Dr. Dagmar Brosey*

Der Wille des Patienten entscheidet

Ubersicht iiber die gesetzliche Regelungen zur Patientenverfiigung

Nach jahrelangem Ringen um eine gesetzliche Regelung iiber die Wirk-
samkeit und Bedeutung von Patientenverfiigungen hat der Deutsche
Bundestag am 18. Juni 2009 in 3. Lesung den Vorschlag der Gruppe von
Bundestagsabgeordneten Stiinker et. al beschlossen. Der urspriingliche
Stiinker-Entwurf’ war zuvor allerdings nach der Sachverstindigenanhi-
rung im Rechtsausschuss abgedndert worden.” Mit einer Mehrheit von 317
von 555 Stimmen wurde der Gesetzentwurf angenommen. Die beiden
Entwiirfe der Abgeordneten Bosbach und Ziller waren zuvor abgelehnt
worden. Am 10. Juli 2009 erteilte auch der Bundesrat seine Zustimmung, so
dass das Gesetz bereits am 01. September 2009 in Kraft treten kann.
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I. Der Regelungsgegenstand im
Uberblick

Wer sich vor dem 18.06.2009 mit dem
Betreuungsrecht befasst hat, dem wird
bei der Lektiire des § 1901 Ahs. 3 BGB
aufgefallen sein, dass der Betreuer
grundsitzlich  verpflichtet ist, dem
Wunsch des Betreuten zu entsprechen.
Ferner steht dort geschrieben, dass dies
auch fiir solche Wiinsche gelte, die vor
der Bestellung eines Betreuers geduBert
wurden. Fiir einen Bevollmichtigten
wurde eine grundsitzliche Bindung an
die Weisungen bzw. den mutmallichen
Willen aus dem der Vollmacht zugrunde-
liegenden Auftragsverhilinis geschlosse-
nen (§ 665 BGB). Die Verbindlichkeit von
Behandlungs- bzw. Nichthehandlungs-
wiinschen war daher normiert, wenn
auch nicht ausdriicklich im Hinblick auf
Entscheidungen am Lebensende.

Das dritte Betreuungsrechtsinderungs-
gesetz fiigt nun nach dem bedeutsamen
§ 1901 BGB die § 1901 a und § 1901 b
BGB ein, die explizit die Verbindlichkeit
von Patientenverfiigungen regeln® und
zugleich eine Pflicht zur Beachtung der
Behandlungswiinsche bzw. seiner mut-
malilichen Wiinsche des Betroffenen
festschreibt.* Fiir Bevollmichtigte gelten
die Regelungen entsprechend.

Die Pflicht zur Einholung einer Geneh-
migung durch das Betreuungsgericht
wurde in § 1904 BGB integriert, der
nun die Voraussetzungen der Genehmi-
gungspflicht auch fiir die Nichteinwil-
ligung bzw. den Widerruf einer erteilten
Einwilligung in medizinische MaBnah-
men durch den Betreuer normiert.

Angepasst wurden iiberdies die Rege-
lungen des § 287 und § 298 FamFG.
§ 298 Abs. 2 FamFG sieht die Bestellung
eines Verfahrenspflegers dabei fiir alle
Verfahren vor, bei denen es um die
Nichteinwilligung bzw. den Widerruf der
Einwilligung in eine medizinische MaB-
nahme durch den Betreuer geht.

I1. Patientenverfiigung

Das Gesetz schafft ausdriicklich das
Rechtsinstitut der Patientenverfiigung,
das im Betreuungsrecht (§ 1901 a
Abs. 1 BGB n. F.) verankert wird.

LHat ein einwilligungsfihiger Voll-
Jahriger fiir den Fall seiner Einwil-
ligungsunfihigkeit schriftlich fest-
gelegt, ob er in bestimmte, zum
Zeitpunkt der Festlegung noch nicht
unmittelbar bevorstehende Unter-
suchungen  seines Gesundheits-
zustandes, Heilbehandlungen oder
dgrztliche Eingriffe einwilligt oder
sie untersagt (Patientenverfiigung),
priift der Betreuer, ob diese Fest-
legungen auf die aktuelle Lebens-
und Behandlungssituation zutreffen.
Ist dies der Fall, hat der Betreuer
dem Willen des Betreuten Ausdruck
und Geltung zu verschaffen. Eine
Patientenverfiigung kann jederzeit
formlos widerrufen werden.®

Im Gegensatz zum allgemeinen Sprach-
gebrauch ist die gesetzliche Definition
einer Patientenverfiigung wesentlich en-

ger gefasst. Liegt eine Patientenver-
fiilgung im Sinne des Gesetzes vor, fithrt
dies dazu, dass der Betreuer im Hinblick
auf die Einwilligungsentscheidung der
anstehenden MaBnahmen keine Vertre-
terentscheidung zu ftreffen hat. Das
Gesetz akzeptiert damit ausdriicklich
die Mdaglichkeit einer antizipierten Ent-
scheidung des Patienten. Eine Entschei-
dung des Betreuers ist dann nicht mehr
erforderlich, da der Betroffene selbst
schon eine Vorausverfiigung getroffen
hat, die in die Zukunft wirkt.

Aufgabe des Betreuers

Die Aufgabe des Betreuers liegt zunichst
darin, ein vorhandenes Schriftstiick, das
sich zu medizinischen Behandlungsfragen
duBert, darauthin zu untersuchen, ob es
sich um eine Patientenverfiigung handelt.
Nicht umfasst vom Begriff der Patienten-
verfiigung sind Behandlungswiinsche
oder allgemeine Richtlinien.® Behand-
lungswiinsche und allgemeinen Richt-
linien sind aber das, was die Praxis hiufig
unter den Begriff der Patientenverfiigung
fasst. Wenn das Gesetz nun in § 1901 a
Abs. 1 eine ,Patientenverfiigung” grund-
siitzlich als verbindlich ansieht, die der
Betreuer durchzusetzen hat, dann ist es
von besonderer Wichtigkeit, dass an
diesem Punkt ganz klar unterscheiden
wird. Eine Patientenverfiigung liegt nur
dann vor, wenn der Betroffene bereits
eine Festlegung beziiglich bestimmter
Untersuchungen seines Gesundheits-
zustandes, Heilbehandlungen oder drzt-
licher Eingriffe getroffen hat und diese
Festlegung als eine im Voraus erklirte
Einwilligung bzw. Untersagung dieser
drztlichen MaBnahme anzusehen ist.

Viele Schriftstiicke, die mit dem Wort
Patientenverfiigung versehen sind, wer-
den diesem Kriterium sicher nicht ge-
recht werden. So sieht zum Beispiel die
.Christliche Patientenverfiigung™ fol-
gende Formulierung vor:

LFlir den Fall, dass ich meinen Willen
nicht mehr bilden oder dufern kann,
verfiige ich:

*  Die Autorin ist zurzeit Vertretungsprofesso-
rin an der Fachhochsehule Koln, Fakultit fiir
Angewandte Sozialwissenschaften. Sie ist
zudem verantwortliche Redakteurin  der
BtPrax.
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An mir sollen keine lebensverlingern-
den Mafinahmen vorgenommen werden,
wenn nach bestem drztlichem Wissen
und Gewissen festgestellt wird, dass
Jjede lebenserhaltende Mafinahme ohne
Aussicht auf Besserung ist und mein
Sterben nur verlingern wiirde.”.....

Hierbei handelt es sich nicht um eine
konkretisierte Festlegung und damit
nicht um eine Patientenverfiigung im
Sinne des Gesetzes.

Allgemein wird unter dem Begriff Pa-
tientenverfiigung jede miindliche oder
schriftliche Erklarung gefasst, also auch
solche, durch die der Betroffene keine
antizipierende Entscheidung treffen,
sondern nur einen Behandlungswunsch
duBern wollte oder durch die er von
vornherein nur allgemeine Vorgaben
treffen wollte.® Da es sich hierbei nicht
um eine Patientenverfiigung im Sinne
des Gesetzes handelt, sollte man sie
kiinftig anders bezeichnen, etwa als
Willensbekundungen des  Patienten
oder als Patientenverfiigung im weiteren
Sinne.

Schrifiform

Eine Patientenverfiigung im Sinne des
§ 1901 a Abs. 1 BGB n.F. erfordert
hingegen eine vorweggenommene Ent-
scheidung, fiber die Einwilligung oder
Nichteinwilligung in eine bestimmte
MaBnahme. AuBerdem muss die Erkli-
rung schriftlich verfasst worden sein.’

Aufgabe des Betreuers ist es dem Willen
des Verfassers Ausdruck und Geltung zu
verschaffen. Damit {ibernimmt der Ge-
setzgeber die Formulierung des BGH.'’
Das bedeutet, der Betreuer hat zu iiber-
priifen, ob eine antizipierte Entschei-
dung des Verfassers getroffen wurde und
ob die beschriebene Situation mit der
aktuellen Situation iibereinstimmt. Eine
vorherige Beratung des Verfassers ist
keine Voraussetzung fiir die Verbindlich-
keit. Der Betreuer trifft keine Entschei-
dung mit Wirkung fiir den Betreuten, da
dieser bereits selbst eine Entscheidung
getroffen hat. Der Vertreter sorgt dafiir,
dass diese Entscheidung umgesetzt wird.

Bei der Priifung des Vertreters, sind
folgende Priifungspunkte zu beantwor-
ten und zwar ob es sich

e um eine im Voraus erklirte Einwil-
ligung oder Nichteinwilligung han-
delt

e diese auf die aktuelle Behandlungs-
situation zutrifft

e die Patientenverfiigung nicht wider-
rufen wurde.

Gesprich zur Feststellung des Patien-
tenwillens

Der Vertreter hat die Entscheidung iiber
die Frage, ob eine Vorausverfiigung
vorliegt, mit dem behandelnden Arzt zu
erértern.’ Der behandelnde Arzt muss

aber zuvor ein konkretes Behandlungs-
angebot unterbreiten.

Nahen Angehirigen und sonstigen Ver-
t}‘aHBHS,UBF'SOHBH

Dariiber hinaus sieht § 1901 b Abs. 2
BGB n.F. vor, dass bei der Feststellung
des Patientenwillens nach § 1901 a
Abs. 1 nahen Angehirigen und sonstigen
Vertrauenspersonen des Betroffenen Ge-
legenheit zur AuBerung gegen werden
soll, sofern dies ohne erhebliche Ver-
zogerung maoglich ist. Da der Betreuer
die Feststellung iiber das Vorliegen einer
Patientenverfiigung nach § 1901 a Abs. 1
BGB n.F. trifft, ist es seine Aufgabe,
darauf hinzuwirken, dass es zu einer
Beteiligung von Angehdrigen und Ver-
trauenspersonen kommt.

Keine Reichweitenbegrenzung

Hat der Betreuer nach Erdrterung mit
dem Arzt sowie der Angehdrigen und
Vertrauenspersonen die Feststellung ge-
troffen, dass die Patientenverfiigung und
die aktuelle Lebens- und Behandlungs-
situation ilbereinstimmen, so hat er den
Willen des Betroffenen unabhingig von
Art und Stadium der Erkrankung Gel-
tung zu verschaffen.'? Eine Reichweiten-
beschrinkung ist nicht wvorgesehen
(§ 1901 a Abs. 3 BGB n.F.)."?

Widerruf

Der Betreuer muss aber bei Vorliegen
konkreter Anhaltspunkte priifen, ob der
Betroffene seine in der (schriftlichen)
Patientenverfiigung niedergelegte Ent-
scheidung gedindert hat. Das Gesetz sieht
ausdriicklich vor, dass eine Patienten-
verfiigung jederzeit formlos widerrufen
werden kann.'* Das bedeutet auch, dass
der Patient die Verfiigung durch schliis-
siges Verhalten widerrufen kann.”

I11. Verbindlichkeit miindlicher,
unkonkreter oder von der
Patientenverfiigung
abweichender Erklirungen

Sofern keine Patientenverfiigung im
Sinne des Gesetzes vorliegt oder diese
nicht die aktuelle Situation betrifft, stellt
§ 1901 a Abs. 2 BGB n. F. MaBstibe fiir
die stellvertretende Entscheidung des
Betreuers auf.

Liegt keine Patientenverfiigung im Sinne
des § 1901 a Abs. 1 BGB n.F. vor, so
haben die (auch miindlichen) Behand-
lungswiinsche keine unmittelbare Bin-
dungswirkung und zwar in dem Sinne,
dass diese eine stellvertretende Ent-
scheidung des Betreuers entbehrlich
machen. Behandlungs- oder hier Nicht-
behandlungswiinsche binden aber den
Betreuer sehr wohl. § 1901 a Abs. 2 BGB
n. F. stellt eine Ergdnzung zu § 1901 BGB
dar. § 1901 a Abs. 2 BGB regelt lediglich,
dass der Betreuer die Behandlungswiin-
sche oder den mutmaBlichen Willen

festzustellen hat, ob in eine drztliche
MaBnahme eingewilligt oder diese un-
terlassen wird. Was der Betreuer nach
der Feststellung eines Wunsches oder
mutmaBlichen Willens zu veranlassen
hat, ist hier nicht geregelt. Die Bindung
an die Wiinsche des Betreuten folgt aus
§ 1901 Abs. 3 BGB'™ und besteht
unabhiingig von der Form des Wunsches
und der Einwilligungs- oder Geschifts-
fahigkeit des Betreuten und ist Ausdruck
des  verfassungsrechtlichen  Selbst-
bestimmungsrechts.

.Liegt keine Patientenverfiigung
vor oder treffen die Festlequngen
einer Patientenverfiigung nicht auf
die aktuelle Lebens- und Behand-
lungssituation zu, hat der Betreuer
die Behandlungswiinsche oder den
mutmafilichen Willen des Betreu-
ten festzustellen und auf dieser
Grundlage zu entscheiden, ob er in
eine drztliche Mafinahme nach
Absatz 1 einwilligt oder sie unter-
sagt. Der mutmafliche Wille ist
aufgrund konkreter Anhaltspunkte
zu ermitteln. Zu beriicksichtigen
sind insbesondere friithere miindli-
che oder schriftliche Auflerungen,
ethische oder religibse Uberzeu-
gungen und sonstige persinliche
Wertvorstellungen des Betreu-
ten. ™

Feststellung der Behandlungswiinsche
und des mutmaflichen Willens

Zur Feststellung der Behandlungswiin-
sche und des mutmaBlichen Willens
bedarf es konkreter Anhaltspunkte.'®
Dariiber hinaus werden wichtige Krite-
rien zur Feststellung des mutmabBlichen
Willens ausdriicklich im Gesetz genannt;
die Aufzihlung ist aber nicht abschlie-
Bend.' Die Anwendung dieser Kriterien
soll den Verireter in die Lage versetzen,
eine Entscheidung so zu treffen, wie sie
der Patient selbst getroffen hitte. Der
Vertreter hat die Entscheidung auf der
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Grundlage aller Informationen iiber den
Patienten zu treffen. Der mutmaBliche
Wille ist kein realer, vom Patienten
geduBerter Wille, sondern ein Entschei-
dungsmalistab fiir den Vertreter, der
anstelle des Patienten iiber die Behand-
lung zu entscheiden hat. Er entspricht
dem betreuungsrechtlichen Entschei-
dungsmalistabes subjektives Wohl, das
in § 1901 Abs. 2 Satz 2 BGB fiir den
Betreuer normiert ist.?”

Die Feststellung eines Wunsches bzw.
eines mutmaBlichen Willens auf Nicht-
behandlung eréffnet dem Betreuer iiber-
haupt die Méglichkeit, eine Entscheidung
dahingehend zu treffen auf (weitere)
lebensverlingernde  BehandlungsmalB-
nahmen zu verzichten, um die Selbst-
bestimmung des Betroffenen zu verwirk-
lichen. Hat der Betreuer nach Abschluss
seiner Erkundigungen aber keine An-
haltspunkte fiir einen mutmallichen
Willen, der eine (weitere) Behandlung
untersagt, so sollte der Vertreter im
Zweifel einer #rztlich indizierten Mab-
nahme zustimmen.

Die Schwierigkeit, diese Wiinsche bzw.
den mutmafBlichen Willen des Patienten
festzustellen, wird durch die Neurege-
lung nicht beseitigt.”* Auch hier sieht
§ 1901 b Abs. 1 BGB vor, dass Arzt und
Betreuer auf der Basis der medizi-
nischen Indikation den Patientenwillen
erirtern. Ferner ist vorgesehen, dass der
Betreuer bei der zu treffenden Entschei-
dung nahen Angehérigen und Vertrau-
enspersonen Gelegenheit zur AuBerung
gibt.?® Sowohl der Arzt als auch der
Betreuer haben bei Beratungen mit
Dritten den Willen des Patienten zur
Weitergabe persinlicher krankheitsrele-
vanter Daten zu achten.?®

Die Entscheidungsrichtlinie des § 1901 a
Abs. 2 BGB n. F. gilt unabhéngig von Art
und Stadium einer Erkrankung des Be-
treuten.”* Es kommt dabei gerade nicht
auf einen festgestellten irreversiblen téd-
lichen Verlauf der Krankheit an.

Keine Verpflichtung fiir Betroffene

§ 1901 a Abs. 4 BGB n.F. regelt
ausdriicklich, dass die Errichtung oder
Vorlage einer Patientenverfiigung nicht
zur Bedingung eines Vertragschlusses
(§ 158 BGB) gemacht werden, z.B. beim
Abschluss eines Heim- oder Versiche-
rungsvertrages.?® Individuellem und ge-
sellschaftlichem Druck zur Errichtung
einer (bestimmten) Patientenverfiigung
soll entgegengewirkt werden.*

IV. Genehmigung durch das
Betreuungsgericht

Der bestehende § 1904 BGB wird zum
01.09.2009 neu gefasst. § 1904 Abs. 2
BGB n.F. regelt dann ausdriicklich die
Genehmigungspflicht einer Betreuerent-
scheidung?”, die die Nichteinwilligung

oder den Widerruf der Einwilligung in
eine medizinische MaBnahme betrifft,
die medizinisch angezeigt ist und die
begriindete Gefahr besteht, dass der
Betroffene auf Grund des Unterbleibens
oder des Abbruchs der MaBnahme stirbt
oder einen schweren und linger dau-
ernden gesundheitlichen Schaden erlei-
det. Der Gesetzgeber hat bei der Frage,
wann eine Genehmigung des Betreu-
ungsgerichts erforderlich ist, die Recht-
sprechung des BGH aufgegriffen.®® In
§ 1904 Abs. 4 BGB heiBt es kiinftig:

WEine Genehmigung nach Absatz 1
und 2 ist nicht erforderlich, wenn
zwischen Betreuer und behandeln-
dem Arzt Einvernehmen dariiber
besteht, dass die Erteilung, die
Nichterteilung oder der Widerruf
der FEinwilligung dem  nach
§ 1901a festgestellien Willen des
Betreuten entspricht.”

Wille des Betreuten

Soweit eine Genehmigung aber erfor-
derlich ist, hat das Gericht nach § 1904
Abs. 3 BGB n.F. die Genehmigung zu
erteilen, wenn die Nichteinwilligung
oder der Widerruf der Einwilligung
dem Willen des Betreuten entspricht.

Verfahrenspfleger ist obligatorisch

In allen Genehmigungsverfahren nach
§ 1904 Abs. 2 BGB ist zum Schutz des
Betroffenen, immer ein Verfahrenpfle-
ger zu bestellen.”

Zudem ist vor der Genehmigung ein
Sachverstindigengutachten einzuholen.
Der Sachverstindige soll nicht auch der
behandelnde Arzt sein.™

Wirksamwerden der Genehmigungsent-
scheidung

WEin Beschluss, der die Genehmi-
gung nach § 1904 Absatz 2 des
Biirgerlichen Gesetzbuchs zum Ge-
genstand hat, wird erst zwei Wo-
chen nach Bekanntgabe an den
Betreuer oder Bevollmdchtigten
sowie an den Verfahrenspfleger
wirksam. ™!

In der Zwischenzeit wiire die indizierte
Behandlungsmalinahme  durchzufiih-
ren, da fber den Nichtbehandlungs-
willen des Betroffen noch Unklarheit
besteht. Da die bei einer Genehmigung
des Gerichts in den Abbruch oder die
Nichteinleitung lebenserhaltender oder
verlingernder MaBnahmen gebotenen
drztlichen Handlungen regelmiflig nicht
reversibel sind, kann nur so ein effekti-

ver Rechtsschutz fiir die am Verfahren
Beteiligten gewiihrleistet werden.®® <«
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