IV. Zusammenfassung

Deutlich wird: Es bedarf der rechtlichen,
medizinischen und der ethischen Kennt-
nisse angesichts der Komplexitdt der The-
matik. Es bedarf der Beriicksichtigung der
individuellen Situation aller Betroffenen
sowie ihrer individuellen (Lebens-)Um-
stinde und (Lebens-)Einstellungen. Es geht
um Wahrnehmung der jeweils spezifischen
Krankheitssituation und der jeweiligen psy-
chischen und sozialen situativen Verfasst-
heit. Und: es geht um den individuell
(verfiigten) Willen des betroffenen Men-

schen. Es gilt, die Vielschichtigkeit der
Motivlagen und Einflussfaktoren zu erfas-
sen, mit der Intention fiir die individuelle
und einzigartige Situation eine verantwor-
tungsvolle, werteorientierte Entscheidungs-
grundlage zu erlangen. Denn das Ziel sind
individuumsbezogene und werteorientierte
Entscheidungen versus ,Sedierungs-Auto-
matismen® und versus pauschalierter Ur-
teile/Antworten. Dies auch vor dem Hinter-
grund einer gesamtgesellschaftlichen und
kulturellen Verantwortung und der beson-
deren Verantwortung gegeniiber vulne-
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I. Einleitung

Durch das Dritte Betreuungsrechtsdnde-
rungsgesetz wurden mit Wirkung zum
1.9.2009 Regelungen zum Umgang mit
Patientenverfiigungen, Behandlungswiin-
schen und dem mutmaflichen Behand-

lungswillen von Patienten geschaffen.'
Die Debatte um die gesetzliche Regelung
von Patientenverfiigungen wurde vor
allem im Hinblick auf Entscheidungen
am Lebensende gefiihrt. Das Unterlassen
lebensverlangernder Mafinahmen stand
dabei im Fokus der Diskussion.?

Ein besonderes Gewicht erfihrt fiir diesen
Beitrag § 1901a Abs. 3 BGB. Nach dieser
Vorschrift gelten die Regelungen zur
Beachtung und Umsetzung von Patienten-
verfligungen, Behandlungswiinschen und
mutmaBlichem Willen unabhéngig von
Art und Stadium der Erkrankung. Die
Neuregelung hat damit keineswegs nur
Auswirkungen auf die Frage nach der
Zuldssigkeit der sogenannten passiven
Sterbehilfe. Vielmehr ist der Einfluss auf
die Entscheidungsfindung von Betreuern
und Bevollméchtigten hinsichtlich der
Einwilligung oder der Nichteinwilligung
in alle Untersuchungen, Heilbehandlun-
gen und é&rztlichen MaBBnahmen offen-
kundig, die stellvertretend fiir den nicht
(mehr) einwilligungsfahigen Patienten zu
treffen sind. Die Begriindung des Gesetz-
entwurfs fiihrt dazu lediglich auf, dass
schwerstkranke Menschen die Gewissheit

rablen Gruppen, den Menschen in der
letzten Lebensphase.

Deutlich wird: Stellvertreter, die mit der-
artigen Entscheidungssituationen konfron-
tiert werden, miissen 1. die Komplexitét der
Thematik, die Vielfalt der Kontexte und
Motive sowie die damit verbundenen po-
tenziellen Anforderungen und Konsequen-
zen erfassen und 2. sich ihrer besonderen
Verantwortung der indizierten Entschei-
dungen und deren Tragweite in Bezug auf
diese spezifische Thematik bewusst sein. €

haben miissen, dass sie keine Zwangs-
behandlungen erdulden miissen.?

Ob ein Ende der Zwangspsychiatrie
eingeldutet ist, wie Asmus Finzen* kurz
nach dem Inkrafttreten des Gesetzes
fragte, wird den vorliegenden Beitrag
beschiftigen. Der Einfluss von Patienten-
verfiigungen und Behandlungswiinschen
wird im Folgenden sowohl fiir den Bereich
medizinischer Behandlung als auch fiir
freiheitsentziehende Unterbringungen im
Sinne des § 1906 Abs. 1 BGB dargestellt.
Ebenfalls wird die Auswirkung von Pa-
tientenverfiigungen auf die Zwangs-
behandlung nach dem 6&ffentlich-recht-
lichen Unterbringungsrecht aufgegriffen.

Die Moglichkeit einer psychiatrischen
Patientenverfiigung wird seit vielen Jah-
ren von Betroffenen genutzt, um Vor-
sorge fiir den Fall einer psychiatrischen
Krise zu treffen,” wihrend der Betrof-
fene einwilligungsunfihig ist. Die Bedeu-
tung solcher Verfiigungen fiir Betreuer,
Bevollméchtigte, behandelnde Arzte und
Betreuungsgerichte wurde bisher unter-
schitzt. Vielmehr wurden in der Praxis
gar rechtliche Betreuer bestellt, um
psychiatrische Vorausverfiigungen zu
umgehen.® Dabei wurde offenbar nicht
beachtet, dass ein Betreuer schon vor
dem 3. BtAndG nach § 1901 Abs. 3
Satz 2 und Abs. 2 Satz BGB an frithere

*  Die Verfasserin ist Hochschullehrerin an der
Fachhochschule Koln, Fakultit fiir Ange-
wandte Sozialwissenschaften und verant-
wortliche Redakteurin der BtPrax.

1 Ausfithrlich Brosey, BtPrax 2009, 175 ff.,
Hofling NJW 2009, 2849 ff.

2 Stiinker-Entwurf, BT-Drs. 16/8442.

3 Stiinker-Entwurf, BT-Drs. 16/8442, 12.

4 Finzen, Ende der Zwangspsychiatrie?, Psy-
chosoziale Umschau 04-2009, 26.

5 Ubersicht zu Vorausverfiigungen unter:
http://www.antipsychiatrieverlag.de/info/
voraus.htm.

6 Marschner, Rechtliche Grundlagen fiir die
Arbeit in psychiatrischen Einrichtungen,
Bonn 2009, 56. Zur Erforderlichkeit der
Bestellung eines Betreuers bei Vorliegen
einer Vorsorgevollmacht des psychische
Kranken, KG FamRZ 2007, 580 f = R&P
2007, 81 ff.
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Erkldrungen des Betroffenen gebunden
war.” Dies wird nun durch § 1901a BGB
noch deutlicher. Ob die Grundsétze des
§ 1901a BGB auf psychiatrische Ver-
figungen {ibertragen werden konnen,
soll im Folgenden erdrtert werden.

II. Begriffshestimmung

1. Formen psychiatrischer
Verfiigungen

Die psychiatrische Vorausverfligung eines
Betroffenen wird in der Praxis hdufig auch
als ,, Psychiatrisches Testament"” bezeich-
net® Es handelt sich dabei um eine
einseitige Erkldrung, in der eine Person
Einzelheiten fiir eine kiinftige Behandlung
festlegt, z.B. welche Art von psychiatri-
scher Behandlung sie ablehnt, welche
Einnahme von Psychopharmaka oder
Neuroleptika abgelehnt oder akzeptiert
wird, und dies sowohl im Hinblick auf
Darreichungsform als auch hinsichtlich
der (Maximal-)Dosierung; generelle Ab-
lehnung von Untersuchungen durch Psy-
chiater und Diagnosen kénnen ebenfalls
Inhalt sein. Uberdies konnen auch Erkli-
rungen erfolgen, ob der Betroffene Frei-
heitsentziehungen oder freiheitsentzie-
hende MafBnahmen verweigert oder die
Unterbringung in bestimmten Einrichtun-
gen ausschlie3t oder bevorzugt.

Das Psychiatrische Testament, so wie die
meisten psychiatrischen Verfiigungen, ist
damit umfassender als eine Patienten-
verfiigung im Sinne des § 1901a Abs. 1
Satz 1 BGB, da diese iiber eine Einwil-
ligung oder Ablehnung von medizi-
nischen Maflnahmen auch Angelegenhei-
ten regeln, die die Fortbewegungsfreiheit
betreffen. Der Verfasser kann damit auch
Vorausverfiigungen zum Bereich der
Ausiibung des Aufenthaltshestimmungs-
recht des Betreuers/Bevollméchtigten
hinsichtlich der Unterbringung nach
§ 1906 Abs. 1 BGB und unterbringungs-
dhnliche MaBBnahmen nach § 1906 Abs. 4
BGB treffen. Diese Erklarungen gehoren
zwar nicht in den Regelungsbereich des
§ 1901a BGB, sie haben aber dennoch
Auswirkungen auf die Zuldssigkeit von
Zwangsmafnahmen gegeniiber dem Be-
troffenen.  Psychiatrische Testamente
konnen eine Patientenverfiigung enthal-
ten. Ob dies der Fall ist, ist unabhéngig
der Bezeichnung am MaBstab des
§ 1901a Abs. 1 BGB zu priifen.

Neben dem Psychiatrischen Testament
hat sich in der Praxis die Behandlungs-
vereinbarung’ etabliert. Eine Behand-
lungsvereinbarung erfolgt dabei im Re-
gelfall mit einer bestimmten Klinik, in der
der Patient bereits behandelt worden ist
und baut auf den Erfahrungen dieser
Behandlungen auf. Die Behandlungsver-
einbarung kann ebenfalls konkrete Anga-
ben zu Heilbehandlungen oder &rztlichen
Mafnahmen enthalten, z.B. eine Zustim-
mung zu einer Elektrokrampftherapie, die

gegen oder ohne den Willen des Betroffe-
nen als unzulissig erachtet wird.'” Die
Behandlungsvereinbarung erfolgt nach
einem Vereinbarungsgesprich und setzt
naturgemdfl auch die Akzeptanz der
Klinik voraus.

2. Patientenverfiigung, Behand-
lungswunsch und mutma/f3-
licher Wille

Die soeben beschriebenen Vorsorgefor-
men des Psychiatrischen Testaments
und der Behandlungsvereinbarung kén-
nen eine schriftliche Einwilligung oder
Ablehnung in bestimmte, zum Zeitpunkt
der Festlegung noch nicht unmittelbar
bevorstehende Untersuchungen des Ge-
sundheitszustandes, Heilbehandlungen
oder drztliche Eingriffe enthalten und
damit Patientenverfligungen darstellen.
Sie haben fiir eine Entscheidungssitua-
tion sowohl fiir den Betreuer als auch fiir
den Arzt erhebliche Bedeutung. Dabei ist
zu prifen, ob in der Erklirung eine
Patientenverfiigung, ein beachtlicher Be-
handlungswunsch oder Indikatoren zur
Ermittlung des mutmaBlichen Willens
liegen. Dies ist durch Auslegung der
(schriftlichen) Erklarung zu ermitteln.

Kédme man zu dem Ergebnis, dass eine
Patientenverfiigung fiir den zu entschei-
denden Fall vorliegt, so hat der Betreuer/
Bevollméchtigte nach § 1901a Abs. 1
Satz 2 BGB dem Willen des Verfligenden
Ausdruck und Geltung zu verschaffen.

Wird hingegen festgestellt, dass fiir den zu
entscheidenden Fall keine Patientenver-
fiigung im Sinne von § 1901a Abs. 1 Satz 1
BGB vorliegt, hat der Betreuer/Bevoll-
méchtigte die Erklirung des Betroffenen
aber dennoch nach §1901a Abs. 2 BGB zu
beriicksichtigen. Mangelt es einer Patien-
tenverfligung daran, dass der Betroffene
bei der Abgabe der Erklirung nicht
einwilligungsfahig war, die Schriftform
nicht eingehalten wurde oder die Erkla-
rung nicht bestimmt genug ist, hat der
Betreuer diese Erklirung dennoch als
Behandlungswunsch — aufzufassen und
seine Entscheidung daran auszurichten.
Jegliche miindliche oder schriftliche Au-
Berungen des Betroffenen kénnen zudem
konkrete Anhaltspunkte zur Feststellung
des mutmaflichen Willens sein,' sodass
eine psychiatrische Vorsorgeverfiigung
Bedeutung erlangt.

Diese Bedeutung ergibt sich gleicherma-
Ben fiir den Fall, dass die Festlegungen
der psychiatrischen Patientenverfiigung
nach Auffassung von Vertreter und ggf.
Arzt nicht auf die aktuelle Lebens- und
Behandlungssituation zu treffen. Dann
kann die Vorausverfiigung Behandlungs-
wiinsche begriinden oder wichtige An-
haltspunkte zur Ermittlung des mutmaf-
lichen Willens des Patienten geben. Ein
bewusstes Handeln gegen sie fordert von

Vertreter und Arzt einen Begriindungs-
zwang.

Psychiatrische Testamente und Behand-
lungsvereinbarungen sind daher immer
erheblich fiir eine stellvertretende Ent-
scheidung von Betreuern im Rahmen
von Gesundheitssorge und Unterbrin-
gung. Eine Auseinandersetzung mit die-
sen Formen der Vorsorge ist daher
dringend anzuraten, um ein pflicht-
geméfes Handeln aller Beteiligten zu
gewihrleisten. Ob die Verfiigung zu
beachten ist, ist Gegenstand einer recht-
lichen Priifung.

III. Adressat der psychiatrischen
Patientenverfiigung

Die Patientenverfiigung ist ein Instru-
ment der Selbstbestimmung fiir den Fall
kiinftiger Entscheidungsunfdhigkeit. Als
Adressat kommt eine unbestimmte An-
zahl von Erkldarungsempfangern infrage.
Wer eine psychiatrische Verfiigung ab-
gibt, wird vor allem Arzten gegeniiber
erkliren wollen, dass er bestimmten
MaBnahmen zustimmt bzw. héaufiger,
dass er bestimmte MalBnahmen ab-
lehnt.'?

Ist der Betroffene einwilligungsunfihig,
wird die Notwendigkeit eines rechtlichen
Vertreters fiir den Betroffenen grund-
sitzlich begriindet sein. §§ 1901a und
§ 1901b BGB begriinden, dass der Ein-
willigungsunfdhige seinen Willen durch
einen Vertreter kundtun kann. Der Be-
treuer erfiillt seine Aufgabe mit dem Mittel
der Aktualisierungsentscheidung.' Er hat
festzustellen, ob es sich um eine Patien-
tenverfiigung handelt, die auf die aktuelle
Lebens- und Behandlungssituation zu-
trifft. Damit wird die rechtliche Hand-
lungsfahigkeit des einwilligungsunfdhigen
Patienten hergestellt, da er dem Willen
Ausdruck und Geltung verschaffen kann.
Adressat der Patientenverfiigung ist damit
in erster Linie der Betreuer oder Bevoll-
méchtigte."*

7 Zur Verbindlichkeit dieser Verfligungen fiir
den Arzt, Hartmann, Patientenverfiigung
und psychiatrische Verfiigung — Verbindlich-
keit fiir den Arzt?, NStZ 2000, 113-120.

8 Lehmann, Alles {iiber das Psychiatrische
Testament, Berlin, 2008.

9 Vgl. z.B. http://www.psychiatrie-bielefeld.
de/behandlungsvereinbarung/frame.html;
Dietz/Porksen/Voelzke, Behandlungsverein-
barungen, Bonn, 1998.

10 Dazu: Dodegge, Die Elektrokrampftherapie,
FamRZ 1996, S 74; Zinkler/Scheeweif3, Zur
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigungs-
pflicht der Elektrokrampftherapie; RuP 2000,
12.

11 §1901a Abs. 2 Satz 3 BGB.

12 Allgemein: Lipp, Handbuch der Vorsorgever-
fiigungen, Miinchen 2009, § 17 Rdnr. 96
m.w.N.

13 Diehn/Rebhan, NJW 2010, 326, 327.

14 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung,
Bielefeldt 2009, Rdnr. 226 ff.
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Zur Priiffung und Umsetzung der Ver-
fiigung bedarf es daher grundséitzlich
eines Vertreters. Eine psychiatrische Ver-
fiigung kann darauf nicht wirksam ver-
zichten. Sofern zum Zeitpunkt des Be-
handlungsbedarfs kein Betreuer mit ent-
sprechendem Aufgabenkreis vorhanden
ist, ist eine Betreuerbestellung in die
Wege zu leiten. In FEilfidllen konnte das
Betreuungsgericht selbst eine Entschei-
dung nach §§ 1908i, 1846 BGB treffen.
Eine Betreuerbestellung kann nur dadurch
vermieden werden, dass der Betroffene
zuvor selbst eine Vertrauensperson beauf-
tragt und dieser wirksam eine Vollmacht
erteilt hat, sodass dieser als Vertreter
entscheidungsbefugt ist. In diesem Fall ist
eine Betreuerbestellung generell nicht
erforderlich und der Bevollméchtigte hat
die Aufgabe, dem Willen des Betroffenen
Ausdruck und Geltung zu verschaffen.'
Der Betroffene kann mittels psychiatri-
schen Testaments die Erforderlichkeit
eines Vertreters nicht beeinflussen. Er
kann lediglich selbst einen Vertreter
bevollméchtigen. Sofern diese Vertrauens-
person selbst nicht handlungsunfahig oder
verfiigbar ist, wire wiederum ein Betreuer
zu bestellen.'® Dieser hat aber ebenso wie
das Betreuungsgericht, welches nach
§ 1846 BGB entscheidet, die psychiatri-
sche Verfiigung zwingend zu beriicksich-
tigen und auf der Basis von § 1901a BGB
anzuwenden.'”

Patientenverfiigungen richten sich auch
an den kiinftigen Arzt, der Unter-
suchung und Behandlung vornimmt.
Dieser priift nach § 1901b Abs. 1 Satz 1
BGB zunéchst nur, welche MaBnahme
medizinisch indiziert ist. Untersagt der
Patienten in seiner Verfligung bereits
jede Diagnose oder Untersuchung, so
bindet dies bereits den Arzt, denn er hat
keine rechtliche Grundlage fiir ein Han-
deln gegen den Willen des Patienten.
Eine Zwangsuntersuchung ist rechtlich
nicht legitimiert.

Fir den Fall, dass eine Untersuchung
durch den Vertreter legitimiert wird, wird
der Arzt eine indizierte Behandlung an-
bieten. Der Arzt ist insofern in die Ent-
scheidung iiber die Einwilligung oder
Ablehnung in eine Heilbehandlung nach
§ 1901b Abs. 1 Satz 2 BGB eingebunden,
da er mit dem Vertreter auf Basis der
Indikation den Patientenwillen erortert. Er
ist damit an der Auslegung der Patienten-
verfiigung beteiligt. Fiir den Fall einer
Nichteinwilligung oder des Widerrufs ei-
ner Einwilligung durch den Vertreter kann
er bei Lebensgefahr oder der Gefahr einer
erheblichen gesundheitlichen Schadigung
die Entscheidung durch das Betreuungs-
gericht nach § 1904 Abs. 2 BGB erzwin-
gen. Dies gilt dann, wenn Arzt und
Vertreter kein Einvernehmen iiber den
Willen des Betroffenen herstellen. Das
Betreuungsgericht wiirde auf der Basis
der psychiatrischen Verfiigung den Willen

des Patienten ermitteln miissen und der
Entscheidung des Vertreters die Genehmi-
gung erteilen oder versagen.

Nimmt der Arzt eine Untersuchung oder
eine indizierte drztliche MaBnahme in
Kenntnis einer ablehnenden Erkldrung
des Patienten und liegt ebenfalls keine
Einwilligung des Vertreters vor, so tragt
er das Risiko, dass sich keine Legitima-
tion fiir sein Handeln ergibt und er somit
eine strafbare Korperverletzung be-
geht.'® Denn solange keine Einwilligung
des Patienten bzw. des Vertreters vor-
liegt, kann eine Legitimation lediglich
z.B. im Notfall iiber eine mutmafliche
Einwilligung herbeigefithrt werden. Im
Falle des Vorliegens einer psychiatri-
schen Patientenverfiigung, die eine Be-
handlung ausschlief3t, ist eine Begriin-
dung mit dem mutmalflichen Willen aber
nicht nachvollziehbar.

IV. Wirkung der psychiatrischen
Patientenverfiigung

Voraussetzung der Verbindlichkeit einer
psychiatrischen Patientenverfligung ist,
dass ein einwilligungsfahiger Betroffener
fiir den Fall seiner Einwilligungsunfahig-
keit schriftlich festgelegt hat, ob er in eine
bestimmte, zum Zeitpunkt der Festlegung
noch nicht unmittelbar bevorstehende
Untersuchung seines Gesundheitszustan-
des, Heilbehandlung oder drztlichen Ein-
griff einwilligt oder untersagt.’® Dem
Vertreter kommt zunéchst die Aufgabe
zu, festzustellen, ob eine schriftliche® und
wirksame Verfiigung vorliegt und ob
diese auf die vorliegende Situation an-
zuwenden ist.

1. Einwilligungsfdhigkeit des
Verfassers

§ 1901a Abs. 1 BGB bestimmt, dass ein
einwilligungsfahiger Volljahriger eine Pa-
tientenverfiigung fiir den Fall seiner
Einwilligungsunfahigkeit abgeben kann.
Bei einem Volljahrigen ist grundséitzlich
davon auszugehen, dass dieser einwil-
ligungsfiahig ist. Einwilligungsfiahigkeit
erfordert die natiirliche Einsichtsfahigkeit
und Steuerungs- (bzw. Urteils-)fihigkeit?'
in eine konkrete, zur Entscheidung ste-
hende Malnahme. Entscheidend ist, dass
der Patient Art, Bedeutung und Tragweite
seiner Entscheidung und auch die Risiken
der Mafnahme erfassen und seinen
Willen danach bestimmen kann.?’ Diese
Einwilligungsfdhigkeit muss im Zeitpunkt
des Verfassens der Verfiigung vorhanden
sein und sie muss sich auf den Inhalt der
in der Verfligung bestimmten Unter-
suchung, Heilbehandlung oder arztlichen
Mafinahme beziehen.

Bedeutsam ist daher, dass bei Vorliegen
einer Patientenverfligung zunéchst da-
von ausgegangen werden muss, dass der
Verfasser einwilligungsfahig war, es sei

denn, es ergeben sich gewichtige An-
haltspunkte fiir das Gegenteil.

Von Einwilligungsunfihigkeit kann nur
ausgegangen werden, wenn konkrete
Tatsachen diese begriinden. BloBe Ver-
mutungen reichen nicht aus. Auch die
Tatsache, dass der Betroffene unter
Betreuung steht und der Aufgabenkreis
der Gesundheitssorge angeordnet wur-
de, begriindet allein nicht die Einwil-
ligungsunfdhigkeit des Betroffenen. In
der Literatur wird empfohlen, dass ein
Dritter dem Verfiigenden bestétigt, dass
dieser beim Verfassen seiner Patienten-
verfiigung einwilligungsfihig war.? Dies
konnte eine Vertrauensperson, ein Arzt
oder ein Notar sein. Allerdings kann aus
dem Fehlen einer solchen Bestitigung
nicht der Schluss gezogen werden, der
Verfasser sei einwilligungsunfihig ge-
wesen. Zweifel iber die Einwilligungs-
fihigkeit miissen durch konkrete An-
haltspunkte begriindet sein, wie z. B. ein
schwerer Krankheitsschub zum Zeit-
punkt der Abgabe der Erkldrung. Das
Gesetz fragt nicht, ob die Verfligung
verniinftig oder gar selbstgefdhrdend ist,
sondern nur danach, ob der Betroffene
eine eigenverantwortliche Entscheidung
treffen konnte.?*

Fir den Fall, dass festgestellt werden
sollte, dass der Patient im Zeitpunkt des
Verfassens der Patientenverfiigung ein-
willigungsunféhig war, ist die Verfiigung
dennoch von Bedeutung. Aus der antizi-
pierten Erkldrung im Sinne des § 1901a
Abs. 1 BGB wird so ein Behandlungs-
wunsch nach § 1901a Abs. 2 BGB oder
ein wichtiger konkreter Anhaltspunkt fiir
den mutmaBlichen Willen des Patienten.

2. Einwilligung oder Untersagen
bestimmter MafSnahmen

Die Verfiigung muss hinreichend bestimmt
sein. Verlangt wird ein Mal3 an Bestimmt-
heit, das der Situation entspricht, in der
ein einwilligungsfahiger Patient in eine
konkrete vom Arzt vorgeschlagene Mal-
nahme einwilligt oder diese untersagt.®
Unwirksam wire in diesem Zusammen-
hang aber eine Erkldrung, mit der der

15 §1901a Abs. 31i.V.m. Abs. 1 Satz 1 BGB.

16 Zur Erforderlichkeit einer Betreuerbestel-
lung trotz vorliegender Vollmacht OLG
Schleswig, BtPrax 2008, 43 f.

17 Zur Erforderlichkeit einer Betreuerbestel-
lung trotz vorliegender Vollmacht OLG
Schleswig, BtPrax 2008, 43 f.; KG FamRZ
2007, 580 f = R&P 2007, 81 ff.

18 ZuFragen der Garantenpflicht sh. Hoffmann,
BtPrax 2010, S. 151 ff. in dieser Ausgabe.

19 §1901a Abs. 1 BGB.

20 § 126 BGB.

21 Vgl. grundlegend BGHZ 29, 33 ff.

22 Stiinker-Entwurf, BT-Drs. 16/8442, 13.

23 Albrecht/Albrecht, Fn. 13, Rdnr. 155,
Marschner, Fn. 6, 55.

24 Finzen, Fn. 4, 26.
25 Albrecht/Albrecht, Fn. 13, Rdnr. 163.
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Betroffene kiinftige Einwilligungen in eine
Behandlung oder Untersuchung fiir un-
wirksam erkldrt, da die einer unzuldssigen
Selbstentmiindigung gleichkommt.?®

Menschen mit wiederkehrender psychi-
atrischer Krise werden die geforderte
Bestimmtheit des § 1901a Abs. 1 BGB
regelmiBig einhalten konnen, da sie auf
frithere negative oder positive Erfahrun-
gen zurilickgreifen und Behandlungs-
situationen abschitzen konnen.”

Die Verfiigung kann sich auch darauf
beziehen, iiberhaupt psychiatrisch un-
tersucht oder diagnostiziert zu werden
und diese bereits abzulehnen. Werden
gewisse Medikamente (z. B. Neurolepti-
ka, Tranquilizer, Litium) oder Behand-
lungsformen (z.B. Elektrokrampf, De-
potmedikation) konkret bezeichnet, so
ist das Merkmal der Bestimmtheit erfiillt.

Ob die Verfiigung bestimmt genug ist, ist
durch Auslegung zu ermitteln. Kommt
der Vertreter zu dem Ergebnis, dass
keine ausreichende bestimmte Erkla-
rung vorliegt, die eine antizipierte Ein-
willigung oder Nichteinwilligung ergibt,
so ist die Verfiigung des Verfassers aber
als Behandlungswunsch nach § 1901a
Abs. 2 BGB oder als gewichtiger Anhalts-
punkt fiir den mutmafBlichen Willen fiir
diese Entscheidungssituation beachtlich.

3. Aktuelle Lebens- und Behand-
lungssituation

Wenn die Verfiigung hinreichend be-
stimmt ist, muss iiberpriift werden, ob
diese auf die aktuelle Lebens- und
Behandlungssituation zutrifft, so sieht
es § 1901a Abs. 1 Satz 1 am Ende vor.
Dabei ist zu ermitteln, fiir welche Fille
der Verfasser die Verfiigung entworfen
hat und ob die Entscheidungssituation
mit dieser iibereinstimmt.

Psychiatrische Verfiigungen werden, im
Gegensatz zu vielen Patientenverfligun-
gen, die das Lebensende betreffen, keine
genauen Angaben hinsichtlich der Le-
bens- und Behandlungssituation enthal-
ten, wie z.B. einer Erkldrung, dass die
Verfligung fiir den Fall, dass das End-
stadium einer unheilbaren, todlich ver-
laufenden Krankheit erreicht ist, Geltung
haben soll. Psychiatrische Verfiigungen
werden sich hdufig gerade nicht ein-
schrinkend duflern und damit fiir alle
Lebens- und Behandlungssituationen Gel-
tung beanspruchen. Deshalb miissen sich
der Vertreter und ggf. auch der Arzt mit
dieser Frage auseinandersetzen. Diese
Priifung ist sicher ein schwieriger Aspekt
bei der Frage der Verbindlichkeit einer
psychiatrischen Verfiigung. Diese Frage
bezieht sich darauf, ob der Betroffene
auch bei einer Lebens- oder gewichtigen
Selbstschadigungsgefahr eine Behand-
lung ausschlie3en wollte oder ob er ,nur*
sein Recht auf Freiheit zur Krankheit

ausiiben wollte, ohne sich ernsthaft selbst
zu gefihrden.

Es ist ferner denkbar, dass Umstdnde
nach dem Abfassen der Verfiigung hin-
zugetreten sind, die die Lebenssituation
verdndert haben. Bei der Beurteilung der
Behandlungssituation kann dem Arzt eine
bedeutsame Rolle zukommen. Dieser
priift, welche drztliche Behandlungsmalf-
nahme im Hinblick auf den Gesamt-
zustand und die Prognose des Patienten
indiziert ist. Entscheidungen in Patien-
tenverfiigungen, die erkennbar in Un-
kenntnis der Moglichkeiten medizinischer
Behandlung oder spéterer medizinischer
Entwicklungen abgegeben wurden und
bei deren Kenntnis der Betroffene wahr-
scheinlich eine andere Entscheidung ge-
troffen hétte,?® konnen eine Ubereinstim-
mung von Verfiigung und aktueller Situa-
tion beeinflussen. Denkbar wére hier eine
(neue) Medikation, die wesentlich gerin-
gere Beeintrdachtigungen und Nebenwir-
kungen hat, als der Verfligende glaubte.
Diese schwierige Frage ist durch Aus-
legung der Verfligung zu ermitteln und
bedarf ggf. auch der Einbeziehung wei-
terer Personen entsprechend des § 1901b
Abs. 2 BGB, denn es geht auch hier um die
Feststellung des Patientenwillens fiir die
aktuelle Lebens- und Behandlungssitua-
tion. Es ist herauszufinden, ob die psy-
chiatrische Verfiigung in der aktuellen
Situation Anwendung finden soll.

Auslegung der Patientenverfiigung®

Auch eine Erkldrung mit scheinbar ein-
deutigem oder widersinnigem Wortlaut
ist auszulegen.* Nach § 133 BGB ist nicht
allein der Text der Patientenverfiigung
mafgeblich, sondern es ist der wirkliche
Wille des Verfiigenden zu ermitteln.*’ Die
Anwendbarkeit der Patientenverfiigung
auf die aktuelle Situation ist daher immer
eine Frage der Auslegung, d.h. der Fest-
stellung, ob eine Regelung fiir die aktuelle
Situation enthalten ist.** Es ist daher im
Rahmen der Auslegung zu fragen, was
der Patient bezogen auf die aktuelle
Behandlungssituation wirklich erkldren
wollte. Die Auslegung eroffnet dem Be-
treuer keine Moglichkeit, eine Entschei-
dung nach seinem Ermessen zu treffen,
sondern er hat den Willen des Betroffenen
zu erforschen. Er hat dadurch unter
Umstédnden die Mdglichkeit, von dem
verfassten Text abzuweichen, wenn die
Auslegung es gebietet.

Trifft die Patientenverfiigung die aktuelle
Lebens- und Behandlungssituation nicht,
so konnte sie aber als Behandlungswunsch
nach § 1901a Abs. 2 BGB beachtlich oder
wichtige Anhaltspunkte zur Ermittlung
des mutmaflichen Willens geben.

5. Kein Widerruf des Betroffenen

Ein weiterer Priifungsschritt vor der
Umsetzung der Patientenverfiigung ist
die Frage, ob der Betroffene seine Er-

kldrung widerrufen hat oder nicht. Eine
Patientenverfiigung kann nach § 1901a
Abs. 1 Satz 3 BGB jederzeit formlos
widerrufen werden, wihrend die Ver-
fiigung selbst der Schriftform des § 126
BGB bedarf. Dem Vertreter obliegt es,
einen moglichen Widerruf zu priifen und
ggf. auch mit dem einwilligungsunfa-
higen, aber ansprechbaren Betroffenen
zu besprechen.* Aber auch der Arzt, der
eine Behandlung vornimmt, hat den
Widerruf zu beriicksichtigen. Fiir einen
Widerruf miissen konkrete Anhalts-
punkte fiir eine Willensinderung des
Betroffenen vorliegen, die dem Arzt und/
oder dem Vertreter erkennbar sind.** Der
Widerruf muss eine klare Willensénde-
rung des Patienten erkennen lassen und
bei einer psychiatrischen Verfiigung
zwingend dokumentiert werden. Fest-
legungen in einer Patientenverfiigung
sind dann nicht mehr bindend, wenn
aufgrund konkreter Anhaltspunkte anzu-
nehmen ist, dass der Betroffene sie zum
Behandlungszeitpunkt nicht mehr gelten
lassen will. Probleme werden auch die
Fille bereiten, in denen der Betroffene in
der Patientenverfiigung bereits vorsorg-
lich einen eigenen Widerruf ausgeschlos-
sen hat. Ein Verzicht auf einen Widerruf
kdme auch hier einer Selbstentmiindi-
gung gleich und ist abzulehnen.

V. Folge einer Patienten-
verfiigung

Hat der Betreuer/Bevollméchtige fest-
gestellt, dass die in der Patientenver-
figung vorgesehene Situation auf die
aktuelle Lebens- und Behandlungssitua-
tion zutrifft, hat er dem Willen des
Verfiigenden Ausdruck und Geltung zu
verschaffen. Er muss zudem festgestellt
haben, ob die psychiatrische Verfiigung
noch dem aktuellen Willen entspricht,
andernfalls lige ein Widerruf vor. Er
muss je nach Verfiigung in eine Unter-
suchung, eine indizierte Behandlung
oder andere &rztliche MaBnahme ein-
willigen oder diese untersagen.

Der Vertreter hat dabei keinen eigenen
Ermessensspielraum — auch dann nicht,
wenn Selbstschiadigungen oder Nach-
teile fiir den Verfiigenden befiirchtet
oder gar erwartet werden. Hier kann

26 Lipp,Fn. 11, § 17 Rdnr. 181.
27 Marschner, Fn. 6, 55.

28 Beschlussempfehlung des Rechtsausschus-
ses, BT-Drs. 16/13314, 6.

29 Roth, JZ 2004, 494 ff., Hoffmann, BtPrax
2009, 1 ff.

30 Lipp, Stellungnahme fiir den Rechtsaus-
schuss des Deutschen Bundestags zur Vor-
bereitung der Anhérung zum 3. BtAndG am
4. Marz 2009, 14. (www.bundestag.de).

31 Lipp, Fn. 30, 14.
32 Lipp, Fn. 30, 15.
33 § 1901 Abs. 3 Satz 3 BGB.

34 BGHZ 154, 105, 210 = BtPrax 2003, 123,
126.
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nicht damit argumentiert werden, dass
der Wille dem Wohl des Betroffenen
zuwiderlduft, mit der Folge, dass er fiir
den Betreuer unbeachtlich wire. Die
sog. ,Wohlschranke® des § 1901 Abs. 3
Satz 1 BGB greift hier aber gerade nicht
ein.*” Im Falle einer Patientenverfiigung
handelt es sich um die Erkldrung eines
einwilligungsfahigen Patienten, dessen
Wille nicht krankheitsbedingt war.*
Ein Handeln des Betreuers gegen den
Willen des Betreuten ist aber immer erst
dann erforderlich, wenn sich dieser
krankheitsbedingt zu schadigen droht.*”
War der Betroffene also bei der Abgabe
der Erkldrung frei verantwortlich, dann
tragt er auch bei einer psychiatrischen
Patientenverfiigung die Last der Selbst-
verantwortung und damit das Risiko, an
seiner Verfiigung festgehalten zu wer-
den.*® Dieses Risiko besteht darin, dass
der einmal erkldrte Wille solange Gel-
tung und Beachtung erlangt, bis der
Betroffene ihn erkennbar fiir andere
widerruft.*” Genau darin liegt aber auch
der Zweck einer psychiatrischen Ver-
fiigung, nach deren Auffassung der
Verfasser offenbar das grofere Risiko
in einer Behandlung sieht. Marschner
hat diesbeziiglich zutreffend festgestellt:
,Fantasie und psychiatrische Kunst sind
gefragt, um im Dialog mit den Betroffe-
nen den richtigen Weg fiir eine einver-
stindliche Behandlung zu finden“.*

VI. Vorgehen bei Behandlungs-
wiinschen oder Feststellung
des mutmaBlichen Willens

Fiir den Fall, dass keine schriftliche Patien-
tenverfiigung im Sinne des § 1901a Abs. 1
BGB vorliegt oder die Auslegung ergeben
hat, dass diese nicht auf die aktuelle
Lebens- und Behandlungssituation zutrifft,
hat der Betreuer/Bevollmichtige auf der
Grundlage von aktuellen Behandlungswiin-
schen oder des mutmaBlichen Willens zu
entscheiden, ob er fiir den Betroffenen in
eine &rztliche Maflnahme einwilligt oder
nicht, § 1901a Abs. 2 Satz 2 BGB.

Der Vertreter hat den mutmaBlichen
Willen aufgrund konkreter Anhalts-
punkte zu ermitteln. Der mutmafBliche
Wille ist der Wille, von dem angenom-
men wird, dass der Betroffene diesen
aktuell erkldren wiirde, wenn er einwil-
ligungsfahig wére. Dieser ist auf der
Basis fritherer AuBerungen (schriftlich
und miindlich), ethischer und religioser
Uberzeugung und sonstiger personlicher
Wertvorstellungen des Betroffenen zu
ermitteln, § 1901a Abs. 2 BGB. Dabei
kénnen sich aus einer psychiatrischen
Verfiigung wichtige Anhaltspunkte erge-
ben. Es geht nicht darum, eine objektiv
verniinftige Entscheidung zu finden,
sondern um die Erforschung des Willens
des Betroffenen zu dieser Entschei-
dungssituation. Auch aktuelle AuBerun-
gen und Verhaltensweisen, die ein ein-

willigungsunfiahiger Patient abgibt, kén-
nen Riickschliisse auf den mutmaflichen
Willen ergeben, gerade wenn sie mit
dem Inhalt einer AuBerung auBerhalb
eines Krankheitsschubes iibereinstim-
men.

Davon zu unterscheiden sind Behand-
lungswiinsche oder Nichtbehandlungs-
wiinsche. Dies sind z.B. allgemeine Er-
klirungen, z.B. keine Psychopharmaka
nehmen zu wollen, also solche AuBerun-
gen, die mangels Bestimmtheit keine
antizipierte Einwilligung oder Untersa-
gung darstellen. Ebenfalls fallen darunter
AuBerungen, die der Betroffene bereits im
Zustand der Einwilligungsunfahigkeit ab-
gegeben hat. Ein Wunsch ist keine antizi-
pierte Einwilligung oder Untersagung von
arztlichen Mafnahmen nach § 1901a
Abs. 1 BGB und setzt damit zur Beacht-
lichkeit keine Einwilligungsfdhigkeit vo-
raus. Dies ergibt sich aus dem systemati-
schen Kontext mit § 1901 Abs. 3 Satz 1
BGB.*

Dies ist insbesondere fiir solche Patien-
ten von Bedeutung, die entweder bereits
krankheitsbedingt einwilligungsunfahig
sind oder mdglicherweise wegen einer
geistigen Behinderung als einwilligungs-
unfdhig angesehen werden. Auch deren
Wiinsche sind fiir den Betreuer beacht-
lich und miissen beriicksichtigt werden.
Ob der Vertreter sich dennoch iiber
einen Wunsch hinwegsetzen kann, ist
dann wiederum eine Frage des § 1901
Abs. 3 Satz BGB, ndmlich der Priifung,
ob der Wunsch dem Wohl des Betroffe-
nen zuwiderlduft.

Ob ein Behandlungs- oder Nichtbehand-
lungswunsch vorliegt, ist wiederum durch
Auslegung zu ermitteln. Ein solcher liegt
nicht vor, wenn lediglich allgemeine
Wiinsche oder Wertvorstellungen, die
eine Feststellung des mutmaflichen Wil-
lens erforderlich machen, da der Ver-
treter noch keine Entscheidungsleitlinie
vorgegeben bekommen hat.

Dem ermittelten Behandlungs- oder
Nichtbehandlungswunsch ist dann zu
entsprechen, sofern darin keine krank-
heitsbedingte erhebliche Selbstschédi-
gung liegt.*

Gerade bei psychiatrischen Behandlun-
gen ist stets mit besonderer Sorgfalt zu
priifen, ob Wiinsche des Betroffenen nach
Nichtbehandlung mit bestimmten Medi-
kamenten oder Behandlungsformen tat-
sdchlich krankheitshedingt sind oder auf
anderen Erwidgungen beruhen, z.B. weil
sie Nebenwirkungen der Behandlungs-
form als unertrédglich empfinden. Dies gilt
insbesondere auch fiir Menschen mit
geistiger Behinderung, die auch Wiinsche
duBern konnen, die gerade nicht Aus-
druck ihrer Behinderung sind.

Hat die Auslegung ergeben, dass kein
Behandlungswunsch vorliegt, so hat der
Vertreter unter Einbeziehung der Ange-

hirigen und Vertrauenspersonen den
mutmaBlichen Willen des Betreuten fest-
zustellen. Auch dabei bleibt ihm kein
eigener Ermessensspielraum, ob er die
Entscheidung zum Wohl des Betreuten
fiir richtig oder verniinftig halt. Er hat
allein die Entscheidung zu ermitteln, die
der Betreute in der Situation treffen
wiirde.

VII. Psychiatrische Verfiigung
und Freiheitsentziehung

Psychiatrische Patientenverfiigungen sind
nach den dargestellten Grundsdtzen bei
der Vertreterentscheidung im Hinblick auf
eine drztliche Behandlung zu beriicksich-
tigen und konnen &rztliche MaBBnahmen
wirksam ausschliefen. Damit wird eine
medizinische Behandlung des Verfiigen-
den unzuldssig. Fraglich ist zudem, ob
eine solche Patientenverfiigung auch die
Entscheidung des Betreuers iiber eine
Unterbringung nach § 1906 Abs. 1 BGB
beeinflusst.

Patientenverfiigungen nach § 1901a
Abs. 1 BGB betreffen ausschlielich die
Einwilligung oder Untersagung in eine
Untersuchung des Gesundheitszustan-
des, eine Heilbehandlung oder einen
arztlichen Eingriff. Sie betreffen aber
nicht den Regelungsbereich einer frei-
heitsentziehenden Unterbringung. Das
bedeutet nicht, dass Erkldrungen eines
Betroffenen gar nicht oder nicht in einer
bestimmten Einrichtung untergebracht
zu werden, unbeachtlich sind. Vielmehr
richtet sich die Beachtlichkeit dieser
Erklirung nach § 1901 Abs. 3 Satz 1
BGB, nach der der Betreuer dem Wunsch
des Betreuten grundsétzlich zu entspre-
chen hat.

Bei der Bedeutung von § 1901a BGB fiir
die Unterbringung ist zu differenzieren.

1. Behandlungsunterbringung
nach § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB

Nach § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB ist eine
Unterbringung des Betreuten durch den
Betreuer, die mit Freiheitsentziehung ver-
bunden ist, nur zuldssig, solange sie zum
Wohl des Betreuten erforderlich ist, weil
eine Untersuchung des Gesundheitszustan-
des, eine Heilbehandlung oder ein &rzt-
licher Eingriff notwendig ist, der ohne die
Unterbringung nicht durchgefithrt werden

35 Lipp, Fn. 11 § 17 Rdnr. 52; Roth, JZ 2004,
494, 495.

36 Lipp, Fn. 133, 13.

37 Lipp, Freiheit und Fiirsorge, 1999, 159.

38 Allgemein zur Patientenverfiigung: Taupitz,
Gutachten A fiir den Deutschen Juristentag
2000, 105 f.

39 Lipp, Fn. 11, § 17 Rdnr. 99.

40 Marschner, R&P, 2009, Editorial Nr. 4.

41 Vgl. zu § 1901 Abs. 3 BGB, BGH, BtPrax
2009, 290 ff.; Thar, BtPrax 2010, 12 ff,
Brosey, BtPrax 2010, 16 ff.

42 Lipp, Fn. 11, § 17 Rdnr. 160 m. w.N.
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kann. Die Unterbringung ist aber nur dann
zuldssig, wenn die Untersuchung oder
medizinische MafBnahme auch durch-
gefiihrt werden kann und darf.* Ist die
Untersuchung oder die Behandlungsmaf-
nahme durch eine psychiatrische Patien-
tenverfiigung ausgeschlossen, so ist eine
Behandlungsunterbringung von  vorn-
herein nicht zuldssig, da die angestrebte
Behandlung nicht durchgefithrt werden
darf.** Das Betreuungsgericht hiitte einen
Genehmigungsantrag nach § 1906 Abs. 2
BGB zu versagen.

Dies gilt nattirlich auch fiir die Fille, in
denen eine Behandlung wegen des ermit-
telten entgegenstehenden, mutmaflichen
Willens des Betroffenen unzuldssig wire.
Gleiches gilt, wenn der Betreuer den
ablehnenden Behandlungswunsch nach
§ 1901 Abs. 3 Satz 1 BGB zu entsprechen
hat, der Gegenstand seines Rechts auf
Freiheit zur Krankheit® ist.

Ein psychiatrisches Testament kann
damit ein wirksames Instrument sein,
um eine betreuungsrechtliche Zwangs-
behandlung, die nur im Rahmen der
Unterbringung nach § 1906 BGB Abs. 1
Nr. 2 BGB zuléssig ist, zu verhindern.

2. Verwahrungsunterbringung
nach § 1906 Abs. 1 Nr. 1 BGB

Die Unterbringung nach § 1906 Abs. 1
Nr. 1 BGB erfolgt nicht, um den Betreu-
ten zu behandeln, sondern allein unter
dem Gesichtspunkt einer Gefahr, dass
der Betreute sich selbst totet oder
erheblichen gesundheitlichen Schaden
zufiigt. Eine Patientenverfiigung, die
eine Behandlung untersagt, kann daher
diese Form der Unterbringung nicht
ausschliefen.

Fraglich ist, ob eine Vorausverfiigung des
Patienten, die eine Unterbringung als
solche ausschlie8t, Verbindlichkeit fiir
den Betreuer hat. MaBgeblich dafiir ist
§ 1901 Abs. 3 Satz 1 und 2 BGB. Danach
ist der Betreuer an Wiinsche — auch an
frithere — des Betreuten gebunden, sofern
sie dem Wohl des Betreuten nicht zuwi-
derlaufen.

Ist die Verfiigung im selbstbestimmten
Zustand verfasst worden und ldsst sie
erkennen, dass der Betroffene die fiir ihn
gefahrliche Situation erwogen hat, so ist
dieser Wunsch des Betreuten zu respektie-
ren.*® Ein vorausverfiigter Wunsch kann
daher auch eine Verwahrungsunterbrin-
gung ausschliefen, wenn er auf einer
selbstbestimmten Entscheidung des Be-
troffenen beruht. Die Wiirde des Menschen
gebietet es, sein im einwilligungsfdhigen
Zustand ausgeiibtes Selbstbestimmungs-
recht auch dann noch zu respektieren,
wenn er zu einer eigenverantwortlichen
Entscheidung nicht mehr in der Lage ist.*’
Ob diese Grundsitze auch auf Eigengefahr-
dungen psychisch kranker Menschen iiber-

tragbar sind, wird noch umfassend zu
diskutieren sein.

Es stellt sich die Frage, ob bei irre-
versibler erheblicher Schddigung der
vorausverfiigte Wille jeglicher fiirsor-
gerischen Handlung durch den Betreuer
entgegensteht. Damit ist die Diskussion
verbunden, ob bestimmte héherwertige
Interessen und Rechtsgiiter Vorrang
gegeniiber dem Wunsch des Betreuten
genieBen.*® Wegen des hohen Gewichts
des Rechtsgutes Leben und der Irre-
versibilitdt einer Selbsttotung konnte der
Vorrang des Wunsches auf Nichtunter-
bringung bei einer bestehenden Suizid-
gefahr oder auch der Gefahr einer irre-
versiblen Gesundheitsschidigung zwei-
felhaft sein. Gestiitzt wird dies durch
statistische Erhebungen, wonach die
iberwiegende Zahl der Suizidenten
nicht wirklich sterben wollte.*’

Hat der Betreute fiir den Fall eines Suizides
vorsorglich verfiigt, unbedingt sterben zu
wollen, so muss es auf zweierlei ankom-
men. Der Suizid darf nicht krankheits- oder
behinderungsbedingt sein, sondern muss
auf einer eigenverantwortlichen Entschei-
dung beruhen.*® Daneben muss feststehen,
dass der Betreute weiterhin erkennbar an
diesem Wunsch festhalten will.

Stellt sich eine Erklarung im Hinblick auf
die Ablehnung einer geschlossenen Unter-
bringung des Betreuten als eigenverant-
wortlich dar, so ist diese als Bestandteil
der Selbstbestimmung des Betreuten zu
akzeptieren und von dem Betreuer zur
Geltung zu bringen. Der Betreuer muss
aber auch noch tiberpriifen, ob die Er-
klairung des Betroffenen auf die aktuelle
Lebenssituation zutrifft und ob der Be-
treute erkennbar noch an seiner Ver-
fiigung festhalten will (§ 1901 Abs. 3
Satz 2 BGB). Auch hier ist es wiederum
moglich, dass der Betroffene seine Erkla-
rung widerrufen hat (s. 0.).

Damit kann ein psychiatrisches Testa-
ment auch eine Unterbringung durch den
Betreuer/Bevollméchtigten ausschlieBen,
wenn es auf einer eigenverantwortlichen
Entscheidung beruht.

3. Freiheitsentziehende May3-
nahmen nach § 1906 Abs. 4 BGB.

Im Rahmen von psychiatrischen Ver-
fiigungen ist es denkbar, dass Unterbrin-
gungen gerade nicht ausgeschlossen wer-
den oder die Auslegung der Verfiigung
dies ergibt. Zur Durchfiithrung einer Unter-
bringung konnen ebenfalls Angaben ge-
macht werden. Dies kann insbesondere
das Einverstdndnis oder den Ausschluss
(bestimmter) freiheitsentziehender MaB-
nahmen betreffen. Auch hier kann eine
Vorausverfiigung, die im eigenverantwort-
lichen Zustand verfasst worden ist, bin-
dende Wirkung fiir den Betreuer/Bevoll-
méchtigten haben. Es gelten die zu § 1901
Abs. 3 Satz 1 und 2 BGB ausgefithrten

Erwédgungen. Der Wille des Betroffenen
zur der jeweiligen Entscheidung ist zu
ermitteln.

VIII. Patientenverfiigung und
PsychKG

Die Bedeutung der psychiatrischen Ver-
fiigung fiir Behandlung und Unterbrin-
gung wurde im Hinblick auf die Ent-
scheidung des Vertreters dargestellt, da
die Verfiigung fiir den Vertreter ver-
bindlich oder zumindest beachtlich ist.
Inwieweit diese auch Auswirkungen auf
das PsychKG hat, ist umstritten und soll
hier nur in Kiirze erdrtert werden, da
das Verhéltnis von Betreuungsrecht und
PsychKG ohnehin Fragen aufwirft.’!

Bei einer Unterbringung nach den Lan-
desunterbringungsgesetzen kommt es
auf die Entscheidung des Vertreters gar
nicht an. Bei einer Behandlung kann die
Vertreterentscheidung ebenfalls nicht
notwendig sein.”* Eine Zwangsbehand-
lung soll daher im Rahmen der offent-
lich-rechtlichen Unterbringungsgesetze
moglich sein, so es eine ausreichende
Ermichtigungsgrundlage gibt.”* Aktuel-
ler Wille wie auch der vorab erklirte
Wille des Betroffenen sollen hier ihre
Grenze finden.”* Dies erscheint zumin-
dest fraglich.

Nach § 18 Abs. 3 PsychKG NRW bedarf
eine Behandlung der Einwilligung des
Betroffenen oder, im Falle der Einwil-
ligungsunfiahigkeit, der des Vertreters.
Dieser Vertreter ist auch hier im Ver-
héltnis zum Betroffenen durch § 1901a
BGB an die psychiatrische Verfligung
gebunden. Insofern ist der Vertreter
auch im Rahmen der offentlich-recht-
lichen Unterbringung nicht frei in seiner
Entscheidung. Daneben bietet § 18 Abs. 4
PsychKG NRW eine weitere Regelung:

LNur in den Fdllen von Lebensgefahr,
von erheblicher Gefahr fiir die eigene
und fiir die Gesundheit anderer Per-
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sonen ist die Behandlung ohne oder
gegen den Willen Betroffener oder deren
gesetzlicher Vertretung oder der rechts-
geschdftlich Bevollmdchtigten zuldssig.

Auch diese Vorschrift muss seit dem
1.9.2009 im Licht des § 1901a BGB
ausgelegt werden.” Dem Selbstbestim-
mungsrecht des Betroffenen ist im
Rahmen der PsychKG’s Rechnung zu
tragen. Das Selbstbestimmungsrecht ist
durch das Grundgesetz geschiitzt
(Art. 2 Abs. 1 und Art. 1 GG) und damit
bei der Auslegung einfachgesetzlicher
Regelungen zu beachten. Eingegriffen
werden darf zwar grundsatzlich auf der
Basis eines Gesetzes, doch muss dieser
Eingriff verhiltnismaBig sein.

Dabei konnte ihm Rahmen des PsychKG
zu unterscheiden sein, ob die Zwangs-
mafBnahme wegen Fremd- oder Eigen-
gefahrdung erfolgt.

Eine Zwangsbehandlung im Falle einer
erheblichen Eigengefdhrdung beruht
ebenso, wie die betreuungsrechtliche Be-
handlungsunterbringung, auf dem Gedan-
ken der Rechtsfiirsorge und des Schutzes
des Betroffenen vor Selbstschddigungen.
Ist der Betroffene eigenverantwortlich
oder hat er eine verbindliche Vorausver-
fiigung verfasst, so muss der Staat das
Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen

anerkennen.’® ZwangsmaBnahmen wiren
dann bei Eigengefihrdung und einer
verbindlichen psychiatrischen Verfligung
auch hier unzuldssig und von dem behan-
delnden Arzt zu beriicksichtigen. Diese
Frage gilt es kiinftig zu diskutieren und
sinnvoll zu beantworten.

Nur bei einer Fremdgefihrdung kann
eine psychiatrische Verfiigung unbeach-
tet bleiben, da es hier um die Rechtsgiiter
Dritter geht, iiber die der Betroffene in
seiner Verfiigung nicht disponieren
kann.””

IX. Schlussbetrachtung

Patientenverfiigungen haben {iber den
Bereich der Entscheidungen am Lebens-
ende eine groBe Bedeutung. § 1901a
Abs. 1 und Abs. 2 BGB normieren die
Umsetzungspflicht von Patientenver-
fiigungen und verdeutlichen die Trag-
weite von Behandlungswiinschen und
mutmallichem Willen als Ausdruck des
Selbstbestimmungsrechts. Das Betreu-
ungsrecht hat die Aufgabe, die Selbst-
bestimmung des Betreuten zu verwirk-
lichen. Dem Vertreter kommt die Auf-
gabe zu, Entscheidungen zu treffen, die
dem Selbstbestimmungsrecht des Ver-
tretenen entsprechen. Gerade im Be-

Prof. Dr. Werner Bienwald*

Brauchen wir eine (bundes-)
gesetzliche Regelung der Zahl der
Kontakte zwischen Betreuer und
Betreutem?

1. Anlass fiir die Frage

Anfang des Jahres erhielten Fachkreise
und Verbdnde den Entwurf eines Geset-
zes zur Anderung des Vormundschafts-
rechts und damit die Gelegenheit zu einer
Stellungnahme. Die Vorlage des Entwurfs
beruht auf einem Beschluss der Bundes-
regierung auf ihrer Kabinettsklausur in
Meseberg. Der Entwurf stellt eine erste
Reaktion auf die in den vergangenen
Monaten und wenigen Jahren erfahrenen
Fille von Kindesmisshandlung und Kin-
desvernachlidssigung, zum Teil begangen
mit Todesfolge, dar. Der Entwurf sieht
vor, die Notwendigkeit ausreichenden
personlichen Kontakts des Vormunds
mit seinem Miindel im Gesetz zu ver-
ankern; die Pflicht des Vormunds zur
Aufsicht tiber die Pflege und Erziehung
des Miindels hervorzuheben; die jahrliche

Berichtspflicht auf den personlichen Kon-
takt auszudehnen; den persénlichen Kon-
takt zum Gegenstand der Aufsicht des
Familiengerichts zu machen und die
Fallzahlen in der Amtsvormundschaft
auf 50 Vormundschaften/Pflegschaften je
Mitarbeiter zu begrenzen.

Die nach § 1837 Abs. 2 Satz 1 BGB
beabsichtigte Einfiigung des Satzes ,Es
hat insbesondere die Einhaltung der
erforderlichen personlichen Kontakte
des Vormunds mit dem Miindel zu
iiberwachen® wiirde bereits aufgrund
der Verweisungsvorschrift des § 1908i
Abs. 1 Satz 1 BGB im Betreuungsrecht
sinngemdf zu beriicksichtigen sein. Ob
auch fiir den personlichen Kontakt des
Betreuers zu seinem Betreuten eine dem
vorgelegten Entwurf entsprechende
Kontaktpflicht eingefithrt werde, bediirfe

reich der psychiatrischen Behandlung
und Unterbringung wird dies ein Instru-
ment sein, welches die Betroffenen
nutzen werden, um sich vor Zwangs-
behandlungen zu schiitzen. Das Betreu-
ungsrecht erlaubt flirsorglichen Schutz
des Betroffenen nur dort, wo der Schutz
notwendig ist, weil sich der Betreute
aufgrund seiner psychischen Krankheit,
geistigen oder seelischen Behinderung
erheblich schédigt.

Es wird notwendig sein, die Bedeutung
der psychiatrischen Verfiigungen fiir das
offentlich-rechtliche Unterbringungs-
recht noch weiter herauszuarbeiten. <«

55 Olzen, Gutachten v. 2.12.2009: Die Auswir-
kungen der UN-Behindertenrechtskonven-
tion auf die Unterbringung und Zwangs-
behandlung nach § 1906 BGB und §§ 10 ff.
PsychKG NRW, 11; Quelle: http://me-
dia.dgppn.de/mediadb/media/dgppn/pdf/
aktuell/gutachten-zur-behindertenrechts-
konvention.pdf.

56 Olzen, Fn. 55, 12, der in einer Zwangs-

behandlung gegen den festbestellbaren Wil-

len auch eine Ungleichbehandlung im Sinne
des Art. 12 der UN- Behindertenkonvention
sieht.

57 Zur Zwangsbehandlung im Rahmen des
MafBregelvollzugs BVerfG, BtPrax 2009,
234-235.

nach Aussage des Entwurfs (Begriin-
dung S 5) noch der Priifung. Die Ent-
wurfsbegriindung weist in diesem Zu-
sammenhang auf Ergebnisse der Eva-
luation des 2. BtAndG und eine dort
getroffene Feststellung hin, dass die
durchschnittliche Zahl der Kontakte von
bisher einmal monatlich auf vierteljahr-
lich einmal zuriickgegangen sei.

2. Mangelhafte Praxis keine
zwangsliufige Folge
anscheinend fehlender
Regelungen

Bereits wihrend der Entstehungszeit des
Betreuungsgesetzes und danach immer
wieder wird darauf hingewiesen, dass
nicht die im BGB getroffenen Regelungen
rechtlicher Betreuung, sondern deren Um-
setzung die Qualitdt der Betreuungsarbeit
im weiteren Sinne beeinflussen. Obwohl
das Grundrecht des rechtlichen Gehors vor
Gericht (Art. 103 Abs. 1 GG) seit In-Kraft-
Treten des Grundgesetzes gilt, litten noch
zu Zeiten des Vormundschafts- und Pfleg-
schaftsrechts fiir Volljahrige viele Verfah-
ren darunter, dass verabsdumt wurde,
dem Betroffenen rechtliches Gehor zu
gewidhren. Und obwohl der Gesetzgeber
des Betreuungsgesetzes im Hinblick auf

*  Der Autor ist Rechtsanwalt in Oldenburg i. O.
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