Stellungnahme
des Kommissariats der deutschen Bischofe
zum Entwurf fur ein drittes Gesetz zur Anderung des Betreuungsrechts

l. Allgemeine Erwagungen

1) Fragen des Umgangs mit Sterben und Tod sind derzeit in mehrfacher Hinsicht Ge-
genstand engagierter Debatten: Die Parlamentarische Versammlung des Europarates
befasst sich mit einem Bericht zu ,,Beistand gegenuber kranken Menschen am Ende
des Lebens®”, der in seiner vorherigen Fassung mit ,,Euthanasie* berschrieben war
und die Legalisierung der aktiven Sterbehilfe propagierte.*

Einige Abgeordnete des Deutschen Bundestages machten im Friihjahr 2004 mit einer
ahnlich ausgerichteten Initiative von sich reden.?

Im September 2003 setzte Bundesministerin Zypries, anschlieBend an eine Entschei-
dung des Bundesgerichtshofes vom Marz 2003, eine Arbeitsgruppe zur ,,Patientenau-
tonomie am Lebensende® ein, die am 10. Juni 2004 ihren Bericht veroffentlichte. Pa-
rallel dazu erdrterte auch die Enquéte-Kommission des Deutschen Bundestages ,,Ethik
und Recht der modernen Medizin“ die Thematik der Patientenverfligungen und legte
dazu einen ausfiihrlichen Zwischenbericht vor.

Dieser Kontext, in dem der Referentenentwurf steht, zeigt auf, welch grundlegende
und sensible Fragen durch Regelungsvorschldge zum Umgang mit Patientenverfigun-
gen beruhrt werden. Viele Menschen werden durch sie auf Grundfragen ihres eigenen
Lebens verwiesen und zu einer Auseinandersetzung mit ihrer eigenen Endlichkeit an-
geregt. Eine breit angelegte gesellschaftliche Debatte, die die vielféltigen medizini-
schen, rechtlichen, ethischen und religiosen Bezugspunkte reflektiert, erscheint vor
diesem Hintergrund fruchtbar und notwendig. Die Diskussion um Patientenverfigun-
gen und die dazu vorliegenden Materialien kdnnen hierzu wertvolle Anstol3e geben.
Bedauerlich wére es hingegen, wenn durch vorschnelles Handeln des Gesetzgebers ein
solcher gesellschaftlicher Diskurs unterdriickt wirde oder die Sorgen und Anliegen
der Menschen unbeachtet blieben.

Es ware eine Illusion, wenn man glaubte, dass durch die Formulierung gesetzlicher
Rahmenbedingungen flr Patientenverfiigungen das Sterben als solches tberschaubar
gemacht werden konnte. Es gilt insoweit daran zu erinnern, dass der Gestaltungsmacht
des Gesetzgebers Grenzen gesetzt sind. ,,Das Sterben ist die letzte grolle Lebensaufga-
be, die der Mensch zu bewéltigen hat. Diese Aufgabe kann ihm niemand abnehmen,
wohl aber kann und muss ihm dabei geholfen werden.*

! Der Bericht tragt den Titel ,, Assistance to patients at end of life“. Die Federfiihrung liegt beim Sozialausschuss
der Parlamentarischen Versammlung. Der Bericht wurde mittlerweile redaktionell berarbeitet; eine grundlegen-
de Anderung der verfolgten Ziele ist jedoch nicht zu erkennen.

2 vgl. den Entwurf fir einen fraktionstibergreifenden Gruppenantrag, abzurufen auf der Homepage des Abgeord-
neten Rolf Stdckel, http//www.rolf-stoeckel.de

* Beschluss vom 17. Méarz 2003, Az. XI1 ZB 2/03

* BT-Drucksache 15/3700

> Das Lebensrecht des Menschen und die Euthanasie, Die deutschen Bischofe 4, 1.6.1975, Ausziige abgedruckt
in; Sterbebegleitung statt aktiver Sterbehilfe, Eine Textsammlung kirchlicher Erklarungen, Gemeinsame Texte
17, Januar 2003, Seiten 9ff.
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Der Referentenentwurf weist ganz am Anfang des allgemeinen Teils der Begriindung
auf Gefahren hin, die sich auf Grund der Mdéglichkeiten der modernen Medizin erge-
ben konnen. Die Faszination des medizinisch Machbaren kann zu einer ,,Ubertherapie*
fuhren. Die ,,Apparatemedizin“ kann bei Patienten die Angst auslésen, nicht mehr
menschenwirdig den eigenen Tod zu sterben.

Es ist zu begrifRen, dass der Entwurf diese Problematik zum Ausgangspunkt seiner
Uberlegungen nimmt und damit die ethischen Fragen aufwirft, ob Leben unter allen
Umsténden erhalten und verlangert werden muss bzw. was am Ende des Lebens sitt-
lich erlaubt oder sittlich verboten ist. Der Gesetzentwurf versucht diese schwierigen
Fragen vorwiegend mit dem Rickgriff auf das Selbstbestimmungsrecht der Patienten
zu losen. Dessen Schutz soll durch die Gleichsetzung vorab verfasster Patientenverfi-
gungen mit aktuellen WillensaulRerungen erreicht werden. Durch diesen Ansatz ver-
nachléssigt der Referentenentwurf jedoch andere maligebliche Aspekte, insbesondere
das Grundrecht auf Leben, und wird zudem, wie noch zu zeigen sein wird, in dieser
Eindimensionalitat auch dem Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen nicht gerecht.

Nach christlicher Uberzeugung miissen alle Versuche, auf die aufgeworfenen Fragen
Antworten zu geben, davon ausgehen, dass tber menschliches Leben, in welchem Sta-
dium auch immer, nicht frei verfiigt werden darf.® Die aktive Sterbehilfe, also die ge-
zielte Herbeifthrung des Todes, ist ethisch unter allen Umstanden unzuldssig. Hier
muss auch jede gesetzliche Regelung ihre eindeutige Grenze finden.

Davon klar abzugrenzen ist die Hilfe im Sterben, die jedem Menschen geschuldet ist
und die in intensiver Zuwendung und in bestmdglicher arztlicher Versorgung und
Pflege besteht. Dies kann es auch einschlie3en, dass nicht alle medizinischen Mittel
ausgeschopft werden, wenn dadurch der Tod kiinstlich hinausgezégert wiirde.” Aus
dem Verbot, frei tber menschliches Leben zu verfligen, folgt also keine Pflicht zur
Leidensverlangerung um jeden Preis. Vielmehr hat jeder Mensch einen Anspruch auf
ein menschenwiirdiges Sterben.? \Von den anderen ist jeder Sterbende als der zu ach-
ten, der sein Sterben selbst lebt. Jeder Umgang mit einem Sterbenden hat in diesem
fundamentalen Respekt vor ihm zu geschehen.’

Auf diese notwendige Grenzziehung zwischen aktiver Sterbehilfe und Sterbebeglei-
tung haben die beiden groRen christlichen Kirchen immer wieder hingewiesen.™

Mitunter wird argumentiert, die Frage danach, inwieweit der Einzelne (iber sein eige-
nes Leben verfligen konne, sei nur vor dem Hintergrund christlicher Ethik zu stellen.
Fur das staatliche Recht sei hingegen von einem uneingeschrankten Verfugungsrecht
auszugehen. Dies ist jedoch nicht zutreffend, wie etwa die Strafbarkeit der Totung auf
Verlangen oder die polizeirechtliche Qualifizierung eines drohenden Suizids als Ge-
fahrdung der 6ffentlichen Sicherheit aufzeigen. Durch sein Eintreten flr das Leben in
diesen Féllen macht der Staat eines der hochsten Rechtsguter der Verfassung sichtbar.
Damit wird nicht nur Grundrechten des Einzelnen Rechnung getragen; vielmehr

® vgl. Christliche Patientenverfiigung mit Vorsorgevollmacht und Betreuungsverfiigung, Handreichung und For-
mular der Deutschen Bischofskonferenz und des Rates der Evangelischen Kirche in Deutschland, 2. Auflage
2003, Seite 11

" Das Lebensrecht des Menschen und die Euthanasie, Die deutschen Bischéfe 4, 1.6.1975 a.a.O. (Fn. 4)

® Katholischer Erwachsenen-Katechismus, Zweiter Band, 1995, Seite 307

® Gott ist ein Freund des Lebens, Gemeinsame Erklarung des Rates der Evangelischen Kirche in Deutschland
und der Deutschen Bischofskonferenz, Trier 1989, Seite 105/106

0ygl. Sterbebegleitung statt aktiver Sterbehilfe, Eine Textsammlung kirchlicher Erklarungen, Gemeinsame
Texte 17, Januar 2003
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kommt der Staat auch einer objektiv rechtlichen Schutzpflicht nach. Denn das Grund-
recht auf Leben ist auch eine Wertentscheidung fir das Leben, fur eine lebensbejahen-
de Gesellschaft, die hier entschieden Position bezieht.!*

Der Referentenentwurf kommt trotz dieser verfassungsrechtlichen Grundaussagen
weitgehend ohne Riickbezug zum Lebensrecht aus. Die vorgeschlagenen betreuungs-
rechtlichen Regelungen werden fast ausschlieRlich mit dem Selbstbestimmungsrecht
des Patienten begriindet.

Diese im Grundgesetz verankerte Rechtsposition ist unbestritten von grolRer Bedeu-
tung. Auch die christlichen Kirchen in Deutschland haben durch die Publikation ihrer
Broschire ,,Christliche Patientenverfugung® zum Ausdruck gebracht, dass sie der Si-
cherung des Selbstbestimmungsrechtes von Patienten groRe Wichtigkeit beimessen.*?

Die Diskussion Uber Verbindlichkeit und Reichweite von Patientenverfiigungen und
uber Wirksamkeitserfordernisse von Vertreterentscheidungen hat jedoch nicht nur das
Selbstbestimmungsrecht, sondern gleichrangig die ebenfalls verfassungsrechtlich ver-
ankerte Lebensschutzverpflichtung des Staates einzubeziehen. Dies unterbleibt in dem
Gesetzentwurf weitgehend. Die staatliche Lebensschutzverpflichtung findet zwar Er-
wahnung,™ aber keine sichtbare Auspragung und Entfaltung in den einzelnen Rege-
lungsvorschlégen. Lebensschutz und Selbstbestimmung sind jedoch in einer gesetzli-
chen Regelung in einen Ausgleich zueinander zu bringen, der sicherstellt, dass beide
Positionen zur Geltung gelangen.'* Diese Einsicht liegt insbesondere auch Forderun-
gen nach einer Reichweitenbeschrankung zugrunde. Die Enquéte-Kommission ,,Ethik
und Recht der modernen Medizin* spricht insoweit plausibel davon, dass durch eine
Eingrenzung der Reichweite nicht das Selbstbestimmungsrecht, sondern das Recht zur
Selbstbindung eingeschrankt werde.® Eine solche Beschrankung darf — und muss —
der Gesetzgeber festlegen, soweit dies aus Uberragenden Grinden, z.B. zum Schutz
des Lebens, des individuellen wie auch des Lebens als Wert fir die Gesellschaft, er-
forderlich ist.'®

Doch nicht nur das Lebensschutzpostulat lasst kritische Anfragen an den vorgelegten
Entwurf angezeigt erscheinen. Zu prifen ist gerade auch, ob der Referentenentwurf
seinen eigenen Zielsetzungen gerecht wird — inwieweit ndmlich eine starre Bindungs-
wirkung von Patientenverfliigungen wirklich dem Selbstbestimmungsrecht des Einzel-
nen dient.

Um jede Einwirkung Dritter auf Entscheidungen tber die Behandlung nicht mehr ein-
willigungsfahiger Patienten auszuschlielen, wird fingiert, dass zwischen aktuellen
WillensaulRerungen und fruher verfassten Verfligungen keine substantiellen Unter-
schiede bestlnden.

Der durch die Verbindlichkeit friiherer Verfigungen bewirkte Ausschluss Dritter von
jeder Mitentscheidung garantiert allerdings noch nicht, dass dadurch nun wirklich der

E Di Fabio in Maunz-Dirig: Grundgesetzkommentar, Art. 2 Abs. 2 Rn. 48

S.Fn.6
13 Begriindung Seite 9: Hier wird das Grundrecht aus Artikel 2 Abs. 2 GG allerdings im gegenteiligen Sinne zur
Begriindung eines Rechts zur Selbstgefahrdung bis hin zur Selbstaufgabe herangezogen.
¥ vgl. BVerfGE 60, 253, 267:,,Die Verfassung ist ein Sinngefiige, bei dem einzelne Gewéhrleistungen ... so
auszulegen sind, dass auch anderen Verfassungsnormen und —grundsatzen nicht Abbruch getan wird.*
1> Zwischenbericht a.a.0. Seite 38
18 Ulrike Riedel, Selbstbestimmung am Lebensende durch Patientenverfiigungen — Entwicklungen in der politi-
schen Diskussion, Zeitschrift fir Biopolitik 4/2004
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Patient selbst entschiede. Es wird zunéchst nur sichergestellt, dass sein friiher einmal
gebildeter Wille Beriicksichtigung findet. Hat sich jedoch — wie erfahrene Arzte und
Pflegende dies aus ihrer Praxis immer wieder berichten'” — dieser Wille in der Zwi-
schenzeit gedndert, ist auch dies letztlich keine Selbstbestimmung. In diesem Sinne hat
auch die Enquéte-Kommission des Deutschen Bundestages festgestellt, dass die Pati-
entenverfligung eine Ersatzhandlung flr eine nicht mogliche aktuelle und situative
Willenserkldrung ist. Beide AuRerungsformen konnten ganz offensichtlich nicht mit-
einander gleichgesetzt werden. Ansonsten hieRe dies, die Anderungsfahigkeit des
Menschen zu unterschatzen.'®

Eine starre Gleichsetzung von Verfugungen und aktuellen, situationsgebundenen Wil-
lensdaullerungen beruht demnach auf einer verkirzten Betrachtung des fir die Recht-
maRigkeit &rztlichen Handelns oder Unterlassens maligeblichen Patientenwillens und
letztlich auf einer Verkennung anthropologischer Grundtatsachen.

Der Wille des Menschen ist keine starre, einmal festgefiigte und dann fiir alle Zukunft
unwandelbare GroRe. ,,Das gilt vor allem fur Situationen unter Extrembedingungen, in
denen der Anteil des Unvorhergesehenen stets grol? ist. Nur eine Auffassung, die mit
Anteilen der Unvorhersehbarkeit von nur grob typisierenden Situationen rechnet, wird
dem konkreten Menschen gerecht und verwandelt ihn nicht in ein Abstraktum. Es ist
anthropologisch nicht angemessen, den konkreten Menschen mit einem ldeal der
Selbstbestimmung zu konfrontieren, das ihn nicht dort abholt, wo er ist, sondern dort
hinzustellen versucht, wo er — dem Ideal nach — sein soll.“*°

Die Grundannahme des Referentenentwurfes, durch die vorgeschlagenen Regelungen
werde die Selbstbestimmung von Patienten optimal verwirklicht, ist noch aus einem
anderen Grund kritisch zu hinterfragen. Gesetzliche Regelungen, die die Beendigung
oder Unterlassung lebenserhaltender Malinahmen auch ohne eine irreversibel tédlich
verlaufende Grunderkrankung erlauben, werden in vielen Féllen die Entscheidung des
Einzelnen beeinflussen und ihren autonomen Charakter in Frage stellen. ,,Individuelle
Entscheidungsprozesse zu Krankheit, Pflegebedirftigkeit und Sterben werden nicht
zuletzt durch Erweiterung der rechtlichen Mdoglichkeiten beeinflusst. Aus der staatli-
chen Verpflichtung zum Schutz des Lebens folgt auch die Verpflichtung, ... VVorsorge
gegen eine ... Erwartungshaltung in der Gesellschaft zu treffen, mit der Druck auf alte
und pflegebedirftige Menschen ausgelbt wird, durch ein Patientenverfiigung fur den
Fall der AuRerungsunfahigkeit und Abhingigkeit medizinische Hilfe auszuschlieRen
mit dem Ziel, Angehdrigen nicht zur Last zu fallen, eine kostenintensive Pflege zu
vermeiden und den Tod alsbald herbeizufiihren.“*

6) Wichtig erscheint schlieBlich noch folgende Uberlegung: Die Regelungsvorschlage
des Justizministeriums beschranken sich auf den Bereich des Betreuungsrechts. Es ist
jedoch sehr fraglich, ob bei Verabschiedung des vorgelegten Referentenentwurfs nicht
auch Anderungen im Bereich des Strafrechts, insbesondere beziiglich der so genannten
passiven Sterbehilfe, erforderlich wiirden. Konsequent — wenn auch bedenklich — er-

7 vgl. etwa Johann-Christoph Student, Wie niitzlich sind Patientenverfiigungen?, Zeitschrift fir Lebensrecht
4/2004, Seite 94 ff ; dazu auch Ulrike Riedel, Selbstbestimmung am Lebensende durch Patientenverfiigungen —
Entwicklungen in der politischen Diskussion, Zeitschrift fiir Biopolitik 4/2004

'8 Zwischenbericht Seite 39

19 ebenda

20 Ulrike Riedel, Patientenverfiigungen: der Zwischenbericht der Enquéte-Kommission Ethik und Recht der
modernen Medizin des Deutschen Bundestages, Ethik in der Medizin, Heft 1 2005
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scheint es, dass der Gesetzgeber, wenn er Betreuer, Bevollmachtigte und Arzte ver-
pflichtet, Verfligungen tber die Beendigung lebenserhaltender MalRnahmen auch ohne
Vorliegen einer irreversiblen todlich verlaufenden Erkrankung umzusetzen bzw. wenn
er sie ermdachtigt, solche Entscheidungen auf der Basis des mutmalilichen Willens der
Patienten selbst zu treffen, andererseits dafur Sorge tragen muss, dass dieses Verhalten
nicht zu strafrechtlichen Sanktionen fiihrt. Das Unterlassen lebenserhaltender MaR-
nahmen, das bisher bei Sterbenden unter bestimmten Umstanden als passive Sterbehil-
fe strafbar ist, mlsste kiinftig auch bei nicht Sterbenden straffrei gestellt werden. Die
flr die Abgrenzung von aktiver und passiver Sterbehilfe grundlegende Unterscheidung
zwischen dem Zulassen des Todes und seiner aktiven Herbeiflihrung wiirde dadurch
verwischt. Dies ist sehr bedenklich und verdeutlicht die schwerwiegende Problematik
des vorliegenden Gesetzentwurfes.?

. Die Regelungen im Einzelnen
1) Art. 1 Nr. 2 81901 a Abs. 1 BGB-E:

a) § 1901 a Abs. 1 BGB-E sieht vor, dass der in einer Patientenverfligung gedullerte
Wille fortgilt, wenn der Verfasser nicht mehr einwilligungsféahig ist, falls keine kon-
kreten Anhaltspunkte daftr vorliegen, dass der Betreute die Patientenverfugung wider-
rufen hat. Eine vorweggenommene Einwilligung bzw. Nichteinwilligung in eine &rzt-
liche Heilbehandlung soll demnach mdoglich sein.

Demnach ergeben sich drei Formen der Einwilligung: die aktuell erklarte, die antizipa-
tiv erklarte und die mutmalliche Einwilligung. Aus der Begriindung zu § 1901 a
BGB-E ergibt sich, dass der antizipativ erklarte Wille je nach Einzelfall in seiner
Rechtswirkung den anderen Einwilligungsformen zugeordnet werden soll. Entweder
soll er wie ein aktuell erklarter Wille unmittelbar gelten oder als mehr oder minder
starkes Indiz bei der Ermittlung des mutmalRilichen Willens der Patienten herangezo-
gen werden. Damit bestimmt § 1901 a Abs. 1 BGB-E, dass eine Patientenverfiigung
u.U. wie ein aktuell erklarter Wille behandelt wird und unmittelbar gelten soll. Diese
Rechtsauffassung begegnet Bedenken.

Deutlich wird dies, wenn man die Frage prézise beantwortet, welcher Wille eigentlich
fiir die Zul&ssigkeit von &rztlichen Eingriffen oder ihre Unterlassung mafRgeblich ist.
Rechtliche Relevanz kann immer nur der aktuelle Wille des Patienten haben. Nicht
umsonst wird fur die RechtmaRigkeit von Heileingriffen bei einwilligungsfahigen Pa-
tienten eine in unmittelbarer zeitlicher Nahe gegebene Einwilligung verlangt. Wenn
eine Annédherung der Regelungen fiir entscheidungsfahige und nicht entscheidungsfa-
hige Patienten angestrebt wird, muss sich dieser Gedanke in den Bestimmungen des
Referentenentwurfs wieder finden. Demnach kann es nicht gentigen, dass ein nunmehr
entscheidungsunfahiger Patient friher einmal einen bestimmten Willen gebildet und
geédulert hat. Vielmehr ist flr die Frage nach der RechtméRigkeit von Behandlung o-
der Behandlungsabbruch allein der aktuelle Wille des Patienten entscheidend. Ein
~Festnageln auf friiher abgegebene Erklarungen ohne Uberpriifung in jedem Einzel-
fall wirde also bedeuten, dass die letztlich unbestritten relevante GroRRe, der aktuelle
Wille des Patienten, moglicherweise unbericksichtigt bliebe.

?! vgl. dazu auch Ulrike Riedel, Zeitschrift fir Biopolitik 4/2004
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Zusatzlich stellt sich die Frage, ob eine Einwilligung oder deren Verweigerung bezo-
gen auf einen spateren Krankheitszustand jemals hinreichend konkret sein kann. Auch
kann die Feststellung Schwierigkeiten bereiten, ob die notwendige arztliche Aufkla-
rung, die im Vorfeld prognostisch erfolgte, umfassend genug war, um den Patienten zu
einer eigenen Entscheidung zu befdhigen. Eine eingehende arztliche Beratung und
Aufklarung des Patienten ist zwingend erforderlich, damit dieser sich eine zutreffende
Vorstzezllung uber den Krankheitsstand und die damit verbundenen Leiden bilden
kann.

Selbst wenn jedoch eine Verfugung nach grundlicher Aufklarung mit gréitmaoglicher
Prézision abgefasst wurde, besteht die grundsatzliche Problematik fort, die einer
Gleichsetzung von Patientenverfiigungen und aktuellen WillensduRerungen anhaftet.
Auch wenn eine Krankheitssituation theoretisch véllig zutreffend umschrieben und
gedanklich vorweggenommen wurde, ist damit noch nicht sichergestellt, dass die Be-
urteilung dieser Lage im konkreten Erleben nicht grundlegend anders ausfallt als vor-
her vermutet.

Einer Behandlung von Patientenverfiigungen als mafgebliches Indiz fir die Ermitt-
lung des Patientenwillens ist damit gegenuber einer strengen Bindungswirkung der
Vorzug zu geben.?

Die dargelegten grundlegenden Bedenken kénnen auch nicht dadurch ausgerdumt wer-
den, dass eine Patientenverfiigung nicht mehr gelten soll, wenn konkrete Anhaltspunk-
te dafur vorliegen, dass der Betreute sie widerrufen hat. Einer solchen Regelung liegt
die Annahme zugrunde, dass die Konstanz des Willens selbst bei grundlegender Ver-
anderung der Sachlage die Regel, eine Willensanderung dagegen die Ausnahme sei,
die durch einen Widerruf dokumentiert werden musse. Dies ist jedoch, wie aufgezeigt,
anthropologisch nicht angemessen. Vielmehr ist anzunehmen, dass Patientenverfi-
gungen die kritische Lage, in ihrer jeweiligen — auch prognostischen — Eigenart nicht
zu antizipieren vermégen.*

In die richtige Richtung weist insoweit eher der Vorschlag der Enquéte-Kommission,
nicht nur das Vorliegen eines expliziten Widerrufs, sondern darlber hinaus die Frage
zu prifen, ob der Patient bei Kenntnis der Umstande zu einer anderen Entscheidung
gekommen ware.®

An dieser Stelle ist nochmals zu betonen, dass diese Beurteilung von Patientenverfi-
gungen nicht von ,,fremdbestimmendem Paternalismus® motiviert wird. Sie will viel-
mehr den wirklichen Willen der Patienten ermitteln helfen. Die Patientenverfiigung
liefert hierflr sicherlich einen wesentlichen Anhaltspunkt. Dies gilt besonders, wenn
sie die Behandlungssituation moglichst konkret beschreibt und zeitnah abgefasst wur-
de. Ihr kommt bei der Ermittlung des Willens der Betroffenen neben dessen allgemei-
nen AuBerungen zum Thema Sterben und Tod und seiner Werthaltung sowie allge-
meinen gesellschaftlichen Wertvorstellungen eine herausragende Bedeutung zu.

22 Trondle, Strafgesetzbuch, Kommentar 48. Aufl., § 211 Rn. 18

% In diesem Sinne auch Andreas Spickhoff, Die Patientenautonomie am Lebensende: Ende der Privatautono-
mie?, NJW 2000, Seite 2297, 2302: ,,Damit wird eine Patientenverfiigung in der Rechtspraxis wohl doch nicht
die strenge Wirkung haben und haben kdnnen, die um der Rechtssicherheit willen vielleicht wiinschenswert, um
der Einzelfallgerechtigkeit willen hingegen zu teuer erkauft ware.

2 Adolf Laufs, Zivilrichter tiber Leben und Tod?, NJW 1998, Seite 3399, 3400

25 Zwischenbericht Seite 45; Gleichwohl kann auch dem dort unterbreiteten Gesetzesvorschlag wegen der grund-
satzlich angenommenen Bindungswirkung nicht uneingeschrankt zugestimmt werden.

Stellungnahme des Kommissariats der deutschen Bischofe 6/11
zum Entwurf fur ein drittes Gesetz zur Anderung des Betreuungsrechts



Die rechtliche Behandlung der Patientenverfiigung in dieser Weise entspricht auch der
in der Einflhrung néher dargelegten Lebensschutzverpflichtung des Staates.

b) Die Entwurfsbegrindung befurchtet, ber ein Formerfordernis die Selbstbestimmung
der Betroffenen zu beschranken. Formmangel wirden zu einer Unwirksamkeit der Pa-
tientenverfugung fihren. Der Widerruf einer Patientenverfligung wirde erschwert.

Fur ein Schriftformerfordernis spricht dagegen die Rechtsklarheit. Eine miindlich ge-
aulerte Patientenverfligung birgt immer das Risiko einer ungenauen, von dem mitge-
teilten Willen abweichenden Wiedergabe. Missverstandliche oder unbedachte AuRe-
rungen lassen sich durch eine Schriftformklausel vermeiden helfen.

Ferner wird dem Abfassen einer schriftlichen Patientenverfugung regelmafig eine in-
tensive Auseinandersetzung mit den Themen Krankheit, Sterben und Tod vorausge-
hen. Der Aussteller wird sich haufig mit Fachleuten und Angehérigen beraten und
austauschen. Diese Beratung im Vorfeld gewinnt auch deshalb an Bedeutung, weil ei-
ne Aufklarung der Betroffenen Uber Therapiemdglichkeiten und Therapieaussichten
im Falle ihrer Einwilligungsunfahigkeit nicht mehr moglich ist.

Patientenverfiigungen, die etwaigen Formvorschriften nicht entsprechen, sind zwar
nicht bedeutungslos. Sie sind bei der Ermittlung des mutmallichen Willens des Be-
troffenen relevant.

Dennoch rat die katholische Kirche wegen der oben angefiihrten Argumente Patien-
ten dazu, ihre Verfiigungen schriftlich abzufassen.?

2) Art. 1 Nr. 2 8 1901 a Abs. 2 BGB-E:

Gemal § 1896 BGB ist ein Betreuer nur dann zu bestellen, wenn dies erforderlich ist.
Kann der Betroffene seinem Willen noch selbst Ausdruck verleihen, ist die Betreuerbe-
stellung entbehrlich. Der Referentenentwurf geht davon aus, dass eine hinreichend kon-
krete Patientenverfugung den aktuellen Willen des Patienten wiedergibt. Dennoch soll ein
Betreuer bestellt werden, dessen Aufgabe es ist, ,,fur die Durchsetzung der vom Betreuten
getroffenen Entscheidung Sorge zu tragen.“*” Der Betreuer miisste demnach zunachst er-
mitteln, inwiefern eine vorliegende Patientenverfiigung mit der konkreten Situation des
Betroffenen Ubereinstimmt. Dazu musste er die Patientenverfiigung regelméfig interpre-
tieren und auf den jeweiligen Lebenssachverhalt anwenden. Da eine vollige Ubereinstim-
mung der Erwartungen des Betroffenen mit den tatsachlichen Lebensumstéanden praktisch
nicht eintreten wird, verbliebe beim Betreuer regelméaliig ein Entscheidungsspielraum. Der
Betreuer miisste insoweit mutmafen, ob der Betroffene auch im Hinblick auf die Abwei-
chungen die Durchsetzung der Patientenverfligung wollen wirde. Auch vor diesem Hin-
tergrund erscheint es problematisch, den Eindruck zu erwecken, dass eine Patientenverfi-
gung als aktueller Wille unmittelbar und ohne Entscheidung des Betreuers wirkt. Dies
kann sowohl beim Betroffenen als auch beim Betreuer falsche Erwartungen wecken.

8 1901 a Abs. 2 Satz 1 BGB-E verpflichtet den Betreuer, den in einer Patientenverfiigung
gedulerten Willen nur umzusetzen, soweit ihm dies zumutbar ist. Die Gesetzesbegrin-
dung nimmt Unzumutbarkeit u.a. dann an, wenn der Patientenwille auf ein gesetzliches

%6 50 auch die ,,Christliche Patientenverfiigung“(Fn. 6), Seite 18
°" Begriindung Seite 17
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oder arztrechtlich verbotenes Tun gerichtet ist?®. Problematisch ist, dass diese Konstrukti-
on zivilrechtlich Handlungen zul&sst, die strafrechtlich oder standesrechtlich sanktioniert
werden. Denn eine Patientenverfiigung, die auf aktive Sterbehilfe gerichtet ist, ist nicht
vom Anwendungsbereich des 8 1901 a Abs. 2 Satz 1, 2 BGB-E ausgeschlossen. Der Be-
treuer konnte sie allenfalls als unzumutbar ansehen und deshalb auRer Acht lassen. Hélt er
sie personlich nicht fir unzumutbar und hilft er, sie umzusetzen, steht sein Verhalten im
Einklang mit dem Betreuungsrecht, wahrend es strafrechtlich als Tétungshandlung sank-
tioniert wird. Eine derartige Rechtslage kann auch im Hinblick auf die Einheit der Rechts-
ordnung nicht gewollt sein. Die Widerspruchsfreiheit des Rechts erfordert es, dass betreu-
ungsrechtlichen Handlungspflichten oder —befugnissen gleichsam spiegelbildlich deren
strafrechtliche Sanktionslosigkeit gegentibersteht. Anders gewendet: Wenn an der Straf-
barkeit jeder Form der aktiven Sterbehilfe festgehalten werden soll, ist eine Beschrankung
der Reichweite von Patientenverfligungen auf irreversibel tddlich verlaufende Erkrankun-
gen zwingend geboten, wie dies auch der Bundesgerichtshof entschieden hat.?®

Dies wird durch folgende Uberlegung verdeutlicht, die auch fiir die Enquéte-Kommission
Ethik und Recht der modernen Medizin“ leitend war.*® Durch das Kriterium des irrever-
sibel todlichen Verlaufs des Grundleidens ist sichergestellt, dass der Tod nicht als Folge
des therapeutischen Unterlassens, sondern der Erkrankung des Patienten eintritt. Arzte
und Angehdrige lassen hier das naturliche Sterben zu. Im Unterschied dazu hat der Ab-
bruch lebenserhaltender MalRnahmen den Charakter einer Tétungshandlung, wenn der Pa-
tient, da sein Grundleiden noch nicht irreversibel verlief, bei Fortfihrung dieser Mafnah-
men noch eine Aussicht auf Besserung seines Zustandes gehabt hatte. Diese fundamentale
Grenzziehung ist auch nach Uberzeugung der katholischen Kirche unbedingt aufrechtzu-
erhalten: ,,Wenn ein Kranker die Aussicht hat, durch Intensivtherapie die Gesundheit wie-
derzuerlangen, ist der Einsatz einer solchen Therapie sittliche Pflicht. Wenn dagegen jede
Hoffnung auf Besserung ausgeschlossen ist und nur das Sterben kinstlich verlangert wir-
de, ist ein Verzicht auf diese Therapie keine ungerechtfertigte Verfiigung tber das Le-
ben...Fur den Arzt setzt eine solche Entscheidung freilich die Zustimmung des Patienten
oder ...der Angehérigen voraus.“**

Eine ,,Privatisierung“ der Entscheidung Uber die Zulassigkeit der Beendigung lebenserhal-
tender MalRnahmen durch Verlagerung auf die Ebene der subjektiv empfundenen Zumut-
barkeit wird zudem auch der legislativen Verantwortung des Staates nicht gerecht. Die
Pflicht des Staates, sich ,,schiitzend und férdernd vor das Leben zu stellen“®? gebietet es,
dass die Abgrenzung zwischen zuldssiger Hinnahme des Sterbens und unzuldssiger Been-
digung des Lebens, die den Unterschied zwischen strafloser passiver und strafbarer akti-
ver Sterbehilfe ausmacht, gesetzlich klar und widerspruchsfrei normiert wird.

3) Art. 1 Nr. 2 § 1901 a Abs. 3 BGB-E

Die dargelegten Bedenken gelten auch, wenn die Betroffenen Dritte bevollmé&chtigt haben,
eine Patientenverfligung durchzusetzen.

%8 Begriindung Seite 18

29 Beschluss vom 17. Marz 2003, Az. XII ZB 2/03; Auch das Formular der ,,Christlichen Patientenverfiigung*
bezieht sich ausschliellich auf Situationen, in denen jede lebenserhaltende MaRnahme ohne Aussicht auf Besse-
rung ist und das Sterben nur verlangert wirde, vgl. die Broschure ,,Christliche Patientenverfugung® (Fn. 6), Seite

21.

%0 ygl. deren Zwischenbericht, Seite 38
81 Katholischer Erwachsenen-Katechismus, Zweiter Band, 1995, Seite 310
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4) Art. 1 Nr. 2 8 1904 Abs. 2 BGB-E

Es wird begruft, dass der Gesetzgeber nunmehr auch fiur die Félle der Nichteinwilligung
oder des Widerrufs der Einwilligung durch den Betreuer in eine Behandlung, die zum Tod
des Betreuten fuhren kdnnte, eine gesetzliche Regelung getroffen hat. Der Genehmigungs-
vorbehalt des Vormundschaftsgerichts wird begrift. Die bisher bestehende Liicke in die-
sem Bereich hatte zu divergierenden Gerichtsentscheidungen und zu Unsicherheit bei Be-
treuern und Bevollmachtigten gefihrt.

5) Art. 1 Nr. 2 § 1904 Abs. 3 BGB-E

8 1904 Abs. 3 BGB-E enthdlt eine Ausnahmeregelung zum grundsatzlichen Genehmi-
gungsvorbehalt des Vormundschaftsgerichts. Sind sich Arzt und Betreuer (iber den mut-
maflichen Willen des Betroffenen einig, ist das Vormundschaftsgericht nicht anzurufen.

Gemal? § 1904 Abs. 1 S. 1 BGB ist nach geltender Rechtslage bei Heilbehandlungen mit
maoglicherweise todlichen Folgen in jedem Fall das Vormundschaftsgericht anzurufen. Die
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts ist eine Wirksamkeitsvoraussetzung der Ein-
willigung des Betreuers.** Der BGH hatte den Genehmigungsvorbehalt im Wege richterli-
cher Rechtsfortbildung auch auf die Félle Ubertragen, in denen ein Betreuer in lebensver-
langernde oder lebenserhaltende medizinische Malinahmen nicht einwilligt oder deren Ab-
bruch verlangt.®*

Nunmehr soll der Genehmigungsvorbehalt auf die Falle beschréankt werden, in denen sich
Arzt und Betreuer bei einer medizinisch indizierten Behandlung nicht darlber einig sind,
ob der Betroffene in die Behandlung eingewilligt hatte. Dies wird damit begrindet, dass
bei einer (ibereinstimmenden Einschatzung von Arzt und Betreuer eine zusétzliche Uber-
prifung der Betreuerentscheidung nicht notwendig ist. Die modgliche Dauer eines vor-
mundschaftsgerichtlichen Verfahrens wirde vielmehr die Umsetzung des Willens des Be-
troffenen verzégern und damit ,,massiv in das Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen*
eingreifen.®

Die Diskussion uber die Erforderlichkeit der Einschaltung des Vormundschaftsgerichts
wurde bereits im Rahmen der Debatten um das Betreuungsgesetz gefiihrt. Der Gesetzgeber
hat sich damals mit guten Grunden fur die Einschaltung des Vormundschaftsgerichts ent-
schieden. Er wollte damit ein Ungleichgewicht bei der Einschaltung des VVormundschafts-
gerichts in Fragen der Personensorge und Fragen der Vermogenssorge beseitigen. Die U-
berbetonung der Vermdgenssorge und die Vernachldssigung der Personensorge wurden
seinerzeit als schwerer Mangel des Vormundschafts- und Pflegschaftsrechts angesehen.
Daneben sah es der Gesetzgeber als einen Vorteil an, dass sich das Gericht durch die Ein-
schaltung eines Sachverstdndigen eine noch umfassendere Entscheidungsgrundlage ver-
schafft, als sie der Betreuer hat.*® Diese Argumente sprechen auch heute noch fiir eine ge-
nerelle Einschaltung des VVormundschaftsgerichts.

Ein Genehmigungsvorbehalt des Vormundschaftsgerichts ist fur Betreuerentscheidungen,
die gravierende Bedeutung fur das Leben des Betroffenen haben, im Betreuungsrecht an

%3 Bernhard Knittel, Betreuungsgesetz Kommentar, § 1904 Rn.115
% Beschluss vom 17. Mérz 2003, Az. X1l ZB 2/03

% Begriindung Seite 23/24

% BT-Drucksache 11/4528, Seite 227 f.
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verschiedenen Stellen verankert. Ein solcher Vorbehalt dient in erster Linie dem Schutz
des Betroffenen. So steht die Kindigung von Mietverhéltnissen des Betroffenen uber
Wohnraum oder der Abschluss eines Heimvertrages flir den Betroffenen durch den Betreu-
er unter dem Genehmigungsvorbehalt des VVormundschaftsgerichts gemaR 8 1907 Abs. 1, 3
BGB. Der Genehmigungsvorbehalt des VVormundschaftsgerichts in § 1905 Abs. 2, S. 1
BGB soll die strengen gesetzlichen VVoraussetzungen bei einer Einwilligung in eine Sterili-
sation des Betroffenen durch den Betreuer sicherstellen.®” GemaR § 1906 Abs. 2 S. 1 BGB
muss das Vormundschaftsgericht Unterbringungen des Betroffenen, die mit Freiheitsent-
ziehung verbunden sind, genehmigen. Es priift die RechtmaRigkeit der Unterbringung.®
Ein diesen Regelungsbereichen zumindest entsprechendes besonderes Schutzbedurfnis des
Betroffenen besteht ebenfalls bei der Einwilligung des Betreuers in lebensgeféhrliche me-
dizinische Behandlungen bzw. bei der Nichteinwilligung in lebensverlangernde oder le-
benserhaltende Behandlungen. Ein Genehmigungsvorbehalt des VVormundschaftsgerichts
ist daher auch in diesen Féllen angemessen.

Entsprechend hat auch der BGH in seiner Entscheidung vom 17. Marz 2003 ein Zustim-
mungserfordernis des Vormundschaftsgerichts im Wege der Rechtsfortbildung entwi-
ckelt.** Der BGH hat dies damit begriindet, dass das Zustimmungserfordernis den Schutz
des Betroffenen in seinen Grundrechten auf Leben, Selbstbestimmung und Menschenwiir-
de in ausgewogener Weise Rechnung tragt. Daneben halt der BGH die Einschaltung des
Vormundschaftsgerichts auch als einen Akt des Schutzes und der Fursorge fir die Betreuer
fur notwendig.

6) Art. 1 Nr. 2 § 1904 Abs. 4 BGB-E

Die im Gesetzentwurf vorgesehene besondere Behandlung der Bevollméchtigten wird
nicht unterstutzt. Eine Vorsorgevollmacht fihrt zwar dazu, dass eine Betreuerbestellung
nicht erforderlich ist. Sie bedeutet jedoch nicht zwingend, dass der Bevollmachtigte als
gewillkirter Vertreter gegenuber dem Vormundschaftsgericht bei Entscheidungen, die den
hdchstpersonlichen Lebensbereich des Vollmachtgebers betreffen, anders zu stellen ist als
ein gesetzlicher Vertreter.

Mit dem am 01.01.1999 in Kraft getretenen Betreuungsrechtsanderungsgesetz hat der Ge-
setzgeber geregelt, dass aufgrund einer rechtsgeschaftlichen Vollmacht von dem Bevoll-
maéchtigten in eine &rztliche Heilbehandlung des Vollmachtgebers eingewilligt oder eine
Unterbringung des Vollmachtgebers verfiigt werden kann. In der Rechtsprechung und ju-
ristischen Literatur war bis zu diesem Zeitpunkt umstritten, ob Bestimmungsmdglichkeiten
uber die eigene Freiheit durch Vollmacht auf Dritte tbertragbar wéaren. Die Beflirworter
beriefen sich auf den Vorrang der Privatautonomie. Eine privatrechtliche Bevollméchti-
gung musse einer gerichtlich installierten Betreuung vorgehen. Die Gegner argumentierten
neben grundsatzlichen Bedenken gegen die rechtsgeschiftliche Ubertragung hichstperson-
licher Rechte mit dem Schutzbedirfnis der Vollmachtgeber. Ein Stellvertreter wiirde nicht
der Kontrolle des Vormundschaftsgerichts unterstehen.*

Der Gesetzgeber des Betreuungsrechtsdnderungsgesetzes vom 01.01.1999 hat sich fur eine
Kompromissldsung entschieden. Er hat die Zuldssigkeit einer Bevollméachtigung auch fur

% Bernhard Knittel, Betreungsgesetz Kommentar, § 1905 Rn. 21

% Uwe Diederichsen, in Palandt 62. Aufl., § 1906 Rn. 12

% Beschluss vom 17. Marz 2003, Az. XII ZB 2/03

0 LG Frankfurt/M, Beschluss vom 12.08.1993, FamRZ 1994, Seite 125
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die Félle der Einwilligung in eine Heilbehandlung und die Verfiigung einer Unterbringung
bejaht. Zugleich hat er Bedenken der Kritiker Rechnung getragen und Genehmigungsvor-
behalte des Vormundschaftsgerichts aufgenommen. Der Bevollmachtigte bendtigt daher
wie der Betreuer fir diese Entscheidungen die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts,
§ 1904 Abs. 2 BGB, § 1906 Abs. 5 BGB.

Fur die Falle der medizinischen Behandlung im Sinne des § 1904 Abs. 1 und Abs. 2 BGB-
E geht der Referentenentwurf nunmehr von dieser Kompromisslosung ab. Der Entwurf
verkennt damit, dass der Genehmigungsvorbehalt aus Schutzgesichtspunkten eine wesent-
liche Bedeutung bei der gesetzlichen Anerkennung der Ubertragbarkeit héchstpersonlicher
Rechte hatte.*! Der Genehmigungsvorbehalt sollte daher nicht aufgegeben werden.

Dies gilt auch schon deshalb, weil eine Aufhebung des Genehmigungsvorbehalts des Vor-
mundschaftsgerichts in § 1906 Abs. 5 BGB nicht vorgesehen ist. Die Entscheidung des
Bevollmé&chtigten tber eine Unterbringung des Vollmachtgebers ist weiterhin nur mit Ge-
nehmigung des Vormundschaftsgerichts wirksam. Es bedeutete einen Wertungswider-
spruch, wollte man die Entscheidung des Bevollmdachtigten tber die Unterbringung des
Vollmachtgebers im Hinblick auf einen vormundschaftlichen Genehmigungsvorbehalt
rechtlich anders behandeln als die Entscheidung tber eine medizinische Behandlung, von
der das Leben des Vollmachtgebers abhangt.

Berlin, den 31. Januar 2005

“1 BT-Drucksache 13/7158, Seite 34
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