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Vorbemerkung der Herausgeber

Mit der vorliegenden Studie eröffnen die Herausgeber die „Schriften zum Be-
treuungsrecht“. Diese Schriftenreihe ist notwendig, weil das private und das öf-
fentliche Fürsorge-, Betreuungs- und Unterbringungsrecht, insoweit es sich auf
volljährige Personen bezieht, binnen historisch kurzer Frist eine praktische Rele-
vanz gewonnen hat (und infolge der Veralterung der Gesellschaft weiter gewin-
nen wird), die bislang nicht nennenswert kritisch-wissenschaftlich begleitet wird.
Zwar hat das Thema „Patientenverfügung“ in den vergangenen Jahren einige Dis-
sertationsschriften hervorgebracht und zwar existieren einige Kommentarwerke –
vor allem aus hoch verdienter Praktikerhand. Aber: Sowohl Grundfragen als auch
charakteristische Spezialprobleme des materiellen und des prozessualen Für-
sorge-, Betreuungs- und Unterbringungsrechts sind bislang wenig monographisch
untersucht. Was ebenfalls fehlt, sind kritische Blicke auf die Rechtstatsachen, so-
wohl im Bereich der Betreuungsarbeit als auch in der freiwilligen Gerichtsbar-
keit. Vorzüge und Schwächen des geltenden Fürsorge- und Betreuungsrechts, das
sich vor mehr als zwanzig Jahren von der Entmündigung lösen und an deren
Stelle das neue Paradigma von der helfenden Unterstützung setzen wollte, sind
ohne diese kritische Reflexion nicht genügend erkennbar.

Band 1 eröffnet die Schriftenreihe mit einem Thema, das genau an der Schnitt-
stelle der Diskurse angesiedelt ist. Während die Diskussionen um die Patienten-
verfügung sich seit etwa 2009 beruhigten, rissen die UN-Behindertenrechts-
konvention und das BVerfG kurz danach Lücken in das bisherige Modell der
Behandlung psychisch kranker, volljähriger Personen. Es sind dogmatische
Grundpfeiler, die hier ins Wanken gerieten und die durch eine Verzahnung der
Argumentationsstränge wieder gefestigt werden könnten. Diesen Versuch unter-
nimmt der Eröffnungsband der Schriftenreihe; weitere Arbeiten werden folgen.

Die Herausgeber danken dem Verlag Duncker & Humblot und seinem Ge-
schäftsführer Dr. Florian R. Simon, LL.M., für den Rahmen, der sich mit der
Schriftenreihe für die kritische Reflexion über Grundfragen des Fürsorge- und
Betreuungsrechts eröffnet und der dazu beitragen kann, ein noch weitgehend un-
erschlossenes Rechtsgebiet zu kultivieren.

Leipzig, im Juni 2013 Adrian Schmidt-Recla
Bernd-Rüdiger Kern





Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2012/2013 von der Juristen-
fakultät der Universität Leipzig als Dissertation angenommen.

Zu Beginn der Arbeit war nicht absehbar, welche Dynamik der Themenkomplex
„Patientenverfügung und fürsorglicher Zwang“ im Allgemeinen gewinnen wird.
Erst nach den Entscheidungen des BVerfG vom 23. März 2011 und vom 12. Okto-
ber 2011 zur Verfassungswidrigkeit verschiedener landesgesetzlicher Eingriffs-
grundlagen zur Zwangsbehandlung konnte erahnt werden, in welcher historischen
Umbruchphase sich das Recht der Zwangsbehandlung – sowohl öffentlich-recht-
lich als auch betreuungsrechtlich – befindet. Wenige Wochen nach Einreichung
der Arbeit überschlugen sich die Ereignisse: Der BGH griff mit Beschluss vom
20. Juni 2012 die vom BVerfG vorgegebene Linie auf und erklärte in Abkehr zu
seiner durchaus noch jungen Rechtsprechung aus dem Jahre 2006 die Zwangs-
behandlung auf Grundlage des Betreuungsrechts für unzulässig. Der Gesetzgeber
hat hierauf mit dem Gesetz zur Regelung der betreuungsrechtlichen Einwilligung
in eine ärztliche Zwangsmaßnahme vom 18. Februar 2013 – in Kraft seit dem
26. Februar 2013 – reagiert und eine ausdrückliche Ermächtigungsgrundlage zur
medizinischen Zwangsbehandlung in das BGB eingefügt. Davon unabhängig wur-
de durch das Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen und Patienten
vom 20. Februar 2013 in die durch das Dritte Gesetz zur Änderung des Betreu-
ungsrechts geschaffene Rechtslage im praktischen Ergebnis abermals eingegriffen.

Dieses durchaus widrige Umfeld stellte für die vorliegende Arbeit eine erheb-
liche Herausforderung dar. Um die Nußschale der Dissertation bis zur abschlie-
ßenden Veröffentlichung durch die stürmische See zu steuern, wurden die skiz-
zierten aktuellen Entwicklungen im erforderlichen Umfang aufgegriffen und ein-
gearbeitet. Nicht mehr berücksichtigt werden konnte das Werk von Götz, „Die
rechtlichen Grenzen der Patientenautonomie bei psychischen Erkrankungen“, da
die Arbeiten am Manuskript bei Erscheinen bereits abgeschlossen waren.

Großer und nicht genug zu betonender Dank gilt meinem Doktorvater Herrn
Prof. Dr. Schmidt-Recla, der mir stets als kritischer und motivierender Diskus-
sionspartner zur Verfügung stand. Herrn Prof. Dr. Kern danke ich für die Erstel-
lung des Zweitgutachtens.

In privater Hinsicht danke ich meiner Frau Anne, die mir den notwendigen
zeitlichen Freiraum zur Erstellung der Arbeit ermöglichte, was bei einer jungen
Familie mit Kindern keinesfalls selbstverständlich ist.

Saarbrücken, im Mai 2013 Jens Diener
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A. Einleitung

Wenn Menschen über Patientenverfügungen diskutieren, dauert es in aller Re-
gel nicht lange, bis sich die Thematik auf einige konsensfähige Thesen kanali-
siert: Eine „Apparatemedizin“ möchte niemand. Ebenso wenig gefällt Menschen
die Vorstellung, irgendwann „nur an Schläuchen zu hängen“ und „dahinzuvege-
tieren“. Auch wenn die Verwendung solcher unscharfer Begriffe und Schlagwör-
ter der sachlichen Diskussion wenig bis überhaupt nicht zuträglich ist, wird den-
noch deutlich, was die Menschen bei der Diskussion um Patientenverfügungen
am meisten umtreibt: Im Fokus der Überlegungen steht stets die Frage, wie man
mit einem Menschen umgehen soll, der unheilbar erkrankt ist und dessen Tod in
naher Zukunft zu erwarten ist. Hiermit eng verknüpft ist die Frage des Abbruchs
lebenserhaltender Maßnahmen bei Menschen mit infauster Prognose.

Der Gesetzgeber hat diese Thematik aufgegriffen und durch das am 1. Septem-
ber 2009 in Kraft getretene Dritte Gesetz zur Änderung des Betreuungsrechts1

die Patientenverfügung gesetzlich geregelt. Neben der Schaffung von mehr
Rechtssicherheit für alle Beteiligten verfolgt das Dritte Gesetz zur Änderung des
Betreuungsrechts auch den Zweck, das Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen zu
stärken und ihm zu erhöhter Beachtung zu verhelfen.2 Der Einzelne soll sich
nunmehr darauf verlassen können, dass die Regelungen in seiner Patientenverfü-
gung Beachtung finden.

In § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB wird der Begriff der Patientenverfügung legal defi-
niert. Hiernach ist eine Patientenverfügung die schriftliche Festlegung eines ein-
willigungsfähigen Volljährigen, ob er für den Fall seiner Einwilligungsunfähig-
keit in bestimmte, zum Zeitpunkt der Festlegung noch nicht unmittelbar bevor-
stehende Untersuchungen seines Gesundheitszustands, Heilbehandlungen oder
ärztliche Eingriffe einwilligt oder sie untersagt. Liegt keine Patientenverfügung
vor oder treffen die Festlegungen einer Patientenverfügung nicht auf die aktuelle
Lebens- und Behandlungssituation zu, hat der Betreuer gemäß § 1901a Abs. 2
S. 1 BGB die Behandlungswünsche und den mutmaßlichen Willen des Betreuten
festzustellen und auf dieser Grundlage zu entscheiden, ob er die Einwilligung in
eine ärztliche Maßnahme nach Abs. 1 erteilt.3 Gemäß § 1901a Abs. 3 BGB gel-
ten die Festlegungen in Patientenverfügungen unabhängig von Art und Stadium
einer Erkrankung.

1 Vom 29. Juli 2009, BGBl. I 2009, 2286.
2 BT-Drs. 16/8442, S. 3.
3 Vgl. hierzu die Übersicht bei Ihrig, Notar 2009, 380, 382.



Ob tatsächlich für sämtliche Bereiche die durch die Regelung erhoffte Rechts-
sicherheit eingetreten ist, wird im Schrifttum bereits bezweifelt4 und bleibt abzu-
warten. Durch das klare Bekenntnis des Gesetzgebers zu einer Verbindlichkeit
der Festlegungen in einer Patientenverfügung unabhängig von Art und Stadium
einer Erkrankung dürfte jedoch die vor Inkrafttreten des Dritten Gesetzes zur Än-
derung des Betreuungsrechts geführte breite Diskussion5 über Reichweite und
Verbindlichkeit von Patientenverfügungen und den Abbruch lebenserhaltender
Maßnahmen jedenfalls in Bezug auf diese Fragestellung etwas verstummen.6 Un-
abhängig davon steht jedoch zu erwarten, dass sich – wie oftmals nach der Kodi-
fizierung einer Sachmaterie – bestehende Diskussionen verlagern und andere
Problemfelder des neuen Gesetzes auftun.7

Dies vorangestellt, verfolgt die vorliegende Arbeit zwei Ziele:

– Zum einen soll im Allgemeinen untersucht werden, ob das Dritte Gesetz zur
Änderung des Betreuungsrechts tatsächlich die erforderliche Rechtssicherheit
in Bezug auf den Umgang mit Patientenverfügungen gebracht hat und zu einer
Stärkung des Selbstbestimmungsrechts führt. Sollten sich bei der Untersu-
chung „Schwachstellen“ oder Problemfelder des neuen Gesetzes auftun, wer-
den diese herausgearbeitet und bewertet.

– Zum anderen widmet sich die vorliegende Arbeit im Besonderen einer Thema-
tik, die in der Diskussion über Patientenverfügungen bislang, wenn überhaupt,
nur eine untergeordnete Rolle gespielt hat8: Patientenverfügungen von psy-
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4 Vgl. Spickhoff, FamRZ 2009, 1949, 1957; Renner, ZNotP 2009, 371.
5 Vgl. zum umfangreichen Schrifttum nur beispielhaft Baumann/Hartmann, DNotZ

2000, 594; Becker-Schwarze, FPR 2007, 52; Eisenbart, Patienten-Testament und Stell-
vertretung in Gesundheitsangelegenheiten; Füllmich, Der Tod im Krankenhaus und das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten; ders., NJW 1990, 2301; Geißendörfer, Die
Selbstbestimmung des Entscheidungsunfähigen an den Grenzen des Rechts; Hahne,
FamRZ 2003, 1619; Hartmann, NStZ 2000, 113; Höfling, NJW 2009, 2849; ders., FPR
2007, 67; ders., JuS 2000, 111; Holzhauer, FamRZ 2006, 518; Kreß, ZRP 2009, 69;
Kutzer, ZRP 2008, 197; ders., ZRP 2005, 277; ders., FPR 2004, 683; Langenfeld, Vor-
sorgevollmacht, Betreuungsverfügung und Patientenverfügung nach dem neuen Betreu-
ungsrecht; Laufs, NJW 1999, 1758; Lipp, FamRZ 2004, 317; Müller, DNotZ 2010, 169;
dies., ZEV 2008, 583; Olzen, ArztR 2001, 116; ders., JR 2009, 354; Olzen/Metzmacher,
FPR 2010, 249; Otto, NJW 2006, 2217; Röver, Einflußmöglichkeiten des Patienten im
Vorfeld einer medizinischen Behandlung; Saueracker, Die Bedeutung des Patienten-
testamentes in der Bundesrepublik Deutschland aus ethischer, medizinischer und juris-
tischer Sicht; Schöllhammer, Die Rechtsverbindlichkeit des Patiententestaments; Schu-
macher, FPR 2010, 474; 115; Schmidt-Recla, MedR 2008, 181; Spickhoff, FamRZ 2009,
1949; ders., AcP 208, 345; ders., NJW 2000, 2297; Schumann, Dignitas – Voluntas –
Vita; Uhlenbruck, MedR 1992, 134; Vossler, ZRP 2002, 295; Wagenitz, FamRZ 2005,
669.

6 So auch Lange, ZEV 2009, 537, 543.
7 Ebenfalls diese Einschätzung äußernd Renner, ZNotP 2009, 371.
8 Vgl. zum Beginn einer diesbezüglichen Diskussion Marschner, R&P 2000, 161;

Zinkler, R&P 2000, 165.



chisch kranken Menschen und deren Einfluss auf staatliche Zwangsmaßnah-
men. Im Kern soll es um die Frage gehen, ob und inwieweit psychisch kranke
Menschen durch das Abfassen einer Patientenverfügung oder einer sonstigen
Vorausverfügung staatliche Zwangsmaßnahmen verhindern können.

Die Arten der in Betracht kommenden Zwangsmaßnahmen sind hierbei äu-
ßerst vielfältig. Im Interesse der Konzentrierung auf die Kernproblematik wird
sich in vorliegender Arbeit jedoch auf die Untersuchung von Zwangsmaßnahmen
auf Grundlage des BGB9, Zwangsmaßnahmen auf Grundlage der Unterbrin-
gungsgesetze der Länder10 und verfahrensrechtliche Zwangsmaßnahmen auf
Grundlage des FamFG11 beschränkt. Nicht erörtert werden Maßnahmen, die eine
Anlasstat voraussetzen, insbesondere Zwangsmaßnahmen auf Grundlage des Ge-
setzes zur Therapierung und Unterbringung psychisch gestörter Gewalttäter
(Therapieunterbringungsgesetz) und Zwangsmaßnahmen im Rahmen des Maß-
regelvollzugs.

Auch die verschiedenen Möglichkeiten der Selbstbestimmung können nach
ihrer Art und rechtlichen Einordnung weiter unterschieden werden. Neben der
definitionsgemäßen Patientenverfügung nach § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB12 können

A. Einleitung 19

9 Konkret kommen nach dem BGB die Einrichtung einer Betreuung gegen den (un-
freien) Willen nach § 1896 Abs. 1 BGB, die Einrichtung eines Einwilligungsvorbehalts
nach § 1903 Abs. 1 BGB, die Unterbringung wegen Selbstgefährdung nach § 1906
Abs. 1 Nr. 1 BGB, die Unterbringung zur Untersuchung, zur Heilbehandlung oder zur
Vornahme eines ärztlichen Eingriffs nach § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB sowie die unterbrin-
gungsähnlichen Maßnahmen nach § 1906 Abs. 4 BGB in Betracht.

10 Auf Grundlage der Unterbringungsgesetze der Länder kommen die Unterbringung
wegen Eigengefährdung (in Sachsen auf Grundlage des § 10 Abs. 2 Alt. 1 PsychKG
Sachsen) oder Fremdgefährdung (in Sachsen auf Grundlage des § 10 Abs. 2 Alt. 2
PsychKG Sachsen), die Behandlung ohne Einwilligung des Patienten (in Sachsen auf
Grundlage des § 22 Abs. 1 S. 2 PsychKG Sachsen), die Ernährung gegen den Willen
des Patienten (in Sachsen auf Grundlage des § 22 Abs. 3 PsychKG Sachsen) oder an-
dere unterbringungsähnliche Manahmen, wie die Fesselung (in Sachsen auf Grundlage
des § 31 Abs. 1 oder Abs. 2 PsychKG Sachsen) in Betracht. Des Weiteren sehen die
Unterbringungsgesetze mancher Länder auch verfahrensrechtliche Befugnisse des so-
zialpsychiatrischen Dienstes oder der sonstigen Behörden (in Sachsen auf Grundlage
des § 13 PsychKG Sachsen) sowie eine Eingangsuntersuchung (in Sachsen auf Grund-
lage des § 20 PsychKG Sachsen) nach Zuführung zur Unterbringung vor.

11 In verfahrensrechtlicher Hinsicht kommen nach dem FamFG die Vorführung zur
Anhörung vor das Gericht auf Grundlage des § 278 Abs. 5 FamFG für das Betreuungs-
verfahren und auf Grundlage des § 319 Abs. 5 FamFG für das Unterbringungsverfah-
ren, der Beschluss zur Einholung eines Sachverständigengutachtens auf Grundlage des
§ 280 Abs. 1 FamFG für das Betreuungsverfahren und auf Grundlage des § 321 Abs. 1
FamFG für das Unterbringungsverfahren, die Untersuchungsanordnung und die Vorfüh-
rung zu einer Untersuchung durch den Sachverständigen auf Grundlage des § 283
Abs. 1 FamFG für das Betreuungsverfahren und auf Grundlage des § 322 FamFG für
das Unterbringungsverfahren und die Unterbringung zur Begutachtung auf Grundlage
des § 284 Abs. 1 FamFG für das Betreuungsverfahren und auf Grundlage des § 322
FamFG für das Unterbringungsverfahren in Betracht.

12 Vgl. hierzu S. 76 ff.


