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Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

GmbHG § 40

Grof3britannien: Brexit; Ubergang eines Ge-
schiftsanteils aufgrund Erloschens einer eng-
lischen Limited auf den alleinigen shareholder
der Limited

I. Sachverhalt

Eine private company limited by shares, die nach dem
Recht des Vereinigten Kénigreichs (hier: England) ge-
griindet wurde, im Companies House in Cardiff regis-
triert ist und in Groflbritannien keinen eigenen Ge-
schiftsbetrieb hat, ist im deutschen Handelsregister
mit einer Zweigniederlassung eingetragen. Die Gesell-
schaft hat Anteile an verschiedenen GmbHs mit Sitz
in Deutschland erworben und fungiert als Zwischen-
holding. Der einzige an der limited company ausgegebe-
ne Anteil (share) stand urspriinglich einer natiirlichen
Person zu. Diese natiitliche Person hat in Erwartung
des BREXIT im Wege einer Kapitalerh6hung bereits im
Jahre 2018 den ihr zustehenden Anteil an der /limited

Gutachten im Abrufdienst
Literaturhinweise

Veranstaltungen

company in eine weitere GmbH mit Sitz in Deutschland
eingebracht.

I1. Fragen
1. Ergibt sich aus dem Austrittsabkommen zwischen
dem Vereinigten Konigreich und der Europiischen
Union die Fortgeltung der vom EuGH entwickelten
Griindungstheorie im Verhiltnis zum Vereinigten
Kénigreich?

2. Ist aufgrund des Ablaufs des Ubergangszeitraums fiir
den Austritt des Vereinigten Konigreichs aus der Euro-
pdischen Union am 31.12.2020 die limited company er-
loschen?

3. Ist fur die in die /limited company eingebrachten
GmbH-Anteile nun eine aktualisierte Gesellschafter-
liste zu erstellen, wonach diese auf die Mutter-GmbH
ibergegangen sind?

III. Zur Rechtslage

1. Grundsitzliche Geltung der Sitztheorie

Aufgrund der stindigen Rechtsprechung des BGH
und der anderen Gerichte gilt fiir die Beurteilung der
Rechtsfihigkeit einer im Ausland nach auslindischem
Recht gegriindeten und errichteten Kapitalgesellschaft
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(Anerkennung) das Recht des Staates, in dem die
auslindische Gesellschaft den tatsichlichen Sitz ihrer
Hauptniederlassung hat (sog. Sitztheorie, BGH NJW
2009, 289 — Trabrennbahn; BeckRS 2009, 228205 —
Singapur Limited; MiinchKommBGB/Kindler, 8. Aufl.
2020, IntGesR Rn. 423 m. zahlr. w. N.). Nach der
vom BGH rezipierten sog. Sandrock’schen Formel ist
der tatsichliche Sitz der Hauptverwaltung der ,Titig-
keitsort der Geschiftsfithrung und der dazu berufenen
Vertretungsorgane, also der Ort, wo die grundlegen-
den Entscheidungen der Unternehmensleitung effektiv

in laufende Geschiftsfithrungsakee umgesetzt werden®
(NJW 1986, 2194, 2195).

2. Geltung der Griindungstheorie aufgrund der
Rechtsprechung des EuGH

Im Verhilenis zu Kapitalgesellschaften, die nach dem
Recht des Vereinigten Konigreichs gegriindet wurden,
wurde die Sitztheorie durch die ,,Europiische Griin-
dungstheorie” {berlagert. Im Centros-Urteil vom
9.3.1999 erstreckte der EuGH die Niederlassungsfrei-
heit, die fiir Kapitalgesellschaften aktuell in Arc. 49,
54 AEUV niedergelegt ist, auch auf sog. Briefkasten-
gesellschaften (NJW 1999, 2027). Durch die Entschei-
dung des EuGH in der Rechtssache ,,Uberseering“ wur-
de dies ausdriicklich auch fiir den Fall anerkannt, dass
eine nach niederlindischem Recht gegriindete besloten
vennootschap — BV. — ihren Verwaltungssitz von den
Niederlanden nach Deutschland verlegt (NJW 2002,
3614). Im Gefolge dieser beiden Entscheidungen wird
in Deutschland einhellig angenommen, dass in einem
anderen Mitgliedstaat der Europidischen Union gegriin-
dete Kapitalgesellschaften auf der Basis des Griindungs-
rechts auch dann in Deutschland als rechesfihig
anzuerkennen sind, wenn diese ihren tatsichlichen
Hauptverwaltungssitz in Deutschland haben und aufSer
der Registrierung — und méglicherweise einem regis-
tered office oder einer anderen Briefkastenadresse — keine
tatsichlichen Bezichungen zum Griindungsstaat auf-
weisen (vgl. dazu nur MiinchKommBGB/Kindler, Int
GesR Rn. 123).

Auf den vorliegenden Fall bezogen bedeutet dies, dass
die nach englischem Recht gegriindete Kapitalge-
sellschaft bzgl. ihrer Rechtsfihigkeit ausschliefSlich nach
den Vorschriften des englischen Rechts zu beurteilen
ist. Hierfiir ist unerheblich, dass die Gesellschaft keine
tatsichlichen Beziehungen zu England aufweist, son-
dern ausschlieSlich in Deutschland titig wird.

3. Befristete Fortgeltung der Griindungstheorie auf-
grund des Austrittsiibereinkommens vom 24.1.2020
Am 29.3.2017 hat die Regierung des Vereinigten Ko-
nigreichs im Anschluss an das im Vereinigten Kénig-
reich am 23.6.2016 durchgefiihrte Brexit-Referendum
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gegeniiber der Europiischen Kommission erklirt, die
Europiische Union gem. Art. 50 AEUV zum 29.3.2020
zu verlassen. Der Austritt zu diesem Zeitpunkt hie
te zur Folge gehabt, dass ab diesem Zeitpunkt — vor-
behaltlich einer anderen staatsvertraglichen Vereinba-
rung — das Vereinigte Konigreich im Verhiltnis zu den
Mitgliedstaaten der Europiischen Union als Drittstaat
zu behandeln gewesen wire. Die nach dem Recht des
Vereinigten Konigreichs gegriindeten Gesellschaften
— insbesondere Kapitalgesellschaften — hitten sich ab
diesem Stichtag ebenso wie die Staatsangehorigen des
Vereinigten Kénigreichs nicht mehr auf die Niederlas-
sungsfreiheit berufen kénnen. Damit wire der Griin-
dungstheorie im Verhiltnis zum Vereinigten Konigreich
die rechtliche Grundlage entzogen worden. Mangels
einer einheitlichen europidischen Regelung fiir die An-
kntipfung des Gesellschaftsstatuts im Verhiltnis zu
Drittstaaten wire dann also aus deutscher Sicht wieder
die Sitztheorie zum Zuge gekommen. Dies hitte dazu
gefiithrt, dass die Rechtsfihigkeit einer nach dem Recht
des Vereinigten Konigreichs errichteten Gesellschaft
nicht mehr linger nach dem dortigen Griindungsstatut
beurteilt worden wire, sondern nach dem Recht des
Staates, in dem die Hauptverwaltung der Gesellschaft
ihren tatsichlichen Sitz hat. Bei einer ausschlieflich im
Inland titigen Gesellschaft wire danach also deutsches
Recht anzuwenden gewesen.

Da die limited company im vorliegenden Fall nicht ent-
sprechend den Vorschriften des deutschen Rechts fiir die
Griindung von Kapitalgesellschaften in der Rechtsform
einer Aktiengesellschaft oder einer GmbH gegriindet
wurde, insbesondere nicht in das Handelsregister mit
konstitutiver Wirkung eingetragen wurde, wire diese
Gesellschaft nicht mehr linger als rechtsfihige juristi-
sche Person in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft
anzuerkennen gewesen.

Allerdings haben die Europdische Union und das Ver-
einigte Konigreich vor Ablauf des Austrictsdatums durch
das sog. Abkommen iiber den Austritt des Vereinigten
Konigreichs GrofSbritannien und Nordirland aus der
Europiischen Union und der Europiischen Atomgesell-
schaft (ABL. L 29/7 v. 31.1.2020) am 24.1.2020 verein-
bart, dass das Vereinigte Konigreich bis zum 31.12.2020
(Ubergangszeitraum) intern weiterhin als Mitgliedstaat
der Europiischen Union behandele wird (vgl. dazu auch
das deutsche Bundesgesetz iiber den Ubergangszeit-
raum nach dem Austritt des Vereinigten Konigreichs v.
27.3.2019, BGBI. 2019 1, S. 402).

4. Anwendbarkeit der Sitztheorie seit dem 1.1.2021

Mit dem 31.12.2020 ist dieser Ubergangszeitraum ab-
gelaufen. Das mit Vertrag vom 24.1.2020 vereinbarte
sMoratorium®, das den fortdauernden Genuss der



Niederlassungsfreiheit fiir nach dem Recht des Ver-
einigten Konigreichs errichtete private companies limited
by shares und andere Gesellschaften garantierte, ist da-
mit beendet.

Fir die Beziehungen zwischen dem Vereinigten Ko-
nigreich und der Europiischen Union gilt seit dem
1.1.2021 vielmehr das noch am 24.12.2020 von den
Vertretern der Vertragsbeteiligten unterzeichnete Trade
and Cooperation Agreement between the European Union
and the European Atomic Energy Community, of the
one part, and the United Kingdom of Great Britain and
Northern Ireland, of the other part (Trade Agreement).
Das Abkommen ist zum einen als Grundlagenabkom-
men ausgestaltet und steht unter dem Vorbehalt wei-
terer  Supplementing agreements (Art. COMPROV.2
Trade Agreement). Die nachfolgenden Ausfithrungen
gelten daher vorbehaltlich weiterer zukiinftiger Ab-
kommen. Zum anderen ist es ein reines Handelsab-
kommen. Freiziigigkeit und Niederlassungsfreiheit fir
die Angehérigen der anderen Vertragspartei statuiert
das Abkommen nicht. Stattdessen sieht Art. VSTV.1
Trade Agreement vor, dass fir die Staatsangehorigen
der Vertragsparteien bei kurzfristigen Besuchen eine
Befreiung von der Visumpflicht gewihrt wird. Daraus
ergibt sich im Umkehrschluss, dass lingerfristige Auf-
enthalte nicht per se zulissig sind, sondern vielmehr fir
diese vorab eine Aufenthaltserlaubnis beantragt und be-
willigt werden muss.

Das Trade Agreement sicht weitgehende Freiheiten
fiir den Handel und die Griindung von Unterneh-
men (Art. SERVIN.2.1.) sowie eine Gleichbehandlung
(national treatment, Art. SERVIN.2.3.) vor. Investor
einer Vertragspartei (investor of a Party) ist danach eine
natiirliche oder eine juristische Person einer Vertrags-
partei, die auf dem Gebiet der anderen Partei ein Unter-
nehmen griinden méchte, griindet oder gegriindet hat
(Art. SERVIN.1.2. lit. j Trade Agreement). Entschei-
dend fiir die Wahrnehmung dieser Freiheiten und die
weitere Anerkennung von im Vereinigten Kénigreich ge-
griindeten Kapitalgesellschaften in der Bundesrepublik
Deutschland ist u. E. die Definition der juristischen
Person (legal person of a Party) in SERVIN.1.2. lit. k
Trade Agreement. Danach sind als juristische Personen
aus dem Vereinigten Kénigreich diejenigen juristischen
Personen zu behandeln, die nach dessen Recht gegriin-
det worden oder organisiert sind und die wesentliche
Geschiftsaktivititen auf dessen Territorium unterneh-
men (Art. SERVIN.1.2. lit. k (ii) (A) Trade Agreement:
» »legal person of a Party means for the United Kingdom:
a legal person constituted or organised under the law of
the United Kingdom and engaged in substantive business
operations in the territory of the United Kingdom"). In
diesem Kontext stellt zudem Annex SERVIN-1 Nr. 10

klar, dass die Regelungen des Abkommens nicht so zu
verstehen sind, dass Gesellschaften der jeweils anderen
Abkommenspartei die gleichen Rechte zu gewihrtleisten
wiren, wie jenen im Anwendungsbereich der Niederlas-
sungsfreiheit.

Eine nach dem Recht des Vereinigten Kénigreichs ge-
griindete Kapitalgesellschaft oder eine nach diesem
Recht organisierte Personengesellschaft ist in Deutsch-
land nach diesen Abkommen als aus dem Vereinig-
ten Koénigreich stammende juristische Person und
somit als abkommensberechtigte Person nur dann an-
zuerkennen, wenn diese Gesellschaft auch tatsichlich
im Vereinigten Kénigreich wesentliche geschiftliche
Aktivititen ausiibt. Damit ist zwar u. E. noch nicht ab-
schlieflend gesichert, ob eine nach dem Companies Act
2006 des Vereinigten Konigreichs wirksam gegriindete
Kapitalgesellschaft nur dann in Deutschland als juristi-
sche Person i. S. d. Companies Act 2006 anzuerkennen
ist, wenn sie im Vereinigten Koénigreich auch den tat-
sichlichen Sitz ihrer Hauptverwaltung i. S. d. Recht
sprechung des BGH hat. Denkbar wire, dass mit dem
Begriff des , engaged in substantive business operations in
the territory of the United Kingdom* auch ein ,Neben-
sitz" erfasst ist. Dies wird noch der eingehenden Unter-
suchung und Auslegung des Ubereinkommens bediir-
fen. Eindeutig ldsst sich allerdings diesem Wortlaut
entnechmen, dass eine nach dem Recht des Vereinigten
Konigreichs gegriindete private company limited by sha-
res, die im Vereinigten Konigreich lediglich ein regis-
tered office hat und eine Person oder eine Gesellschaft
damit beschiftigt, die Position des company secretary zu
ibernehmen, im Vereinigten Kénigreich keine substan-
tive business operations unternimmt. Eine derartige reine
Briefkastengesellschaft ist daher nach den vorgenann-
ten Definitionen im Handelsabkommen der EU mit dem
Vereinigten Koénigreich keine legal person of the United
Kingdom i. S. dieses Abkommens. Ganz unabhingig da-
von, ob man dem Ubereinkommen eine Verpflichtung
zur Anerkennung eciner nach dem Recht des ande-
ren  Vertragspartners  gegriindeten  Kapitalgesell-
schaft entnehmen will oder nicht, ist zumindest bei
solchen Sachverhalten, die sich im Wesentlichen
im deutschen Inland abspielen, keine juristische Per-
son nach dem Recht des Vereinigten Konigreichs
anzunehmen.

Insoweit gilt also im Verhilenis zum Vereinigten Kénig-
reich auf der Basis des seit dem 1.1.2021 anwendbaren
Handelsiibereinkommens vom 24.12.2020 eine Rechts-
lage, die am chesten dem Verhiltnis zur Schweiz ent-
spricht, die weder der Europiischen Union noch dem
Europdischen Wirtschaftsraum angehért. Der BGH
hat diesbeziiglich in der 7rabrennbahn-Entscheidung
trotz zahlreicher mit der Schweiz bestehender bilatera-
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ler Ubereinkommen die Geltung der Sitztheorie an-
genommen (NJW 2009, 289 Rn. 23).

5. Folgen der Anwendbarkeit der Sitztheorie

Die Beendigung der Geltung der Griindungstheorie
im Verhiltnis zum Vereinigten Kénigreich bewirke,
dass bei Gesellschaften, die nach dem Recht des Ver-
einigten Konigreichs gegriindet wurden, jedoch ihren
Hauptverwaltungssitz im Sinne der Rechtsprechung
des BGH nicht im Vereinigten Konigreich haben,
das deutsche Kollisionsrecht zur Feststellung des Per-
sonalstatuts nicht mehr auf das Recht des Vereinigten
Konigreichs verweist. Vielmehr findet das Recht des
Staates Anwendung, in dem sich der tatsichliche Sitz
der Hauptverwaltung der Gesellschaft befindet. Bei
einer ,deutschen Limited®, also einer Gesellschaft, die
ihre Geschiftstitigkeit und sonstigen Aktivitdten aus-
schliefflich oder zumindest im Wesentlichen im deut-
schen Inland verrichtet und im Vereinigten Konigreich
lediglich ein registered office, einen company secretary
und moglicherweise auch noch andere Verwaltungsan-
gestellte beschiftigt, bedeutet dies, dass sich die Rechts-
fihigkeit ausschliefllich nach den Vorschriften des
deutschen Rechts beurteilt.

Der Bundesgesetzgeber hitte diese Rechtsfolge vermei-
den kénnen, indem er fiir Drittstaatengesellschaften
allgemein oder aber fiir nach dem Recht des Vereinig-
ten Konigreichs gegriindete Gesellschaften die Gel-
tung der Griindungstheorie vorgeschrieben hitte. Eine
entsprechende gesetzliche Regelung ist aber entgegen
entsprechenden Vorschligen aus der Rechtswissen-
schaft nicht geschaffen worden. Geschaffen wurden
lediglich Erleichterungen der Hineinverschmelzung
im Umwandlungsrecht, § 122m UmwG: ,goldene
Briicke” und Sonderregelungen zur Vermeidung von
Hirten im Steuerrecht, § 12 Abs. 4 KStG (vgl. Lieder/
Bialluch, NW 2019, 805). Wegen dieser abschlieflen-
den Regelung ist u. E. auch der Weg zu Analogien
oder Modifikationen der Sitztheorie mit dem Ziel,
die Rechtsfihigkeit zu wahren, versperrt (vgl. Misch/
Gausing/Peters, IPRax 2017, 49, 53; Weller/Thomale/
Benz, NJW 2016, 2378, 2382).

Eine Behandlung als rechtsfihige Kapitalgesellschaft
ist nicht moglich, weil es insoweit an der nach deut
schem Recht konstitutiven Eintragung im deutschen
Handelsregister fehlt. Die Eintragung im Companies
House in Cardiff vermag die Eintragung im deutschen
Handelsregister nicht zu substituieren. Auch eine Be-
handlung als ,Vorgesellschaft® nach dem deutschen
GmbH-Recht ist ausgeschlossen, da keinerlei Absicht
bestanden haben wird, diese Gesellschaft im deutschen
Handelsregister als Aktiengesellschaft bzw. GmbH
deutschen Rechts einzutragen. Vielmehr ist aus Sicht
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der Beteiligten der Griindungsvorgang mit Eintragung
im englischen Companies House in Cardiff abgeschlos-
sen gewesen.

Nach alledem kommt bei einer /limited company mit
mehreren Gesellschaftern (shareholders) lediglich eine
Behandlung als nicht eingetragene Gesellschaft in Be-
tracht. Insoweit kénnte die Gesellschaft als OHG deut-
schen Rechts (bei entsprechender kaufminnischer Ti-
tigkeit) oder aber als GbR deutschen Rechts (bei nicht
kaufminnischer Titigkeit) behandelt werden (BGH
NJW 2002, 3539 — sog. Wechselbalgtheorie; Palandt/
Thorn, BGB, 80. Aufl. 2021, Anh. Art. 12 EGBGB
Rn. 1; MiinchKomm-BGB/Kindler, IntGesR Rn. 522;
Teichmann/Knaier, IWRZ 2016, 243, 245; Luy,
DNotZ 2019, 484, 490; Mansel/Thorn/Wagner, IPRax
2019, 85, 87; Weller/Thomale/Benz NJW 2016, 2378,
2381; v. Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht
II, 2. Aufl. 2019, § 7 Rn. 119). Sollte die Gesellschaft
eine einzige Person als shareholder haben (wie im vor-
liegenden Fall, in dem fiir die Gesellschaft lediglich
ein einziger share ausgegeben wurde und der deutschen
Holding-GmbH zusteht), ist mangels Mehrgliedrigkeit
cine Behandlung als OHG bzw. GbR nach deutschem
Recht nicht méglich, da diese als Ein-Personen-Gesell-
schaften nicht zuldssig sind. Vielmehr fithrt das Aus-
scheiden des vorletzten Gesellschafters bei einer als
OHG oder GbR organisierten Gesamthand unvermeid-
lich zum Erléschen der Gesellschaft. Somit ist im vor-
liegenden Fall mit dem Umwandlungsstichtag keine
Kapitalgesellschaft oder OHG deutschen Rechts ent-
standen.

Teilweise sicht die Literatur in dieser Rechtsfolge eine
verfassungswidrige Riickwirkung, so dass der Vertrau-
ensschutz eine gesetzliche Ubergangsregelung verlange,
wihrend derer die Gesellschafter Zeit hitten, die Um-
wandlung der Limited zu betreiben (so z. B. Grzeszick/
Verse, NZG 2019, 1129). Angesichts des Umstands,
dass das Referendum zum BREXIT im Vereinigten
Koénigreich bereits im April 2016 stattgefunden hat
und die gesellschaftsrechtlichen Auswirkungen des
BREXIT unmittelbar im Anschluss daran diskutiert
worden sind, ist jedoch fraglich, ob eine weitere Ver-
lingerung der Ubergangsfrist iiberhaupt erforderlich
ist. Dartiber hinaus kénnte eine verfassungsrechtliche
Verpflichtung des Gesetzgebers zur Schaffung einer
Ubergangsregelung aufgrund des bei der Umsetzung
verbleibenden Gestaltungsspielraums eine derartige
Ubergangsregelung nicht ersetzen. Das Unterlassen des
Gesetzgebers hitte daher selbst unter Zugrundelegung
dieser Literaturansicht u. E. nicht zur Folge, dass die
gesellschaftsrechtlichen Konsequenzen des BREXIT
aufgrund Wiederauflebens der Sitztheorie nicht ein-
getreten wiren und die englische limited company ihre



vom englischen Recht verlichene Rechtspersénlichkeit
beibehalten hitte.

Niche vollstindig ausschlieen ldsst sich freilich, dass
der BGH seine Rechtsprechung zur Sitztheorie dndern
und den vormaligen englischen limited companies in-
sofern Bestandsschutz gewihren wird. Hierfiir fehlt es
bislang jedoch an Anhaltspunkten. Wer das ,Risiko des
Fortbestands® ginzlich ausschliefen méchte, kann bei
der Vertragsgestaltung darauf zuriickgreifen, zusitzlich
die vertretungsberechtigten Organe fiir die limited com-
pany handeln zu lassen.

Da ecine Rechtsprechungsinderung jedoch unwahi-
scheinlich ist, wird man im Ergebnis davon ausgehen
kénnen, dass das Vermdgen der vormaligen englischen
limited company einschlieflich aller Aktiva und Passi-
va unmittelbar im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
der alleinigen Anteilsinhaberin (shareholder), also der
deutschen GmbH, angewachsen ist. Die Gesellschaf-
terlisten der drei deutschen Tochter-GmbHs sind somit
dahingehend zu berichtigen, dass aufgrund der Rechts-
inderung infolge des Ausscheidens des Vereinigten
Konigreichs aus der Europiischen Union die deutsche
Mutter-GmbH Inhaberin der Geschiftsanteile gewor-
den ist.

BGB § 1901a
Patientenverfiigung im Zeichen der Corona-
Pandemie; Gestaltungshinweise

I. Sachverhalt

Der Notar ist von einer Vielzahl von Personen, die
tiber ihn Vorsorgevollmachten mit Patientenverfi-
gungen oder aber eigenstindige Patientenverfiigungen
errichtet haben, danach gefragt worden, ob sie ihre
Patientenverfiigung in Bezug auf die Corona-Pandemie
hinsichtlich der kiinstlichen Beatmunganpassen miissen.

Der Notar verwendet iiblicherweise fiir die Patienten-
verfiigung einen Textvorschlag, der aus unserer Sicht
ungefihr den Festlegungen in der Musterbroschiire des
BM]JV (Std.: 2019) bzw. der Vorsorgebroschiire des Baye-
rischen Staatsministeriums fiir Justiz (,Vorsorge fiir Un-
fall, Krankheit und Alter, 19. Aufl. Juli 2019), entspricht
(beide abrufbar unter www.dnoti.de/Arbeitshilfen/
Familienrecht). Ein Beteiligter wiinscht deshalb folgen-
de Regelung in die Patientenverfiigung aufzunehmen:

wFalls ich an COVID-19 erkrankt bin, méochte ich nur
dann eine kiinstliche Beatmung, wenn diese medizinisch
notwendig ist und keine schwerwiegenden Folgeschiden zu
erwarten sind.

Ein weiterer Beteiligter wiinscht folgende Formulie-
rung:

»Wenn ich infolge einer COVID-19-Infektion mit einem
Tubus beatmer werden miisste, soll dies nur erfolgen, wenn
die MafSnahme nach kurzer Zeit beendet werden kann und
keine schwerwiegenden Folgeschiden zu erwarten sind.”

In den Mustern die der Notar bisher verwendet hat, ist
folgender Passus enthalten:

wew. dass insbesondere eine kiinstliche Beatmung oder
kiinstliche Fliissigkeitszufubr nicht mebr erfolgen soll,
wenn ich mich mit aller Wahrscheinlichkeit unabwend-
bar in einem unmittelbaren Sterbeprozess befinde bzw. ich
mich im Endstadium einer unheilbaren, todlich verlau-
fenden Krankbheit befinde, selbst wenn der Todeszeitpunks

noch nicht absehbar ist.“

Der Notar sieht durch letztgenannte Formulierung die
COVID-19-Erkrankung ausreichend beriicksichtigt:
Erkranke eine Person an COVID-19, hitte ohne Weite-
res eine kiinstliche Beatmung zu erfolgen, wenn die Arz-
te und auch der Bevollmichtigte der Auffassung seien,
dass durch die kiinstliche Beatmung die Erkrankung
beseitigt und ein Versterben damit verhindert werden
kénne. Sei es dagegen klar, dass die COVID-19-Erkran-
kung zu einem unabwendbaren Sterbeprozess fiihre,
solle die kiinstliche Beatmung nicht mehr erfolgen.

II. Frage
Bildet das bisher vom Notar verwendete Muster den Fall
einer COVID-19-Erkrankung hinreichend ab?

III. Zur Rechtslage

1. Stand der Diskussion

Soweit ersichtlich, liegen bislang keine ,offiziellen®
Formulierungsmuster des BMJV oder der Lindermi-
nisterien hinsichtlich der Anpassung von Patienten-
verfligungen an die Corona-Pandemie und die ggf.
COVID-19-bedingten intensivmedizinischen Behand-
lungen vor. Es gibt im Internet lediglich an der einen
oder anderen Stelle Hinweise auf die etwaige Ergidnzung
oder Aktualisierung von Patientenverfiigungen. Dabei
ist das Meinungsbild sehr vielfiltig.

Es ist daher derzeit nicht abschliefend geklirt, ob die
bereits errichteten Patientenverfiigungen im Hinblick
auf die besondere Pandemiesituation und die Eigen-
art einer COVID-19-Erkrankung (oder vergleichbarer
Virusinfektionen) einer Anderung oder Anpassung be-
diirfen. Allgemeingiiltig beantworten lisst sich die auf-
geworfene Frage ohnehin nicht. Schlieflich erfolgt die
Ausgestaltung von Patientenverfiigungen individuell
unterschiedlich, da in Bezug auf intensivmedizinische
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Behandlungen wie kiinstliche Ernihrung oder kiinstli-
che Beatmung ganz unterschiedliche Patientenwiinsche
bestehen und die unterschiedlichen Einstellungen hier-
zu in der abgefassten Patientenverfiigung auch zum Tra-
gen kommen kénnen.

Auch in der rechtswissenschaftlichen Literatur wird das
Problem inzwischen wahrgenommen und kontrovers
diskutiert. Dazu nachfolgend eine Zusammenstellung
der bislang publizierten Ansichten.

2. Anwendungsbereich der Patientenverfiigung er-
offnet?

Zusammenfassend lisst sich feststellen, dass in der Lite-
ratur nicht so sehr die konkrete Anpassung der Patien-
tenverfiigung im Mittelpunke steht als vielmehr die Fra-
ge, ob der Anwendungsbereich der Patientenverfiigung
tiberhaupt erdffnet ist. So berichtet Raude (notar 2020,
317) aus der Praxis, dass die aktuelle Corona-Pandemie
insbesondere zur Sorge der Beteiligten gefiihrt habe,
die in der Vergangenheit errichteten Patientenverfii-
gungen, die ein Verbot der kiinstlichen Beatmung am
Lebensende enthielten, bewirkten, in Corona-Zeiten im
Krankenhaus bei einem schweren Verlauf nicht mehr
behandelt zu werden. Diese Sorge hilt die Autorin fiir
unbegriindet, da aus ihrer Sicht regelmiflig der An-
wendungsbereich der Patientenverfiigung tiberhaupt
nicht eréffnet ist (Raude, notar 2020, 317).

Der allgemeinen Aussage, dass die durch Corona verur-
sachten Erkrankungen regelmifig nicht in den Anwen-
dungsbereich von bereits erstellten Patientenverfiigun-
gen fielen, konnen wir uns in dieser Generalitit nicht

Schliefllich

tientenverfiigung  durchaus

ist der Inhalt einer Pa-
individuell. Da-
bei ist zu beriicksichtigen, dass Patientenverfiigun-

anschlieflen.
sehr

gen in ihrer herkommlichen Ausgestaltung auch
nicht auf bestimmte medizinische Krankheitsbilder
oder ecinzelne Krankheitserreger abstellen, sondern
auf bestimmte typische Behandlungssituationen,
die auf medizinische  Ursa-
chen zuriickgehen konnen. Dass das Corona-
Virus und die COVID-19-Erkrankung bei Abfassung
der Patientenverfiigung noch nicht bekannt waren, ist

unterschiedliche

aus unserer Sicht kein Grund fiir die Annahme, dass
die Patientenverfiigung nicht auf Zustinde, die auf eine
COVID-19-Erkrankung zuriickgehen, anwendbar sein
kénnte (so aber wohl Mertens/Meinecke in ihrer Glosse
,Die Patientenverfﬁgung in Coronazeiten — mutig oder
lebensgefihrlich?“, FF 2020, 445, 446: , Deswegen be-
steht so gut wie keine Gefahr, dass Sie Ihre jetzige Erkran-
kung damals bereits beschreiben konnten und die kiinst-
liche Beatmung fiir den Fall, dass die Aussicht auf Heilung
ausgeschlossen ist, abgelehnt haben.). Denn bei der Pa-
tientenverfiigung handelt es sich um eine prospektive
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Erklirung, die notwendigerweise in einem gewissen
Grad allgemein und abstrakt gehalten sein muss (vgl.
dazu nur G. Miiller, ZEV 2016, 605, 608), um gera-
de auf die kiinftigen medizinischen Entwicklungen wie
das Auftreten neuer Erkrankungen oder die Schaffung
neuer medizinischer Behandlungsméglichkeiten einge-
stellt zu sein. Zudem ist zu beriicksichtigen, dass es sich
bei COVID-19 nach dem derzeitigen Stand der Wissen-
schaft wohl um eine in vielen Fillen — wenn auch ggf.
unter Intensivbedingungen — gut behandelbare Krank-
heit handelt. Aus unserer Sicht ist daher der Anwen-
dungsbereich ciner Patientenverfiigung, die sich auch
mit intensivmedizinischen Behandlungsmaffnahmen
befasst, nicht von vornherein ausgeschlossen. Dies
gilt u. E. namentlich, wenn sich infolge einer COVID-
19-Erkrankung eine ,Koma“-Situation einstellt oder die
Erkrankung einen unheilbaren Verlauf nimmt und aller
Voraussicht nach zum Tode fithren wird.

Ausgehend von dem herkommlichen — bspw. in den
Musterempfehlungen der Justizministerien enthalte-
nen — Standardinhalt ist aus unserer Sicht damit nicht
ausgeschlossen, dass aufgrund einer COVID-19-Er-
krankung Zustinde eintreten kdnnen, die in der Pa-
tientenverfiigung beschrieben sind und die dann einen
Behandlungsverzicht nach den Festlegungen der Patien-
tenverfiigung zur Folge haben.

3. Priifung und ggf. Anpassung der Patientenver-
fiilgung

Da nach den obigen Ausfithrungen der Anwendungs-
bereich einer bereits errichteten Patientenverfiigung er-
offnet sein kann, besteht wegen des neuartigen Corona-
virus und seiner pandemischen Ausbreitung aus unserer
Sicht ggf. Anlass, eine bestechende Patientenverfiigung
zu iiberpriifen und die dort getroffenen Regelungen
u. U. zu dndern, zu konkretisieren oder zu erginzen.

In Betracht kommen dabei vor allem folgende Reak-
tionsmoglichkeiten:

- Erfasst die bestehende Patientenverfiigung auch Folge-
zustinde und Behandlungssituationen, wie sie mit einer
COVID-19-Erkrankung einhergehen konnen, und ist
dies vom Patienten gewiinscht, so kann die Patienten-
verfligung aufrechterhalten bleiben. Zusirtzlich konnte
man ggf. klarstellen, dass die Patientenverfiigung aktu-
ell gepriift worden ist und es dem Patientenwillen ent-
spricht, dass sie auch auf Behandlungssituationen, die
auf eine COVID-19-Erkrankung zuriickgehen, anzu-

wenden ist.

- Ergibt die Priffung, dass COVID-19-Erkrankungen
von der erstellten Patientenverfiigung erfasst sind und
sollen diese allgemein aus dem Anwendungsbereich



herausgenommen werden, dann kann die Patienten-
verfligung entsprechend erginzt werden. Sinngemif3
konnte man auch formulieren, dass im Falle einer
COVID-19-Erkrankung die vom Patienten bereits ver-
fiigte Ablehnung intensivmedizinischer Mafinahmen
nicht gelten soll. So schlagen z. B. Diill/Kreienberg
(ErbR 2020, 823, 830) eine Erginzung der Patien-
tenverfiigung um die Bekriftigung vor, dass im Fal-
le einer COVID-19-Erkrankung ecine bestmégliche
medizinische Behandlung mit je nach Krankheits-
verlauf erforderlicher nicht invasiver Beatmung (z. B.
mittels Maske) oder invasiver Beatmung (z. B. mittels
Schlauch im kiinstlichen Koma) sowie sonstiger me-
dizinischer und pflegerischer Behandlung und Gabe
von Medikamenten, um die Erkrankung zu tiberstehen,
gewiinscht sei.

- Selbstverstindlich wire es auch moglich, eine bereits
vorhandene Patientenverfiigung mit speziellen Rege-
lungen fiir den Fall einer COVID-19-Erkrankung zu
erginzen. In Betracht kommt bspw. eine Regelung, dass
im Falle einer solchen Erkrankung keine Verlegung in
ein Krankenhaus oder keine intensivmedizinische Be-
handlung oder keine kiinstliche Beatmung (oder nur
spezielle Formen kiinstlicher Beatmung) stattfinden
soll. Moglich wire es auch, eine intensivmedizinische
Behandlung — wie vom Notar angedacht — von den Er-
folgsaussichten der Behandlung, dem voraussichtlichen
Ausbleiben schwerwiegender Folgeschiden (jeweils
nach den Einschitzungen des behandelnden Arztes
oder sonstiger Mediziner) oder der Einhaltung einer
bestimmten Behandlungsdauer abhingig zu machen.
Will der Patient etwa — wie hier wohl angefragt — fur
den Fall einer COVID-19-Erkrankung eine kiinstli-
che Beatmung schon dann ablehnen, wenn gravierende
gesundheitliche Folgeschiden zu befiirchten sind (und
nicht erst in der Komasituation oder wenn eine unheil-
bare Grunderkrankung mit tédlichem Verlauf vorliegt),
kénnte die Patientenverfiigung inhaltlich angepasst und
erweitert werden. Allerdings diirfte gleichzeitig klarzu-
stellen sein, dass insoweit die Schwelle fiir den Abbruch
der Behandlung gegeniiber dem ,Normalfall“ herabge-

setzt wird.

Ob es allerdings sinnvoll ist, bereits im Vorfeld einer Er-
krankung solche dezidierten Anweisungen zu bestimm-
ten intensivmedizinischen Behandlungen niederzule-
gen, erscheint fraglich. Anweisungen zu einer konkreten
medizinischen Behandlung bzw. zur Verweigerung einer
solchen Behandlung diirften u. E. regelmiflig nur dann
sinnvoll sein, wenn es sich um keine rein vorsorgende
Patientenverfiigung handelt, sondern die Erkrankung
bereits eingetreten ist und sich die weiteren medizini-
schen Behandlungsoptionen einigermaflen verlisslich
einschitzen lassen.

Insoweit bleibt abschliefend klarstellend noch zu be-
merken, dass vorrangig zur Patientenverfiigung immer
der aktuelle Wille des einwilligungsfihigen Patien-
ten zu beriicksichtigen ist. Solange der Patient selbst
— auch nach Erkrankung an COVID-19 — noch tber
die Einwilligung in drztliche Maflnahmen oder die Ab-
lehnung der Behandlung befinden kann, kommt die
Patientenverfiigung daher nicht zum Tragen.
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