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Fritz Buch Gedächtnis-Stiftung zu großem Dank verpflichtet.

Leipzig, im Oktober 2019 Perrine Kobsik





Inhaltsverzeichnis

Einführung, Gegenstand der Arbeit . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 25

Rechtsvergleichende Methode und Gang der Untersuchung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 29

Kapitel 1

Antizipierte Erklärungen in Gesundheitsangelegenheiten im materiellen Recht 32

A. Ausgangspunkt: Menschenwürde, körperliche Unversehrtheit, Einwilligungserforder-
nis und Arzt-Patienten-Verhältnis . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 32

I. Internationales Recht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 33

1. Europäische Menschenrechtskonvention (EMRK) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 33

2. Europäische Grundrechtecharta (GRC) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 35

3. Oviedo-Konvention . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 36

4. Empfehlungen und Resolutionen des Europarats . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 39

a) Prinzipien zum Erwachsenenschutz, R (99) 4 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 39

b) Empfehlung zum Schutz der Menschenrechte und Würde von unheilbar
Kranken und Sterbenden, Rec. 1418 (1999) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 40

c) Prinzipien zum Umgang mit Vorsorgevollmachten und Patientenverfügun-
gen, CM/Rec(2009)11 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 41

d) Schutz der Menschenrechte und Würde durch Beachtung von Patienten
zuvor geäußerter Wünsche, Resolution 1859 (2012) . . . . . . . . . . . . . . . . . . 41

5. UN-Behindertenrechtskonvention (BRK) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 42

II. Nationales Recht: Deutschland . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 45

1. Verfassung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 45

2. Straf-, Zivil- und Standesrecht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 47

3. Insbesondere: Einwilligungsfähigkeit . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 64

III. Nationales Recht: Italien . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 67

1. Verfassung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 70

2. Bisheriges Zivil-, Straf- und Standesrecht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 73

a) Der Fall Welby . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 79

b) Der Fall Englaro . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 81

c) Ärztliches Standesrecht und Position des Nationalen Ethikrats . . . . . . . . . . 83

d) Insbesondere: capacità di prestare il proprio consenso . . . . . . . . . . . . . . . . . 86

3. Legge n. 219/17 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 87



IV. Nationales Recht: England und Wales . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 94

1. Verfassung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 94

2. Zivil-, Straf- und Standesrecht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 95

a) Grundsätzliches und common law . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 95

b) Mental Capacity Act 2005 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 104

c) Standesrecht der Ärzte . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 109

d) Insbesondere: capacity to consent to treatment . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 111

V. Nationales Recht: Schottland . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 115

1. Verfassung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 115

2. Zivil-, Straf- und Standesrecht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 115

a) Grundsätzliches . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 115

b) Adults with Incapacity (Scotland) Act 2000 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 121

c) Standesrecht der Ärzte . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 124

d) Insbesondere: capacity to consent to treatment . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 124

VI. Zusammenfassende Betrachtung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 126

B. Hoheitliche Fürsorge . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 127

I. Deutschland . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 128

1. Rechtliche Betreuung für Volljährige . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 128

2. Insbesondere: Einwilligung in medizinische Behandlungen . . . . . . . . . . . . . . . 131

3. Gerichtliches Genehmigungserfordernis . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 133

4. Verhältnis zu privater Vorsorge . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 135

II. Italien . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 136

1. Amministrazione di sostegno . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 139

a) Anwendungsbereich . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 139

b) Verhältnis zu privater Vorsorge . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 143

c) Insbesondere: Einwilligung in medizinische Behandlungen . . . . . . . . . . . . 144

aa) Bisherige Rechtslage, Prägung durch die Rechtsprechung . . . . . . . . . . 144

bb) Legge n. 219/17 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 147

2. Interdizione e tutela . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 149

a) Anwendungsbereich . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 149

b) Verhältnis zu privater Vorsorge . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 152

c) Insbesondere: Einwilligung in medizinische Behandlungen . . . . . . . . . . . . 152

aa) Bisherige Rechtslage und Rechtsprechung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 152

bb) Legge n. 219/17 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 154

3. Inabilitazione e curatela . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 155

III. England und Wales . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 156

1. Deputyship und welfare orders – Verhältnis zu privater Vorsorge . . . . . . . . . . 156

2. Welfare orders . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 158

3. Deputyship . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 159

Inhaltsverzeichnis8

http://www.duncker-humblot.de


IV. Schottland . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 160

1. Guardianship und intervention orders – Anwendungsbereich und Verhältnis zu
privater Vorsorge sowie Befugnissen nach s. 47 sub. 2 AWIA . . . . . . . . . . . . . 161

2. Intervention orders . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 163

3. Welfare guardianship orders . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 164

V. Zusammenfassende Betrachtung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 166

C. Beeinflussung hoheitlicher Fürsorge . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 170

I. Deutschland . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 170

II. Italien . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 173

1. Designazione dell’amministratore di sostegno . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 173

a) Errichtung, zulässiger Inhalt und grundsätzliche Rechtswirkung . . . . . . . . . 173

b) Weitergehende Interpretation durch die Rechtsprechung . . . . . . . . . . . . . . . 175

c) Wirksamkeit mit Blick auf die (aktuelle) Einwilligungsfähigkeit . . . . . . . . 176

2. Auswahl des Vormundes . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 179

III. England und Wales . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 179

IV. Schottland . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 180

V. Zusammenfassende Betrachtung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 181

D. Befugnisse naher Angehöriger und Ärzte im Bereich medizinischer Behandlungen 182

I. England und Wales . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 183

1. Informal powers gemäß s. 5 MCA . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 183

2. Serious medical treatment durch den NHS . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 186

II. Schottland: general authority to treat gemäß Teil 5 des AWIA . . . . . . . . . . . . . . . 188

1. Allgemeine Behandlungsbefugnis nach s. 47 subs. 2 AWIA . . . . . . . . . . . . . . 188

2. Verhältnis zum Patientenvertreter . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 191

3. Verhältnis zu advance directives . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 193

III. Italien . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 194

1. Stellvertretung bei der Einwilligung durch nahe Angehörige nach legge
n. 219/17? . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 194

2. Stellvertretung bei der Einwilligung durch nahe Angehörige nach weiteren
Gesetzentwürfen der XVII. Legislatura . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 196

IV. Deutschland: Gesetzentwurf zur Vertretungsbefugnis in Gesundheitsangelegen-
heiten von Ehegatten und eingetragenen Lebenspartnern . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 197

1. Die erwogenen Neuregelungen . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 197

2. Verhältnis zu hoheitlicher Fürsorge . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 200

3. Verhältnis zu privater Vorsorge . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 200

4. Würdigung des Entwurfs . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 201

V. Zusammenfassende Betrachtung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 203

Inhaltsverzeichnis 9

http://www.duncker-humblot.de


E. Private Vorsorge durch gewillkürte Stellvertretung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 204

I. Deutschland . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 204

1. Errichtung einer Vorsorgevollmacht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 205

a) Persönliche Voraussetzungen . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 205

b) Exkurs: Vorsorgevollmacht eines Minderjährigen . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 206

c) Schriftform . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 210

d) Ausdrücklichkeit . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 211

e) Ausgestaltung mit Blick auf den Beginn der Wirksamkeit . . . . . . . . . . . . . 213

f) Verbindung mit einer Patientenverfügung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 214

g) Kontrollvollmacht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 214

2. Widerruf/Ende der Vertretungsmacht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 215

3. Rechtsfolgen/Anwendung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 215

a) Einwilligung durch den Bevollmächtigten . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 215

b) Erfordernis der betreuungsgerichtlichen Genehmigung . . . . . . . . . . . . . . . . 216

4. Verhältnis zu staatlichen Fürsorgemaßnahmen . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 217

a) Grundsatz: Entbehrlichkeit der Bestellung eines Betreuers . . . . . . . . . . . . . 217

b) Ausnahme: Notwendigkeit der Bestellung eines Betreuers . . . . . . . . . . . . . 218

II. Italien . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 220

1. Gesetzentwurf Ddl. S.443 der vergangenen Legislaturperiode . . . . . . . . . . . . . 220

2. Legge n. 219/17 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 222

III. England und Wales – welfare lasting power of attorney . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 225

1. Errichtung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 227

a) Persönliche Anforderungen . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 227

b) Form und Inhalt, Registrierungspflicht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 227

c) Folgen von Mängeln bei der Errichtung, Wirksamwerden . . . . . . . . . . . . . . 230

2. Widerruf und Ende der Vertretungsmacht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 231

3. Rechtsfolgen und Anwendung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 232

4. Zuständigkeit des Court of Protection . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 233

5. Verhältnis zu anderen Maßnahmen privater Vorsorge . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 234

6. Verhältnis zu hoheitlichen Fürsorgemaßnahmen . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 234

IV. Schottland – welfare power of attorney . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 234

1. Errichtung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 236

2. Widerruf und Ende der Vertretungsmacht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 240

3. Rechtsfolgen und Anwendung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 241

4. Rolle des Gerichts . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 242

5. Verhältnis zu anderen Maßnahmen privater Vorsorge . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 243

6. Verhältnis zu hoheitlichen Fürsorgemaßnahmen . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 243

V. Zusammenfassende Betrachtung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 244

Inhaltsverzeichnis10

http://www.duncker-humblot.de


F. Private Vorsorge durch (isolierte) antizipierte Behandlungsentscheidungen . . . . . . . . 246

I. Deutschland . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 246

1. (Qualifizierte) Patientenverfügung im Sinne von § 1901 Abs. 1. S. 1 BGB . . . 247

a) Persönliche und formelle Anforderungen an die Errichtung . . . . . . . . . . . . 247

b) Widerruf der qualifizierten Patientenverfügung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 252

c) Der zulässige Inhalt einer qualifizierten Patientenverfügung . . . . . . . . . . . . 254

d) Rechtsfolgen einer qualifizierten Patientenverfügung . . . . . . . . . . . . . . . . . 257

aa) Die Rolle des Patientenvertreters und das „Vier-Augen-Prinzip“ . . . . . 257

bb) Das Gespräch zur Feststellung des Patientenwillens nach § 1901b
Abs. 2 BGB . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 263

2. Behandlungswünsche im Sinne von § 1901a Abs. 2 BGB . . . . . . . . . . . . . . . . 265

a) Erklärung und Widerruf von Behandlungswünschen i.S.v. § 1901a Abs. 2
BGB . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 265

aa) Schlichte Patientenverfügung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 265

bb) Nicht passgenaue Patientenverfügung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 266

cc) Vertreterbezogene Patientenverfügung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 267

dd) Narrative Patientenverfügung und mutmaßlicher Patientenwille . . . . . . 268

b) Die Rechtsfolgen sogenannter Behandlungswünsche nach § 1901a Abs. 2
BGB . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 269

aa) Die Bindungswirkung und die Rolle von Patientenvertretern . . . . . . . . 269

bb) Das Gespräch zur Feststellung des Patientenwillens . . . . . . . . . . . . . . . 274

3. Verhältnis zu hoheitlichen Schutzmaßnahmen . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 275

4. Verhältnis zu anderen Maßnahmen privater Vorsorge . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 276

5. Rolle des Betreuungsgerichts . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 276

II. Italien . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 279

1. Frühere Gesetzentwürfe und Anerkennung in Ermangelung klarer gesetzlicher
Regelungen . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 280

a) Rechtsprechung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 281

b) Standesrecht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 283

2. Legge n. 219/17 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 284

a) Disposizioni anticipate di trattamento . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 284

aa) Persönliche Errichtungsvoraussetzungen . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 285

bb) Benennung einer Vertrauensperson (fiduciario) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 285

cc) Verbindlichkeit . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 286

dd) Form und Registrierung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 286

ee) Würdigung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 287

b) Pianificazione condivisa delle cure . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 290

aa) Obligatorische Aufklärung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 291

bb) Form . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 291

cc) Würdigung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 291

c) Übergangsvorschrift . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 291

Inhaltsverzeichnis 11

http://www.duncker-humblot.de


III. England und Wales . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 292

1. Advance directives bzw. advance refusal nach common law . . . . . . . . . . . . . . 292

2. Advance decision to refuse treatment nach dem MCA . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 295

a) Errichtung einer advance decision im Sinne des MCA . . . . . . . . . . . . . . . . 295

b) Widerruf . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 299

c) Anwendbarkeit und Rechtsfolgen . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 300

d) Zuständigkeit des Court of Protection . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 302

3. Statement of preferences beziehungsweise advance statement . . . . . . . . . . . . . 302

4. Verhältnis zu anderen Maßnahmen privater Vorsorge . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 303

5. Verhältnis zu hoheitlichen Fürsorgemaßnahmen und informal powers . . . . . . 304

IV. Schottland . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 304

1. Advance directives . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 304

a) Verhältnis zu anderen Maßnahmen privater Vorsorge . . . . . . . . . . . . . . . . . 307

b) Verhältnis zu hoheitlichen Fürsorgemaßnahmen . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 308

c) Verhältnis zur general authority to treat . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 309

2. Zusammenfassung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 309

V. Zusammenfassende Betrachtung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 310

Kapitel 2

Antizipierte Erklärungen im Kollisionsrecht 315

A. Kollisionsrecht hoheitlicher Fürsorge und deren Beeinflussung . . . . . . . . . . . . . . . . . . 316

I. Anwendbares Recht nach dem ErwSÜ . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 317

1. Anwendungsbereich . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 318

a) Räumlich-persönlicher Anwendungsbereich . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 319

aa) Erwachsener . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 319

bb) Schutzbedürftigkeit . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 320

cc) Schutzmaßnahme . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 321

dd) Internationaler Sachverhalt . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 324

b) Intertemporaler Anwendungsbereich . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 325

2. Anwendbares Recht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 325

a) Anknüpfung und Unteranknüpfung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 325

b) Anwendbarkeit der Kollisionsnormen bei fehlender Zuständigkeit nach
dem ErwSÜ . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 327

aa) Exkurs: Zuständigkeiten nach Art. 10, 11 ErwSÜ . . . . . . . . . . . . . . . . . 328

bb) Folgerung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 330

c) Anwendbares Recht der hoheitlichen Fürsorge, Qualifikation . . . . . . . . . . . 333

aa) Das Zusammenspiel von Art. 13 und 14 ErwSÜ . . . . . . . . . . . . . . . . . . 335

bb) Insbesondere: Beeinflussung hoheitlicher Fürsorge . . . . . . . . . . . . . . . . 337

Inhaltsverzeichnis12

http://www.duncker-humblot.de


d) Drittschutz nach Art. 17 ErwSÜ . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 339

e) Anwendung zwingender Bestimmungen nach Art. 20 ErwSÜ . . . . . . . . . . . 340

f) Ordre public-Vorbehalt, Art. 21 ErwSÜ . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 345

II. Anwendbares Recht nach autonomem Kollisionsrecht: Deutschland . . . . . . . . . . 347

1. Der verbleibende Anwendungsbereich des autonomen Kollisionsrechts . . . . . 347

2. Das nach Art. 24 EGBGB anwendbare Recht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 348

3. Qualifikation . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 350

a) Betreuung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 350

b) Gesetzliche Stellvertretung durch nahe Angehörige . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 351

c) Betreuungsverfügung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 353

aa) Anknüpfung nach Art. 24 Abs. 3 EGBGB . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 354

bb) Anknüpfung nach Art. 24 Abs. 1 EGBGB . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 354

cc) Vorzugswürdige Ansicht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 354

d) Gerichtliche Genehmigungserfordernisse und Entscheidungsvorbehalte . . . 355

4. Ordre public . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 356

III. Anwendbares Recht nach autonomem Kollisionsrecht: Italien . . . . . . . . . . . . . . . 356

1. Anwendbares Recht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 356

2. Qualifikation . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 358

3. Vorbehalt zugunsten zwingender Normen (Norme di applicazione necessaria) 360

4. Vorbehalt zugunsten des nationalen ordre public (ordine pubblico) . . . . . . . . . 361

IV. Anwendbares Recht nach autonomem Kollisionsrecht: Schottland, England und
Wales . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 361

1. England und Wales . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 361

a) Allgemeines und Anwendungsbereich . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 361

b) Anwendbares Recht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 365

aa) Begriff der habitual residence . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 366

bb) Einseitige Kollisionsnorm – allseitiger Ausbau . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 367

c) Exkurs: Einheitliches interlokales Kollisionsrecht im Vereinigten König-
reich? . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 369

2. Schottland . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 371

a) Anwendungsbereich . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 372

b) Anwendbares Recht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 373

c) Vorbehalt zugunsten zwingender Normen (mandatory law) . . . . . . . . . . . . . 374

d) Vorbehalt zugunsten des nationalen ordre public (public policy) . . . . . . . . 375

B. Kollisionsrecht der privaten Vorsorge in Form von gewillkürter Stellvertretung . . . . . 375

I. Anwendbares Recht nach Europarecht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 375

1. Verordnungen Rom I und Rom II . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 375

2. Exkurs: Art. 7 Rom I-VO-E . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 376

Inhaltsverzeichnis 13

http://www.duncker-humblot.de


II. Anwendbares Recht nach dem ErwSÜ . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 378

1. Anwendungsbereich . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 378

a) Sachlicher Anwendungsbereich . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 378

b) Räumlicher Anwendungsbereich . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 381

c) Persönlicher Anwendungsbereich . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 382

d) Intertemporaler Anwendungsbereich . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 386

2. Anwendbares Recht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 386

a) Bestehen, Umfang, Änderung und Beendigung der Vorsorgevollmacht . . . 387

aa) Objektive Anknüpfung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 387

bb) Rechtswahl . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 389

cc) Art und Weise der Ausübung der Vertretungsmacht, Art. 15 Abs. 3
ErwSÜ . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 392

(1) Formerfordernisse und Nachweismechanismen . . . . . . . . . . . . . . . . 394

(2) Genehmigungserfordernisse . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 394

(3) Form und inhaltliche Bestimmtheit der Vorsorgevollmacht . . . . . . 395

dd) Anerkennung und Vollstreckung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 396

ee) Behördliche Aufhebungs- und Abänderungsbefugnis, Art. 16 ErwSÜ 397

ff) Drittschutz, Art. 17 ErwSÜ . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 398

gg) Vorbehalt zugunsten international zwingender Bestimmungen der lex
fori gemäß Art. 20 ErwSÜ . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 399

hh) Ordre public-Vorbehalt gemäß Art. 21 ErwSÜ . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 400

III. Nach autonomem Kollisionsrecht: Deutschland . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 401

1. Verbleibender Anwendungsbereich . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 401

2. Autonome Anknüpfung von Vorsorgevollmachten . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 401

a) Die bislang von Rechtsprechung und Lehre herausgearbeiteten Grundsätze 401

b) Art. 8 EGBGB in der Fassung des Gesetzes vom 11. Juni 2017 . . . . . . . . . 404

IV. Nach autonomem Kollisionsrecht: Italien . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 409

1. Fehlen einer speziellen Kollisionsnorm und geplante Regelung . . . . . . . . . . . . 409

2. Anknüpfung nach bestehenden Kollisionsnormen . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 410

3. Vorbehalt zugunsten des nationalen ordre public (ordine pubblico) . . . . . . . . . 411

V. Nach autonomem Kollisionsrecht: Schottland, England und Wales . . . . . . . . . . . 412

1. England und Wales . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 412

2. Schottland . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 414

C. Kollisionsrecht der privaten Vorsorge in Form isolierter antizipierter Einwilligung in
medizinische Maßnahmen oder deren Verweigerung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 416

I. Internationales Privatrecht oder Internationales Strafrecht? . . . . . . . . . . . . . . . . . 416

II. Das Fehlen exklusiver Kollisionsnormen und die möglichen international-pri-
vatrechtlichen Anknüpfungen . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 418

Inhaltsverzeichnis14

http://www.duncker-humblot.de


III. Einbettung in den Erwachsenenschutz und das ErwSÜ . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 420

1. Bei Bestehen von oder im Zusammenhang mit der Anordnung hoheitlicher
Fürsorge . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 420

2. Bei Kombination mit einer Vorsorgevollmacht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 421

3. Isolierte Patientenverfügungen . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 423

IV. Anwendbares Recht nach Europarecht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 426

1. Die Patientenverfügung im Rahmen der Verordnung über das auf vertragliche
Schuldverhältnisse anwendbare Recht (Rom I-VO) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 428

a) Allgemeiner Anwendungsbereich der Rom I-VO . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 428

b) Anwendungsbereich in Bezug auf und Qualifikation der Patientenverfü-
gung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 430

aa) Kein Ausschluss nach Art. 1 Abs. 2 Rom I-VO . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 430

bb) Reichweite des Vertragsstatuts . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 431

c) Anknüpfung der Einwilligungsfähigkeit . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 437

d) Anknüpfung von Einwilligungsberechtigung und Registrierungserfordernis 438

e) Anknüpfung der Form einer Patientenverfügung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 438

aa) Form des Vertragsstatuts . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 439

bb) Ortsform . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 440

cc) Formvorschriften des gewöhnlichen Aufenthaltsstaates . . . . . . . . . . . . 441

dd) Parteiinteressen bei der Patientenverfügung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 442

f) Das nach der Rom I-VO anwendbare Recht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 442

aa) Objektive Anknüpfung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 442

bb) Subjektive Anknüpfung: Rechtswahl . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 445

g) Zwischenergebnis . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 447

h) Verkehrsschutz, Art. 13 Rom I-VO . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 447

i) Eingriffsnormen, Art. 9 Rom I-VO . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 448

j) Ordre public, Art. 21 Rom I-VO . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 453

k) Zusammenfassung zur Rom I-VO . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 454

2. Die Patientenverfügung im Rahmen der Verordnung über das auf außerver-
tragliche Schuldverhältnisse anwendbare Recht (Rom II-VO) . . . . . . . . . . . . . 454

a) Allgemeiner Anwendungsbereich der Rom II-VO . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 455

b) Anwendungsbereich in Bezug auf und Qualifikation der Patientenverfü-
gung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 456

aa) Kein Ausschluss nach Art. 1 Abs. 2 Rom II-VO . . . . . . . . . . . . . . . . . . 456

bb) Reichweite des Statuts . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 457

c) Anknüpfung der Einwilligungsfähigkeit und Einwilligungsberechtigung 458

d) Anknüpfung der Form einer Patientenverfügung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 459

e) Zwischenergebnis . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 460

f) Anwendbares Recht nach Art. 4 Rom II-VO . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 460

aa) Subjektive Anknüpfung: Rechtswahl . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 460

bb) Objektive Anknüpfung . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 461

Inhaltsverzeichnis 15

http://www.duncker-humblot.de


cc) Eingriffsnormen im Sinne von Art. 16 Rom II-VO . . . . . . . . . . . . . . . . 463

dd) Art. 17 Rom II-VO . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 464

ee) Ordre public-Vorbehalt nach Art. 26 Rom II-VO . . . . . . . . . . . . . . . . . . 464

3. Zwischenergebnis zu den Rom-Verordnungen . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 464

V. Nach autonomem Kollisionsrecht: Deutschland . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 465

VI. Nach autonomem Kollisionsrecht: Italien . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 466

VII. Nach autonomem Kollisionsrecht: Schottland, England und Wales . . . . . . . . . . . 467

D. Kollisionsrecht der Entscheidungsbefugnisse in medizinischen Angelegenheiten von
Medizinern, Angehörigen und Ehegatten beziehungsweise Lebenspartnern . . . . . . . . 469

I. Kein Anwendungsbereich des ErwSÜ . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 470

II. Anwendbares Recht nach Europarecht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 470

1. Anknüpfung entsprechend der Geschäftsführung ohne Auftrag (GoA) . . . . . . 471

2. Anknüpfung an das jeweilige Wirkungsstatut . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 472

III. Anwendbares Recht nach autonomem Kollisionsrecht . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 473

1. Deutschland . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 473

a) Befugnisse von Medizinern und nahen Angehörigen nach englischem und
schottischem Recht sowie dem italienischen Gesetzentwurf Ddl. S.443 . . . 473

b) Erwogenes Notvertretungsrecht in Gesundheitsangelegenheiten . . . . . . . . . 474

aa) Ehewirkungsstatut . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 474

bb) Statut der allgemeinen Wirkungen einer eingetragenen Lebenspartner-
schaft oder gleichgeschlechtlichen Ehe . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 475

2. Schottland . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 476

3. England und Wales . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 477

4. Italien . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 477

Kapitel 3

Zusammenfassung und Ausblick 479

Literaturverzeichnis . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 486

Stichwortverzeichnis . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 525

Inhaltsverzeichnis16

http://www.duncker-humblot.de


Abkürzungsverzeichnis

a.A. anderer Ansicht
ABl.EU Amtsblatt der Europäischen Union
Abs. Absatz
AC (The Law Reports) Appeal Cases
AcP Archiv der civilistischen Praxis
Admin Administrative Court
AEUV Vertrag über die Arbeitsweise der Europäischen Union, in der

Fassung der Bekanntmachung vom 9.5.2008, ABl.EU Nr. C 115
S. 47, zuletzt geändert durch Art. 2 ÄndBeschl. 2012/419/EU vom
11.7.2012, ABl.EU Nr. L 204 S. 131

All ER All England Reports
AMG Gesetz über den Verkehr mit Arzneimitteln (Arzneimittelgesetz –

AMG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 12. Dezember
2005, zuletzt geändert durch Art. 1 Gesetz vom 9.8.2019, BGBl. I
S. 3394

Anm Anmerkung
App Corte d’Appello (di)
Art., Artt. Artikel, (Plural), Articolo, Articoli
asp Act of the Scottish Parliament
ASR Anwalt/Anwältin im Sozialrecht
Aufl. Auflage
AWIA Adults with Incapacity (Scotland) Act 2000, 2000 asp 4, zuletzt

geändert durch 2019 asp 11
BÄK Bundesärztekammer
BayObLG Bayerisches Oberlandesgericht
BBl. Bundesblatt (Schweiz)
Bd. Band
BGB Bürgerliches Gesetzbuch, in der Fassung der Bekanntmachung

vom 2. Januar 2002, zuletzt geändert durch Art. 7 Gesetz vom
31.1.2019, BGBl. I S. 54

BGBl./BGBl. I/II Bundesgesetzblatt (Österreich)/Bundesgesetzblatt (Deutschland)
Teil I/II

BGH Bundesgerichtshof
BGHSt Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen
BGHZ Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen
BHCR Brunswick’s Healthcare Review
Biodiritto Biodiritto – Rivista interdisciplinare di bioetica e diritto
BMJ The British Medical Journal
BMJV Bundesministerium der Justiz und für Verbraucherschutz
BMLR Butterworth’s’ Medico Legal Reports
BRD Bundesrepublik Deutschland



BR-Drucks. Drucksache des Deutschen Bundesrates
BRK/CRPD UN-Behindertenrechtskonvention, Convention on the Rights of

Persons with Disabilities [A/Res/61/106], BGBl. II 2008, S. 1420
BtBG Gesetz über die Wahrnehmung behördlicher Aufgaben in der

Betreuung Volljähriger (Betreuungsbehördengesetz) vom 12.9.
1990, zuletzt geändert durch Art. 5 Gesetz vom 17.7.2017,
BGBl. I 2017, S. 2426

BT-Drucks. Drucksache des Deutschen Bundestages
BtMG Gesetz über den Verkehr mit Betäubungsmitteln (Betäubungs-
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Einführung, Gegenstand der Arbeit

DerWert, der der Patientenautonomie beigemessen wird und die Zurückdrängung
des medizinischen Paternalismus sind in den letzten Jahrzehnten beständig ge-
wachsen.1Der Grundsatz, dass der Patient selbstbestimmt darüber entscheiden kann,
ob er sich einer bestimmten medizinischen Behandlung unterziehen möchte, das
Erfordernis der Einwilligung des Betroffenen zu einer medizinischen Behandlung,
ist ein Prinzip von internationaler Geltung.2 Unsicherheiten und Ungleichheiten
bestehen jedoch in Bezug auf den Umfang dieses Rechts, namentlich, wenn die
fragliche Behandlung zur Rettung des Lebens des Patienten notwendig wäre und/
oder der Patient im Zeitpunkt der Behandlung seinen Willen in Bezug auf die
Aufnahme oder Fortsetzung einer medizinischen Behandlung nicht artikulieren
kann.

Im letztgenannten Fall muss die Legitimation ärztlichen Handelns auf andere Art
und Weise erfolgen. Es kann hierbei auf einen im Voraus – antizipiert – geäußerten
Willen des Patienten oder aber auf dessen mutmaßlichen Willen abgestellt werden.
Teilweisewerden auchDritte als berechtigt angesehen, als Vertreter des Patienten die
erforderliche Einwilligung oder auch Verweigerung für den Patienten zu erklären.
Durch eine antizipierte Erklärung zur Einwilligung oder Verweigerung bestimmter
medizinischer Maßnahmen kann der zukünftige Patient eine mehr oder minder
bindende Entscheidung nach seinemWillen in gesunden Tagen festschreiben und so
dafür sorgen, dass nicht ein Anderer an seiner Stelle diese Entscheidung fällt oder
zumindest erreichen, dass derjenige eine Leitlinie in Bezug auf den Willen des nun
einwilligungsunfähigen Patienten erhält.

Die Problematik solcher antizipierten Erklärungen in Gesundheitsangelegen-
heiten stellt sich nicht nur in Deutschland und vor allem nicht nur für Deutsche.

1 Lack/Biller-Andorno/Brauer/dies., S. v; Gabl/Jox, WMW 2008, 642 (647).
2 Es findet sich unter anderem imWMA International Code ofMedical Ethics adopted 1949

and amended 1968, 1983, 2006 (abrufbar unter http://www.wma.net), in Art. 3.1 WHO (World
Health Organization) Declaration on the Promotion of Patient’s Rights in Europe vom 28.6.
1994 (abrufbar unter http://www.who.int); Art. 5–9 des Übereinkommens des Europarats über
Menschenrechte undBiomedizinvom4. April 1997 (sog. „Oviedo-Konvention“, abrufbar unter
http://www.coe.int) oder Art. 6, 7 der Universal Declaration on Bioethics and HumanRights der
UNESCO vom 19.10.2005 (abrufbar unter http://www.unesco.org). Es entspringt den Grund-
bzw. Menschenrechten und wird in Art. 3 Abs. 2, 1. Spiegelstrich der Charta der Grundrechte
der Europäischen Union explizit genannt. Siehe auch Aktive Citizenship Network, European
Charter of Patients’ Rights, Art. 4. Zur internationalen Entwicklung des Einwilligungserfor-
dernisses und dessen Verankerung in den Menschenrechten vgl. Negri et al./Negri, S. 1–37,
insbes. S. 6 ff. und 10 ff. m.w.N.; Negri/Negri, S. 24 m.w.N. in Fn. 4.
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Mit der steigenden Zahl grenzüberschreitender Fälle medizinischer Behandlung3

stellt sich immer häufiger die Frage, welches Recht in solchen Fällen auf antizipierte
Erklärungen anzuwenden ist. Diese Frage stellt sich umso dringlicher, als insbe-
sondere im Hinblick auf Behandlungsentscheidungen am Lebensende und die so-
genannte Sterbehilfe, die häufig Gegenstand vorausschauender Erklärungen von
Patienten ist, unterschiedlichste Regelungen in denMitgliedstaaten der europäischen
Union existieren. Hinzu kommt, dass die Freizügigkeit der Unionsbürger und die
Niederlassungsfreiheit verbunden mit einer steigenden Lebenserwartung dazu füh-
ren, das grenzüberschreitende Fälle immer zahlreicher werden. Insofern gibt es nicht
nur Befürchtungen, sondern inzwischen auch belegbare Zahlen eines Sterbetouris-
mus in Länder mit diesbezüglich liberaleren Gesetzen.4

In den vergangenen zehn Jahren war die Debatte um die Selbstbestimmung des
Menschen am Lebensende insbesondere auch in Zusammenhang mit diesbezügli-
chen vorausschauenden Erklärungen in Wissenschaft und Öffentlichkeit nicht nur in
Deutschland, sondern in vielen Ländern Europas erneut5 besonders lebhaft.6 Ver-
schiedene Länder haben gesetzliche Regelungen zu antizipierten Erklärungen in
Gesundheitsangelegenheiten erlassen, darunter Deutschland, Schottland, England
und Wales. Erst im Dezember 2017 hat auch das italienische Parlament ein ent-
sprechendes Gesetz beschlossen. Zuvor hatte dort die Rechtsprechung antizipierten
Erklärungen in Bezug auf medizinische Behandlungen bereits im Rahmen der ho-
heitlichen Fürsorge zur Anerkennung verholfen.

Auch in Gegenwart nationaler Gesetze sowie internationaler Übereinkommen
lässt sich jedoch längst nicht von Rechtssicherheit für die Beteiligten – Ärzte, Pa-
tienten und Angehörige – sprechen. Noch kaum gesetzlich geregelt und auch in der
Wissenschaft nicht abschließend diskutiert ist insbesondere die Frage der grenz-
überschreitenden Behandlung von vorausschauenden Erklärungen in Gesundheits-
fragen.

Welche Wirkung entfaltet etwa die Patientenverfügung eines Deutschen, der sich
nach einem schweren Autounfall in Italien dort im Krankenhaus befindet?

3 Laut einer Aussage in der Antwort der Bundesregierung auf eine kleine Anfrage zur
Umsetzung der Richtlinie Ausübung der Patientenrechte in der grenzüberschreitenden Ge-
sundheitsversorgung gab es im Jahr 2011 allein 4000 Fälle stationärer Behandlung von deut-
schenKassenpatienten imAusland, BT-Drucks. 17/13101, S. 2. Auch in Folge dieser Richtlinie
der Europäischen Union (Richtlinie 2011/24/EU des Europäischen Parlaments und des Rates
vom 9. März 2011 über die Ausübung der Patientenrechte in der grenzüberschreitenden Ge-
sundheitsversorgung, ABl.EU L 88/45, 4. 4.2011), ist zu erwarten, dass diese Zahl in den
kommenden Jahren weiter steigen wird.

4 Vgl. einen Artikel im Schweizer Radio und Fernsehen (SRF) vom 21.8. 2014 http://www.
srf.ch/news/schweiz/schweizer-sterbetourismus-waechst (letzter Aufruf 7.10.2019) sowie
Gauthier et al., JME 2015, 611.

5 Zur historischen Entwicklung solcher Erklärungen vgl. etwa Lack/Biller-Andorno/
Brauer/Simon, S. 3–6; Amato, Jus 2005, 283, 284 f.

6 Vgl. beispielhaft Andorno/Biller-Andorno/Brauer, Advance Health Care Directives:
Towards a Coordinated European Policy?, EJHL 16 (2009), 207.
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Kann ein nach deutschem Recht wirksam bestellter Vorsorgebevollmächtigter
dort oder etwa in Schottland handeln? Dies sind nur zwei der vielfältigen sich in
diesem Bereich stellenden Fragen.

Die vorliegende Arbeit widmet sich daher neben dem Vergleich der materiellen
Rechtslage in Deutschland, Italien sowie Schottland, England und Wales der Dar-
stellung des vorhandenen beziehungsweise noch zu schaffenden internationalen
Privatrechts auf diesemGebiet. DieKenntnis desmateriellen Rechts schafft dabei die
notwendige Grundlage für das Verständnis der Gestaltung und Funktionsweise der
entsprechenden Kollisionsnormen, nicht nur aber auch in Verbindung mit der An-
wendung der lex fori in Notfällen und für vorübergehende Maßnahmen sowie in
Gestalt international zwingender Normen oder dem ordre public-Vorbehalt. Ge-
genstand der Untersuchung sind dabei die Reichweite der medizinisch-therapeuti-
schen Selbstbestimmung und in diesemZusammenhang vonmöglichen antizipierten
Erklärungen eines Erwachsenen7 ausschließlich in personalen8 Gesundheitsange-
legenheiten mit Bezug zum Lebensende (sog. End of Life-Decisions).

Es soll herausgearbeitet werden, ob undmitwelchenWirkungenvorausschauende
Erklärungen im Hinblick auf eine künftige medizinische oder pflegerische Be-
handlung beziehungsweise Maßnahme9, mithin antizipiert erklärte Einwilligungen
zu oder Verweigerungen solcher Behandlungen – mit oder ohne Bezug zu hoheit-
lichen Fürsorgemaßnahmen – in Deutschland, Italien, Schottland, England und
Wales abgegeben werden können.

Dem Fokus auf die sogenannten End of Life-Decisions entsprechend, werden
Spezialmaterien wie die Organ- und Gewebespende, die Erprobung von Arznei-
mitteln und Medizinprodukten, die Teilnahme an medizinischer Forschung, die

7 Erwachsen im Sinne von volljährig ist nach allen verglichenen Rechtsordnungen, wer das
18. Lebensjahr vollendet hat. Jedoch wird in Schottland volle Geschäftsfähigkeit schon ab dem
vollendeten 16. Lebensjahr erreicht, was sich insbesondere auf die Einwilligungsfähigkeit und
die Anwendbarkeit von Maßnahmen des „Erwachsenenschutzes“ nach dem Adults with In-
capacity (Scotland) Act 2000 auswirkt. Ähnlich verhält es sich im englischen Recht, wonach
grundsätzlich einwilligungsfähig ist, wer das 16. Lebensjahr vollendet hat, und dieMaßnahmen
des Erwachsenenschutzes nach dem Mental Capacity Act 2005 ebenfalls grundsätzlich auf
Personen ab Vollendung des 16. Lebensjahres Anwendung finden. Für diese beiden Rechts-
ordnungen soll daher auch näher auf die Rechtsstellung 16–17-Jähriger eingegangen werden.
Im Übrigen konzentriert sich die Untersuchung jedoch auf Erwachsene nach dem herkömm-
lichen und auch dem Haager Erwachsenenschutzübereinkommen zugrundeliegenden Begriff,
mithin Personen, die das 18. Lebensjahr vollendet haben.

8 In Abgrenzung zu Vermögensangelegenheiten. Insgesamt nicht behandelt werden anti-
zipierte Erklärungen, die (auch) andere als personale Materien regeln sollen, etwa im Hinblick
auf die Vermögenssorge.

9 Im Folgenden wird stets von „medizinischen“ Behandlungen oder Maßnahmen die Rede
sein. Dem liegt ein weiter Begriff zugrunde. Gemeint sind dabei nicht nur diagnostische und
therapeutische ärztliche Maßnahmen und Eingriffe, sondern auch pflegerische Behandlungen
und Maßnahmen.
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