Vormundschaftsgerichtstag e.V.

Stellungnahme des VGT

zum Referentenentwurf eines 3. BtAndG

l. Einleitung

Der Referentenentwurf eines 3. Betreuungsrechtsédnderungsgesetzes vom 1.11.2004
basiert auf dem Bericht der von der Bundesjustizministerin eingesetzten Arbeitsgruppe
,Patientenautonomie am Lebensende® (AG), der am 10.6.2004 vorgestellt wurde. Kurz
danach legte die Enquete-Kommission ,Ethik und Recht der modernen Medizin“ des
Bundestages am 13.09.2004 ihren Zwischenbericht ,Patientenverfiigungen® vor'. Die
nachfolgende Stellungnahme zum Referentenentwurf (im Folgenden: RefE)
bertcksichtigt deshalb sowohl den Zwischenbericht der Enquete-Kommission als auch
den Bericht der AG Patientenautonomie (im Folgenden: AG).

Il. Allgemeine Einschétzung des RefE

Der Vormundschaftsgerichtstag e.V. begrifit das Anliegen des Entwurfs,
Patientenverfigungen maoglichst weitgehend anzuerkennen, die Genehmigung
durch das Vormundschaftsgericht fur Bevollméachtigte abzuschaffen und for
Betreuer auf Konfliktfalle zu beschranken.

Er fordert die Bundesregierung auf, alsbald einen Gesetzentwurf auf der Basis
des RefE vorzulegen, der dessen insgesamt begrif3enswerten Vorschlage in der
Sache Ubernimmt und einzelne, im Nachfolgenden erérterte Schwachstellen
bereinigt. Damit wirde die geltende Rechtslage in wiinschenswerter Weise
klargestellt und durch den Wegfall der Genehmigungspflicht fir Bevollmachtigte
in behutsamer Weise fortentwickelt.

. Grenzen der ,,Sterbehilfe

Die objektiven bzw. strafrechtlichen Grenzen erlaubter Sterbehilfe sind seit dem
Beschluss des 12. Zivilsenats des BGH vom 17.3.2004 unsicher geworden®. Dort heift
es unter Berufung auf ein Urteil des 1. Strafsenats vom 13.9.1994° die Einstellung
einer lebenserhaltenden medizinische Behandlung kdnne nur verlangt werden, wenn
das Grundleiden des Betroffenen einen irreversibel tédlichen Verlauf angenommen
habe. Zwar ist mehrfach nachgewiesen worden, das dies auf einer unzutreffenden
Interpretation des Urteils des 1. Strafsenats beruht und dort das Gegenteil ausgesagt
wird*, doch ist seitdem die Unsicherheit (iber der Grenzen erlaubter ,Sterbehilfe” in der
Praxis erheblich gestiegen. Eine gesetzliche Klarstellung ist deshalb dringend geboten.

Die Enquete-Kommission méchte am restriktiven Verstandnis des 12. Zivilsenats
festhalten® und schlagt vor, den Verzicht auf lebenserhaltende MalRnahmen auf Félle
zu beschrénken, in denen das Grundleiden irreversibel ist und trotz medizinischer
Behandlung zu Tode fiihren wird. Demente und Wachkomapatienten missen nach
Ansicht der Enquete-Kommission in jedem Falle behandelt werden®, auch wenn sie
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zuvor formgerecht erklart haben, in diesem Fall bestimmte MalRnahmen (z.B.
Ernahrung mittels PEG-Sonde) abzulehnen’. Entsprechendes soll gelten, wenn der
Wille des Patienten in anderer Weise nachgewiesen ist®.

Demgegenuber mdchte die AG durch eine Erganzung des 8§ 216 StGB ausdricklich
klarstellen, dass ein Verzicht auf eine lebenserhaltende Behandlung oder ihr Abbruch
auch auflerhalb der Sterbephase mdglich ist. Da alles andere auf eine — auch
verfassungsrechtlich — unzuldssige Zwangsbehandlung des der Behandlung
widersprechenden Patienten hinausliefe®, ist dieser Vorschlag nachdriicklich zu
begrifRen.

Der RefE Ubernimmt ihn deshalb zu Recht, beschrankt sich aber auf eine indirekte
Regelung. Der Betreuer soll auch dann an die Patientenverfiigung gebunden sein,
wenn die Grunderkrankung noch keinen irreversibel tédlichen Verlauf genommen hat™.
Rechtssystematisch gehdrt eine solche klarstellende Regelung allerdings in das
Strafrecht.

\VA Patientenverfiigung
1. Regelungsgegenstand und Begriffe
a. Vorbemerkung

Bei einer Regelung der Patientenverfiigung ist zu beachten, dass fur antizipierte
Erklarungen des Patienten, mit denen er vorweg in arztliche MafRnahmen einwilligt
oder sie ablehnt, andere rechtliche Grundsatze gelten und aus sachlichen Grinden
auch gelten missen als fur die Mitteilung von Wiinschen, Wertvorstellungen o.a.

Voraussetzungen fiir die rechtliche Wirksamkeit, wie z.B. arztliche Aufklarung,
Schriftform, Einwilligungsfahigkeit, Freiheit von Irrtum oder Zwang, lassen sich
Uberhaupt nur far Erklarungen aufstellen, die unmittelbar rechtliche Wirkungen
entfalten sollen, also fir die antizipierte Einwilligung oder Ablehnung. Demgegeniber
erzeugt die Mitteilung von Winschen, Wertvorstellungen o0.4. keine unmittelbare
Rechtswirkung und kann daher auch nicht von rechtlichen
Wirksamkeitsvoraussetzungen abhéngig gemacht werden. Sie ist von vorneherein als
Mitteilung des Patienten Uber sich selbst und seine Vorstellungen gedacht und als
solche vom Betreuer nach §8 1901 Ill 1 und 2, 1901a BGB bzw. 8 1901 Il BGB zu
beachten, und zwar  unabhangig  von der Einhaltung bestimmter
Wirksamkeitsvoraussetzungen™.

b. Gesetzentwlrfe

Der RefE geht, wie auch die AG, zutreffend davon aus, dass zwischen der Erklarung
einer antizipierten Einwilligung bzw. Ablehnung einerseits und der Mitteilung von
Winschen, Wertvorstellungen usw. andererseits zu unterscheiden ist'?.

Der RefE versucht jedoch in 8 1901a | BGB-RefE eine allgemeine Regelung fir alle
~WillensauRerungen® zu treffen, die er als Oberbegriff fir beide Formen begreift. Die
dort angeordneten Wirkungen (Fortwirkung bei Einwilligungsunfahigkeit und Geltung
bis zum Widerruf) kénnen jedoch nur die antizipierte Einwilligung und Ablehnung

7 §1901b lll BGB-Enquete-K ommission.
8 §1901b IV 2 BGB-Enquete-Kommission.

® Vgl. nur die Sondervoten zum Bericht der Enquete-Kommission, 57, 62, 68 und RefE, 19. Eine
Zwangsbehandlung ist nur zuldssig, wenn die Ablehnung der Behandlung krankheitsbedingt ist, vgl. BVerfGE
58, 208 (225); BtPrax 1998, 144 (145).

10 & 1901all 2 BGB-RefE und die Begriindung dazu, vgl. RefE, 18.
11 pglandt/Diederichsen, BGB, 64. Aufl. 2005, § 1901 BGB Rn. 5.
2 RefE, 171.; AG, 15f.
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betreffen, nicht aber die bloRe Mitteilung von Wiinschen etc. Die in § 1901a 1l 1 BGB-
RefE™ normierte Pflicht des Betreuers, den — wiederum als Oberbegriff fiir beide
Formen verstandenen — ,Willen“ des Betroffenen zu beachten, ist flir die Wiinsche,
Wertvorstellungen etc. bereits in §§ 1901 1l und Ill, 1901a BGB geregelt. Eine
Anderung dieser Regelungen ist weder ratsam noch beabsichtigt. Die
Regelungsaufgabe betrifft daher allein die Erklarungen einer antizipierten Einwilligung
bzw. Ablehnung, die der RefE zusammenfassend ,Entscheidungen® nennt. Hierauf
sollte sich der Gesetzgeber denn auch beschranken.

§ 1901 a | BGB-RefE sollte danach wie folgt formuliert werden:

»(1) Eine Patientenverfiigung, in der der Betreute Entscheidungen iiber .....
getroffen hat, gilt .......... “

Die Enquete-Kommission schlagt von vorneherein nur eine Regelung der
antizipierten Einwilligung bzw. Ablehnung vor*. Auch hier ist die Terminologie jedoch
missglickt. Gemeint sind mit dem ,Wunsch® nach bestimmten medizinischen
MaRnahmen in § 1901b BGB-Enquete-Kommission gerade nicht die ,Winsche* der §§
1901 1ll, 1901a BGB, sondern etwas ganz anderes, namlich die antizipierte
Einwilligung bzw. Ablehnung.

2. Die ,,Reichweite der Patientenverfiigung“

Einer der Streitpunkte in der gegenwartigen Debatte betrifft die so genannte
,Reichweite der Patientenverfigung“. Die Enquete-Kommission schlagt vor, sie fir alle
Formen der Patientenverfigung auf die Falle zu beschranken, in denen das
Grundleiden irreversibel ist und trotz medizinischer Behandlung nach arztlicher
Erkenntnis zum Tode fiihnren wird">. Der RefE lehnt eine solche Einschrankung
ausdriicklich ab'. Der Sache nach geht es jedoch nicht um die Reichweite der
Patientenverfiigung, sondern um die allgemeinere Frage, ob der Patient auch
aul3erhalb der Sterbephase auf lebenserhaltende Maflinahmen verzichten kann. Dazu
ist bereits unter lll. das N6tige gesagt worden.

3. Aufklarung und Form

Allgemein wird empfohlen, eine Patientenverfigung schriftlich abzufassen und sich
davor sowohl von einem Arzt aufklaren als auch rechtlich beraten zu lassen und aus
letzterem Grund die notarielle Beurkundung zu wahlen. Insoweit stimmen RefE, AG
und Enquete-Kommission iberein®’.

Daruber hinaus wird seit langem dartber diskutiert, ob de lege ferenda die rechtliche
Wirksamkeit einer ,Patientenverfugung“ von der Aufklarung durch einen Arzt und der
Einhaltung einer bestimmten Form abhangig gemacht werden soll. Praktisch gesehen
dirfte es sich dabei um ein Scheinproblem handeln, denn die meisten
Patientenverfligungen, gleich welchen Inhalts, werden zumindest schriftlich abgefasst.
Aus Sicht der Verfasser und ihrer Berater lasst sich namlich nur so einigermal3en
sicherstellen, dass sie spater auch bekannt und beachtet werden.

Wie unter IV.l.a. dargelegt, ist eine Schrifttorm Uberhaupt nur fur antizipierte
Erklarungen der Einwilligung in die Behandlung oder ihrer Ablehnung denkbar.
Wéahrend der RefE wie auch die AG keine Schriftform einfihren will, schlagt die

3 Ebenso § 1901b | 1 BGB-AG.
1 Enquete-Kommission, 45.

> §1901b |1l und IV 2 BGB-Enquete-Kommission.
6 §1901all 2 BGB-RefE.

' AG, 16; Enquete-Kommission, 40 ff.; RefE, 16 f.
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Enquete-Kommission ihre Einfilhrung vor'®. Damit sollen der Nachweis der
Ernstlichkeit und des Inhalts erleichtert werden'®. Andere Erklarungen sollen als Indiz
fir den mutmaRlichen Willen dienen®.

Problematisch ist die Einfuhrung eines Formzwangs vor allem, weil die antizipierte
Einwilligung bzw. Ablehnung des Patienten nur deshalb einen geringeren Grad von
Verbindlichkeit haben soll, weil sie nicht formgerecht erklart worden ist. Ist sie auf
andere Weise nachgewiesen, gibt es jedoch keinen Grund, ihr nicht die gleiche
Verbindlichkeit zuzubilligen wie der schriftlich niedergelegten Erklarung. Gerade wenn
man dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten zur Geltung verhelfen will, durfen
keine zusatzlichen Hurden aufgebaut werden, die nicht schon in der Sache selbst
begriindet sind, wie z.B. das Erfordernis der Einwilligungsfahigkeit”*. Auch nach
Vorstellzuzng der Enquete-Kommission soll deshalb z.B. der Widerruf formlos mdglich
bleiben®.

Im Ubrigen waren mit der Einfilhrung einer Formvorschrift weitere Probleme
verbunden. Es genigt fur eine im Vorfeld einer Behandlung gegeniiber dem Arzt
erklarte Einwilligung oder Ablehnung weiterhin, dass sie mindlich erklart wird. Auch far
den Betreuer wie fiur den Bevollmachtigten bleiben Anweisungen des Patienten
unabhangig von ihrer Form verbindlich. Die von der Enquete-Kommission als
Argument fir einen Formzwang angefuhrten Schwierigkeiten treten namlich bei vielen
in die Zukunft gerichteten Anweisungen an den kinftigen Betreuer
(Betreuungsverfigung, 8 1901a BGB) oder Bevollmachtigten (8 665 BGB) auf, ohne
dass hierfur die Einhaltung der Schriftform erforderlich ist. Die mit der Schriftform fur
Patientenverfiigungen notwendig verbundene eingeschrankte Verbindlichkeit fir nicht
formgerechte  Erklarungen fiuhrt deshalb zu  Abgrenzungsproblemen und
Wertungswiderspriichen.

Letztlich spricht daher alles fur die Formfreiheit auch der antizipierten Einwilligung
bzw. Ablehnung und damit fir die Losung des RefE.

V. Patientenverfigung und Vertreter

In der rechtspolitischen Debatte ist im Ausgangspunkt allgemein anerkannt, dass der
Betreuer eine wirksame antizipierte Erklarung des Patienten ,durchzusetzen® bzw.
,umzusetzen“ hat. Alle Gesetzgebungsvorschldge enthalten eine dahingehende
Regelung®.

Winsche, Wertvorstellungen usw. des Patienten sind bereits vom geltenden
Betreuungsrecht in 88 1901 Il und Ill, 1901a BGB erfasst. Insofern sind § 1901a | und
Il 1 BGB-RefE* zu weit formuliert; eine gesetzliche Regelung sollte auf die antizipierte
Erklarung beschrénkt werden (oben IV.1.a.). Vorschlag fir 81901 a Il BGB-RefE:

»,Der Betreuer hat die in einer Patientenverfiigung vom Betreuten getroffenen
Entscheidungen durchzusetzen, soweit ihm dies zumutbar ist. ...... “

Erheblichen Bedenken begegnet der Entwurf der Enquete-Kommission. § 1901b IV
BGB-Enquete-Kommission legt die Indizwirkung einer nicht formguiltig errichteten
Patientenverfliigung fur die Ermittlung des mutmalflichen Willens fest. Dariber hinaus
enthélt 8§ 1901b V BGB-Enquete-Kommission eine allgemeinen Vorbehalt zugunsten
des Wohls und dem Lebensschutz des Betreuten sowohl fiir die Umsetzung einer

8 §1901b | 1 BGB-Enquete-Kommission.
¥ Enquete-Kommission, 40 f.

% §1901b IV 1 BGB-Enquete-Kommission.
2 Roth, JZ 2004, 494 (497).

2 Enquete-Kommission, 42 f.

% §1901all 1 BGB-RefE, § 1901b | 3 BGB-AG, § 1901b Il BGB-Enquete-Kommission.

% Ebenso § 1901b | 1 BGB-AG.
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formgultigen antizipierten Einwilligung bzw. Ablehnung als auch fir die Befolgung einer
mindlichen Erklarung, der die Enquete-Kommission nur Indizwirkung beimisst.

Beide Regelungen wirden zu erheblichen Wertungswiderspriichen im Betreuungsrecht
fuhren. Erstens ist der Wille des Patienten fir den Betreuer oder Bevollmachtigen nach
88 1901 11l 1, 1901a BGB auch dann verbindlich, wenn er nicht formgerecht erklart wird
(oben IV.3.). Er ist also bereits de lege lata mehr als das Indiz, zu dem ihn die
Enquete-Kommission machen will. Es besteht kein Grund, hier hinter das geltende
Betreuungsrecht zuriickzugehen. Zweitens findet die Wohlschranke des § 1901 Il 1
BGB bei einer antizipierten Einwilligung oder Ablehnung keine Anwendung?®; der
Entwurf wirde sie erst einfihren. Drittens ist verfassungs- wie betreuungsrechtlich eine
Behandlung gegen den Willen des Patienten allenfalls dann erlaubt, wenn die
Ablehnung krankheitsbedingt ist?®®. Der Vorrang des Wohls und vor allem der des
Lebensschutzes ist daher in der vorgesehenen allgemeinen Formulierung insgesamt
abzulehnen.

VI. Verfahrensregelungen: Konsil und Vormundschaftsgericht

Angesichts der verbreiteten Unsicherheit in allen Fragen, die die
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung fir einen Verzicht auf (weitere)
lebenserhaltende MalRnahmen betreffen, stellen alle aktuellen
Gesetzgebungsvorschlage diese Problematik in den Mittelpunkt. Sie knipfen dabei an
die Grundstruktur der arztlichen Behandlung an und setzen voraus, dass der Arzt eine
(weitere) lebenserhaltende MalRnahme fir indiziert halt und sie vorschlagt, der
Vertreter des Patienten sie jedoch ablehnt”’. Die Unterschiede liegen darin, in welchen
Fallen eine Genehmigung des VormG fir erforderlich gehalten wird.

1. Konsil und vormundschaftsgerichtliche Genehmigung

Die Enquete-Kommission verlangt in allen Féllen zunachst die Einschaltung eines
Konsils aus Arzt, Betreuer, Pflegedienst und Angehérigem und danach zusatzlich die
Genehmigung des VormG. Gleiches soll fiir den Bevollméachtigten gelten®®. Die
Beratung im Konsil soll die umfassende Berticksichtigung aller verfigbaren
Informationen und vorhandener Ansichten sicherstellen®, die zwingende Einschaltung
des VormG die Missbrauchsgefahr bannen®.

Der Preis fur diese umfassende Absicherung liegt auf der Hand: Fir die Dauer des
Verfahrens wird der Patient auch dann behandelt, wenn dies seinem Willen
widerspricht. Dieser Eingriff in die grundrechtlich geschiitzte Patientenautonomie
bedarf der Rechtfertigung und muss dem VerhéaltnisméaRigkeitsgrundsatz entsprechen.
Hierfir kommt es u.a. darauf an, ob andere Mittel vorhanden sind, um die mit dem
obligatorischen Konsil und der generellen Einschaltung des VormG verfolgten Ziele zu
erreichen.

Die Einbeziehung weiterer Personen (z.B. friiherer behandelnder Arzte, des
Pflegedienstes oder der Angehérigen) in den Behandlungsprozess und in die
Vorbereitung der Entscheidung Uber die lebensverlangernde MalRnahme ist vielfach
sinnvoll, um die Wiinsche und Vorstellungen des Patienten zu ermitteln, und wird auch
praktiziert. Allerdings kann die Notwendigkeit, weitere Personen zu beteiligen, nur im

% BGHZ 154, 205 ff.
% vgl. nur BVerfGE 58, 208 (225); BtPrax 1998, 144 (145).

27 Ausdriicklich § 1901b 111 und 1V BGB-Enquete-Kommission. § 1904 BGB-RefE bzw. § 1904 BGB-AG beruhen
ebenfalls auf diesem Verstandnis, vgl. RefE, 20, 22; AG, 46.

% §§1901b VI-VIII BGB-Enquete-Kommission.

% Enquete-Kommission, 43 f.

%0 Enquete-Kommission, 44f.;.
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Einzelfall beurteilt werden, wie die Enquete-Kommission selbst ausdriicklich feststellt®®.
Ein obligatorisches Konsil wirde jedoch die Verwirklichung des Willens des
Patienten auch in den Fallen verzdgern, in denen seine Einschaltung weder
erforderlich noch sinnvoll ist, um diesen Willen zu ermitteln und umzusetzen.
Angesichts der Vielgestaltigkeit der Falle ist daher die von der Enquete-Kommission
vorgeschlagene zwingende Einschaltung eines Konsils weder praktikabel® noch
verfassungsrechtlich zu rechtfertigen.

Die obligatorische Genehmigung durch das VormG dient der praventiven Kontrolle
des Betreuers. Sie soll verhindern, dass der Betreuer seine Rechtsmacht missbraucht
und damit dem Patienten irreparablen Schaden zufugt. Nach der Vorstellung der
Enquete-Kommission  ist dieser Schutz nur mit einer umfassenden
Genehmigungspflicht gewahrleistet®,

Demgegentber ist daran zu erinnern, dass die Notwendigkeit eines Konsenses
zwischen Arzt und Betreuer Uber die Notwendigkeit der Behandlung und den
maf3geblichen Willen des Patienten bereits regelméfig eine wechselseitige praventive
Kontrolle im Vorfeld der Behandlungsentscheidung gewéhrleistet*. Wenn allerdings
der Betreuer eine Mallnhahme ablehnt, die nach Ansicht des Arztes sowohl indiziert ist
als auch dem Willen des Patienten entspricht, versagt diese Form der praventiven
Kontrolle. Denn gegen das Veto des Betreuers darf der Arzt grundsatzlich nicht
behandeln. In einem solchen Konflikt Uber den erklarten oder den mutmalfilichen Willen
des Patienten ist daher die Erzwingung einer praventiven Kontrolle durch die
Genehmigungspflicht  erforderlich. Aus Sicht des Patienten und seines
Selbstbestimmungsrechts ist die damit verbundene Verzdgerung in der Verwirklichung
seines Willens unvermeidbar, denn es ist gerade umstritten, was der Patient will.
Insofern ist die Behandlung des Patienten wahrend des Verfahrens
verfassungsrechtlich unbedenklich. Stimmen Betreuer und Arzt jedoch uberein, hat die
im Erfordernis des Einvernehmens liegende préaventive wechselseitige Kontrolle keine
Beanstandungen ergeben. Fur das danach noch verbleibende allgemeine Risiko des
Missbrauchs geniigen die auch hier eingreifenden allgemeinen Sicherungen.
Jedermann kann sich bei Verdacht des Missbrauchs an das VormG wenden, das
notfalls mit einer einstweiligen Anordnung die vorlaufige Weiterbehandlung anordnen
kann. Dartber hinaus sichern zivil- und strafrechtliche Sanktionen, dass Arzt und
Betreuer ihre rechtlichen Pflichten einhalten®. Eine nochmalige praventive Kontrolle
durch das VormG ist daher nicht erforderlich. Eine Genehmigungspflicht fihrt hier zu
einer nicht zu rechtfertigenden Zwangsbehandlung des Patienten; sie ist deshalb
verfassungswidrig®®.

Demnach ist die von der Enquete-Kommission vorgeschlagene umfassende
Genehmigungspflicht abzulehnen. Vorzugswirdig ist die vom RefE und der AG
vorgeschlagene Beschrankung auf Konfliktfalle, in denen Arzt und Betreuer kein
Einvernehmen {iber den Willen des Patienten herstellen kénnen®’.

1 Enquete-Kommission, 43; ebenso RefE, 21.
¥ RefE, 21.

% Enquete-Kommission, 44f.;.

¥ So auch RefE, 23.

35 Zum Vorstehenden nur RefE, 23.

% Eine Zwangsbehandlung ist nur zul&ssig, wenn die Ablehnung der Behandlung krankheitsbedingt ist, vgl. nur
BVerfGE 58, 208 (225); BtPrax 1998, 144 (145).

87 §1904 11l BGB-R€fE, § 1904 |1l BGB-AG.
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2. Behandlungsverzicht durch Bevollmachtigten

Im Gegensatz zur Enquete-Kommission, die entsprechend dem bisherigen § 1904 I
BGB fiir eine Gleichbehandlung von Betreuer und Bevollméchtigtem eintritt®®, schlagen
RefE und AG vor, den Bevollméchtigen keiner préventiven Kontrolle durch das
VormG zu unterwerfen®. Die Form des § 1904 Il BGB wollen jedoch alle Entwiirfe
beibehalten®.

Der Verzicht auf eine praventive Kontrolle des Bevollmachtigten, wenn dieser eine
lebenserhaltende Mallnahme ablehnt, die der Arzt fur indiziert halt und die aus seiner
Sicht dem Willen des Patienten entspricht, ist nur gerechtfertigt, wenn der Patient
selbst auf diese Form der Kontrolle verzichtet hat*:. Insofern kommt dem Erfordernis,
dass der Vollmachtgeber die Befugnis zum Verzicht auf eine lebenserhaltende
Behandlung ausdrticklich und schriftlich erteilen muss (8 1904 1l BGB bzw. § 1904 IV
BGB-RefE bzw. § 1904 V BGB-AG), besondere Bedeutung zu.

Bestehen bleibt dartiber hinaus die unverzichtbare allgemeine Missbrauchskontrolle
durch das VormG, das von jedermann angerufen werden und entweder einen
Vollmachts- bzw. Kontrollbetreuer einsetzen (8 1896 Il BGB) oder in Eilfallen selbst
tatig werden kann (8§ 1908i | 1, 1846 BGB)*.

Letztlich bestehen gegen die Abschaffung der Genehmigungspflicht fir
Bevollmachtigte daher keine Bedenken.

3. Die Ausgestaltung des Genehmigungsverfahrens

Trotz gleichem Regelungsziel unterscheiden sich die Vorschlage des RefE und der AG
in ihrer Ausgestaltung.

a. AG Patientenautonomie

§ 1904 Il BGB-AG lasst die Genehmigungspflicht entfallen, wenn Einvernehmen
besteht, dass die geplante Entscheidung fur oder gegen die Mal3nahme dem ,,Willen
des Patienten entspricht. Der von der AG gewahlte Begriff des ,Willens® umfasst auch
den erklarten Willen, d.h. die antizipierte Einwilligung oder Ablehnung. Sie wird damit
ebenfalls von dem Genehmigungserfordernis ausgenommen, wenn sich Arzt und
Betreuer Uber deren Bedeutung einig sind. Sind sie es nicht, scheint zunachst eine
Genehmigung erforderlich zu sein, da kein Ausnahmetatbestand vorliegt. Allerdings
zeigt § 1904 IV 5 BGB-AG, dass hier keine materielle Genehmigungspflicht
angenommen wird. Das VormG hat das Verfahren mit einem Negativattest
abzuschlieRen und festzustellen, dass es seiner Genehmigung nicht bedarf.

Dies ist zutreffend, denn fur eine Genehmigung ist kein Raum, wenn der Patient selbst
bereits die Einwilligung erklart oder verweigert hat. Genehmigt werden kann nur die
Entscheidung des Vertreters, nicht die des Patienten selbst. Besteht Streit, ob eine
Patientenverfligung eine antizipierte Erklarung des Patienten enthalt oder nur Auskunft
Uber seine Wuinsche etc. gibt, kann zwar ein Genehmigungsverfahren eingeleitet
werden. Stellt sich jedoch heraus, dass tatséachlich eine antizipierte Erklarung des
Patienten vorliegt und diese wirksam und einschlagig ist, muss das VormG ein
Negativattest erteilen. Das sieht § 1904 IV 5 BGB-AG ausdriicklich vor.

% §1901b VIII 1 BGB-Enquete-Kommission.

¥ §1901alV 2 BGB-RefE, § 1901b V 2 BGB-AG.

% §1901alV 1 BGB-RefE, § 1901b V 1 BGB-AG, § 1901b VIII 2 BGB-Enquete-Kommission.
1 RefE, 24; AG, 49

2 RefE, 24; AG, 49f.
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Die Regelung des § 1904 Il BGB-AG ist daher insoweit missverstandlich, als man eine
Genehmigungspflicht fur antizipierte Erklarungen entnehmen kénnte, soweit die dort
genannte Ausnahme nicht eingreift.

b. RefE

Vorzugswirdig ist deshalb der im Ubrigen gleichlautende Vorschlag des RefE, der in §
1904 1ll BGB-RefE nur auf das Einvernehmen liber den ,,mutmaBlichen Willen“ des
Patienten abstellt.

Der RefE fuhrt damit den Gedanken konsequent durch, dass bei einer antizipierten
Einwilligung bzw. Ablehnung des Patienten keine Behandlungsentscheidung des
Betreuers mehr maglich und erforderlich ist*. Sie liegt daher von vorneherein
aullerhalb des Anwendungsbereichs des § 1904 BGB, der eine Einwilligung bzw.
Ablehnung des Betreuers voraussetzt.

Es ware jedoch angesichts der Unsicherheit im Gefolge der Entscheidung des
12. Zivilsenats vom 17.3.2004 wuinschenswert, wenn in der Begrindung
klargestellt wirde, dass dies erstens der Einleitung eines
Genehmigungsverfahrens bei einem Streit Uber die Wirksamkeit bzw.
Anwendbarkeit einer antizipierten Erklarung des Patienten nicht entgegensteht,
und zweitens das VormG ggf. ein Negativattest zu erteilen hat.

Zu begruRen ist, dass der RefE im Gegensatz zu AG** und Enquete-Kommission® auf
eine besondere Regelung des gerichtlichen Entscheidungsmalistabs verzichtet. Hat
der Patient selbst nicht bereits im Wege einer antizipierten Erklarung in die MaRnahme
eingewilligt oder sie abgelehnt, ist der allgemeine Mafstab des § 1901 Il und Ill BGB
anzuwenden. Hiermit ist sowohl die von AG und Enquete-Kommission vorgesehene
allgemeine Regelung ,in dubio pro vita“ als auch das damit nahe gelegte objektive
Verstandnis des Patientenwohls unvereinbar. Der Gesetzgeber des Betreuungsrechts
hat das Wohl des Betreuten in § 1901 Il und Ill BGB ausdricklich subjektiviert. Es
besteht kein Grund, auch nur fur eine bestimmte Konstellation dahinter zurtickzufallen.

Zuzustimmen ist dem RefE in den Vorschlagen zum Genehmigungsverfahren.

Bochum / Schleswig, den 29.01.2005

8 RefE, 17.
4 §1901b 1V 1-3 BGB-AG.
> §1901b V BGB-Enquete-Kommission.



