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OLG Disseldorf: Zu den Grenzsituationen der ,,PEG-Sondenproblematik*

OLG Diisseldorf, Beschl. v. 02.07.09 (Az. 1-25 Wx 25/09)

Oder:

Uber das ,,Verhungern und Verdursten* -
wenn der Patient langer lebt, als in der
Prognose angenommen. (L. Barth, 21.12.09)

Zur Erinnerung:

Im April haben wir auf eine Entscheidung des
LG Kleve v. 31.03.09 hingewiesen.

Vgl. dazu

LG Kleve: Beibehaltung einer Magensonde —
»Im Zweifel flr das weitere Leben*

LG Kleve, Beschl. v. 31.03.09 (Az. 4 T 319/07)

Das Dokument ist frei zuganglich!

EI>>> Pdf. Dokument aufrufen und dru-
cken <<<

in der Uber die Fortsetzung resp. Beendigung
der Sondenernahrung gestritten wurde.

Das LG Kleve hatte sich ,,im Zweifel fur das
weitere Leben“ und damit Fortsetzung der
kinstlichen Ern&hrung nach sachverstandiger
Beratung ausgesprochen, wéhrend nunmehr im
Beschwerdeverfahren auf die Beschwerde der
Tochter der Betroffenen hin der Beschluss
Landgerichtes Kleve aufgehoben und das Ver-
fahren an das Landgericht Kleve zurlickver-
wiesen wurde.

Die Tochter der Betroffenen hat im Beschwer-
deverfahren an ihrer Rechtsauffassung unver-
andert festgehalten, wonach die kunstliche
Erndhrung der Betroffenen uber eine PEG-
Sonde wieder einzustellen sei.

Der Beschluss des OLG (iberzeugt sowohl vom
Ergebnis als auch der Begriindung her. Insbe-
sondere ist zu begriRen, dass das OLG noch-
mals eindriicklich an die Grundsatze der

hochstrichterlichen Rechtsprechung im  Zu-
sammenhang mit der PEG-Problematik erin-
nert hat!

Im Ubrigen durfte der Beschluss auch fiir
Sachverstandige konstruktiv sein, erinnert er
doch u.a. daran, das auch Sachverstandige
gewisse ,,Pflichten zu erfiillen haben.

L. Barth, 21.12.09

(...)
Aus dem Sachverhalt:

I

Die Betroffene leidet seit mehr als 20 Jah-
ren an Chorea Huntington ("Veitstanz™)
und steht seit September 1992 unter
Betreuung, die durch Beschluss des Amts-
gerichts Kleve vom 10.05.2005 (Bl. 684
GA) bis zum 10.05.2010 verlangert wor-
den ist. Durch Beschluss vom 04.05.2004
(BI. 597 f. GA) wurde die Beteiligte zu 2.,
die Tochter der Betroffenen, neben der
Berufsbetreuerin als weitere Betreuerin fur
den Bereich der Gesundheitsfiirsorge be-
stellt, in dem beide Betreuerinnen jeweils
allein vertretungsberechtigt sind. Zu Be-
ginn des Jahres 2007 verschlechterte sich
der Gesundheitszustand der Betroffenen,
weil sie insbesondere wegen standiger
Schluckreflexe weitgehend die Fahigkeit
verlor, Nahrung auf natrlichem Weg auf-
zunehmen. Die aufgenommene Nahrung
wurde Uberdies anschlieRend erbrochen
und fihrte zwischen Oktober 2006 und
Januar 2007 zu einer Gewichtsreduzierung
auf unter 39 kg.


http://www.iqb-info.de/LG_Kleve_31_03_09_PEG.pdf
http://www.iqb-info.de/LG_Kleve_31_03_09_PEG.pdf
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Die Berufsbetreuerin hat daraufhin mit
Schreiben vom 29.01.2007 (Bl. 710 GA)
beantragt, die Anlage einer PEG-Sonde
vormundschaftsgerichtlich zu genehmi-
gen, um die Nahrungszufuhr der Betrof-
fenen sicherzustellen.

Als die Zusatzbetreuerin diesem Ansinnen
widersprach, hat die Berufsbetreuerin ihren
Genehmigungsantrag zurtickgezogen und
um ihre Entlassung als Betreuerin im Be-
reich der Gesundheitsfiirsorge gebeten.
Das Amtsgericht Kleve hat mit Beschluss
vom 02.02.2007 (Bl. 720 f. GA) den Auf-
gabenkreis der Berufsbetreuerin und der
Zusatzbetreuerin fir die Gesundheitsfir-
sorge dahingehend eingeschrénkt, dass
beide fur die Entscheidung fir und gegen
das Legen einer PEG-Sonde nicht vertre-
tungsberechtigt sind. AuRerdem hat das
Amtsgericht unter Bezugnahme auf § 1846
BGB von Amts wegen das Anlegen einer
PEG-Sonde zur Gewéhrung der Ernéhrung
der Betroffenen angeordnet.

Auf die Erstbeschwerde der Zusatzbetreue-
rin hat das Landgericht durch Beschluss
vom 18.07.2007 (Bl. 850 f. GA) die Ent-
scheidung des Amtsgerichts aufgehoben,
soweit es den Aufgabenkreis der Zusatz-
betreuerin eingeschrankt hat. In demsel-
ben Beschluss hat das Landgericht den
Abbruch der "lebenserhaltenden Er-
nahrung” Uber eine PEG-Sonde vor-
mundschaftsgerichtlich genehmigt. Hier-
in haben der Verfahrenspfleger der Betrof-
fenen und die Betreiberin des Senioren-
heimes, in dem die Betroffene lebt, weitere
Beschwerde eingelegt. Durch Beschluss
vom 14.08.2007 (BI. 904 ff. GA) hat der
erkennende Senat die weitere Beschwerde
des Pflegeheimes als unzuléssig verworfen
und auf die weitere Beschwerde des Ver-
fahrenspflegers den Tenor des Beschlusses
des Landgerichts vom 18.07.2007 wie folgt
neu gefasst:

"Der Abbruch der lebenserhaltenden Er-
néhrung Uber eine PEG-Sonde wird vor-
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mundschaftsgerichtlich  genehmigt. Die
Zufuhrung von kalorienfreien Flussigkei-
ten zur Durstverhinderung und von Medi-
kamenten zur Schmerzlinderung mittels
einer PEG-Sonde darf nicht verhindert
werden."

Am 17.08.2007 begann die Zeit der Nah-
rungskarenz, in der die Betroffene nur
noch Flussigkeiten und Medikamente tber
die Néhrsonde erhalten sollte, jedoch keine
Nahrung mehr.

Nach einem Hausbesuch der Betroffenen
im Pflegeheim riigte der praktische Arzt,
K., mit Schreiben vom 06.09.2007 (BI. 936
f. GA), er habe in seiner ""fast 30jahrigen
Tatigkeit als Hausarzt ... nie erlebt, dass
ein Patient verhungernd in den Tod
mochte ..."" Des weiteren wurde aufgrund
einer anonymen Anzeige die Staatsanwalt-
schaft Kleve eingeschaltet, die ihrerseits
Ricksprache mit dem Amtsgericht Kleve
aufnahm.

In einem von dem Vormundschaftsrichter
anberaumten Ortstermin vom 14.09.2007
(vgl. Protokollvermerk BI. 941 f. GA) er-
stattete der gerichtliche Sachverstandige,
Prof. Dr. B., der schon in dem Vorverfah-
ren als Sachverstandiger tatig geworden
war, zur Klarung der Sachlage ein mindli-
ches Gutachten. Darin flhrte er aus: Nach
dem Abstellen der Erndhrung sei die Be-
troffene 3 Tage lang vermehrt unruhig ge-
wesen. Dann habe sie sich beruhigt. Jetzt
falle wieder eine verstarkte psychomotori-
sche Unruhe auf. Das kénne Ausdruck der
Grunderkrankung sein. Man koénne aber
auch nicht ausschlieRen, dass diese Unruhe
Ausdruck eines vermehrten Leidens der
Betroffenen sei. Mit dem Hungergefuhl
gingen auch Qualen fir die Betroffene
einher. Solche Hungergefiihle seien — was
auch vorhersehbar gewesen sei, — bei un-
terbliebener Erndhrung normal. Bei einer
ex-ante-Betrachtung sei damit zu rech-
nen gewesen, dass die Betroffene bei
einer Einstellung der Erndhrung inner-
halb von 3 Wochen versterbe. Die jetzige
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Situation, dass sie nach mehr als 3 Wo-
chen noch lebe, sei nicht absehbar gewe-
sen und ihr Leiden verlangere sich da-
durch in einer Weise, mit der nicht zu
rechnen gewesen sei.

Das Amtsgericht Kleve hat daraufhin
durch Beschluss vom 14.09.2007 (BIl. 945
f. GA) den Aufgabenkreis der Berufs-
betreuerin und der Zusatzbetreuerin fur die
Gesundheitsfursorge dahingehend einge-
schrankt, dass beide nicht mehr fir die
Entscheidung fiir oder gegen das Anlegen
einer PEG-Sonde einschlieBlich der Ent-
scheidung fur oder gegen eine Ernahrung
Uber diese Sonde vertretungsberechtigt
sind. AuRerdem hat das Amtsgericht
unter Bezugnahme auf § 1846 BGB von
Amts wegen eine Wiederaufnahme der
Erndhrung der Betroffenen angeordnet.

Gegen diesen Beschluss hat die Zusatz-
betreuerin Beschwerde gegen die Ein-
schrankung ihres Aufgabenkreises Ge-
sundheitsfiirsorge, sowie Beschwerde ge-
gen die Anordnung eingelegt, dass die
kinstliche Erndhrung ihrer Mutter Gber
eine PEG-Sonde wieder aufgenommen
werden soll. Zur Begriindung hat sie darauf
verwiesen, die vom Amtsgericht im ange-
fochtenen Beschluss unterstellten Qualen
durch Hunger seien nur eine oberflachliche
Vermutung ohne ausreichende medizinisch
geklarten Befunde; tatsachlich sei ndmlich
schon das Krankheitsbild der Betroffenen
durch Unruhe und stdndige unkontrollierte
Bewegungen gepragt.

Das Landgericht hat Beweis durch Einho-
lung eines Sachverstandigengutachtens des
Prof. Dr. B. erhoben, der daraufhin die
Gutachten vom 14.01.2008 (BIl. 1018 bis
1024 GA) und vom 25.04.2008 (BI. 1061
bis 1065 GA) erstattete. Nachdem es den
Sachverstdndigen durch Beschluss vom
09.07.2008 (Bl. 1092 GA) gemal § 15
FGG in Verbindung mit § 408 Abs. 1 S. 2
ZPO von der weiteren Pflicht zur Erstat-
tung des Gutachtens wegen Besorgnis der
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Befangenheit entbunden hatte, hat es wei-
tere Sachverstandigengutachten eingeholt.
Der Sachverstandige Dr. K. erstattete das
Gutachten vom 22.10.2008 (Bl. 2018 bis
2050 GA) und der Sachverstandige Dr. F.
erstattete sein Gutachten am 02.02.2009
(BI. 2067 bis 2084 GA).

Durch Beschluss vom 31.03.2009 wies
das Landgericht die Beschwerde zuriick.

Zur Begrindung fuhrte es aus, dass grund-
séatzlich zwar eine Bindungswirkung an die
bisher ergangenen Entscheidungen beste-
he, bei einer Anderung der Sach- und
Rechtslage seien der materiellen Rechts-
kraft aber Grenzen gesetzt. Eine solche
Anderung der Sachlage liege hier vor. Die-
se bestehe darin, dass die Betroffene in der
Zeit vom 17.08.2008 bis einschliel3lich
14.09.2008 dem Entzug von Nahrung aus-
gesetzt gewesen sei; die Nahrungskarenz
habe dazu geflihrt, dass die Betroffene
psychomotorisch deutlich unruhiger gewe-
sen sei als vor Beginn der Nahrungskarenz.
Aufgrund des Sachverstdndigengutachtens
des Sachverstandigen Prof. Dr. B. sei nicht
auszuschliellen, dass dies der Ausdruck
eines vermehrten Leidens sei. Auch soweit
der Sachverstandige Dr. F. diese Ein-
schatzung fur "spekulativ’’ halte, habe
auch dieser Gutachter nicht ausschlie-
Ren kdnnen, dass die psychomotorische
Unruhe Folge eines qualenden Hunger-
gefihls und damit als Indiz fir den Le-
benswillen der Betroffenen zu deuten
sei. Vor diesem Hintergrund sei nicht
mehr damit zu rechnen, dass die Betrof-
fene auch noch uneingeschrankt zu ihrer
damaligen Entscheidung stehe, mog-
lichst rasch aus dem Leben zu scheiden.

Gegen diese Entscheidung wendet sich die
Beteiligte zu 2. mit ihrer weiteren Be-
schwerde, mit der sie ihren Rechtsstand-
punkt aufrechterhélt, dass die kinstliche
Ernahrung der Betroffenen tber eine PEG-
Sonde wieder einzustellen und sie — die
Beteiligte zu 2. — wieder vollumfanglich
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als Zusatzbetreuerin fir den Aufgabenkreis
Gesundheitsfursorge zu bestellen sei.

Aus den Grinden:

.

Die sofortige weitere Beschwerde der Be-
teiligten zu 2. gegen ihre teilweise Entlas-
sung und ihre weitere Beschwerde gegen
die vom Vormundschaftsgericht angeord-
nete Wiederaufnahme der Erndhrung tber
die PEG-Sonde ist gemaR 8§ 69g Abs. 4
Nr. 3, 19, 20, 29 Abs. 2 FGG statthaft und
auch im Ubrigen zulassig (88 29 Abs. 1
Satz 2,22 Abs. 1 S. 1 FGG).

Sie sind auch mit der MaRgabe begrin-
det, dass die Entscheidung des Landge-
richts vom 31.03.2009 aufzuheben und
das Verfahren an das Landgericht zu-
rickzuverweisen ist.

1. Durch die vom Amtsgericht getroffene
Entscheidung ist der Aufgabenkreis der
Gesundheitsfirsorge der Betreuerin und
der Zusatzbetreuerin dahingehend einge-
schrénkt worden, dass dazu nicht mehr die
Entscheidung fur und gegen das Anlegen
einer PEG-Sonde einschlieBlich der Ent-
scheidung fur oder gegen eine Erndhrung
Uber die Sonde gehdrt. Gleichzeitig hat das
Amtsgericht gemaR §8 1908i Abs. 1, 1846
BGB angeordnet, dass die Erndhrung der
Betroffenen Uber die PEG-Sonde wieder
aufzunehmen sei. Aus der vom Amtsge-
richt angenommenen Eilbedurftigkeit (An-
horung der Betroffenen erst nach der Ent-
scheidung, Entscheidung nach 8§ 1908i,
1846 BGB) folgt, dass es sich auch bei
dem ersten Teil der Entscheidung des
Amtsgerichtes um eine einstweilige An-
ordnung nach 8 69 ff. Abs. 3 FGG handelt,
durch die die Beteiligte zu 2. als Zusatz-
betreuerin teilweise entlassen worden ist.

2. Eine solche Malknahme ist von einem
Betreuer, der gegen seinen Willen entlas-

sen worden ist, nach § 69g Abs. 4 S. 3
FGG mit der sofortigen Beschwerde an-
fechtbar’, wahrend die Entscheidung im
Ubrigen der einfachen Beschwerde unter-
liegt.” Hier hat die Beteiligte zu 2. inner-
halb der Frist von 2 Wochen weitere Be-
schwerde erhoben.

3. Die Entscheidung des Landgerichts
beruht hier schon deshalb auf einer Ver-
letzung des Rechts (88 27 Abs. 1 S. 2
FGG i. V. m. 8 547 Nr. 6 ZPO), weil das
Landgericht — ebenso wie das Amtsge-
richt — die einstweilige Anordnung nach
8 69f Abs. 3 FGG (teilweise Entlassung
der Beteiligten zu 2.) mit keinem Wort
begrindet hat, obwohl es hierzu nach §
69 Abs. 2 FGG verpflichtet war.’

Schon dies zwingt dazu, dass die Entschei-
dung aufzuheben und die Sache an das
Landgericht zuriickzuverweisen ist.*

4. Das Vormundschaftsgericht hat im vor-
liegenden Fall die Beteiligte zu 2. teilweise
entlassen, soweit es um die Entscheidung
fur und gegen eine Erndhrung Uber die
PEG-Sonde ging, und nach 8§ 1908i, 1846
BGB eine Wiederaufnahme der Erndhrung
angeordnet. Dieses VVorgehen war eigen-
maéachtig und geschah — ohne die Bet-
reuerinnen vorher anzuhdren oder Kon-
takt zu ihnen aufzunehmen - lediglich
auf ein Telefonat mit Prof. Dr. B., dem
Sachverstandigen des Vorverfahrens,
der — soweit ersichtlich — nicht einmal
der behandelnde Arzt war. Erst wenn der
behandelnde Arzt sich an den Betreuer mit
dem "Angebot" einer PEG-Sonden-
Erndhrung der Betroffenen mit dem Ziel
einer Lebenserhaltung wendet, muss der
Betreuer, will er eine lebensverldangernde

! vgl. OLG Diisseldorf (Senat) BtPrax 1998, 80

2 vgl. OLG Diisseldorf (3. Zivilsenat) FamRZ 1995,
637

% vgl. Keidel/Kuntze/Winkler/Kayser, FGG, 15.
Aufl., § 69f FGG, Rdn. 18; Damrau/Zimmermann,
Betreuungsrecht, § 69f FGG, Rdn. 23

* vgl. BayObLG FamRZ 1994, 913, 915; Keidel/-
Kuntze/Winkler/Sternal, a.a.0., § 25 FGG, Rdn. 28
bis 30
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oder lebenserhaltende Behandlung verwei-
gern, die Zustimmung des Vormund-
schaftsgerichts einholen.”

Dies gilt hier umso mehr, als zum Zeit-
punkt der vormundschaftsgerichtlichen
Entscheidung gerade erst das Verfahren
beendet worden war, in dem speziell diese
Frage negativ entschieden worden war,
also der Abbruch der lebenserhaltenden
Ern&hrung uber eine PEG-Sonde vormund-
schaftsgerichtlich genehmigt worden war
und nur die Zufuhrung von kalorienfreien
Flussigkeiten zur Durstverhinderung und
von Medikamenten zur Schmerzlinderung
mittels einer PEG-Sonde gestattet worden
war.

Diese in der hdchstrichterlichen Recht-
sprechung anerkannten Grundsatze®
hat das Vormundschaftsgericht durch
seine Entscheidung, dass die Sonderer-
nahrung der Betroffenen wieder aufzu-
nehmen sei, missachtet und die im Vor-
verfahren ergangene Entscheidung des
Beschwerdegerichts im Streitfall unter-
laufen. Wenn es, angeregt durch den Arzt
Prof. Dr. B., der Meinung war, es liege ein
neuer Sachverhalt vor, hétte es zun&chst
den behandelnden Arzt und die Betreue-
rinnen informieren mussen, damit diese in
eigener rechtlicher Verantwortung und
nach MaRgabe des § 1901 BGB eine Ent-
scheidung treffen und den Patientenwillen
gegenuber Arzt und Pflegepersonal durch-
setzen konnen.

Fur eine derartige VVorgehensweise war im
Streitfall auch genugend Zeit, jedenfalls
war kein Anlass, unter Ausschaltung der
Betreuerinnen eine eigene fragwirdige
Entscheidung nach §8 1908i, 1846 BGB zu
treffen’, zumal auch die Begrenzung der
Entlassung der Betreuerinnen auf einen

®vgl. BGHZ 154, 205 = NJW 2003, 1568 ff.; Hah-
ne, DRiZ 2005, 244, 245

®vgl. BGHZ 154, 205 ff.

7 zur Eilbedirftigkeit vgl. OLG Hamm FamRZ
1964, 380; BayObL G 1986, 174, 176; BayObLG
FamRZ 2000, 566

einzelnen  Punkt, die PEG-Sonden-
Ernahrung, nicht unumstritten ist.?

5. Die Ausfuihrung des Landgerichts, mit
dem es die PEG-Sonden-Erndhrung der
Betroffenen gestattet und damit — mit-
telbar — auch die teilweise Entlassung
der Beteiligten zu 2. gebilligt hat, halten
aber auch deshalb nicht der rechtlichen
Uberprufung (88 27 Abs. 1 FGG, 546
ZPO) Stand, weil es die Tatsachen nicht
ausreichend ermittelt hat (§ 12 FGG).

a. Der Betreuer ist zu entlassen, wenn
seine Eignung, die Angelegenheiten des
Betreuten zu besorgen, nicht mehr gewahr-
leistet ist, oder ein anderer wichtiger Grund
fur die Entlassung vorliegt (8 1908b Abs. 1
S. 1 BGB). Die mangelnde Eignung ist ein
vom Gesetz besonders hervorgehobener
Grund fur die Entlassung. In der Regel
liegt die Ursache in der Person oder den
Verhdltnissen des Betreuers, etwa wenn er
den ihm zugewiesenen Aufgabenkreis nur
unzulanglich® und unter Gefahrdung der
Interessen des Betreuten bewaltigen kann
oder wenn er den notigen Einsatz vermis-
sen lasst. ™

Nach dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
ist die Entlassung des Betreuers als letzte
Malnahme anzusehen, wenn nicht minder-
schwere Mittel nach § 1837 BGB ausrei-
chen, um eine etwaige Gefahrdung des
Wohls des Betreuten zu beseitigen. Das
Vormundschaftsgericht hat zuerst die Mit-

® fur die Zulassigkeit einer teilweisen Entlassung
des Betreuers: HK-BUR/Rink Heidelberger Kom-
mentar zum Betreuungs- und Unterbringungsrecht,
8 69f FGG, Rdn. 11; Damrau/Zimmermann, a.a.O.,
8 69f FGG, Rdn. 22; dagegen: Kei-
del/Kuntze/Winkler/Kayser, a.a.O., 8§ 69f FGG,
Rdn. 17, Bienewald, Betreuungsrecht, 3. Aufl., §
69f FGG, Rdn. 1; Holzhauer/Reinicke, Betreuungs-
recht, § 69f FGG, Rdn. 7

% vgl. LG Essen NJW-FER 2000, 258

1%ygl. BayObLGZ 1984, 178, 180; OLG Miinchen
FamRZ 2007, 853; OLG Minchen NJW 2007,
3506, 3507; Damrau/Zimmermann, a.a.0., § 1908b
BGB, Rdn. 6
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tel der Aufsicht und des Weisungsrechts
einzusetzen.™

Andererseits verlangt das Gesetz aber nicht
den Nachweis der mangelnden Eignung,
sondern lasst es im Hinblick auf die weit-
reichenden, dem Betreuer eingerdumten
Befugnisse und seine Vertrauensposition
geniigen, wenn konkrete Tatsachen Anlass
zu berechtigten Zweifeln an der Eignung
geben.*?

Bei dem Begriff der Eignung im Sinne von
8§ 1897 Abs. 1 S. 1, 1908b Abs. 1 S. 1
BGB handelt es sich um einen unbestimm-
ten Rechtsbegriff. Die Beurteilung der
(fehlenden) Eignung durch den Tatrichter
darf vom Rechtsbeschwerdegericht nur auf
Rechtsfehler Uberprift werden, also insbe-
sondere darauf, ob der Tatrichter den Beg-
riff der Eignung verkennt, relevante Um-
stdnde unvertretbar Uber- oder unterbewer-
tet oder bei der Subsumtion wesentliche
Umstande unberiicksichtigt lasst.*®

b. Im vorliegenden Fall hat das Landge-
richt den die Entlassung der Beteiligten zu
2. als Zusatzbetreuerin anordnenden Be-
schluss des Amtsgerichtes bestétigt. Dazu
hatte allenfalls dann Anlass bestanden,
wenn das Einverstandnis der Beteiligten zu
2. mit dem Abbruch der Sondenerndhrung
aufgrund der verénderten Umsténde frag-
wirdig geworden und deshalb das Vor-
mundschaftsgericht erneut von der Betei-
ligten zu 2. zur Einholung einer vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigung anzuru-
fen gewesen waére. Denn allenfalls dann
kénnte das Unterlassen einer Anrufung
des Vormundschaftsgerichts durch die
Beteiligte zu 2. als Ausdruck mangeln-

11 ygl. BayObLG BtPrax 2004, 153, 154; OLG
Minchen FamRZ 2007, 853

12 ygl. BayObLG FamRZ 2004, 977

3 ygl. BayObLG FamRZ 2001, 1249, 1250; Bay-
ObLG BtPrax 2004, 153, 154; OLG Miinchen NJW
2007, 3506, 3507; Palandt/Diederichsen, BGB, 68.
Aufl., § 1897 BGB, Rdn. 4

der Eignung einen wichtigen Grund fur
ihre teilweise Entlassung darstellen.

aa. Allein die ablehnende Haltung der
Beteiligten zu 2. zu lebensverlangernden
Malinahmen, wie sie von ihr im Vorver-
fahren und auch jetzt im Streitfall zum
Ausdruck gebracht worden sind, fuhrt
nicht notwendig zu ihrer Ungeeignet-
heit.**

Es kommt vielmehr auf die naheren Um-
stdnde, insbesondere die medizinische In-
dikation fir derartige MafRnahmen und
gegebenenfalls den wirklichen oder mut-
maRlichen Willen der Betroffenen an.

bb. Zu Recht weist das Landgericht darauf
hin, dass aufgrund der Beschliisse der Ge-
richte im Vorverfahren, insbesondere der
landgerichtlichen  Entscheidung ~ vom
18.07.2007 sowie der Entscheidung des
Senats vom 14.08.2007, bindend fest stand,
dass die Betroffene keine lebenserhalten-
den oder -verlangernden MalRnahmen
wollte. Ist ein Patient einwilligungsunféahig
und hat sein Grundleiden einen irreversib-
len tddlichen Verlauf angenommen, so
mussen lebenserhaltende oder -
verlangernde Malnahmen unterbleiben,
wenn dies seinem zuvor — etwa in Form
einer sogenannten Patientenverfugung -
geédullerten Willen entspricht. Dies folgt
aus der Wirde des Menschen, die es gebie-
tet, sein im einwilligungsfahigen Zustand
ausgeubtes Selbstbestimmungsrecht auch
dann noch zu respektieren, wenn er zum
eigenverantwortlichen Entscheiden nicht
mehr in der Lage ist.®

Hier hatten die mit der Sache befassten
Gerichte wegen des weit fortgeschrittenen
Stadiums der Krankheit der Betroffenen
sowohl die Einwilligungsunfahigkeit als
auch einen zwischenzeitlich eingetretenen
irreversiblen tédlichen Verlauf der Krank-
heit bejaht. Dartiber hinaus waren die Ge-

 vgl. OLG Frankfurt NJW 2006, 3436; OLG
Miinchen, NJW 2007, 3506, 3507
> vgl. BGHZ 154, 205f
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richte in ihren Beschliissen zu der Uber-
zeugung gelangt, dass die Anlegung der
PEG-Sonde nicht dem Willen der Betrof-
fenen entsprach, es vielmehr ihr ernsthafter
Wille war, dass lebensverlangernden Mal-
nahme nicht erfolgen bzw. abgebrochen
werden. Diese Entscheidungen sind bezo-
gen auf die angesprochene Einwilligungs-
unféhigkeit der Betroffenen und dem be-
jahten irreversiblen todlichen Verlauf ihrer
Erkrankung auch jetzt bindend. Denn die
Rechtskraft der Beschlisse bewirkt, dass
die Beteiligten an die formell rechtskrafti-
ge Entscheidung gebunden sind und dass
die Gerichte in einem spateren Verfahren
der Beteiligten, das den gleichen Verfah-
rensgegenstand betrifft, nicht mehr abwei-
chend entscheiden kénnen.*®

Dies schliet jedoch nicht aus, dass an-
schlieRend Anderungen der Sach- und
Rechtslage eintreten konnen, die eine er-
neute Entscheidung gebieten. In solchen
Fallen liegt in der Regel ein anderer Ver-
fahrensgegenstand vor, welcher von der
Rechtskraft der friheren Entscheidung
nicht mehr erfasst wird."’

Dass hiervon im Streitfall ausgegangen
werden kann, hat das Landgericht zwar
bejaht; hierbei hat die Kammer jedoch
verschiedene Aufklarungsfehler began-
gen.

aaa. Im Hinblick auf die Bindungswirkung
der Vorentscheidungen hatte besonderes
Augenmerk darauf gelegt werden mussen,
ob Uberhaupt ein verdnderter Sachverhalt
vorlag, der eine neue "Grenzsituation" dar-
stellt. Die Kammer stltzt ihr Ergebnis nur
auf die Aussage des friheren Sachverstén-
digen, der bei der Betroffenen eine psy-
chomotorische Unruhe festgestellt haben
will, die darauf schlieBen lasse, dass die
Betroffene von einem Hungergefihl ge-
qualt werde. Die Aussagen anderer Zeugen

1% ygl. Keidel/Kuntze/Winkler/Zimmermann, a.a.O.,
§ 31 FGG, Rdn. 22b m. w. Nachw.
7 vgl. Keidel/Kuntze/Winkler/Zimmermann, a.a.0.,
8 31 FGG, Rdn. 22b m. w. Nachw.

und der Beteiligten hat das Landgericht
nicht gewurdigt oder hat sie gar nicht erst
vernommen.

So ist z.B. unbericksichtigt geblieben, dass
der Arzt, der die Patientin anl&sslich eines
hé&uslichen Notdienstes am 05.09.2007
untersucht hat, K., im Schreiben vom
06.09.2007 (Bl. 936, 937 GA) ausgefihrt
hat, "dass eine Infusion mittels kalorienrei-
cher Nahrung tber die PEG bald zu einer
Besserung der Symptomatik als auch zu
einer Erhohung des Blutzuckers auf einem
normalen Weg fuhrte". Dies lasst nicht nur
darauf schlieBen, dass die Betroffene doch
Nahrung erhalten hat; es lasst vielmehr
auch die Schlussfolgerung zu, dass die
Beobachtungen von Prof. Dr. B., der die
Betroffene erst am 14.09.2009 untersuchte,
und dessen daraus gezogene Schlussfolge-
rungen moglicherweise falsch sind. Dies
gilt umso mehr als auch der Ehemann der
Betroffenen bei seiner nachtréglichen An-
horung am 21.09.2007 (Bl. 967 GA) einen
ahnlichen, ndmlich den Verdacht gedufert
hat, dass das Heim heimlich eine Zuckerlo-
sung gegeben habe. Mit dieser Aussage
beschaftigt sich das Landgericht ebenso
wenig, wie mit den Angaben der Beteilig-
ten zu 2., die ihre Mutter ebenfalls in der
fraglichen Zeit besucht und keine motori-
sche Unruhe festgestellt hat.

Dies gibt Veranlassung im Einzelnen auf-
zuklaren, ob die Betroffene in der fragli-
chen Zeit vom 17.08.2008 bis 14.09.2008
tatsdchlich motorisch unruhig war und nur
kalorienfreie Flussigkeiten zur Durstver-
hindern und Medikamente zur Schmerzlin-
derung erhalten hat, wie der Senat in einer
Entscheidung vom 14.08.2007 angeordnet
hatte. Diese Beweisaufnahme, die durch
das Landgericht durchzufihren ist, hat
dabei alle mit der pflegerischen Betreuung
der Betroffenen betrauten Personen und
alle Besucher der Betroffenen einzubezie-
hen, also sowohl den Ehemann der Betrof-
fenen, die Beteiligte zu 2., den vom Ehe-
mann der Betroffenen nicht néher benann-
ten Zeugen, den er bei seinem Besuch bei
der Betroffenen mitgenommen haben will,

7
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ferner den Beteiligten zu 3., den Arzt S.,
Prof. Dr. B. (vgl. dazu n&her unter ccc.),
die Vormundschaftsrichterin Dr. , Frau B.
(Pflegerin im Heim) sowie alle Pflegekraf-
te des Heims St. H., die mit der Pflege der
Betroffenen betraut waren und die im Ub-
rigen ihre Vernehmung selbst angeregt
haben (vgl. Bl. 927, 928 GA). Gleichzeitig
ist Einsicht in das Krankenblatt der Betrof-
fenen und in sonstige Unterlagen zu neh-
men, wo im Einzelnen die Medikamente
und Flussigkeiten verzeichnet sind, die die
Betroffene Ende August/Anfang Septem-
ber 2007 erhalten hat.

bbb. Daruber hinaus wird aufzuklaren
sein, ob der Sachverstandige Prof. Dr. B.
der behandelnde Arzt der Betroffenen
war und die lebensverlangernde Be-
handlung nicht nur gegenidber dem
Vormundschaftsgericht, sondern auch
gegeniiber der Beteiligten zu 2. angebo-
ten hat oder nicht, da ansonsten kein
Grund fir die Entlassung der Beteilig-
ten zu 2. als Betreuerin gegeben war.*®

ccc. Ein weiterer Mangel des landgerichtli-
chen Urteils besteht darin, dass die Kam-
mer sowohl das Kurzgutachten von Prof.
Dr. B., vom 17.09.2007 (Bl. 956 bis 958
GA) als auch dessen Gutachten vom
14.01.2008 (BI. 1018 bis 1024 GA) sowie
dessen Erganzung vom 25.04.2008 (BI.
1061 bis 1065) als solche verwertet hat,
obwohl das Gericht selbst den Sachver-
standigen durch Beschluss vom 09.07.2008
(Bl. 1092 GA) geméR 8§ 15 FGG in Ver-
bindung mit § 408 Abs. 1 S. 2 ZPO von
der (weiteren) Pflicht zur Erstattung des
Gutachtens wegen Besorgnis der Befan-
genheit entbunden hat. Dann aber diirfen
die zuvor erstatteten Gutachten nicht mehr
als  Sachverstdndigenbeweis  verwertet
werden.™

18 ygl. OLG Miinchen NJW 2007, 3506 ff.

9 vgl. § 406 Abs. 1 ZPO; vgl. Z6ller/Greger, ZPO,
26. Aufl., § 406 ZPO, Rdn. 15; Musielak/Huber,
ZPO, 5. Aufl., 8 406 ZPO, Rdn. 18; Miinch-

Der befangene Sachverstandige darf viel-
mehr nur noch als sachverstandiger Zeuge
nach 88 15 FGG, 414 ZPO uber die sach-
kundig festgestellten Tatsachen vernom-
men werden.?

Damit kénnen die Schlussfolgerungen, die
der Sachverstandige Prof. Dr. B. gezogen
hat und auf die das Landgericht seine Ent-
scheidung ganz wesentlich gestutzt hat,
nicht verwertet werden.

ddd. Es bleiben die Sachverstandigengut-
achten von Prof. Dr. K. (BI. 2018 bis 2050
GA) und insbesondere von Dr. F. (BIl. 2067
bis 2084 GA), die aber an dem Mangel
leiden, dass keiner der beiden Sachver-
stdndigen die Betroffene untersucht hat.
Dies wird nachzuholen sein, wobei es fur
eine Entlassung der Beteiligten zu 2. nicht
ausreichen durfte, dass das Erleiden von
Qualen nicht mit letzter Sicherheit, son-
dern nur mit "an Sicherheit grenzender
Wabhrscheinlichkeit" ausgeschlossen wer-
den oder aber durch eine Medikation oder
Sonstiges umfassendes palliativmedizini-
sches Vorsorgekonzept, insbesondere bei
Belassung der PEG-Sonde” hergestellt
werden kann.

I1.

Fur das weitere Verfahren wird insbeson-
dere Folgendes zu beachten sein:

1. Fur die Beschwerdeinstanz wird Rechts-
anwalt B. oder ein anderer Verfahrenspfle-
ger zu bestellen sein.

2. Das Beschwerdegericht wird zu erwégen
haben, ob es nicht dem Vorschlag von
Rechtsanwalt B. als friherem Verfahrens-
pfleger folgt (vgl. Bl. 2132 GA) und zu
dem umfassenden Beweistermin auch den
Sachverstandigen Dr. F. ladt, damit dieser
sein Gutachten erldutern kann.

KommZPO/-Damrau, ZPO, 2. Aufl., § 406 ZPO,
Rdn. 16

20 ygl. BGH NJW 1965, 1492; Z6ller/Greger,
a.a.0., § 414 ZPO, Rdn. 2
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3. Das Vormundschaftsgericht wird fur den
Fall, dass das Verfahren sich noch langer
hin zieht, — soweit nicht bereits geschehen
— zu erwégen haben, ob es nicht durch eine
einstweilige Anordnung nach § 69 f Abs. 1
FGG vorldaufig einen Betreuer flr den
Aufgabenbereich bestellt, in dem es die
jetzige Betreuerin und Beteiligte zu 2. ent-
lassen hat. Damit soll der Gefahr vorge-
beugt werden, dass es noch einmal eine
Eilentscheidung nach 8§ 1908i, 1846 BGB
trifft. Als Betreuer in Betracht k&me ein
Verwandter der Betroffenen, etwa deren
Ehemann oder deren Bruder, Prof. Dr. S..

4. Die Kostenentscheidung bleibt dem mit

der Sache befassten Landgericht vorbehal-
ten.

(...)

Rechtsprechungsverweis:

BGH, Beschl. v. 17.03.03 (Az. X1l ZB 2/03)

Quelle: BGH — Entscheidungssammlung >>>
http://juris.bundesgerichtshof.de/cqi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art
=en&sid=6e72368a541676735312200426398601&
Seite=1&nr=25809&pos=44&anz=53 <<< (html)

Leitsatze des Gerichts:

a) Ist ein Patient einwilligungsunféhig und hat sein
Grundleiden einen irreversiblen todlichen Verlauf
angenommen, so miissen lebenserhaltende oder —
verlangernde MaRnahmen unterbleiben, wenn dies
seinem zuvor - etwa in Form einer sog. Patienten-
verfiigung - gedulRerten Willen entspricht. Dies
folgt aus der Wiirde des Menschen, die es gebietet,

Rechtsprechungs-Report

sein in einwilligungsfahigem Zustand ausgelibtes
Selbstbestimmungsrecht auch dann noch zu respek-
tieren, wenn er zu eigenverantwortlichem Entschei-
den nicht mehr in der Lage ist. Nur wenn ein sol-
cher erklarter Wille des Patienten nicht festgestellt
werden kann, beurteilt sich die Zul&ssigkeit solcher
MaRnahmen nach dem mutmaRlichen Willen des
Patienten, der dann individuell - also aus dessen
Lebensentscheidungen, Wertvorstellungen und
Uberzeugungen - zu ermitteln ist.

b) Ist fir einen Patienten ein Betreuer bestellt, so
hat dieser dem Patientenwillen gegeniiber

Arzt und Pflegepersonal in eigener rechtlicher
Verantwortung und nach MalRgabe des § 1901 BGB
Ausdruck und Geltung zu verschaffen. Seine Einwil-
ligung in eine arztlicherseits angebotene lebenser-
haltende oder —verlangernde Behandlung kann der
Betreuer jedoch nur mit Zustimmung des Vormund-
schaftsgerichts wirksam verweigern.

Fir eine Einwilligung des Betreuers und eine Zu-
stimmung des Vormundschaftsgerichts ist kein
Raum, wenn &rztlicherseits eine solche Behandlung
oder Weiterbehandlung nicht angeboten wird - sei
es daR sie von vornherein medizinisch nicht indi-
ziert, nicht mehr sinnvoll oder aus sonstigen Grin-
den nicht méglich ist. Die Entscheidungszustandig-
keit des Vormundschaftsgerichts ergibt sich nicht
aus einer analogen Anwendung des 8 1904 BGB,
sondern aus einem unabweisbaren Bedirfnis des
Betreuungsrechts.

¢) Zu den Voraussetzungen richterlicher Rechts-
fortbildung.
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