine hin-
reichend konkrete Patientenverfiigung stiitzt, damit gemaf3 des Willens des Patienten handelt
und demgemifd eine Behandlung vornimmt oder unterldsst, liegt keine Strafbarkeit vor'™’®.
Dies gilt ebenso fiir den Patientenvertreter sowie von diesem hinzugezogene Dritte'"”’.
Allerdings kann aus Sicht der Patientenautonomie in allen Konstellationen nur der Patienten-
wille das entscheidende Kriterium einer moglichen Haftung und Strafbarkeit bilden. Wurde
also gegen die Verfahrensvorschriften der §§ 1901a f. BGB verstof3en, entsprach die getroffene
Entscheidung aber dem wirklichen Willen des Patienten, so kann aus dieser Perspektive ein
entsprechender Verfahrensverstof3 sanktionslos bleiben. Werden lediglich die Verfahrensvor-
schriften nicht eingehalten, muss dies aus Sicht der Patientenautonomie daher nicht zwangs-
ldufig dazu fithren, dass die Patientenverfiigung tiberhaupt nicht beriicksichtigt bzw. ange-
wandt wird, wenn diese den autonomen Willen des Patienten richtig wiedergibt. Dies gilt auch
im Umkehrschluss: Nur die blofle Einhaltung der Verfahrensvorschriften, aber die bewusste
Verfehlung und Hinwegsetzung iiber den Patientenwillen, wirkt fiir die Handelnden nicht
rechtfertigend'”®.

Archiv fir Strafrecht 2011, S. 232 ff.; Klopperpieper, FPR 2010, S. 260 (265 £.); Vgl. auch BGHSt 55, 191 (199 f.)
sowie BGH, NJW 2011, S. 161 (162 £.).

1072 BeckOK-Miiller, § 1904 BGB, Rn. 34; MiiKo-Schwab, § 1904 BGB, Rn. 48 f; Palandt-Gdétz, § 1904 BGB,
Rn. 25; Sternberg-Lieben, in: FS Roxin, S. 537 (545); differenzierend Coeppicus, NJW 2013, S. 2939 (2941).

197 Putz, FPR 2012, S. 13 (16); vgl. zu wechselseitigen Kontrollméglichkeiten im Dialogverfahren auch oben
C.II19.d).

1074 Hierbei stellt sich wieder das Problem der Kontrolle der Kontrolleure, siehe bereits C.II1.6.¢e) (5).

197 Albrecht, DNotZ 2011, S. 40 (41 £.); Coeppicus, NJW 2011, S. 2085 (2087); Eidam, Goltdammer's Archiv fiir
Strafrecht 2011, S. 232 (237 f.).

176 Reus, JZ 2010, S. 80 (83).

1077 Sternberg-Lieben, in: FS Roxin, S. 537 (555); vgl. auch BGHSt 55, 191 ff. fiir den Fall eines beratenden
Rechtsanwalts.

1078 Sternberg-Lieben/Reichmann, NJW 2012, S. 257 (262) m. w. N.
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IV. De lege ferenda — Gesetzlicher Handlungsbedarf?

Es ist zu begriifien, dass der Gesetzgeber des 3. BtAndG durch die Normierung der §§ 1901a
ff. BGB patientenautonome Vorabregelungen in einem méglichst grofSen Maf§ zugelassen hat.
Die neuen gesetzlichen Regelungen sind zudem iibersichtlicher und praktikabler als die vor-
herigen Grundsatzurteile, die sich zwangslaufig an konkreten Einzelféillen ausrichten mus-
sten'"”’.

Die in dieser Arbeit angefithrten Kritikpunkte und Unklarheiten haben jedoch gezeigt, wie
schwierig es ist, existenzielle Fragen, wie das Selbstbestimmungsrecht in medizinischen An-
gelegenheiten am Lebensende, generell-abstrakt zu regeln. Keinesfalls diirfen die Schwéchen
und Defizite der durch das 3. BtAndG geschaffenen gesetzlichen Regelung jedoch dazu fiih-
ren, dass pauschal ,,im Zweifel fir das Leben entschieden wird. Vielmehr muss — um der
Paternalismusgefahr vorzubeugen - alles Mogliche unternommen werden, um den Patienten-
willen zu ermitteln und dadurch der Patientenautonomie hinreichend Rechnung zu tragen.
Zwar wurde das Prinzip der Patientenautonomie inzwischen durch weitere Gesetze gestarkt'*,
de lege ferenda sollten jedoch auch die Defizite der gesetzlichen Regelungen des 3. BtAndG
hinsichtlich der Gewiéhrleistung der Patientenautonomie iiberpriift und behoben werden.
Dies zeigt sich an den dieser Untersuchung zugrunde gelegten einzelnen Auspriagungen der
Patientenautonomie:

Hinsichtlich der notwendigen personlichen capacity des Verfassers und potenziellen Patien-
ten wurde gezeigt, dass bereits die Errichtung der Patientenverfiigung den entscheidenden
Ankniipfungspunkt fiir die Patientenautonomie darstellt. Schon zu diesem Zeitpunkt muss
gesichert werden, dass eine autonome Entscheidung des Patienten vorliegt. Dadurch kann ver-
hindert werden, dass es bei der spateren Anwendung zu Entscheidungen kommt, die der Pati-
entenautonomie zuwider laufen. Daher sollte eine entsprechend ausgestaltete Beratungspflicht
in das Gesetz aufgenommen werden. Die Beratung sollte zudem als Anspruch der gesetzlichen
Krankenkasse ausgestaltet werden.

Hinsichtlich der actual condition sollte das Problem des Widerrufs und entsprechender Wi-
derrufsklauseln mit der damit einhergehenden Selbstbindung klarstellend bzw. deklaratorisch
im Gesetz benannt werden. Ebenso wurden die Vorteile einer Aktualisierungspflicht fiir die
Patientenautonomie dargelegt, um der Aktualitit als Zeitkomponente der autonomen Ent-
scheidung Rechnung zu tragen.

Da die sovereign authority einen erga omnes geltenden Anspruch auf Achtung und Wahrung
der Patientenautonomie fordert, muss eine hinreichend bestimmte und kongruente Patien-
tenverfiigung nach § 1901 Abs. 1 S. 1 BGB unmittelbar verbindlich sein. Der Gesetzgeber
sollte aufgrund der hierzu gefithrten Meinungsstreitigkeiten klarstellen, dass es in diesem Fall
weder einer eigenen Entscheidung des Patientenvertreters bedarf, da der Patient diese bereits
vorab autonom mit seiner Patientenverfiigung getroffen hat'*®'. Noch sind in diesem Fall eine

179 Klinkhammer, Deutsches Arzteblatt 2010, S. A1246 (A1247).

1080 Vgl. etwa das Gesetz zur Regelung der betreuungsrechtlichen Einwilligung in eine drztliche Zwangsmaf3-
nahme vom 18.2.2013 (BGBL. I, 266) sowie das bereits zitierte Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patien-
tinnen und Patienten (Patientenrechtegesetz) vom 26.2.2013 (BGBI. 1, 277); kritisch zu letzterem Bohsem, SZ
vom 16.1.2012, S. 4.

1981 So auch Coeppicus, NJW 2013, S. 2939 (2942).
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Betreuerbestellung sowie das Verfahren nach § 1901b BGB notwendig, da die Patientenver-
figung den behandelnden Arzt unmittelbar bindet. Insoweit ist die gesetzliche Regelung so-
gar widerspriichlich, da das nach § 1901b BGB vorgesehene Verfahren — mit Ausnahme der
Indikationsstellung durch den Arzt - in diesem Fall tatsdchlich ins Leere liefe. Hier ist eine
gesetzgeberische Klarstellung in § 1901b Abs. 1 S. 2 BGB angebracht, die § 1901b BGB auf den
Fall des § 1901a Abs. 2 BGB und damit die Behandlungswiinsche sowie die Ermittlung des
mutmafllichen Willens beschrénkt.

Daneben sollte der Gesetzgeber - v. a. aus verfassungsrechtlichen Griinden - das Erfordernis
der Volljahrigkeit aus § 1901a Abs. 1 BGB streichen. Maf3geblich ist allein das Kriterium der
Einwilligungsfiahigkeit, welches diesbeziiglich als Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Errich-
tung einer Patientenverfiigung geniigt.

D. Fazit: Auflosung des Widerspruchs zwischen
Selbstbestimmung und Fiirsorge?

Aufgrund der genannten Defizite der gesetzlichen Regelung zur Patientenverfiigung ist die
Ausgangsfrage, ob das 3. BtAndG ein ,,Mehr“ an Patientenautonomie geschaffen hat, mit ei-
nem ,,Ja — aber® zu beantworten. Der mogliche Widerspruch zwischen Selbstbestimmung und
Fiirsorge lasst sich nicht vollends auflosen. Das rechtliche Institut der Patientenverfiigung stellt
nur einen - wenn auch den wichtigsten — Baustein auf dem Weg zu individueller Selbstbestim-
mung dar. In jedem Fall fungiert die Patientenverfiigung aber nicht nur als ein ,, Autonomie-
Placebo™%2, Selbstbestimmung und Fiirsorge schlief8en sich allerdings dabei nicht gegenseitig
aus, sondern kénnen sich tiber weich paternalistische Mafinahmen ggf. erst effektivieren.

Die Darstellung und Bewertung der gesetzlichen Regelung der Patientenverfiigung erfolgte
grundlegend aus Sicht der Patientenautonomie. Die Erérterung der einzelnen Probleme hat
aber verdeutlicht, dass es durchaus auf den jeweiligen Einzelfall ankommt und ein austariertes
Verhiltnis zwischen Autonomie und Fiirsorge in concreto hiufig eines konplexen Abwéigungs-
prozesses bedarf. Selbstbestimmung bedarf dabei i. d. R. aber immer auch eines gewissen Ma-
es an Fiirsorge.

Gerade in kritischen Lebenssituationen, in denen existenzielle Entscheidungen gefallt werden,
miissen die mafigeblichen abstrakt-generellen gesetzlichen Regelungen sicherstellen, dass der
Patientenwille bzw. die Patientenautonomie als ethische Grundprinzipien die mafigebliche
Richtschnur fiir alle Beteiligten darstellen, um zu verhindern, dass formal-juristische Streitig-
keiten das Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen iiberlagern und eine Angst vor juristischen
Konsequenzen die Beachtung des Patientenwillens verhindert'*®. Die Patientenautonomie ge-
bietet dabei einserseits, dass der Patientenwille beachtet werden muss. Gleichzeitig muss ande-
rerseits aber gewéhrleistet sein, dass es sich auch tatsidchlich um eine autonome Entscheidung
im Sinne der vorgestellten Kriterien handelt.

Wird mit dem individuellen Willen des Patienten — wie es auch das 3. BtAndG festlegt — dasje-
nige zum Maf3stab erklért, was der Betroffene im ureigenen Sinne des Wortes will, darf daher
davon nur abgewichen werden, wenn es sich tatsdchlich nicht um dessen autonomen Willen

1982 Diesen Begriff verwendet in der Schmitten, Die Patienten-Vorausverfiigung, S. 131.
1983 Gaul/Helm, Deutsches Arzteblatt 2009, S. A84 (A87).
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handelt. Die Beteiligung Dritter sowie der Einfluss heteronomer Motive sind daher bereits von
vornherein beschrinkt und nur zuléssig, wenn sie bei der Durchsetzung und Erforschung des
»wahren“ autonomen Willens des Betroffenen helfen. Auch die gesetzlichen Regelungen waren
in der vorliegenden Arbeit daran zu messen, ob sie die Voraussetzungen zur Bildung und Be-
achtung dieses autonomen Willens schaffen sowie dessen Durchsetzung in allen Stadien einer
krankheitsbedingten Einwilligungsunfihigkeit gewéhrleisten.

Allerdings kann die Beteiligung Dritter als moglicher Unsicherheitsfaktor sowie die aufgrund
deren moglicher Eigeninteressen bedingte Missbrauchsgefahr aus tatsichlichen Griinden
nicht vollstandig eliminiert werden, da der betroffene Patient selbst nicht mehr handlungsfa-
hig ist. Daher miissen einerseits entsprechende Verfahrensvorkehrungen geschaffen werden,
andererseits muss der Betroffene auf entsprechende, maéglicherweise entstehende Probleme
bei der Durchsetzung seines Willens hingewiesen werden, um zunéchst eine autonome Ent-
scheidung treffen, andererseits aber seine Patientenautonomie auch fiir den Fall der Einwil-
ligungsunfihigkeit sichern zu kénnen. Auch wenn Dritte den Inhalt bestimmter Entschei-
dungen in der konkreten Situation als fiir sich bzw. intrinsisch falsch halten, miissen sie die
grundsitzliche Entscheidungsfreiheit unabhingig davon dem einzelnen Betroffenen iiberlas-
sen. Auf externe Bewertungsmaf3stibe kann und darf aus Sicht der Patientenautonomie nicht
abgestellt werden.

Letztlich gehen in eine Patientenverfiigung immer individuelle subjektiv-normative Entschei-
dungen und Wertungen ein, das Recht kann und darf aus Sicht der Patientenautonomie hier
keine pauschalen Mafistibe bieten. Es muss vielmehr prozedural dafiir sorgen, dass diese
subjektiven Wiinsche und Festlegungen des Betroffenen jederzeit gewéhrleistet werden. Eine
absolute Rechtssicherheit infolge gesetzlich vorgegebener materieller Kriterien ist daher nur
bedingt méglich.

Die vorliegende Arbeit hat gezeigt, dass das Prinzip der Patientenautonomie durchaus vor-
aussetzungsreich ist: Seine capacity- Auspragung etwa erfordert, dass der Entscheidende selbst
eine entsprechende Befidhigung fiir eine autonome Entscheidung besitzt und v. a. ein Mindest-
maf3 der hierfiir notwendigen medizinischen und in Parallelwertung der Laiensphire auch
juristischen Kenntnisse besitzt. Dafiir konnte eine Beratungspflicht vor Errichtung einer Pati-
entenverfiigung Sorge tragen und somit gewdhrleisten, dass sich die Betroffenen nicht nur in
scheinautonomer Sicherheit wiegen. Wenn der Patientenwillen zum einzigen Maf3stab erho-
ben wird, muss folgerichtig auch ausreichend dafiir Sorge getragen werden, dass der betroffe-
ne Patient bzw. der Verfasser einer Patientenverfiigung diesen autonom bilden kann.

Der Gesetzgeber des 3. BtAndG appelliert jedoch lediglich an die Selbstverantwortung des
Einzelnen, der selbst dafiir Sorge tragen miisse, medizinisch und juristisch entsprechend in-
formiert zu sein, um eine Patientenverfiigung errichten zu kénnen oder eine solche ggf. zu
widerrufen. Eine Verabsolutierung dieser Eigenverantwortung dient der Patientenautonomie
allerdings nicht. Es bedarf vielmehr flankierender gesetzlicher Regelungen und Wirksambkeits-
voraussetzungen, um die Voraussetzungen autonomer Entscheidungen zu gewahrleisten, auch
wenn diese auf den ersten Blick als paternalistische Eingriffe in die Patientenautonomie er-
scheinen. Letztlich sichern sie diese aber ab. Dies gilt besonders angesichts der medizinischen
und juristischen Komplexitit der zu regelnden Sachverhalte. Es iiberrascht daher, dass der
Gesetzgeber zur Wahrung der Patientenautonomie die zusétzlich notwendigen Instrumen-
te nicht selbst geregelt hat. Der Gesetzgeber hitte hier im Dienste der Patientenautonomie
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mutiger sein kdnnen, auch wenn damit im 6ffentlichen Diskurs moglicherweise ein hoherer
Begrindungsaufwand einhergegangen wire.

Die vorliegende Untersuchung hat daritiber hinaus verdeutlicht, dass es hdufig verschiedene
ethische Anschauungen sowie grundlegend unterschiedliche Auffassungen vom Prinzip der
Patientenautonomie sind, die sich in den jeweiligen Meinungsstreitigkeiten hinsichtlich ver-
schiedener Details der gesetzlichen Regelung manifestieren, sei es bei der Reichweite, dem
Adressatenkreis, dem gesetzlichen Regelungsstandort, der Notwendigkeit einer Vertreterbe-
stellung oder einer Beratungspflicht. Diese Aufzahlung liele sich noch weiter fortsetzen.

Das Prinzip der Patientenautonomie mit den dieser Untersuchung zugrunde gelegten Auspré-
gungen gebietet hinsichtlich der erérterten Streitpunkte allerdings eine autonomiefreundliche
Auslegung, bei fehlenden Voraussetzungen fordert sie deren Schaffung. Ansonsten ist zumin-
dest in den genannten Bereichen tatséchlich die vom Gesetzgeber des 3. BtAndG intendierte
Starkung der Patientenautonomie und die Umsetzung des Patientenverfiigungsgesetzes ge-
fahrdet!'*®,

Auch wenn die metaehtische und juristisch gebotene Annahme, dass jeder Mensch autonom
bzw. selbstbestimmt iiber sich selbst und seine Gesundheitsangelegenheiten entscheiden kon-
nen soll, deduktiv aus tatsdchlichen Griinden nicht vollkommen widerspruchsfrei auf das In-
stitut der Patientenverfiigung und das durch das 3. BtAndG eingefithrte Verfahren herunter-
gebrochen werden kann, stellt die ,.einzige Alternative zur Selbstbestimmung im Voraus nach
den eigenen Wertvorstellungen |[...] die spatere Fremdbestimmung nach den Wertvorstellun-
gen anderer“!°® dar. Die Patientenautonomie gebietet den Vorrang der ersten Alternative.

E. Schlussbemerkung und Ausblick

In der (rechts-)wissenschaftlichen Diskussion iiber die Patientenverfiigung sollte die rechtsver-
gleichende'*® und interdisziplinire'®” Perspektive vermehrt in den Blick genommen werden.
Die in anderen Landern, Disziplinen sowie sterbe- und krankheitskulturellen Hintergriinden
gewonnenen Erfahrungen konnen fiir die deutsche Debatte ebenfalls fruchtbar sein. Dabei
kann aus praktischen Erfahrungen mit anderen, aus Sicht der Patientenautonomie moglicher-
weise sogar besseren Regelungen gelernt und Riickschliisse fiir die gesetzliche Ausgestaltung
der Patientenverfiigung und Patientenautonomie hierzulande gezogen werden.

Zudem bedarf es einer genaueren empirischen Untersuchung der tatsichlichen Wirkungs-
weise der durch das 3. BtAndG geschaffenen rechtlichen Regelungen zur Selbstbestimmung
des Betroffenen, um gesichertere Riickschliisse hinsichtlich der Gewahrleistung der Patien-
tenautonomie ziehen zu kénnen. Die 6ffentliche Diskussion zur Organspende hat auch deren

1984 So auch die Analyse bei Schumacher, FPR 2010, S. 474.

1085 Putz, FPR 2012, S. 13.

10% Bisher systematisch nur Taupitz, Zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie am
Ende des Lebens.

197 Aus der Palliativmedizin kommen die Konzepte,Umfassender Versorgungsplan® bzw. das advanced care
planning, welches die Einbettung der Selbstbestimmung in soziale und kommunikative Strukturen betont, vgl.
Marckmann/in der Schmitten, ZfmE 2013, S. 213 ff.; Sahm, ZfmE 2005, S. 265 ff.; ders., Patientenverfiigung
oder advanced care planning?, S. 122 ff; in der Schmitten et al., Patientenverfiigungsprogramm, Deutsches
Arzteblatt 2014, S. 50 ff.; sowie ,,beizeiten begleiten’, vgl. in der Schmitten et al., beizeiten begleiten, S. 81 ff.
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bisher noch relativ ungeklirtes Verhéltnis zur Patientenverfiigung thematisiert'®®. Von dieser
Diskussion kann ein neuer Impuls zur Beschaftigung mit dem Thema Patientenverfiigung an
sich ausgehen.

Es bleibt abzuwarten, ob bzw. wie sich der Trend vom Fiirsorge- zum Autonomiegedanken
weiter fortsetzt. Die vorliegende Arbeit hat aber gezeigt, dass weder das Autonomie-, noch das
Fiirsorgeprinzip absolut gesetzt werden kénnen und diirfen.

Es gibt wohl kein juristisches Verfahren zur Patientenverfiigung, dass die Patientenautonomie
am Lebensende optimal sichern und gewéhrleisten kann. Die von Hoppe/Hiibner aufgewor-
fene Frage, ob Sterben und Lebensende tiberhaupt normierbar sind!®®, ist aus Sicht der Pati-
entenautonomie nicht eindeutig und vollstindig zu bejahen. Die Gewiéhrleistung der Patien-
tenautonomie muss immer individuell im konkreten Fall iiberpriift und sichergestellt werden.
Eine abstrakt-generelle Regelung kann diese notwendige Arbeit nur schwerlich abnehmen.
Die Selbstbestimmung des Patienten steht damit nach wie vor und trotz der gesetzlichen Re-
gelung des Instituts der Patientenverfiigung vor rechtlichen und tatsichlichen Herausforde-
rungen. Der Gesetzgeber tite daher gut daran, die rechtlichen Regelungen noch einmal nach-
zubessern, um weitestmoglich den Anforderungen der Patientenautonomie am Lebensende
gerecht zu werden.

1% Vgl. die Orientierungshilfe der Bundesdrztekammer zu Patientenverfiigung - Vorsorgevollmacht — Organ-
spendeerklirung, Deutsches Arzteblatt 2013, S. A1714, das Gutachten des Deutschen Notarinstituts, DNotI-Re-
port 2013, S. 14 f. sowie Klinkhammer, Deutsches Arzteblatt 2013, S. B478; Renner, in: Miiller/Renner, Betreu-
ungsrecht und Vorsorgeverfiigungen in der Praxis, Rn. 570 ff.

198 Hoppe/Hiibner, ZRP 2008, S. 225; in diese Richtung auch Maio, Verfiigen iiber das Unverfiigbare?, S. 211 ff.
sowie Parzeller, KritV 2004, S. 397 ff.
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Mit dem 3. BtAndG hat der Gesetzgeber das In-
stitut der Patientenverfiigung rechtlich normiert
und durch Aufnahme in das BGB auf eine gesetz-
liche Grundlage gestellt. Die vorliegende Arbeit
untersucht, inwiefern diese Gesetzesdanderung
ihrem Ziel, der Achtung und Starkung der Pati-
entenautonomie, gerecht wird. Sie dekonstruiert
dazu das Institut der Patientenverfiigung und
hinterfragt es — angesichts seiner Komplexitat
und ethischen Relevanz - in seiner konkreten
gesetzlichen Ausgestaltung. Forschungsfrage ist
dabei, ob die gesetzliche Neuregelung die Pati-
entenautonomie starkt oder schwacht. Der Un-
tersuchungsbereich spannt sich mit dem Prinzip
der staatlichen Fiirsorge sowie dem eher pater-
nalistisch verstandenen Wohl des Patienten bis
zu den idealtypischen Gegenpolen der Patien-
tenautonomie.
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