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1. Einfithrung

Die Vorausplanung fiir eine kiinftige Behandlung ist als
solche nicht neu. Patientenverfiigungen und Vorsorge-
vollmachten werden in Deutschland viel genutzt. Neu ist
vor allem, dass das Hospiz- und Palliativgesetz (HPG)! in
§132g SGB V eine Finanzierungsmoglichkeit im Rahmen
der GKV eroffnet. Die Voraussetzungen der Finanzierung
wurden durch eine Vereinbarung der Spitzenverbande? ni-
her konkretisiert.

Aufgabe und Bedeutung des Patientenvertreters im Kon-
text der Vorausplanung sind hierbei jedoch nur unzurei-
chend beachtet worden?®. Im Folgenden wird daher zunichst
kurz an die rechtlichen Grundlagen der irztlichen Behand-
lung am Lebensende erinnert (2.). Auf dieser Grundlage
werden die Aufgabe des Patientenvertreters (3.) und Be-
deutung der Patientenverfiigung und andere vorsorglichen
Willensbekundungen (4.) behandelt. Das erlaubt es dann,
die Aufgabe und Bedeutung des Patientenvertreters fiir die
vorausschauende Behandlungsplanung zu erliutern (5.).
AbschlieBend werden die Ergebnisse zusammengefasst (6.).

2. Rechtliche Grundlagen der Behandlung
von Schwerstkranken und Sterbenden

Fiir die drztliche Behandlung eines Menschen am Ende sei-
nes Lebens gilt im Grundsatz dasselbe wie fiir jede andere
drztliche Behandlung. Rechte und Pflichten des Arztes zur
Behandlung ergeben sich primir aus dem Behandlungsver-
trag mit dem Patienten (§630a BGB). Der Behandlungs-
vertrag bildet die notwendige Grundlage fiir eine arztliche
Behandlung und legt insbesondere das im konkreten Fall
verfolgte Ziel der Behandlung fest*.

Die Ubernahme der Behandlung rechtfertigt jedoch
nicht bereits alle MaBnahmen, die ein Arzt zur Erreichung
des Behandlungsziels als medizinisch geboten erachtet.
Jede einzelne irztliche Mafinahme, die im Rahmen des
Behandlungsvertrages durchgefiihrt wird, muss dartiber
hinaus gesondert rechtlich legitimiert sein: Sie muss zur
Erreichung des Behandlungsziels medizinisch indiziert sein
(vgl. §1901b Abs. 1 S. 1 BGB), von der Einwilligung des
aufgeklirten Patienten getragen (§630d Abs. 1 S. 1 BGB)
und lege artis durchgefithrt werden (§630a Abs. 2 BGB)®.

Daraus folgt zwingend, dass nicht der Verzicht, sondern die
Aufnahme der Behandlung, nicht der Abbruch lebenserhal-
tender MaBnahmen, sondern ihre weitere Durchfithrung der
Legitimation durch Behandlungsvertrag und dem vereinbar-
ten Behandlungsziel sowie durch Indikation und Einwilli-
gung bediirfen®. Auch eine lebensverlingernde MaBnahme ist
demnach nur zulissig, wenn und solange sie zur Erreichung
des mit dem Patienten vereinbarten Behandlungsziels medi-
zinisch indiziert ist und ihr der gehérig aufgeklirte Patient
zustimmt. Behandelt ein Arzt seinen Patienten, obwohl diese
Legitimationsvoraussetzungen im konkreten Fall fehlen, ver-
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letzt er zum einen seine Pflichten aus dem Behandlungsver-
trag und begeht zum anderen eine Korperverletzung.

Bei der Behandlung schwer kranker und sterbender Pa-
tienten ist es Aufgabe des Arztes, im eben dargestellten
rechtlichen Rahmen Leben zu erhalten, Gesundheit zu
schiitzen und wiederherzustellen sowie Leiden zu lindern
und Sterbenden bis zum Tod beizustehen’. Lebenserhaltung
ist daher weder die einzige noch die vorrangige Aufgabe des
Arztes bei der Behandlung am Lebensende. Es gibt vielmehr
Situationen, in denen eine in anderen Fillen angemessene
Diagnostik und Therapie nicht mehr angezeigt und stattdes-
sen die Begrenzung der Behandlung und die palliativimedi-
zinische Versorgung des Patienten geboten sind®.

Verindert oder verschlechtert sich der Zustand des Pa-
tienten, schreitet die Erkrankung fort oder kommt eine se-
kundire Erkrankung hinzu oder gibt es neue diagnostische
oder therapeutische Erkenntnisse, muss der Arzt jeweils
priifen, ob die geplante oder bereits begonnene MaBnahme
auch angesichts der neuen Situation weiterhin indiziert ist
oder ob nunmehr ein anderer Behandlungsweg eingeschla-
gen werden sollte. Moglicherweise stellen die neue Situ-
ation und die neuen Erkenntnisse sogar das urspriinglich
testgelegte Behandlungsziel infrage, weil es nun nicht mehr
oder nur noch mit einer geringen Wahrscheinlichkeit er-
reichbar erscheint. In jedem Fall hat der Arzt die neue Si-
tuation mit dem Patienten zu besprechen, damit dieser in
eine alternative Maflnahme einwilligt oder gegebenenfalls
das Behandlungsziel im Rahmen des Behandlungsvertrages
gemeinsam geindert werden kann®.

1) Gesetz zur Verbesserung der Hospiz- und Palliativversorgung
in Deutschland v. 1.12.2015, in Kraft getreten zum 8.12.2015,
BGBL. I S. 2114.

2) Vereinbarung nach §132g Abs. 3 SGB V tiber Inhalte und Anfor-
derungen der gesundheitlichen Versorgungsplanung fiir die letzte
Lebensphase v. 13.12.2017 (abrufbar unter https://www.gkv-
spitzenverband.de/krankenversicherung/hospiz_und_palliativ-
versorgung/letzte_lebensphase/gesundheitliche_versorgungspla-
nung.jsp, Zugriff am 16.3.2018).

3) Vgl. dazu etwa Lipp, Zeitschrift fiir medizinische Ethik 64 (2018),
251, 2551t

4) Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 7. Aufl. 2015, Kap. I1I,
Rdnrn. 2, 34, Kap. VI, Rdnr. 93.

5) Die heutige gesetzliche Regelung entspricht den hergebrachten
und allgemein anerkannten arztrechtlichen Grundsitzen; zu die-
sen vgl. Kern, in: Laufs/Kern/Rehborn (Hrsg.), Handbuch des Arzt-
rechts, 5. Aufl. 2019, §6; Kern/Rehborn, ebd., §54, Rdnr. 7.

6) BGHZ 154, 205, 210ff.; BGHZ 163, 195, 197; aus strafrechtlicher
Sicht ebenso BGHSt 37, 376, 378; Fischer, Strafgesetzbuch mit Ne-
bengesetzen, 67. Aufl. 2020, Vor §§211-217 StGB, Rdnrn. 32ff.

7) Vgl. §§1 Abs. 1 BAO, 1 Abs. 2 S. 1 MBO-A 1997 ([Muster-| Be-
rufsordnung fiir die in Deutschland titigen Arztinnen und Arzte
—MBO-A 1997 —in der Fassung der Beschliisse des 121. Deutschen
Arztetages 2018 in Erfurt, geindert durch Beschluss des Vorstandes
der Bundesirztekammer am 14.12.2018 [abrufbar unter https://
www.bundesaerztekammer.de/recht/berufsrecht/muster-berufs-
ordnung-aerzte/muster-berufsordnung/, Zugriff am 16.3.2020]).

8) Bundesirztekammer, Grundsitze zur irztlichen Sterbebegleitung,
DABI. 2011, A 346, Priambel.

9) Deutsche Interdisziplinire Vereinigung fiir Notfall- und Inten-
sivmedizin (DIVI), MedR 2012, 647ff., Ziff. 2.1.; Lipp/Brauer,
Zeitschrift fiir Palliativmedizin 2013, 121, 124f.
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3. Der Patientenvertreter

Ist der Patient geschifts- bzw. einwilligungsuntihig, kann er
weder den Behandlungsvertrag mit dem Arzt schlieBen und
die Ziele der Behandlung festlegen noch die vorgeschlage-
nen medizinischen Mafinahmen besprechen und iiber ihre
Durchfithrung entscheiden (§§ 104 Nr. 2, 105, 630d Abs. 1
S. 2 BGB). In diesem Fall werden die Rechte des Patienten
und insbesondere sein Selbstbestimmungsrecht durch die
Instrumente des Erwachsenenschutzrechts gewihrleistet!'”.

In aller Regel wird ein Vertreter an Stelle des Patienten
dessen Rechte wahrnehmen, d.h. den Behandlungsvertrag
schliefen, das Behandlungsziel festlegen und die notigen
Entscheidungen im Rahmen der Behandlung treffen. Der
Arzt hat den Vertreter aufzukliren, damit dieser fiir den
Patienten in die medizinische Malnahme einwilligen
kann, sofern nicht der Patient selbst mittels einer Patienten-
verfiigung i.S.d. §1901a Abs. 1 S. 1 BGB die MaBnahme
gestattet oder untersagt hat (§§630d Abs. 1 S. 2 und Abs. 2,
630e Abs. 4 BGB).

Unabhingig von seiner Einwilligungstihigkeit ist der
Patient jedoch in jedem Fall Giber die wesentlichen Um-
stinde der Behandlung zu informieren (§630c Abs. 2 S. 1
BGB) und iiber die einzelnen medizinischen MaBnahmen
aufzukliren (§630e Abs. 5 BGB). Die Pflicht zur Aufkli-
rung des Patienten bleibt daher auch dann bestehen, wenn
der Patientenvertreter an seiner Stelle iiber die Einwilli-
gung zu entscheiden hat und dementsprechend vom Arzt
aufzukliren ist (§630d Abs. 2 BGB).

Als Vertreter ist zunichst die vom Patienten bevollmich-
tigte Vertrauensperson berufen'', andernfalls hat das Be-
treuungsgericht einen Betreuer als gesetzlichen Vertreter
zu bestellen. In Eilfillen kann das Betreuungsgericht nach
§§ 19081 Abs. 1, 1846 BGB unmittelbar selbst an Stelle ei-
nes Betreuers entscheiden. Nur falls auch das zu spit kime,
darf und muss der Arzt auf der Grundlage einer Geschifts-
fiihrung ohne Auftrag (§§ 677 ff. BGB) bzw., soweit es um
den Eingriff in die korperliche Integritit geht, aufgrund
einer mutmaBlichen Einwilligung des Patienten behandeln
(§630d Abs. 1 S. 4 BGB)'2.

Hat der Patient eine Vertrauensperson bevollmichtigt,
umfasst die Vollmacht zum einen den Behandlungsver-
trag, zum anderen aber auch die Einwilligung fiir die je-
weiligen irztlichen MaBnahmen (§1904 Abs. 5 BGB)Y.
Das gilt auch fiir lebenserhaltende drztliche MaBnahmen'™.
Die Vollmacht muss schriftlich sein und die ,,in Abs. 1 S. 1
und Abs. 2 genannten MalBnahmen® ausdriicklich umfas-
sen. Die Reichweite dieses Erfordernisses ist seit langem
umstritten. Der BGH hat kiirzlich entschieden, dass die
schriftliche Vollmacht nicht medizinische MaBnahmen als
solche, sondern (nur) die dort genannten genehmigungs-
pflichtigen Vertreterentscheidungen ausdriicklich nennen
miisse’®. Will der Bevollmichtigte einer aus drztlicher Sicht
indizierten lebenserhaltenden MaBnahme widersprechen,
muss sich demzufolge seine Vollmacht ausdriicklich auf
einen derartigen Verzicht erstrecken. Gleiches gilt, wenn
er in drztliche MaBnahmen einwilligen will und der Pati-
ent infolgedessen sterben oder einen schweren und linger
dauernden Gesundheitsschaden erleiden konnte. Gleiches
gilt fiir eine Vollmacht, die auch drztliche ZwangsmalBnah-
men (§1906a Abs. 5 BGB), freiheitsentziehende Unterbrin-
gung und andere freiheitsentziehende MalBnahme (§1906
Abs. 5 BGB) und die Verbringung in ein Krankenhaus ge-
gen den Willen des immobilen Patienten (§1906a Abs. 5
BGB) erfassen soll. Im Ubrigen muss eine Vollmacht nicht
zwingend schriftlich erteilt werden — obwohl das natiir-
lich schon aus praktischen Griinden geboten ist, damit der
Bevollmichtigte seine Vollmacht gegeniiber Arzt, Behand-
lungsteam und Klinik nachweisen kann.

Ist kein Bevollmichtigter vorhanden oder ist die Voll-
macht unwirksam, wird das Betreuungsgericht einen Be-
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treuer bestellen (§1896 BGB) und ihm regelmiBig die ge-
samte Gesundheitssorge zuweisen. Seine Zustindigkeit fir
die Gesundheitssorge kann der Betreuer mit dem Betreuer-
ausweis nachweisen. Er ist aufgrund dieses Aufgabenkreises
auch zur Entscheidung befugt, ob lebensverlingernde Maf3-
nahmen eingeleitet oder fortgesetzt werden sollen'®. Eine
gesonderte Zuweisung des Aufgabenkreises ,,Entscheidung
iiber lebensverlingernde MaBnahmen® oder dergleichen ist
bei einem Betreuer hingegen nicht erforderlich.

Die Unterschiede zwischen einem Bevollmichtigten
und einem Betreuer beschrinken sich auf die Bestellung.
Thre Befugnisse im Bereich der Gesundheitssorge sind da-
gegen gleich. Solange der Patient noch einwilligungsfihig
ist, kommt es auf seine Einwilligung an; eine Einwilligung
durch den Patientenvertreter ist rechtlich nicht erforder-
lich". Der Patientenvertreter darf erst dann in eine medi-
zinische MaBnahme stellvertretend einwilligen, wenn der
Patient in der konkreten Situation einwilligungsuntihig
und die anstehende MafBnahme auch nicht von seiner zu-
vor erklarten Einwilligung bzw. seiner Patientenverfiigung
gedeckt ist (vgl. §630d Abs. 1 S. 2 BGB).

Bei einem Dissens zwischen Patientenvertreter und Arzt
iiber den Patientenwillen muss der Patientenvertreter je-
doch die Genehmigung des Betreuungsgerichts einholen,
falls der Patient aufgrund der Einwilligung des Vertreters
oder seiner Verweigerung bzw. seines Widerrufs der Ein-
willigung sterben oder einen schweren und linger dauern-
den Gesundheitsschaden erleiden kann (§ 1904 BGB).

Ein Patientenvertreter hat jedoch nicht nur die Auf-
gabe, einer vom Arzt vorgeschlagenen Behandlung zu-
zustimmen oder sie abzulehnen. Er hat dartiber hinaus
die Rechte und Interessen des Patienten im gesamten
Behandlungsprozess wahrzunehmen. Die dem Patien-
tenvertreter anvertraute Gesundheitssorge umfasst nicht
nur die stellvertretende Einwilligung in eine medizini-
sche MafBnahme nach §630d Abs. 1 S. 2 BGB, sondern
ebenso, ja sogar in erster Linie die Hilfe und Unterstiit-
zung des Patienten, solange dieser zwar rechtlich gesehen
noch selbst handeln kann, faktisch aber Hilfe benotigt,
um seine Rechte als Patient ausiiben zu kénnen. Bei dieser
Hilfe und Unterstiitzung geht es nicht darum, an Stelle
des Patienten in eine medizinische MaBnahme einzuwil-
ligen, sondern den Patienten dabei zu unterstiitzen, eine
eigene Entscheidung iiber die Einwilligung zu treffen
und sie gegeniiber Arzt und Pflegepersonal geltend zu
machen und sie ggf. auch durchzusetzen. Die rechtliche
Grundlage fiir diese Unterstiitzung bildet die dem Pati-
entenvertreter anvertraute Gesundheitssorge, d.h. der der
Gesundheitsvollmacht zugrundeliegende Auftrag bzw.
der dem Betreuer vom Betreuungsgericht zugewiese-

10) Niher dazu Lipp, MedR 2016, 843, 846 t.

11) §1896 Abs. 2 S. 2 BGB; zur Gesundheitsvollmacht ausfiihrlich
Lipp, in: Lipp (Hrsg.), Handbuch der Vorsorgeverfiigungen,
2009, §16.

12) Kern, in: Laufs/Kern/Rehborn (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts,
5. Aufl. 2019, §72, Rdnr. 6; Ulsenheimer, in: Laufs/Kern/Rehborn
(Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, 5. Aufl. 2019, §133, Rdnrn.
27ff. BT-Dr. 13/7158, S. 34.

13) BT-Dr. 13/7158, S. 34. Der damals eingefiihrte §1904 Abs. 2
BGB (a.F.) entspricht dem heutigen §1904 Abs. 5 BGB.

14) Taupitz, Gutachten A, in: Stindige Deputation des Deutschen
Juristentages (Hrsg.), Verhandlungen des 63. Deutschen Juristen-
tages, 2000, A 99f.; Schneider, in: MiiKo/BGB, Bd. 9, 8. Aufl.
2020, §1904 BGB, Rdnr. 85.

15) BGHZ 211, 67, 73 = MedR 2017, 36, 38.

16) BGHZ 154, 205, 214 = MedR 2003, 512, 514; BGHZ 163, 195,
198 = MedR 2005, 719; Schneider, in: MiiKo/BGB, §1904 BGB,
Rdnr. 47.

17) Allg. M., vgl. nur Schneider, in: MiiKo/BGB, Bd. 9, 8. Aufl. 2020,
§1904 BGB, Rdnrn. 10, 47.; Schneider, in: MiiKo/StGB, Bd. 4,
3. Aufl. 2017, Vor §§ 211 ff. StGB, Rdnr. 136.
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ne Aufgabenkreis. Der Patientenvertreter kann und darf
daher den Patienten unterstiutzen, wenn der Patient dies
wiinscht. Soweit er dazu Rechte des Patienten gegentiber
Dritten ausiiben muss (z. B. bet der Einsicht in eine Kran-
kenakte oder beim Gesprich mit dem Arzt), wird er als
Stellvertreter titig. Die entsprechenden Rechte im Vor-
feld einer medizinischen Maflnahme konnen Patient und
Patientenvertreter nebeneinander ausiiben. Nur tiber die
Einwilligung in die MafBnahme muss der Patient selbst
entscheiden, solange er einwilligungsfihig ist'®.

4. Patientenvertreter und Patientenwille

Ein Patientenvertreter ist bei der Wahrnehmung seiner
Befugnisse und der Ausiibung seiner Vertretungsmacht
durch das jeweilige Innenverhiltnis gebunden, der Bevoll-
michtigte in der Regel durch den Auftrag, der Betreuer
durch §1901 BGB. Auftrag bzw. Gesetz verpflichten sie,
die Angelegenheiten des Patienten zu besorgen und dabei
den erklirten bzw. mutmallichen Willen des Patienten zu
beachten (vgl. §§665, 1901 Abs. 2 und 3 BGB)". Kennt
der Vertreter den Willen des Patienten nicht, muss er die
Angelegenheit mit thm besprechen (§665 BGB bzw. {1901
Abs. 3 S. 3 BGB). Nur in Eilfillen darf der Vertreter sofort
entscheiden. Fiir den auf Grundlage einer Geschiftsfiih-
rung ohne Auftrag bzw. einer mutmaflichen Einwilligung
handelnden Arzt gilt dasselbe (vgl. {681 S. 1 BGB).

Diese allgemeinen Grundsitze konkretisiert das Gesetz in
§1901a BGB fiir die Gesundheitssorge im Hinblick auf die
Patientenverfiigung und andere Willensbekundungen des
Patienten®’. Die Vorschrift wird erginzt durch die Rege-
lung zur Feststellung des Patientenwillens in den §§1901a,
1901b BGB und durch die gerichtliche Genehmigung in
§ 1904 BGB. Der Patientenvertreter hat zu priifen, ob eine
Patientenverfiigung vorliegt, ob sie wirksam ist und ob ihre
Festlegungen auf die aktuelle Lebens- und Behandlungssi-
tuation zutreffen. Ist dies der Fall, hat er ihr Ausdruck und
Geltung zu verschaffen (§1901a Abs. 1 BGB). Andernfalls
hat der Patientenvertreter nach den Behandlungswiinschen
zu fragen und auf dieser Grundlage zu entscheiden, ob er
in die irztliche MaBnahme einwilligt (§1901a Abs. 2 S. 1
Alt. 1 BGB). Liegen weder Patientenverfiigung noch Be-
handlungswiinsche vor, hat der Patientenvertreter auf Basis
des mutmaBlichen Willens zu entscheiden (§1901a Abs. 2
S. 1 Alt. 2 BGB). Er hat zu fragen, wie der Betroffene in
der konkreten Situation selbst entscheiden wiirde, wenn
er es konnte?'. Der mutmaBliche Wille ist aufgrund aller
bekannten oder zuginglichen Anhaltspunkte zu ermitteln.
Zu Dberticksichtigen sind insbesondere frithere AuBerun-
gen von Uberzeugungen und Wertvorstellungen sowie
Auskiinfte von Angehorigen und nahestehenden Personen
(§§1901a Abs. 2 S. 2 und 3, 1901b Abs. 2 BGB).

Das gilt freilich nicht nur fiir die Feststellung des mut-
maflichen Willens, sondern ganz allgemein. Jede vor-
sorgliche Willensbekundung ist auszulegen, wie der BGH
jlingst nochmals zutreffend betonte??. Dabei ist nach {133
BGB nicht allein auf den Wortlaut des Textes abzustellen,
sondern der wirkliche Wille zu erforschen® und alle be-
kannten Umstinde zu beriicksichtigen, auch diejenigen,
die auBerhalb der Erklirung liegen®. Dazu gehort nicht
zuletzt die Pflicht, nahestehende Personen und Angehorige
des Patienten einzubeziehen (§1901b Abs. 2 BGB).

Die Bindung des Patientenvertreters an den erklirten
oder mutmaBlichen Willen des Patienten ist jedoch nicht
nur in dem Sinne zu verstehen, dass der Patient seinem Ver-
treter mehr oder weniger genau vorschreibt, wie er kiinf-
tig vorzugehen hat. Der Patient kann sich seinem Vertreter
vielmehr auch anvertrauen und ihm einen Entscheidungs-
spielraum einriumen?®. Auf diese Moglichkeit ist bereits
im Gesetzgebungsverfahren zu §1901a BGB hingewiesen
worden?. An sie hat der BGH vor kurzem erinnert und be-
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tont, dass es gerade bei der Feststellung des Patientenwillens
darauf ankommt, auch eine dahingehende Vorstellung des
Patienten als Ausdruck seines Willens zu beachten und zu
respektieren?’.

Dass der Patient seinem Vertreter einen Entscheidungs-
spielraum einrdaumen will, dirfte vor allem im Zusam-
menhang mit einer Vorsorgevollmacht vorkommen. Es ist
aber auch bei der Betreuung denkbar, wenn nimlich der
Betroffene sich seinen Betreuer selbst ausgesucht hat, etwa
indem er einen Angehdrigen oder eine nahestehende Per-
son in einer Betreuungsverfiigung als Betreuer benennt.
Der BGH hat diese Moglichkeit daher zu Recht nicht auf
Vorsorgebevollmichtigte beschrinkt.

5. Vorausplanung und Patientenvertreter

Jede Vorausplanung zielt darauf, das Ideal einer gemeinsa-
men Entscheidungsfindung von Arzt und Patient auch in
Situationen zu verwirklichen, in denen der Patient selbst
nicht mehr ansprechbar und nicht mehr einwilligungsfi-
hig ist. Bei der Umsetzung dieses Ziels durch die voraus-
schauende Behandlungsplanung (BVP) im Rahmen der
GKYV sollen die vorhandenen Vorsorgeinstrumente mit
Hilfe eines organisierten Beratungsangebots effektiver ge-
macht und dieses Angebot in die Versorgungsstrukturen
der gesetzlichen Krankenversicherung eingebettet werden.
Im Zentrum steht der Gesprichsprozess zwischen dem Pa-
tienten und einer hierfiir qualifizierten Person, in den auch
weitere Personen einbezogen werden konnen. In diesem
Gesprichsprozess werden mogliche kiinftige Behandlungs-
szenarien und die individuellen Priferenzen des Patienten
erortert und gemeinsam festgelegt, wie in diesen Situati-
onen ggf. verfahren werden soll. Die Ergebnisse werden
schriftlich festgehalten, in regelmiBigen Abstinden tiber-
priift und bei Bedarf angepasst?.

Das derzeitige Konzept konzentriert sich damit vor al-
lem auf die Ermittlung und Dokumentation des Willens
des Patienten fiir eine kiinftige Behandlung. Ziel ist eine
inhaltlich aussagekriftige und valide Patientenverfiigung.
Dieser Ansatz greift indes in mehrfacher Hinsicht zu kurz:

Erstens miissen ein Vorsorgebevollmichtigter oder recht-
licher Betreuer stets in die Vorausplanung einbezogen wer-
den, denn der Patientenvertreter hat den Patienten im Rah-

18) Keilbach, FamRZ 2003, 969, 979; Schneider, in: MiiKo/BGB,
§1904 BGB, Rdnrn. 10, 47.

19) Zur Vollmacht Spalckhaver, in: Lipp (Hrsg.), Handbuch der Vor-
sorgeverfligungen, 2009, § 15, Rdnrn. 88ff.; zur Betreuung Lipp,
in: Lipp (Hrsg.), Handbuch der Vorsorgeverfiigungen, 2009, §2,
Rdnrn. 37f, 441, §18, Rdnrn. 77 ff.

20) Das Gesetz sollte keine Anderung der Rechtslage herbeifiihren,
sondern angesichts der Unsicherheit in der Praxis die bisher gel-
tenden Grundsitze bestitigen, vgl. dazu Lipp, in: Lipp (Hrsg.),
Handbuch der Vorsorgeverfiigungen, 2009, §16, Rdnrn. 121f,,
43f.

21) BGHZ 202, 226, 238 = MedR 2015, 508, 511, Rdnr. 26; BGHZ
211, 67, 86 = MedR 2017, 36, 41, Rdnr. 56; BGH, NJW 2017,
1737, 1740 = MedR 2017, 802, 805f., Rdnr. 34; Bienwald, in:
Bienwald/Sonnenfeld/Harm, Betreuungsrecht, 6. Aufl. 2016,
§1901a BGB, Rdnr. 49.

22) BGHZ 202, 226, 239 = MedR 2015, 508, Rdnr. 30; BGH,
MedR 2017, 802, 804 = NJW 2017, 1737, 1739, Rdnrn. 19, 21;
ausfiihrlich Roth, JZ 2004, 494, 498; Hoffmann, BtPrax 2009, 7,
8; vgl. auch BT-Dr. 16/13314, S. 23.

23) Roth, JZ 2004, 494, 499.

24) Vgl. BGHZ 211, 67, 83ff. = MedR 2017, 36, Rdnrn. 49f., 56 ff;
dazu Lipp/Knoche, GreifRecht 2016, 73, 78.

25) BT-Dr. 16/8442, S. 15; Schneider, in: MiiKo/BGB, §1901a BGB,
Rdnr. 27.

26) BT-Dr. 16/8442, S. 15.

27) BGHZ 211, 67, 83ff. = MedR 2017, 36, 40, Rdnr. 40.

28) Nauck/Marckmann/in der Schmitten, Anisthesiol Intensivimed Not-
fallmed Schmerzther 2018, 62, 63f.
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men des gesamten Behandlungsprozesses zu unterstiitzen®.

Er ist daher nicht nur verpflichtet, den Patientenwillen bei
der kiinftigen Behandlung zu beachten (§1901a BGB) und
ihn zu ermitteln (§1901b BGB), sondern soll bereits vor-
her das Gespriach mit dem Patienten suchen (§1901 Abs. 3
BGB), ihn auf die Moglichkeit einer Patientenverfligung
hinweisen und dabei unterstiitzen (§1901a Abs. 4 BGB).
Auch die Vorausplanung gehort daher zum Aufgabenbe-
reich des Patientenvertreters®. Nur falls sich der Patient
selbst dagegen ausspricht oder der Patientenvertreter seine
Beteiligung nicht fiir erforderlich hilt, diirfen Arzte, Ge-
spriachsbegleiter oder Einrichtungen auf die Hinzuziehung
des Patientenvertreters verzichten.

Zweitens ist der Patientenvertreter fiir die spitere Umset-
zung der Vorausplanung auf Patientenseite zustindig und
verantwortlich. Das kann er umso besser, als er frithzeitig
in die Vorausplanung einbezogen wird. Auch deshalb ist er
stets in die Vorausplanung der Behandlung einzubeziehen?.

Drittens sollte die Vorausplanung auch die Frage um-
fassen, ob der Patient eine Vertrauensperson benennen
und sie entweder selbst bevollmichtigen oder dem Be-
treuungsgericht mittels einer Betreuungsverfiigung als
Betreuer vorschlagen mochte. Das wird seit langem emp-
fohlen — von der Arzteschaft etwa in den ,,Grundsitzen
zur drztlichen Sterbebegleitung” der BAK?? und den
,Empfehlungen zum Umgang mit ,,Vorsorgevollmacht
und Patientenverfiigung in der irztlichen Praxis® von
BAK und ZEKO?. B

Viertens sind sowohl die behandelnden Arzte als auch
der Patientenvertreter verpflichtet, das Vorgehen bei vor-
hersehbaren méglichen Komplikationen oder Krisensitua-
tionen miteinander zu besprechen, in denen der Patienten-
vertreter nicht oder nicht rechtzeitig erreicht bzw. an der
Entscheidungsfindung beteiligt werden kann. Fiir den Arzt
ergibt sich dies aus seiner vertraglichen Pflicht, mit dem
Patienten bzw. seinem Vertreter tiber den vorhersehbaren
Verlauf der Behandlung zu sprechen und ihn tiber mégliche
erforderlich werdende MalBnahmen aufzukliren (§§630c
Abs. 1 S. 1, 630e Abs. 1 S. 1 BGB), fiir den Patientenver-
treter aus seiner Fiirsorgepflicht gegentiber dem Patienten.
Eine ,Vertreterverfiigung® ist daher nicht etwa eine beson-
dere Art der Patientenverfiigung, denn diese kann nur der
Patient selbst errichten®'. Sie dokumentiert vielmehr eine
Absprache zwischen Arzt und Patientenvertreter fiir den
Fall, dass der Vertreter nicht oder nicht rechtzeitig einbezo-
gen werden kann. Thre Anwendung im konkreten Fall setzt
daher voraus, dass nicht der Patient, sondern der Patienten-
vertreter iiber die Behandlung mitentscheidet und dass der
Patientenvertreter aktuell nicht beteiligt werden kann. Sie
hat andererseits Vorrang vor einer alleinigen Entscheidung
des behandelnden Arztes auf Grundlage des dafiir von ihm
festzustellenden mutmafBlichen Willens des Patienten im
Rahmen der mutmabBlichen Einwilligung.

Insbesondere die Umsetzung der Vorausplanung in der
Vereinbarung der Spitzenverbinde zu §132g SGB V¥
bleibt in diesen Punkten deutlich hinter den rechtlichen
Vorgaben zurlick®®. Einige Beispiele sollen dies illustrieren:

Auffillig ist zunichst eine begriffliche Verwirrung und
eine — moglicherweise damit einhergehende — Unsicher-
heit iiber die Aufgabe und die Befugnisse des Patientenver-
treters: So wird zunichst der Oberbegrift fiir alle Formen
einer Vertretung definiert, d.h. fiir die gewillkiirte oder
rechtsgeschiftliche Vertretung durch einen Bevollmich-
tigten und fiir die gesetzliche Vertretung durch den recht-
lichen Betreuer. Statt ,,Vertreter” soll er jedoch ,,Bevoll-
michtigter heilen?. Diese Begriffsbildung widerspricht
den tiblichen und gesetzlich verankerten Termini und kann
daher nur als griindlich missgliickt bezeichnet werden.

Sie wird zudem auch nicht durchgehalten. Beim Erst-
kontakt wird allein der ,,Bevollmichtigte® erwihnt, eben-
so in der spiteren detaillierten Regelung des Beratungsge-
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sprachs®. Hier wird vermutlich der Oberbegriff gemeint
sein, es werden also alle Formen der Vertretung erfasst. In
das Beratungsgesprich selbst sollen jedoch nur ,,gesetzliche
Vertreter” und ,,rechtliche Betreuer” einbezogen werden.
Abgesehen davon, dass diese Differenzierung keinen Sinn
macht, denn der Betreuer ist gesetzlicher Vertreter (§1902
BGB), ist hier vom ,,Bevollmichtigten” nicht die Rede,
weder im Sinne eines rechtsgeschiftlich Bevollmichtigten
noch im Sinne des missgliickten Oberbegriffs der Verein-
barung.

Bei der Fallbesprechung wird Zhnlich unterschieden:
,,Gesetzliche Vertreter und ,,rechtliche Betreuer® miis-
sen stets beteiligt werden — was Bevollmichtigte wiede-
rum ausschlieBen wirde. AbschlieBend heil3t es, dass auf
Wunsch des Patienten auch Angehdrige, ggf. Betreuer
oder Bevollmichtigte einbezogen werden ,.kénnen**. In
die Ubermittlung der Dokumentation an andere Einrich-
tungen soll wiederum auBler dem Patienten selbst nur der
»Betreuer” einwilligen konnen*’.

Ganz ausgeblendet wird die wichtige Frage, ob eventuell
eine Vertrauensperson vorhanden ist und ihr gegebenenfalls
eine Vollmacht erteilt werden oder sie als Betreuer benannt
werden soll. Nach der Vereinbarung soll sich das Beratungs-
gesprich nur auf vorhandene rechtliche Vorsorgeinstru-
mente (insbesondere Patientenverfiigung, Vorsorgevoll-
macht und ,,Betreuungsvollmacht®, gemeint ist wohl die
Betreuungsverfiigung, denn die Vorsorgevollmacht wird
ja bereits erwdhnt) und die Moglichkeit ihrer Aktualisie-
rung erstrecken, nicht dagegen auf ihre Erstellung*. Auch
die Dokumentation des Beratungsergebnisses soll nur ei-
nen Verweis auf eine ggf. vorliegende Patientenverfiigung,
Betreuungsverfiigung oder Vorsorgevollmacht enthalten*.
Das bleibt deutlich hinter einer ganzheitlichen Beratung
zurtick, wie sie seit langem empfohlen wird und die gerade
auch die Benennung einer Vertrauensperson und die da-
fiir einschligigen Vorsorgeinstrumente Vorsorgevollmacht
und Betreuungsverfiigung thematisiert*®.

Selbst bei wohlwollender Interpretation zeugen die Re-
gelungen in der Vereinbarung der Spitzenverbinde daher
von einer bemerkenswerten Unsicherheit iiber Aufgabe,
Stellung und Befugnisse des Patientenvertreters im Kontext
der drztlichen Behandlung, ja sie verfehlen sogar zum Teil
die vorstehend beschriebenen rechtlichen Vorgaben.

6. Zusammenfassung

AbschlieBend soll daher thesenférmig zusammengefasst
werden, welche Aufgabe und Bedeutung der Patientenver-
treter fiir die vorausschauende Behandlungsplanung und
fir ihre Umsetzung hat:

(1) Neben dem Patienten selbst muss auch der Vertreter
des Patienten von Anfang an in den Planungsprozess einbe-
zogen werden, sofern der einwilligungsfihige Patient dem
nicht widerspricht oder der Patientenvertreter dies nicht

29) Oben 3.

30) Biihler/Stolz, BtPrax 2016, 133 ff.

31) Biihler/Stolz, BtPrax 2016, 133 ff.

32) Bundesirztekammer, DABL. 2011, A 3461

33) Bundesirztekammer und Zentrale Ethikkommission bei der
Bundesirztekammer, DABL. 2013, A 1580 ff.

34) Schneider, in: MiiKo/BGB, §1901a BGB, Rdnr. 9.

35) Oben Fn. 2.

36) Vgl. schon Lipp, Zeitschrift fiir medizinische Ethik 64 (2018),
251, 2551t

37) Vereinbarung (Fn. 2), §2 Abs. 1 mit Fn. 2.
38) Vereinbarung (Fn. 2), §5 Abs. 2 S. 2 und 4 und §8 Abs. 7.
39) Vereinbarung (Fn. 2), §5 Abs. 9.
40) Vereinbarung (Fn. 2), §9 Abs. 5 S. 1.
2), §5 Abs. 5 S. 2.
)

(
41) Vereinbarung (Fn.
42) Vereinbarung (Fn. 2), §9 Abs. 2 7. Spiegelstrich.
43) Oben im Text bei Fn. 32 und 33.



Machado, Induzierte pluripotente Stammzellen

fiir erforderlich hilt. Dasselbe gilt fiir die Umsetzung der
Vorausplanung.

(2) Die Kompetenz des Bevollmichtigten ergibt sich aus
einer schriftlichen Vollmacht des Patienten, die den Ver-
zicht auf medizinisch indizierte lebenserhaltende Mal3-
nahmen und die Einwilligung in medizinisch indizierte
MaBnahmen, die mit der Gefahr eines schwerwiegenden
und linger dauernden Gesundheitsschadens oder des Todes
verbunden sind, ausdriicklich umfasst. Die Kompetenz des
Betreuers ergibt sich aus seinem Betreuerausweis, in dem
die Gesundheitssorge aufgefiihrt ist.

(3) Bestehen konkrete Zweifel daran, dass der Patient in
der Lage ist, die Tragweite und Bedeutung der Vorauspla-
nung zu verstehen oder sich dariiber ein eigenes Urteil zu
bilden, und ist kein Vertreter vorhanden, ist das Betreu-
ungsgericht zu informieren und die Bestellung eines Be-
treuers anzuregen. Dieser muss dann in die Behandlungs-
planung einbezogen werden [oben (1)].

(4) Ein Patientenvertreter hat den Patienten bei der
Wahrnehmung seiner Rechte im Rahmen der Behandlung
zu unterstiitzen und, soweit das im konkreten Einzelfall
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erforderlich ist, ihn auch zu vertreten. Bei der Wahrneh-
mung dieser Befugnisse ist er durch das jeweilige Innenver-
hiltnis gebunden, der Bevollmichtigte in der Regel durch
den Auftrag, der Betreuer durch § 1901 BGB. Auftrag bzw.
Gesetz verpflichten sie, die Angelegenheiten des Patienten
entsprechend seinem erklirten bzw. mutmaBlichen Wil-
len wahrzunehmen. Ein Patientenvertreter hat daher den
Patienten im Planungsprozess zu unterstiitzen und dessen
Willen, Wiinsche und Vorstellungen des Patienten darin
einzubringen. Entsprechendes gilt fiir die Umsetzung der
Vorausplanung.

(5) Soweit dies erforderlich ist um sicherzustellen, dass der
Patient auch dann entsprechend seinem Willen behandelt
wird, wenn der Patientenvertreter nicht oder nicht schnell
genug erreichbar sein sollte, haben je nach Lage der Dinge
der behandelnde Arzt, die Klinik oder Einrichtung bzw. die
Gesundheitsfachpersonen, die eine solche Vorausplanung
erstellen, mit dem Patientenvertreter die Behandlung des
Patienten im Voraus abzusprechen (,,Vertreterverfiigung®).
Eine solche Absprache iiber die kiinftige Behandlung ist
nach den tiblichen Regeln zu dokumentieren.

Induzierte pluripotente Stammazellen

Allgemeine arzneimittel- und gesundheitsrechtliche Fragen der klinischen Anwendung*

Gabriel D.L. Machado

I. Einfiithrung

Die grundlegende normative Frage, die ein neuer For-
schungsansatz im Medizinbereich aufwirft, ist die Frage
seiner ethischen Vertretbarkeit. Bei der Forschung an indu-
zierten pluripotenten Stammzellen (iPS-Zellen)! dringt sich
diese Frage insbesondere vor dem Hintergrund der Debatte
um die humanen embryonalen Stammzellen (hES-Zellen)
auf. Was allerdings die Forschung an hES-Zellen ethisch
umstritten macht, fehlt bei den iPS-Zellen: die Zerstorung
von Embryonen?. iPS-Zellen setzen nicht auf Embryonen,
sondern werden aus adulten somatischen Zellen erzeugt. So
verliert die Frage der ethischen Vertretbarkeit der Forschung
an iPS-Zellen so schnell an Brisanz, wie sie aufgetaucht ist’.

*) Dieser Beitrag entstand im Rahmen des durch das BMBF ge-
forderten Verbundprojekts ,,iCARE — Induzierte pluripotente
Stammzellen fiir die zellulire Therapie von Herzerkrankungen®
(Forderkennzeichen: 01EK1601F).

Zu einem Uberblick tiber die Stammzelltypen vgl. Zenke/Marx-
Stolting/Schickl, in: dies., Stammzellforschung. Aktuelle wissen-
schaftliche und gesellschaftliche Entwicklungen, 2018, S. 35, 36 ff.
Kurz zur Geschichte der iPS-Zellen-Forschung vgl. Faltus, DABI.
47/2016, S. A 2144f.; Takahashi/Yamanaka, Nature Reviews Mo-
lecular Cell Biology 2016, S. 183 ff.

Zur Debatte um den moralischen Status menschlicher Embryo-
nen vgl. Heinemann, in: Heinemann/Kersten, Stammzellforschung.
Naturwissenschaftliche, rechtliche und ethische Aspekte, 2007,
S. 199ff. Zum Problem der Embryonenforschung aus einer grund-
rechtlichen Perspektive vgl. Dreier, Bioethik: Politik und Verfassung,

—_
=

3
~

Dr. iur. Gabriel D.L. Machado, Wissenschaftlicher Mitarbeiter,
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Otto-Brenner-StraBe 1, 30159 Hannover, Deutschland

Wihrend die Forschung an iPS-Zellen an sich kein ethi-
sches oder rechtliches Problem darstellt, bleibt die Diskus-
sion um die ethischen und rechtlichen Rahmenbedingun-
gen der Forschung durchaus relevant — etwa beziiglich des
Tierschutzes, der informierten Einwilligung und des Da-
tenschutzes (einschlieBlich des Rechts auf Nichtwissen) der
Zellspender bzw. der Probanden, des Eigentumsrechts an
Korperteilen, des geistigen Eigentums* und des Aufbaus

2013, S. 23ff. Auf einfachrechtlicher Ebene verbietet schon das
ESchG aus dem Jahr 1990 grofitenteils die Embryonenforschung in
Deutschland. Da aber das Gesetz die Einfuhr embryonaler Stamm-
zellen und deren Verwendung nicht verbietet, sah sich der Gesetz-
geber dazu angehalten, 2002 das StZG zu verabschieden. Nun sind
auch die Einfuhr embryonaler Stammzellen und deren Verwendung
grundsitzlich verboten, unter bestimmten Voraussetzungen aller-
dings zu Forschungszwecken erlaubt. Zu den Einzelheiten vgl. Drei-
er, Bioethik: Politik und Verfassung, 2013, S. 611f.; Gerke/ Taupitz,
in: Zenke/Marx-Stolting/Schickl, Stammzellforschung. Aktuelle wis-
senschaftliche und gesellschaftliche Entwicklungen, 2018, S. 209t

3) Vgl. Rolfes/Gerhards/Opper et. al., JWE 2017, S. 65, 68ff.

4) Die Frage der Patentierbarkeit von sich aus der Forschung an iPS-
Zellen ergebenden Erfindungen geht in den Kriterien von §1
Abs. 1 PatG auf (Technizitit, Neuheit, erfinderische Tatigkeit und
gewerbliche Anwendbarkeit). Denn anders als Erfindungen, die auf
der Zerstorung von menschlichen Embryonen beruhen, ist die all-
gemeine Patentierbarkeit von iPS-Zellen-Technologien nicht allzu
kontrovers. Fiir die Patentfrage ist auf der Ebene der EU die Richt-
linie 98/44/EG iiber den rechtlichen Schutz biotechnologischer
Erfindungen mafBgebend. Im Briistle-Urteil aus dem Jahr 2011
— Rechtssache C-34/10 — hat der Gerichtshof der Europiischen
Union Art. 6 Abs. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie dahingehend inter-
pretiert, dass Erfindungen, die die Zerstdrung von menschlichen
Embryonen voraussetzen, nicht patentfihig sind, wobei das Ge-
richt seiner Entscheidung einen weiten Begriff des menschlichen
Embryos zugrunde gelegt hat. Dazu vgl. Straus, in: Zenke/Marx-
Stolting/Schickl, Stammzellforschung. Aktuelle wissenschaftliche
und gesellschaftliche Entwicklungen, 2018, S. 237, 255ft., 260ff.
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