Stand: 1. 11.04

Entwurf eines 3. Gesetzes zur Anderung des Betreuungs  rechts

A. Problem und Ziel

Fragen der Ausgestaltung, der Verbindlichkeit und der Notwendigkeit von Vorgaben fiur Pati-
entenverfligungen werden seit einigen Jahrzehnten rechtspolitisch diskutiert. Seit Ende der
90er Jahre werden Patientenverfiigungen zunehmend anerkannt. Mit seinem Beschluss vom
17. Mérz 2003 hat der XII. Zivilsenat des BGH (XII ZB 2/03) die Verbindlichkeit einer Patien-
tenverfligung bestatigt und im Wege der Rechtsfortbildung entschieden, dass ein Betreuer in
eine Beendigung arztlich angebotener lebensverlangernder MalRnahmen nur mit Genehmi-
gung des Vormundschaftsgerichts einwilligen kann. Der Bundesgerichtshof hélt eine gesetz-
liche Regelung zur vormundschaftsgerichtlichen Prufungszusténdigkeit fur das Verlangen
eines Betreuers nach Abbruch lebenserhaltener Mal3nahmen fir winschenswert. In der Pra-
Xis ist weiterhin unklar, inwiefern auch fiir Bevolliméchtigte das Erfordernis einer vormund-

schaftsgerichtlichen Genehmigung gelten soll.

Der Gesetzentwurf fihrt das Rechtsinstitut der Patientenverfliigung in das birgerliche Recht
ein und regelt die Genehmigungsbedurftigkeit von Entscheidungen des Betreuers Uber die
Nichteinwilligung oder den Widerruf von Einwilligungen in arztliche MaRnahmen. Der Schutz

des Betroffenen wird durch verfahrensrechtliche Regelungen erganzt.

B. Losung

Der Entwurf sieht vor:

- Die Patientenverfligung wird als Rechtsinstitut im Betreuungsrecht verankert.

- Betreuer und Bevollmachtigter haben den in einer Patientenverfigung geauf3erten Wil-
len des Betreuten zu beachten und vom Betreuten getroffene Entscheidungen durch-
zusetzen, soweit dies zumutbar ist.

- Die Nichteinwilligung oder der Widerruf der Einwilligung des Betreuers in arztliche
MalRnahmen bedirfen der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts, wenn die Mal3-
nahme medizinisch angezeigt ist und die begrindete Gefahr besteht, dass der Betreu-
te auf Grund des Unterbleibens oder des Abbruchs der MaRnahme stirbt oder einen
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schweren und langer dauernden gesundheitlichen Schaden erleidet und zwischen Be-
treuer und Arzt kein Einvernehmen dartiber besteht, dass die Entscheidung dem mut-
mallichen Willen des Patienten entspricht.

- Der Schutz des Betroffenen wird durch verfahrensrechtliche Regelungen sichergestelit.

C. Alternativen

Keine

D. Finanzielle Auswirkungen auf die offentlichen Hau  shalte

Die Erweiterung der Genehmigungsbedurftigkeit von Betreuerentscheidungen bei arztlichen
Malnahmen kann zu zusatzlichen Verfahren vorrangig bei den Gerichten der Lander flh-
ren. Ob und gegebenenfalls in welchem Umfang dadurch Mehrkosten fur Bund und Lander
entstehen, ist nicht abschatzbar, da reprasentative Daten Uber den Umfang der Entschei-
dungen von Betreuern Uber die Nichteinwilligung oder den Widerruf von Einwilligungen in

arztliche MaRnahmen fehlen.
E. Sonstige Kosten
Fir die Wirtschaft, insbesondere fir kleinere und mittlere Unternehmen, entstehen keine

Kosten. Auswirkungen des Gesetzes auf Einzelpreise, auf das Preisniveau und insbesonde-

re das Verbraucherpreisniveau sind nicht zu erwarten.



Entwurf eines 3. Gesetzes zur Anderung des Betreuungs  rechts

vom ...

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen:

Artikel 1

Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs

Das Biurgerliche Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002
(BGBI. | S. 42, 2909; 2003 | S. 738), zuletzt geandert durch Artikel 4 Abs. 34 des Gesetzes
vom 5. Mai 2004 (BGBI. | S. 718), wird wie folgt geandert:

1. In der Inhaltstibersicht wird die Angabe zu § 1901a durch folgende Angaben ersetzt:

,8 1901a Patientenverfiigung
8§ 1901b  Schriftliche Betreuungswiinsche” .

2. Nach § 1901 wird folgender § 1901a eingeflgt:

,8 1901a Patientenverfligungen

(1) Eine Patientenverfigung, in der der Betreute seinen Willen zu Untersuchungen
seines Gesundheitszustandes, Heilbehandlungen oder &rztlichen Eingriffen fir den
Fall seiner Einwilligungsunféahigkeit geéduf3ert hat, gilt bei Einwilligungsunféahigkeit fort,
falls keine konkreten Anhaltspunkte dafur vorliegen, dass der Betreute die Patienten-

verfigung widerrufen hat.

(2) Der Betreuer hat den in einer Patientenverfligung geédufRerten Willen des Betreu-
ten zu beachten und die darin vom Betreuten getroffenen Entscheidungen durchzuset-
zen, soweit ihm dies zumutbar ist. Das gilt auch dann, wenn eine Erkrankung noch kei-
nen todlichen Verlauf genommen hat. Eine vom Betreuten getroffene Entscheidung
liegt vor, wenn die Patientenverfligung eine Einwilligung oder Nichteinwilligung in be-
stimmte Untersuchungen des Gesundheitszustandes, Heilbehandlungen oder arztli-

che Eingriffe enthalt, die auf die konkrete Situation zutrifft.



(3) Die Absétze 1 und 2 gelten auch fir Bevollmachtigte.”

Der bisherige § 1901a wird § 1901b.

§ 1904 wird wie folgt gefasst:

»8 1904 Genehmigung des Vormundschaftsgerichts bei arztlichen Mallnahmen

(1) Die Einwilligung des Betreuers in eine Untersuchung des Gesundheitszustands,
eine Heilbehandlung oder einen arztlichen Eingriff bedarf der Genehmigung des Vor-
mundschaftsgerichts, wenn die begriindete Gefahr besteht, dass der Betreute auf
Grund der MaRnahme stirbt oder einen schweren und langer dauernden gesundheitli-
chen Schaden erleidet. Ohne die Genehmigung darf die MalRnahme nur durchgefihrt

werden, wenn mit dem Aufschub Gefahr verbunden ist.

(2) Die Nichteinwilligung oder der Widerruf der Einwilligung des Betreuers in eine
Untersuchung des Gesundheitszustands, eine Heilbehandlung oder einen arztlichen
Eingriff bedarf der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts, wenn die MalRBhahme
medizinisch angezeigt ist und die begrindete Gefahr besteht, dass der Betreute auf
Grund des Unterbleibens oder des Abbruchs der Mal3nahme stirbt oder einen schwe-
ren und langer dauernden gesundheitlichen Schaden erleidet.

(3) Eine Genehmigung nach Absatz 1 und 2 ist nicht erforderlich, wenn zwischen Be-
treuer und Arzt Einvernehmen dariiber besteht, dass die Erteilung, die Nichterteilung
oder der Widerruf der Einwilligung dem mutmalflichen Willen des Patienten entspricht.

(4) Ein Bevollm&chtigter kann in eine der in Absatz 1 Satz 1 oder Absatz 2 genann-
ten Mal3nahmen nur einwilligen, sie verweigern oder die Einwilligung widerrufen, wenn
die Vollmacht diese MalRnahmen ausdrucklich umfasst und schriftlich erteilt ist. Die
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts ist nicht erforderlich.”

Artikel 2
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Anderung des Gesetzes (iber die Angelegenheiten

der freiwilligen Gerichtsbarkeit

Das Gesetz Uber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit in der im Bundesge-
setzblatt Teil Ill, Gliederungsnummer 315-1, vertffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt
geadndert durch Artikel 12b des Gesetzes vom 24. August 2004 (BGBI | S. 2198, wird wie
folgt geandert:

1. 8§ 67 Abs. 1 Satz 5 wird wie folgt gefasst:

.Die Bestellung ist stets erforderlich, wenn Gegenstand des Verfahrens die Genehmi-
gung einer Einwilligung des Betreuers in eine Sterilisation (81905 Abs. 2 des Blrgerli-
chen Gesetzbuchs) oder die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts nach Mal3ga-
be des § 1904 Abs. 2 des Blirgerlichen Gesetzbuchs ist.”

2. 8 69d Abs. 2 wird wie folgt gefasst:

»(2) Vor der Entscheidung Uber eine Genehmigung nach § 1904 Abs. 1 und 2 des Bir-
gerlichen Gesetzbuchs hat das Gericht das Gutachten eines Sachverstandigen einzu-
holen. Sachverstandiger und ausfiihrender Arzt sollen nicht personengleich sein. § 68a
Satz 3 und 4 gilt entsprechend. Die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts nach

§ 1904 Abs. 2 des Biurgerlichen Gesetzbuchs wird erst zwei Wochen nach Bekanntga-
be an den Betreuer sowie an den Verfahrenspfleger wirksam.*”

3.  869g Abs. 1 Satz 1 wird wie folgt gefasst:

,Die Beschwerde gegen die Bestellung eines Betreuers von Amts wegen, die Anord-
nung eines Einwilligungsvorbehalts, die Entscheidung, durch die die Bestellung eines
Betreuers oder die Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts abgelehnt wird und die
Entscheidung des Vormundschaftsgerichts Uber die Genehmigung bei arztlichen MalR-
nahmen geman § 1904 Abs. 2 des Biirgerlichen Gesetzbuchs, steht unbeschadet des
§ 20 dem Ehegatten des Betroffenen, dem Lebenspartner des Betroffenen, denjenigen,
die mit dem Betroffenen in gerader Linie verwandt oder verschwagert, in der Seitenlinie

bis zum dritten Grad verwandt sind, sowie der zustandigen Behérde zu.”



Artikel 3
Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am ... (Tag nach der Verkiindung) in Kraft.



Begriindung

A.  Allgemeines

1. Die Ausgangslage

Grundfragen der arztlichen Behandlung am Lebensende sind problematisch geworden, seit-
dem der medizinische Fortschritt zunehmende Mdglichkeiten er6ffnet, das Leben von Patien-
ten auch bei schwersten Krankheitszustanden und im hohen Lebensalter oftmals mit erhebli-
chem technischen Aufwand zu verlangern. Die zunehmende Abhangigkeit des Sterbepro-
zesses von den medizinischen Gegebenheiten lassen den Tod langst nicht mehr nur als
schicksalhaftes Ereignis erscheinen, sondern als Ergebnis einer von Menschen getroffenen
Entscheidung. Auch bei Krankheitszustanden, bei denen der Patient noch vor nicht allzu vie-
len Jahren verstarb, kann ein Weiterfunktionieren des Organismus aufrecht erhalten werden.
Viele Menschen verbinden mit diesen medizinischen Mdglichkeiten nicht nur gréRere Erwar-
tungen, sondern auch Befiirchtungen vor einer Ubertherapie insbesondere im Hinblick auf
eine Sterbens- und Leidensverlangerung. Zu der Angst vor dem eigenen Tod ist die Angst
hinzugetreten, ohne Mdoglichkeit der Einflussnahme einem hochtechnisierten und unpersonli-
chen Gesundheitsbetrieb ausgeliefert zu sein, in dem der Sieg Uber den Tod ungeachtet der
Qualitat des erhaltenen Lebens als Ziel definiert wird.

Fir die medizinische Behandlung eines Menschen gilt, wie in jeder Lebensphase auch am
Lebensende, dass der Patient entscheidet, ob er arztliche Hilfe in Anspruch nehmen will, der
Arzt die Verantwortung fur eine fachgerechte Untersuchung, Diagnose und Indikation fur
oder gegen eine bestimmte Behandlung tréagt und den Patienten hieriiber aufklart und der
Patient letztendlich eigenstandig entscheidet, ob er in die Behandlung einwilligt oder diese
ablehnt. Aus dem verfassungsrechtlich geschiitzten Selbstbestimmungsrecht des Menschen
folgt, dass weder die Krankheit noch der arztliche Heilauftrag ein eigenstandiges Behand-
lungsrecht des Arztes begriinden. Fur die Rechtmaligkeit eines arztlichen Eingriffs ist viel-
mehr die Einwilligung des Patienten erforderlich. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die
Entscheidung des Patienten aus medizinischer Sicht als vernlnftig oder unverninftig anzu-
sehen ist. Es entspricht der standigen Rechtsprechung des fir das Arzthaftungsrecht zu-
standigen VI. Zivilsenats des BGH, dass die Wahrung der persénlichen Entscheidungsfrei-
heit des Patienten nicht durch das begrenzt werden darf, was aus arztlicher oder objektiver
Sicht erforderlich oder sinnvoll ware (z.B. Urteil v. 18.3.2003, VI ZR 266/02). Deshalb muss
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die Einwilligung des Patienten vor Beginn der Behandlung eingeholt werden. In Notféllen, in
denen weder der Patientenwille bekannt noch ein Vertreter vorhanden ist und die Behand-
lung keinen Aufschub duldet, kann der Arzt bis zu Abwendung des Notfalls medizinisch indi-
zierte Behandlungen durchfiihren. Erteilt der Patient seine Einwilligung nicht oder widerruft er
seine Einwilligung, ist eine Behandlung oder Weiterbehandlung rechtswidrig und kann als
Kdrperverletzung strafrechtliche Sanktionen nach sich ziehen sowie Schadensersatzanspri-
che begrinden. Andererseits verleiht das Selbstbestimmungsrecht dem Patienten keinen
Anspruch auf eine medizinische Behandlung, die aus arztlicher Sicht nicht indiziert oder gar

kontraindiziert ist.

Fragen der arztlichen Indikation einer Behandlung und der Einwilligung des Patienten sind
daher im Zusammenhang zu sehen. Fur Behandlungen am Lebensende ist dies von beson-
derer Bedeutung: Hat bei einem Patienten der Sterbeprozess bereits eingesetzt, sind le-
bensverlangernde intensivmedizinische Behandlungen in der Regel nicht mehr indiziert; die
Behandlung besteht dann aus Hilfe und Begleitung im Sterbeprozess. Hat der Sterbeprozess
dagegen noch nicht eingesetzt und ist eine lebenserhaltende Behandlung aus arztlicher
Sicht (noch) indiziert, entscheidet der Patient mit seiner Einwilligung oder Nichteinwilligung

dariiber, ob die Behandlung rechtmafig ist.

Die Kommunikation zwischen Arzt und Patient ist dabei in jeder Phase der Behandlung be-
deutsam. Der Wille des Patienten kann zum einen die Art der indizierten Therapie beeinflus-
sen und ist zum anderen entscheidend dafiir, ob die Therapie durchgefihrt werden darf oder
nicht. Ist der Patient krankheitsbedingt nicht in der Lage, in der aktuellen Situation zu ent-
scheiden, muss die Rechtsordnung klare Mal3stabe bereithalten, wer in einer solchen Situa-
tion eine Entscheidung treffen kann, an welchen Mafstdben sie sich ausrichten muss und
wie diese Entscheidung gegebenenfalls umgesetzt werden kann.

Patientenverfligungen, in denen fur den Fall der Entscheidungsunfahigkeit vorsorglich Fest-
legungen zur Durchfilhrung oder Unterlassung bestimmter medizinischer MalRBnahmen in
bestimmten Situationen getroffen werden, haben als Ausdruck des Selbstbestimmungsrechts
zunehmende Bedeutung erlangt. Eine Emnid-Umfrage aus dem Jahr 2000 ergab, dass 81%
der Befragten fur den Fall ihrer Entscheidungsunféhigkeit vorsorgen wollen. Nach einer
Schatzung der Deutschen Hospiz Stiftung aus dem Jahr 2003 haben bereits ca. 7 Mio Men-
schen eine Patientenverfligung verfasst. Verunsicherungen bestehen in der Praxis insbe-

sondere zur Ausgestaltung und Verbindlichkeit einer Patientenverfligung.
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Fragen der Ausgestaltung, der Verbindlichkeit und der Notwendigkeit von Vorgaben fiur Pati-
entenverfiigungen werden seit einigen Jahrzehnten rechtspolitisch diskutiert. Wéahrend Be-
furworter der Patientenverfiigung die strikte Beachtung des in der Patientenverfligung nie-
dergelegten Willens fordern, vertreten die Gegner solch vorsorgender Verfigungen die An-
sicht, dass eine Patientenverfiigung allenfalls als Anhaltspunkt fir die Bestimmung des mut-
maldlichen Patientenwillens anzusehen sei. Seit Ende der 90er Jahre werden Patientenver-
figungen zunehmend anerkannt. Mit seinem Beschluss vom 17. Méarz 2003 hat der XII. Zivil-
senat des BGH (XIlI ZB 2/03) schlief3lich die Verbindlichkeit des in einer Patientenverfligung
geaullerten Willens bestatigt. Die Grundsatze der Bundesarztekammer zum Umgang mit
Patientenverfiigungen (1999) und zur arztlichen Sterbebegleitung (2004) gehen davon aus,
dass der Arzt an den in einer Patientenverfiigung gedufRerten Willen gebunden ist, wenn die
anstehende Behandlungssituation derjenigen entspricht, die der Patient in der Verfligung
beschrieben hat und keine Anhaltspunkte fir eine nachtragliche Willensanderung erkennbar

sind.

2. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Regelungen zu Heilbehandlungen und anderen arztlichen MaBhahmen missen dem Selbst-
bestimmungsrecht des Menschen gerecht werden und dem Schutz des Lebens und der Ge-

sundheit des Menschen dienen.

Das Selbstbestimmungsrecht des Menschen findet sowohl in Artikel 2 Abs. 2 GG (Recht auf
korperliche Unversehrtheit) als auch in Artikel 2 Abs. 1 i.V.m. Artikel 1 Abs. 1 GG (allgemei-
nes Personlichkeitsrecht) seine Grundlage. Es schlief3t das Recht zur Selbstgefédhrdung bis
hin zur Selbstaufgabe und damit auch auf Ablehnung lebensverlangernder und gesundheits-
erhaltender Mal3nahmen unabh&ngig von der &rztlichen Indikation der Behandlung ein:

,Das Erfordernis der Einwilligung auch zu diagnostischen, zu vorbeugenden und
zu Heileingriffen hat seine normative Wurzel in den grundlegenden Verfassungs-
prinzipien, die zu Achtung und Schutz der Wiirde und der Freiheit des Menschen
und seines Rechts auf Leben und korperliche Unversehrtheit verpflichten, Art. 1
Abs. 1, Art. 2 Abs.1, 2 Satz 1 GG. (...) Die Bestimmung uber seine leiblich-
seelische Integritat gehdrt zum ureigensten Bereich der Personalitat des Men-
schen. In diesem Bereich ist er aus der Sicht des Grundgesetzes frei, seine
Mal3stabe zu wéhlen und nach ihnen zu leben und zu entscheiden. Eben diese
Freiheit zur Selbstbestimmung wird — auch gegeniiber der normativen Regelung
arztlicher Eingriffe zu Heilzwecken — durch Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG besonders
hervorgehoben und verbirgt. Denn auch der zu Heilzwecken vorgenommene
Eingriff tastet die leibliche und gegebenenfalls auch seelische Integritat des Men-
schen an” (vgl. BVerfGE 52, 131 ff., 173, 175 — abw. Meinung).
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Zum Recht auf Selbstbestimmung gehort auch, Entscheidungen fir die Zeit zu treffen, in
denen man etwa nach einem Unfall oder bei schwerer Krankheit nicht mehr entscheidungs-
fahig ist. Das Selbstbestimmungsrecht ware entwertet, wenn es Festlegungen fir zukinftige
Konfliktlagen, in denen der Patient aktuell nicht mehr entscheiden kann, nicht umfassen wur-
de. Zu solchen Festlegungen gehéren die Bestimmung einer Person, die anstelle des Patien-
ten entscheiden soll (Vorsorgevollmacht), sowie konkrete Behandlungswinsche, die in einer
Patientenverfiigung genannt sind. Ist ein in einer Patientenverfigung zum Ausdruck kom-
mender Wille in der Behandlungssituation noch aktuell, bestehen keine Anhaltspunkte dafur,
dass die Patientenverfigung durch auf3eren Druck oder aufgrund eines Irrtums zustande
gekommen ist und steht fest, dass der Patient bei Abfassung der Verfigung gerade die Kon-
fliktlage, die nun zu entscheiden ist, im Auge hatte, muss sein Selbstbestimmungsrecht in
gleicher Weise wie bei einer aktuell getroffenen Entscheidung respektiert werden; dann darf

der Patientenverfligung die Beachtlichkeit nicht abgesprochen werden.

Dies gilt nicht nur dann, wenn ein Mensch bereits im Sterben liegt und die vom Patienten
abgelehnte Heilbehandlung nur noch den Eintritt des Todes hinauszdgern konnte. Der
Mensch hat wahrend seines gesamten Lebens Anspruch auf Achtung seines Selbstbestim-
mungsrechts. Er darf eine Heilbehandlung auch dann ablehnen, wenn sie seine ohne Be-
handlung zum Tode fuhrende Krankheit besiegen oder den Eintritt des Todes weit hinaus-

schieben konnte.

Da sich der nicht mehr einwilligungsfahige Patient in der Regel nicht mehr &uf3ern kann, ist
ein Verfahren erforderlich, in dem Uber die Vornahme &rztlicher Malinahmen entschieden
wird. Dieses Verfahren hat soweit wie mdglich die Durchsetzung des zu einem friiheren Zeit-
punkt gedul3erten Patientenwillens zu sichern. Gleichzeitig muss es die sich aus Artikel 2
Abs. 2 GG ergebende Pflicht des Staates, das Leben und die kdrperliche Unversehrtheit des
Menschen zu schitzen, umsetzen. Dies bedeutet keinen Widerspruch. Vielmehr tragt ein
Verfahren, das auf eine sorgfaltige Ermittlung des Patientenwillens gerichtet ist, auch dafur
Sorge, dass das Leben geschitzt und eine Heilbehandlung nicht deshalb unterlassen wird,
weil eine Patientenverfiigung falsch ausgelegt wird, eine nicht mehr aktuelle Patientenverfii-
gung der Entscheidung zugrunde gelegt wird oder eine WillensauRerung beachtet wird, die

nicht aus freien Stticken abgegeben worden ist.

3. Geltendes Recht

Patientenverfiigungen enthalten Willensbekundungen zu gewiinschten oder abgelehnten

arztlichen Behandlungen fir den Fall der Entscheidungsunfahigkeit des Verfassers und rich-
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ten sich vorrangig an den behandelnden Arzt. Sie sind aber auch maRgeblich fir das Han-

deln eines Vertreters. Die Patientenverfiigung ist bislang nicht gesetzlich verankert.

Die allgemeinen Grundsatze des Arztrechts sind auf der Grundlage gefestigter hdchstrichter-
licher Rechtsprechung anerkannt. Bei den allgemeinen Fragen der Einwilligung des Betrof-
fenen in Untersuchungen des Gesundheitszustandes, Heilbehandlungen und arztliche Ein-
griffe geht der Entwurf vom geltenden Recht aus, wie es sich in gefestigter Rechtsprechung
herausgebildet hat . Hierzu wird auf die Ausfiihrungen zur Begriindung des Entwurfs des
Betreuungsgesetzes verwiesen (BT- Drs. 11/4528 S. 71f. , 140).

Das geltende Betreuungsrecht geht von einem grundséatzlichen Willensvorrang des Betreu-
ten auch im Bereich der Heilbehandlung aus. Ist der Betreute einwilligungsfahig, trifft er
selbst die Entscheidung dariiber, ob er in eine Behandlung einwilligt oder nicht. Kann der
Betreute nicht selbst entscheiden, hat der Betreuer den Winschen des Betreuten zu ent-
sprechen, soweit dies dessen subjektivem Wohl nicht widerspricht und dem Betreuer zuzu-
muten ist. Das hat zur Folge, ,dass der Betreuer den Wunsch des nicht einwilligungsfahigen
Betreuten auch dann zu beachten hat, wenn dieser darauf gerichtet ist, in der letzten Le-
bensphase nicht sdmtliche denkbaren lebens-, aber auch schmerzverlangernden medizini-
schen Mdglichkeiten einzusetzen” (BT- Drs. 11/4528 S. 141, 142).

Bis zu dem Beschluss des XIl. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs vom 17. Marz 2003 war
in der Rechtsprechung umstritten, ob eine Einwilligung des Betreuers erforderlich ist, wenn in
einer Patientenverfiigung eine auf die Behandlungssituation bezogene Entscheidung des
Patienten getroffen wurde, und ob eine Nichteinwilligung oder der Widerruf der Einwilligung
des Betreuers in die Durchfihrung lebenserhaltender Malihahmen der Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts bedarf.

Der XII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs hat die Verbindlichkeit einer Patientenverfligung
bestétigt und im Wege der Rechtsfortbildung entschieden, dass ein Betreuer in eine Beendi-
gung arztlich angebotener lebensverlangernder MaBhahmen nur mit Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts einwilligen kann. Nach Auffassung des Bundesgerichtshofs bietet
ein solches vormundschaftsgerichtliches Verfahren einen geeigneten Rahmen fir die Pri-
fung, ob der Betreuer den in der Patientenverfligung gedufRerten Willen des Betroffenen er-
schopfend ermittelt hat und um fir alle Beteiligten verbindlich festzustellen, dass eine vom
Betreuer gewlnschte Einstellung der Behandlung in der vorliegenden Situation auch dem in
der Patientenverfiigung zum Ausdruck gebrachten Willen des Betroffenen entspricht. Der

Bundesgerichtshof halt eine gesetzliche Regelung zur vormundschaftsgerichtlichen Pri-
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fungszustandigkeit fir das Verlangen eines Betreuers nach Abbruch lebenserhaltener Maf3-
nahmen fir wiinschenswert. In der Praxis ist weiterhin unklar, inwiefern auch fir Bevollméch-

tigte das Erfordernis einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung gelten soll.

Die mit dem Beschluss ebenfalls aufgeworfenen Fragen der Reichweite und Bindungswir-
kung einer Patientenverfuigung fir die behandelnden Arztinnen und Arzte, Betreuerinnen und
Betreuer und Vorsorgebevollméchtigten machen eine gesetzliche Regelung zu einigen von
der Rechtsprechung nicht eindeutig oder unterschiedlich geldsten praktisch besonders be-
deutsamen Fragen erforderlich. Das betrifft insbesondere die Erforderlichkeit einer Vertreter-
entscheidung bei Vorliegen einer Patientenverfiigung, die Bindung des Vertreters an den
Patientenwillen und die Erforderlichkeit einer Zustimmung des Vormundschaftsgerichts zu

Vertreterentscheidungen bei der Beendigung lebenserhaltender MaZnahmen.

Gesetzliche Regelungen zu Patientenverfiigungen werden auch in der rechtswissenschaftli-
chen Literatur, vom 63. Deutschen Juristentag (2000), in einem vom Bundesministerium fir
Gesundheit in Auftrag gegebenen Gutachten der Akademie fur Ethik in der Medizin (2001)
sowie von der Enquete- Kommission ,Ethik und Recht der modernen Medizin“ des Deut-

schen Bundestages (2004) gefordert.

4. Die Losung des Entwurfs

Der Entwurf beschrankt sich auf Regelungen, die die Beriicksichtigung des Behandlungswil-

lens des Betreuten im Verhaltnis zu dem Betreuer betreffen. Er sieht vor, die Patientenverfi-

gung als Rechtsinstitut im Betreuungsrecht zu verankern. Zudem wird festgelegt,

- wer bei aktueller Entscheidungsunfahigkeit des Betroffenen die Entscheidung Uber die
Durchfiihrung und die Fortdauer einer &rztlichen Behandlung treffen kann,

- von wem eine vom Betroffenen in einer Patientenverfiigung getroffene Entscheidung
gegebenenfalls durchgesetzt werden soll und

- wann das Vormundschaftsgericht eingeschaltet werden muss.

Der Entwurf schliefdt sich der Auffassung des Bundesgerichtshofs zur Verbindlichkeit einer
Patientenverfligung an. Tritt eine in der Patientenverfligung beschriebene Situation ein und
fehlen konkrete Anhaltspunkte daflr, dass der Betroffene seine Entscheidung geandert hat,
ist die Entscheidung eines Vertreters nicht notwendig. Es ist dann seine Aufgabe, den Pati-

entenwillen durchzusetzen. Das hat auch der Bundesgerichtshof so gesehen,.
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Der Entwurf differenziert fir die Beachtlichkeit des in einer Patientenverfiigung geaulRerten
Willens nicht nach dem Stadium einer Erkrankung. Ebenso wie der entscheidungsfahige Pa-
tient ohne Rucksicht auf die Schwere und das Stadium seiner Krankheit selbst entscheiden
kann, welche arztlichen Behandlungen an ihm vorgenommen werden durfen, kann auch in

einer Patientenverfiigung im Voraus eine solche Entscheidung getroffen werden.

Die Zustandigkeit des Vormundschaftsgerichts zur Uberpriifung von Entscheidungen des
Betreuers bei Untersuchungen des Gesundheitszustands, einer Heilbehandlung oder einem
arztlichen Eingriff wird fur die Falle geregelt, in denen die Gefahr besteht, dass der Betroffe-
ne im Falle des Unterbleibens oder des Abbruchs der Mal3nahme stirbt oder einen schweren
oder langer andauernden gesundheitlichen Schaden erleidet und zwischen behandelndem
Arzt und Betreuer unterschiedliche Auffassungen Uber den Patientenwillen bestehen. Die
Stellung eines von dem Betroffenen Bevollmachtigten wird gestarkt und von einer Genehmi-
gungsbedurftigkeit seiner Entscheidungen abgesehen. Die jedermann zustehende Mdglich-

keit der Anrufung des Vormundschaftsgerichts zur Missbrauchskontrolle bleibt unberihrt.

5. Haltung der Landesjustizverwaltungen und der beteiligten Fachkreise und Verbande

6. Kosten

Durch die Erweiterung der Genehmigungsbedurftigkeit von Betreuerentscheidungen bei arzt-
lichen MalRnahmen sind zusétzliche Verfahren bei den Gerichten zu erwarten, die zu Mehr-
kosten fur Bund und Lander fihren werden. Der Umfang ist nicht abschatzbar, da reprasen-
tative Daten Uber den Umfang der Entscheidungen von Betreuern tber die Nichteinwilligung
oder den Widerruf von Einwilligungen in arztliche MalRnahmen fehlen. Kostenbelastungen fir
die Wirtschaft sowie Auswirkungen des Gesetzes auf Einzelpreise, auf das Preisniveau und

insbesondere das Verbraucherpreisniveau sind nicht zu erwarten.

7. Gesetzgebungszustandigkeit

Die Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes folgt aus Artikel 74 Abs. 1 Nr. 1 des Grundge-
setzes (Burgerliches Recht, gerichtliches Verfahren). Eine bundesrechtliche Regelung ist im
Sinne von Art. 72 Abs. 2 GG zur Wahrung der Rechtseinheit erforderlich, da andernfalls eine
Rechtszersplitterung zu beflirchten ware, die im Interesse sowohl des Bundes als auch der
Lander nicht hingenommen werden kann. Eine isolierte landesrechtliche Teilregelung eines

kleinen Teilbereichs des ansonsten bundesweit einheitlichen Betreuungsrechts fiihrte zu
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erheblichen Rechtsunsicherheiten, die im Interesse des Bundes und der Lander nicht hinge-

nommen werden kann..
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B. Einzelbegrindung

Zu Artikel 1 (Anderungen des Biirgerlichen Gesetzbuch s)

Zu Nummer 1 (Einfiigung von § 1901a BGB)

§ 1901a Abs. 1 BGB fiihrt das Rechtsinstitut der Patientenverfiigung als Willensauf3erung zu
medizinischen Malnahmen fir den Fall der Einwilligungsunfahigkeit in das birgerliche
Recht ein und legt fest, dass diese WillensdauRerungen auch nach Eintritt der Einwilligungs-
unfahigkeit fortgelten, sofern keine Anhaltspunkte fir einen Widerruf der Patientenverfigung
vorliegen. Das Recht jedes Menschen auf Selbstbestimmung gebietet es dabei, den in einer
Patientenverfiigung im Voraus geaufl3erten Willen eines Menschen ebenso zu achten wie

den Willen eines aktuell einwilligungsfahigen Menschen.

Durch die Fortgeltung einer nicht widerrufenen Willensauf3erung nach eingetretener Einwilli-
gungsunfahigkeit wird das Recht eines entscheidungsfahigen Patienten anerkannt, sein
Selbstbestimmungsrecht durch eine vorausschauende Verfiigung auszuiben, ohne dass
damit Aussagen dazu getroffen werden kénnen, welche Wirkungen diese Fortgeltung bezo-
gen auf eine in der Zukunft konkret anstehende medizinische MalRnahme entfaltet.

Auch die in zeitlicher Nahe zu einem mit einer Anasthesie verbundenen arztlichen Eingriff
erklarte Einwilligung des Patienten ist streng genommen eine Patientenverfligung, da der
durch die Einwilligung legitimierte arztliche Eingriff erst vorgenommen wird, wenn der Patient
anasthesiebedingt nicht mehr einwilligungsféhig ist. Dennoch werden solche Einwilligungen
wegen der Zeitnédhe und Bezogenheit auf eine konkrete arztliche Mal3nahme in der Regel als
.aktuelle Einwilligungen® bezeichnet. Dabei ist unstrittig, dass auch bei solchen zeithahen
und auf einen konkreten Eingriff bezogenen Einwilligungen jederzeit, d.h. bis zum Wirksam-
werden der Anasthesie, ein Widerruf moglich sein muss, der dem Eingriff die Legitimation
entzieht und beachtet werden muss. Haufig wird jedoch von einer Patientenverfigung und
nicht von einer ,aktuellen Nichteinwilligung“ gesprochen, wenn ein Patient in eine konkrete
arztliche MalRnahme nicht einwilligt und zeitnah dazu gerade wegen des nicht durchgefiihr-
ten Eingriffs seine Einwilligungsfahigkeit verliert; beispielsweise wenn ein Dialysepatient

nach mehreren Dialysen weitere Dialysebehandlungen ablehnt.
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Bereits diese Beispiele zeigen, dass die Fortgeltung einer Patientenverfigung lediglich die
Voraussetzung fur die nur im Einzelfall zu treffende Beurteilung ist, ob die Willensauf3erung
als vorweg genommene Einwilligung oder Nichteinwilligung in eine spater anstehende medi-
zinische Behandlung oder lediglich als Indiz fir den auf eine spatere Behandlungssituation
bezogenen mutmallichen Willen anzusehen ist. Die Fortgeltung des in einer Patientenverfi-
gung geaulRerten Willens tuber den Zustand der Einwilligungsfahigkeit des Verfassers hinaus
erkennt damit zunachst nur ausdricklich die Moéglichkeit vorausschauend selbstbindender
WillenséduRerungen an. Das bezieht sich auch auf WillensdufRerungen, denen die Beachtung
und Durchsetzung von vorn herein zu versagen ist, weil sie die Grenzen zuldssiger Selbst-

bestimmung Uberschreiten, etwa weil sie ein Tétungsverlangen beinhalten.

Der Entwurf sieht bewusst davon ab, Formvorschriften als Wirksamkeitsvoraussetzung fur

eine Patientenverfligung festzulegen:

Ob WillensauRerungen in einer Patientenverfliigung zu beachten und durchzusetzen sind,
kann nicht von einer bestimmten Form abhangig gemacht werden. Das wirde der Wahrung
des Selbstbestimmungsrechts des Betroffenen nicht gerecht. Weder dirften Formmangel zu
einer Unbeachtlichkeit der WillensauRRerung fihren, noch ware es zu rechtfertigen, trotz einer
eindeutig nachweisbaren, konkreten und situationsbezogenen, aber mit einen Formmangel
behafteten WillensaulRerung anstelle einer autonomen Entscheidung des Betroffenen eine
Vertreterentscheidung zu fordern. Deshalb ware es nicht zu rechtfertigen, mit einem Form-
mangel behaftete Patientenverfiigungen als formnichtig und damit unbeachtlich anzusehen.
Zudem mussen Anderungen und der Widerruf einer Patientenverfugung jederzeit moglich

sein und dirfen nicht durch Formerfordernisse erschwert werden.

Die Form einer Patientenverfigung ist auch nicht entscheidend dafur, ob der Inhalt der Ver-
fugung als vorweggenommene Einwilligung oder Nichteinwilligung in eine &rztliche oder be-
gleitende MalRnahme anzusehen oder lediglich als Indiz fir den mutmalfilichen Patientenwil-
len zu werten ist. Auch dartber bestimmt allein der nachweisbare Verfligungsinhalt bezogen
auf die anstehende Behandlungssituation. Ungeachtet der mit der Einflihrung von Formvor-
schriften im Ubrigen verbundenen Probleme wiirden Formvorschriften eine Scheinsicherheit
hervorrufen, mit der Einhaltung einer bestimmten Form die Gewahr fir die Beachtlichkeit und

Durchsetzbarkeit des Verfiigungsinhaltes geben zu kénnen.

Ob eine Patientenverfligung in schriftlicher oder mindlicher Form erstellt wurde, ist vielmehr
eine Frage des Nachweises des Verfligungsinhaltes (Zeugen- oder Urkundenbeweis). Das

gilt in gleicher Weise fiir die Erstellung einer Patientenverfiigung wie fur deren Anderung und
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einen Widerruf. Auch ohne Abhangigkeit der Wirksamkeit einer Patientenverfligung von einer
bestimmten Form ist die schriftiche Form deshalb sowohl bei der Abfassung als auch der
Anderung oder dem Widerruf einer Patientenverfigung empfehlenswert. Davon gehen auch
die in der Praxis vielféltig angebotenen Informationen, Handreichungen und Muster fur Pati-

entenverfigungen aus.

In Absatz 2 wird klargestellt, dass der Betreuer den in einer Patientenverfiigung gedufRerten

Willen des Betreuten

- zu beachten hat,

- vom Betreuten in der Patientenverfligung bereits getroffene Entscheidungen tber die
Durchfiihrung oder Verweigerung bestimmter arztlicher MaBnahmen durchzusetzen hat,

- die Beachtung und Durchsetzung des in der Patientenverfiigung geauRerten Willens nur

nur erfolgen kann, soweit es dem Betreuer zumutbar ist.

Der Betreuer hat die Patientenverfliigung unabhangig davon zu beachten, ob in der Patien-
tenverfligung auf die konkrete Behandlungssituation bezogene Festlegungen getroffen wur-
den oder lediglich allgemeine Behandlungswinsche geduf3ert wurden. Wurden in der Patien-
tenverfligung keine auf die konkrete Behandlungssituation bezogenen Festlegungen getrof-
fen, ist es Aufgabe des Betreuers, an Stelle des Betreuten lUber die Einwilligung in eine me-
dizinische oder pflegerische Behandlung zu entscheiden. In diesem Fall ist die Patientenver-
fligung als ein Indiz zur Ermittlung des mutmallichen Patientenwillens heranzuziehen, auf
dessen Grundlage der Betreuer Uber seine Einwilligung oder Nichteinwilligung in eine be-
stimmte Behandlung des Betreuten entscheidet. Zudem konnen in einer Patientenverfigung
auch weitergehende Wiinsche fur den Krankheitsfall geaul3ert werden, zum Beispiel hinsicht-
lich der Behandlung in einem bestimmten Krankenhaus oder durch einen bestimmten Arzt
oder hinsichtlich des Beistandes durch bestimmte nahestehende Personen oder Vertreter
einer Glaubensgemeinschaft. Auch solche Wiinsche hat der Betreuer zu beachten.

Hat der Patient in seiner Patientenverfligung bereits Entscheidungen zu medizinischen
Malnahmen getroffen, ist eine Einwilligung des Betreuers in die anstehende arztliche Be-
handlung nicht erforderlich, da der Betreute diese Entscheidung bereits selbst getroffen hat.
Nach Absatz 2 Satz 3 liegt eine solche Entscheidung vor, wenn die Patientenverfligung eine
Einwilligung oder Nichteinwilligung in bestimmte Untersuchungen des Gesundheitszustan-
des, Heilbehandlungen oder arztliche Eingriffe enthalt, die ausdriicklich oder nach Auslegung
der Patientenverfigung auf die konkrete Entscheidungssituation anwendbar sind. Aufgabe
des Betreuers ist es in diesen Fallen, fir die Durchsetzung der vom Betreuten getroffenen

Entscheidung Sorge zu tragen, ihr — wie es in dem Beschluss des Bundesgerichtshofs vom
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17. Marz 2003 heil3t — ,Ausdruck und Geltung zu verschaffen“. Diese gesetzliche Klarzustel-
lung ist erforderlich, weil Rechtslehre und Rechtsprechung auch Patientenverfligungen, wel-
che die konkrete Behandlungssituation betreffen, zum Teil nur als ein Indiz bei der Ermittlung
des im Zeitpunkt der Behandlung anzunehmenden mutmaflichen Patientenwillens werten
und eine Einwilligung des Betreuers in die arztliche Behandlung fordern, obwohl der (betreu-
te) Patient diese Entscheidung bereits selbst getroffen hat. Dies wird dem das Betreuungs-
recht pragenden Grundsatz der Erforderlichkeit nicht gerecht.

Eine Beachtung und Durchsetzung des Patientenwillens ist dem Betreuer nach Absatz 2
Satz 1 nicht zuzumuten, wenn nicht oder nur unter unverhaltnisméaRigem Aufwand zu besei-
tigende ortliche, finanzielle oder versorgungstechnische Hindernisse entgegenstehen oder
wenn der Patientenwille auf ein gesetzlich oder arztrechtlich verbotenes Tun gerichtet ist.
Letzteres ist der Fall, wenn um aktive Sterbehilfe oder um eine arztliche Malinahme gebeten
wird, die mit dem Berufsethos des Arztes, insbesondere wegen Missachtung der arztlichen
Indikation, nicht vereinbar ist. Sieht sich der Betreuer durch seine personlichen, ethischen
oder religiésen Auffassungen an der Beachtung und Durchsetzung des Willens des Betreu-
ten gehindert, sind diese Auffassungen zu achten, fliihren aber nicht zur Unzumutbarkeit der
Beachtung und Durchsetzung des Patientenwillens. Der Betreuer hat dann die Moglichkeit
und - im Hinblick auf die Wahrung des Selbstbestimmungsrechts des Betreuten - die Ver-
pflichtung, beim Vormundschaftsgericht die Bestellung eines Ergadnzungsbetreuers anzure-
gen (81899 BGB) oder gegebenenfalls seine Entlassung zu verlangen (§81908b Abs. 2 BGB).
Entsprechende Anregungen kdnnen auch von jedem Dritten an das Vormundschaftsgericht
herangetragen werden.

§ 1901a Abs. 2 Satz 2 BGB stellt klar, dass die Verpflichtungen nach Satz 1 unabhéngig da-
von bestehen, ob die Grunderkrankung des Betreuten bereits einen irreversibel tddlichen
Verlauf angenommen hat. Entgegen der Auffassung des Bundesgerichtshofs im Beschluss
vom 17. Marz 2003 kann fur das Verlangen des Betreuers, eine medizinische indizierte Be-
handlung nicht durchzufiihren oder einzustellen, auch dann Raum sein, wenn das Grundlei-
den des Betroffenen noch keinen irreversibel tédlichen Verlauf angenommen hat und durch
die Behandlung das Leben des Betroffenen erhalten oder verlangert werden kénnte. Ebenso
wie der in der aktuellen Situation entscheidungsfahige Patient ohne Ricksicht auf die Art und
den Verlauf seiner Erkrankung selbst dartber befinden kann, ob und ggf. welche arztlichen
Malnahmen an ihm vorgenommen werden durfen, ist es Ausfluss seines verfassungsrecht-
lich verburgten Selbstbestimmungsrechts, eine solche Entscheidung auch im Voraus fur den
Fall seiner Entscheidungsunfahigkeit treffen und von seinem Vertreter die Durchsetzung sei-

nes Willens erwarten zu kdnnen.
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Das steht auch im Einklang mit dem Beschluss des 1. Strafsenats des Bundesgerichtshofs
vom 13. September 1994 (BGHSt 40, 257) :

Nach dieser Entscheidung ist der Wille des Patienten fur die Beurteilung der Zulassigkeit
einer arztlichen Behandlung oder Maflinahme auch dann maf3gebend, wenn der Sterbevor-
gang noch nicht eingesetzt hat. Der Abbruch einer lebenserhaltenden Mafinahme ist danach
bei entsprechendem Patientenwillen als Ausdruck der allgemeinen Entscheidungsfreiheit
und des Rechts auf kérperliche Unversehrtheit grundsatzlich zuldssig. Fir den Fall, dass
kein ausdricklich erklarter Wille in Bezug auf die arztliche Behandlung oder Mal3nahme vor-
liegt, ist der mutmalliche Wille des Patienten zu ermitteln, wie er sich nach sorgfaltiger Ab-
wagung aller Umstande darstellt. Frithere mindliche oder schriftliche AuRerungen sind bei
Ermittlung des mutmabRlichen Patientenwillens zu berlicksichtigen. Das Kriterium des unum-
kehrbar todlichen Verlaufs des Grundleidens fir die Beachtlichkeit des Patientenwillens wird

in dieser Entscheidung nicht aufgestellt.

Nicht gefolgt werden kann deshalb auch den Empfehlungen des Zwischenberichts der En-
guete- Kommission ,Ethik und Recht der modernen Medizin“, nach denen die Wirksamkeit
einer Patientenverfligung mit WillensduRerungen zum Verzicht auf lebenserhaltende Malf3-
nahmen nicht nur davon abhangen soll, dass ein irreversibler Verlauf des Grundleidens vor-
liegt, sondern auch, dass dieses Grundleiden trotz medizinischer Behandlung nach arztlicher
Erkenntnis zum Tode fihren wird. Damit bestiinde ein mit dem Selbstbestimmungsrecht des
Betroffenen nicht zu vereinbarender Behandlungszwang aufRerhalb der empfohlenen
Reichweite sowohl bei entgegenstehenden schriftlichen oder miindlichen situationsbezoge-
nen WillensaulRerungen als auch bei festgestellten konkreten Anhaltspunkten fir einen ent-
gegenstehenden mutmalflichen Patientenwillen. Ist das Grundleiden irreversibel und fihrt
auch eine denkbare medizinische Behandlung zum Tode, wird oft schon die arztliche Indika-
tion der Malinahme zweifelhaft sein. Eine sichere arztliche Todesprognose trotz Behandlung
wird zudem beispielsweise bei vielen Krebserkrankungen, Organversagen (Niere, Herz)
nicht mdglich sein. Fur den Fall einer eintretenden Einwilligungsunfahigkeit waren dann bei
einwilligungsunfahigen Patienten im Gegensatz zu einwilligungsfahigen Patienten beispiels-
weise Chemotherapien, Dialysen, Transplantationen und andere Operationen zwangsweise
durchzufiihren. Fur demente und komatdse Betroffene hatte das zur Folge, dass sie in je-
dem Fall zwangsweise zu ernahren, zu beatmen, mit Flissigkeit zu versorgen, an Herz-
Lungen-Maschinen anzuschlie3en waren, und dartber hinaus, dass Begleitkomplikationen,
die nicht von vornherein lebensbedrohlich sind, auch gegen den Willen des Patienten zu be-
handeln waren. So wird beispielsweise nicht selten festgelegt, dass bei begleitend zum

Grundleiden eintretende Lungenentziindungen, Hirnblutungen und ahnlichem keine kurative
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Therapie erfolgen soll, sondern das Therapieziel hin zu einer ausschlielich palliativmedizini-

schen Zielsetzung geandert werden soll.

Wirde sich der behandelnde Arzt in diesen Konstellationen tber den Patientenwillen hin-
wegsetzen, wie dies nach Auffassung der Enquete-Kommission offenbar geboten erscheint,
kénnte nicht einmal das Risiko strafrechtlicher Verfolgung des Arztes ausgeschlossen wer-
den. Zumindest invasive Behandlungsmethoden bedurfen grundséatzlich der wirksamen Ein-

willigung durch den Patienten, um nicht als Kérperverletzung gewertet zu werden.

Zu Nummer 2 (§ 1901b BGB)

Es handelt sich um eine Folgednderung der Einflgung eines neuen § 1901a BGB.

Zu Nummer 3 (Anderung von § 1904 BGB)

Zu § 1904 BGB

Bisher fehlt eine gesetzliche Regelung dazu, ob und ggf. wann eine Nichteinwilligung oder
der Widerruf der Einwilligung des Betreuers in arztlich indizierte MaRnahmen einer vor-
mundschaftsgerichtlichen Genehmigung bedarf, wenn die begrindete Gefahr besteht, dass
das Unterbleiben oder der Abbruch der Mal3nahme dazu flihrt, dass der Betreute stirbt oder
einen schweren und langer andauernden gesundheitlichen Schaden erleidet. Lebenserhal-
tende MalRnahmen kdnnen u.a. eine Operation, die kinstliche Flissigkeits- und Nahrungs-
zufuhr, die z.B. durch die Speiseréhre (Magensonde) oder Bauchdecke (PEG) in den Magen
oder intravends gegeben wird, die maschinelle Beatmung, die Dialyse, die Bekampfung einer
zusétzlich auftretenden Krankheit (Lungenentziindung, Infektion u.a.) sowie Mal3nahmen der

Reanimation sein.

§ 1904 BGB ist in der geltenden Fassung auf diese Falle weder unmittelbar noch entspre-
chend anwendbar. Die Regelung bezieht sich auf Einwilligungen in arztliche MalRnahmen,
die darauf gerichtet sind, dem Betreuten Leben und Gesundheit zu erhalten, aber das Risiko
des tddlichen Misslingens mit sich bringen. Dagegen tritt bei dem Unterlassen oder dem Ab-
bruch lebenserhaltender oder anderer zur Erhaltung der Gesundheit erforderlicher MaRnah-
men der Tod oder ein schwerer und langer andauernder gesundheitlicher Schaden des Be-

treuten als Folge des Behandlungsverzichts krankheitsbedingt ein. Der XII. Zivilsenat des
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Bundesgerichtshofs hat in seinem Beschluss vom 17. Marz 2003 im Wege der Rechtsfortbil-
dung entschieden, dass der Betreuer das Vormundschaftsgericht nur in solchen Konfliktfal-
len einschalten muss, in denen er die Einwilligung in eine arztlicherseits angebotene lebens-
erhaltende MalRhahme verweigert, und hat dem Gesetzgeber insoweit eine gesetzliche Re-
gelung nahegelegt.

Mit der Neuregelung wird 8 1904 BGB insgesamt klarer gefasst. Der Anwendungsbereich
wird erweitert, indem die grundsatzlich zustimmungspflichtigen Entscheidungen des Betreu-
ers auf die Félle erstreckt werden, in denen die Nichteinwilligung oder der Widerruf der Ein-
willigung des Betreuers zum Tod oder zu schweren und l&anger andauernden Schaden des
Betreuten filhren kann. Von der Zustimmungspflicht ausgenommen werden die Entschei-
dungen des Betreuers nur in den Fallen, in denen zwischen Arzt und Betreuer Ubereinstim-
mende Auffassungen ber den konkret behandlungsbezogenen mutmaflichen Patientenwil-
len bestehen. Die Stellung des Bevollmachtigten wird gestarkt und unbeschadet einer Ein-
schaltung des Vormundschaftsgerichts im Wege der Missbrauchskontrolle von einer Ge-

nehmigungsbedurftigkeit seiner Entscheidungen abgesehen.

Der Entwurf sieht bewusst davon ab, die Umsetzung der in einer Patientenverfligung getrof-
fenen Festlegungen von der vorherigen Beratung durch eins Ethik-Konsil abhéngig zu ma-
chen. Das stellt nicht in Frage, dass es sinnvoll sein kann, dass sich sowohl der behandeln-
de Arzt als auch der Betreuer bei ihrer Entscheidungsfindung mit Dritten beraten. Das kon-
nen sowohl Angehdrige, andere dem Patienten nahestehende Personen, Vertreter des Be-
handlungsteams oder friiher behandelnde Arzte, wie der Hausarzt, sein. Die Einbeziehung
welcher Personen im Einzelfall sinnvoll sein kann, entzieht sich jedoch einer gesetzlichen
Regelung. Zudem ist auch bei Beratungen mit Dritten der Wille des Patienten zur Weiterga-
be personlicher krankheitsrelevanter Daten zu achten.

Gegen eine Pflicht zur Beratung des behandelnden Arztes und des gesetzlichen Vertreters
mit Dritten spricht zudem, dass Dritten keine Entscheidungsverantwortung bei der Beachtung
und Umsetzung des Patientenwillens obliegt. Zudem kann nicht unbertcksichtigt bleiben,
dass die Verknipfung einer konsiliarischen Beratung mit dem Verfahren zur Umsetzung ei-
ner Patientenverfiigung Fragen nach der Legimitation der Mitglieder des Konsils, nach deren
fachlicher Qualifikation, ihrer Unabh&ngigkeit sowie auch der Uberpriifbarkeit und Transpa-
renz der Konsilentscheidung aufwirft und dass eine damit erforderlich werdende Institutiona-
lisierung von konsiliarischen Gremien in den betroffenen medizinischen Institutionen an Ka-
pazitatsgrenzen stol3en dirfte. Das gilt umso mehr, als eine konsiliarische Beratung nicht

nur — wie von der Enquete-Kommission ,Ethik und Recht der modernen Medizin“ empfohlen
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- zur Ermittlung des Patientenwillens bei einem festgelegten Behandlungsverzicht sinnvoll
sein kann, sondern auch bei Forderungen nach Ausschopfung aller medizinischen Mdglich-

keiten sowie bei einer vorweggenommenen Einwilligung in besonders riskante Operationen.

Zu 8§ 1904 Abs. 1 BGB

8 1904 Abs. 1 bleibt unverandert.

Zu 8§ 1904 Abs. 2 BGB

§ 1904 Abs. 2 BGB regelt die Zustimmungsbedirftigkeit von Entscheidungen des Betreuers,
mit denen die Einwilligung in bestimmte medizinisch angezeigte Maflinahmen entsprechend
dem mutmalilichen Willen des Betreuten nicht erteilt oder eine friher erteilte Einwilligung
widerrufen werden soll. Erfasst sind Entscheidungen des Betreuers Uber die Nichteinwilli-
gung oder den Widerruf der Einwilligung, wenn das Unterbleiben oder der Abbruch der Malf3-
nahme die begrindete Gefahr des Todes oder des Eintritts schwerer undlanger andauernder
Schaden des Betreuten in sich birgt. Ob eine solche begriindete Gefahr besteht, beurteilt
sich nach den gleichen Maf3staben wie nach Absatz 1 (vgl. BT- Drs. 11/4528 S. 140-142).
Soweit ein dringendes Bedurfnis flr ein unverzigliches Einschreiten des Gerichts besteht,
welches ein Abwarten bis zur endgiltigen Entscheidung nicht gestattet, konnen vorlaufige
Anordnungen nach allgemeinen Grundsatzen ergehen (Keidel/Kuntze/Winkler, FGG,
15.Auflage, 8§ 19 Rdnr. 30). Fir Anordnungen des Beschwerdegerichts findet § 24 Abs. 3
FGG Anwendung."

Zu 8§ 1904 Abs. 3 BGB

Von der nach Absatz 1 und 2 grundsatzlich bestehenden Genehmigungspflicht sollen Be-
treuerentscheidungen nur dann befreit sein, wenn sowohl der Arzt als auch der Betreuer kei-
nen Zweifel daran haben, dass die Entscheidung des Betreuers Uber die Einwilligung, die
Nichteinwilligung oder den Widerruf der Einwilligung dem mutmallichen Patientenwillen ent-
spricht. Die Pflicht, dieses Einvernehmen zu dokumentieren, ergibt sich aus dem arztlichen
Berufsrecht (vgl. insoweit die standesrechtlichen Vorschriften, unter anderem in § 10 der

Musterberufsordnung fir die deutschen Arztinnen und Arzte).

Zur Feststellung des mutmabRlichen Willens bedarf es individueller, konkreter, aussagekréafti-
ger Anhaltspunkte. Als solche hat der Bundesgerichtshof (vgl. BGHSt 35, 246, 249; 40, 257)
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frihere mundliche oder schriftliche AuRerungen des Patienten, seine religiose Uberzeugung,
seine sonstigen personlichen Wertvorstellungen, seine altersbedingte Lebenserwartung oder
das Erleiden von Schmerzen angenommen. In der konkreten Situation der Ermittlung des
mutmallichen Willens sind Aussagen von Vertrauenspersonen, Angehdrigen und Zeugen
hilfreich. Kann ein auf die Durchfiihrung, die Nichteinleitung oder die Beendigung einer &arztli-
chen Malinahme gerichteter Wille des Betreuten nicht festgestellt werden, gebietet es das
hohe Rechtsgut auf Leben, entsprechend dem Wohl des Betreuten zu entscheiden und da-

bei dem Schutz seines Lebens Vorrang einzurdumen.

Wahrend bei unterschiedlichen Auffassungen des behandelnden Arztes und des Betreuers
Uber den Behandlungswillen des Betreuten die Einschaltung des Vormundschaftsgerichts
zum Schutz des Betreuten der Kontrolle dient, ob die Entscheidung des Betreuers Uber die
Einwilligung nach Absatz 1 und Uber die Verweigerung oder den Widerruf der Einwilligung
nach Absatz 2 tatsédchlich dem ermittelten mutmafilichen Patientenwillen entspricht, ist eine
Einschaltung des Vormundschaftsgerichts zur Uberpriifung der Betreuerentscheidung nicht
geboten, wenn weder Arzt noch Betreuer Zweifel an dem mutmaRlichen Behandlungswillen
des Betreuten haben. Zum einen sichert in diesen Féllen bereits der erforderliche Konsens
zwischen behandelndem Arzt und Betreuer, dass eine wechselseitige Kontrolle der Ent-
scheidungsfindung stattfindet. Zum anderen entbehrt ein generalisierender Missbrauchsver-
dacht gegen den behandelnden Arzt und den Betreuer jeder Grundlage. Einer dennoch in
Ausnahmeféllen nicht génzlich auszuschlielenden Missbrauchsgefahr durch rechtsmiss-
brauchliches Zusammenwirken von behandelndem Arzt und Betreuer zum Nachteil des Be-
treuten wird dadurch wirksam begegnet, dass jeder Dritte, sei es ein Angehdriger, ein Mit-
glied des Behandlungsteams oder eine andere dem Patienten nahestehende Person, auf-
grund des Amtermittlungsprinzips im Verfahren der Freiwilligen Gerichtsbarkeit jederzeit eine
vormundschaftsgerichtliche Kontrolle der Betreuerentscheidung in Gang setzen kann. Au-
Rerdem geht auch von Strafrecht eine wirksame Prévention aus; denn bei zureichenden tat-
sachlichen Anhaltspunkten fir ein sachfremdes oder gar kollusives Zusammenwirken mus-
sen Arzt und Betreuer mit einem strafrechtlichen Ermittlungsverfahren wegen eines Korper-

verletzungs- oder gar Totungsdelikts rechnen.

Liegt kein Verdacht auf einen Missbrauch vor, soll die Umsetzung des Patientenwillens zu-
dem nicht durch ein - sich ggf. durch mehrere Instanzen hinziehendes- vormundschaftsge-
richtliches Verfahren belastet werden, das die Durchsetzung des Patientenwillens erheblich
verzogert, da fur die Dauer des Verfahrens die in Rede stehenden MaRRnahmen in der Regel

zunéachst nicht eingeleitet werden kdnnen oder eingeleitet oder fortgefihrt werden muissten
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und damit massiv in das Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen eingegriffen wird. Das gilt
sowohl fur die Einwilligung des Betreuers in eine Ma3nahme nach § 1904 Abs. 1 als auch
die Nichteinwilligung oder den Widerruf der Einwilligung nach Absatz 2.

Zu 8§ 1904 Abs. 4 BGB

8§ 1904 Abs. 4 BGB regelt die Zustimmungsbedurftigkeit entsprechender Entscheidungen
des Bevollmachtigten. Der XII. Zivilsenat des BGH hat die Genehmigungsbedrftigkeit von
Entscheidungen des Betreuers aus einem ,unabweisbaren Bedurfnis des Betreuungsrechts*”
abgeleitet. Wahrend dem Betreuer seine Vertretungsmacht durch einen staatlichen Akt ver-
liehen wird, beruht die Vertretungsmacht des Bevollmé&chtigten auf einem privatrechtlichen
Vertretungsauftrag. Die Erteilung von Vorsorgevollmachten ist nach ganz allgemeiner Auf-
fassung zu fordern und die Stellung des Bevollmachtigten zu starken. Der Patient soll daher
die Einschaltung des Vormundschaftsgerichts vermeiden kénnen, wenn er eine von ihm
ausgewahlte Person ausdricklich und schriftlich erméachtigt, auch tber arztliche MalRhahmen

nach Absatz 1 oder 2 zu entscheiden.

Entscheidungen eines durch staatlichen Akt bestellten Betreuers in existentiellen Angele-
genheiten des Betreuten sind damit durch die Einfihrung von Genehmigungserfordernissen
umfassender zu kontrollieren als Entscheidungen eines Bevollmachtigten, den der Patient in
Auslibung seiner grundrechtlich gewahrleisteten Privatautonomie selbst beauftragt hat. Die
jedermann zustehende Mdglichkeit, das Vormundschaftsgericht zur Missbrauchskontrolle
anzurufen und anzuregen, einen Betreuer zur Kontrolle des Bevollmachtigten (8 1896 Abs. 3
BGB) einzusetzen, wird von der vorgeschlagenen Regelung nicht beriihrt. Daher unterliegen
Entscheidungen eines Bevollméchtigten ebenfalls einer Kontrolle durch das Vormund-
schaftsgericht, wenn beispielsweise der Arzt, Mitglieder des Behandlungsteams oder Ange-
horige der Auffassung sind, dass der Bevollméachtigte nicht im Sinne des Vollmachtgebers
handelt.

Zu Artikel 2 (Anderung des Gesetzes lber die Freiwil  lige Gerichtsbarkeit)

Zu Nummer 1 (Anderung von § 67 Abs. 1 Satz 5 FGG)

8 67 will den Schutz der Rechte des Betroffenen starken und die Wahrung seiner Belange
im Verfahren gewahrleisten. Unter Berlcksichtigung der Bedeutung der Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts in den Fallen des § 1904 Abs. 2 BGB wird in Abs. 1 Satz 5 der Vor-

schrift die Bestellung eines Verfahrenspflegers zwingend vorgeschrieben.
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Zu Nummer 2 (Anderung von § 69d Abs. 2 FGG)

8 69d regelt, welche besonderen Verfahrensvorschriften bei der Erteilung von vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigungen zu beachten sind.

In Absatz 2 sind im Einzelnen die Ermittlungen fur eine Genehmigung nach § 1904 BGB ge-
regelt, an denen auch unter Berlcksichtigung der geanderten Fassung der Vorschrift fest-
gehalten wird. Das Gericht hat danach ein Sachverstandigengutachten einzuholen sowie die
Beteiligten nach MalRgabe des § 68a Satz 3 und — bei entsprechenden Anhaltspunkten —
nach Satz 4 anzuhoren. Dass sich das Gericht im Ubrigen von dem Betroffenen selbst einen
Eindruck zu verschaffen hat, folgt aus § 69d Abs. 1 Satz 2.

Die Anderungen in Absatz 2 Satz 1 sind daher notwendige verfahrensrechtliche Folge&nde-

rungen.

In Absatz 2 Satz 3 wird von dem allgemeinen Grundsatz in Verfahren der Freiwilligen Ge-
richtsbarkeit, wonach die Verfigung des Gerichts mit Bekanntgabe an den jeweiligen Betei-
ligten wirksam wird, insofern abgewichen, als die Wirksamkeit der Genehmigung des Vor-
mundschaftsgerichts nach § 1904 Abs. 2 BGB-E erst zwei Wochen nach Bekanntgabe an
den Betreuer sowie den Verfahrenspfleger eintritt. Da die bei einer Genehmigung des Ge-
richts in den Abbruch oder die Nichteinleitung lebenserhaltener oder -verlangernder Mal3-
nahmen gebotenen arztlichen Handlungen regelmafig nicht reversibel sind, kann nur so ein
effektiver Rechtsschutz fir die am Verfahren formell und materiell Beteiligten gewahrleistet

werden.

Zu Nummer 3 (Anderung von § 69g Abs. 1 Satz 1 FGG)

Allgemein regelt § 20 die Befugnis zur Einlegung der Beschwerde. § 69g Abs. 1 enthdlt, e-
benso wie Abs. 2, eine Sonderregelung, die den Kreis der Beschwerdeberechtigten in be-
stimmten Fallen erganzt. Um dem Genehmigungserfordernis nach § 1904 Abs. 2 BGB-E
auch verfahrensrechtlich die angemessene Bedeutung zukommen zu lassen und um den
notwendigen ,Gleichklang“ zu § 69d herzustellen, ist § 69g Abs. 1 Satz 1 um diese Fallkons-

tellation erweitert worden.
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Zu Artikel 3 (Inkrafttreten)

Das Gesetz soll so schnell wie mdglich in Kraft treten, um die Rechtssicherheit fiir die beteiligten
Patienten, Betreuer, Bevollmachtigte, aber auch Arzte zu erhéhen.
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