
Vor dem Hintergrund der aktuellen Gesetzgebungsdiskus-
sion erörtert der Beitrag unter inter- und intradisziplinären 
Aspekten die Möglichkeiten einer problemgerechten Rege-
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lung von Patientenverfügungen. Da man sowohl in der Ab-
fassungs- als auch in der umsetzungssituation mit entschei-
dungen unter ungewissheitsbedingungen zu tun hat, muss 
ein hinreichend komplexes Regelungskonzept entwickelt 
werden. Patientenverfügungen werden ihre funktionen in 
der Praxis außerdem nur erfüllen, wenn die Regelungen 
der involvierten Rechtsgebiete, hier vor allem des zivilver-
trags- und -haftungsrecht, des Betreuungsrechts, des ärztli-
chen Berufs- und standesrechts, des Versicherungsrechts 
und des strafrechts, stimmig zusammenwirken.

die im Rahmen der Beratungsregelung des § 218a Abs. 1 
stGB durchzuführen ist, in Indikationsfällen. folge ist die 
bereits festgestellte defizitäre Beratungsmöglichkeit des 
§ 2 schKG für die fälle der Konflikte nach PND. Mit der 
Verankerung eines Verweises auf die jetzige Beratungs-
möglichkeit des § 2 schKG allein kann schon daher keine 
wirkungsvolle Aufwertung der psychosozialen Beratung 
erreicht werden. erforderlich ist vielmehr eine zusätzliche 
erweiterung des Beratungsangebots nach dem Beispiel der 
Konfliktberatung der §§ 5 ff. schKG, um Qualität, Inter-
disziplinarität, Interprofessionalität, flexibilität und nicht 
zuletzt unentgeltlichkeit für die schwangere zu gewähr-
leisten. ein weiterer Ansatz findet sich schließlich in den 
beiden vorgelegten Anträgen, in denen die Bundesregie-
rung dazu aufgefordert wird darauf hinzuwirken, dass fle-
xible Beratungsangebote zwischen PND-zentren und Be-
ratungsstellen entwickelt werden 88. Dies ist ein wichtiger 
Ansatz, mit dem der von allen seiten geforderten steige-
rung der öffentlichen Wahrnehmung des allgemeinen Be-
ratungsanspruchs gedient werden könnte.

VI. Ausblick

Vor dem Hintergrund der vorliegenden Analyse wird es 
zur Verbesserung der medizinischen und psychosozialen 
Versorgung schwangerer frauen im Kontext von Pränatal-
diagnostik nicht ausreichend sein, auf nur einer normbil-
denden ebene – in form von Rechtsnormen oder Profes-
sionsnormen – zusätzliche Regelungen einzuführen. um 
den schutz schwangerer frauen und ihrer familien sowie 
den schutz des ungeborenen im Kontext der Pränataldiag-
nostik durch eine Weiterentwicklung und Aufwertung der 
ärztlichen sowie der psychosozialen Beratung erfolgreich 
zu stärken, erscheint nur eine Kombination verschiedener 
Maßnahmen 89 aussichtsreich 90:

Dem Gesetzgeber kommt zu, die – frühzeitige – ärztliche 
Pflicht zur Beratung 91, zum Hinweis auf die Möglichkeit ei-
ner unabhängigen psychosozialen Beratung sowie zu deren 
Vermittlung im schKG zu verankern. Über die bisher vor-
liegenden Vorschläge hinaus sollte die Aufmerksamkeit dabei 
verstärkt auf ein Verständnis von ärztlicher Beratung auch als 
notwendige Voraussetzung für die ärztliche entscheidungs-
findung bezüglich der Indikationsstellung gerichtet und eine 
interdisziplinäre Kooperation mit fallbezogen relevanten 
weiteren ärztlichen experten vorgesehen werden.

Darüber hinaus obliegt es dem Gesetzgeber, den Bera-
tungsanspruch der schwangeren frau und ihres Partners 
abzusichern und dazu ggf. § 2 schKG um die im Rahmen 

der Pränataldiagnostik relevanten Aspekte wie die Hinzu-
ziehung z. B. fachärztlicher oder psychologischer fachkräf-
te zu erweitern.

eine angemessene zeit zwischen Mitteilung der Diagno-
se und Indikationsstellung ergibt sich bei der umsetzung 
derartiger Vorgaben von selbst. Die einführung einer ent-
sprechenden gesetzlichen zeitspanne dürfte dabei unter-
stützend wirken. 

Derartige gesetzliche Vorgaben können durch den Ge-
meinsamen Bundesausschuss auf untergesetzlicher ebene 
unterstützt werden: Die Beratungsinhalte können in den 
Mutterschafts-Richtlinien differenzierter ausgeführt sowie 
eine einladend formulierte Information über den Bera-
tungsanspruch der schwangeren in den Mutterpass aufge-
nommen werden.

Auf berufsrechtlicher ebene kann die Bundesärztekam-
mer in zusammenarbeit mit den Landesärztekammern die 
Richtlinien zur Pränataldiagnostik in dem oben ausgeführ-
ten sinne weiterentwickeln, ihre Übernahme in die Lan-
desberufsordnungen bewirken sowie geeignete Maßnah-
men der Qualitätssicherung ergreifen.

Die Gynäkologen und insbesondere Pränataldiagnostiker 
sollten ihre Bemühungen um eine qualitativ hervorragen-
de und umfassende Versorgung der schwangeren und der 
ungeborenen fortsetzen, die oben genannten einschlägi-
gen Leitlinien in den Beratungsinhalten weiterentwickeln 
sowie die Kooperation mit psychosozialen Beratungsein-
richtungen für die pränataldiagnostischen zentren und Kli-
nik-Abteilungen durch eine Aufnahme als zertifizierungs-
voraussetzung zur selbstverständlichkeit werden  lassen.

eine solche Kombination verschiedener Maßnahmen 
würde das engagement aller Beteiligten für die schwangere 
und ihr ungeborenes Kind zum Ausdruck bringen, und da-
mit für diejenigen, die von den mit pränataldiagnostischen 
Auffälligkeiten einhergehenden Konflikten am schwersten 
belastet werden.
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88) ziff. II.5. Antrag (Humme); ziff. II. 2 Antrag (Tackmann).
89) Mithin eine Kombination und Weiterentwicklung von mehreren 

Vorschlägen aus den aktuell diskutierten Gesetzesänderungsent-
würfen sowie Anträgen.

90) Diese sollten sich nicht nur auf die sog. spätabbrüche beziehen, 
sondern auf die Konflikte im zusammenhang mit Pränataldia-
gnostik und zur Diskussion stehenden schwangerschaftsabbrü-
chen zu allen zeitpunkten der schwangerschaft. sie sollten sich 
ebenfalls nicht nur auf genetisch bedingte erkrankungen oder 
Behinderungen beziehen.

91) unabhängig von der bestehenden Beratungspflicht aus § 218c 
stGB.



I. Einleitung

Über die gesetzliche Verankerung von Patientenverfügun-
gen 1 wird gegenwärtig hochkontrovers diskutiert. Bislang 
werden sie nur über allgemeine Bestimmungen erfasst. Die 
Rechtslage ist jedoch in vielen Punkten klärungsbedürftig. 
Das betrifft alle einschlägigen Rechtsgebiete: das Verfas-
sungsrecht, das Privat(vertrags)recht, das Betreuungsrecht, 
das ärztliche Berufs- und standesrecht, das Versicherungs-
recht und das strafrecht 2. In der Praxis herrscht eine erheb-
liche Rechtsunsicherheit 3. 

II. Aktuelle Regelungsvorschläge

eckpunkte aus den sich nunmehr über mehrere Jahre hin-
ziehenden erörterungen 4 sind die Vorschläge der Kutzer-
Kommission 5, der enquête-Kommission des Deutschen 
Bundestages „ethik und Recht der modernen Medizin“ 6 
und des Nationalen ethikrates 7. Der Deutsche Juristentag 
behandelte das thema „Patientenverfügungen“ im Jahr 
2000 aus der Perspektive des zivilrechts und im Jahr 2006 
aus der Perspektive des strafrechts 8. Im frühjahr 2007 stan-
den im Vorfeld des Gesetzgebungsverfahrens drei fraktions-
übergreifende Gesetzentwürfe mit unterschiedlichen inhalt-
lichen Ansätzen zur Debatte 9. Alle entwürfe beschränkten 
sich auf eine Verankerung der Patientenverfügung im Be-
treuungsrecht. unterschiede bestanden unter anderem in der 
frage der zuerkennung der Verbindlichkeit: Während der 
entwurf eines Gesetzes zur Verankerung der Patientenver-
fügung im Betreuungsrecht eine Reichweitenbegrenzung 
vorschlug 10, zielte der entwurf eines Dritten Gesetzes zur 

änderung des Betreuungsrechts auf die Anerkennung der 
Verbindlichkeit unter den Voraussetzungen der einsichtsfä-
higkeit und der schriftform 11. Vor dem Hintergrund dieser 
entwürfe gab es im Deutschen Bundestag eine lebhafte und 
kontroverse Diskussion 12. eine einigung konnte nicht er-
reicht werden. Nunmehr liegen drei förmlich eingebrachte 
Gesetzentwürfe vor. Bei dem entwurf des Dritten Geset-
zes zur änderung des Betreuungsrechts in der fassung vom 
6. 3. 2008 13 handelt es sich im Wesentlichen um eine Modi-
fikation der Vorgängerversion. Inhaltlich ähnlich gestaltet 
sich der um form- und Verfahrensvorschriften ergänzte 
entwurf eines Gesetzes zur Klarstellung der Verbindlichkeit 
von Patientenverfügungen 14. Gründlich überarbeitet wor-
den ist dagegen der entwurf eines Gesetzes zur Veranke-
rung der Patientenverfügung im Betreuungsrecht 14a, indem 
die Verbindlichkeit von Patientenverfügungen jetzt vorran-
gig von form- und Aufklärungsanforderungen statt von ei-
ner Reichweitenbegrenzung abhängig gemacht wird.

III. Patientenverfügungen als Herausforderungen 
für das Recht

Aus medizinischer und psychologischer sicht sollen Pati-
entenverfügungen einerseits gewährleisten, dass der ein-
fluss der betroffenen Personen auf medizinische Behand-
lungen auch im falle der einwilligungsunfähigkeit so weit 
wie möglich erhalten bleibt 15. Andererseits gibt es struk-
turelle Leistungsgrenzen 16. sie beruhen vor allem auf der 
Differenz zwischen der Verfügungssituation, in der der 
Betroffene seine Patientenverfügung abfasst, und der um-
setzungssituation, in der seine Patientenverfügung ange-
wendet werden soll. so stehen zumal medizinische Laien 
in der Verfügungssituation vor dem Problem der Prognose 
und hinreichenden Beschreibung der künftigen Lage und 
der dann bestehenden Behandlungswünsche 17. Aber auch 
unabhängig davon ist der in der umsetzungssituation er-
folgende Rückschluss von der in einer Patientenverfügung 
festgehaltenen Willensäußerung auf den aktuellen Willen 
eine hochproblematische Konstruktion. Der Wille entwi-
ckelt sich prozesshaft, interaktiv und in sozialen Kontex-
ten 18, und gerade in der Auseinandersetzung mit schweren 
Krankheiten und mit dem sterben kann er schwanken 19. 
Daher verbleibt eine unüberwindbare unsicherheit, ob der 
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1) zum Begriff Bundesärztekammer, DäBl. 2007, A-891, 893; van 
Oorschot/Hausmann/Köhler/Leppert/Schweitzer/Steinbach/Anselm, 
ethik Med 2004, 112, 119 ff.; Sass/Kielstein, Patientenverfügung 
und Betreuungsvollmacht, 2. Aufl. 2003, s. 47 ff.; Lipp/Klein, 
fPR 2007, 56, 58; May, BtPrax 2007, 149, 150.

2) Vgl. auch Höfling, fPR 2007, 67, 67.
3) zur Rechtsunsicherheit bei den ärzten und ärztinnen Verrel, in: 

Vhdlgn des 66. DJt, 2006, C 53 ff. Birnbacher/Dabrock/Taupitz/
Vollmann, ethik Med 2007, 139, 139; Borasio, in: Meier/Borasio/
Kutzer (Hrsg.), Patientenverfügung, 2005, s. 148, 148 ff. zur 
untersuchung der einstellungen der Vormundschaftsrichter und 
-richterinnen mit dem ergebnis sehr unterschiedlicher sehwei-
sen Höfling/Schäfer, Leben und sterben in Richterhand?, 2006, 
sowie die zusammenfassung bei Höfling (fn. 2), s. 67 ff.

4) Übergreifend dazu Meran/Geißendörfer/May/Simon (Hrsg.), Mög-
lichkeiten einer standardisierten Patientenverfügung, 2002. zu 
den unterschiedlichen Positionen s. May/Charbonnier (Hrsg.), 
Patientenverfügungen, 2005; Schäfer/Sommer und Mertin, zRP 
2007, 135. 

5) Arbeitsgruppe „Patientenautonomie am Lebensende“, Patientenauto-
nomie am Lebensende, Bericht v. 10. 6. 2004.

6) Enquête-Kommission, Bt-Dr. 15/3700.
7) Nationaler Ethikrat, Patientenverfügung – ein Instrument der 

selbstbestimmung, 2005, bes. s. 30 ff.
8) Taupitz, in: Vhdlgn des 63. DJt, 2000; Verrel (fn. 3).
9) Bosbach/Röspel/Winkler/Fricke et al., entwurf eines Gesetzes zur 

Verankerung der Patientenverfügung im Betreuungsrecht (Pa-
tientenverfügungsgesetz – PatVerfG), letzter stand 17. 9. 2007, 
abrufbar unter http://wobo.de/home/downloads/1ge_patienten-
verf._endfass_17.9.07.pdf.; Stünker/Kauch/Jochimsen/Montag et al., 
entwurf eines 3. Gesetzes zur änderung des Betreuungsrechts; 
Zöller/Faust et al., entwurf eines Gesetzes zur Klarstellung der 
Verbindlichkeit von Patientenverfügungen (Patientenverfü-
gungsverbindlichkeitsgesetz – PVVG). Vgl. neben den aus dem 
parlamentarischen Bereich kommenden entwürfen auch den Dis-
kussionsentwurf von v. Renesse/Riedel für ein Gesetz zur Regelung 
von Patientenverfügungen im Betreuungsrecht und zur Klarstel-
lung strafrechtlicher Grenzen bei der sterbebegleitung, stand: 
8. 7. 2005; den entwurf von Höfling, der im Auftrag der Deutschen 
Hospiz-stiftung erstellt wurde (dazu Höfling, MedR 2006, 25 ff.); 
sowie die Vorschläge von Schöch/Verrel, GA 2005, 553 ff.

10) § 1901b III des entwurfs.

11) § 1901a des entwurfs. Vgl. auch Zypries, RuP 2008, 2, 2 ff.
12) Deutscher Bundestag, stenografischer Bericht über die 91. sit-

zung, PlPr 16/91.
13) Bt-Dr. 16/8442. s. auch dessen erste Lesung, Deutscher Bundes-

tag, stenografischer Bericht über die 172. sitzung, PlPr 16/172.
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gungsverbindlichkeitsgesetz – PVVG), i. d. f. v. 18.12.2008, Bt-
Dr. 16/11493.

14a) Bosbach/Röspel et al., entwurf eines Gesetzes zur Verankerung der 
Patientenverfügung im Betreuungsrecht (Patientenverfügungs-
gesetz – PatVerfG), i. d. f. v. 16.12.2008, Bt-Dr. 16/11360.

15) Van Oorschot/Hausmann/Köhler/Leppert/Schweitzer/Steinbach/ Anselm 
(fn. 1), s. 119 f.

16) Fagerlin/Schneider, Hastings Center Report 2004, 30 ff. sehr 
kritisch auch Dörner/Zieger/Bavastro/Holfelder, DäBl. 2002, 
A-917 ff.

17) Vgl. insgesamt Meran/Geißendörfer/May/Simon (fn. 4), s. 21 ff.; 
Sahm, zMe 2005, 265, 269 ff.

18) Wunder, in: Albers (Hrsg.), Patientenverfügungen, 2008, s. 39, 
43 ff.; Sahm, sterbebegleitung und Patientenverfügung, 2006, 
s. 70 f.

19) Fagerlin/Schneider (fn. 16), s. 34; Sahm, zfL 2005, 45, 50 f.; Ei-
senmenger, in: Hager (Hrsg.), Die Patientenverfügung, 2006, s. 19, 
21 ff. Vgl. auch Geisler, DMW 2004, 453, 455. Inwieweit man 
hier typisieren kann, zumal angesichts der strukturellen Proble-
me einer empirischen untersuchung, ist allerdings ungeklärt. s. 
dazu Strätling/Fieber/Bartmann/Sedemund=Adib/Scharf/Schmucker, 
MedR 2005, 579, 582 f.



Patient angesichts seines aktuellen erlebens noch das will, 
was er zuvor festgelegt hat 20. zudem ist die aktuelle situa-
tion, in der Mediziner handeln müssen, immer unter irgend 
einem Aspekt eine andere als die in der früheren Verfügung 
beschriebene. Patientenverfügungen sind somit in aller Re-
gel in mehreren Dimensionen interpretationsbedürftig 21. 
Ihre Auslegung ist keine reine „textarbeit“. zugleich hat 
ihre umsetzung im falle behandlungsablehnender Vorga-
ben existenzielle folgen. All dies erklärt das unbehagen, 
das die Vorstellung einer uneingeschränkten Bindung an 
Patientenverfügungen bei vielen ärzten auslöst.

Vor diesem Hintergrund greift der Gedanke, es sei ein-
fach nur der in der Verfügung dokumentierte Wille des 
Patienten zu verwirklichen, zu kurz. Das Recht steht viel-
mehr vor der Aufgabe, ein situationsgerechtes, hinreichend 
differenziertes Konzept zu entwickeln. Das wird dadurch 
erschwert, dass mehrere teildisziplinen ineinandergreifen, 
nämlich das Verfassungsrecht, das Privatrecht (hier: das 
Vertrags-, aber auch das Haftungsrecht), modifiziert durch 
das Krankenversicherungsrecht, das Betreuungsrecht, das 
ärztliche Berufs- und standesrecht sowie das strafrecht. Pa-
tientenverfügungen erfüllen ihre funktionen in der Praxis 
nur dann, wenn sie nicht als Bruchstück geregelt werden, 
sondern auf einem stimmigen zusammenwirken aller in-
volvierten Rechtsgebiete beruhen.

IV. Verfassungsrechtliche Vorgaben

1. Abwehr- und Schutzdimension der Grundrechte 

selbstbestimmung, Recht auf Leben und Menschenwürde 
sind die für die Beurteilung von Patientenverfügungen zen-
tralen Grundrechte 22. sie gewinnen ihre Bedeutung in der 
Abwehr- und in der Leistungs- und schutzdimension. Ge-
genüber staatlichen Institutionen haben die geschützten Per-
sonen ein Abwehrrecht, aufgrund dessen sie autonom über 
jede (angebotene) ärztliche Behandlung und deren fortdauer 
entscheiden dürfen 23. sie dürfen auch lebenserhaltende Maß-
nahmen ablehnen 24. sofern zu den behandelnden ärzten ein 
rein privatrechtliches Verhältnis besteht, ist der staat ver-
pflichtet, die grundrechtlich gewährleisteten entscheidungs-
freiheiten mittels der Ausgestaltung der Rechtsbeziehungen 
zwischen Arzt und Patienten zu schützen 25. In der Leistungs- 
und schutzdimension folgt aus allen drei Grundrechtsposi-
tionen außerdem in bestimmtem umfang ein Anspruch auf 
die Gewährleistung von medizinischer Versorgung und für-
sorge in Krankheits- und sterbesituationen 26. 

soweit der schutz der Grundrechte danach reicht, umfasst 
er die Möglichkeit der geschützten Person, antizipierende 
entscheidungen für den fall der späteren entscheidungs-
unfähigkeit zu treffen. es steht ihr insbesondere zu, eine 
Patientenverfügung zu verfassen, die erwünschte und/oder 
unerwünschte Behandlungsmaßnahmen im Vorfeld fest-
legt 27. Allerdings vermitteln das selbstbestimmungsrecht 
und das Recht auf Leben oder körperliche Integrität ihr 
auch das Recht, diese Verfügung jederzeit durch eine neue 
entscheidung zu ändern 28. Der alters- oder krankheitsbe-
dingte Wegfall der Möglichkeit, Willenserklärungen abzu-
geben, schließt dies nicht aus.

2. Entscheidungen unter Ungewissheitsbedingungen

Verfassungsrechtlich sind Patientenverfügungen in dop-
pelter Hinsicht als entscheidungen unter ungewissheits-
bedingungen einzuordnen 29. sie werden nicht nur unter 
spezifischen ungewissheitsbedingungen verfasst. sie wer-
den zudem unter ungewissheitsbedingungen umgesetzt. 
Gerade wegen der selbstbestimmung und wegen des 
Rechts auf Leben muss es nämlich auf den aktuellen Wil-
len des Patienten in der umsetzungssituation ankommen. 
Hier steht man jedoch vor den schwierigkeiten der Deu-

tung des faktischen Handelns, die nie mit letzter sicher-
heit vorgenommen werden kann. Damit eine änderung 
der früheren Patientenverfügung erkannt wird, müsste der 
Patient seinen aktuellen Willen irgendwie nach außen tra-
gen, und möglicherweise ist er genau dazu nicht mehr in 
der Lage. 

3. Erfordernis der rechtlichen Ausgestaltung  
von Patientenverfügungen

Wegen der Differenz zwischen Abfassungs- und umset-
zungssituation dürfen die Aussagen einer Patientenverfü-
gung nicht mit der entscheidung einer einwilligungsfähi-
gen Person gleichgesetzt werden. Da sowohl die Abfassung 
einer Vorausverfügung als auch deren umsetzung in ver-
fassungsrechtlich relevanter Weise durch spezifische unge-
wissheitsbedingungen gekennzeichnet ist, bedarf es einer 
problemgerechten rechtlichen Ausgestaltung. Das gilt umso 
mehr, als im falle einer entstandenen einwilligungsunfä-
higkeit die schutzpflicht zugunsten des Rechts auf Leben 
zu beachten ist.

V. Die Ausgestaltung von Patientenverfügungen

1. Bindungswirkung und Wirksamkeitsanforderungen 

Ihrer Rechtsnatur nach kann man die Patientenverfügung 
als eine rechtsgeschäftsähnliche Willenserklärung einord-
nen 30. Der BGH betrachtet sie außerdem nicht lediglich 
als ein Indiz für einen mutmaßlichen Willen, sondern als 
ausdrückliche Willenserklärungen, sofern sie auf die kon-
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20) Strätling/Bartmann/Fieber/Sedemund=Adib/Scharf/Schmucker, Die 
ge setzliche Regelung der Patientenverfügung in Deutschland, 
3. Aufl. 2006, s. 27 ff., beurteilen die Deutung des Verhaltens 
eines einwilligungsunfähigen Patienten als Willensänderung in 
bestimmten Konstellationen als eine „wissenschaftlich vollkom-
men unbelegte … spekulation“, setzen sich aber nur verkürzt da-
mit auseinander, dass auch die Annahme einer Über einstimmung 
zwischen verfügtem und aktuellem Willen die Konstruktion ei-
nes Beobachters (des Arztes, des Betreuers) ist.

21) Ausführlicher z. B. Meran/Geißendörfer/May/Simon (fn. 4), 
s. 27 ff.; Birnbacher/Dabrock/Taupitz/Vollmann (fn. 3), s. 144 ff.

22) Ob und unter welchen Voraussetzungen Art. 2 I oder Art. 2 II 1 
GG greift, ist im einzelnen umstritten. Vgl. dazu  BVerfGe 52, 
131, 168 (tragende Ansicht), und  BVerfGe 52, 131, 173 ff. (un-
terlegene Ansicht). Grundsätzlich andere Auslegungsergebnisse 
resultieren daraus nicht. Angesichts der verschiedenen Inhalte 
von Patientenverfügungen sind ohnehin beide Grundrechtsbe-
stimmungen relevant. zur Menschenwürde Höfling, Jus 2000, 
111, 114; Hufen, zRP 2003, 248, 249.

23) Vgl.  BVerfGe 52, 131, 178 (unterlegene Ansicht).
24) statt vieler Hufen, NJW 2001, 849, 851 f.; Schulze=Fielitz, in: 

 Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Art. 2 II, Rdnr. 63. 
Dieses entscheidungs- und Abwehrrecht erstreckt sich nach 
überwiegender Ansicht nicht auf das Verlangen nach einer ak-
tiven tötung durch einen Dritten. Anders etwa Antoine, Aktive 
sterbehilfe in der Grundrechtsordnung, 2004, s. 252 ff.; Kämpfer, 
Die selbstbestimmung sterbewilliger, 2005, s. 224 ff., 324 ff.

25) Vgl. auch Kämpfer (fn. 24), s. 341.
26) Künftig wird sich die Debatte möglicherweise eher um die Rea-

lisierbarkeit erwünschter Behandlungen als um das unterbleiben 
oder den Abbruch von Behandlungen drehen.

27) BGHz 163, 195, 197 f.; Höfling, Jus 2000, 111, 114 m. w. N.; 
 Hufen (fn. 24), s. 851; Berger, Jz 2000, 797, 798; Baumann/Hart-
mann, DNotz 2000, 594, 607; Will, Vorgänge 2006, 43, 45 f.

28) Vgl. auch BGHz 163, 195, 199.
29) Schuler=Harms, in: Albers (Hrsg.), Patientenverfügungen, 2008, 

s. 69, 77 ff. Aus privatrechtlicher Perspektive auch Neuner, ebd., 
2008, s. 113, 116.

30) Neuner (fn. 29), s. 115 ff. In der einordnung spiegelt sich bereits 
die Grundproblematik des umgangs mit Patientenverfügungen 
wider, vgl. Becker=Schwarze, in: Albers (Hrsg.), Patientenverfü-
gungen, 2008, s. 133, 137 f.; sie ist deshalb auch nicht unumstrit-
ten. Vgl. etwa Roth, Jz 2004, 494, 496 f.



krete situation zugeschnitten sind 31. freilich kann – schon 
wegen der Vorgaben des Grundrechts auf Leben – eine frü-
here Verfügung durch den aktuellen Willen geändert wer-
den, und ein Widerruf kann in jeder form erfolgen 32. Das 
Problem der richtigen Deutung des faktischen Handelns 
eines einwilligungsunfähigen Betroffenen versucht man 
mit der zurechnung von Verantwortung zu lösen: Wer 
eine Patientenverfügung verfasst, muss das Risiko tragen, 
dass eine spätere einstellungsänderung nicht mehr deut-
lich gemacht werden kann und von anderen nicht erkannt 
wird 33. Das verweist auf die frage, welche Anforderungen 
an Patientenverfügungen zu stellen sind, damit man sol-
che Konsequenzen ziehen darf. fest steht, dass sie im falle 
von Willensmängeln – Irrtümer aller Art, Drohungen oder 
sonstige äußere zwänge, Veränderungen der für die Ver-
fügung maßgeblichen umstände – gegenstandslos sind 34. 
Die Bindungswirkung der Patientenverfügung, ihr ein-
satz- oder Anwendungsbereich und ihre Wirksamkeitsvor-
aussetzungen sind dagegen noch nicht hinreichend geklärt 
und auch in den Regelungsvorschlägen zur Patientenver-
fügung  umstritten.

a) Gleitende Bindungswirkung 

Die Bindungswirkung bedeutet, dass die bei Abfassung der 
Verfügung formulierten Aussagen in der umsetzungssi-
tuation gelten. Mit Blick auf diese Rechtsfolge kann man 
Anforderungen an Patientenverfügungen begründen, die 
festlegen, wann eine solche folge eintreten soll. Geht man 
davon aus, dass die strukturellen Leistungsgrenzen von Vor-
ausverfügungen nicht allein durch die rechtliche Ausgestal-
tung der umsetzung aufgefangen werden können, sind mit 
Rücksicht auf die folge einer „strikten Verbindlichkeit“ 
adäquate Anforderungen auch an die Abfassung zu stellen. 
Da es dann immer Patientenverfügungen geben wird, die 
diese Anforderungen nicht in vollem umfang erfüllen, er-
schöpft sich die Bindungswirkung nicht in der Dichotomie 
von Verbindlichkeit und unverbindlichkeit. statt dessen 
gelangt man zu einer fließenden Linie von der Verbind-
lichkeit über die Beachtlichkeit oder die Indizwirkung hin 
zur unverbindlichkeit 35. Mit spezifischen Ausgestaltungen 
hat etwa das österreichische Patientenverfügungsgesetz 
Verbindlichkeitsstufen realisiert 36.

b) Die „Reichweitenbegrenzung“

Hinsichtlich des einsatz- oder Anwendungsbereichs besteht 
streit darüber, ob die Verbindlichkeit einer behandlungsab-
lehnenden Patientenverfügung von einer „Reichweitenbe-
grenzung“ abhängen soll. In Auslegung des gegenwärtigen 
Rechts hat der XII. zivilsenat des BGH entsprechenden 
Patientenverfügungen mit hinreichend bestimmten Aussa-
gen Verbindlichkeit zuerkannt, deren Anwendungsbereich 
jedoch zugleich auf fälle begrenzt, in denen das Grund-
leiden einen irreversi-blen tödlichen Verlauf angenom-
men hat 37. Dahinter steht, dass er das zivilrecht und die 
entscheidungsbefugnisse von Betreuern in die Grenzen 
des strafrechts einordnet, „denn die zivilrechtsordnung 
kann nicht erlauben, was das strafrecht verbietet“ 38, und 
für das Verständnis der straftatbestände auf die „Kempten-
entscheidung“ des BGH in strafsachen zurückgreift 39. Die 
entscheidung des XII. zivilsenats ist oft als Missverständnis 
der Kempten-entscheidung kritisiert worden 40. Ganz tref-
fend ist die Kritik wegen der undeutlichen formulierungen 
in der strafgerichtlichen entscheidung nicht 41. Ohnehin 
kommt es übergreifend darauf an, wie sich das intradiszip-
linäre Verhältnis zwischen zivil-, Betreuungs- und straf-
recht gestaltet. zwischen diesen Rechtsgebieten besteht 
kein aus sich heraus hierarchisch-akzessorisches Verhält-
nis. Abstrakt betrachtet sind die Aussagen, das zivilrecht 
könne nicht erlauben, was das strafrecht verbietet 42, und 
das strafrecht könne nicht verbieten, was das zivilrecht 
erlaubt, beide sachgerecht. Die Überlegung, aus dem je-

weils anderen Rechtsgebiet Interpretationsmaximen für 
Auslegungsprobleme herzuleiten, führt allerdings nur dann 
weiter, wenn nicht die gleichen Punkte klärungsbedürftig 
sind. Auf der einen seite ist jedoch der BGH in zivilsachen 
bemüht, die zivilrechtlichen Grenzen der als verbindlich 
eingestuften Patientenverfügungen mit Blick auf das straf-
recht zu ermitteln. Auf der anderen seite liegt der Kern 
der entscheidung des BGH in strafsachen darin, dass er 
die straftatbestände mit Blick auf das im Verfassungsrecht 
und im Privatrecht verankerte selbstbestimmungsrecht 
und den Willen des Patienten beschränkt 43. Daher ist man 
für die Konkretisierung des strafrechts wiederum auf eine 
Interpretation der zivil- und betreuungsrechtlichen Lage 
angewiesen. unter diesen umständen entsteht ein zirkel 
der wechselseitigen Bezugnahme vom zivil- auf das straf-
recht und vom straf- auf das zivilrecht. eine Lösung für 
das Interpretationsproblem bietet nur der Rückgriff auf das 
Verfassungsrecht.

Damit ist man bei der frage, ob eine Reichweitenbe-
grenzung nach Maßgabe des irreversiblen tödlichen Ver-
laufs des Grundleidens überhaupt mit den verfassungsrecht-
lichen Vorgaben vereinbar wäre. Wegen des eingriffs in die 
körperliche Integrität, den abzuwehren der Patient einen 
Anspruch hat, kann sie nicht mit dem Argument begrün-
det werde, der Betroffene setze „antizipativ seinen eige-
nen selbstmord durch den Arzt als Vollstreckungshelfer ins 
Werk“ 44. ebenso fehl geht die Begründung, die Patien-
tenverfügung werde, „indem sie den Dritten in die Pflicht 
nimmt, ein stückweit auch zur fremdbestimmung über 
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31) BGHz 154, 205, 217 f.
32) Vgl. auch Neuner (fn. 29), s. 122 ff.; Roth (fn. 30), s. 496 f.;  Berger 

(fn. 27), s. 802; zu kurz Wagenitz, famRz 2005, 669, 671. Mit 
der Möglichkeit eines Widerrufsausschlusses Verrel, in: Albers 
(Hrsg.), Patientenverfügungen, 2008, s. 197, 206 f.; kritisch dazu 
wiederum Neuner (fn. 29), s. 124 f.

33) Popp, zstW 2006, 639, 652 ff.
34) Neuner (fn. 29), s. 121 f.
35) Vgl. auch Becker=Schwarze (fn. 30), s. 138, 146 ff.: „Verbindlich-

keitsstufen“.
36) Näher dazu Kopetzki, in: Duttge (Hrsg.), ärztliche Behandlung 

am Lebensende, 2008, s. 79, 85 ff. Auf der Basis des Verzichts 
auf Anforderungen konsequenterweise kritisch dazu Bernat, in: 
Albers (Hrsg.), Patientenverfügungen, 2008, s. 97, 103 ff.; ders./
Gaberc, GesR 2007, 1, 4 ff.

37) BGHz 154, 205, 210 f., 214 ff. Insgesamt zu dieser entscheidung 
Hahne, in: Nationaler ethikrat, forum Bioethik: zwischen für-
sorge und selbstbestimmung – Über die Grenzen von Patien-
tenautonomie und Patientenverfügung, 2003, s. 6 f., 16; dies., 
famRz 2003, 1619 ff. Mit Kritik Hufen, zRP 2003, 248 ff.; Höf-
ling/Rixen, Jz 2003, 884 ff.; Kutzer, fPR 2004, 683, 686; Saliger, 
MedR 2004, 237 ff.; Verrel, Nstz 2003, 449, 450 ff.

38) BGHz 154, 205, 215.
39) BGHst 40, 257. Der BGH entnimmt die terminologie früheren 

Richtlinien der Bundesärztekammer.
40) z. B. Lipp, Patientenautonomie und Lebensschutz, 2005, s. 15; 

Landwehr, selbstbestimmung durch Patientenverfügung, 2007, 
s. 97 ff., 129.

41) Der BGHst bezeichnet den fall als einen durch besondere um-
stände gekennzeichneten Grenzfall, bei dem das „sterbenlassen 
… nicht von vornherein ausgeschlossen ist, sofern der Patient mit 
dem Abbruch mutmaßlich einverstanden ist“, BGHst 40, 257, 
262. Vgl. auch Riedel, in: Albers (Hrsg.), Patientenverfügungen, 
2008, s. 151, 155 m. dortiger fn. 13; Verrel, Jz 1996, 224, 225. 
s. auch BGHst 32, 367, 378 f.

42) so – neben dem BGH in zivilsachen – auch etwa Kutzer, fPR 
2007, 59, 60; Verrel (fn. 3), C 57 f.

43) BGHst 40, 257, 262: es „ist das selbstbestimmungsrecht des 
Patienten zu achten …, gegen dessen Willen eine ärztliche Be-
handlung grundsätzlich weder eingeleitet noch fortgesetzt wer-
den darf “.

44) so aber Jäger, in: fs f. Küper, 2007, s. 209, 214 ff. s. weiter Härle, 
zeitzeichen 2005, 8, 10 f. ähnlich v. Renesse, BtPrax 2005, 47, 
49.



Dritte“ 45. Aber auch mit den unauflösbaren unsicherheiten 
bei der ermittlung des aktuellen Willens 46 lässt sich eine 
so weit reichende einschränkung des Rechts des Patienten 
auf selbstbestimmung und auf körperliche Integrität nicht 
rechtfertigen. Angesichts der unbestimmtheit der eingren-
zenden Kriterien 47 werden die ärzte das von ihnen erwar-
tete urteil, dass die betroffene Person trotz medizinischer 
Behandlung in absehbarer zeit sterben wird, kaum mit 
hinreichender Gewissheit fällen können und wegen der im 
falle eines fehlurteils drohenden sanktionen nicht treffen. 
einwilligungsunfähige Patienten müssten teilweise hoch-
gradig belastende Behandlungsmaßnahmen dulden, die sie 
nach ihrem vorab erklärten Willen ablehnen. zugleich trägt 
eine Reichweitenbegrenzung zur ermittlung des aktuellen 
Willens nichts bei. sie ist deshalb mit den Grundrechten 
der Patienten unvereinbar 48. eine gesetzliche Regelung, die 
dies vorsähe, wäre verfassungswidrig.

Nicht zuletzt vor diesen Hintergrund ist die im ersten 
entwurf eines Gesetzes zur Verankerung der Patientenver-
fügung im Betreuungsrecht vorgeschlagene Reichweiten-
begrenzung 48b im aktuellen folgeentwurf deutlich modi-
fiziert worden: Das Vorliegen einer unheilbaren, tödlich 
verlaufenden Krankheit soll nur noch in den fällen das 
zentrale Kriterium für die Verbindlichkeit einer lebens-
erhaltende Maßnahme ablehnenden Patientenverfügung 
sein, in denen diese bestimmte Wirksamkeitsanforde-
rungen, insbesondere an form, Aufklärung und Aktua-
lisierung, nicht erfüllt48b. Geglückt ist der darin steckende 
Kompromiss nicht. zum einen bleiben die Rechtswirkun-
gen der behandlungsablehnenden Verfügung unklar, bei 
denen weder die Wirksamkeitsvoraussetzung noch irrever-
sible tödlich verlaufende Leiden vorliegen. zum anderen 
gewinnt dieses Kriterium im veränderten Gesamtkontext 
einen geradezu umgedrehten sinn: es wirkt eher legiti-
mierender als begrenzend. sinnvoller wäre demgegenüber 
die Verankerung von Verbindlichkeitsstufen. Bei der in 
den Konstellationen einer Indizwirkung der Patienten-
verfügung zu treffenden entscheidung über medizinische 
Maßnahmen werden schwere und Verlauf des Leidens ein 
bedeutender faktor sein, ohne dass dies gesetzlich festge-
halten werden müsste.

c) Wirksamkeitsvoraussetzungen 

Bei den Wirksamkeitsvoraussetzungen drehen sich die 
Kontroversen vor allem um die erfordernisse einer schrift-
form, oder weiterreichend einer Beurkundung, einer 
Aufklärung oder Beratung und einer regelmäßigen Ak-
tualisierung 49. Die schriftform soll Hinweis-, Warn-, Au-
thentizitäts- und Dokumentationsfunktionen erfüllen. Die 
aktuellen Gesetzesvorschläge sehen sie ganz überwiegend, 
teilweise verbunden mit einer notariellen Beurkundung, 
als Voraussetzung einer verbindlichen Patientenverfügung 
vor 50. Angesichts der inzwischen vielfältigen technischen 
Möglichkeiten, zum Beispiel der Video doku men tation, 
wäre freilich mehr formflexibilität sach gerechter. Das 
erfordernis einer notariellen Beurkundung erscheint je-
denfalls dann als übertrieben hoch, wenn zugleich eine 
dokumentierte ärztliche Aufklärung Wirksamkeitsvoraus-
setzung sein soll.

Anforderungen an eine vorherige sachlich und personell 
qualifizierte Aufklärung oder Beratung 51 sollen ausglei-
chen, dass in der späteren Behandlungssituation eine aktu-
elle entscheidungsfindung im Dialog mit dem Arzt nicht 
möglich ist. Die Beratung dient dazu, die betroffene Person 
über Krankheiten und denkbare Krankheitsverläufe, über 
die medizinischen Möglichkeiten und über Behandlungs-
alternativen zu informieren, etwaige fehlvorstellungen 
und ängste zu reduzieren und die folgen eines Behand-
lungsverzichts deutlich zu machen. sie bietet einerseits die 
Grundlage, die die betroffene Person benötigt, damit sie 
unerwünschte Behandlungsmaßnahmen oder den Krank-

heitszustand, von dem an Maßnahmen unterbleiben sol-
len, hinreichend konkret beschreiben kann. Andererseits 
ermöglicht sie ihr, Bedeutung und tragweite ihrer ent-
scheidung einzuschätzen. zudem entlastet sie die in der 
späteren Behandlungssituation verantwortlichen ärzte, die 
anderenfalls im Rahmen der Bindungswirkung an eine Pa-
tientenverfügung mit ihren weit reichenden folgen gebun-
den wären, obwohl sie nicht einschätzen könnten, ob der 
betroffenen Person die Bedeutung und die tragweite ihrer 
entscheidung überhaupt klar gewesen sind 52. entsprechende 
Anforderungen an die Verbindlichkeit einer behandlungs-
ablehnenden Patientenverfügung sind daher sinnvoll, und 
der aktuelle entwurf eines Gesetzes zur Verankerung der 
Patientenverfügung im Betreuungsrecht sieht sie ebenso vor 
wie die Anforderung einer Aktualisierung52a.

Das erfordernis der mit einer erneuten Beratung ver-
knüpften Aktualisierung gewährleistet, dass die betroffene 
Person über neue medizinische entwicklungen, über den 
Verlauf einer begonnenen oder drohenden Krankheit, über 
neue Behandlungsoptionen oder auch über Reforment-
wicklungen in Krankenhäusern und Hospizen 53 informiert 
werden und ihre Wertvorstellungen und Präferenzen gezielt 
überprüfen kann. Hinzu kommt, dass die in der späteren 
Behandlungssituation verantwortlichen ärzte eine auch in 
zeitlicher Hinsicht angemessen abgesicherte Grundlage zur 
Verfügung haben 54. 

Bei der Ausgestaltung der Bindungswirkung und der 
Wirksamkeitsvoraussetzungen steht dem Gesetzgeber so-
mit ein spektrum von Optionen zur Verfügung, mit Hilfe 
derer er die allgemeinen privatrechtlichen elemente der Pa-
tientenverfügung im Rahmen der verfassungsrechtlichen 
Vorgaben so sachgerecht wie möglich ausgestalten kann. 
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45) Dies bei Wagenitz, in: Duttge (Hrsg.), Perspektiven des Medizin-
rechts im 21. Jahrhundert, 2007, s. 21, 34.

46) s. die Argumentation bei Wodarg, in: May/Charbonnier (fn. 4), 
s. 69, 72. s. auch Neuner (fn. 29), s. 129 f. Vgl. außerdem – mit 
dem Vorhalt der Inkonsistenz – Duttge, in: Albers (Hrsg.), Pati-
entenverfügungen, 2008, 185, 192 f.

47) Vgl. die Präzisierungsbemühungen bei Bühler/Stolz, famRz 
2003, 1622, 1622 f.

48) Ausführlicher Albers/Mayer/Reimann/Volkmer, in: enquête-
Kommission (fn. 6), s. 61 ff. Kritisch zur Reichweitenbegren-
zung aus christlicher sicht Krug, zeitschrift für evangelische 
ethik 2006, 121, 125 f.

48a) Vgl. fn. 10.
48b) § 1901b III des entwurfs von Bosbach/Röspel et al. (fn. 14a).
49) umfassender zu „Qualitätsstandards“ bei Patientenverfügungen 

Meran/Geißendörfer/May/Simon (fn. 4), s. 79 ff.
50) s. § 1901b I, II des entwurfs von Bosbach/Röspel et al. (fn. 14a); 

§ 1901a I des entwurfs von Stünker et al. (fn. 13); s. außerdem 
die soll-Vorschriften des § 1901 c im entwurf von Zöller/Faust 
et al. (fn. 14)

51) zur Abgrenzung von Aufklärung und Beratung Becker=Schwarze 
(fn. 30), s. 144 f., dies im Anschluss an die Überlegungen von 
Damm, MedR 2006, 1, bes. 7 ff. Vgl. außerdem Rixen/Höfling/
Kuhlmann/Westhofen, MedR 2003, 191 ff.

52) zu den funktionen der ärztlichen Beratung, die ggf. ange-
messen institutionalisiert werden und abrechenbar sein müsste, 
s. sondervotum Albers/Mayer/Reimann/Volkmer (fn. 6), s. 60 ff. 
statt vieler außerdem Birnbacher/Dabrock/Taupitz/Vollmann 
(fn. 3), s. 141 ff.; Kielstein, in: dies./Kutzer/May/Sass, Die Pati-
entenverfügung in der ärztlichen Praxis, 5. Aufl. 2007, s. 4 ff.; 
Borasio (fn. 3), s. 148, 152 ff.; ders., DäBl. 2007, A-224 ff.; Tau-
pitz (fn. 8), s. 111 ff.; Berger (fn. 27), s. 801 f. Kritisch etwa Strät-
ling/Bartmann/Fieber/Sedemund=Adib/Scharf/Schmucker (fn. 20), 
s. 40 f., vgl. aber auch deren Ausführungen auf s. 17.

52a) § 1901b II des entwurfs von Bosbach/Röspel et al. (fn. 14a).
53) Das Bild des hochtechnisierten „seelenlosen“ Krankenhauses, 

das viele vor Augen haben, stimmt heute nur noch bedingt.
54) Das erfordernis einer Aktualisierung ist nicht zu verwechseln mit 

der frage der Aktualität der Patientenverfügung. s. insgesamt 
sondervotum Albers/Mayer/Reimann/Volkmer (fn. 6), s. 60 ff. zur 
Regelung im österreichischen PatVG Kopetzki (fn. 36), s. 90. 



Dabei darf und muss er unter Berücksichtigung sowohl des 
selbstbestimmungsrechts als auch der Pflicht zum schutz 
des Rechts auf Leben typisieren 55. für die umsetzungssi-
tuation kommen betreuungsrechtliche Regelungselemente 
hinzu.

2. Anforderung an die Umsetzung: Das Betreuungsrecht

a) Die Rolle von Betreuern und Bevollmächtigten 
Wie sich eine Patientenverfügung auf das Betreuungsrecht 
auswirkt, ist de lege lata nicht abschließend geklärt. Der 
erste streitpunkt dreht sich darum, ob eine „eindeutige“ 
Patientenverfügung allein von den ärzten umzusetzen oder 
ob, sofern es keinen Bevollmächtigten gibt, immer eine Be-
treuerbestellung nötig ist. Die zweite frage ist die nach der 
Bindungswirkung der Patientenverfügung im Verhältnis 
zum Betreuer. Diese hängt zum einen von den Antwor-
ten auf zivilrechtliche Vorfragen, zum anderen von der be-
treuungsrechtlichen Rollenbeschreibung ab. Nach den ge-
genwärtigen betreuungsrechtlichen Vorschriften trifft der 
Betreuer im Ansatz eigenverantwortliche entscheidungen, 
die materiell durch die Maßstäbe des § 1901 BGB gesteuert 
werden. Hinsichtlich der Beziehungen zwischen Wohl und 
Willen des Betreuten ist diese Norm freilich interpretati-
onsbedürftig.

Die aktuellen Gesetzentwürfe regeln die erste frage 
entweder gar nicht oder in einer ergebnisoffen wirkenden 
Weise 55a. zur Lösung der Problems der Bindungswirkung 
der Patientenverfügung gegenüber dem Betreuer wählen 
sie – bei unterschiedlich weit reichenden sonstigen An-
forderungen – die formulierung, dass der Betreuer den 
festlegungen in der Patientenverfügung „Geltung zu ver-
schaffen hat“, wenn sie auf die konkrete situation zutreffen 
und nicht widerrufen worden sind 56. In der formulierung 
wird deutlich, dass die Rolle des Betreuers, ebenso wie 
die eines Bevollmächtigten, anspruchsvoll bleibt: er muss 
die Aussagen der Verfügung unter Rückgriff auf alle zu-
gänglichen Interpretationsfaktoren deuten. er muss deren 
Wirksamkeit mit Blick auf die vielfältigen zivilrechtli-
chen elemente prüfen und ggf. zwischen Verbindlichkeit 
und Indizwirkung differenzieren. er muss den aktuellen 
Willen des Patienten mit Blick auf die dazu vorliegenden 
Indikatoren ermitteln und die frühere Verfügung damit 
abgleichen. Auch im falle der Bindungswirkung einer 
Patientenverfügung ist der Betreuer somit weder deren 
„Vollstrecker“ noch „Implementationsbetreuer“ 57, sondern 
vielmehr deren Interpret in einer komplexen sozialen si-
tuation. sind Patientenverfügungen praktisch nie „eindeu-
tig“, folgt daraus zugleich, dass in aller Regel ein Betreuer 
zu bestellen ist.

b) Die Kontrolle durch das Vormundschaftsgericht

seit der entscheidung des XII. zivilsenats des BGH, der 
in den fällen, „in denen eine lebensverlängernde oder 
-erhaltende Behandlung des Betroffenen medizinisch in-
diziert ist oder jedenfalls ärztlicherseits angeboten wird, 
der Betreuer aber in die angebotene Behandlung nicht 
einwilligt“, aus einer Gesamtschau des Betreuungsrechts 
ein vormundschaftsgerichtliches Genehmigungserforder-
nis hergeleitet hat 58, wird kontrovers darüber diskutiert, 
ob das Vormundschaftsgericht nur in den fällen, in denen 
Arzt und Betreuer unterschiedlicher Ansicht über den Pa-
tientenwillen sind 59, oder in allen fällen eingeschaltet wer-
den soll, in denen eine lebenserhaltende Behandlung mit 
Blick auf eine Patientenverfügung oder auf den mutmaß-
lichen Willen des Patienten unterbleiben oder eingestellt 
werden soll 60. Die aktuellen Gesetzesvorschläge begrenzen 
die Kontrolle durch das Vormundschaftsgericht zum teil 
auf Konfliktfälle, zum teil sehen sie eine darüber hinaus-
gehende Kontrolle vor 61. Ob ein Bedarf nach einem Miss-
brauchsschutz nur bei Divergenz oder auch bei Konsens 

zwischen den Beteiligten besteht, ist eine einschätzungs- 
und erfahrungssache. 

zusätzliche Aufmerksamkeit verdient die frage, inwie-
weit dem vormundschaftsgerichtlichen Genehmigungs-
verfahren hinsichtlich der potenziellen strafbarkeit des 
Betreuers nach §§ 212, 13 stGB die Wirkung einer „Le-
gitimation durch Verfahren“ 62 zukommt. Das Vormund-
schaftsgericht trifft zwar keine eigenverantwortliche ent-
scheidung über eine Behandlungsbeendigung, sondern 
kontrolliert lediglich die Rechtmäßigkeit der entschei-
dung des Betreuers. trotzdem könnte man dem vormund-
schaftsgerichtlichen Verfahren die funktion einer nicht 
besser leistbaren und deshalb prozedural herzustellenden 
Deutung des Patientenwillens zuschreiben, aufgrund de-
rer ein daran orientiertes Handeln des Betreuers nicht 
strafbar ist 63. Die entscheidung des BGH in zivilsachen 
ist hier jedoch denkbar ambivalent: einerseits vermittelt 
das vormundschaftsgerichtliche Verfahren „der entschei-
dung des Betreuers … eine Legitimität, die geeignet ist, 
den Betreuer subjektiv zu entlasten … und die ihn zudem 
vor dem Risiko einer abweichenden strafrechtlichen ex-
post-Beurteilung schützt“ 64. Anderseits wird, so der BGH, 
eine rechtswidrige „sterbehilfe … nicht dadurch rechtmä-
ßig, dass der gesetzliche Vertreter in sie – und sei es auch 
mit Billigung des Vormundschaftsgerichts – einwilligt“ 65. 
Hinter dieser Ambivalenz mag stehen, dass die Genehmi-
gung in keiner Weise die Qualität einer eigenständigen 
entscheidung und das Verfahren deshalb keinen deutungs-
konstituierenden Charakter haben soll 66. sofern die straf-
gerichte dies nicht einheitlich anders sehen, können die 
Betreuer auf eine straftatbestandsausschließende Wirkung 
der Genehmigung nicht vertrauen; sie müssen weiterhin 
die Möglichkeit von sanktionen durch das „retro spektive 
strafrecht“ 67 einbeziehen. Die „Legi tima tion durch Ver-
fahren“ bleibt begrenzt.

Im Verhältnis zum zivilrecht ersetzt die vormundschafts-
gerichtliche Genehmigung einer behandlungsablehnenden 
entscheidung des Betreuers nicht das unter umständen im-
mer noch notwendige zivilgerichtliche Verfahren. Weigert 
sich der Arzt, der genehmigten entscheidung nachzukom-
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55) Das bedeutet insbesondere, dass er nicht den sich gut informie-
renden, medizinisch vorgebildeten Bildungsbürger als Leitbild 
wählen darf.

55a) s. § 1896 II 2 des entwurfs von Bosbach/Röspel et al. (fn. 14a): 
„Das Vorliegen einer Patientenverfügung schließt die erforder-
lichkeit der Betreuerbestellung nicht aus.“

56) Vgl. § 1901b I–III des entwurfs von Bosbach/Röspel et al. (fn. 14a); 
§ 1901a I des entwurfs von Stünker et al. (fn. 13); § 1904 des ent-
wurfes von Zöllner/Faust et al. (fn. 14).

57) s. dazu Rixen, in: Albers (Hrsg.), Patientenverfügungen. 2008, 
s. 175, 181 f.

58) BGHz 154, 205, 221 ff., 227; vgl. auch Wagenitz (fn. 32), s. 672; 
nachfolgend BGHz 163, 195, 198 f. Dies stellt die Differenz 
zwischen Indikation und Behandlungsablehnung heraus und 
sagt nichts über eine Divergenz zwischen Arzt und Betreuer 
hinsichtlich des Patientenwillens aus. Vgl. auch Lipp, famRz 
2004, 317, 323.

59) Hufen (fn. 22), bes. s. 251; Verrel (fn. 32), s. 210 f.; Lipp (fn. 58), 
s. 323 f. Aus medizinischer sicht Oduncu, MedR 2005, 437, 
441.

60) Saliger, in: Albers (Hrsg.), Patientenverfügungen, 2008, s. 157, 
169 f.; Rixen (fn. 57), s. 176 ff.

61) Vgl. § 1904 II, III des entwurfs von Bosbach/Röspel et al. (fn. 14a); 
§ 1904 IV des entwurfs von Stünker et al. (fn. 13); § 1901b des 
entwurfes von Zöllner/Faust et al. (fn. 14).

62) Wagenitz (fn. 32), s. 672; Saliger (fn. 37), s. 240.
63) so Popp (fn. 33), s. 661 ff.
64) BGHz 154, 205, 227.
65) BGHz 154, 205, 216.
66) Vgl. BGHz 154, 205, 223: Die Vormundschaftsrichter werden 

„nicht zum ,Herrn über Leben und tod‘ ernannt“.
67) Verrel (fn. 3), C 34



men, muss eine unterlassungsklage vor dem zivilgericht 
angestrengt werden 68.

c) Die Idee eines Konsils

Die in juristischen Kontexten oft auf Betreuer und Vor-
mundschaftsgericht konzentrierte Diskussion um die Aus-
gestaltung der situation der umsetzung von Patientenver-
fügungen ist durch einen eher medizinethisch geprägten 
Vorschlag ergänzt worden. Im sinne einer dialogischen 
Medizin soll ein Konsil von ärzten, Pflegern und Ange-
hörigen zusammenkommen, das die Patientenverfügung 
und die aktuelle Lage interpretiert und den Betreuer bei 
seiner entscheidung berät 69. ein solches Konsil kann deut-
liche entlastungsfunktionen erfüllen und in der Praxis 
eine gute Lösung sein. soll seine einrichtung eine obliga-
torische Anforderung bei der umsetzung von Patienten-
verfügungen sein, muss die Ausgestaltung auch im falle 
einer nur beratenden funktion aus rechtlichen Gründen 
allerdings näher geklärt werden. Das betrifft die zu legi-
timierende zusammensetzung des Konsils ebenso wie As-
pekte der Qualifikation und unabhängigkeit der Konsil-
mitglieder 70.

VI. Die Koordination
mit den strafrechtlichen Vorschriften

Im Gefolge der entscheidung des XII. zivilsenats des BGH 
ist die Abstimmung zwischen zivil- und Betreuungsrecht 
und strafrecht unklar geworden. Diesem selbst erscheinen 
„die strafrechtlichen Grenzen einer sterbehilfe im weiteren 
sinne … bislang nicht hinreichend geklärt“ 71. zur Verwir-
rung trägt allerdings gerade die Begrifflichkeit der „sterbe-
hilfe“ mit ihren Ausprägungen der aktiven sterbehilfe, der 
indirekten sterbehilfe und der passiven sterbehilfe bei 72. 
Der Begriff der „sterbehilfe“ ist kein im engeren sinne ju-
ristischer und auch kein hilfreicher Begriff   73. er muss durch 
verfassungs- und straftatbestandsorientierte seh- und Be-
schreibungsweisen abgelöst werden. 

Das zusammenspiel zwischen den teildisziplinen wird 
im Ausgangspunkt dadurch geprägt, dass das Verfassungs-
recht dem zivil-, dem Betreuungs- und dem strafrecht in 
einer relativen Hierarchie übergeordnet ist und Maßstabs- 
und Koordinationsleistungen erbringt. strafrechtliche 
sehweisen müssen mit den verfassungsrechtlichen Vorga-
ben in einklang stehen. so mag man die unterscheidung 
der aktiven tötung und der tötung durch unterlassen 
angesichts der Möglichkeit einer medizinischen Behand-
lung unter ethischen Überlegungen für problematisch 
halten 74. Rechtlich ist sie aber in den hier interessieren-
den Konstellationen keine rein strafrechtsdogmatische 
unterscheidung, die etwa mit Blick auf den „sozialen 
sinn“ oder auf den „schwerpunkt“ des Verhaltens getrof-
fen werden könnte 75. Vielmehr gelangt man zu ihr, weil 
man von der verfassungsrechtlich vorgegebenen einwil-
ligungsbedürftigkeit eines aktiven zugriffs auf die kör-
perliche unversehrtheit der betroffenen Person ausgehen 
muss 76. und auch die Garantenstellung des Arztes nach 
§ 13 stGB reicht nicht so weit, dass sie einen solchen zu-
griff entgegen den selbstbestimmten entscheidungen des
Betroffenen forderte oder auch nur zuließe. Im Gegenteil
gestalten diese entscheidungen Art und Reichweite der
Garantenstellung mit 77.

soweit zivil- und strafrecht nicht bereits mittels verfas-
sungsrechtlicher Vorgaben koordiniert werden, helfen nor-
menhierarchische Überlegungen zwar nicht weiter. Aber 
das strafrecht als ultima ratio mit sanktionsfunktionen ist 
nicht der primäre Ansatzpunkt für die Klärung des einsatz-

bereichs von Patientenverfügungen oder der Handlungsbe-
fugnisse der Betreuer mit Wirkung für die anderen felder. 
es sollte deshalb nachgeordnet werden und mit seinen tat-
beständen auf verfassungsmäßige zivil- und betreuungs-
rechtliche Regelungen aufbauen 78. Ob dann noch weitere 
strafrechtsinterne Klärungserfordernisse bestehen 79, mag 
man unterschiedlich beurteilen. sie wären jedenfalls kein 
Problem der Gesetzeslage, sondern eines der strafrechts-
dogmatik oder der Praxisbedürfnisse.

VI. Ausblick

Beim umgang mit Patientenverfügungen müssen Gesetz-
gebung und Rechtsprechung medizinischen, psychologi-
schen und ethischen erkenntnissen gerecht werden und 
zu einem konsistenten Regelungskonzept im Geflecht von 
Verfassungs-, zivil-, Betreuungs- und strafrecht gelangen. 
Über die dann bereits vielfältigen Gesichtspunkte hinaus 
ist es wichtig, Patientenverfügungen auch in ihren über-
greifenden zusammenhängen zu sehen. so dürfen die noch 
ganz überwiegenden und rechtlich gleichermaßen schwie-
rigen fälle der einwilligungsunfähigen Patienten ohne Vor-
ausverfügung nicht vernachlässigt werden 80. zudem kön-
nen gute Lösungen nur mit einem Bündel von Maßnahmen 
erreicht werden, das die Verbesserung sozialer Leistungen 
oder die finanzielle und rechtliche unterstützung von An-
gehörigen im fall der Pflege und sterbebegleitung ebenso 
einschließen muss wie den Ausbau der palliativmedizini-
schen Versorgung oder die Verbesserung der Bedingungen 
für Hospize 81. Im ergebnis sind Konzepte einer längerfris-
tig angelegten, strukturierten Vorsorgeplanung („Advance 
Care Planning“) erforderlich. Patientenverfügungen wären 
dann kein isoliertes Instrument, sondern in ein übergrei-
fendes Konzept der Gewährleistung menschenwürdigen 
sterbens eingebettet.
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68) Lipp, in: Kettler/Simon/Anselm/Lipp/Duttge (Hrsg.), selbstbestim-
mung am Lebensende, 2006, s. 89, 113.

69) Enquête-Kommission (fn. 6), s. 43 f.; Wunder (fn. 18), s. 49 ff. Vgl.
auch § 1904 IV des entwurfs von Bosbach/Röspel et al. (fn. 14a)
und § 1901d II des entwurfs von Zöllner/Faust et al. (fn. 14).

70) zutr. Mittelstädt, zMGR 2005, 217, 222. Insoweit zu ethikkom-
missionen Albers, KritV 2003, 419, 431 ff.

71) BGHz 163, 195, 200 f.
72) Näher zu den Definitionen und Konstellationen Kämpfer (fn. 24),

s. 35 ff.
73) Kritik an der Begrifflichkeit auch bei Schöch/Verrel (fn. 9),

s. 560.
74) Dazu Sahm, zfL 2005, 45, 47. Vgl. auch Schumann, in: Albers

(Hrsg.), Patientenverfügungen, 2008, s. 215, 226 f.
75) zur strafrechtlichen, teilweise ontologisch ansetzenden Diskussi-

on Antoine (fn. 24), s. 33 ff.
76) Das Abschalten eines Beatmungsgerätes oder der Abbruch einer

künstlichen ernährung sind demnach strafrechtsdogmatisch als
unterlassen einzuordnen, s. etwa Dreier, Jz 2007, 317, 323.

77) zutr. Popp (fn. 33), s. 645.
78) s. auch Höfling/Rixen (fn. 37), s. 891 f.
79) zu forderungen nach einer gesetzlichen Klarstellung der straf-

losigkeit bestimmter Verhaltensweisen Strätling/Lipp/May/Kut-
zer/Glogner/Schlaudraff/Neuman/Simon, MedR 2003, 483, 484 f.;
Schöch/Verrel (fn. 9), s. 563 ff.; Kutzer, fPR 2007, 59, 62; Ingelfin-
ger, Jz 2006, 821, 830 f.

80) Dazu Schumann (fn. 74), s. 219, 235 ff., auch zu neueren Geset-
zesentwicklungen.

81) Dazu ausführlicher Enquête-Kommission ethik und Recht der mo-
dernen Medizin, zwischenbericht Verbesserung der Versorgung
schwerstkranker und sterbender in Deutschland durch Palliativ-
medizin und Hospizarbeit, Bt-Dr. 15/5858; Oduncu, In Würde
sterben, 2007, s. 109 ff., 157 ff.


