Die ,,Patientenverfiigung* im privatrechtlichen System

Jorg Neuner

1. Einleitung

Der Ausdruck ,Patientenverfiigung* hat sich mittlerweile sowohl umgangs- als auch
fachsprachlich eingebiirgert. Er ist im Rahmen des zivilrechtlichen Sprachgebrauchs
allerdings etwas unprizise, da keine Verfiigung im Sinne einer unmittelbaren Ein-
wirkung auf subjektive Rechte vorliegt. Vielmehr handelt es sich um eine antizipa-
tive Bestimmung iiber die RechtmiBigkeit medizinischer MaBnahmen fiir den Fall
zukiinftiger AuBerungs- oder Einwilligungsunfihigkeit.' Die besondere existentielle
Dimension der Thematik liegt darin, dass Patientenverfiigungen meist das Ziel ver-
folgen, lebenserhaltende MaBnahmen zu unterbinden.” Die besondere historische
Dimension fithrt zu weiterer Komplexitéit (Stichwort: ,,Ballastexistenzen“3). Im Fol-
genden wird daher keine interdisziplinire oder gar umfassende rechtliche Beur-
teilung von Patientenverfiigungen angestrebt, sondern lediglich eine Detailskizze
aus der Perspektive des privatrechtlichen (Sub-)Systems entworfen. Ausgeklammert
bleiben insbesondere die grundgesetzlichen Vorgaben in Form des UbermaB- und
UntermafBverbots. Eine potenticlle verfassungsrechtliche Dimension erlangen die
Ausfithrungen allein unter dem Aspekt der Systemkonformitét.

II. Die Patientenautonomie

Den zivilrechtlichen Ausgangspunkt bildet das Prinzip der Patientenautonomie als
Unterfall des Fundamentalprinzips der Selbstbestimmung des Menschen. Der
Grundsatz der Patientenautonomie besagt, dass Rechtssubjekte iiber die Vornahme
oder Nichtvornahme medizinischer Ma8nahmen nach ihrem eigenen Willen ent-
scheiden konnen.

1 Patientenverfiigungen richten sich hiufig nicht nur an Arzte und Pflegende, sondern sollen
auch das personliche Umfeld entlasten; siehe niher van QOorschot et al., Patientenverfiigun-
gen aus Patientensicht, Ethik in der Medizin 2004, 112 (120 f.).

2 Zur geschichtlichen, vor allem US-amerikanischen, Entwicklung von Patientenverfiigungen
siehe niher Eisenbart, Patienten-Testament und Stellvertretung in Gesundheitsangelegenhei-
ten, 2. Aufl. 2000, S. 29 ff.

3 Vgl. Hoche, in: Binding/Hoche, Die Freigabe der Vernichtung lebensunwerten Lebens, 2.

© Aufl. 1922, S. 42 (55 f£.); siehe dazu auch Oduncu, Arztliche Sterbehilfe im Spannungsfeld
von Medizin, Ethik und Recht, MedR 2005, 437 (438 {.); Wolf, Patientenverfiigung zwischen
Autonomie-Ethos und Niitzlichkeitsdenken, in: Hager (Hrsg.), Die Patientenverfiigung, 2006,

S. 10 (11 1., 16 ff.); Conradi, Der Arzt an den Grenzen seines Behandlungsauftrages, 2002, S.
216 ff.
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1. Gesetzlicher Schutz

Wurde ein Behandlungsvertrag geschlossen, bestimmt sich das #rztliche Pflichten-
programm nach dem privatautonom Vereinbarten, hiingt also von dem vertragskon-
stituierenden Willen der Akteure ab.* Nimmt der Arzt eigenmiichtig einen Heilein-
griff vor, impliziert dies eine Pflichtverletzung gem. § 280 Abs. 1 BGB. Neben dem
Vertragsrecht wird die Patientenautonomie umfassend deliktsrechtlich geschiitzt.
Hervorzuheben ist der Schutz des Korpers, der Gesundheit und des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts gem. § 823 Abs. 1 BGB sowie die flankierende Absicherung iiber
§ 823 Abs. 2 BGB im Falle des VerstoBes gegen ein Schutzgesetz.” Komplettiert
wird der Schutz der Patientenautonomie durch die Mdglichkeit einer vorbeugenden
Unterlassungsklage analog § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB.

2. Drittinteressen

Im Rahmen des abwehrrechtlichen Schutzes der Patientenautonomie sind gegenliiu-
fige Interessen des Arztes prinzipiell unbeachtlich.® Auch eine vertragliche Sonder-
bezichung legitimiert zu keiner eigenmiichtigen #rztlichen Intervention.” Fiir den
Arzt besteht gem. § 275 Abs. 3 BGB nur die Moglichkeit, seinerseits die Leistung
zu verweigern, wenn die Erbringung ihm nicht zugemutet werden kann. Ahnlich ist
die Interessenlage im Rahmen eines bestehenden Heimvertrags zu bewerten. Fiihrt
die Behandlungsverweigerung eines Heimbewohners zu unzumutbaren Belastungen
gegeniiber dem Pflegepersonal oder Mitbewohnern, darf aus diesem Grund ebenfalls
keine Zwangsbehandlung eingeleitet werden.® Als ultima ratio kommt allenfalls eine

Kiindigung des Heimvertrags aus wichtigem Grund gem. § 8 Abs. 3 HeimG in Be-
tracht.

4 Vgl. nur Taupitz, Empfehlen sich zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung der Patienten-
autonomie am Ende des Lebens?, Verhandlungen des 63. Deutschen J uristentages, 2000, Bd.
L Al4.

5 Siche ausfithrlich Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 111 ff.; Schéllhammer, Die Rechtsver-
bindlichkeit des Patiententestaments, 1993, S. 29 ff.

Hingegen kann der Arzt eine Behandlung verweigern, die nicht indiziert oder gar kontraindi-

ziert ist; vgl. nur Lipp, ,.Sterbehilfe“ und Patientenverfiigung, FamRZ 2004, 317 (319); Kut-

zer, Patientenautonomie am Lebensende, 2006, S. 22 m.w.N.

7 Vgl Verrel, Patientenautonomie und Strafrecht bei der Sterbebegleitung,
66. Deutschen Juristentages, 2006, Bd. 1, C 40 ff.; Wagenitz, Finale Selbstbestimmung? Zu
den Moglichkeiten und Grenzen der Patientenverfiigung im geltenden und kiinftigen Recht,
FamRZ 2005, 669 (670 f.); a.A. OLG Miinchen, NJTW-RR 2002, 811 (812).

8 Vgl. BGH, NJW 2005, 2385 (2386); Uhlenbruck, Bedenkliche Aushhlung der Patienten-
rechte durch die Gerichte, NJW 2003, 1710 (1711 £.); Hufen, Verfassungsrechtliche Grenzen

des Richterrechts - Zum neuen Sterbehilfe-Beschluss des BGH, ZRP 2003, 248 (252); a.A.
OLG Miinchen, NJW 2003, 1743 (1744 1.).

Verhandlungen des
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3. Eingriff

Ein Eingriff in die Patientenautonomie kann auf unterschiedliche Weise erfolgen. Er
kann zum einen (horizontal) von anderen Privatrechtssubjekten ausgehen, falls diese
eine Zwangsbehandlung durchfithren. Zu denken ist etwa an die (Weiter-) Benut-
zung einer PEG-Sonde,” aber auch an MaBnahmen der Basisversorgung. Wird bei-
spielsweise gegen den erklirten Willen des Patienten die Nahrung durch Fiittern
verabreicht, liegt tatbestandlich ein Eingriff vor. Zum anderen kann ein Eingriff
auch (vertikal) durch den Gesetzgeber erfolgen, wenn die Verbindlichkeit des Pa-
tientenwillens von bestimmten Voraussetzungen abhingig gemacht wird. So greifen
beispielsweise gesetzliche Formvorschriften oder Bestitigungserfordernisse in das
Selbstbestimmungsrecht des einzelnen Privatrechtssubjekts ein. Solche Eingriffe
sind zwar nicht per se rechtswidrig, doch handelt es sich bei der Patientenautonomie
um ein Optimierungsgebot, das zumindest tatbestandlich die uneingeschriinkte Be-

stimmung iiber medizinische MaBnahmen durch den Einzelnen nach seinem Willen
erfasst.

HI. Die Willensbekundung

Eine Patientenverfiigung ist keine Willenserklirung im gesetzestechnischen Sinne.
Sie bezieht sich nicht auf ein rechtsgeschiiftliches Handeln, sondern enthélt die Er-
laubnis oder (regelmiBig) das Verbot zur Vornahme tatsichlicher Handlungen im
Rechiskreis des Bestimmenden. Selbst wenn eine Patientenverfligung ausnahms-
weise eine Einwilligung enthiilt, liegt der Sinn dieser Bestimmung nicht darin, ei-
nem anderen ein subjektives Recht zu verschaffen, sondern den tatséichlichen Ein-
griff als an sich unerlaubte Handlung zu legitimieren.'” Kennzeichnend ist ferner,
dass die Einwilligung vom Rechtsinhaber jederzeit durch Widerruf gegenstandslos
gemacht werden kann.!! DemgemiB wird bereits in den Gesetzesmotiven zu den un-
erlaubten Handlungen betont, dass die Einwilligung nicht ,immer den Charakter ei-
nes Rechtsgeschiftes habe; dieselbe kinne ganz verschieden zu charakterisieren
sein“.'’? Auch der moderne Gesetzgeber unterscheidet, namentlich im Betreuungs-
recht gem. §§ 1903 ff. BGB, ausdriicklich zwischen Willenserkldrungen und Ein-
willigungen in einen drztlichen Eingriff."” Ungeachtet dieser Differenzierung handelt

9  Vgl. BGH, NJW 2005, 2385 (2385); BGHZ 154, 205 (210); Uhlenbruck (Fn. 8), S. 1711;
Hufen (Fn. 8), S. 250, Verrel (Fn. 7), C 44.

10 Siehe zur Diskussion iiber die Rechtsnatur der Einwilligung ausfiihrlich Ohly, ,,Volenti non
fit iniuria® - Die Einwilligung im Privatrecht, 2002, S. 25 {f., 35 {f., 178 ff.; Kothe, Die recht-
fertigende Einwilligung, AcP 185 (1985), 105 (108 ff.) m.w.N.

11 Siehe niher unten VL

12 Mugdan 11, S. 1080.

13 Vgl. Posselt-Wenzel, Medizinische Eingriffe bei geistig behinderten Menschen, 2004, S. 36.
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es sich aber auch bei einer Patientenverfiigung teleologisch um eine Willensbekun-
dung mit Geltungskraft fiir die Zukunft.

1. Die Bedeutung

Eine Willenserklirung bedeutet ihrem Sinne nach, dass eine bestimmte Rechtsfolge
in Geltung gesetzt werden soll (,,Ita jus esto!)."* In ihnlicher Weise wird bei einer
Patientenverfiigung zum Ausdruck gebracht, dass ein bestimmter drztlicher Eingriff
rechtens oder rechtswidrig sein soll.'”” An dieser Kennzeichnung als Geltungserkli-
rung dndert sich auch dadurch nichts, dass Patientenverfiigungen in die Zukunft ge-
richtet sind und unter erheblichen Ungewissheitsbedingungen abgegeben werden.

Der Rechtsakt der (verweigerten) Einwilligung bezieht sich typischerweise auf
zukiinftige Ereignisse, ndmlich auf den Eintritt potentieller Krankheitsfille. Dies hat
ontologisch zur Folge, dass der Entscheidungstriger bis zum medizinisch relevanten
Zeitpunkt Identititsverdnderungen durchlebt. Zudem kann in voluntativer Hinsicht
eine Divergenz zwischen dem aktuellen und dem zukiinftigen Willen auftreten. Ein
spiterer Ereigniseintritt ist im Zivilrecht indes eine ganz hiiufig anzutreffende Kons-
tellation. Zu denken ist nur an Dauerschuldverhiltnisse oder testamentarische Ver-
fiigungen. Auch bei Einwilligungen zu &rztlichen Eingriffen unter Narkose be-
schrinkt sich die Geltungskraft des Rechtsakts nicht auf die logische Sekunde der
Abgabe, sondern erfasst selbstredend die Phase der zeitlich nachfolgenden Opera-
tion. Der Eingriff wird also nicht durch einen ,,mutmafllichen* Willen gerechtfertigt,
sondern durch die urspriingliche Willensbekundung, solange kein wirksamer actus
contrarius vorliegt.

Bei Patientenverfiigungen besteht insofern eine Besonderheit, als sie unter sehr
starken Ungewissheitsbedingungen, vor allem hinsichtlich der tatsdchlichen spiteren
Krankheitssituation, verfasst werden. Diese Unwigbarkeiten beriicksichtigt das Ge-
setz jedoch bereits auf verschiedene Weise. So konnen Patientenverfiigungen bei-
spielsweise jederzeit widerrufen werden und bediirfen bei Willensmiéngeln keiner
Anfechtung.'6 Die besonderen Imponderabilien, die mit einer Patientenverfiigung
verbunden sind, erlauben indes nicht, die Wirkkraft eines solchen Rechtsakts gene-

14 Vgl. Larenz, Die Methode der Auslegung des Rechtsgeschilts, 1930, S. 34 ff.; Canaris, Die
Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S. 418 ff.

15 Vgl. auch Hahne, Zwischen Fiirsorge und Selbstbestimmung - Uber die Grenzen von Patien-
tenautonomie und Patientenverfiigung, FamRZ 2003, 1619 (1620): ,,wirkt quasi wie ein
Rechtsbefehl®; a.A. Roth, Die Verbindlichkeit der Patientenverfiigung und der Schutz des
Selbstbestimmungsrechts, JZ 2004, 494 (497): ,,Es handelt sich somit um etwas Tatsichli-

ches, ohne dass damit etwas iiber ihre Verbindlichkeit gegeniiber Dritten gesagt ist*.
16  Siehe niher unten IV. 3. b), VL.
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rell in Frage zu stellen.'” Der Gedanke der Selbstbestimmung verlangt vielmehr,
auch risikobehaftete Entscheidungen treffen zu knnen, und zwar gerade in existen-
tiellen Angelegenheiten.'® Infolgedessen bestimmt § 130 Abs. 2 BGB, dass es auf
die Wirksamkeit einer Willenserklirung ohne Einfluss ist, wenn der Erklirende nach
der Abgabe geschiftsunfihig wird.'” Dadurch soll nicht nur der Erkldrungsgegner
geschiitzt werden,” sondern die Norm dient - wie bereits der hiufige Fall der spiite-
ren Geschiiftsunfahigkeit des Testators nach Abgabe einer nichtempfangsbediirfti-
gen Willenserklirung exemplarisch belegt - gerade auch der effektiven Gewihrleis-
tung der Privatautonomie. Speziell im Recht der Stellvertretung wird dies nochmals
hervorgehoben. So besagen die §§ 168 S. 1, 672 S. 1 BGB, dass eine Vollmacht
nicht durch die Geschiftsunfihigkeit des Vollmachtgebers erlischt, sondern exakt
fiir diesen Fall weiter besteht.

2. Die Zurechnung

Stimmt das in der Patientenverfiigung Erklirte mit dem spiteren Willen iiberein,
handelt es sich unter dem Aspekt der Selbstbestimmung um einen vollumfinglich
gelungenen, fehlerfreien Rechtsakt. Denkbar ist allerdings auch, dass der spiitere
Wille mit dem urspriinglich Erklérten nicht (mehr) iibereinstimmt, weil der Erkli-
rende beispielsweise einem Irrtum unterlag oder seine Einstellung nachtriglich in-
derte. Sind solche Willensmingel oder Willensidnderungen fiir Dritte nicht erkenn-
bar, handelt es sich dennoch um wirksame Rechtsakte.”' Auch hierfiir ist allein der
Autonomiegedanke maBgeblich,” der gleichsam als Kehrseite die Verantwortung
fir missgliickte Formen der Selbstbestimmung mit einschlieBt.” Der redliche Arzt,

17  Vgl. auch Sternberg-Lieben, Strafbarkeit des Arztes bei VerstoB gegen ein Patienten-Testa-
ment, NJW 1985, 2734 (2735 ff.); Becker-Schwarze, FS E. Schmidt, 2005, S. 1 (18 ff.); Tau-
pitz/Weber-Hassemer, FS Laufs, 2006, S. 1107 (1116 f.); Hifling, Forum: , Sterbehilfe® zwi-
schen Selbstbestimmung und Integritiitsschutz, JuS 2000, 111 (115 £.); Palandt/Diederichsen,
BGB, 67. Aufl. 2008, Einf. v. § 1896 Rn. 9; Ohly (Fn. 10), S. 248 {; Ingelfinger, Totungsver-
bot und Sterbehilfe - Im Spannungsfeld zwischen selbstbestimmtem Sterben und ,,absolutem*
Lebensschutz, ZfL 2005, 38 (41 {1.); ders., Patientenautonomie und Strafrecht bei der Sterbe-
begleitung, JZ 2006, 821 (827 {f.); a.A. namentlich Spickhoff, Anmerkung zum Beschluss des
Bundesgerichtshofs vom 17.03.2003, JZ 2003, 739 (741): bloBes ,,Indiz*“; Conradi (Fn. 3), S.
582 ff. (651): ,,auch keine Indizfunktion®.

18  Vgl. auch Taupitz (Fn. 4), A 107 f.

19 Vgl. auch BGHZ 154, 205 (210 f.); Kutzer (Fn. 6), S. 29.

20  A.A. Wolf (Fn. 3),S. 10 (13 1)).

21 Siehe auch Lipp, Rechtliche Grundlagen der Entscheidung iiber den Einsatz lebenserhaltender
Mafnahmen, in: Kettler et al. (Hrsg.), Selbstbestimmung am Lebensende, 2006, S. 89 (102);
Keilbach, Vorsorgeregelungen zur Wahrung der Selbstbestimmung bei Krankheit, im Alter
und am Lebensende, FamRZ 2003, 969 (978).

22 Ebenso triigt der Patient das Risiko, die, wenn auch duBerst geringe, Chance der Genesung zu
vergeben; vgl. Eisenbart (Fn. 2), S. 175.

23 Siehe dazu auch Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 2. Aufl.
1983, S. 55; MiinchKomm-Kramer, BGB, 5. Aufl. 2006, Vorbem. zu § 116 Rn. 39.
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der eine ,fehlerhafte* Patientenverfiigung beachtet, handelt also aufgrund des wei-
sungskonformen Verhaltens rechtmiBig und unterliegt nicht seinerseits einem Irrtum
iiber die Eingriffsbefugnisse. Insgesamt gesehen besteht der Sinn einer Patientenver-
fiigung somit nicht in der triigerischen, rein spekulativen Vorstellung, einen zukiinf-
tigen Willen formulieren zu konnen, sondern es wird zum Ausdruck gebracht, was
spiter einmal gelten und rechtmiBig sein soll.

IV. Die Auslegung

Gegenstand der Interpretation ist das vom Patienten ausdriicklich oder konkludent
Erklarte. Die Patientenverfiigung ist als Kommunikationsakt dazu bestimmt, von
Dritten verstanden und beachtet zu werden, und bedarf deshalb der Interpretation.
Die Auslegung hat dabei nicht nur zu ergriinden, ob iiberhaupt eine Patientenverfii-
gung vorliegt, sondern zugleich deren konkrete Direktiven zu ermitteln.

1. Das Auslegungsziel

Die Sinnermittlung einer Patientenverfiigung beginnt mit der semantischen Ausle-
gung. Diese hat die Aufgabe, die Bedeutung der schriftlich oder miindlich kundge-
tanen Worte, der Zeichen oder der Gebirden festzustellen. Sind die Worte ,eindeu-
tig®, diirfte im Sinne der sog. ,,plain meaning rule* bzw. ,.acte clair doctrin® nach
dem tatsdchlich Gemeinten nicht mehr weiter gefragt werden.?* Diese Interpretati-
onsmaxime ist indes verfehlt, da bereits die Annahme der »Eindeutigkeit” der Aus-
legung bedarf.” Zudem wiirde eine reine Buchstabeninterpretation den Patien-
tenwillen missachten. Eine Wortlautbindung kommt lediglich bei Schriftform-
erfordernissen in Betracht, doch beruht die Bindung dann auf dem jeweiligen Form-
zweck und ist von der Ermittlung des Auslegungsergebnisses zu unterscheiden.”
Letztlich maBgebend ist somit der telos der Patientenverfiigung, den es analog § 133

BGB subjektiv zu bestimmen gilt, da schutzwiirdige Drittinteressen nicht entgegen-
stehen.”’

24 Siehe dazu niher Meder, Missverstehen und Verstehen, 2004, S. 13 f., 17 {f., 234 ff.; Liide-
ritz, Auslegung von Rechtsgeschiiften, 1966, S. 65 ff.

25  Vgl. auch Roth (Fn. 15), S. 498.

26  Vgl. Staudinger/Singer, BGB, 2004, § 133 Rn. 30 m.w.N.

27  Vgl. auch Roth (Fn. 15), S. 499; Kothe (Fn. 10), S. 125 (dort generell zur Einwilligung).
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a) Der wirkliche Wille

Im Lichte des Selbstbestimmungsrechts ist der wirkliche Wille prioritir, d.h. es ist
das mafigeblich, was der Patient zu einem bestimmten Zeitpunkt als das Gewollte
bekundete. Dieser Wille kann prinzipiell formlos, konkludent und ohne vorherige
Aufkldrung kundgetan werden. Ordnet der Gesetzgeber demgegeniiber spezielle
Form- oder Aufkldrungserfordernisse an, handelt es sich um einen Eingriff in die
Patientenautonomie. In der weiteren Folge wird der Wille des Patienten missachtet,
falls der von ihm getroffenen Verfiigung wegen eines FormverstoBes oder Aufkli-
rungsdefizits nicht entsprochen wird.

Diese Eingriffs- und Derogationswirkung wird nicht hinreichend beriicksichtigt,
wenn man einer Patientenverfiigung, die miindlich oder ohne vorherige Aufklirung
abgegeben wurde, nur eine subsididre Bedeutung im Sinne eines ,,mutmaflichen
Willens“ beimisst.”® Deshalb vermag beispielsweise auch § 8 des osterreichischen
Patientenverfiigungsgesetzes dogmatisch nicht zu iiberzeugen, der lautet: “Eine Pa-
tientenverfiigung, die nicht alle Voraussetzungen der §§ 4 bis 7 (Aufklidrung, Errich-
tung, Erneuerung; J.N.) erfiillt, ist dennoch fiir die Ermittlung des Willens des Pati-
enten beachtlich.“*” Entweder wird der rekonstruierbare Wille beachtet oder es wird
fremdbestimmt entschieden: tertium non datur.

b) Der mutmaBliche Wille

Der mutmaBliche Wille erlangt subsididre Bedeutung, falls ein wirklicher Wille
nicht zu ermitteln ist. Seine Beriicksichtigung soll dem Selbstbestimmungsrecht an-
niherungsweise Rechnung tragen. Auf den mutmaBlichen Willen ist zu rekurrieren,
soweit liberhaupt keine Patientenverfiigung errichtet wurde oder diese den konkreten
Fall nicht erfasst. Die Berufung auf den ,,mutmaBlichen* Willen ist hingegen ver-
fehlt und ein rhetorischer Deckmantel fiir heteronome Entscheidungsgriinde, soweit
eine Patientenverfiigung bereits den wirklichen Willen hinreichend zum Ausdruck
bringt.m Insbesondere der im ,,Kemptener-Urteil“31 enthaltenen Argumentation, dass

28  So aber z. B. Taupitz (Fn. 4), A 114 f. (betr. Aufklirung); Hefler, Patientenverfiigung — Eck-
punkte einer gesetzlichen Regelung im Zivilrecht, in: Hager (Fn. 3), S. 40 (46 betr. Schrift-
form); zutreffend hingegen Berger, Privatrechtliche Gestaltungsméglichkeiten zur Sicherung
der Patientenautonomie am Ende des Lebens, JZ 2000, 797 (798).

29  Ahnlich auch der Gesetzentwurf (Stiinker et al), BT-Drucks. 16/8442, S. 1 (4, 11, 15); Be-
richt der Bioethik-Kommission des Landes Rheinland-Pfalz vom 23. April 2004, Kom.-
Drucks. 15/172, These 5 (S. 11, 43) sowie § 1 Abs. 4 des Gesetzesentwurfes von Hdifling, Ge-
setz zur Sicherung der Autonomie und Integritdt von Patienten am Lebensende (Patientenau-
tonomie- und Integritiitsschutzgesetz), MedR 2006, 25 (26).

30 Vgl auch Ohly (Fn. 10), S. 220, 245; Hahne (Fn. 15), S. 1620.

31 BGHSt 40, 257 (263).
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schriftlichen AuBerungen nur ein Indizwert fir die Ermittiung des mutmaBlichen
Willens zukommt, ist daher nicht zu folgen.

¢) Das objektive Interesse

Lisst sich auch der mutmaBliche Wille nicht feststellen, fehlt es génzlich an einer
selbstbestimmten Anordnung iiber drztliche BetreuungsmaBnahmen. Als Entschei-
dungsmaBstab verbleibt dann nur das objektive Wohl des Patienten. Man kann zwar
noch versuchen, rein spekulativ auf einen ,hypothetischen* Willen Bezug zu neh-
men,>? doch ist es aus Griinden der Methodenklarheit sachgerechter, die objektiven
Faktoren beim Namen zu nennen, die im Zweifel auf Lebenserhaltung abzielen.”

2. Der Rechtsfolgewillen

Im Rahmen der Auslegung einer ,Patientenverfigung® kann insbesondere zweifel-
haft sein, ob der Erklidrende tatsichlich eine rechtsverbindliche Erkldrung abgeben
wollte. Ahnlich wie es im Bereich der Rechtsgeschiftslehre an einem Rechtsbin-
dungswillen fehlt, wenn beispielsweise eine bloBe Gefilligkeitszusage oder invitatio
ad offerendum abgegeben wird, kann es auch bei der Kundgabe potenticller Be-
handlungswiinsche an der hinreichenden Intention fehlen. Deshalb ist zuniichst mit-
tels Auslegung zu erforschen, inwieweit das Gesagte dem Gewollten wirklich ent-
spricht. Verschiedene Indikatoren konnen hierbei eine Rolle spielen. So macht es
einen erheblichen Unterschied, ob eine Erkldrung in Kenntnis der konkret eingetre-
tenen Erkrankung abgegeben wird (etwa bei Diagnose ,,Krebs®) oder nur beilidufig
und ohne jeden aktuellen Situationsbezug.>* Wird beispielsweise von einer gesunden
Person ganz pauschal und undifferenziert die Einstellung geduBert, ,,nicht im Roll-
stuhl leben zu wollen®, ist dieser Kundgabe noch keine hinreichende rechtliche Ver-
bindlichkeit zu entnehmen.

Als weiterer potentieller Indikator fiir die Ernsthaftigkeit der Erklirung kommt
der Grad der Aufkldrung in Betracht. Wird eine Patientenverfiigung im Anschluss an
eine fachkundige Beratung verfasst, ist dies ein sehr starkes Indiz fiir einen Rechts-
folgewillen.®> Umgekehrt darf man dem nicht oder wenig Informierten indes nicht
pauschal unterstellen, er habe das Gesagte nicht gewollt. Hierfiir bedarf es zusiitzli-
cher Anhaltspunkte. Die fehlende Aufklidrung allein ist kein hinreichender Beleg fiir

32  Vgl. BGHSt 45, 219 (221).

33 Vgl. auch Kurzer, Stellungnahme zum Fragenkatalog der nichtéffentlichen Anhérung ,,Pati-
entenverfiigungen” der Enquete-Kommission ,,Ethik und Recht der modernen Medizin“ des
Deutschen Bundestages am 9. Februar 2004, Kom.-Drucks. 15/118, S. 1 (4).

34  Vgl. auch MiinchKomm-Wagner, BGB, 4. Aufl. 2004, § 823 Rn. 674; Taupitz (Fn. 4), A 46.

35  Vgl. auch Taupity/Weber-Hassemer, FS Laufs, 2006, S. 1107 (1116); MinchKomm-Wagner
(Fn. 34), § 823 Rn. 674.
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einen mangelnden Bindungswillen. Dieser Auslegungsmaxime liegt der Gedanke
zugrunde, dass prinzipiell jedes Privatrechtssubjekt selbstbestimmt und selbstver-
antwortlich Erkldrungen abgeben kann, ohne sich Informationen aufdringen lassen
zu miissen. Nach traditionellem Privatrechtsverstindnis kann eine Patientenverfii-
gung grundsitzlich auch in bewusster Unkenntnis von ihrem konkreten Inhalt und
sogar unter Verwendung unbekannter medizinischer Fachtermini abgegeben werden.
Diese Feststellung schliet die Erkenntnis nicht aus, dass die Patientenautonomie,
ebenso wie die Freiheit als solche, von materialen Grundbedingungen abhéngig ist.
Zum Schutze des Individuums und dessen allgemeiner Handlungsfreiheit sollte man
materiale Grunderfordernisse indes als Eingriffe werten, die vom verfassungsrecht-

lichen UntermaBverbot indiziert sein konnen, zugleich aber auch dem UbermaBver-
bot standhalten miissen.

3. Willcnsmiingel

Eine Patientenverfiigung kann wie jede Willenserkldrung oder Einwilligung Wil-
lensmiingeln unterliegen, deren Charakteristikum in der fehlenden Ubereinstimmung
von Erklidrtem und Gewolltem besteht.

a) Fallgruppen

Im Wesentlichen lassen sich drei Fallgruppen unterscheiden. Die erste Gruppe be-
trifft Mentalreservationen, Scheinerklirungen sowie simtliche Arten von Irrtiimern,
wie zum Beispiel die falsche Vorstellung iiber einen verwendeten medizinischen
Fachausdruck. Die zweite Gruppe umfasst alle exogenen Beeintrichtigungen des
Willensbildungsprozesses. Hierzu zihlen Drohungen, Tduschungen sowie Beein-
flussungen der Entscheidungsfindung durch Skonomische oder sonstige duBere
Zwinge.® Zu denken ist etwa an Aufnahmebedingungen von Pflegeheimen, die
vom Heimbewohner die Errichtung einer bestimmten Patientenverfiigung verlangen,
oder an giinstige Krankenversicherungsbedingungen, die an die Abgabe einer Pati-
entenverfiigung gekoppelt sind.*” Die dritte Fallgruppe erfasst schlieBlich die clau-
sula rebus sic stantibus, also vornehmlich eine Verinderung jener Umstinde, die bei
dem Verfassen der Patientenverfiigung maBgeblich waren. Zu denken ist etwa an

einen unerwarteten medizinisch-technischen Fortschritt, der neue Behandlungsopti-
onen eroffnet.

36 Vgl auch Nationaler Ethikrat, Patientenverfiigung, 2005, S. 34; Schroth, Der Handlungsspiel-
raum des Arztes am Ende des Lebens — Die strafrechiliche Sichtweise, in: Hager (Fn. 3),
S. 60 (72).

37  Letzteres wird aber bereits gefordert, vgl. Coeppicus, Anreize zur Errichtung von Patienten-
verfiigungen, ZRP 2003, 175 (176).
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b) Rechtsfolge

Vermag der Interpret einer Patientenverfiigung einen Willensmangel zu erkennen,
ist ,nicht an dem buchstiblichen Sinn des Ausdrucks zu haften®, sondern analog
§ 133 BGB der ,wirkliche Wille* zu beriicksichtigen. Die Patientenverfiigung ist
dann im Zweifel gegenstandslos. Eines besonderen Gestaltungsaktes in Form einer
Anfechtung bedarf es hierfiir nicht, da keine legltlmen Schutzinteressen an dem Er-
fordernis einer solchen Erklirung erkennbar sind.*® Stattdessen ist dem wahren Wil-
len unmittelbar durch Auslegung Rechnung zu tragen, vorausgesetzt, dieser ist vom
Interpreten verifizierbar.

V. Die Sachverhaltsfeststellung

Neben der Auslegung der Patientenverfiigung bedarf es ferner der Feststellung, ob
ein in der Patientenverfiigung fiir maBgeblich erklirter Krankheitszustand tatséich-
lich eingetreten ist.* Beispielhaft zu erwihnen ist die Anordnung des Be-
handlungsabbruchs bei Vorliegen einer ,infausten Prognose®. Die Feststellung die-
ser Primisse obliegt primir dem &rztlichen Sachversténdigen und kann dhnliche
Schwierigkeiten aufwerfen wie die Interpretation der Patientenverfiigung.*® Solange
daher das Vorliegen einer bestimmten Diagnose oder Prognose medizinisch nicht
sicher feststeht, bleibt die daran ankniipfende Willensbekundung in einer Patienten-
verfiigung irrelevant. Dies gilt erst recht, wenn sich ein Behandlungsverbot auf ei-
nen medizinisch iiberhaupt mcht verifizierbaren Zustand bezieht, wie etwa ,kein
menschenunwiirdiges Dasein**! fiihren zu wollen.*

VI. Der actus contrarius

Ungeachtet der Erkennbarkeit eines Willensmangels besteht jederzeit die Moglich-
keit eines Widerrufs der Patientenerkldrung. Man kann diese Option aus einer Ana-
logie zu § 40 Abs. 2 S. 3 AMG sowie aus Art. 1 Abs. 1,2 und Art. 2 Abs. 2 GG her-
leiten. Teleologisch spricht fiir die Widerrufbarkeit vor allem, dass der Patient in ei-
ne Objektrolle gedriingt wiirde, konnte er nicht permanent iiber die betroffenen

38  Vgl. auch Staudinger/Hager, BGB, 1999, § 823 I Rn. 111.

39  Siche dazu allgemein Koch/Riiffmann, Juristische Begriindungslehre, 1982, S. 271 {f.

40  Vgl. nur Spickhoff (Fn. 17), S. 740 f. m.w.N.

41 Siche z.B. das Muster eines Patienten-Testaments bei Uhlenbruck, Der Patientenbrief - die
privatautonome Gestaltung des Rechts auf einen menschenwiirdigen Tod, NJW 1978, 566
(570): ,(...) so bitte ich um Einstellung der Therapie, sobald durch mindestens zwei Arzte
festgestellt wird, dass ich kiinftig nicht mehr in der Lage sein werde, ein menschenwiirdiges
Dasein zu fithren®.

42 Vgl. auch Sternberg-Lieben (Fn. 17), S. 2736; Eisenbart (Fn. 2), S. 176.
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Rechtsgiiter des Lebens und der Gesundheit bestimmen.* Gegenliufige (Vermé-
gens-)Interessen des Arztes, der im Vertrauen auf die Patientenverfiigung bereits ti-
tig wurde, sind hms1cht11ch der Widerrufbarkeit unbeachtlich und allein vertrags-
rechtlich zu beurteilen.** Es bedarf deshalb auch keiner Anfechtung, sondern der
Widerruf kann nach Belieben erklirt werden.* Erforderlich ist lediglich, dass der
Widerruf Dritten zugeht, also potentiell erkennbar ist.*® Erhéhte Anforderungen an
die Erkennbarkeit im Sinne von Evidenz oder dergleichen sind nicht verantasst.*’

1. Die Formfreiheit

Eine Patientenverfiigung kann zu jeder Zeit formfrei widerrufen werden.”® Der Wi-
derruf kann also vor allem auch konkludent erklirt werden, indem beispielsweise ein
Demenzkranker sichtbare Lebensfreude entfaltet oder das Verlangen nach einer
kiinstlichen Erndhrung auf irgendeine Weise zum Ausdruck bringt. Neben der Aus-
legung der Willensbekundung und der Feststellung der medizinischen Sachlage bil-
det die Moglichkeit des Widerrufs und dessen Interpretation somit das dritte prakti-
sche Kardinalproblem bei der Beriicksichtigung von Patientenverfiigungen. Medizi-
nische Untersuchungen an Krebspatienten im Endstadium haben beispielhaft aufge-
zeigt, dass der Lebenswnlle innerhalb von zwolf Stunden sehr unterschiedlich ausge-
prigt sein kann.* Nicht die dogmatische Einordnung des Widerrufs, sondern dessen

konkrete Feststellung im Einzelfall kann daher exzeptionelle Schwierigkeiten berei-
ten.

2. Die Einwilligungsfiihigkeit

Fur den Widerruf ist keine Einwilligungsfihigkeit im Sinne von Geschiftsfihigkeit
erforderlich. Ferner bedarf es grundsiitzlich auch nicht jenes MaBes an Einwilli-
gungsfahlgkelt das fiir die wirksame Errichtung einer Patientenverfiigung unver-
zichtbar ist.”® Fiir den Widerruf einer behandlungsablehnenden Willensbekundung
ist vielmehr bereits die natiirliche Einsichtsfihigkeit ausreichend, iiber die bei-

43  Siehe niher Kohte (Fn. 10), S. 137 ff. m.w.N.

44 Vgl. auch MiinchKomm-Wagner (Fn. 34), § 823 Rn. 672.

45  Vgl. auch Staudinger/Hager (Fn. 38), § 823 I Rn. 111.

46  Vgl. auch Schéllhammer (Fn. 5), S. 61.

47  So auch Roth (Fn. 15), S. 497.

48 Vgl nur BGH, NJW 2003, 2385 (2386); Berger (Fn. 28), S. 802; Taupitz (Fn. 4), A 115; Ei-
senbart (Fn. 2), S. 66 ff., 105 {.; Rudolf/Bittler, Vorsorgevollmacht, Betreuungsverfiigung,
Patientenverfiigung, 2000, S. 81.

49  Eisenmenger, Salus versus voluntas — Ist die Patientenverfiigung ein Prokrustesbett fiir den
Arzt?, in: Hager (Fn. 3), S. 19 (22 f.) m.w.N.

50 Siehe dazu niher unten VII.
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spielsweise auch ein Demenzkranker verfiigt, wenn er von seinem fritheren, in einer
Patientenverfiigung bekundeten Willen durch konkludente AuBerungen abriickt.’*
Entscheidet sich ein Patient zugunsten des Lebens und der korperlichen Integritiit,
sind die elementarsten Rechtsgiiter beriihrt, die auch nach der Wertung der Art. 1
Abs. 1, 2 und Art. 2 Abs. 2 GG soweit wie moglich zu schiitzen und dem Rechtstri-
ger zu liberlassen sind. In der Gesamtschau gibt es mithin abgestufte konstitutionelle
Mindestvoraussetzungen fiir die Bestimmung von Rechtsfolgen, wobei die gerings-
ten Anforderungen an die AuBerung des fundamentalen Lebenswillens (im Sinne
einer Widerrufserklirung) zu stellen sind.

3. Die Unabdingbarkeit

Die Problematik des Widerrufs erlangt eine zusitzliche Komplexitit, falls der Ver-
fasser in der Patientenverfiigung spitere Anzeichen eines gegenliufigen Lebenswil-
lens ausdriicklich fiir unmaBgeblich erklirt, also die Widerrufbarkeit privatautonom
auszuschlieBen versucht. Nach Ansicht des Nationalen Ethikrates ist eine solche ex-
plizite Unbeachtlichkeitserklirung bindend. >

Mit den herkbmmlichen zivilrechtlichen Grundprinzipien ist eine Disponibilitit
der Widerrufsmdglichkeit indes unvereinbar. Es gehort zu den anerkannten zivil-
rechtlichen Mindeststandards, dass die Perspektive auf eine positive Verinderung
der Lebensbedingungen nicht ganzlich verloren gehen darf.*® Dieses Recht auf Re-
versibilitéit zieht sich wie ein roter Faden durch das gesamte Zivilrecht: Beispielhaft
hervorzuheben sind Dauerschuldverhiltnisse, durch die sich der Einzelne zwar in
starke Abhingigkeiten begeben kann, dabei allerdings nicht die Perspektive ver-
lieren darf, dass die Verpflichtungen irgendwann einmal auch wieder aufgehoben
werden konnen. Zeitlich iibermiBige, im Laufe der Zeit unverhiiltnismiBig belas-
tende oder sogar ewige Bindungen sind daher in der Regel unwirksam.>* Als weitere
Fallgruppe sei das Stellvertretungsrecht hervorgehoben. Auch hier ist anerkannt,
dass eine unwiderrufliche Generalvollmacht das Selbstbestimmungsrecht des Ein-
zelnen konterkarieren wiirde und deshalb gem. § 138 BGB nichtig ist.>> Aus dem
gleichen Grund ist eine unwiderrufliche Vorsorgevolimacht ebenfalls unwirksam.
Insgesamt ist kennzeichnend, dass sich nach der geltenden Privatrechtsordnung nie-

51 Vgl auch Berger (Fn. 28), S. 802 (unter Hinweis auf § 1897 Abs. 4 S. 3 a.E. BGB); Kutzer
(Fn. 33), S. 17 £; Hepler (Fn. 28), S. 40 (47).

52 Nationaler Ethikrat (Fn. 36), S. 34; ihnlich Taupitz/Weber-Hassemer, FS Laufs, 2006, S.
1107 (1117 1.); tendentiell zustimmend Schroth (Fn. 36), S. 60 (75).

53 Der ,.Schutz vor Hoffnungslosigkeit* hat zudem eine menschenrechtliche Dimension und ist
mit der Idee des Sozialstaats untrennbar verkniipft; siehe niiher Neuner, Privatrecht und Sozi-
alstaat, 1998, S. 104 f.

54 Vgl nur Friedmann, Recht und sozialer Wandel, 1969, S. 102 f.; Flume, Allgemeiner Teil
des Biirgerlichen Rechts, Bd. II, 3. Aufl. 1979, § 18,2, b, dd (S. 370 £.).

55 Vgl Kothe (Fn. 10), S. 138.

56  Vgl. Berger (Fn. 28), S. 803.
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mand vollstindig und unumkehrbar einem Dritten unterordnen kann.’ Ein freiwilli-
ger ,,Versklavungsvertrag® wire nach § 138 BGB, § 311 b Abs. 2 BGB oder nach
3 134 BGB i.V.m. Art. 1 Abs. 1, 2 und Art. 2 Abs. 1 GG nichtig.® Folgerichtig ist
auch eine Selbstbindung im Rahmen einer Patientenverfiigung fiir unwirksam zu er-
achten, bei der der Erklirende sich selbst zum Objekt seiner einmal getroffenen Ent-
scheidung degradiert.”® Ein Vergleich mit dem Erbrecht bestitigt zusitzlich dieses
Ergebnis: GemiB § 2302 BGB kann man auf das Recht auf Widerruf eines Tes-
taments gleichfalls nicht verzichten.

VII. Materiale Mindeststandards

Mindestvoraussetzung fiir die rechtliche Wirksamkeit einer Patientenverfiigung ist
die Einsichtsfihigkeit.®'

1. Volljihrige

Steht ein Volljihriger unter Betreuung, kann er trotzdem selbststindig eine Patien-
tenverfiigung errichten, soweit er iiber die Fihigkeit verfiigt, die Bedeutung und
Tragweite der Entscheidung zu erfassen.®? Diese Einsichtsfahigkeit bezieht sich auf
die konkret zur Entscheidung stehende MaBnahme und ist von der Geschiiftsfihig-
keit im Sinne der §§ 104 ff. BGB zu unterscheiden.®® Das Leben und die korperliche
Integritit bilden hichstpersénliche Rechtsgiiter, deren Disponibilitit sich mit (ver-
mogensrelevanten) Entscheidungen im rechtsgeschiftlichen Bereich nicht verglei-
chen lisst. Auch das Entscheidungsumfeld ist in der Regel anders strukturiert, da es
bei Vertrigen typischerweise um einen Ausgleich divergierender Interessen geht,
wohingegen bei dem Verfassen einer Patientenverfiigung die Gefahr einer Interes-
senkollision relativ gering ist.

57 Ein weiteres aktuelles Beispiel bietet BGH, NJW 2007, 1058 (1059): ,,Wird die Anfechtung
fiir den Fall der arglistigen Tauschung im Voraus ausgeschlossen, liefert sich der Erklirende
der Willkiir des Vertragspartners aus und gibt seine (...) freie Selbstbestimmung vollstindig
auf.”

58  Siehe nur Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 1995, S. 364 m.w.N.

59 Vgl auch Roth (Fn. 15), S. 496 £.;1.E. ebenso Wagenitz (Fu. 7), S. 671; Lipp (Fn. 6), S. 318
m.w.N.

60  Siehe dazu auch Palandt/Edenhofer (Fn. 17), § 2253 Rn. 1.

61 Vgl auch Berger (Fn. 28), S. 802; a.A., nimlich die volle Geschiiftsfihigkeit fordernd, Tau-
pitz (Fn. 4), A 117 m.w.N.

62 Vgl. auch Taupitz (Fn. 4), A 62 f.

63  Vgl. Palandt/Diederichsen (Fn. 17), §1904 Rn. 2 m.w.N,
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2. Minderjihrige

Komplexer ist die Rechtslage im Minderjshrigenrecht, das von dem Recht und der
Pflicht der elterlichen Sorge iiberlagert wird. Analog zur Rechtslage bei Erwachse-
nen sind auch hier die §§ 104 ff. BGB nicht weiterfiihrend. Ebenso scheidet ein vor-
schneller Rekurs auf die ,,Grundrechtsmiindigkeit” des Minderjahrigen aus, weil die
Idee der Gewaltenteilung zuniichst und zuvorderst die Beriicksichtigung der ein-
fachgesetzlichen Regelebene verlangt.

Hierbei ist kennzeichnend, dass der Gesetzgeber ganz iiberwiegend der Vollen-
dung des 16. Lebensjahres eine entscheidende kompetentielle Bedeutung beimisst.
Es gilt dies sowohl innerhalb als auch auflerhalb des Zivilrechts. AuBerhalb des
BGB sind exemplarisch hervorzuheben die Regelungen iiber die eidliche Verneh-
mung gem. § 393 ZPO, § 60 Nr. 1 StPO, iiber die Organentnahme nach dem Tod
gem. § 2 Abs. 2 S. 3 TPG sowie liber die sexuelle Selbstbestimmung gem. § 182
Abs. 2 StGB. Innerhalb des Zivilrechts gilt die 16-Jahresgrenze vor allem fiir die
Testierfahigkeit gem. § 2229 Abs. 1 BGB, die mit einer Einwilligung insofern ver-
gleichbar ist, als der Erkldrende keinen Interessenausgleich mit einem Vertragskon-
trahenten herbeifiihren muss und die Erkldrung gem. § 2253 BGB jederzeit widerru-
fen kann. Ein weiteres zivilrechtliches Beispiel bildet die Ehefihigkeit gem. § 1303
Abs. 2 BGB. Aus diesen Bestimmungen kann man per analogiam den Schluss zie-
hen, dass eine Patientenverfiigung friihestens mit Vollendung des 16. Lebensjahres
wirksam errichtet werden kann.

Noch nicht entschieden ist damit allerdings, ob diese Altersgrenze eine hinrei-
chende Bedingung darstellt. Die Ehefihigkeit nach § 1303 Abs. 2 BGB ist nimlich
an eine Entscheidung des Familiengerichts gebunden. Der minderjihrige Erblasser
kann das Testament gem. § 2233 Abs. 1 BGB ebenfalls nur durch eine miindliche
Erkldrung gegeniiber dem Notar oder durch Ubergabe einer offenen Schrift errich-
ten. Daneben sieht das Gesetz hinsichtlich einiger personenbezogener Rechtsge-
schifte und Rechtsakte auch eine kumulative Zustiindigkeit von gesetzlichem Ver-
treter und Minderjihrigem vor. Das Erfordernis einer zusitzlichen Zustimmung sei-
tens des gesetzlichen Vertreters gilt namentlich fiir den Abschluss von Ehe- und
Erbvertriigen gem. §§ 1411 Abs. 1, 2275 Abs. 2 BGB, fiir die Weitergabe von Un-
tersuchungsbefunden gem. § 45 JArbSchG sowie fiir die Namensinderung gem.
§§ 1617 c Abs. 1 S. 2, 1618 S. 3 BGB. Eine doppelte Einwilligung ist ferner gem.
§ 40 Abs. 4 Nr. 3 AMG, § 20 Abs. 4 Nr. 4 MPG zum Zwecke der klinischen Prii-
fung eines Arzneimittels bzw. Medizinproduktes erforderlich. Eine analoge Zustin-
digkeitsregelung befindet sich schlieBlich auch in § 4 Abs. 3 KastrG, sofern die me-
dizinische Behandlung eines abnormen Geschlechtstricbes zwar nicht dem Zweck
dient, die Keimdriisen dauernd funktionsunfihig zu machen, eine solche Folge aber
eintreten kann.

Vor dem Hintergrund dieser gesetzlichen Wertungen erscheint es folgerichtig, bei
besonders risikoreichen, vor allem lebensbedrohlichen Behandlungen von einem
Zustimmungserfordernis sowohl des Kindes als auch seines gesetzlichen Vertreters
auszugehen. In der weiteren Konsequenz ist fiir die wirksame Errichtung einer Pati-
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entenverfiigung ebenfalls ein Konsens zwischen dem mindestens 16-Jihrigen und
seinem gesetzlichen Vertreter erforderlich.** Die sachliche Rechtfertigung ist dabei
in simtlichen Konstellationen jeweils in der auBerordentlichen Komplexitiit der Ent-
scheidungsfindung sowie in der Intensitiit der Rechtsgutbeeintréichtigung zu sehen.

VIIlI.  Materiale Optionen

Nach der derzeit primir ,richterrechtlich” gepriigten Rechtslage kommt es fiir die
Wirksamkeit einer Patientenverfiigung darauf an, ob das ,,Grundleiden einen irrever-
siblen todlichen Verlauf angenommen (hat)“.% Des Weiteren kann der Betreuer
»seine Einwilligung in eine Arztlicherseits angebotene lebenserhaltende oder — ver-
lingernde Behandlung (...) nur mit Zustimmung des Vormundschaftsgerichts wirk-
sam verweigern®.*® Es ist hier kein Raum, die Zulissigkeit dieser Rechtsfortbildung
methodisch und verfassungsrechtlich niher zu analysieren.®” Im Folgenden sollen
lediglich ganz generell die zur Diskussion stehenden materialen Wirksamkeitsvor-
aussetzungen einer Patientenverfiigung® auf ihre Konformitit mit dem geltenden
Zivilrecht untersucht werden.

1. Die Schriftform

De lege lata kann eine Patientenverfiigung formlos, also auch durch miindliche Er-
kldrung, verbindlich zum Ausdruck gebracht werden.*” Das BGB enthiilt allerdings
mehrere Schriftformerfordernisse in vergleichbaren Konstellationen. Beispielhaft
hervorzuheben sind die Formbediirftigkeit der Einwilligungsvollmacht gem. § 1904
Abs. 2 BGB sowie das Erfordernis der Eigenhiindigkeit der Testamentserrichtung
gem. § 2247 Abs. 1 BGB. Auch die Biirgschaftserklirung bedarf gem. § 766 BGB
der Schriftform, wodurch der Erklirende vor einer Verpflichtung gewarnt werden
soll, die sich erst in der Zukunft potentiell auswirkt.

64  Fiir Minderjihrige unter 16 Jahren gilt umgekehrt, dass grundsiitzlich keine wirksame Patien-
tenverfiigung errichtet werden kann. Zu beriicksichtigen ist lediglich, dass bei besonders mas-
siven oder risikoreichen medizinischen Eingriffen die Zustimmung des einsichtsfihigen Min-
derjihrigen analog § 2 Abs. 1 KastrG, § 40 Abs. 4 Nr. 3 AMG, § 20 Abs. 4 Nr. 4 MPG not-
wendig ist.

65 BGHZ 154, 205 (205, 214 {f.).

66  BGHZ 154, 205 (205, 225 ff.); bestiitigt durch BGH, NJW 2005, 2385 (2385).

67 Siche dazu z.B. kritisch Hufen (Fn. 8), S. 248 ff.; Hofling/Rixen, Vormundschaftsgerichtliche
Sterbeherrschaft?, JZ 2003, 884 (893 £.).

68 Siche zum Diskussionsstand, einschlieBlich einer bundesweiten Befragung von Vormund-
schaftsrichtern 1. Instanz, ausfithrlich Hdfling/Schdfer, Leben und Sterben in Richterhand?,
20006, S. 18 ff., 60 ff.

69 Vgl Kutzer (Fn. 6), S. 31 f. (mit dem zusitzlichen rechtstatsichlichen Hinweis auf die Hos-
pizpraxis); Lipp (Fn. 6), S. 320; Palandt/Diederichsen (Fn. 17), Einf. v. § 1896 Rn. 9 m.w.N.
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Vor dem Hintergrund dieser gesetzlichen Wertungen liegt es nahe, Patientenver-
fiigungen ebenfalls einem Schriftformerfordernis zu unterwerfen.”” Neben der Warn-
funktion und dem Ubereilungsschutz tritt auch noch der Aspekt der Verifizierbarkeit
hinzu, da miindliche Erkldrungen meist nur schwer rekonstruier- und belegbar sind.

Eine besondere notarielle Beurkundung ist hingegen nicht indiziert, weil Patien-
tenverfligungen primidr medizinische BehandlungsmaBnahmen betreffen und der
Notar tiber keine entsprechende (Beratungs- und Formulierungs-)Kompetenz ver-
fiigt.”" Es erscheint deshalb als unverhéltnisméBiger Eingriff in die Patientenautono-

mie, wollte man den Erkldrenden zu einem kostenintensiven Gang zum Notar zwin-
gen.

2. Die Aufkléirung

De lege lata héngt die Wirksamkeit behandlungsablehnender Anordnungen von kei-
ner vorherigen Aufklirung ab. Soweit zwischen dem Arzt und dem Patienten eine
schuldrechtliche Sonderbezwhung besteht, kénnen sich daraus zwar Informations-
pflichten ergeben,” doch ist die Aufklirung keine generelle Wirksamkeitsvorausset-
zung einer Patientenverfiigung.” In der Literatur wird erginzend bemerkt, dass sich
die Verfasser einer Patientenverfiigung mit der Thematik ohnehin regelmiiBig niher
befassen und ihre Entscheidung gewissenhaft vorbereiten, da sie sich gerade iiber
das gesellschaftliche Tabuthema des ,,Sterbens* hinwegsetzen.”* Sind Anordnungen

gleichwohl zu unbestimmt oder zu speziell, triigt der Verfasser das Risiko ihrer Un-
wirksamkeit.

Im Unterschied zu einer notariellen Belehrung und Beurkundung wire das ge-
setzliche Erfordernis einer medizinischen Sachaufklirung aber durchaus zivilrechts-
konform. Vor allem dem privatrechtlichen Verbraucherschutz liegt maBgeblich die
Idee zugrunde, Privatrechtsakteure durch hinreichende Aufklirung dazu zu befihi-
gen, rechtsgeschiftliche Entscheidungen sachgerecht treffen zu kdnnen. Auch im
Bereich des europalschen Vertragsrechts bilden Informationspflichten ein zentrales
Schutzinstrument.” Ubertragen auf die Patientenverfiigung verlangt dieses Informa-
tionsmodell eine hinreichende Aufklirung des Patienten vor allem iiber mogliche
Krankheitsverldufe und entsprechende Therapieoptionen.’

70  Siehe z.B. den Gesetzentwurf (Stiinker et al.), BT-Drucks. 16/8442 (Fn. 29), S. 4, 13.

71 Vgl auch Verrel (Fn. 7), C 83 f.

72 Siehe Taupitz (Fn. 4), A 33 m.w.N.

73 Vgl auch Kutzer (Fn. 33), S. 8; Lipp (Fn. 6), S. 320; a.A. Berger (Fn. 28), S. 801 {.; Duttge,
Lebensschutz und Selbstbestimmung am Lebensende, ZfL 2004, 30 37).

74 Vgl. Sternberg-Lieben (Fn. 17), S. 2736; Schéllhammer (En. 5), S. 77.

75 Vgl niher Riesenhuber, System und Prinzipien des Europiischen Vertragsrechts, 2003, S.
566 f. m.w.N.

76  Siehe zu den potentiellen Informationsdefiziten niher Meran/Geissendirfer/May/Simon
(Hrsg.), Moglichkeiten einer standardisierten Patientenverfiigung — Gutachten im Auftrag des
Bundesministeriums der Gesundheit, 2002, S. 21 ff.
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Gegen eine solche Materialisierung der Patientenverfiigung lasst sich ganz allge-
mein einwenden, dass Informationspflichten hinsichtlich unvorhersehbarer Kon-
stellationen kaum weiterfiihrend sind. Zudem wird selbst aus dem Kreis sachkundi-
ger Mediziner zu bedenken gegeben, dass ,,die Arzteschaft in ihrer Gesamtheit der-
zeit (leider) nicht iiber die wiinschenswerte Breite der neuesten Erkenntnisse auf
dem Gebiet der Intensivtherapie und Palliativmedizin (verfiigt), um eine entspre-
chende optimale Unterrichtung von medizinischen Laien zu gewihrleisten®.”’
SchlieBlich wiire auch rechtsvergleichend in Erfahrung zu bringen, inwieweit érztli-
che Aufkldrungspflichten, wie etwa nach § 5 dsterreichisches Patientenverfiigungs-
gesetz, tatsichlich zu einem verbesserten Kenntnisstand fiihren. Dies alles sind indes
Faktoren, die grundsitzlich in die Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers fallen.
Aus zivilrechtlicher Sicht sind keine apriorischen Vorbehalte gegen die Idee des in-
formed consent ersichtlich.

3. Dic Nichtigkeit

Neben eingriffsschwachen Schutzmechanismen in Form von Aufkldrungspflichten
und Schriftformerfordernissen kennt das BGB auch streng paternalistische Normen,
die bestimmte Priiferenzentscheidungen definitiv unterbinden.”® Hervorzuheben ist
§ 311 b Abs. 2 BGB, wonach ein Vertrag nichtig ist, bei dem der eine Teil sich ver-
pflichtet, sein kiinftiges oder einen Bruchteil seines kiinftigen Vermogens zu iiber-
tragen. Nach den Gesetzesmaterialien liegt der Hauptgrund dieses Verbots darin,
»daB Jedem seine wirthschaftliche Freiheit erhalten bleiben soll“.”® Ein weiteres Bei-
spiel einer Nichtigkeitsanordnung bildet das Verbot der Verfallvereinbarung gem.
§ 1229 BGB, bei der dem Pfandglidubiger das Eigentum an der Sache zufallen soll,
falls er nicht rechtzeitig befriedigt wird. Auch hier will der Gesetzgeber Miingeln
und Gefahren des Willensbildungsprozesses bei der Einschétzung zukiinftiger Ent-
wicklungen Rechnung tragen. Dieser telos wird auch auBerhalb des BGB, na-
mentlich im Verfahrensrecht, weiter verfolgt. So konnen Gerichtsstandsvereinba-
rungen unter Nichtkaufleuten gem. § 38 Abs. 3 Nr. 1 ZPO erst nach dem Entstehen
der Streitigkeit wirksam geschlossen werden, weil man die Konsequenzen einer sol-
chen Vereinbarung im Voraus nicht hinreichend abschitzen kann.*

Beriicksichtigt man dieses breit geficherte zivilrechtliche Regelwerk zum Schut-
ze zukiinftiger Freiheiten, erweisen sich auch gesetzliche Restriktionen zur Wirk-
kraft von Patientenverfiigungen als systemkonform. Das gilt insbesondere fiir die
Beschriinkung der Reichweite von Patientenverfiigungen auf Fallkonstellationen, ,,in
denen das Grundleiden irreversibel ist und trotz medizinischer Behandlung nach

77  Eisenmenger (Fn. 49), S. 19 (23). .

78  Siehe dazu auch Enderlein, Rechtspaternalismus und Vertragsrecht, 1996, S. 309 ff.
79  Mugdan1l,S. 619. '

80  Vgl. auch Wolf (Fn. 3), S. 10 (14).
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drztlicher Erkenntnis zum Tode fiihren wird".®' Soweit gegen diese Einschrinkung
eingewandt wird, dass sie ,,wegen ihrer Unbestimmtheit und wegen ihrer Folgen fiir
die betroffenen Patientinnen und Patienten nicht tragfihig (ist)*,** sei lediglich unter
dem Aspekt der Folgerichtigkeit darauf hingewiesen, dass auch die alternativ propa-
gierte, weniger einschneidende Unwirksamkeit des Ausschlusses von MaBnahmen
der Basisversorgung® einen paternalistischen Eingriff in die Patientenautonomie
impliziert und gleichfalls Abgrenzungsprobleme aufwirft.®* Im Ergebnis stellen bei-
de Reichweitenbegrenzungen keine zivilrechtlichen Fremdkorper dar, sondern sind
ebenso wie das Aufklirungsmodell gesetzgeberische Optionen zur Bestimmung der
Wirkkraft von Patientenverfiigungen.

4. Die Validitiit

Willenserklirungen oder Willensbekundungen unterliegen im Regelfall keiner be-
sonderen Validititspriifung. Angesichts der exzeptionellen Entscheidungsdimension
tiber Leben und korperliche Integritit steht es dem Zivilrechtsgesetzgeber aber of-
fen, qualifizierte Anforderungen hinsichtlich der Validitit einer Patientenverfiigung
zu stellen. Neben dem Schriftformerfordernis kommen temporiire Bestitigungs-
nachweise, die Einberufung eines Konzils oder vormundschaftsgerichtliche Uber-
priffungen in Betracht. Auch hier hat der Gesetzgeber einen breiten Gestaltungs-

spielraum, der von zivilrechtsimmanenten Vorgaben (etwa gem. §§ 1904 ff. BGB)
nicht wesentlich determiniert wird.

IX. Schlussbetrachtung

Eine Patientenverfiigung ist kein bloBes ,Indiz*, sondern, rechtsgeschiftlichen Wil-
lenséuBerungen vergleichbar, eine Geltungserkldrung. Sie ist Ausdruck des Prinzips
der Selbstbestimmung und besagt regelmiBig, dass bei zukiinftiger AuBerungs- oder
Einwilligungsunfihigkeit bestimmte medizinische MaBnahmen zu unterlassen sind
und unrechtmiBig sein sollen. Wird eine solche Anordnung missachtet, handelt es

81  Zwischenbericht der Enquete-Kommission ,,Ethik und Recht der modernen Medizin®“, Patien-
tenverfiigungen, Deutscher Bundestag - Referat Offentlichkeitsarbeit (Hrsg.), 2005, S. 89 ff.;
Riedel, Selbstbestimmung am Lebensende durch Patientenverfiigungen — Entwicklungen in
der politischen Diskussion, Zeitschrift fiir Biopolitik, 2004, 211 (212, 214 ft.).

82  Sondervotum Albers et al., in: Zwischenbericht der Enquete-Kommission (Fn. 81), S. 139
(139).

83  Sondervotum Albers et al., in: Zwischenbericht der Enquete-Kommission (Fn. 81), S. 139
(146 £.); Ingelfinger (Fn. 17), S. 826.

84  Vgl. auch Schich/Verrel, Alternativ-Entwurf Sterbebegleitung (AE-StB), GA 2005, 553 (561
f.). :
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sich um einen Eingriff in die Patientenautonomie, der schon aus Griinden der Me-
thodenklarheit offen zu benennen ist.

Dem BGB ist allerdings kein bedingungsloser Vorrang der voluntas gegeniiber
der salus aegroti zu entnehmen. Das BGB kennt zahlreiche mehr oder minder stark
ausgeprigte Eingriffe in die Privatautonomie, die dem ,,Schutz des Menschen vor
sich selbst* dienen. Mit der geltenden Zivilrechtsordnung ist deshalb sowohl ein
kompetenzmaximierendes Modell der Patientenautonomie teleologisch vereinbar,
das eine ,Richtigkeitsgewihr* durch hinreichende Aufkldrung sicherzustellen ver-
sucht, als auch ein stirker paternalistisch ausgerichtetes Modell, das Patientenverfii-
gungen nur in begrenztem Umfang als verbindlich anerkennt. Im Widerstreit zu zi-
vilrechtlichen Grundprinzipien stehen lediglich privatautonome Anordnungen, die
eine verinderte zukiinftige Lebenseinstellung fiir unbeachtlich erkliren, also die
Mbglichkeit des Widerrufs ausschlieBen. Denn auch im Privatrecht gilt als Funda-
mentalmaxime: Die Hoffnung stirbt zuletzt!

Ungeachtet dieser Vorgaben stoRt das privatrechtliche Systemdenken bei der Be-
urteilung von Patientenverfiigungen rasch an Grenzen. So lassen sich im theoreti-
schen Ausgangspunkt zwar Selbst- und Fremdbestimmung relativ klar voneinander
abgrenzen und strukturieren, doch liegen die Kernprobleme im Bereich der Ausle-
gung der Patientenverfiigung, dem Nachweis eines (konkludenten) Widerrufs sowie
der Feststellung des maBgeblichen Krankheitszustands. Die Problematik erlangt da-
mit nicht nur eine stark interdisziplinire Dimension, sondern es stellt sich in Bezug
auf solche exzeptionellen Situationen auch fiir den Gesetzgeber die Frage nach der
Sinnhaftigkeit des Legiferierens im Spannungsfeld zwischen Wesentlichkeitstheorie
und Uberreglementierung, Rechtssicherheit und Einzelfall gerechtigkeit.®

85 Gegen gesetzliche Spezialregelungen z. B. Borasio/Putz/Eisenmenger, Neuer Beschluss des
Bundesgerichtshofs: Verbindlichkeit von Patientenverfiigungen gestiirkt - Vormundschaftsge-
richt soll in Konfliktlagen entscheiden, DABI. 100 (2003), S. A 2062 (2065); Sondervotum
Beckmann, in: Zwischenbericht der Enquete-Kommission (Fn. 81), S. 128 ff.
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