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§1

Einleitung

I. Problemstellung

Die Menschen in Deutschland werden immer élter. Noch im Jahr 1999 war
iiber die Halfte der Bevolkerung der Bundesrepublik Deutschland jiinger als
40 Jahre. Im Jahre 2020 waren es nur noch ca. 43 %. Gleichzeitig stieg der
Anteil der Menschen im Alter von 60 Jahren und é&lter von 23 % auf knapp
30%."' Nach Schitzungen des Statistischen Bundesamtes wird sich die Zahl
der iiber 80-Jahrigen bis 2050 beinahe verdoppeln.” Auch die Lebenserwar-
tung steigt stetig,’ nicht zuletzt dank der Moglichkeiten der modernen Me-
dizin.

Mit dem steigenden Alter wéachst auch das Risiko von Erkrankungen wie
Krebs* oder Demenz.’ Gerade die Demenz ist mit kognitiven Einschrankun-
gen verbunden,® die dazu fiihren kénnen, dass der Betroffene auf die Hilfe
anderer Personen angewiesen ist.” Eine 2013 bis 2015 durchgefiihrte repré-
sentative Studie kam zu dem Ergebnis, dass 40 % der tiber 65-jahrigen Pati-
enten in deutschen Allgemeinkrankenhéusern an kognitiven Stérungen oder
Demenzen leiden.® Jiingste Forschungsergebnisse lassen einen Anstieg der
Zahl der Demenzpatienten in Deutschland von 1,7 Millionen im Jahr 2017
auf iiber 3 Millionen im Jahr 2050 erwarten.’ Die alternde Gesellschaft stellt
das Gesundheitswesen mithin vor besondere Herausforderungen.

! Statistiken des Statistischen Bundesamtes zur Bevolkerung nach Altersgruppen, ab-
rufbar unter https://www-genesis.destatis.de/genesis//online?operation=table&code=1241
1-0005&bypass=true&levelindex=1&levelid=1652527369159#abreadcrumb, zuletzt ab-
gerufen am 15.05.2022.

* Statistisches Bundesamt, Bevolkerung im Wandel, S. 25.

* Statistisches Bundesamt, Kohortensterbetafeln fiir Deutschland, S. 14 ff.

* Robert Koch-Institut, Bericht zum Krebsgeschehen in Deutschland 2016, S. 18.

* Alzheimer Europe, Dementia in Europe, S. 9 ff.

¢ Vgl. die Beschreibung der Symptomatik in BfAr M, ICD-10-GM, Version 2022, Kap.
V, F.00 bis F.03; dazu Jox, in: Kurze, § 1901a BGB Rn. 40 ff.

" Simon BtPrax 2018, 147.

¥ Robert Bosch Stiftung, S. 28.

* Bohlkenlvon Stillfried/Schulz Psychiat Prax 2020, 16.



2 $1 Einleitung

Doch nicht nur idltere, sondern auch jiingere Menschen konnen infolge
einer Krankheit oder eines Unfalls in eine Situation geraten, in der sie zum
einen auf medizinische Behandlung und zum anderen auf die Unterstiitzung
Dritter angewiesen sind."

In einer solchen Situation kann dem Betroffenen unter Umstinden die
Fihigkeit fehlen, sein menschen- und verfassungsrechtlich verbiirgtes Selbst-
bestimmungsrecht wahrzunehmen und selbst {iber die Durchfithrung von
arztlichen MaBnahmen zu entscheiden. Das bedeutet jedoch nicht, dass er
dieses Recht verliert.”? Um ihn bei der Ausiibung seiner Rechts- und Hand-
lungsfahigkeit zu unterstiitzen, sicht das deutsche Recht verschiedene In-
strumente vor. Eines dieser Instrumente ist die staatliche Rechtsfiirsorge in
Form der Betreuung gem. §§ 1896 ff. BGB (kiinftig: §§ 1814 ff. BGB n.F.).
Der Betreuer soll die Defizite des Betroffenen ausgleichen und unter Um-
standen auch als sein Stellvertreter handeln.” Die Betreuung ist aber zum
einen stets mit einem staatlichen Eingriff in die Privatsphire verbunden, weil
der Betreuer vom Gericht bestellt wird und dem Betroffenen moglicherweise
vollig fremd ist." Zum anderen kann dem Betreuer im Extremfall einer
schweren Erkrankung, bei risikobehafteten drztlichen MaBnahmen oder bei
MaBnahmen am Lebensende in letzter Konsequenz die Entscheidung tiber
Leben und Tod zukommen."” Dass die Betreuung in Gesundheitsangelegen-
heiten sensible Bereiche im Leben des Betreuten betreffen kann, liegt daher
auf der Hand. Kiinstliche Erndhrung und Beatmung, Operationen unter
Vollnarkose sowie Strahlen- und Chemotherapie sind nur Beispiele drztlicher
MaBnahmen, die fiir Patienten und ihre Angehorigen mit besonderen Belas-
tungen verbunden sein konnen.

Diese Angelegenheiten mochten viele Menschen lieber individuell und
ohne staatliche Beteiligung regeln.' Sie sorgen daher privat vor und erteilen
eine Vorsorgevollmacht in Gesundheitsangelegenheiten — kurz Gesundheits-

" Der Begriff der Altersvorsorge-Vollmacht nach Miiller-Freienfels, in: FS Coing 11,
S. 395, 397 ist daher zu Recht vom Begriff der Vorsorgevollmacht verdringt worden; so
auch Renner, in: Miiller/Renner, Rn. 225 (Fn. 306).

"' V. LipplBrauer, in: Wiesemann/Simon, S. 106.

2S. u.§21.2.b)ce).

" Dazu unten § 3 II1.

" Néher u. §4 1. 1. b).

5S. u.§51I1. 3. b) und §5 V. 3. a) bb).

' Dazu Weihrauch, in: Selbstbestimmung, S. 38, 39; Gallus ErbStB 2017, 186; vgl. auch
Jox/Krebs|Bickhardt u. a. Ethik Med 2009, 21, 29, die in ihrer empirischen Analyse eine
weit verbreitete Ablehnung gerichtlicher Beteiligung feststellen.
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vollmacht” —, damit ihr Wille in der Behandlungssituation zur Geltung
kommt."

Die Zahl der Publikationen zu diesem Thema ist kaum noch zu iiber-
schauen,"” wodurch zwangsldufig die Frage aufgeworfen wird, was diese Ar-
beit zur Diskussion beizutragen vermag. Die Antwort erschlief3t sich bei ge-
nauerer Betrachtung des aktuellen Diskussionsstands. So fallt auf, dass sich
die allermeisten Beitrage in einer Darstellung der Gesundheitsvollmacht als
Mittel zur Einrdumung von Vertretungsmacht und der Rolle des Bevoll-
michtigten als Stellvertreter gegeniiber dem Arzt erschopfen. Dass die pri-
vate Vorsorge mehr als nur die Erteilung einer Vollmacht bedeutet, wird
dagegen selten und nur knapp thematisiert. Gerade im Alter oder bei Krank-
heiten wird ein Mensch auBBerdem meist nicht schlagartig hilflos, sondern der
Unterstiitzungsbedarf wichst mit der Zeit. Genligt anfangs die Begleitung
zum Arzt oder die Beratung und Unterstiitzung im Behandlungsprozess, ist
der Patient spater unter Umstdnden auf stellvertretendes Handeln angewie-
sen. In der Praxis wird ein Gesundheitsbevollméchtigter daher haufig bera-
tend und unterstiitzend titig, lange bevor er als Stellvertreter handelt.”

Doch auch im Extremfall der Einwilligungsunfihigkeit des Vollmachtge-
bers eroffnen sich Problemfelder, die in der Literatur noch keine tieferge-
hende Erorterung erfahren haben. Falls sich der Vollmachtgeber nicht mehr
dauBern kann, spielen vorsorgliche Willensbekundungen eine entscheidende
Rolle.§1901a Abs. 1 und 2S. 11.V.m. Abs. 6 BGB (kiinftig: § 1827 Abs. 1 und
2S.11.V.m. Abs. 6 BGB n.F.) sieht fiir diesen Fall vor, dass der Bevollméch-
tigte dem in einer Patientenverfiigung niedergelegten Willen Ausdruck und
Geltung verschafft bzw. auf Basis der Behandlungswiinsche oder des mut-
maBlichen Willens fiir den Vollmachtgeber tiber die Durchfiithrung einer drzt-
lichen MaBnahme entscheidet. Haufig sind solche Willensbekundungen je-
doch nicht so eindeutig, dass eine objektiv richtige Entscheidung existiert.*

V. Lipp, in: FS Arai, S.474, 485. Eine andere Bezeichnung ist die ,,Patientenvoll-
macht®, so etwa Keilbach FamRZ 2003, 969, 971 und Rethmann, S. 70. Taupitz, Gutachten,
A 97 spricht von der ,,Gesundheitsflirsorgevollmacht*.

" Die Anzahl der am 31.12.2021 beim Zentralen Vorsorgeregister der Bundesnotar-
kammer hinterlegten Vorsorgeverfiigungen, die ganz iiberwiegend Vorsorgevollmachten
enthalten, ist seit 2009 von 916.091 auf nunmehr 5.366.795 gestiegen. Ca. 3/4 der Neu-
eintragungen seit 2009 umfassten auch Hinweise auf Patientenverfiigungen nach §1901a
BGB (kiinftig: § 1827 BGB n.F.), sodass davon auszugehen ist, dass mindestens diese Vor-
sorgeverfligungen auch Gesundheitsangelegenheiten betreffen. Die Zahlen sind im Jah-
resbericht 2021 und in den Jahresstatistiken des Zentralen Vorsorgeregisters bei der Bun-
desnotarkammer enthalten, jeweils abrufbar unter https://www.vorsorgeregister.de/foote
r/jahresbericht-und-statistik/, zuletzt abgerufen am 15.05.2022.

' Das bemerkt zu Recht Renner, in: Miller/Renner, Rn. 225.

*S.u.§61V.4.¢).

' So auch aus Sicht der Betreuungspraxis StumpfHBJ 2014, 41, 43; zur Diskussion aus
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In anderen Fillen sind iiberhaupt keine AuBerungen oder nur allgemeine
Wertvorstellungen bekannt. Daher stellt sich die Frage, worin die Aufgabe
des Gesundheitsbevollmachtigten genau besteht. Der Gesetzeswortlaut deu-
tet zundchst darauf hin, dass der Bevollmichtigte der Patientenverfiigung
oder den Wiinschen des Vollmachtgebers unbedingt und unreflektiert fol-
geleisten muss. Der Bevollméichtigte wire demnach reiner ,,Willensermittler®
und ,,-umsetzer*.

Allerdings ist die private Vorsorge durch Gesundheitsvollmacht von ei-
nigen Besonderheiten gekennzeichnet. So betrifft sie nicht lediglich die Wahr-
nehmung von Vermodgensinteressen, sondern es geht um die aus Sicht des
Vollmachtgebers zentralen Rechtsgiiter der Selbstbestimmung, der korper-
lichen Integritit und des Lebens. AuBlerdem wird der Gesundheitsbevoll-
michtigte, insbesondere wenn es sich um einen nahen Angehdrigen handelt,
regelmiBig keine eigenen Interessen verfolgen, sondern fremdniitzig han-
deln. In der Literatur ist daher — meist ohne weitere Begriindung — die Rede
davon, dass der Bevollmichtigte eine Vertrauensperson des Vollmachtgebers
ist.” Ohne damit die rechtsgeschéftliche Dimension zu relativieren, ist die
Gesundheitsvollmacht also moglicherweise als Vertrauensakt zu verstehen,
sodass die Rolle des Gesundheitsbevollmichtigten iiber die eines einfachen
»Sprachrohrs® des Vollmachtgebers hinausgeht und ihm in der Behandlungs-
situation ein gewisser Ermessensspielraum zusteht, dessen Grenzen im Ein-
zelfall bestimmt werden miissen. Diese Frage ist von praktischer Relevanz
nicht nur fiir den Rechtsanwender, sondern auch fiir den vorsorgenden Pa-
tienten sowie den Arzt, der wissen méochte, welche Verbindlichkeit die Au-
Berungen des Bevollmichtigten fiir ihn haben. Obwohl es diese Besonder-
heiten nahelegen, die Konzeption der Gesundheitsvollmacht ndher zu unter-
suchen, ist dies bislang nicht geschehen.

Bei der Untersuchung der beiden gegensitzlichen Ansétze zur Konzeption
— . Willensermittler” oder Vertrauensperson —** kann die Vollmacht nicht iso-
liert betrachtet werden. Damit die private Vorsorge ihre betreuungsvermei-

medizinethischer Sicht, s. etwa ImhoflKeul Ethik Med 2014, 333 f.; Fangerau Ethik Med
2014, 335f.

2 So oder dhnlich Walter, Vorsorgevollmacht, S. 5, 219; Baltz, S. 115; Brodfiihrer, S. 98;
Eisenbart, S.214; Spalckhaver, in: V. Lipp, Handbuch, § 10 Rn. 2; Langenfeld, S. 70; Biihler
FamRZ 2001, 1585, 1586; Faupel, S. 5; Kemper, in: HK-BGB, § 1896 BGB Rn. 21; Diehn/
Rebhan NJW 2010, 326, 329; Werner GmbHR 2013, 963, 965; Sarres ZEV 2013, 312;
Uhlenbruck ZInsO 2009, 612, 614; W. Bienwald, in: Staudinger, § 1896 BGB Rn. 274; Ber-
ger JZ 2000, 797, 800; Keilbach DNotZ 2004, 164; Grziwotz FamRB 2012, 352, 353; Seib!
NJW 2016, 3277, 3278 f.; Kropp FPR 2012, 9, 10; Chr. Bienwald FPR 2012, 28,31; V. Lipp,
in: Laufs/Katzenmeier/V. Lipp, Kap. VI. Rn. 120f.; V. Lipp/Knoche GreifRecht 2016, 73,
76; Ihrig DNotZ 2011, 588; Jung/Lichtschlag-Traut/Ratzel, in: Ratzel/Luxenburger,
Kap. 14 Rn. 404, 411; Stascheit RNotZ 2020, 61, 63.

#S.u. §9.
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dende Funktion umfassend erfiillen kann, darf sie sich ndmlich nicht in der
Erteilung der Vollmacht im AuBenverhiltnis erschopfen, sondern sie erfor-
dert auch ecine entsprechende Regelung im Innenverhiltnis zwischen Ge-
sundheitsbevollmachtigtem und Vollmachtgeber. In diesem sogenannten
Vorsorgeverhiltnis* werden die Pflichten, aber auch die Rechte des Bevoll-
maéchtigten festgelegt.” Die dogmatische Einordnung und die genaue Ausge-
staltung des Vorsorgeverhiltnisses erfahren in der Literatur jedoch oft nur
am Rande Beachtung. Da eine systematische Untersuchung des Vorsorge-
verhiltnisses unerldsslich ist, um die Konzeption der Gesundheitsvollmacht
herauszuarbeiten, ist auch diese Liicke zu schlie3en.

Gegenstand dieser Arbeit sollen also zusammengefasst die Untersuchung
der Funktion und Ausgestaltung der Gesundheitsvollmacht und des zugrun-
deliegenden Vorsorgeverhéltnisses, die mogliche Konzeption als Vertrauens-
akt und die damit verbundenen, bislang unbeleuchteten, jedoch praktisch
hoch relevanten Fragen nach den Aufgaben und Ermessensspielriumen des
Gesundheitsbevollméchtigten in der Behandlungssituation sowie nach dem
Vertrauensschutz des behandelnden Arztes sein.

Dabei erlaubt der Fokus auf die Konzeption der Gesundheitsvollmacht,
eine rechtsvergleichende Perspektive einzubeziehen. Da die Behandlung vul-
nerabler Patienten kein nationales Phdnomen ist, liegt es nahe, den Blick auf
Losungen anderer Rechtsordnungen zu lenken. So hat der Gesetzgeber in
Schweden das Medizin- und Erwachsenenschutzrecht kiirzlich umfassend
reformiert und Vorbereitungen zur Einfiihrung einer Gesundheitsvollmacht
getroffen. Eine rechtsvergleichende Untersuchung mit dem schwedischen
Recht erscheint daher vielversprechend. Daraus konnen sich Hinweise auf
die rechtspolitische Motivation des deutschen Gesetzgebers ergeben, woraus
sich wiederum Riickschliisse fiir die rechtliche Konzeption der deutschen
Gesundheitsvollmacht ableiten lassen konnten.

Ferner erscheint es zielfithrend, Erkenntnisse der empirischen Sozialfor-
schung einzubezichen, soweit diese vorhanden sind. Welchem Personenkreis
eine Gesundheitsvollmacht Ublicherweise erteilt wird, welche Faktoren aus
empirischer Sicht der Vollmachtserteilung zugrunde liegen und welche Er-
wartungen damit verbunden sind, kann bei der Erorterung der Konzeption
der Gesundheitsvollmacht nicht aullen vor bleiben.

Fir die rechtliche Beurteilung der aufgeworfenen Fragen sind die Normen
des materiellen Betreuungsrechts im BGB von besonderer Bedeutung. Diese
werden mit Inkrafttreten des Gesetzes zur Reform des Vormundschafts- und
Betreuungsrechts am 01.01.2023% insgesamt neu strukturiert. Ziel der Re-

** Diesen Begriff verwenden auch Renner, in: Miiller/Renner, Rn. 629; V. Lipp, Freiheit
und Fiirsorge, S. 208; Spalckhaver, in: V. Lipp, Handbuch, § 15 Rn. 1 ff.

®S. u.§61IV. 1.

* Gesetz zur Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrechts vom 04.05.2021,
BGBI. 2021 1, S. 882.
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form ist eine grundlegende, auf die Stirkung der Selbstbestimmung unter-
stiitzungsbediirftiger Menschen ausgerichtete Uberarbeitung der zentralen
Vorschriften des Betreuungsrechts, wozu auch die deutlichere Verankerung
der Vorgaben von Artikel 12 UN-BRK gehort.” Sie steht ,,unter dem Leit-
gedanken, die betreuungsrechtlichen Vorschriften so zu verbessern, dass sie
in ihrer Gesamtheit auf den verschiedenen Anwendungsebenen eine konse-
quent an der Verwirklichung des Selbstbestimmungsrechts des Betroffenen
orientierte rechtliche Betreuung zu gestalten vermogen, bei der die in der
Praxis beteiligten Akteure alle im konkreten Fall anwendbaren Schritte un-
ternechmen, um den Erwachsenen bei der rechtlichen Besorgung seiner An-
gelegenheiten im konkret erforderlichen Umfang zu unterstiitzen.*

Grundlage dieser Untersuchung ist das derzeit geltende Recht, doch soll
die Reform des Betreuungsrechts nicht unberiicksichtigt bleiben.” Daher
werden im Folgenden auch die Vorschriften des kiinftigen Rechts zitiert.
Soweit der Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit betroffen ist, spiegeln die
neu gefassten Rechtsvorschriften ganz tiberwiegend wider, was nach zutref-
fender Auffassung bereits de lege lata gilt.” Insoweit gelten die jeweiligen
Ausfiihrungen auch fiir die Rechtslage nach Inkrafttreten der Reform. So-
weit sich jedoch an einzelnen Stellen fiir diese Untersuchung relevante ma-
teriell-rechtliche Unterschiede zur aktuellen Rechtslage ergeben, werden die
Anderungen kenntlich gemacht.

II. Gang der Untersuchung

Fiir die Untersuchung der aufgeworfenen Fragen ist es geboten, zunéchst die
Rolle des Gesundheitsbevollméchtigten bei der drztlichen Behandlung in
Erinnerung zu rufen und so die praktische Relevanz zu verdeutlichen (§ 2). Es
kann ohne Beriicksichtigung ihrer Funktion und des grund- und menschen-
rechtlichen Rahmens nicht gelingen, die Gesundheitsvollmacht zu verstehen.
Thre Erorterung muss daher Ausgangspunkt der weiteren Analyse sein (§§ 3
und 4). Daraus wird abzuleiten sein, dass die Betreuung als Referenz der
Gesundheitsvollmacht anzusehen ist. Die nihere Untersuchung der Betreu-
ung in Gesundheitsangelegenheiten kann daher wertvolle Erkenntnisse iiber
die funktionsgerechte Ausgestaltung der privaten Vorsorge und tlber die
Konzeption der Gesundheitsvollmacht liefern (§ 5). Auf dieser Grundlage ist

7S, nur BTDrucks 19/24445, S.2, 107, 125.

* BTDrucks 19/24445, S. 108.

¥ S. ausfihrlicher zur Reform Horn ZEV 2020, 748, 749ff.; Kurze FamRZ 2021,
1934 ff.; Miiller-Engels FamRZ 2021, 645 ff.

* Néher Miiller-Engels DNotZ 2020, 84, 94 {f.; s. auch Hindemit RNotZ 2022, 1, 4 mit
Blick auf die Regelungen zur Patientenverfiigung.
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sodann die private Vorsorge durch die Gesundheitsvollmacht genauer zu
beleuchten (§ 6). Das betrifft nicht nur die Vollmacht selbst, sondern auch das
Vorsorgeverhaltnis zwischen dem Bevollméchtigten und dem Vollmachtge-
ber. Im néchsten Schritt ist sodann die private Vorsorge durch Gesundheits-
vollmacht der staatlichen Rechtsfiirsorge durch die Betreuung gegeniiber-
zustellen, um die Gemeinsamkeiten und Unterschiede herauszuarbeiten (§ 7).
Auf Basis dieser Erkenntnisse und eines Rechtsvergleichs mit dem sich in
einem umfassenden Reformprozess befindlichen schwedischen Recht (§8)
soll schlieBlich — unter Einbeziechung der empirischen Sozialforschung — die
Konzeption der Gesundheitsvollmacht als Vertrauensakt untersucht werden
(§9). Im Anschluss sind die Auswirkungen dieser Konzeption in zentralen
Fragen des Behandlungsprozesses niher zu erdrtern. Dazu gehort die Fest-
stellung und Umsetzung des Patientenwillens durch den Gesundheitsbevoll-
michtigten und die Bedeutung vorsorglicher Willensbekundungen (§ 10). In
diesem Kontext ist zu kldren, welche Ermessensspielraume der Gesundheits-
bevollméchtigte bei der Erfiillung seiner Aufgaben hat (§11). Das betrifft
insbesondere die Befugnis, von den Weisungen des Vollmachtgebers abzu-
weichen. AbschlieBend sind auch die Konsequenzen einer Pflichtverletzung
des Gesundheitsbevollméchtigten zu erdrtern (§ 12). Hier stellt sich nicht nur
die Frage nach den Grenzen etwaiger Ermessensspielriume, sondern auch,
inwiefern sich der Arzt im Rahmen der Behandlung auf den Gesundheits-
bevollméchtigten verlassen darf. Das Ende der Untersuchung bildet eine
Zusammenfassung der Ergebnisse (§ 13).






§2

Die Rolle des Gesundheitsbevollméchtigten
bei der drztlichen Behandlung

Damit die Untersuchung die aufgeworfenen Fragen sinnvoll zu beantworten
vermag, muss sie von der Funktion der Gesundheitsvollmacht ausgehen.
Diese hiangt von dem praktischen und rechtlichen Bediirfnis nach einem sol-
chen Vorsorgeinstrument ab. Bevor also die Funktion erdrtert werden kann,
muss die Situation gekliart werden, in der eine Gesundheitsvollmacht zur
Anwendung kommen soll. Daher gilt es zunidchst, sich die rechtlichen
Grundlagen der medizinischen Behandlung zu vergegenwirtigen. Auf dieser
Basis wird sich zeigen, welche Rolle der Gesundheitsbevollméchtigte im Be-
handlungsgeschehen liberhaupt spielt. Das gibt nicht nur Aufschluss tiber die
Funktion der Gesundheitsvollmacht, sondern ist ferner ausschlaggebend fiir
die Bedeutung der Angelegenheiten fiir den Vollmachtgeber, die zweckmé-
Bige Ausgestaltung der privaten Vorsorge und die wahrzunehmenden Auf-
gaben.

I. Grundlagen der arztlichen Behandlung

Bei der drztlichen Behandlung ist zwischen dem Behandlungsvertrag und den
einzelnen arztlichen MaBnahmen zu unterscheiden, die im Rahmen des Be-
handlungsverhiltnisses durchgefithrt werden. Wahrend der Behandlungs-
vertrag die rechtliche Grundlage fiir die drztliche Tatigkeit bildet,' muss jede
einzelne arztliche MaBnahme gesondert gerechtfertigt sein. Zum einen ist
eine sachliche Rechtfertigung durch die medizinische Indikation notwendig.>
Zum anderen handelt es sich bei der MaBnahme um einen Eingriff in die
korperliche und seelische Integritiat des Patienten, sodass der Eingriff gem.
§630d BGB der Einwilligung des Patienten bedarf.’

"' V. Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/V. Lipp, Kap. III. Rn. 2; Deutsch/Spickhoff, Rn. 101;
Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, § 14 Rn. 1, 14; Katzenmeier, in: Bamberger/H. Roth/Hau/
Poseck, §630a BGB Rn. 15.

* Katzenmeier, in: Bamberger/H. Roth/Hau/Poseck, §630a BGB Rn.15; dazu u.
§21.2. a).

’ Dies war bereits vor der Einfiihrung des § 630d BGB so, s. nur BVerfGE 52, 131, 168,
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1. Behandlungsvertrag

Seit dem 26.02.2013 ist der Behandlungsvertrag ausdriicklich in den
§§630a ff. BGB geregelt. Wie schon vor dieser Kodifizierung* handelt es sich
dabei entsprechend der Einordnung in Buch 2 Titel 8 (,,Dienstvertrag und
dhnliche Vertrdge™) des BGB um cine ,,spezielle Form des Dienstvertrags®,’
was nun auch durch § 630b BGB ausdriicklich bestimmt wird. Die Grundlage
der érztlichen Behandlung bildet also regelmiBig ein privatrechtlicher Ver-
trag.® Das gilt nicht nur fiir den Privatpatienten, sondern auch fiir den in der
gesetzlichen Krankenversicherung versicherten Patienten.’

a) Inhalt des Vertrags

Aus dem Inhalt des Vertrags ergeben sich die Rechte und Pflichten des Pa-
tienten und des Behandelnden, die im spateren Verlauf dieser Untersuchung
aufzugreifen sein werden.

aa) Erarbeiten des Behandlungsziels

Wesentlicher Gegenstand des Behandlungsverhéltnisses ist die Bestimmung
des Behandlungsziels.® Es gibt nicht nur eine objektiv richtige Behandlung,
sondern Patient und Behandelnder miissen sich (ggf. konkludent®’) darauf

173f.; BGHSt 11,111, 114; BGHZ 29, 46, 49, 54; 29, 176, 179 {f.; 106, 391, 397; BGH NJW
1986, 780. Zur Einwilligung V. Lipp, in: FS Arai, S.474, 481f.; Wever, in: Bergmann/
Pauge/Steinmeier, § 630d BGB Rn. 1 ff.; Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, §630d
BGB Rn. 2; Wagner, in: MiKoBGB, §630d BGB Rn. 5; DeutschlSpickhoff, Rn. 402 ff.

* Schon vor der Kodifizierung handelte es sich nach h.M. nicht um einen Werkvertrag,
s. nur BGHZ 63, 306, BGH NJW 2011, 1674; 309; BSG NJW 1991, 2988, 2989; OLG
Stuttgart, 10.02.2009, Az. 1 U 52/08; ausfihrlich Franzki, S.5ff.; s. auch Spinner, in:
MiKoBGB, §611 BGB Rn. 10; Katzenmeier, in: Bamberger/H. Roth/Hau/Poseck, § 630a
BGB Rn. 20 jeweils m.w.N.

> BTDrucks 17/10488, S.17; Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, §630b BGB
Rn. 1 ff.; Spickhoff VersR 2013, 267, 268; Franzki, S.58; V. Lipp, in: Laufs/Katzen-
meier/V. Lipp, Kap. III. Rn.26 m.w.N.; frither bereits ,,als Dienstvertrag hoherer Art*
oder ,,vertragliche Bindung dienstvertraglicher Natur* bezeichnet, s. etwa BGHZ 63, 306,
309; 76, 259, 261; 97, 273, 277, BGH NJW 2011, 1674.

¢ V. Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/V. Lipp, Kap. III. Rn. 2; Brauer, S. 19.

7 S. etwa BVerfG NJW 2005, 1103, 1004; BGHZ 76, 259, 261; 97, 273, 276. Zu dieser
nunmehr tiberholten Diskussion ausfiihrlich Franzki, S. 48 ff. m.w.N.; s. auch Griebau, in:
Ratzel/Luxenburger, Kap. 11 Rn. 14 ff. Zum frither v.a. in der sozialrechtlichen Recht-
sprechung und Literatur vertretenen ,,0ffentlich-rechtlichen® Ansatz: BSG NJW 1986,
1574, 1676; Schnapp NZS 2001, 337, 340; Schnapp!/Diiring NJW 1989, 2913, 2916. Dem-
gegeniiber ist das Behandlungsverhiltnis in anderen Rechtsordnungen 6ffentlich-rechtlich
ausgestaltet, so z. B. in Schweden, vgl. Lind, in: Flood/Gross, S. 51, 66f.

® V. Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/V. Lipp, Kap. IVI. Rn. 105.

V. Lipp, in: Dérries/V. Lipp, S. 36, 38.



L. Grundlagen der drztlichen Behandlung 11

einigen, welche Behandlung ,,versprochen® wird (§630a Abs.1 BGB). Im
Behandlungsvertrag legen Patient und Behandelnder daher das Ziel und die
Grenzen der Behandlung gemeinsam fest." Von diesem Ziel der medizini-
schen Behandlung hiangen einerseits die Pflichten des Arztes ab und ande-
rerseits die Indikation als Element sachlicher Rechtfertigung einer arztlichen
MaBnahme." Dabei miissen Arzt und Patient zusammenwirken."? Das ist
Ausdruck des Gedankens eines kooperativen Arzt-Patienten-Verhiltnisses
auf Augenhohe” im Gegensatz zur frither in der Praxis vorherrschenden
paternalistisch-autoritiaren Sichtweise."

Der Arzt muss daher die aus medizinischer Sicht moglichen und erreich-
baren Ziele der Behandlung mit dem Patienten besprechen.”” Auf dieser Basis
wird das Behandlungsziel gemeinsam festgelegt.'® Das Behandlungsziel er-
gibt sich also nicht aus dem medizinisch Moglichen, sondern hingt auch von
den personlichen Praferenzen des Patienten ab.'” So will ein Patient beispiels-
weise die mit einer bestimmten Behandlungsmethode verbundenen Belastun-
gen oder Einschrinkungen nicht ertragen und deswegen diese Heilungs-
chance nicht nutzen, wihrend ein anderer Patient in einer dhnlichen Situa-
tion die gegenteilige Entscheidung trifft."

Auf der Basis des Behandlungsziels entscheidet sich, welche arztlichen
MaBnahmen in Betracht kommen. So sind zur Heilung des Patienten ganz
andere MafBnahmen angezeigt als zur Schmerzlinderung im Rahmen der
Sterbebegleitung.”” Das Behandlungsziel kann sich wahrend der Behandlung
jederzeit dndern, je nachdem wie sich die Umstdnde und der Zustand des
Patienten entwickeln.*

' V. Lipp/ Brauer ZPallMed 2013, 121, 124; V. Lipp, in: FS Arai, S. 474, 479; vgl. auch
To. Voigt, S.72.

"' V. Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/V. Lipp, Kap. III. Rn. 34; dazu unten §2 I. 2. a).

28§630c Abs. 1 BGB; s. auch Deutschl/Spickhoff, Rn.402.

" Dazu DeutschlSpickhoff, Rn. 20.

' Ausfithrlich Katzenmeier, Arzthaftung, S. 10 ff.; Samerski ARSP 2015, 565, 566 ft.;
Franzki, S. 10ff.; s. auch Damm JZ 1998, 926, 928; Damm MedR 2010, 451, 452 f.; Eibach/
Schaefer MedR 2001, 21; V. Lipp/Brauer, in: Wiesemann/Simon, S. 106.

V. Lipp, in: Dorries/V. Lipp, S. 36, 38.

' V. Lippl Brauer ZPallMed 2013, 121, 122.

'"V. Lipp, in: Dorries/V. Lipp, S. 36, 38.

' V. Lipp, in: Dorries/V. Lipp, S. 36, 38.

' Brauer, S.24; naher u. §2 1. 2. a).

* V. Lipp MedR 2020, 259; V. Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/V. Lipp, Kap. VI Rn. 105;
V. Lipp,in: Dorries/V. Lipp, S. 36, 38; vgl. auch Bundesdirztekammer, Grundsétze zur drzt-
lichen Sterbebegleitung, DABL 2011, A 346f., Praambel und Ziff. IV.; Deutsche Interdis-
ziplindire Vereinigung fiir Notfall- und Intensivmedizin, Sektion Ethik, Positionspapier The-
rapiezielinderung und Therapiebegrenzung MedR 2012, 647, 648, Ziff. 2.3.
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bb) Pflichten der Parteien
(1), Behandlung gegen Vergiitung*

Grundsitzlich wird kein bestimmter Erfolg (z. B. Heilung) geschuldet.” Viel-
mehr ist der Behandelnde gem. § 630a BGB verpflichtet, die versprochene
Behandlung (Abs. 1) entsprechend den zum Zeitpunkt der Behandlung be-
stehenden allgemein anerkannten fachlichen Standards durchzufiihren
(Abs. 2).” Die Pflichten hidngen also maBgeblich vom vereinbarten Behand-
lungsziel ab. Dabei umfasst die Behandlung i.S.d. § 630a BGB die Diagnose,
Indikationsstellung und einfachste, schnellste und schonendste Therapie, um
den im Vertrag zugrunde gelegten Behandlungszweck zu erreichen.” Der
Patient ist im Gegenzug zur Gewidhrung der vereinbarten Vergiitung ver-
pflichtet (§630a Abs.2 BGB), sofern er nicht (wie im praktischen Regelfall)
gesetzlich krankenversichert ist.”

Den Patienten trifft iiber diese Vergiitungspflicht hinaus die Obliegenheit
zur Mitwirkung gem. § 630c Abs. I BGB.” So muss der Patient fiir die Be-
handlung bedeutsame Umstédnde zeitnah offenlegen und dem Behandelnden
auf diese Weise ein Bild von seiner Person und seiner korperlichen Verfassung
vermitteln.” Dariiber hinaus trifft den Patienten die Obliegenheit, verein-
barte BehandlungsmaBBnahmen zu dulden und drztliche Anordnungen zu
befolgen.”

2! DeutschlSpickhoff, Rn. 138.

28, bereits 0. §2 I. 1. zur Einordnung des Behandlungsvertrags als Dienstvertrag und
nicht als Werkvertrag; ferner Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 630a BGB Rn. 36.
Das gilt, sofern nichts anderes vereinbart wurde, denn § 630a BGB ist — wie bereits § 630a
Abs. 2 letzter Hs. BGB zeigt — kein zwingendes Recht, dazu Mansel, in: Jauernig, Vorbem.
§630a —§630h BGB Rn. 3.

V. Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/V. Lipp, Kap. III. Rn.34. §630c Abs.2 S.1 BGB
formuliert, dass der Behandelnde samtliche fiir die Behandlung wesentlichen Umstdnde zu
erlautern hat, insbesondere die Diagnose, die voraussichtliche gesundheitliche Entwick-
lung und die Therapie.

* Dann richtet sich der Vergiitungsanspruch nicht gegen den Patienten, sondern gegen
die kassendrztliche Vereinigung, dazu BTDrucks 17/10488, S. 18 {.; Quaas, in: Quaas/Zuck/
Clemens, § 14 Rn. 4f.

» DeutschlSpickhoff, Rn.157; Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, §630c BGB
Rn.4.

2 BTDrucks 17/10488, S.21.

7 Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 630c BGB Rn. 4. Wagner, in: MiKoBGB,
§630c BGB Rn. 5f., spricht von ,,Compliance” mit den therapeutischen Vorgaben des
Behandelnden.
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(2) Aufklirungs- und Informationspflichten

Da sich der Gedanke des kooperativen Arzt-Patienten-Verhiltnisses auf Au-
genhohe durchgesetzt hat,” sieht das Gesetz umfassende Aufkldrungs- und
Informationspflichten des Behandelnden vor. So hat dieser die Pflicht zur
behandlungsbezogenen Information (§630c Abs.2 S.1 BGB) und zur Auf-
klarung des Patienten (§ 630e BGB), auf deren Basis der Patient ggf. in die
MaBnahme einwilligt (§ 630d BGB). Uber mégliche Behandlungsfehler muss
der Arzt den Patienten gem. § 630c Abs. 2 S.2 BGB aufkliren, sofern daraus
beeinflussbare Gesundheitsgefahren entstehen konnen. AuBBerdem hat er die
Obliegenheit, den Patienten gem. §630c Abs.3 BGB auch tiber die wirt-
schaftlichen Umstdnde zu informieren.

(3) Dokumentationspflicht und Schweigepflicht

Zu den Nebenpflichten des Behandelnden gehoért zum einen die Dokumen-
tationspflicht gem. §630f BGB. Der informationellen Selbstbestimmung
dient in diesem Zusammenhang das Recht des Patienten gem. § 630g BGB,
Einsicht in die Patientenakte zu nehmen und eine elektronische Abschrift zu
verlangen.” Zum anderen trifft den Arzt wegen des besonderen Vertrauens-
verhiltnisses zum Patienten auch eine vertragliche Schweigepflicht hinsicht-
lich aller Umstdnde der Behandlung.®

b) Vertragsschluss
aa) Vertragsparteien

Als privatrechtlicher Vertrag wird der Behandlungsvertrag durch (unter Um-
stinden konkludent abgegebene™) korrespondierende Willenserklarungen
des Behandelnden und des Patienten begriindet.”> Wer Behandelnder im
Sinne des §630a Abs. 1 BGB ist, hingt davon ab, ob der Patient die Praxis
eines niedergelassenen Arztes oder ein Krankenhaus aufsucht und wie das
Krankenhaus organisiert ist.*

% Dazu bereits 0. §2 1. 1. a) aa).

¥ Katzenmeier NJW 2013, 817, 820.

* DeutschlSpickhoff, Rn.146; V. Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/V. Lipp, Kap. III.
Rn. 38.

*! Das ist etwa bei ambulanter Behandlung regelméBig der Fall, s. Wenzel, in: Wenzel,
Kap. 4 Rn. 13; Griebau, in: Ratzel/Luxenburger, Kap. 10 Rn. 10; Kern/Rehborn, in: Laufs/
Kern/Rehborn, §44 Rn. 1.

* Griebau, in: Ratzel/Luxenburger, Kap.11 Rn.10; Kern/Rehborn, in: Laufs/
Kern/Rehborn, §44 Rn. 1.

¥ Zu den verschiedenen Konstellationen ausfithrlich Deutsch/Spickhoff, Rn. 103; sowie
Quaas, in: Quaas/Zuck/Clemens, § 14 Rn. 6 ff., 19.
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bb) Geschidftsfihigkeit

Ausnahmsweise* ist die auf den Vertragsschluss gerichtete Willenserkliarung
des volljahrigen Patienten wegen Geschaftsunfahigkeit nichtig, wenn sich
dieser in einem die freiec Willensbestimmung ausschlieBenden Zustand der
Storung seiner Geistestitigkeit befindet, die entweder dauerhaft (§§ 105
Abs. 1, 104 Nr. 2 BGB) oder voriibergehend (§ 105 Abs. 2 BGB) sein kann,
und daher nicht die Bedeutung und Tragweite des Abschlusses des Behand-
lungsvertrags versteht oder deshalb kein eigenes Urteil bilden bzw. keine
eigene Entscheidung treffen kann.” Funktion dieser gesetzlichen Nichtig-
keitsanordnung ist es, einen Mindestschutz des Betroffenen im Rechtsver-
kehr zu gewihrleisten.*® Der Betroffene soll davor geschiitzt werden, eine
Erklarung abzugeben, die nicht auf seiner eigenverantwortlichen Entschei-
dung beruht.” Ausschlaggebend ist daher, inwiefern die Freiheit der Willens-
bestimmung aufgrund einer irgendwie gearteten geistigen Anomalie beein-
trachtigt ist,” sodass die Erklarung nicht mehr Ausdruck der Selbstbestim-
mung des Betroffenen ist.”

Die freie Willensbestimmung ist ausgeschlossen, wenn der Betroffene sei-
nen Willen nicht frei und unbeeinflusst von der Geistesstorung bilden und
nach den gewonnenen Erkenntnissen handeln kann, d. h. wenn er einsichts-
oder urteilsunfahig ist.” Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn der Be-
troffene auBerstande ist, seine Entscheidung von der ,,Abwéigung des Fiir
und Wider bei sachlicher Priifung der in Betracht kommenden Gesichts-
punkte“*' abhingig zu machen.

* Die Geschiftsfahigkeit ist dabei der gesetzlich vorgesehene Regelfall und die Ge-
schiftsunfdhigkeit die Ausnahme, s. nur BGHZ 18, 184, 190; BVerwG NJW 1994, 2633,
2634; BAG NJW 1994, 2501, 2502; OLG Miinchen FamRZ 2010, 756; BT Drucks 14/9266,
S.42; Spickhoff, in: MiKoBGB, §104 BGB Rn.35; V. Lipp, Freiheit und Fiirsorge,
S.42ft., 60 ft.; C. Wolf, S.321f.; Ellenberger, in: Griineberg, Einf v § 104 BGB Rn. 2.

* Dazu V. Lipp, in: V. Lipp, Handbuch, §2 Rn.7, 16ff. Es handelt sich regelmaBig
auch nicht um ein Geschéft des taglichen Lebens, sodass § 105a BGB nicht einschlagig ist,
S. Brauer, S. 21; Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 105a BGB Rn. 8.

*Vgl. BVerfGE 99, 341, 353; V. Lipp, in: V. Lipp, Handbuch, §2 Rn. 9.

7 Dazu ausfihrlich V. Lipp, Freiheit und Fiirsorge, S.40ff.; C. Wolf, S.20f.

¥ RGZ 103,399, 401; 130, 69, 71; 162, 223, 228; BGH NJW 1953, 1342; FamRZ 1966,
504; NJW 1996, 918, 919; 2000, 3562; BAG NJW 2009, 3051, 3052; Spickhoff, in: Mii-
KoBGB, §104 BGB Rn.43, §105 BGB Rn.38; Klumpp, in: Staudinger, §104 BGB
Rn. 10f.,; Spickhoff AcP 208 (2008), 345, 379.

¥ Vgl. V. Lipp, Freiheit und Firsorge, 60 f.

“BGH NJW 1970, 1680, 1681; FamRZ 1984, 1003; NJW 1996, 918, 919; BayObLG
NJIJW 1992, 2100, 2101; Spickhoff, in: MiitKoBGB, § 104 BGB Rn. 47; Spickhoff AcP 208
(2008), 345, 379; V. Lipp, Freiheit und Fiirsorge, S.61; vgl. auch Schmidt RabelsZ 76
(2012), 1022, 1025 ff.

4 BGH NJW 1953, 1342; 1970, 1680, 1681; 1996, 918, 919; OLG Saarbriicken NJW
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Da die freie Willensbestimmung vollstindig ausgeschlossen sein muss,
reicht eine gewisse Willensschwiiche oder Beeinflussbarkeit nicht aus.* Der
Betroffene muss vielmehr ginzlich unfahig sein, die Bedeutung einer abge-
gebenen Willenserklarung einzusehen und nach dieser Einsicht zu entschei-
den.*

Ist die freie Willensbestimmung des Patienten im Einzelfall ausgeschlos-
sen, kann dieser den Behandlungsvertrag mithin nicht selbst abschlieBen.*
Leidet er dagegen etwa unter einer Willensschwiche, welche die Abwagung
der relevanten Umstinde nur erschwert, ist er zwar unter Umstidnden auf
Unterstiitzung angewiesen, kann aber den Vertrag rechtlich noch selbst ab-
schlieBen.

2. Arztliche Mafnahme

Wihrend der Behandlungsvertrag die Grundlage fiir die Behandlung bildet,
miissen dariiber hinaus verschiedene Voraussetzungen erfiillt sein, damit die
einzelne drztliche MaBnahme rechtméBig ist.*

a) Indikation

Eine rechtmaBige drztliche MaBnahme muss medizinisch indiziert sein,* wie
die Regelung des § 1901b Abs. 1 BGB (kiinftig: § 1828 Abs. 1 BGB n.F.) ver-
deutlicht. Die Indikation ist Grundvoraussetzung drztlichen Handelns* und

1999, 871, 872; Spickhoff, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 105a BGB Rn. 4; Spickhoff, in:
MiiKoBGB, § 104 BGB Rn.47.

“2RGIW 1936, 1205; BGH WM 1972, 972; OLG Diisseldorf FamRZ 1998, 1064, 1065;
OLG Saarbriicken NJW 1999, 871, 872; OLG Miinchen FamRZ 2010, 756; Urt.
v.06.04.2016, Az. 20 U 2996/15; Urt. v.02.11.2016, Az. 3 U 1522/16; Hefermehl, in: So-
ergel, § 104 BGB Rn. 4; Ellenberger, in: Griineberg, § 104 BGB Rn. 5; Miiller, Betreuung,
S. 15.

“ Klumpp, in: Staudinger, § 104 BGB Rn. 15; Flume, AT 11, §13-3, S. 186; vgl. auch
Beckmann JZ. 2013, 604, 607; Gebauer AcP 153 (1954), 332, 357f.

*“ OLG Koln MedR 2015, 826, 827; SG Marburg BtPrax 2016, 86; Kern/Rehborn, in:
Laufs/Kern/Rehborn, §43 Rn. 9; V. Lipp/Brauer ZPallMed 2013, 121, 122; Schmidt-Recla
MedR 2015, 827, 828.

“ V. Lipp/Brauer, in: Wiesemann/Simon, S.106, 107; Katzenmeier, in: Bamber-
ger/H. Roth/Hau/Poseck, § 630a BGB Rn. 15.

“Vgl. BGHSt 12, 379, 382ff.; BGHZ 154, 205, 225; BGH NJW 1978, 1206; OLG
Diisseldorf NJW 1984, 2636; VersR 1992, 1096; NJW-RR 1992, 351; OLG Kéln OLGR
1992, 114; Roglmeier FPR 2010, 282, 285; Kern, in: Laufs/Kern/Rehborn, §49 Rn. 6; Kut-
zer MedR 2010, 531; Verrel, in: Salomon, S.76, 78; Laufs, S.24f.; Horr, S.245; Putz/
Steldinger, S. 33; Hindemit RNotZ 2022, 1, 3.

47 Wever, in: Bergmann/Pauge/Steinmeier, §630d BGB Rn. 1; Laufs/Katzenmeier, in:
Laufs/Katzenmeier/V. Lipp, Kap. I. Rn.40; V. Lipp MedR 2015, 762 ff.
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der Grund fiir die Durchfiihrung der drztlichen MalBnahme.* Zusammen-
gefasst ist die medizinische Indikation ein fachliches Urteil iiber Wert oder
Unwert der Anwendung einer drztlichen MaBnahme im konkreten Fall.¥
Eine arztliche MafBnahme ist indiziert, wenn sie unter fachlicher Abwéagung
von Nutzen und Risiken geeignet und ein angemessenes Mittel ist, das Be-
handlungsziel zu erreichen, und zwar auf die aktuelle Situation und einen
bestimmten Patienten bezogen.”

Die Abhingigkeit der Indikation vom Behandlungsziel zeigt sich gerade in
schwierigen Behandlungssituationen. So sind insbesondere am Lebensende
oder in der Intensivmedizin verschiedene Behandlungsmoglichkeiten denk-
bar.” Einem Patienten kann es primdr um Lebensverldngerung gehen, ein
anderer mochte dagegen moglichst geringe Schmerzen erleiden.* Es ist nicht
Aufgabe des Arztes, die Lebensqualitit zu bewerten und seine Entscheidung
davon abhingig zu machen, ob das Leben fiir den Patienten aus seiner ei-
genen Sicht noch lebenswert ist.” Nur wenn die Indikation auf das Behand-
lungsziel aufbaut, erfiillt die Behandlung ihren Zweck, den Patienten von
seinem (subjektiv empfundenen) Leiden zu heilen oder es zu lindern.*

Das Stellen der Indikation in Gestalt einer individuellen fachlichen Be-
urteilung ist Aufgabe des Arztes.” Voraussetzung ist aber gem. § 630c Abs. 2

“ Brauer, S.24; Laufs, S.24f.; Katzenmeier, in: Bamberger/H. Roth/Hau/Poseck,
§630a BGB Rn. 15.

¥ BGHZ 154, 205, 224; Opderbecke MedR 1985, 23, 25; V. Lipp MedR 2015, 762, 763;
Brauer, S.24; Horr, S.245; éhnlich Borasiol Putz/ Eisenmenger DABL 2013, A 2062,
A 2063; kritisch Saliger MedR 2004, 237, 242; aus medizinethischer Sicht Sa/m Ethik Med
2004, 133, 138 f.; Verrel, in: Salomon, S. 76, 78; Geifsendorfer, S. 130.

Y Ankermann MedR 1999, 387, 389; Brauer, S.24; Glickner, S.48f.; Lorz, S.175;
V. Lipp, in: FS Arai, S.474, 480; V. Lipp, in: Dorries/V. Lipp, S. 36, 39; V. Lipp/ Brauer
ZPallMed 2013, 121, 122; Taupitz, Gutachten, A 24; Borasiol Putz/Eisenmenger
DABL. 2013, A 2062, A 2063; Heyers, S.29; Putz/Steldinger, S.35; Bundesdrztekammer,
Grundsitze zur drztlichen Sterbebegleitung, DABL 2011, A 346f.; ausfiihrlich Mdller,
S.35ff., 49ff.; dies voraussetzend auch Spickhoff NJW 2003, 1701, 1709; Geifsendorfer,
S. 127,131 f.; vgl. auch Rixen/Reinecke, S. 128 f.; Deutsche Interdisziplindire Vereinigung fiir
Notfall- und Intensivmedizin, Sektion Ethik, Positionspapier Therapiezielinderung und
Therapiebegrenzung MedR 2012, 647, 650f.; Stock, S.99; zur Problematik bei 1GeL-
Leistungen To. Voigt, S. 73 ff.

' Geifendorfer, S. 131 f.

2 BGHSt 11, 111, 114; 12, 379, 383; V. Lipp, in: Dorries/V. Lipp, S. 36, 41; Brauer,
S.24.

3 V. Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/V. Lipp, Kap. VI. Rn. 107; Rixen/Reinecke, S.129;
Méller, S. 96 ff.

* Geiflendorfer, S. 132, spricht in diesem Zusammenhang von ,,Maximierung der Le-
bensqualitat®.

» BGHZ 154, 205, 225; V. Lipp, in: Dorries/V. Lipp, S. 36, 39; Wagenitz FamRZ 2005,
669, 670; Ankermann MedR 1999, 387, 389; Kutzer MedR 2010, 531; Taupitz, Gutachten,
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S.1 BGB das Gesprich mit dem Patienten,” denn ohne Kenntnis vom Be-
handlungsziel und von den Vorstellungen des Patienten kann der Arzt die
Indikation nicht stellen.” Ist die drztliche MaBnahme indiziert, so muss sie
der Arzt dem Patienten anbieten. Andernfalls darf er sie verweigern.”® Kon-
traindizierte MalBBnahmen darf er niemals durchfiithren, selbst wenn der Pa-
tient dies wiinscht.”

b) Einwilligung

Eine drztliche MaBnahme darf jedoch nicht allein deshalb durchgefiihrt wer-
den, weil sie indiziert ist. Jede drztliche Mallnahme ist ein Eingriff in Rechts-
giiter des Patienten und bedarf somit dessen Einwilligung.®

aa) Selbstbestimmungsrecht als Grundlage

Es ist Ausdruck des auf der Menschenwiirde basierenden Selbstbestim-
mungsrechts des Patienten gem. Art.2 Abs. | GGi.V.m. Art. 1 Abs. 1| GG,"
dass diesem selbst die Entscheidung zusteht, ob die drztliche MaBnahme
durchgefithrt wird oder nicht.” Dem tragt §630d Abs.1 S.1 BGB Rech-

A 24; Hauck NIJW 2013, 3334; Laufs NJW 1998, 3399, 3400; Heyers, S.29; Wagenitz
FamRZ 2005, 669, 670; Olzen JR 2009, 354, 358; Roglmeier FPR 2010, 282, 285; Verrel,
Gutachten, C 99f1.

V. Lipp, in: Dorries/V. Lipp, S. 36, 39; V. Lipp/Brauer, in: Hofling, S. 17, 18f.; Bo-
rasiol Putz| Eisenmenger DABI. 2013, A 2062, A 2063 .

7 Brauer, S. 24; vgl. auch Borasiol Putz/ Eisenmenger DABI. 2013, A 2062, A 2063 f.

¥ BGHZ 154, 205, 225ff.; V. Lipp, in: Dorries/V. Lipp, S.36, 39; Laufs NJW 1998,
3399, 3400; Spickhoff NJW 2000, 2297, 2298; Heyers, S.29; Taupitz, Gutachten, A 23f.;
Sahm Ethik Med 2004, 133, 138; Geifendorfer, S.129; Wagenitz FamRZ 2005, 669, 670;
Kutzer MedR 2010, 531.

¥ OLG Koln NJW-RR 1999, 968; OLG Diisseldorf VersR 2002, 611; OLG Karlsruhe
MedR 2003, 104, 106; V. Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/V. Lipp, Kap. VI. Rn.95; V. Lipp/
Brauer, in: Hofling, S. 17, 21; Deutschl/Spickhoff, Rn. 15, 342; Horr, S. 246.

% BVerfGE 52, 131, 168; Deutsch/Spickhoff, Rn. 19; Wagenitz FamRZ 2005, 669, 670;
Laufs, in: Hillenkamp, S. 119, 122f.

' Zum Selbstbestimmungsrecht als Ausfluss des aus der Menschenwiirde abgeleiteten
allgemeinen Personlichkeitsrechts BVerfGE 27, 344, 350f.; 52, 131, 168, 173; 65, 1, 41f.;
BVerfG FamRZ 2008, 2260, 2261; NJW 2016, 2559; BGH NJW 2014, 785, 786; 2015, 3572;
BGHZ 206, 321, 324; BGH FamRZ 2016, 704, 705; 2016, 1670, 1671; ausfithrlich Wietfeld,
S. 56 ff.; ferner im Kontext der medizinischen Behandlung Hufen, Patientenverfiigungen,
S.28f.

2 BVerfGE 52, 131, 171 ff.; BGHSt 11, 111, 114; BGHZ 29, 46, 49; 29, 176, 179; 90, 103,
105f.; 106, 391, 397; 202, 226, 236; BGH NJW 1984, 1807, 1808 f.; Wenzel, in: Wenzel,
Kap.4 Rn.74; A. Roth JZ 2004, 494, 495; Laufs, in: Hillenkamp, S. 119, 122f.; Hufen,
Patientenverfiigungen, S. 28 ff.; Spickhoff AcP 208 (2008), 345, 389 f.; Deutsch/Spickhoff,
Rn. 19, ausfiihrlich zur Einwilligung Rn. 413 {f.; Mameghani, S. 19; Horr, S. 41; Burchardt,
S.22; V. Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/V. Lipp, Kap. VI. Rn. 96: ,,Die Patientenautonomie



