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|. Situation und die juristische Problemlage
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Ein Blick auf die tatsachliche Lage

Der Betroffene ist wach, klar, ansprechbar und verstandig

Der Betroffene ist erheblich verwirrt und nur partiell klar
(Orientierungsprobleme, Sprachschwierigkeiten, Zuordnungsmangel,
Logikfehler)

Der Betroffene ist zwar ansprechbar, kann jedoch ersichtlich keinem
Gedanken mehr klar folgen und drickt selbst basale Wunsche (Nahrung,
Notdurft, Warme-/Kalteempfinden etc.) kaum mehr zuordnungsfahig aus

Der Betroffene ist nicht ansprechbar (etwa bewusstlos/komatos)
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Wie kann vorgesorgt werden?

Patientenverfigung
Vorsorgevollmacht
Betreuungsverfugung
ACP / GVP

Niederlegung / Dokumentation des tatsachlichen Willens in sonstiger Art
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Die konkrete Situation — Was nun?!

v' Der Einwilligungsunfahige benoétigt medizinische Hilfe
(Notfall oder Sonstiges)

> Arztliches Eingreifen oder Unterlassen zuldssig?!

» Hilfsleistungen und Interventionen respektive deren Unterlassen
von Pflege- oder sonstigem Personal der Einrichtung zulassig?!

» Hilfsleistungen und Interventionen respektive deren Unterlassen
seitens Dritter zulassig?!
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Il. Ubersicht zum Recht der arztlichen
Versorgung nach dem BGB
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Grundsatze rechtmaRiger arztlicher Versorgung
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Zentrale rechtliche Aspekte fur GVP

« \Was ist die Indikation?

« Wie wird der wahre Patientenwille fur die Zeit der
Einwilligungsunfahigkeit gesichert?
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Indikation im Recht

§ 1828 Abs. 1 S.1 BGB
(spéater)

§ 630c
Abs. 2 S. 1
und Abs. 3

BGB
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§ 630d Einwilligung

(1) Vor Durchfuhrung einer medizinischen MalRnahme, insbesondere eines
Eingriffs in den Korper oder die Gesundheit, ist der Behandelnde verpflichtet,
die Einwilligung des Patienten einzuholen. Ist der Patient
einwilligungsunfahig, ist die Einwilligung eines hierzu Berechtigten
einzuholen, soweit nicht eine Patientenverfugung nach § 1827 Absatz 1
Satz 1 die MaBnahme gestattet oder untersagt. \Weitergehende
Anforderungen an die Einwilligung aus anderen Vorschriften bleiben unberuhrt.
Kann eine Einwilligung fur eine unaufschiebbare MaBnahme nicht
rechtzeitig eingeholt werden, darf sie ohne Einwilligung durchgefuhrt
werden, wenn sie dem mutmaflichen Willen des Patienten entspricht.

(2) Die Wirksamkeit der Einwilligung setzt voraus, dass der Patient oder im Fall
des Absatzes 1 Satz 2 der zur Einwilligung Berechtigte vor der Einwilligung
nach Maldgabe von § 630e Absatz 1 bis 4 aufgeklart worden ist.

3)[.-]
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§ 630e Aufklarungspflichten

(1) Der Behandelnde ist verpflichtet, den Patienten Uber samtliche fur die
Einwilligung wesentlichen Umstande aufzuklaren. Dazu gehoren insbesondere
Art, Umfang, DurchfUhrung, zu erwartende Folgen und Risiken der Malinahme
sowie ihre Notwendigkeit, Dringlichkeit, Eignung und Erfolgsaussichten im
Hinblick auf die Diagnose oder die Therapie. Bei der Aufklarung ist auch auf
Alternativen zur MalBnahme hinzuweisen, wenn mehrere medizinisch
gleichermalden indizierte und ubliche Methoden zu wesentlich
unterschiedlichen Belastungen, Risiken oder Heilungschancen fuhren konnen.

(2)-Q)[.-]

(4) Ist nach § 630d Absatz 1 Satz 2 die Einwilligung eines hierzu
Berechtigten einzuholen, ist dieser nach MaRgabe der Absatze 1 bis 3
aufzuklaren.

(5) Im Fall des § 630d Absatz 1 Satz 2 sind die wesentlichen Umstande
nach Absatz 1 auch dem Patienten entsprechend seinem Verstandnis zu
erlautern, soweit dieser aufgrund seines Entwicklungsstandes und seiner
Verstandnismoglichkeiten in der Lage ist, die Erlauterung aufzunehmen,
und soweit dies seinem Wohl nicht zuwiderlauft. Absatz 3 qilt
entsprechend.
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§ 1358 Gegenseitige Vertretung von Ehegatten in Angelegenheiten der Gesundheitssorge

(1) Kann ein Ehegatte aufgrund von Bewusstlosigkeit oder Krankheit seine Angelegenheiten der Gesundheitssorge rechtlich nicht
besorgen (vertretener Ehegatte), ist der andere Ehegatte (vertretender Ehegatte) berechtigt, fir den vertretenen Ehegatten

1. in Untersuchungen des Gesundheitszustandes, Heilbehandlungen oder arztliche Eingriffe einzuwilligen oder sie zu
untersagen sowie arztliche Aufklarungen entgegenzunehmen

2. Behandlungsvertrage, Krankenhausvertrage oder Vertrage uber eilige MalRnahmen der Rehabilitation und der Pflege
abzuschlielfen und durchzusetzen

3. Uber MaRBnahmen nach § 1831 Absatz 4 zu entscheiden, sofern die Dauer der MalRnahme im Einzelfall sechs Wochen nicht
uberschreitet, und

4. Anspruche, die dem vertretenen Ehegatten aus Anlass der Erkrankung gegenuber Dritten zustehen, geltend zu machen und
an die Leistungserbringer aus den Vertragen nach Nummer 2 abzutreten oder Zahlung an diese zu verlangen

(2) Unter den \_/oraussetzungen des Absatzes 1 und hinsichtlich der in Absatz 1 Nummer 1 bis 4 genannten Angelegenheiten sind
behandelnde Arzte gegeniiber dem vertretenden Ehegatten von ihrer Schweigepflicht entbunden. Dieser darf die diese
Angelegenheiten betreffenden Krankenunterlagen einsehen und ihre Weitergabe an Dritte bewilligen.

(3) Die Berechtigungen nach den Absatzen 1 und 2 bestehen nicht, wenn
1. die Ehegatten getrennt leben,
2. dem vertretenden Ehegatten oder dem behandelnden Arzt bekannt ist, dass der vertretene Ehegatte
a. eine Vertretung durch ihn in den in Absatz 1 Nummer 1 bis 4 genannten Angelegenheiten ablehnt oder

b. jemanden zur Wahrnehmung seiner Angelegenheiten bevollmachtigt hat, soweit diese Vollmacht die in Absatz 1
Nummer 1 bis 4 bezeichneten Angelegenheiten umfasst,
3. fur den vertretenen Ehegatten ein Betreuer bestellt ist, soweit dessen Aufgabenkreis die in Absatz 1 Nummer 1 bis 4
bezeichneten Angelegenheiten umfasst, oder

4. die Voraussetzungen des Absatzes 1 nicht mehr vorliegen oder mehr als sechs Monate seit dem durch den Arzt nach
Absatz 4 Satz 1 Nummer 1 festgestellten Zeitpunkt vergangen sind.

4) ...
(5) Das Vertretungsrecht darf ab der Bestellung eines Betreuers, dessen Aufgabenkreis die in Absatz 1 Nummer 1 bis 4
bezeichneten Angelegenheiten umfasst, nicht mehr ausgetbt werden.

(6) ...
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Arztliche Pflicht zur vorsorglichen Sicherung des
Patientenwillens?

*» Im Recht arztlicher Behandlung nicht angelegt
¢ Gesetz verlangt nur punktuelle Bestimmung, soweit moglich

¢ Pflichtenspektrum aus dem Recht des Behandlungsvertrages
heraus nur auf die Patientenverfugung und die
Vertreterbefragung bezogen

** Nunmehr im Fall der Ehegattenvertretung auch spezielles
Pflichtenspektrum nach § 1358 BGB



BUCERIUS LAW SCHOOL

HHHHHHHHHHHHHHHHHHHHHHHHHHHHHH

lll. Die zentralen Linien
des Betreuungsrechts
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Das Recht der Versorgung Geschafts- und Einwilligungsunfahiger

¢ Vertragsschluss und Rechtsgeschafte (Behandlungsvertrag)
¢ Geschaftsfahigkeit nach den § § 104 ff. BGB (starre Altersgrenzen)
¢ Vertreterhandeln: § § 1814 f., 1823 f. BGB

< Zustimmung zu tatsachlichen Ubergriffen (arztliche Behandlung)

¢ Es entscheidet die Einsichtsfahigkeit!

s Kaskade der§ § 1821, 1827 ff. BGB:
I. 8§ § 1821, 1827 BGB: Der wahre Wille, soweit zulassig und zumutbar
ii. § 1828 Abs. 1 S. 1 BGB: Medizinische Indikation
iii. § 1828 Abs. 1 S. 2 BGB: Medizinische Indikation und Betreuereinsatz

iv. Vorbehalt bei Lebens- oder schwerer Gesundheitsgefahr:
§ 1829 Abs. 1 oder 2 BGB, es seidenn: § 1829 Abs. 4 BGB
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§ 1821 Umfang der Betreuung, Pflichten des Betreuers

(1) Der Betreuer nimmt alle Tatigkeiten vor, die erforderlich sind, um die Angelegenheiten des Betreuten
rechtlich zu besorgen. Er unterstutzt den Betreuten dabei, seine Angelegenheiten rechtlich selbst zu
besorgen, und macht von seiner Vertretungsmacht nach § 1823 nur Gebrauch, soweit dies erforderlich ist.

(2) Der Betreuer hat die Angelegenheiten des Betreuten so zu besorgen, dass dieser im Rahmen seiner
Maoglichkeiten sein Leben nach seinen Wiinschen gestalten kann. Hierzu hat der Betreuer die Wunsche des
Betreuten festzustellen. Diesen hat der Betreuer vorbehaltlich des Absatzes 3 zu entsprechen und den
Betreuten bei deren Umsetzung rechtlich zu unterstutzen. Dies gilt auch fur die Wunsche, die der Betreute
vor der Bestellung des Betreuers geauliert hat, es sei denn, dass er an diesen Winschen erkennbar nicht
festhalten will.

(3) Den Wunschen des Betreuten hat der Betreuer nicht zu entsprechen, soweit

1. die Person des Betreuten oder dessen Vermoégen hierdurch erheblich gefahrdet wiirde und der
Betreute diese Gefahr aufgrund seiner Krankheit oder Behinderung nicht erkennen oder nicht nach
dieser Einsicht handeln kann oder

2. dies dem Betreuer nicht zuzumuten ist.

(4) Kann der Betreuer die Winsche des Betreuten nicht feststellen oder darf er ihnen nach Absatz 3 Nummer
1 nicht entsprechen, hat er den mutmaRlichen Willen des Betreuten aufgrund konkreter Anhaltspunkte zu
ermitteln und ihm Geltung zu verschaffen. Zu berlicksichtigen sind insbesondere friihere Auerungen,
ethische oder religiose Uberzeugungen und sonstige personliche Wertvorstellungen des Betreuten. Bei der
Feststellung des mutmallichen Willens soll nahen Angehorigen und sonstigen Vertrauenspersonen des
Betreuten Gelegenheit zur AuRerung gegeben werden.

(5) Der Betreuer hat den erforderlichen personlichen Kontakt mit dem Betreuten zu halten, sich regelmafig
einen personlichen Eindruck von ihm zu verschaffen und dessen Angelegenheiten mit ihm zu besprechen.

(6) Der Betreuer hat innerhalb seines Aufgabenkreises dazu beizutragen, dass Moglichkeiten genutzt werden,
die Fahigkeit des Betreuten, seine eigenen Angelegenheiten zu besorgen, wiederherzustellen oder zu
verbessern.
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§ 1827 Patientenverfiigung

(1) Hat ein einwilligungsfahiger Volljahriger fur den Fall seiner Einwilligungsunfahigkeit schriftlich
festgelegt, ob er in bestimmte, zum Zeitpunkt der Festlegung noch nicht unmittelbar bevorstehende
Untersuchungen seines Gesundheitszustands, Heiloehandlungen oder arztliche Eingriffe einwilligt
oder sie untersagt (Patientenverfugung), pruft der Betreuer, ob diese Festlegungen auf die
aktuelle Lebens- und Behandlungssituation zutreffen. Ist dies der Fall, hat der Betreuer dem
Willen des Betreuten Ausdruck und Geltung zu verschaffen. Eine Patientenverfugung kann
jederzeit formlos widerrufen werden.

(2) Liegt keine Patientenverfigung vor oder treffen die Festlegungen einer Patientenverfigung nicht
auf die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation zu, hat der Betreuer die Behandlungswiinsche
oder den mutmaRlichen Willen des Betreuten festzustellen und auf dieser Grundlage zu
entscheiden, ob er in eine arztliche MaBRnahme nach Absatz 1 einwilligt oder sie untersagt. Der
mutmaRliche Wille ist aufgrund konkreter Anhaltspunkte zu ermitteln. Zu beriuicksichtigen sind
insbesondere frithere miindliche oder schriftliche AuBerungen, ethische oder religiose
Uberzeugungen und sonstige persdnliche Wertvorstellungen des Betreuten.

(3) Die Absatze 1 und 2 gelten unabhangig von Art und Stadium einer Erkrankung des Betreuten.

(4) Der Betreuer soll den Betreuten in geeigneten Fallen auf die Moglichkeit einer
Patientenverfigung hinweisen und ihn auf dessen Wunsch bei der Errichtung einer
Patientenverfigung unterstitzen.

(5) Niemand kann zur Errichtung einer Patientenverfugung verpflichtet werden. Die Errichtung oder
Vorlage einer Patientenverfugung darf nicht zur Bedingung eines Vertragsschlusses gemacht werden.

(6) Die Absatze 1 bis 3 gelten fur Bevollmachtigte entsprechend.
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§ 1828 Gesprach zur Feststellung des Patientenwillens

(1) Der behandelnde Arzt pruft, welche arztliche MaBnahme im Hinblick
auf den Gesamtzustand und die Prognose des Patienten indiziert ist. Er
und der Betreuer erdrtern diese MaBnahme unter Berucksichtigung des
Patientenwillens als Grundlage fur die nach § 1827 zu treffende
Entscheidung.

(2) Bei der Feststellung des Patientenwillens nach § 1827 Absatz 1 oder der
Behandlungswunsche oder des mutmallichen Willens nach § 1827 Absatz 2
soll nahen Angehorigen und sonstigen Vertrauenspersonen des Betreuten
Gelegenheit zur AulRerung gegeben werden, sofern dies ohne erhebliche
Verzogerung moglich ist.

(3) Die Absatze 1 und 2 gelten fur Bevollmachtigte entsprechend.
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§ 1829 Genehmigung des Betreuungsgerichts bei arztlichen MaRnahmen

(1) Die Einwilligung des Betreuers in eine Untersuchung des Gesundheitszustands, eine
Heilbehandlung oder einen arztlichen Eingriff bedarf der Genehmigung des Betreuungsgerichts, wenn
die begrundete Gefahr besteht, dass der Betreute auf Grund der Malinahme stirbt oder einen
schweren und langer dauernden gesundheitlichen Schaden erleidet. Ohne die Genehmigung darf die
MalRnahme nur durchgefihrt werden, wenn mit dem Aufschub Gefahr verbunden ist.

(2) Die Nichteinwilligung oder der Widerruf der Einwilligung des Betreuers in eine Untersuchung des
Gesundheitszustands, eine Heilbehandlung oder einen arztlichen Eingriff bedarf der Genehmigung
des Betreuungsgerichts, wenn die Mallhahme medizinisch angezeigt ist und die begrindete Gefahr
besteht, dass der Betreute auf Grund des Unterbleibens oder des Abbruchs der MalRhahme stirbt oder
einen schweren und langer dauernden gesundheitlichen Schaden erleidet.

(3) Die Genehmigung nach den Absatzen 1 und 2 ist zu erteilen, wenn die Einwilligung, die
Nichteinwilligung oder der Widerruf der Einwilligung dem Willen des Betreuten entspricht.

(4) Eine Genehmigung nach den Absatzen 1 und 2 ist nicht erforderlich, wenn zwischen
Betreuer und behandelndem Arzt Einvernehmen daruber besteht, dass die Erteilung, die
Nichterteilung oder der Widerruf der Einwilligung dem nach § 1827 festgestellten Willen des
Betreuten entspricht.

(5) Die Absatze 1 bis 4 gelten auch fur einen Bevollmachtigten. Er kann in eine der in Absatz 1 Satz 1
oder Absatz 2 genannten MalRnahmen nur einwilligen, nicht einwilligen oder die Einwilligung
widerrufen, wenn die Vollmacht diese Malinhahmen ausdrucklich umfasst und schriftlich erteilt ist.
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I\VV. Erwagungen fur den Gesprachsbegleiter
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Der Ansatz des Gesprachsbegleiters

Hintergrund und Vergutungsrecht: § 132g SGB V und
Rahmenvereinbarung

»  Ausbildungsstand

»  Gegenstand und Umfang bezahlter Tatigkeit

»  Keine unmittelbar gedachte Regulierung sonstiger Rechtsfragen

Vertragsverhaltnis mit dem Betroffenen

»  Gemischt-typischer Vertrag
»  Gdf. Einbindung in Heimvertrag (Wohn- und Betreuungsvertragsgesetz)

Tatsachliche Einbindung und Zugang zu Informationen
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Der Ansatz des Gesprachsbegleiters

¢ Das Problem der Einwilligungsunfahigkeit

Gesprachsbegleiter nimmt keine arztlichen Eingriffe vor

Gesprachsleiter und Betreuer/Vorsorgebevollmachtigter sind typischerweise
personenverschieden: daher keine Entscheidungsmacht und kein
Entscheidungsproblem

Aber: Korrekte Tatigkeitsausubung!

s Tatigkeitsmaldstab partiell unklar

Inhalt und Gegenstand der Rahmenvereinbarung und des dortigen
Ausbildungsspektrums

Ansprechpartner im Fall der (partiellen) Einwilligungsunfahigkeit

Oberstes Gebot muss stets die Erforschung des wahren Betroffenenwillens
sein (Abfarbung vom Betreuungsrecht, basierend auf der
Ausstrahlungswirkung der Art. 2 Abs. 2 GG und 2 Abs. 1iVm 1 Abs. 1 GG)
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Der Ansatz des Gesprachsbegleiters

s Rechtliches Risikospektrum

» Zivilrechtliche Haftung im Anschluss an Vertreterhaftung
theoretisch denkbar

> Eigene Haftung: Vorsicht im Rahmen von Personlichkeitsrechtsverletzungen,
insbesondere beim Umgang mit personenbezogenen Daten! (DSGVO und
§ 83 BDSG)

» Strafrechtliche Verantwortlichkeit ebenfalls theoretisch zu erwagen,
aber kaum von Bedeutung (Ausnahme freilich gezielte
Schadigungsfalle)

» Vergutungsverlust bei Pflichtverletzungen (beachte BSG-Rspr. zu
Qualitat, Wirtschaftlichkeit und streng-formaler Betrachtungsweise)
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Zivilrechtliche Haftung des Vertreters

Ordnungsgemalde Vertragserfullung/Beseitigung/Unterlassung regelmalig
gegenstandslos, da niemand diese Rechte geltend machen wird

Wenn entgeltliche Geschaftsbesorgung: Denkbarer Verlust des
Entgeltanspruchs wegen Unbrauchbarkeit, § 326 Abs. 1 S. 1 BGB

Schadensersatz:

4

Wegen nachweislich unerwinschten verfrihten Sterbenlassens (-),
allerdings Anspruch der Erben und Betroffenen Dritten denkbar
(einzelfallabhangig)

Wegen nachweislich unerwinschter Lebensverlangerung (-), da angeblich
Menschenwurdeverstold und fehlender Schutzzweck der Norm (BGH, Urt. v.
02.04.2019 — VI ZR 13/18, krit. Pritting, ZfL 2018, 94 ff., GesR 2020, 681 ff.
— hier gegen den Arzt, durfte aber Ubertragbar sein; ggf. problematisch
nach BVerfG, Urt. v. 26.02.2020, 2 BVR 2347/15 uVm = BeckRS 2020,
2216)

Wegen Korper-/Gesundheitsverletzung denkbar (nachweislich unzulassig
verweigerte MaRnahmen mit nachfolgenden Leiden etc.)
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Strafrechtliche Verantwortlichkeit des Vertreters

s Zurechenbare Korperverletzung durch Unterlassen oder in
mittelbarer Taterschaft denkbar

% Durfte kaum relevant sein
s Nachweisbarkeit unter Ausschluss von Zweifeln bei der Komplexitat der
Rekonstruktion des Patientenwillens kaum einmal gegeben

s Selbst im Fall ignorierter Patientenverfigung wenig Raum fur strafrechtliche
Verantwortlichkeit, da Eindeutigkeit selten gegeben

(4

*» Totungsdelikte unter denselben Vorzeichen zu erwagen, aber im
Zweifel abzulehnen

»» Strafe durch Verfahren ggf. relevant!
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