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1 Einleitung

1.1 Zum Zwischenbericht

Patientenverfiigungen

Zunehmende medizinische Méglichkeiten der Lebensver-
langerung, der Wunsch nach einem menschenwiirdigen
und selbstbestimmten Leben bis zuletzt, fehlende recht-
liche Absicherung und widerstreitende Gerichtsurteile
haben Patientenverfiigungen zu einem viel diskutierten
Thema gemacht. Viele Menschen beschiftigt die Frage,
wie ihr Sterben ablaufen wird und gestaltet werden
kénnte, insbesondere wenn ihre AuBerungsfihigkeit ver-
loren oder stark eingeschrénkt ist. Hinsichtlich der Giiltig-
keit, Reichweite und Bindungswirkung von Patientenver-
figungen besteht jedoch grofle Unsicherheit. Die durch
Gerichtsurteile entstandene Rechtslage zu Patientenverfii-
gungen ist zum Teil widerspriichlich. Fiir die Betroffenen,
d. h. die Patienten, die Angehdrigen, die Bevollméachtig-
ten oder Betreuer sowie fiir die Angehdrigen der medizi-
nischen Berufe ist sie schwer durchschaubar. Auch der
Bundesgerichtshof spricht sich in seinem Beschluss vom
17. Mirz 2003 fiir eine gesetzliche Regelung aus.

Die Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen
Medizin des Deutschen Bundestages ist der Auffassung,
dass die Fragen zum Thema Patientenverfiigungen im
Gesamtkonzept der Sterbebegleitung und Palliativmedi-
zin gesehen werden miissen. Hierzu gehoren beispiels-
weise Regelungen, die Schmerz- und Palliativmedizin in
die arztliche Ausbildung verbindlich aufzunehmen sowie
die palliativmedizinische Versorgung sowohl in stationére
als auch ambulante drztliche und pflegerische Behand-
lungsbereiche verbindlich einzubeziehen. Genannt wer-
den miissen auch der weitere Ausbau der Hospizarbeit
und Sterbebegleitung einhergehend mit einer stirkeren
Forderung und Verbesserung der ambulanten Pflege und
Betreuung Schwerstkranker und Sterbender, sowie mogli-
cherweise eine Freistellung von Angehdrigen (Karenz-
zeit) wihrend der Phase der Sterbebegleitung.

Auf der anderen Seite stellt die Enquete-Kommission an-
gesichts der Rechtsunsicherheit auf dem Gebiet der Pa-
tientenverfiigungen einen gro3en gesellschaftlichen Bedarf
nach Klarstellung fest, sodass sie sich entschlossen hat,
im Rahmen ihres Schwerpunktes ,,Menschenwiirdig le-
ben bis zuletzt* das Thema Patientenverfiigung vorab zu
behandeln und einen Zwischenbericht vorzulegen, damit
das Parlament mit diesem Votum nach Moglichkeit noch
in der laufenden Legislaturperiode die notwendigen Ent-
scheidungen treffen kann. Auf die weitergehenden Fragen
der Sterbebegleitung wird im vorliegenden Zwischen-
bericht nur insoweit eingegangen, als sie fiir eine Regu-
lierung der Patientenverfiigung von Belang sind. Die
Themen der Sterbebegleitung, einschlieBlich der pallia-
tivmedizinischen Versorgung und der Hospizarbeit, sollen
Gegenstand des Abschlussberichtes der Enquete-Kom-
mission werden.

Im Folgenden wird zuerst das Feld abgesteckt, in dem
sich das Thema des Zwischenberichts bewegt: die Ab-
grenzung der unterschiedlichen Verfiigungsmodelle (1.2),
der gesellschaftliche Umgang mit Tod und Sterben (1.3),
die Entwicklung der Debatte um Patientenverfiigungen
(1.4). Kapitel 2.1 entwickelt die ethische Position, von

der aus die Enquete-Kommission zum Thema Patienten-
verfligung Stellung bezieht, Kapitel 2.2 diskutiert die ver-
schiedenen Bedenken und Einwinde. Kapitel 3 bietet
eine Darstellung der aktuellen Rechtslage in Deutschland,
die durch einen Uberblick iiber die Situation in verschie-
denen europidischen Léndern ergénzt wird (4). In Kapi-
tel 5 werden die verschiedenen in der Diskussion befind-
lichen Regulierungsvorschlidge und die sich daraus erge-
benden anstehenden Fragen und Moglichkeiten fiir den
Gesetzgeber vorgestellt. In Kapitel 6 zieht die Enquete-
Kommission ihre Schlussfolgerungen und spricht ihre
Empfehlungen fiir den Umgang mit und die Regulierung
von Patientenverfiigungen aus.

1.2 Arten von Vorausverfiigungen

Jeder kann in die Lage kommen, dass er infolge eines Un-
falles, einer schweren Erkrankung oder auch durch Nach-
lassen der geistigen Krifte im Alter seine Angelegenhei-
ten selbst nicht mehr regeln kann. Er ist dann darauf
angewiesen, dass ein Anderer fiir ihn spricht und handelt.
Wenn fiir den Fall der AuBerungsunfihigkeit keine Vor-
sorge getroffen wurde, wird das Vormundschaftsgericht
im Bedarfsfalle eine Betreuerin oder einen Betreuer zur
gesetzlichen Vertretung bestellen. Das Gericht wird hier-
bei priifen, ob die Betreuungsperson vorrangig aus dem
Kreis der Angehorigen ausgewdhlt werden kann. Ist dies
nicht moglich, kdnnen auch familienfremde Personen
zum hauptberuflichen oder ehrenamtlichen Betreuer be-
stellt werden. Bundesweit werden mehr als 900 000 Be-
treuungen gefiihrt.) Das Recht bietet aber auch Mdoglich-
keiten, fiir den Fall der AuBerungsunfihigkeit durch
folgende Arten der Vorausverfiigung selbst vorzusorgen:

— Patientenverfligung
— Vorsorgevollmacht

— Betreuungsverfiigung

Patientenverfiigung

Nach allgemeinem Verstdndnis wird unter einer Patien-
tenverfiigung eine individuelle schriftliche oder auch
miindliche WillenséduBerung eines entscheidungsfiahigen
Menschen zur zukiinftigen Behandlung im Falle der eige-
nen AuBerungsunfihigkeit verstanden. Sie enthilt Anga-
ben zur gewiinschten Art und zum gewiinschten Umfang
medizinischer Behandlung, moglicherweise die Ableh-
nung jeglicher Behandlung in bestimmten Krankheitssitu-
ationen, meist jedoch Festlegungen zum Schutz vor Uber-
therapie, selten vor Untertherapie.?) Der gelegentlich
verwendete Begriff des Patiententestaments ist irrefiih-
rend, weil ein Testament fiir Regelungen nach dem Tod
verfasst wird und dies fiir eine Patientenverfiigung gerade
nicht zutrifft, da sie Regelungen fiir die Zeit vor dem Tod
trifft. Im Folgenden wird der Begriff des Patiententesta-
ments nicht verwendet.

D Vergleiche Bayerisches Staatsministerium der Justiz (62003).
2 Einschldgige Definitionen finden sich bei: Klie/Student (2001), 156;
Eser (1989).
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Vorsorgevollmacht — Gesundheitsbevollmdchtigter

Mit einer Vorsorgevollmacht nach § 1896 Abs. 2 BGB
kann der Betroffene eine oder mehrere Personen bevoll-
méchtigen, Entscheidungen fiir ihn zu treffen. Mit dem
am 1. Januar 1999 in Kraft getretenen Betreuungsrechts-
dnderungsgesetz ist es moglich, die Vorsorgevollmacht
auch fiir den Bereich der Gesundheitsflirsorge und damit
fiir medizinische Entscheidungen am Lebensende zu er-
teilen. In diesem Fall spricht man auch vom Gesundheits-
bevollméchtigten. Die Vorsorgevollmacht ist der Betreu-
erbestellung vorrangig, sodass kein Betreuer fiir den
Aufgabenbereich Gesundheitsfiirsorge bestellt werden
darf, wenn es einen Vorsorgebevollméchtigten fiir diesen
Aufgabenbereich gibt. Entscheidungen eines Vorsorgebe-
vollméchtigten, bei denen die Gefahr besteht, dass der Pa-
tient stirbt oder einen schweren gesundheitlichen Schaden
nimmt, unterliegen aber ebenso wie die eines gesetzli-
chen Betreuers der Genehmigungspflicht durch das Vor-
mundschaftsgericht gem. § 1904 BGB. Die Rechtsauffas-
sung ist uneinheitlich in Bezug auf die Frage, ob
Entscheidungen iiber die Einstellung lebenserhaltender
MaBnahmen zumindest in Konfliktfillen ebenfalls vom
Vormundschaftsgericht genehmigt werden miissen.

Betreuungsverfiigung

Nach § 1901a BGB (§§ 1897 Abs. 4, 1901 Abs. 2 2 und
§ 1901a BGB) kann eine einwilligungsfahige Person fiir
den Fall der Einrichtung einer Betreuung mit einer Be-
treuungsverfiigung einen oder mehrere Vorschlige zur
Person des einzusetzenden Betreuers sowie zur Art und
Weise der Durchfiihrung der Betreuung machen. Die
einwilligungsfahige Person kann allerdings in der Betreu-
ungsverfiigung auch festlegen, wer keinesfalls als
Betreuer in Betracht gezogen werden soll. Das Vormund-
schaftsgericht ist im Falle der Berufung eines Betreuers
an die Verfiigung gebunden, es sei denn, das Gericht kann
begriinden, dass die Einsetzung der vorgeschlagenen Per-
son dem Wohl des zu Betreuenden zuwiderliefe.

Die Enquete-Kommission befasst sich im vorliegenden
Bericht nicht weiter mit den Vor- und Nachteilen von Be-
treuungsverfiigung und Vorsorgevollmacht, sondern rich-
tet den Blick auf die Patientenverfiigung.

1.3

Tod und Sterben sind in unserer Gesellschaft trotz der
sich entwickelnden Hospizbewegung ein weitgehend ta-
buisiertes Thema. Nicht die religios begriindete Hoff-
nung, dass mit dem Tod etwas Neues anfingt, bestimmt
das herrschende Bild von Tod und Sterben, sondern die
Angst vor dem Sterben als unumkehrbarem Prozess des
Zuendegehens, wobei der Tod dann nur noch das Ende ist
und kein Ubergang.

Umgang mit Tod und Sterben

Die zunehmenden medizinischen Méglichkeiten, den Tod
alter oder schwerkranker Menschen hinauszuzdégern, ha-
ben dazu gefiihrt, dass das Sterben, wenn auch letztend-
lich nicht kontrollierbar, so doch beeinflussbar und zu
einem manipulierbaren Prozess geworden ist. Der Kon-
flikt zwischen Selbstbestimmung, aber auch Selbstverant-

wortung des Betroffenen auf der einen Seite und fiirsorg-
licher, aber auch fremdbestimmender Verantwortung der
Arzte, des Pflegepersonals und des medizinischen Versor-
gungssystems auf der anderen Seite hat sich damit ver-
groBert. Wahrend die vertrauensvolle Riickbindung auf
die Beziehung zu Gott und das Vertrauen auf die Fiirsorge
des Anderen immer mehr schwindet, bestimmt die Uber-
zeugung, dass der Sterbeprozess entweder durch die Ent-
scheidungen der Mediziner oder des medizinischen Sys-
tems oder durch den eigenen autonomen Willen steuerbar
sei, immer mehr das Geschehen. Das Recht auf Selbstbe-
stimmung steht im Vordergrund. Das macht zwar eine
Auseinandersetzung mit der Unausweichlichkeit von Tod
und Sterben und dem Angewiesensein auf die Zuwen-
dung anderer Menschen nicht iiberfliissig. Auch dndert es
nichts daran, dass Anfang und Ende des Lebens letztlich
unverfiigbar sind, und nicht alles geregelt werden kann.
Doch der Einzelne kann heute verstdrkt dafiir sorgen,
dass nicht allein andere iiber ihn in schwerster Krankheit
oder im Sterben verfligen und ihn zum Objekt ihrer Auf-
fassungen tiber ein menschenwiirdiges Leben und Sterben
machen.

Dabei haben die Mdglichkeiten der modernen Medizin
zwar zu der weit verbreiteten Befiirchtung gefiihrt, am
Ende des Lebens gegen den eigenen Willen und das
eigene Verstdndnis von Lebensqualitdt behandelt zu wer-
den, jedoch nicht dazu, dass tatsdchlich eine grofle
Anzahl von Menschen ihren Willen in Gestalt von Patien-
tenverfiigungen oder Vorsorgevollmachten zum Aus-
druck bringt. Nach einer reprasentativen Emnid-Untersu-
chung von 1999 haben ca. 8 Prozent der Bundesbiirger
eine Patientenverfligung verfasst. Circa 81 Prozent halten
eine Patientenverfligung fiir sinnvoll und wollen eine auf-
setzen.® Dieser Prozentsatz lag 1995 noch bei
70 Prozent.¥ In einer im Jahre 2003 durchgefiihrten
forsa-Umfrage wird der Prozentsatz der Bundesbiirger,
die eine Patientenverfiigung ausgefiillt haben, sogar mit
10 Prozent angegeben, fiir die Gruppe der iiber 60-Jéhri-
gen mit 23 Prozent.

Als Griinde fiir die geringe Zahl der Menschen, die eine
Patientenverfiigung erstellt haben, werden in der Literatur
angegeben:

— mangelndes Wissen der Patienten;

— mangelnde Erfahrung der Arzte, die Information und
Motivation geben konnten;

— mangelnde rechtliche Normierungen, was die Sinnhaf-
tigkeit der Abfassung einer Patientenverfiigung in-
frage stellt;®

— Verdrangung von Tod und Sterben bei vielen Men-
schen;

— Verunsicherung bei vielen Menschen durch die un-
iibersichtliche Fiille von Patientenverfiigungs-Formu-

3 Vergleiche Emnid (1999).

4 Vergleiche z. B. Allensbach (1995).

) Vergleiche forsa (2003).

0 Vergleiche u. a. Meran/Geissendérfer/May u. a. (2002).
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laren, durch zahlreiche, sich meist widersprechende
Stellungnahmen zum Stellenwert von Patientenverfii-
gungen in den Medien und durch die Erfahrung, dass
viele Arzte Patientenverfiigungen nicht beachten und
eine Reihe von Richtern zumindest vorformulierten
Patientenverfiigungen ablehnend gegeniiberstehen.

Als wesentliche Bediirfnisse sterbender Menschen wer-
den angegeben:

— 1im Sterben nicht unter starken kdrperlichen Beschwer-
den, z. B. Schmerzen, leiden miissen;

— 1im Sterben nicht allein gelassen werden, an einem ver-
trauten Ort mit vertrauten Menschen sterben;

— unerledigte Dinge regeln;
— die Sinnfrage stellen und kommunizieren.”

Als vorherrschende Angste der Menschen werden immer
wieder genannt:

Angst vor Schmerzen und einem schmerzvollen Tod;

Angst vor dem Alleingelassenwerden;
— Angst vor unwiirdiger Behandlung;
— Angst vor einer nicht mehr loslassenden Medizin.

Als Erwartungen von Patienten, die diese an Patienten-
verfiigungen kniipfen, werden in der Literatur genannt:

— Vermeidung von Leiden, bleibender Behinderung und
Siechtum (trotz des Wissens, dass das Sterben unbere-
chenbar bleibt);

— die Moglichkeit, bis zum Ende nach eigenen Vorstel-
lungen menschenwiirdig leben zu kdnnen;

— Vermeidung von Belastungen fiir die Angehorigen.

1.4 Entwicklung der Debatte

Seit Ende der 70er-Jahre wird das Instrument der Patien-
tenverfiigung, insbesondere fiir den Bereich der medizini-
schen Entscheidungen am Ende des Lebens, in der Of-
fentlichkeit diskutiert. Patientenverfiigungen sollen den
personlichen Willen eines Menschen beziiglich einer be-
stimmten medizinischen Behandlung oder der Beendi-
gung einer medizinischen Behandlung fiir einen Zeit-
punkt zum Ausdruck bringen, zu dem der Betreffende
sich selbst nicht mehr dulern kann, und so die Selbstbe-
stimmung des Patienten sichern. Bezugspunkt sind dabei
das Recht auf Selbstbestimmung, das verfassungsrecht-
lich in Artikel 2 Abs. 1 und Artikel 2 Abs. 2 Satz 1 des
Grundgesetzes verankert ist, und die Menschenwiirde aus
Artikel 1 Abs. 1.

Dahinter stehen das wachsende Bewusstsein von der Be-
deutung der Patientenrechte und der individuellen Ent-
scheidungsmdglichkeiten bei medizinischen Behandlun-
gen und das Bediirfnis, diese auch fiir den Fall der
eigenen NichtduBerungsfahigkeit am Ende des Lebens
vorsorglich zu sichern. Die Entwicklungen der modernen

7 Vergleiche Bundesarbeitsgemeinschaft Hospiz (2003).

Medizin und die Vervielféltigung ihrer Methoden, Leben
zu erhalten, beschleunigen diesen Prozess. Haufig wird in
der Debatte auch die Angst vor fremdbestimmten Ent-
scheidungen einer als iberméachtig empfundenen Medizin
genannt, die zu lange Leben erhalte und zu wenig gegen
Schmerzen unternehme. Tatsdchlich wenden sich die
meisten der rd. 180 im Umlauf befindlichen Formulare
und Vorformulierungen fiir Patientenverfiigungen® gegen
bestimmte Behandlungen und Therapien oder wollen fiir
bestimmte Situationen den Abbruch bestimmter medizi-
nischer Mallnahmen festlegen. Unabhéingig davon, wie
die hier genannten Angste im einzelnen eingeschitzt wer-
den, wird das Instrument der Patientenverfiigung heute
trotz vielfaltiger kritischer Einwénde allgemein als wich-
tiger Ausdruck der personlichen vorsorglichen Willensbe-
kundung angesehen, mit dem sich der Betreffende fiir den
Zeitraum, in dem er sich selbst dazu nicht mehr du3ern
kann, sowohl gegen Ubertherapie als auch gegen Unter-
therapie wenden kann. Die viel weiter gehenden Fragen
der Sterbebegleitung, die die Befriedigung korperlicher,
psychischer, sozialer und spiritueller Bediirfnisse um-
fasst, werden von vielen Patientenverfiigungen nicht er-
fasst, bestimmen aber gleichwohl wesentlich die Debatte
um den Stellenwert der Patientenverfiigung und den Um-
gang mit ihr.

An Aktualitdt hat diese Diskussion gewonnen, als im
Rahmen des so genannten Kemptener Urteils der 1. Straf-
senat des Bundesgerichtshofs (BGH) 1994 festgestellt
hat, dass ,,Hilfe zum Sterben* (Abbruch einer lebenser-
haltenden drztlichen Behandlung bei einem unheilbar er-
krankten, nicht mehr entscheidungsfédhigen Patienten im
Vorfeld des Sterbeprozesses) im Einzelfall zuldssig sein
kann. Entscheidend sei der mutmaBliche Wille des Pa-
tienten, an dessen Annahme strenge Anforderungen zu
stellen seien. Im Anschluss an das BGH-Urteil wurde die
Diskussion iiber Patientenverfiigungen verstéarkt.

Auch die Bundesirztekammer hat in ihren ,,Grundséitzen
zur drztlichen Sterbebegleitung™ von 1998 erstmals Pa-
tientenverfiigungen, aber auch Vorsorgevollmachten und
Betreuungsverfiigungen, als wesentliche Hilfe fiir den
Arzt bezeichnet und ihnen einen verbindlichen Charakter
fiir die Entscheidung des Arztes zugesprochen, wenn sie
erkennbar ernsthaft ausgefiillt und keine Anhaltspunkte
fiir eine nachtrigliche Willensdnderung erkennbar sind.
In ihren ,,Handreichungen fiir Arzte zum Umgang mit Pa-
tientenverfiigungen“!9 von 1999 hat die Bundesérzte-
kammer ausfiihrlich auch zu den moglichen Inhalten, wie
die in Betracht kommenden Situationen und die jeweili-
gen Malinahmen, Stellung bezogen, dabei allerdings auch
Situationen wie ,,nicht aufhaltbare schwere Leiden® oder
»dauernder Verlust der Kommunikationsfahigkeit* einbe-
zogen. Damit hat sie sich auf das Urteil des BGH von
1994 bezogen.

8 Eine aktuelle Liste der derzeit in Deutschland im Umlauf befind-
lichen Patientenverfiigungen findet sich unter www.medizinethik-
bochum.de/verfuegungen.html.

9  Bundesdrztekammer (1998a).

100 Bundesérztekammer (1999).
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In den {iberarbeiteten ,,Grundséitzen zur drztlichen Sterbe-
begleitung™ von 2004!D) erhalten Patientenverfiigungen,
Vorsorgevollmachten und Betreuungsverfiigungen ein
deutlich stirkeres Gewicht. So enthdlt der Text der Bun-
desérztekammer erstmals Definitionen dieser Instrumente
und bewertet sie als Wahrnehmung des Selbstbestim-
mungsrechts des Patienten. Die in einer Patientenverfii-
gung zum Ausdruck gebrachte Ablehnung einer Behand-
lung wird im Gegensatz zu den Grundsétzen von 1998
nun als bindend fiir den Arzt bezeichnet, sofern die Situa-
tion derjenigen entspreche, die der Patient in der Verfi-
gung beschrieben habe und keine Anhaltpunkte fiir eine
Willensdnderung erkennbar seien. Lehnten Vertreter des
Patienten eine &rztlich indizierte lebenserhaltende Malf3-
nahme ab, solle das Vormundschaftsgericht eingeschaltet
werden und der Arzt bis zur Entscheidung die Behand-
lung durchfithren. Damit kommt der &rztlichen Indikation
eine wichtige Rolle zu, die sich in den Ausfithrungen zu
den Themenbereichen Nahrungs- und Fliissigkeitszufuhr
und Behandlung von Patienten im Wachkoma nieder-
schlégt.

— Die kiinstliche Nahrungs- und Fliissigkeitszufuhr wird
in den Grundsétzen 2004 explizit den drztlich indizier-
ten Maflnahmen zugeordnet und damit aus dem Kata-
log der BasismaBnahmen herausgenommen. Eine Un-
terscheidung zwischen dem Legen einer Sonde und
der Nahrungs- und Fliissigkeitszufuhr wird nicht ge-
troffen, womit auch die Zufuhr von Nahrung und Fliis-
sigkeit durch eine bereits gelegte Sonde zu einer drzt-
lich absetzbaren MaBnahme wird. Lediglich das
Stillen von Hunger und Durst wird zu den nicht ab-
setzbaren Basismafnahmen gezéhlt.

— Patienten mit schwerster zerebraler Schiadigung und
anhaltender Bewusstlosigkeit (Patienten im Wach-
koma) werden von der Gruppe der Patienten mit in-
fauster Prognose, die sich zwar noch nicht im Sterben
befinden, aber nach arztlicher Erkenntnis aller Voraus-
sicht nach in absehbarer Zeit sterben werden, unter-
schieden. Dies hat fiir die arztliche Indikation lebens-
erhaltender MaBnahmen wichtige Konsequenzen:
Wihrend bei Wachkoma-Patienten lebenserhaltende
Mafinahmen geboten seien, kdnne bei Patienten mit
infauster Prognose eine Anderung des Behandlungs-
ziels angezeigt sein. Erst wenn bei Patienten im Wach-
koma eine Situation eintrete, in der der Tod in abseh-
barer Zeit eintreten wird, seien sie wie die anderen
Patienten mit infauster Prognose zu behandeln. Die
Dauer der Bewusstlosigkeit diirfe kein alleiniges Kri-
terium fiir den Behandlungsabbruch sein. Da nach den
neuen Grundsétzen aber sowohl die gebotene Behand-
lung von Wachkoma-Patienten als auch die mogliche
Unterlassung einer Behandlung bei Patienten mit in-
fauster Prognose unter Beachtung des vom Patienten
geduBlerten Willens oder seines mutmaflichen Willens
zu erfolgen hat, bleibt diese Unterscheidung der bei-
den Patientengruppen hinsichtlich der Reichweite
moglicher Patientenverfligungen und der Zuldssigkeit

1) Bundesirztekammer (2004a).

der Absetzung von Nahrung und Flissigkeit fiir die
Praxis uneindeutig. Insgesamt betonen die Grund-
sitze, dass alle Entscheidungen individuell erarbeitet
werden miissen.

Der 63. Deutsche Juristentag 2000 hat sich mit den beste-
henden rechtlichen Problemen, insbesondere den mdgli-
chen Wirksamkeitsvoraussetzungen, von Patientenverfii-
gungen beschiftigt und eine gesetzliche Regelung
empfohlen.!?

Auch in der 2003 im Auftrag des Bundesjustizministeri-
ums vorgelegten Patientencharta findet die Patientenver-
fiigung unter der Uberschrift ,.Selbstbestimmung am
Ende des Lebens” Erwdhnung. Angeregt wird hier, in der
Patientenverfiigung Vertrauenspersonen zu benennen und
den Arzt ihnen gegeniiber von der Schweigepflicht zu
entbinden.!?

Neuer Diskussionsbedarf um die Patientenverfiigung ist
durch den Beschluss des 12. Zivilsenats des BGH vom
17. Mérz 2003 entstanden. Darin wurde festgestellt,

— dass Patientenverfiigungen grundsétzlich fiir Arzt und
Betreuer verbindlich sind;

— dass Patientenverfliigungen Ausdruck des tatsdchli-
chen Patientenwillens sind und nur beim Fehlen einer
solchen Willensbekundung der mutmalBliche Patien-
tenwille ermittelt werden muss;

— dass die in eigenverantwortlicher Entscheidung getrof-
fene und in der Patientenverfiigung schriftlich nieder-
gelegte Entscheidung nicht unter spekulativer Beru-
fung darauf unterlaufen werden darf, dass der
Betroffene in der konkreten Situation vielleicht doch
etwas anderes gewollt hétte.

Andererseits hat der BGH in dieser Entscheidung aber die
rechtliche Zuléssigkeit des Verlangens eines Betreuers,
eine medizinische Behandlung einzustellen, auf Fille be-
schrinkt, in denen das Grundleiden des Betroffenen einen
irreversiblen tddlichen Verlauf angenommen hat. Damit
hat er eine neue Diskussion iiber Einsatzbereich und
Reichweite von Patientenverfiigungen ausgeldst.!4

Die Frage, warum trotz des erkennbar hohen gesellschaft-
lichen Bedarfs nach Vorsorgemoglichkeiten fiir den Fall
der AuBerungsunfihigkeit bisher keine rechtliche Rege-
lung von Patientenverfiigungen erfolgt ist, kann mit den
groBBen Schwierigkeiten der definitorischen Grenzziehun-
gen, wie beispielsweise der Reichweite einer Patienten-
verfiigung, der Bestimmung der Verbindlichkeit und der
erforderlichen neuen Ausbalancierung der Prinzipien der
Selbstbestimmung und der drztlichen Fiirsorgeverpflich-
tung erkldrt werden. Bertihrt ist unser Verstdndnis von
Selbstbestimmung, aber auch von gesellschaftlicher und
institutioneller Verantwortung.

Das Bundesministerium der Justiz hat in Reaktion auf den
BGH-Beschluss und zur Gewihrleistung von Rechts-

12) Vergleiche Deutscher Juristentag (2001).
13} Vergleiche Bundesministerium der Justiz (2003).
14) Vergleiche Kutzer (2003); Nationaler Ethikrat (2003).
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sicherheit fiir Patienten, Arzte und Betreuer, im Septem-
ber 2003 eine interdisziplindre Arbeitsgruppe zum Thema
,,Patientenautonomie am Lebensende gebildet, die u. a.
den Auftrag hatte, Vorschldge zum Umgang mit Patien-
tenverfiigungen zu unterbreiten. Der Bericht der Arbeits-
gruppe wurde am 10. Juni 2004 in Berlin vorgelegt.!)

2 Ethische Uberlegungen

2.1 Patientenverfiigungen als Ausdruck von
informierter Selbstbestimmung

Das Recht auf Selbstbestimmung ist ein fundamentales
Menschenrecht. Seine Anerkennung findet ihren Nieder-
schlag auch im Grundgesetz (s. Kapitel 4). In der zweiten
Hilfte des 20. Jahrhunderts hat sich die Anerkennung des
Selbstbestimmungsrechtes auch in der Medizinethik und
Medizin weitgehend durchgesetzt. Seinen Ausdruck fin-
det das Selbstbestimmungsrecht des Patienten vor allem
im Prinzip des informed consent. Der Begriff des in-
formed consent ldsst sich am besten mit ,,informierte Zu-
stimmung® tibersetzen und als ,,auf bestméglicher Auf-
klarung basierende bewusste, freiwillige Zustimmung®
verstehen. Der informed consent gilt als unverzichtbare
Voraussetzung fiir die Durchfiihrung aller medizinischen
Malinahmen, wenn auch nicht als hinreichende Voraus-
setzung. Schon im Niirnberger Kodex von 1947, auf den
der Begriff des informed consent zuriickgeht, ist das men-
schenrechtlich begriindete Prinzip der informierten Ein-
willigung mit der hippokratischen Forderung der Verant-
wortung des Arztes und seiner Verpflichtung auf das
Wohl des Patienten verbunden.'® Medizinische Behand-
lungen ohne Patienteneinwilligung stellen strafbare, vor-
sitzliche Korperverletzungen dar. Umgekehrt kann die
Unterlassung oder gar Verweigerung einer lebensretten-
den Mallnahme, wenn dieser kein erkldrter Wille des Pa-
tienten entgegensteht, eine Straftat sein.

In der Diskussion wird das Ideal des ,,Sterbens in Wiirde*
vielfach maBgeblich durch den Grad an Selbstbestim-
mung definiert. Selbstbestimmung am Lebensende kann
dabei Verschiedenes heiflen: Es kann bedeuten, dass ein
Mensch tiber Art, Ort, Zeitpunkt und Umstédnde des Ster-
bens und des Todes entscheidet. Selbstbestimmung kann
aber auch heiflen, den natiirlichen Sterbeprozess nicht mit
medizinisch-technischen Mitteln aufhalten zu wollen,
sondern diesen ohne lebenserhaltende Maflnahmen zuzu-
lassen. Gerade in diesem selbstbestimmten Annehmen,
Zulassen und Loslassen besteht fiir viele Menschen wiir-
diges Sterben.

Menschen, die ihr Bewusstsein und ihre AuBerungsfihig-
keit verloren haben, ist die Mdglichkeit genommen, ihr
Selbstbestimmungsrecht unmittelbar auszuiiben. Patien-
tenverfligungen, aber auch Vorsorgevollmachten, kdnnen
ein Weg sein, das Selbstbestimmungsrecht auch iiber den
Verlust der AuBerungs- und Entscheidungsfihigkeit hi-
naus zu bewahren und zu sichern. Auch die bewusste Ent-
scheidung, auf eine Patientenverfiigung zu verzichten und

15 Bundesministerium der Justiz (2004).
16) Wunder (2001).

sich dem &rztlichen Handeln anzuvertrauen, kann Aus-
druck von Selbstbestimmung sein.

Nicht bei jeder AuBerung in einer Patientenverfiigung
handelt es sich um wirkliche Selbstbestimmung. Patien-
tenverfiigungen beispielsweise, die unter Druck oder dem
ungebiihrlichen Einfluss anderer verfasst worden sind,
sind nicht Ausdruck von Selbst-, sondern von Fremdbe-
stimmung. Ebenso gibt es Patientenverfiigungen mit For-
mulierungen, bei denen nicht davon ausgegangen werden
kann, dass die Verfasser wirklich gewusst haben, was sie
mit ihrer Patientenverfiigung veranlassen. /nsoweit erfor-
dert Selbstbestimmung notwendigerweise auch Informa-
tion und Beratung.

Der Umgang mit nicht mehr du8erungsfahigen Menschen,
die eine Patientenverfiigung haben, muss stets am Wohl
des Patienten orientiert und zugleich von der Achtung vor
der Selbstbestimmung des Patienten geprigt sein. Ebenso
gehort die Bereitschaft dazu, den tatséchlichen Willen des
Patienten zu erforschen. Dieses individuelle, abwégende,
verantwortungsvolle, nach Mdglichkeit von allen Be-
teiligten mitgetragene und in einem Gesprachszusammen-
hang eingebettete Interpretieren und Umsetzen des Pa-
tientenwillens kann im Extremfall auch heilen, dass
Entscheidungen gegen den Wortlaut von — moglicher-
weise ungeschickt formulierten — Patientenverfiigungen
richtig sind. Darauf deuten die Félle hin, in denen Patien-
ten die Missachtung ihres vorausverfiigten Willens nach
Wiedererlangung ihres Bewusstseins nachtriglich guthei-
Ben.

2.2 Patientenverfiigungen im Kontext von

Fiirsorge und Gerechtigkeit

Zentrale berufsethische Pflicht aller érztlich Handelnden
ist — nicht zuletzt wegen der berufsbedingten Asymmetrie
zwischen Arzt und Patient — der Respekt vor der Selbst-
bestimmung des Patienten. In der Medizinethik hat der
»Four-principle-way®, der in den USA entwickelt wurde
und zur Gewdhrleistung der freiwilligen und informierten
Zustimmung des Patienten (autonomy) die Prinzipien des
Nichtschadens (nonmaleficence), des Wohlergehens (be-
neficence) und der Gerechtigkeit (justice)!” als normative
Gesichtspunkte heranzieht, weltweit besondere Beach-
tung gefunden. Diese vier Grundprinzipien sind bei jeder
medizinischen MaBnahme beriihrt und immer wieder von
neuem miteinander in Einklang zu bringen.

Selbstbestimmung wird damit kontextbezogen verstan-
den, was sowohl die Voraussetzungen als auch die Folgen
betrifft. Als Voraussetzungen wiren ein auf Gerechtigkeit
ausgerichtetes und personliche Entscheidungen ermogli-
chendes Behandlungssystem zu nennen und eine Medi-
zin, die durch die Verpflichtung auf die Prinzipien des
Wohlergehens und des Nichtschadens dem Patienten eine
menschenwiirdige Behandlung verschafft. Ferner ist der
Grundsatz der Selbstbestimmung davon abhéngig, dass
die Wahlmoglichkeit zwischen Alternativen besteht. Als
Folgen wiren zu nennen, dass die eigene Entscheidung

17 Beauchamp/Childress (52002).
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auch Folgen fiir andere haben kann, die einem geduBerten
Wunsch nachkommen oder die Nichterfiillung des Wun-
sches begriinden miissen, oder gerade im Falle von Ent-
scheidungen am Lebensende eine normative Orientierung
ausdriickt, die etwas iiber den Wert oder die Bedeutung
von bestimmten Lebenszustidnden in unserer Gesellschaft
aussagt.

In Wiirde zu sterben heif3t, als Mensch in der von ihm ge-
wiinschten Umgebung, in seinem Dasein bis zuletzt
wahrgenommen und angenommen zu werden. Dies be-
deutet, von menschlicher und palliativmedizinischer Fiir-
sorge, Kommunikation und Betreuung begleitet zu sein.
Entscheidend und bindend miissen die Wiinsche und das
Wohl des Patienten sein. Er ist der Mittelpunkt.

Orientierung am Wohl des Patienten und Fiirsorge bedeu-
ten immer den Respekt vor der Selbstbestimmung des
Patienten. Fiirsorge muss immer die korperbezogenen,
psychosozialen und spirituellen Wiinsche und Vorstellun-
gen des Betroffenen einbeziehen. Nur so wird sie dem
Anspruch der Wahrung von Menschenwiirde und dem
Verstandnis von Selbstbestimmung gerecht. ,,Fiirsorge im
Respekt vor der Freiheit des Anderen® (C. Saunders), ein
Leitmotiv der Hospizbewegung, trifft auch auf die An-
wendung von Patientenverfiigungen zu.

Indem Fiirsorge sich an Selbstbestimmung orientiert, ver-
liert sie nicht die ihr eigene spezielle Verantwortung. Es
geht dabei um bestimmte Pflichten, die sich aus dem Arz-
tethos ergeben, wenn die Kriterien, z. B. Selbstbestim-
mung und Wohl des Patienten, erklédrter Wille und natiir-
licher Wille, hinterlassene Anweisung und Votum der
Vertrauensperson nicht miteinander iibereinstimmen. Die
Erstrangigkeit der Selbstbestimmung des Patienten bleibt
dabei bestehen.

Erstrangigkeit bedeutet: Begriindungs- bzw. Rechtferti-
gungszwang besteht bei Abweichung von diesem Vor-
rang. Die Pflichten der Fiirsorge und der Wahrung der
Gerechtigkeit behalten ein relatives Recht, das begrenzt
Abwiégungen ermoglicht. Fiirsorge und Gerechtigkeit
sind so aufeinander bezogen, dass Gerechtigkeit den Vor-
rang der Gleichbehandlung betont, Fiirsorge den Aspekt
der unterschiedlichen Bediirfnisse und der entsprechend
unterschiedlichen Sorgemafnahmen.

Werden Patientenverfiigungen im Kontext von Fiirsorge
und Gerechtigkeit betrachtet, dann werden sie in ihrer
ethischen und rechtlichen Bedeutung nicht gemindert,
aber sie werden nicht mehr isoliert betrachtet, sondern in
den Gesamtzusammenhang von individueller Freiheit,
menschlichem Wohl, drztlichen und pflegerischen Pflich-
ten, patientenrechtebasierter Regeln und medizinischer
Effektivitit gestellt.

Obwohl Patientenverfiigungen daher eine sinnvolle und
bindende Vorgabe fiir &rztliches und pflegerisches Han-
deln sind, sind sie, bezogen auf Situationen und mogliche
Handhabungen, nicht unumstritten. Im Folgenden werden
dazu einige Einwinde diskutiert.

2.3 Diskussion liber Sinn und Reichweite von

Patientenverfiigungen

2.3.1 Mangelnde Vorhersehbarkeit der
konkreten zukiinftigen Situation

Ein wesentlicher Einwand gegen das Abfassen von Pa-
tientenverfiigungen besteht darin, dass sich die tatséch-
lich einmal ergebende Entscheidungssituation zu einem
spiteren Zeitpunkt des Lebens, in der der Betroffene
nicht mehr duBerungsfahig ist, weder zeitlich noch beziig-
lich der dann eingetretenen Krankheitssituation wirklich
vorhersehen ldsst. Es gibt unzéhlbare Variationen eines
Krankheitsverlaufs und aufgrund des medizinischen Fort-
schritts immer wieder neue Behandlungsmoglichkeiten,
sodass eine Patientenverfiigung ganz konkrete Anwen-
dungssituationen oft nicht vorwegnehmen kann.

In diesem Zusammenhang wird auch von einer . Uberfor-
derung® gesprochen, da es sich um eine ,,unvorherseh-
bare, abstrakte Lebenssituation* handeln wiirde.!® Situa-
tionen, Empfindungen und Urteile im Zusammenhang
mit dem eigenen Tod und dem eigenen Sterbeprozess,
auch mit der Diagnosestellung und dem Fortschreiten ei-
ner lebensverkiirzenden Erkrankung, kénnten nicht mit
dem Anspruch auf Geltung vorausgesehen werden. Tat-
sdchlich kann nur sehr schwer vorausgesehen werden,
was ,,unertrigliches Leiden® ist. Die Wahrscheinlichkeit,
dass Leiden, das aufgrund korperlicher Schmerzen ent-
steht, dauerhaft anhélt, wird mit der Entwicklung der
Schmerztherapie und Palliativmedizin und der Etablie-
rung eines flaichendeckenden, kompetenten Versorgungs-
angebotes immer geringer. Auch die im Voraus unter-
nommene Einschétzung seelischen Leidens ist schwierig
und zudem in hohem Malle situationsabhéngig. So be-
steht zum Beispiel die Gefahr, dass Menschen, die im ge-
sunden Zustand eine Patientenverfiigung ausfiillen, dies
aus der Erfahrung personlicher Uberforderung beim Ster-
ben eines Angehdrigen tun.

Dem wird entgegengehalten, dass das Argument der man-
gelnden Vorhersehbarkeit im Kern jede Entscheidung ei-
nes Menschen betreffe, die sich darauf richtet, sich auf
die eigenen Urteile {iber eine vorgestellte spatere Lebens-
situation festzulegen und dabei alle Unwigbarkeiten des
Zutreffens oder Nichtzutreffens und mogliche Fehler in
Kauf zu nehmen. Den Einwédnden kdnnte man deshalb
durch die Beschreibung entsprechender Sorgfaltskriterien
begegnen, die sicherstellen, dass die Informationen, die
zur Zeit des Abfassens einer Patientenverfiigung gegeben
werden, vollstindig sind und verstanden werden und dass
eine Interpretation der Verfligung, wenn sie zur Anwen-
dung kommt, im Lichte der dann eintretenden konkreten
Situation gewéhrleistet ist.

Zudem wird argumentiert, es sei in einem gewissen Um-
fang durchaus mdglich, bestimmte Entwicklungen und
Zustdnde abzusehen. Das treffe vor allem fiir Menschen
mit (fortgeschrittenen) Krankheiten zu, deren weiterer

18)  Zieger/Holfelder/Bavastro u. a. (2002a); Zieger/Holfelder/Bavastro
u. a. (2002b).
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Verlauf absehbar sei.!?) Fiir Gesunde gelte das allerdings
nicht. Gesunden wird deshalb haufig empfohlen, in einer
Patientenverfiigung nur ganz wenige, fiir die meisten
Menschen giiltige Krankheitssituationen aufzufiihren und
statt des Verzichts auf konkrete MaBnahmen nur die
grundsitzlich in derartigen Situationen gewiinschte The-
rapiezielinderung zu formulieren (Linderung statt Le-
benserhalt).

2.3.2 Mangelnde Direktheit der Kommunikation
von Patient und Arzt

Die Situation, in der eine Patientenverfiigung verfasst
wird, ist durch mangelnde Direktheit der Kommunikation
und Information gekennzeichnet. Es fehlen die Moglich-
keiten der aktuellen dialogischen Entscheidungsfindung
angesichts einer konkreten Situation und eines konkreten
Behandlungsplanes, durch die frithere Entscheidungen
iberdacht und korrigiert werden koénnen. Sowohl Ent-
scheidungen aus irrationaler Angst vor Behandlung als
auch die Uberschétzung von Therapiemdglichkeiten kén-
nen spiter nicht mehr revidierbar sein. Es ergibt sich
moglicherweise ein Konflikt zwischen dem Patientenwil-
len und dem fachlichen Urteil des Behandlers, ein Wille-
Urteil-Konflikt, bei dem der Arzt Handlungen gegen
seine allgemeine Berufsauffassung oder sein fallbezoge-
nes Fachurteil durchfiihrt.

Andreas Zieger und andere gehen hier noch einen Schritt
weiter und sehen in der mangelnden Direktheit der Kom-
munikation einen grundlegenden Einwand gegen das Ab-
fassen von Patientenverfiigungen. Gerade hier zeige sich,
dass die prinzipielle Unverfiigbarkeit menschlichen Le-
bens durch die Methode der Voraberkldrung unterlaufen
werde. Das Dilemma, das Unverfiigbare verfiigbar zu ma-
chen, lasse sich nicht auflésen, indem das Selbstbestim-
mungsprinzip bzw. die Ethik der individuellen Selbstbe-
stimmung gegeniiber der traditionellen Vormachtstellung
des Fiirsorgeprinzips bzw. der Ethik der Fiirsorge die
Oberhand gewinne und beziehungsmedizinische Ange-
bote zurlickgedrangt wiirden. Die Arzt-Patient-Beziehung
werde durch die Art der Voraberkldrung ausgehohlt und
ihrer Grundlage beraubt, sodass die ,,unbedingte Indienst-
nahme im Vertrauen auf das mitmenschliche Hilfeange-
bot, ndmlich, dass ich im Antlitz, in den sprechenden Au-
gen des Anderen ein absolutes 'Totungsverbot'
wahrnehme*, zerstort werde.2 In eine dhnliche Richtung
geht auch die Kritik von Schuster, wonach Patientenver-
fiigungen das solidarische und authentische Ringen um
und das Begleiten von Menschenleben im Sterben ldcher-
lich machten.2D

Nimmt man die Gefahren einer Verrechtlichung und einer
Entdialogisierung des Arzt-Patient-Verhéltnisses durch
Patientenverfiigungen ernst, muss es bei einer breiten
Einfiihrung und rechtlichen Regulierung von Patienten-

19) Vorgeschlagen werden krankheitsspezifische Verfiigungen (disease-
specific advance directives), sowie periodische Revisionen oder Ak-
tualisierungen.

200 Zieger/Holfelder/Bavastro u. a. (2002b), 14.

2 Vergleiche Schuster (1999).

verfiigungen stets auf die Wahrung der bestmdglichen
Kommunikation zwischen Arzt und Patient bei der Ab-
fassung der Patientenverfiigung und bei der spéteren An-
wendung auf die situationsbezogene und in der Situation
selbst zu pflegende Kommunikation aller Beteiligten an-
kommen. Den oben angefiihrten kritischen Einwédnden
gegen Patientenverfiigungen wird entgegengehalten, sie
konnten sich nicht darauf beziehen, dass in bestimmten
Situationen die direkte Kommunikation zwischen Arzt
und Patient nicht mehr moglich ist, sondern nur darauf,
dass ein vorher einmal fixierter Patientenwille mecha-
nisch umgesetzt wiirde und die Kommunikation zwischen
Behandlern und Angehdrigen oder anderen rechtlichen
Vertretern ersetzen konnte. Ein Wille-Urteil-Konflikt sei
damit nicht ausgeschlossen. Sofern aber der Kommunika-
tion in der Anwendungssituation der Vorzug eingerdumt
werde und damit das Urteil im Konfliktfall iiber dem
Willen stehe, seien die beméngelten Mdoglichkeiten der
direkten Kommunikation auszugleichen. Diese Kommu-
nikation bleibe zugegebenermalBlen immer eine Ersatz-
kommunikation. Um sie jedoch zumindest mit Informati-
onen iiber den jeweiligen Patienten anzureichern, seien
Angaben zu Fragen der individuellen Lebenseinstellung
und religiosen Uberzeugung in der Patientenverfiigung
sowie deren Verbindung mit einer Vorsorgevollmacht
empfehlenswert. Durch die Benennung eines Gesund-
heitsbevollméchtigten konne der Patient sicherstellen,
dass eine Person seines Vertrauens an seiner Stelle dem
Arzt als Gesprachspartner zur Verfiigung steht.

2.3.3 Fehlender Entwicklungsprozess einer
konkreten Entscheidung

Ein drittes Bedenken gegeniiber Patientenverfligungen
bezieht sich darauf, dass die Entscheidung in einer Pa-
tientenverfligung meist nicht in einem Prozess von Krank-
heitsmiterleben, Abwégen verschiedener Handlungsmog-
lichkeiten, Erleben verschiedener Behandlungsergebnisse
und Auseinandersetzung mit prognostischen Wahrschein-
lichkeiten erfolgt. So ist allein die Aufkldrung iiber eine
schwerwiegende Erkrankung haufig schon ein Prozess
iiber viele Stufen, innerhalb dessen sich die Meinung des
Betroffenen langsam herausbildet und oft auch mehrfach
dndert. Die dynamische Natur medizinischer Entschei-
dungen wird in dem meist einmaligen Akt der Entschei-
dungsfestlegung in einer Patientenverfiigung verkannt.

Gegen diesen Einwand wird vorgebracht, er treffe auf den
Charakter der Vorabentscheidung jeder Verfiigung zu. Ein
Gegengewicht konnte sein, dass schon die Erstellung ei-
ner Patientenverfiigung ein moglichst mehrstufiger Pro-
zess sein sollte, in dem Entscheidungen und personliche
Bewertungen mehrfach einer Kontrolle unterzogen wer-
den. Eine andere Moglichkeit bestiinde auch darin, eine
besondere Form der Patientenverfiigung fiir Menschen
anzubieten, die bereits an einer bestimmten Krankheit lei-
den, und die eine vorsorgende Entscheidung erarbeiten,
die auf die zu erwartenden Situationen bezogen ist und
auf den bisherigen Prozessen der Auseinandersetzung mit
der Krankheit griindet. Die Verbindlichkeit/Bindungswir-
kung einer Patientenverfiigung kénnte im Ubrigen erhoht
werden, wenn in der Verfiigung auch das Wissen um
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diese Risiken der Verfiigung und die Konsequenzen ihrer
Anwendung thematisiert werden.?2)

2.3.4 Sich wandelnde Werte, Einstellungen und
Entscheidungen in verschiedenen
Lebensphasen

Eine héufige klinische Erfahrung ist, dass Menschen mit
schweren Erkrankungen oder Menschen kurz vor der
Sterbephase frithere Entscheidungen und die aktuelle Le-
benssituation neu bewerten. Viele Kritiker sprechen auch
von einer moglichen Personlichkeitsverdnderung durch
einen Unfall oder eine schwere Erkrankung, sodass die
Besténdigkeit des Entscheidungsverhaltens oft nicht mehr
gewihrleistet sei. Im Extremfall kdnne dies dazu fithren,
dass die Patientenverfiigung aus einer fritheren Lebens-
phase zu einer ,,Versklavung® des Betroffenen in einer
spéteren Lebensphase fiihre, in der sich seine Bediirfnisse
und Ziele grundlegend gewandelt hitten.2) So konne sich
fiir den Behandler ein Konflikt zwischen dem verfiigten
Willen und dem aktuellen Wohl des Patienten ergeben
(Wille-Wohl-Konflikt). Als Beispiel wird héufig der Fall
eines ehemaligen Neurologen genannt, der mittlerweile
an Demenz erkrankt ist und offensichtlich Freude an sei-
nem Alltag hat: Es erscheint fraglich, ob er in einer kor-
perlichen Krisensituation eine Behandlung erhalten sollte
oder entsprechend seiner Patientenverfiigung nicht be-
handelt werden sollte.24

Die Untersuchungen zur Wertkonstanz von Entscheidun-
gen beziiglich medizinischer Behandlung am Ende des
Lebens sind widerspriichlich. In einer Langzeitstudie zur
Krankheitsverarbeitung von 1992 wurde eine hohe Anpas-
sungsfahigkeit der Lebensqualititsbewertung an einge-
schrinkte Lebensbedingungen mit zunehmendem Krank-
heitsgrad festgestellt und eine entsprechend deutliche
Anderung der Einschitzungen frilher gewiinschter
Behandlungsabbriiche.?® Umgekehrt wurde in einer
neuen Untersuchung mit 50 Pflegeheimbewohnern eine
hohe Stabilitdt der Einstellung Betagter zu lebensverldn-
gernden MafBnahmen innerhalb einer Dauer von drei Jah-
ren festgestellt.20)

Die Bedenken gegeniiber der Stabilitdt von einschldgigen
Einstellungen, die ein gesunder Mensch in einer Patien-
tenverfiigung vorsorglich fiir einen Zeitpunkt &ufert, zu
dem der Betroffene schwerwiegend erkrankt ist, kdnnen
durch die vorliegenden Untersuchungen nicht ausgerdumt
werden.2”) Der Einwand der Wertinkonstanz ist ernst zu
nehmen. Er trifft auch prinzipiell auf alle anderen Formen
der Willensermittlung bei nicht oder nicht mehr dufle-
rungsfahigen Personen zu. So wird auch bei der Erkun-
dung des mutmaBlichen Willens von fritheren Bezeugun-

22)  So auch die Empfehlung der Bundesérztekammer, vgl. Bundesérzte-
kammer (2004).

23)  Buchanan/Brock (1989).

29 Vergleiche Vollmann (2001).

25 Vergleiche Meran (1992).

260 Vergleiche Bossard/Wettstein/Bar (2003).

27 Hierfiir sprechen auch Befunde, dass sich die Wiinsche, Einstellun-
gen und Vorstellungen von gesunden und kranken, nicht mehr heil-
baren Personen deutlich unterscheiden, vgl. Eibach/Schéfer (1997).

gen, AuBerungen, Werthaltungen ausgegangen, um die
Frage zu beantworten, wie sich der betreffende Mensch in
der jetzigen Situation entscheiden wiirde, wenn er sich
dufern konnte. Vorgeschlagen werden auch meist auf-
windige Verfahren zur Erarbeitung der eigenen Wertvor-
stellungen, sodass diese zumindest zur Zeit der Erstellung
der Patientenverfiigung differenziert ausgearbeitet und
Bestandteile des aktuellen Bewusstseins sind.2®) Ein
Wille-Wohl-Konflikt kann aber nur verhindert oder zu-
mindest eingeschrankt werden, wenn die Kommunikation
in der Anwendungssituation zwischen Behandlern und
Angehorigen/rechtlichen Vertretern gewéhrleistet ist und
so strukturiert ist, dass sie mogliche Werténderungen ein-
bezieht, sodass dem Wohlergehen des Patienten Vorrang
vor der Willensdurchsetzung gegeben wird.

Andere Ethiker und Rechtsphilosophen halten die hier
skizzierten Argumente fiir wenig {iberzeugend. Ein allein
zeitlich definiertes Rangverhéltnis zwischen den beiden
Willensmanifestationen, die hier miteinander in Konflikt
geraten, sei nicht begriindbar. Es gebe keine einleuchten-
den Argumente flir den prinzipiellen Vorrang eines ,,na-
tirlichen®, oft nur aus instinkthaften Lebensduflerungen
erschlieBbaren Willens vor dem vorherigen bewusst er-
klérten Willen, der in einer Patientenverfligung prazise fi-
xiert und genau fiir diese Situation der bloB noch ,,natiirli-
chen Willensféhigkeit formuliert worden ist. Ein solcher
Vorrang wire nur dann begriindbar, wenn der spétere ,,na-
tirliche Wille* als eine Art Riicknahme des fritheren be-
wusst erklarten Willens des Patienten gedeutet werden
konnte. Das sei aber in bestimmten Féllen dieser Art
grundsitzlich nicht der Fall, ndmlich immer dann nicht,
wenn der Patient wegen seiner Erkrankung einerseits zu
jeder Beurteilung seiner Lage und jeder auch nur halb-
wegs angemessenen Entscheidung vollstindig unféhig
geworden sei und andererseits aus dem gleichen Grund
keinerlei subjektiven Riickbezug zu den Motiven seiner
fritheren Patientenverfiigung mehr habe, also ginzlich au-
Berstande sei, diese Motive auch nur zu verstehen, ge-
schweige denn aktuell zu teilen.2? Vor dem Hintergrund
einer solchen tatsdchlichen Situation lasse sich die nor-
mative Problematik an drei typischen Fallkonstellationen
deutlich zeigen. In ihnen fiihre die Maxime eines Vor-
rangs des ,,natiirlichen” Willens zu moralisch zweifelhaf-
ten oder inakzeptablen Ergebnissen, ndmlich stets dann,
wenn

1. der spitere ,,natiirliche* Wille des nicht mehr einwilli-
gungsfihigen Patienten nur einen ganz allgemeinen
Befund liefert, aus dem sich keine konkreten Hand-
lungsanweisungen fiir die gegenwértige Entschei-
dungssituation und vor allem fiir die in ihr indizierten
klinischen MaBnahmen gewinnen lassen, wéhrend der
in der Patientenverfiigung bewusst erklarte Wille ge-
nau fiir diese Maflnahmen klare und eindeutige Rege-
lungen trifft;

28 Vergleiche Grundstein-Amado (1992); Kielstein/Sass (2003).

29 Grundlegende Erwdgungen dazu bei Dresser (1986), 379 ff.; weiter
entwickelt in Dresser/Robertson (1989), 234 ff.; s. auch Buchanan/
Brock (1989), 154 ff.; in der deutschen Diskussion ausgearbeitet in
Merkel (1995), 566 ff., sowie in Merkel (1999), 506 ff.
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2. der frithere bewusst erklarte Wille auch und gerade die
Moglichkeit eines spéter abweichenden natiirlichen
Willens in Betracht gezogen und genau dafiir klare
Regelungen zugunsten seiner selbst, nimlich der be-
wusst erklarten Willensentscheidung, festgelegt hat;

3. der spitere natiirliche Wille von dem frither bewusst
erklérten dergestalt abweicht, dass er eine klinische
Entscheidung gegen die weitere Lebenserhaltung des
einwilligungsunfahigen Patienten zu fordern scheint.

Diese Fille konnten nicht wie normale Willensénderun-
gen einwilligungsfahiger Menschen gedeutet und beurteilt
werden. Vielmehr bleibe die ihnen jeweils zugrunde lie-
gende Kollision des fritheren bewusst erklarten Willens
mit dem spéteren ,,natiirlichen* ungelost bestehen. Der ab-
weichende frithere Wille werde hier nicht etwa zuriickge-
nommen, denn er sei fiir den gegenwirtigen Patienten
sachlich nicht einmal mehr gedanklich zu erreichen, ge-
schweige denn zu beurteilen und zu korrigieren. Normati-
ves Fundament zur Beurteilung solcher Konflikte sei da-
her nicht das Prinzip der Autonomie, also das eines
verbindlichen Willens. Vielmehr komme dafiir allein das
Prinzip zur Regelung der Kollision unterschiedlicher Inte-
ressen in Betracht, also das allgemeine rechtsethische
Prinzip des Notstands. Danach miissen die kollidierenden
Belange, ndmlich die Motive der fritheren Verfiigung (in
ithrer Ausstrahlung auf die gegenwértige Situation) und
die aktuellen Interessen des Patienten, gegeneinander ab-
gewogen werden. Dabei wird der Erhalt des Lebens eines
gegenwartig lebenswilligen Patienten grundsétzlich Vor-
rang haben miissen vor den fritheren hochstpersonlichen
Integritdts- und Wiirdevorstellungen des seinerzeitigen
Verfassers der Verfiigung. Stets zwingend sei diese
Maxime allerdings nicht. Die konkrete Entscheidung
hénge vielmehr von sdmtlichen Erwédgungen zu den aktu-
ellen Bediirfnissen und zum gegenwértigen Wohl des Pa-
tienten einerseits und zu den Motiven seiner fritheren Pa-
tientenverfiigung andererseits ab. Denn auch die letzteren
konnten, selbst wenn der Patient zu ihrem geistigen Ver-
stehen génzlich unfédhig geworden sei, in Einzelfdllen
gleichwohl noch immer fortbestehende Interessen seiner
physischen und psychischen Integritit verbindlich zum
Ausdruck bringen.

2.3.5 Patientenverfiigungen als Tiroéffner zur
aktiven Sterbehilfe

Teilweise wird die Patientenverfiigung als Tiiroffner zur
aktiven Sterbehilfe kritisiert. Dieser Einwand bezieht sich
nicht nur auf die in der Debatte bisweilen ausdriicklich
geduflerten Anliegen, mit der Patientenverfiigung auch
die aktive Sterbehilfe nach niederldndischem Vorbild
wihlbar zu machen. Befiirchtet wird vielmehr, dass mit
Patientenverfiigungen ein unterschwelliger sozialer
Druck zu immer mehr Nichtanwendung oder friihzeitiger
Beendigung medizinischer Mafinahmen im schwerwie-
genden Krankheitsfall und am Ende des Lebens ent-
stehe.3® Franco Rest spricht von ,Selbsttdtungs- und
Selbstliquidierungs-Propaganda®, die sich in vielen For-

300 Vergleiche z. B. Zieger/Holfelder/Bavastro u. a. (2002b), 8, 17 f.

mularen verberge und die ein Grund sei, sich der Patien-
tenverfiigungs-Bewegung génzlich zu verweigern.3)

Dem wird entgegengehalten, die Strafbarkeit der Tétung
auf Verlangen richte sich nach den allgemeinen straf-
rechtlichen Bestimmungen und kdnne allein durch Wil-
lensbekundungen in Patientenverfiigungen nicht beein-
flusst werden. Dass eine bestimmte Praxis bei der
Abfassung von Patientenverfliigungen das gesellschaftli-
che Klima beeinflussen und damit auch den Ruf nach
Verdnderungen im Strafrecht hervorrufen konne, bleibe
davon unberiihrt. Allerdings kann unterschwelliger sozia-
ler Druck nicht nur bei der Abfassung einer Patientenver-
figung, sondern bei jeder WillensauBerung von Kranken
ausgeiibt werden. Die Befiirchtung, die Patientenverfii-
gung werde zum Tiirdffner der aktiven Sterbehilfe, wird
selbst von Institutionen nicht geteilt, die Patientenverfii-
gungen befiirworten, aber Sterbehilfe strikt ablehnen, wie
beispielsweise den zwei groflen Kirchen und der Hospiz-
bewegung. Vor allem aber diirfen Patientenverfiigungen
nicht isoliert als das entscheidende Instrument zur Losung
der individuellen und gesellschaftlichen Probleme im
Umgang mit dem Sterben betrachtet werden. Erforderlich
ist ein umfassendes Konzept, damit sterbende Menschen
und ihre Angehorigen sich allseits unterstiitzt fithlen und
somit einer Abwertung schwieriger Lebensphasen und
dem Streben nach Suizidbeihilfe oder Totung der Néhr-
boden entzogen wird. Zu einem solchen Konzept gehort
insbesondere die Stirkung der Palliativmedizin und des
Hospizwesens.

2.3.6 Patientenverfiigungen bei
Nichtsterbenden

Als nichtsterbende Menschen, bei denen die Anwendung
von Patientenverfiigungen mit Behandlungsverzicht dis-
kutiert wird, werden Menschen mit infauster Prognose3?
und solche mit schwerster zerebraler Schadigung und an-
haltender Bewusstlosigkeit wie z. B. Wachkomapatienten
bezeichnet. Ungeachtet moglicher Folgen fiir die Durch-
setzung aktiver Sterbehilfe erscheint es vielen Kritikern
von Patientenverfiigungen als an sich moralisch bedenk-
lich, ihre Reichweite auf Menschen auszudehnen, die
nicht im Sterben liegen oder deren Grundleiden zwar irre-
versibel ist, aber bei medizinischer Behandlung nach &rzt-
licher Erkenntnis nicht zum Tode fithren wiirde. Wenn
Menschen dem Sterben {iberlassen werden, die nicht ster-
ben miissten, sondern iiber lingere Zeit lediglich durch
eine kiinstliche Erndhrung in einem stabilen Zustand und
in einer Lebensform eigenen Wertes gehalten werden
konnen, werde die Unverfligbarkeit des menschlichen Le-
bens verletzt.33)

3D Rest (1998).

32 In den iberarbeiteten ,,Grundsdtzen zur drztlichen Sterbebeglei-
tung* der Bundesarztekammer von 2004 wird der Terminus ,,Patien-
ten mit infauster Prognose” folgendermaflen definiert: ,,Patienten,
die sich zwar noch nicht im Sterben befinden, aber nach drztlicher
Erkenntnis aller Voraussicht nach in absehbarer Zeit sterben wer-
den, weil die Krankheit weit fortgeschritten ist. Hier und im Fol-
genden wird bei der Verwendung des Begriffs ,,infaust” diese Defi-
nition zugrunde gelegt.

33) Vergleiche z. B. Zieger/Holfelder/Bavastro u. a. (2002b).
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Nach Andreas Zieger sind Wachkomapatienten keine de-
fekten, kommunikationsunfahigen ,,vegetables®, die un-
weigerlich sterben, sondern Personlichkeiten mit einem
—wenn auch rudimentiren — Bewusstsein und einer
durchaus vorhandenen Kommunikationsfahigkeit. Es
komme darauf an, sie nicht aufzugeben, sondern als Per-
sonlichkeiten anzuerkennen, sich ihnen zuzuwenden und
sie in ihren Fahigkeiten zu unterstiitzen und zu stirken.3¥

Auf diese Kritik wird erwidert, dass es umstritten sei,
wann die Sterbephase beginnt. Ferner wird argumentiert,
dass das Selbstbestimmungsrecht auch Entscheidungen
umfasst, mit denen man sich selbst schadigt. SchlieBlich
sei die Alternative zur Befolgung der Verfiigung die Be-
handlungspflicht oder Zwangsbehandlung, und diese sei
nicht zu akzeptieren.

Die Frage ist zu stellen, ob das Selbstbestimmungsrecht
ethisch gesehen auf Handlungen anderer ausgedehnt wer-
den kann, die sich zur Unterlassung von Handlungen be-
reit finden miissen, auf die sie durch die ethische Be-
schrinkung auf Erkrankungen mit todlichem Verlauf
festgelegt sind. In diesem Sinne wére die Selbstbestim-
mung nicht nur eine Selbstschadigung, sondern auch eine
Aufforderung, ethische Schranken zu verletzen. Ferner ist
zu bedenken, dass ein Behandlungsabbruch in diesem
Falle als ,,nicht passiv* interpretiert werden konnte. Der
Abbruch bei bestehender Uberlebensméglichkeit konnte
einem Verlangen zur Tétung oder zumindest einer aktiven
Beihilfe zur Selbsttdtung durch den Arzt und Betreuer
gleichkommen.3%)

Man kann zudem feststellen, dass Zustinde schwerster
zerebraler Schiadigung und anhaltender Bewusstlosigkeit

34 Vergleiche Zieger (0.J.); Zieger/Holfelder/Bavastro u. a. (2002b), 10.
Von Zieger u. a. (das Folgende ist entnommen aus: Hofling/Rixen
(2003), unter Bezug auf: Zieger (2002), Zieger/Schonle (2002),
Schlaegel/Lipp (2003)) wurde eine medizinische Auffassung entwi-
ckelt, die anstelle einer ,,defekt“- bzw. ,,biomedizinischen* Perspek-
tive einen ,,beziehungsmedizinischen Ansatz verfolgt. Dieser setzt
bei der Beschreibung des Zustands und der Entwicklungschancen
von Wachkoma-Patienten andere Akzente. Der Zustand des Wach-
komas wird als extrem zuriickgenommenes individuelles Leben be-
schrieben, das sich durch Einbindung in ein spezifisches zwischen-
menschliches Beziehungssystem, namentlich einen korperlichen
Dialogaufbau, wenn nicht vollends verdndern, so doch mitunter er-
heblich im Sinne einer optimierten Chance auf soziale Teilhabe ver-
bessern ldsst. Hierbei spielen vor allem Erkenntnisse der neueren
Neuromedizin, -psychologie und -rehabilitation eine grofie Rolle.
Sie erlauben Riickschliisse iiber das am versehrten Korper als ,,Kor-
persemantik® gleichsam ,,biosemiologisch ablesbare innere Wahr-
nehmen und Erleben von Wachkomapatienten. Das bedeutet u. a.,
dass man entgegen der traditionellen medizinischen Auffassung
nicht davon ausgehen kann, fehlendes Bewusstsein korreliere mit
fehlender (wenn auch basal angesiedelter) Ansprechbarkeit; auch
deutet manches darauf hin, dass Wachkomapatienten schmerzemp-
findlich sind, ohne dass dies offenbar zwingend emotional von
Empfindungen wie ,,Leiden* oder ,,Qual“ begleitet wird. Ob bzw.
wie schnell sich der Zustand des Wachkomapatienten positiv verén-
dert (vor allem dadurch, dass sich minimale Kommunikationsféhig-
keiten entwickeln), hdngt vor diesem Hintergrund entscheidend von
einer qualitativ hochwertigen Pflege und moglichst friihzeitig ein-
setzenden therapeutisch-rehabilitativen MaBinahmen ab. Die neuere
Forschung und Reha-Praxis widerlegt die lange Zeit in der Medizin
vorherrschende Haltung des ,,therapeutischen Nihilismus*.

35 Vergleiche Bobbert (2003).

— gerade bei guter Betreuung und Anwesenheit vertrauter
Menschen — durchaus positiv erlebt werden kénnen und
fiir die betroffenen Menschen eine enorme Bedeutung ha-
ben. Dafiir sprechen Berichte von Menschen, die aus sol-
chen Zustédnden aufgewacht sind.3)

Um die Zahl der Behandlungsverzichtserkldrungen fiir
Situationen aufBerhalb der Sterbephase zu verringern,
bietet es sich an, die Forschung dariiber zu verstirken, in-
wieweit v. a. Wachkomapatienten entgegen fritheren An-
nahmen keineswegs vollig bewusstlos und kommunika-
tionsunfahig sind. Ebenso konnte die Aufklarung iiber
diese Forschungsergebnisse intensiviert sowie Urteilen
iiber den vermeintlich nicht vorhandenen Lebenswert von
Menschen in derartigen Zustédnden entgegengetreten wer-
den.

Bei Menschen, die sich nicht in der Sterbephase befinden,
keine infauste Prognose haben und deren Erkrankung zu-
dem nicht zu einem irreversiblen Verlust ihrer Einwilli-
gungsfahigkeit fiihrt, erscheint ein Behandlungsverzicht
vielen als noch problematischer, da diese Menschen nach
einer Phase der Bewusstlosigkeit und intensivmedizini-
scher Behandlung ihr Bewusstsein und ihre Entschei-
dungsfahigkeit zuriickgewinnen koénnen. Die Entschei-
dung, solch einen Menschen trotz einer gegenteiligen
Verfligung nicht sterben zu lassen, orientiert sich nicht an
der Ersatzhandlung (d. h. der vorweg getroffenen Ent-
scheidung), sondern am héherrangigen Wert der nach der
Behandlung erwarteten Wiedererlangung der aktuellen
Selbstbestimmung. AuBlerdem wird hierzu die Auffas-
sung vertreten, dass die Unterscheidung zwischen infaus-
ter und nicht infauster Prognose nicht in jedem Einzelfall
sicher ist und daher im Zweifelsfalle die Fortdauer des
Behandlungsrechts und der Behandlungspflicht gilt.3”

Dieser Sichtweise wird entgegengehalten, dass bei Ein-
willigungsfahigen das Zustimmungserfordernis zu medi-
zinischen MaBnahmen nicht von der &rztlichen Prognose
abhingig ist. Im Ubrigen sei in diesem Zusammenhang
zu bedenken, dass drztliche Prognosen im Einzelfall na-
turgemdll mit jeweils unterschiedlichen Wahrscheinlich-
keiten behaftet sind. Das erschwert die Unterscheidung
nach infauster und nicht infauster Prognose.

3 Rechtslage in Deutschland

In Deutschland ist die Abfassung von Patientenverfii-
gungen nicht ndher geregelt. Wihrend eine Vielzahl von
Formulierungsvorschldgen und Formularen existiert
(s. Kapitel 1.4, Fn. 8), gibt es nur wenige einschldgige
Gerichtsentscheidungen. Nachfolgend wird die aktuelle

36) Vergleiche Héussler (1991); Maul (2003).

37 Vergleiche zur Spannung zwischen Selbstbestimmung und Fiirsorge
am Lebensende: Geisler (2003), Geisler (2004). Der britische Bio-
rechtler Deryk Beyleveld ist der Meinung, dass man in einer Ethik-
Theorie, die von kategorischen Menschenrechten ausgehe, ,.ein
Recht auf unbegrenzte Lebensverldngerung® annehmen miisse. Die-
ses unterscheidet er von ,unendlicher Lebensverlingerung®, die
nicht moglich ist. Dem Recht entspricht eine Pflicht. Im Zweifels-
falle dariiber, ob dieses Recht unter bestimmten Umstidnden in An-
spruch genommen wird oder nicht, gilt diese Pflicht weiterhin. Ver-
gleiche Beyleveld (2003).
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Rechtslage beschrieben, wie sie sich in den Gerichtsent-
scheidungen und der Fachliteratur darstellt.

3.1 Verfassungsrechtliche Grundlagen

Das Recht, Verfiigungen hinsichtlich der medizinischen
und pflegerischen Behandlung fiir den Fall der fehlenden
Entscheidungsfahigkeit zu treffen, hat seine verfassungs-
rechtliche Grundlage in der Menschenwiirde (Artikel 1
Abs. 1 GG), der allgemeinen Handlungsfreiheit (Artikel 2
Abs. 1 GG) und dem Recht auf korperliche Unversehrt-
heit (Artikel 2 Abs. 2 Satz 1 GG).3® Patientenverfiigun-
gen sind Ausfluss des Selbstbestimmungsrechts, das pri-
mér in Artikel 2 Abs. 1 GG verankert ist. Soweit eine
Patientenverfiigung dem Schutz vor Eingriffen in die
korperliche Unversehrtheit dient, ist Artikel 2 Abs. 2
Satz 1 GG einschlédgig. Beide Grundrechtsbestimmungen
werden durch Artikel 1 Abs. 1 GG verstarkt bzw. haben
ihren Geltungsgrund in der Menschenwiirde. Die Wiirde
des Menschen ist in jeder Phase des Lebens, also auch
wihrend der Sterbephase zu beachten. Dazu gehort vor
allem, jeden Menschen als Subjekt eigener Entscheidun-
gen zu achten und nicht zum Gegenstand ausschlieBlicher
Fremdbestimmung zu machen.3? Im konkreten Konflikt-
fall kann und muss aber nicht immer unmittelbar auf Arti-
kel 1 GG zuriickgegriffen werden.4®

Mit einer Patientenverfiigung kann jemand seinen Willen
dazu festhalten, welche medizinische Behandlung in ei-
ner kiinftigen Situation gewiinscht ist und sein Einver-
standnis hat. Aber auch der Wille, sich nicht behandeln zu
lassen, ist grundrechtlich geschiitzt.*!) Das schlie3t Fest-
legungen unerwiinschter Behandlungsmalnahmen ein.*?

Selbstbestimmung und korperliche Unversehrtheit sind
nicht vorbehaltlos geschiitzt. Sie konnen Eingriffen und
Beschrinkungen unterliegen (vgl. Artikel 2 Abs. 1, Abs. 2
Satz 3 GG), etwa zugunsten des Lebensschutzes und an-
derer wichtiger Gemeinschaftswerte.* Das Verbot aktiver
Sterbehilfe (§ 212 StGB), das Verbot des Totung auf Ver-
langen (§ 216 StGB) und das Gebot der Notfallbehand-
lung nach Selbsttotungsversuchen sind verfassungsrecht-
lich zuldssig.## In einer gesetzgeberischen Abwégung darf

3%) Vergleiche Taupitz (2000a), A 12; Vossler (2002), 295; Hufen
(2003), 249 f. Nach BVerfGE 52, 168 (Mehrheitsmeinung) ist Arti-
kel 2 Abs. 1 GG einschldgig. Nach BVerfGE 52, 173 ff. (Minder-
heitsmeinung) ist sedes materiae Artikel 2 Abs. 2 S. 1 GG); so auch
Hofling (2000), 114; Baumann/Hartmann (2000), 597. Hinsichtlich
beider Rechte vgl. auch BGH (1995); zur korperlichen Unversehrt-
heit: BGHSt 11, 113 f. Die Menschenwiirde nennt ausdriicklich
BGH (2003), 1591.

39 Vergleiche Hufen (2003), 249.

40) Vergleiche Hofling (2000), 114.

4D Vergleiche Hufen, (2001), 851; Schulze-Fielitz (1996), Artikel 2
Rdnr. 26; auch bei vitaler Indikation, Steffen (1996), 1581.

42) Vergleiche BGH (2003), 1591; Hofling (2000), 115; Berger (2000),
798; Baumann/Hartmann (2000), 607.

43) Vergleiche Hufen (2001), 855. Gemil einer Kammerentscheidung
des BVerfG ist es verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dass
das eigene Recht auf Leben der betroffenen Person sowie der Schutz
der Familie aus Artikel 6 Abs. 1 GG und das Wohl etwaiger Kinder
gem. Artikel 6 Abs. 2 GG Beriicksichtigung finden, vgl. BVerfG
(2002). Kritisch hierzu Hessler (2003).

44 Vergleiche Hufen (2001), 855.

auch das ,,Dammbruchargument™ (,,Slippery-slope-Argu-
ment*) beriicksichtigt werden.45) ,,Uberwiegende Interessen
der Allgemeinheit, die das Verbot der aktiven Sterbehilfe
und der Totung auf Verlangen (§ 216 StGB) rechtfertigen,
sind insbesondere darin zu sehen, dass auch bei einer noch
so ausgefeilten gesetzlichen Regelung die Missbrauchsge-
fahren zum Schaden der Betroffenen nicht gebannt wer-
den konnten. Bei Zulassung der aktiven Sterbehilfe kdnnte
sich jeder Kranke, der ohne Aussicht auf Besserung eine
aufopfernde und hohe Kosten verursachende Pflege bend-
tigt, dem indirekten Druck oder der ausgesprochenen oder
unausgesprochenen Erwartung ausgesetzt sehen, seine
Angehdrigen oder die Allgemeinheit oder beide durch die
Bitte um die todbringende Medikation zu entlasten.4® Es
ist zu bedenken, ob derartige Interessen der Allgemeinheit
auch hinsichtlich der Patientenverfiigung beriicksichtigt
werden miissen.

Einfluss auf die Bedingungen der Durchsetzbarkeit des
Selbstbestimmungsrechts haben auch die Rechte anderer
Personen, die neben dem Patienten an der medizinischen
Behandlung bzw. der Gestaltung des Sterbeprozesses be-
teiligt sind. Arzte und Pflegepersonal diirfen nicht zu un-
erlaubten Handlungen gezwungen werden.*” Sie kénnen
ihre Beteiligung an der Umsetzung der vom Patienten er-
wiinschten Maflnahmen unter Berufung auf ihre Gewis-
sensfreiheit verweigern.+®)

3.2 Zivilrechtliche Grundsatze

Patientenverfiigungen sind WillensduB3erungen, die nach
inzwischen wohl tiberwiegender Ansicht den allgemeinen
Regeln fiir rechtsgeschiftliche Willenserklarungen unter-
liegen. Dafiir spricht, dass in Patientenverfiigungen der
Wunsch nach einer bestimmten medizinischen MaB-
nahme oder — meistens — der Ablehnung von solchen
Mafnahmen ausgedriickt wird. Damit kdnnen sie wie die
Einwilligung oder Ablehnung einer medizinischen Be-
handlung betrachtet werden. Letztere werden rechtsge-
schéftlich eingeordnet, frither als Willenserklarung, heute
als rechtsgeschiftsédhnliche Handlung.*? Fiir eine Gleich-
stellung von Patientenverfiigungen mit rechtsgeschéftli-
chen Willenserklarungen plddieren daher viele Auto-
ren®?), und auch die einhellige Feststellung, dass ein
Widerruf der Verfiigung moglich sein muss, deutet auf
eine rechtsgeschéftliche Einordnung hin’). Gegen eine
rechtliche Gleichstellung der Patientenverfiigung mit Er-
klarungen der Einwilligung bzw. Ablehnung in medizini-
sche Mafnahmen kann allerdings vorgebracht werden,
dass eine Einwilligung in eine arztliche Maflnahme ein-
hellig nur dann als wirksam angesehen wird, wenn sie
zeitnah erfolgt, eine antizipierte Einwilligung in einen

45) Vergleiche ebd.

46 Kutzer (2001), 78; Kutzer (2003), 212.

47 Vergleiche Hufen (2001), 853.

4 Vergleiche OLG Miinchen (2003), 559; kritisch dazu: Hufen (2003),
252.

49 BGHZ 29, 33 (36); 105, 45 (48).

50 Vergleiche u. a. Taupitz (2000a), A 106; Berger (2000), 800; Lipp
(2004), 320.

5D Vergleiche Roth (2004), 496.
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drztlichen Eingriff also nur in engen Grenzen und bei
zeitlicher Ndhe zum Eingriff zuldssig ist.’? Diese zeitli-
che Nihe ist bei Patientenverfiigungen aber meist gerade
nicht gegeben. AuBlerdem ist der in einer Patientenverfii-
gung gedulerte Wille nicht auf eine aktuelle Situation ge-
richtet. Zwar kann eine rechtsgeschéftliche Willenserkla-
rung mit einer Bedingung versehen werden, doch ist hier
der Eintritt der Bedingung in den meisten Féllen von so
vielen unsicheren Faktoren abhingig und der Adressaten-
kreis ist so unbestimmt, dass etliche Autoren nicht von ei-
ner rechtsgeschaftlichen Willenserklarung ausgehen.5?)

Erste Voraussetzung fiir die rechtliche Wirksamkeit von
Erklarungen ist normalerweise, dass der Erklarende ge-
schiftsfahig ist. Im Bereich des Gesundheitswesens ist je-
doch anerkannt, dass jedenfalls hinsichtlich der Einwilli-
gung in drztliche Behandlungsmafinahmen nicht die volle
Geschiftsfahigkeit erforderlich ist, sondern die Fahigkeit,
Bedeutung und Tragweite der Mallnahme zu erfassen
(Einwilligungsfihigkeit).54 Diese ist bei Volljahrigen re-
gelmiéBig gegeben. Entscheidend ist jedoch nicht ein be-
stimmtes Alter, sondern die jeweils im Einzelfall zu prii-
fende individuelle Reife des Erkldrenden.>®

Erkldrungen sind grundsétzlich formlos, also nicht nur
schriftlich, sondern auch miindlich oder durch schliissiges
Verhalten (Kopfnicken, Handheben etc.) méglich. Nur in
besonders gelagerten Fillen, die hier aber nicht einschli-
gig sind, schreibt das biirgerliche Recht die Einhaltung ei-
ner besonderen Form vor: Schriftform (vgl. § 126 BGB),
offentliche Beglaubigung (§ 129 BGB) oder notarielle
Beurkundung. Im Betreuungsrecht hat der Gesetzgeber in
§ 1904 Abs. 2 Satz 2 BGB die Wirksamkeit der Bevoll-
méchtigung fiir die Entscheidung iiber bestimmte arztli-
che MafBnahmen an die Schriftform gebunden.

Im Zivilrecht herrscht in Bezug auf Erklarungen Gestal-
tungsfreiheit. Insbesondere miissen grundsitzlich keine
Formulare verwendet werden. Formulare dienen iibli-
cherweise der Verwaltungsvereinfachung sowie der ein-
heitlichen Handhabung einer Vielzahl von Einzelfdllen.

Erklarungen konnen im Rechtsverkehr, falls nicht eine
spezielle Vorschrift dies anders regelt, jederzeit formfrei
widerrufen werden.50)

Eine vorherige Beratung oder Information ist nicht erfor-
derlich, um einer Erkldrung rechtliche Verbindlichkeit zu

52 Vergleiche ebd. m.w.N.

53) Vergleiche ebd. m.w.N.

59 Vergleiche BGHZ 29, 36; Bienwald (1999), § 1904, Rdnr. 10;
Damrau/Zimmermann (32001), § 1904, Rdnr. 3; Palandt-Diederich-
sen (622003), § 1904 Rdnr. 1; Taupitz (2000a), A 58; Baumann/Hart-
mann (2000), 598, 606; Berger (2000), 802; Stackmann (2003), 493;
Schaffer (2003), 146; Bundesarztekammer (1999), A 2721; Deut-
scher Juristentag (2001), 1485. Der Begriff der Einwilligungs(un)fa-
higkeit bedarf fiir die praktische Anwendung der Operationalisie-
rung, vgl. hierzu Rixen/Ho6fling/Kuhlmann u. a. (2003), 191 ff.

55 Vergleiche Stackmann (2003), 493. Eine gelegentlich genannte Al-
tersgrenze von 14 Jahren kann allenfalls als Richtschnur gelten (vgl.
Spickhoff (2000), 2299), und zwar fiir die erforderlichen individuel-
len Féhigkeiten (vgl. Taupitz (2000a), A 61).

56) Speziell zur Patientenverfiigung: Deutscher Juristentag (2001),
1485; Schaffer (2003), 146.

verleihen. Bei Einwilligungen in korperliche Eingriffe ist
jedoch eine vorherige &arztliche Aufklirung (informed
consent) erforderlich.5”)

Der Inhalt von Erkldrungen wird von verschiedenen Be-
stimmungen in seiner Wirksamkeit eingeschriankt. Dies
gilt insbesondere fiir Versto3e gegen ein gesetzliches Ver-
bot oder die ,,guten Sitten, §§ 135, 136 BGB.

Grundsitzlich wirken Erklarungen auch dann fort, wenn
im Nachhinein die Geschéftsunfahigkeit des Erkldarenden
eintritt.

3.3 Aktuelle Rechtslage nach Rechtsprechung
und Literatur

Der Gesetzgeber hat bisher nur im Betreuungsrecht be-
sondere Rechtsvorschriften erlassen, die die drztliche Be-
handlung nicht einwilligungsfahiger Patienten betreffen
(§§ 1901 Abs. 4, 1904, 1905 BGB). Die Vorausverfiigung
iiber die Vornahme oder das Unterlassen medizinischer
MaBnahmen im Falle der kiinftigen Entscheidungsunfa-
higkeit ist gesetzlich nicht ndher geregelt.

Im Bereich der Patientenverfiigungen wird die aktuelle
Rechtslage von den Entscheidungen der Gerichte gepragt.
Daneben hat sich die Rechtswissenschaft in den letzten
Jahren vermehrt mit der Verbindlichkeit von Patienten-
verfiigungen befasst.

3.3.1 Systematische Einordnung

Solange ein Patient selbst entscheidungsfihig ist, kann er
iiber anstehende medizinische MafBnahmen selbst ent-
scheiden. Sein aktuell geduBlerter Wille ist fiir das Han-
deln der Arzte und des Pflegepersonals mafBgeblich. Die
AuBerung des Willens kann dabei verbal, schriftlich oder
auf jede andere verstidndliche Art und Weise erfolgen
(Gebirden- oder Korpersprache).

Ist eine Person nicht einwilligungs- und entscheidungsfa-
hig, kann sie dennoch in Bezug auf bestimmte Entschei-
dungen bzw. MaBnahmen ihren aktuellen Willen duf3ern.
Dieser bezieht sich auf einfache, anschauungsgebundene
und erlebnisrelevante Alternativen. Dieser aktuelle Wille
kann sich sprachlich &uflern, meist sind jedoch gestische
und korpersprachliche Zeichen beziiglich Freude oder Ab-
wehr entscheidend, die in der dialogischen Kommunika-
tion mit dem Betroffenen wahrgenommen werden miis-
sen. Der in dieser Weise gedulerte aktuelle Wille hat nach
ganz iiberwiegender Ansicht Vorrang vor friiheren AuBe-
rungen oder der Ermittlung eines ,,mutmaflichen Willens*.

Ist der Patient nicht (mehr) entscheidungsfahig und duBert
er auch keinen aktuellen Willen in Bezug auf eine kon-
krete BehandlungsmaBnahme, muss nach Auffassung der
Rechtsprechung zunéchst auf einen frither geduBerten
Willen des Patienten zuriickgegriffen werden, wenn er
auf die aktuelle Entscheidungssituation zutrifft.’® An-

57 Vergleiche Taupitz (2000a), A 28 ff.; Palandt-Thomas (622003),
§ 823 Rdnr. 44 ff.

58) BGH (2003), 1589; Stratling/Eisenbart/Scharf (2000); fiir das Be-
treuungsrecht vgl. 1901 Abs. 3, 1 u2 BGB.



Deutscher Bundestag — 15. Wahlperiode

—17 -

Drucksache 15/3700

dernfalls ist der ,,individuelle mutmaBliche Wille*s? des
Betroffenen zu ermitteln.®” Dabei sollte auf AuBerungen
zuriickgegriffen werden, die sich auf die eigene Person
und den gewiinschten Umgang mit ihr am Lebensende
beziehen. Wenn diese nicht vorhanden sind, konnen all-
gemeine AuBerungen zum Thema Tod und Sterben und
medizinische Maflnahmen am Ende des Lebens herange-
zogen werden (Meinungen zur einschldgigen Debatte,
AuBerungen anlisslich von Erlebnissen). Wenn auch sol-
che nicht vorhanden oder nicht bekannt sind, kann zumin-
dest auf allgemeine Werthaltungen oder Eigenschaften
der jeweiligen Person zuriickgegriffen werden, wenn sie
vom Patienten bekannt sind (religidse Einstellung, Ein-
stellungen zum eigenen Leben, vorherrschende seelische
Verfassung). Lésst sich auch auf diese Weise kein Wille
des Betroffenen ermitteln, wird bisweilen vorgeschlagen,
von einem objektiv zu mutmaBenden Willen auszuge-
hen®), zum anderen aber auch von einer ersetzenden Wil-
lensentscheidung Dritter gesprochen®?),

Sinn und Zweck von Patientenverfiigungen ist es, fiir Si-
tuationen der Einwilligungsunfahigkeit oder der Nichter-
kennbarkeit des natiirlichen Willens zukiinftige Entschei-
dungssituationen mdglichst konkret vorherzusehen und
vorab eine eindeutige Entscheidung zu treffen. Dies gilt
insbesondere fiir Behandlungsmafinahmen, die uner-
wiinscht sind und abgelehnt werden. Der Hauptanwen-
dungsfall von Patientenverfiigungen besteht darin, die er-
forderliche Einwilligung in medizinische Maflnahmen zu
verweigern, die rechtlich als Eingriffe in die korperliche
Unversehrtheit gelten.

3.3.2 Verbindlichkeit und Grenzen der Verbind-
lichkeit von Patientenverfiigungen

Soweit Patientenverfligungen Behandlungsgebote enthal-
ten, ist die Verbindlichkeit dieser Wiinsche durch das Ver-
tragsrecht, versicherungsrechtliche Bestimmungen und
das drztliche Standesrecht beschrinkt.

Behandlungsverbote vonseiten des einwilligungsfahigen
Patienten sind fiir den behandelnden Arzt verbindlich.
Generell darf ohne die Einwilligung des Patienten eine
die korperliche Unversehrtheit beeintrachtigende Be-
handlung nicht durchgefithrt werden, auch dann nicht,
wenn diese objektiv geeignet ist, die Gesundheit des
Patienten wiederherzustellen.®® Dies gilt auch fiir Be-
handlungsmaBnahmen am Lebensende, die lebensverlan-
gernd bzw. lebenserhaltend wirken (wie z. B. die kiinstli-

59

Vergleiche Wunder (2004).
60 Vergleiche BGH (2003), 1591 f.; Taupitz (2000a), A 37 ff.; Berger
(2000), 798; Betreuungsrecht: § 1901 Abs. 2 BGB.
Vergleiche Berger (2000), 799; vgl. auch 3. Leitsatz in BGH (1995),
204.
Vergleiche BGH (2003), 1591. Kritisch zum individuellen und ob-
jektiv mutmaBlichen Willen des Patienten vgl. Hofling/Rixen
(2003), 892 f. und allg. zur mutmaBlichen Einwilligung Hofling
(2000), 116 f.
Vergleiche BGHSt 11, 114; Steffen (1996), 1581; Lipp (2000), 233;
Verrel (2003), 451; Roxin (22001), 100; Coeppicus (2003), 178.

61

62

63

che Beatmung oder die Erndhrung durch eine PEG-
Sonde).® Selbst ein objektiv unverniinftiger Wille ist zu
respektieren.®® Gegen den Willen des Patienten sind Be-
handlungen nicht zuldssig, sondern strafbar (§§ 223 ff.
StGB) und konnen Schadensersatzanspriiche auslosen
(§§ 823 ff. BGB). Die Anwendbarkeit dieser Grund-
sitze auch auf Behandlungsverbote in Patientenverfii-
gungen und der genaue Umfang bzw. Grad der Verbind-
lichkeit solcher mdglicherweise vor lédngerer Zeit
getitigter Willensbekundungen werden kontrovers disku-
tiert. Das Spektrum der Meinungen reicht von der unein-
geschriankten Verbindlichkeit®® {iber die Annahme einer
Indizwirkung®? fiir die Ermittlung des Willens bis hin
zur Unbeachtlichkeit der Patientenverfiigung®®. Der
12. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs (BGH) hat nun-
mehr in seiner Entscheidung vom 17. Mérz 20039 fest-
gestellt: Eine Patientenverfiigung ,.bindet als Ausdruck
des fortwirkenden Selbstbestimmungsrechts, aber auch
der Selbstverantwortung des Betroffenen den Betreuer,
denn schon die Wiirde des Betroffenen (Artikel 1 Abs. 1
GG) verlangt, dass eine von ihm eigenverantwortlich ge-
troffene Entscheidung auch dann noch respektiert wird,
wenn er die Fahigkeit zu eigenverantwortlichem Ent-
scheiden inzwischen verloren hat.“79 Damit ist nun
hochstrichterlich klargestellt, dass der Wille einer Per-
son, nicht in einer bestimmten Weise medizinisch behan-
delt zu werden, auch dann prinzipiell verbindlich ist,
wenn er in einer Patientenverfligung festgehalten wor-
den ist und sich auf eine kiinftige Situation bezieht, in
der die Person nicht mehr einwilligungsfahig ist. Der
BGH schrinkt dies durch die Vorbehalte ein, dass der
Betroffene sich nicht von seiner fritheren Verfligung mit
erkennbarem Widerrufswillen distanziert und dass die
Sachlage sich nachtrdglich nicht so erheblich geédndert
haben darf, dass die friihere selbstverantwortlich ge-
troffene Entscheidung die aktuelle Sachlage nicht um-
fasst.’D

Mit dieser Aussage iiber die — theoretische — Verbindlich-
keit ist aber erst wenig geklért {iber die tatsdchliche
— praktische — Verbindlichkeit der Patientenverfiigung
und ihre Anwendung in einer konkreten Behandlungssitua-
tion. Hier liegen die eigentlichen Probleme. Sie beruhen
zum einen darauf, dass der aktuelle Wille ermittelt wer-

69 Vergleiche Verrel (2003), 451; Vossler (2002), 295; Hufen (2003),
250. Die Bewertung der kiinstlichen Erndhrung als Mafinahme der
Grundversorgung, die keinen Eingriff in die korperliche Integritét
darstelle und damit keiner Rechtfertigung bediirfe (Eibach (2002),
123), wird in der juristischen Fachliteratur und der Rechtsprechung
nicht geteilt.

%) Vergleiche BGH (1980a), 1334; BGH (1980b), 2752 f.; BGHZ 90,
106; Berger (2000), 801; Lipp (2000), 233; Baumann/Hartmann
(2000), 598; Schaffer (2003), 146.

66) Vergleiche Diederichsen (2003), 647 ff.

67 So ausdriicklich Laufs/Uhlenbruck (32002), § 139, 54 und § 149, 13.

%) Siehe die Literaturnachweise fiir alle Meinungsrichtungen bei Roth
(2004), 495; Laufs/Uhlenbruck (32002), § 58, Rn. 9 und § 132,
Rn. 37a.

% BGH (2003), 1588 ff.

70 BGH (2003), 1591.

) Ebenda.
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den muss, und zum anderen darauf, dass die Patienten-
verfiigung mit Blick auf die konkrete Behandlungssitua-
tion konkretisiert und regelmaBig interpretiert werden
muss. Es wird allgemein davon ausgegangen, dass voll-
kommen eindeutige Patientenverfiigungen, die gewisser-
malBen ,,eins-zu-eins“ auf die konkrete Behandlungssitua-
tion umgesetzt werden konnen, eher selten sein werden.
Die Bundesérztekammer sieht in ihren Handreichungen
die Patientenverfiigung als ,,grundséitzlich verbindlich*
an, um dann allerdings einzuschridnken, ,,es sei denn, es
liegen konkrete Anhaltspunkte vor, die auf eine Verénde-
rung des Willens schlieBen lassen.” Koch hingegen be-
wertet Patientenverfligungen nur als ,,ein Hilfsmittel zur
Entscheidungsfindung und Durchsetzung in einer not-
wendig defizitiren Situation.“7® Uhlenbruck geht einen
anderen Weg und fordert dazu auf, ,,den letztlich sinnlo-
sen Streit um die Verbindlichkeit von Patiententestamen-
ten zu beenden®, da die AuBerungen darin dem ,,mutmaB-
lichen Willen des Patienten entsprichen, an den die Arzte
gebunden seien.”® Zusammenfassend ist zu sagen, dass
die in der Patientenverfiigung enthaltene AuBerung des
Patienten nach jeder Ansicht als rechtlich relevant anzu-
sehen ist, entweder als einmal geduferter und weiter be-
stehender aktueller (im Hinblick auf die konkrete Situa-
tion ggf. zu interpretierender) Wille des Patienten oder als
Indiz, das fiir die Ermittlung des mutmaBlichen Willens
verbindlich zugrunde zu legen ist.”> Deshalb wird in der
Literatur auch empfohlen, sich bei der Frage der Verbind-
lichkeit auf die praktische Frage zu konzentrieren, wie
der aktuelle Wille des nicht mehr einwilligungsfahigen
Patienten in der konkreten Behandlungssituation mdg-
lichst genau ermittelt werden kann.”0

Bei einer eventuell notwendigen Auslegung der Patien-
tenverfiigung ist nicht auf den objektiven Empféangerhori-
zont, sondern auf den wirklichen Willen des Verfiigenden
abzustellen.”” Trifft die in der Patientenverfiigung ge-
nannte Situation nicht genau genug auf den aktuellen Zu-
stand des Patienten zu, ist ihr Inhalt auch nicht direkt als
Handlungsanweisung verbindlich. Die Verfligung ist aber
bei der ersatzweisen Ermittlung des individuellen mut-
maBlichen Willens zu beriicksichtigen.”®

Die Frage der Verbindlichkeit ist eng mit dem Problem der
Selbstbindung verkniipft. Es ist zu unterscheiden zwi-
schen der negativen Selbstbindung einer Patientenverfii-
gung (selfpaternalism), die bestehen kénnte, wenn sich in
einer aktuellen Situation die Bediirfnislage des Betreffen-
den geédndert hat, er dies aber nicht mehr duBlern kann, und
der positiven Selbstbindung, wie sie beispielsweise im
Suchttherapiebereich, in der Psychiatrie oder bei be-
stimmten Formen der Hochdosis-Chemotherapie moglich
und auch notwendig ist. In der juristischen Literatur ist es
herrschende Meinung, dass einer Patientenverfiigung

72)  Bundesérztekammer (1999).

73 Koch (1999c¢).

) Laufs/Uhlenbruck (32002), § 58, Rn. 9.

75 Roth (2004), 497, m. w. N.

76 Roth (2004), 496.

70 Vergleiche Schaffer (2003), 146.

78)  Stratling/Sedemund-Adib/Scharf u. a. (2003), 154.

rechtliche Verbindlichkeit (theoretische und/oder prakti-
sche) nur dann zukommen kann, wenn kein aktueller
Wille entgegensteht. Die Meinung, dass der Patient sich in
der Patientenverfiigung auch dahin gehend mit Bindungs-
wirkung fiir Arzt und Betreuer/Bevollméichtigten festle-
gen kann, dass ein spéterer, in der konkreten Behandlungs-
situation zum Ausdruck kommender anderer (natiirlicher)
Wille unbeachtlich ist, {ibersieht, dass ein grundsitzlicher
Verzicht auf die Grundrechte (hier etwa das Recht auf
Selbstbestimmung und auf Leben) nicht moglich ist. Zu-
lassig ist immer nur der Verzicht auf deren Ausiibung in
einer konkreten Situation”. Zur Verhinderung der negati-
ven Selbstbindung wird nicht nur die jederzeitige Wider-
rufbarkeit der Patientenverfiigung gefordert, sondern auch
die aktuelle Uberpriifung, ob der Betreffende in der aktu-
ellen Situation eine gednderte Bediirfnislage hat. In jedem
Fall ist zu priifen, ob zwischen dem Zeitpunkt der Erstel-
lung der Patientenverfiigung und der Entscheidungssitua-
tion eine Willensdnderung stattgefunden hat, bzw. ein Wi-
derruf erfolgt®® oder eine abéndernde Verfligung ergangen
ist8D). Sind solche Anderungen der Sachlage nicht erkenn-
bar, kann nicht allein aus dem Zeitablauf seit Abfassung
der Patientenverfiigung auf eine Willensdnderung des Be-
troffenen geschlossen werden. Die einmal abgegebene,
nicht widerrufene Erklarung bleibt insofern giiltig.8? Die
allgemeine Behauptung, man konne nicht wissen, ob der
Verfasser einer Patientenverfligung seine Meinung geén-
dert haben konnte, reicht nicht aus, um deren Verbindlich-
keit zu beeintrachtigen.s3)

Der Umfang der Pflicht des Arztes zur Lebenserhaltung
wird mafgeblich durch den Willen des Patienten be-
stimmt. Dem sind jedoch durch das Strafrecht Grenzen ge-
setzt. Enthélt die Patientenverfiigung das Verlangen nach
aktiver Sterbehilfe (§ 212 StGB: Totschlag, der grundsétz-
lich auch durch Unterlassen nach § 13 StGB begangen
werden kann; und § 216 StGB: Tétung auf Verlangen) so
ist die Patientenverfiigung insoweit fiir den Arzt und den
rechtlichen Vertreter nicht verbindlich und darf nicht um-
gesetzt werden. Nicht strafbar ist die so genannte passive
Sterbehilfe. Die Abgrenzung der strafbaren aktiven Ster-
behilfe von der straflosen passiven Sterbehilfe wird in ei-
nem Grundsatzurteil des BGH von 1991 wie folgt vorge-
nommen: ,,Auch bei einer aussichtslosen Prognose darf
Sterbehilfe nicht durch gezieltes Toten, sondern nur ent-
sprechend dem erkldrten oder mutmaflichen Patienten-

<

9 Hofling (32003), Rn. 71, Dreier (1996), Vorb. Rn. 83.; Roth
(2004), 496.

80)  Vergleiche BGH (2003), 1589; Taupitz (2000a), A 41. S. auch Voss-
ler (2002), 296, der in der Konsequenz der Konzeption des ,,mut-
maBlichen Willens® auch einen , mutmaflichen Widerruf* fiir be-
achtlich hélt; hierzu auch Baumann/Hartmann (2000), 609 f. unter
Hinweis auf §§ 665 und 1901 Abs. 3 S. 1 und 2 BGB. A.A. insoweit
Taupitz (2000a), A 41.

81 Vergleiche Lipp (2000), 233; Bundesarztekammer (1999), A 2721.

82) Vergleiche BGH (2003), 1589; Palandt-Diederichsen (622003), Einf. v.
§ 1896, Rdnr. 9; Taupitz (2000a), A 41; 63. Deutscher Juristentag
(2000), 1485; Berger (2000), 802; Baumann/Hartmann (2000), 607;
Verrel (2003), 450; Langenfeld (2003), 451; Schaffer (2003), 146;
zweifelnd Spickhoff (2003), 1709. Hartmann (2000), 116, hilt nur
Patientenverfiigungen fiir verbindlich, die nicht élter als ein halbes
Jahr sind.

) Vergleiche Scheffen (2000), 316; Baumann/Hartmann (2000), 608.

%
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willen durch die Nichteinleitung oder den Abbruch
lebenserhaltender Maflnahmen geleistet werden, um dem
Sterben — gegebenenfalls unter wirksamer Schmerzmedi-
kation — seinen natiirlichen, der Wiirde des Menschen ge-
méBen Verlauf zu lassen.’® Allerdings ging es bei den
vom BGH in dem Urteil von 1991 zu entscheidenden Fél-
len nicht um das Toten oder das Sterbenlassen nicht mehr
entscheidungsfahiger Patienten.8®) Um die Frage der Straf-
barkeit des Abbruchs einer drztlichen Mallnahme bei einer
nicht mehr entscheidungsfahigen Patientin ging es viel-
mehr in dem Urteil des BGH vom 13. September 1994.89)
Nach beiden Urteilen héngt die Strafbarkeit bzw. Straf-
losigkeit wesentlich vom Stand des Krankheitsverlaufs
und vom Inhalt des erkldrten bzw. mutmaBlichen Willens
des Patienten ab.!? In der arztlichen Praxis bestehen in
Anbetracht der Abgrenzungsprobleme zwischen dem
zivilrechtlich Gebotenen und dem strafrechtlich Ver-
botenen grofe Unsicherheiten bei der Behandlung
schwerstkranker Patienten.8® Diese Fragen werden auch
in der Entscheidung des BGH vom 17. Mirz 2004 aufge-
griffen.8?)

3.3.3 Wirksamkeitsvoraussetzungen von
Patientenverfiigungen

Besondere Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir Patienten-
verfliigungen, also Vorbedingungen, die erfiillt sein miis-
sen, damit die Patientenverfiigung Giiltigkeit haben
kann®), werden in der rechtlichen Literatur nur in gerin-
gem Umfang aufgestellt. Neben der Entscheidungsfahig-
keit (Einwilligungsfiahigkeit) werden meistens keine
besonderen Anforderungen gestellt. Grundsitzlich ist
eine vorherige arztliche Aufklarung dann erforderlich,

89 BGHSt 37, 376; BGH (1991), 2357 f.

85 Es ging vielmehr in dem Urteil um die Frage der Heimtiicke bei
,Mitleidstotung™ von einwilligungsféhigen todkranken Patienten.

86 BGHSt 40, 257, BGH (1995), 204. Vergleiche zu diesem Urteil aus-
fihrlich unten Kapitel 3.3.4.

87 Es tiberrascht daher schon sehr, dass in dem Bericht der vom BMJ
eingesetzten Arbeitsgruppe ,,Patientenautonomie am Lebensende
vom 10. Juni 2004 der Vorschlag zur Ergdnzung des Strafrechtes auf
das Urteil des BGH von 1991 gestiitzt wird. Nach dem Vorschlag
der Arbeitsgruppe soll § 216 StGB um eine Regelung ergénzt wer-
den, die das Unterlassen oder Beenden einer lebenserhaltenden me-
dizinischen MafBnahme bereits und immer dann straflos stellt,
~wenn dies dem Willen des Patienten entspricht, unabhingig da-
von, ob es sich um einen aktuellen Willen des einwilligungsfahigen
Patienten handelt oder um den antizipierten, in einer Patientenverfii-
gung geduBerten Willen eines einwilligungsunfahigen Patienten und
dies alles vollig unabhéngig vom Stand des Krankheitsverlaufes
(Vergleiche dort unter ,,Empfehlungen an den Gesetzgeber” unter
V.2.). Der Gesetzesvorschlag lauft auf eine drastische Ausweitung
der straflosen Sterbehilfe iiber die geltende Rechtslage hinaus, ohne
dass dies in dem Bericht offen gelegt und diskutiert wird. Es wird
vielmehr der Anschein erweckt, als handele es sich um eine Klar-
stellung der geltenden Gesetzeslage.

88) - Auch bei den Vormundschaftsrichtern ist die strafrechtliche Bewer-
tung von medizinischen Mafinahmen am Lebensende erstaunlich
unklar, wie eine Erhebung gezeigt hat, vgl. Simon/Lipp/Tietze u. a.
(2004), 305.

89 Siehe Kapitel 3.3.4.

%) Wie die Einhaltung bestimmter Formvorschriften, Alter der Verfii-
gung, vorangegangene Aufklarung des Patienten, usw.

wenn in bestimmte Behandlungsmafinahmen eingewil-
ligt®D, nicht jedoch wenn BehandlungsmafBnahmen abge-
lehnt werden.%? Im Falle einer Patientenverfiigung wird
in der Literatur eine eingehende Information iiber die me-
dizinischen Fragen zwar empfohlen, aber nur gelegent-
lich zur Voraussetzung fiir die Wirksamkeit einer Erkla-
rung gemacht.?®) Ist die Erkldrung schriftlich abgefasst,
erleichtert dies den Nachweis ihres Inhalts und gegebe-
nenfalls der stattgefundenen Aufklarung.

3.3.4 Reichweite von Patientenverfiigungen

Die Entscheidung des BGH vom 17. Mirz 2003
(12. Zivilsenat)®¥ schriankt die Reichweite von Patienten-
verfiigungen auf Fille ein, in denen das Grundleiden
einen irreversiblen und tddlichen Verlauf angenommen
hat. Bei einwilligungsunfahigen Patienten gestatte, so der
BGH, die Rechtsordnung nur bei Vorliegen dieser objek-
tiven Voraussetzungen, lebenserhaltende Maflnahmen zu
unterlassen oder nicht fortzufiihren.

Dies begriindet der BGH damit, dass ,,die Zivilrechtsord-
nung nicht erlauben kann, was das Strafrecht verbie-
tet.“99 Das Gericht verweist zur strafrechtlichen Seite auf
die Entscheidung des BGH vom 13. September 1994
(1. Strafsenat, so genannter Kemptener Fall)?0). In dieser
Entscheidung hatte der BGHSt die so genannte passive
Sterbehilfe iliber die damals geltenden Richtlinien der
Bundesidrztekammer hinaus fiir Ausnahmefille filir zulés-
sig gehalten. Nach diesen Richtlinien setzte die passive
Sterbehilfe voraus, dass das Grundleiden des Kranken
nach érztlicher Uberzeugung unumkehrbar ist, einen tod-
lichen Verlauf angenommen hat und der Tod in kurzer
Zeit eintreten wird.9?) Wenn eine derartige Prognose, ins-
besondere das Merkmal der unmittelbaren Todesnédhe, ge-
geben sei, dann hat, so der BGHSY, der Sterbevorgang be-
reits eingesetzt und es sei gerechtfertigt, von einer ,,Hilfe
beim Sterben“ zu sprechen. In dem zu entscheidenden
Fall hatte der Sterbevorgang aber noch nicht eingesetzt.
Gleichwohl war der BGHSt der Auffassung, ,,dass ange-
sichts der besonderen Umstinde des hier gegebenen
Grenzfalles ausnahmsweise ein zulédssiges Sterbenlassen
durch Abbruch einer &rztlichen Behandlung oder Maf3-
nahme nicht von vornherein ausgeschlossen ist, sofern
der Patient mit dem Abbruch mutmaBlich einverstanden
ist.“9®) Denn auch in dieser Situation, so fithrte er weiter
aus, ,,ist das Selbstbestimmungsrecht des Patienten zu

9 Vergleiche Berger (2000), 801; Baumann/Hartmann (2000), 607;
Spickhoft (2000), 2302; missverstdndlich Schaffer (2003), 146, der
nicht zwischen der Einwilligung in Behandlungsmafinahmen und
Ablehnung derselben differenziert. A. A. Taupitz (2000a), A 113:
auch bei Ablehnung von Behandlungsmafinahmen sei Aufklarung
durch einen Arzt und dessen schriftliche Bestitigung notwendig.

9) Vergleiche Taupitz (2000a), A 33 f., der zu Recht darauf hinweist,
dass unabhéngig davon standesrechtliche Aufklarungspflichten des
Arztes bestehen.

%) So von Berger (2000), 801; Hartmann, (2000), 116; Taupitz (2000 a),
A 111 ff.

%) BGH (2003).

9 BGH (2003), 1590 (unter III 2. c) aa).

%) BGH (1995), 204 ff.

97 Bundesdrztekammer (1979).

%) BGH (1995), 205.
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achten (vgl. BGHSt 32, 367, 379; 35, 246; 37, 376, 378 1),
gegen dessen Willen eine &rztliche Behandlung grund-
sdtzlich weder eingeleitet noch fortgesetzt werden
darf 9" An das Vorliegen des mutmaBlichen Willens
(einen geduBerten Willen gab es im konkreten Fall nicht)
werden im Weiteren strenge, niher aufgefiihrte Anforde-
rungen gestellt. In Leitsatz 1 des Urteils fasst der BGHSt
seine Sicht wie folgt zusammen: ,,Bei einem unheilbar er-
krankten, nicht mehr entscheidungsfahigen Patienten
kann der Abbruch einer drztlichen Behandlung oder MaB-
nahme ausnahmsweise auch dann zuldssig sein, wenn die
Voraussetzungen der von der Bundesérztekammer verab-
schiedeten Richtlinien fiir die Sterbehilfe nicht vorliegen,
weil der Sterbevorgang noch nicht eingesetzt hat. Ent-
scheidend ist der mutmaBliche Wille des Kranken.*100)

Die strafrechtliche Zuléssigkeit des Unterlassens oder des
Abbruchs einer medizinischen Maflnahme bei nicht mehr
entscheidungsfdhigen Patienten ist demnach nicht davon
abhingig, dass dessen Tod in kurzer Zeit eintreten wird.
Allerdings stellt der BGHSt nicht allein auf den (mutmaf-
lichen) Willen des Patienten ab. Vielmehr hilt er an
objektiven medizinischen Voraussetzungen fest, die na-
mentlich hinsichtlich des Schweregrades und der Unum-
kehrbarkeit oder ,,Unheilbarkeit des Grundleidens gege-
ben sein miissen. Er hebt auflerdem mehrfach den
Ausnahmecharakter der Zuldssigkeit von passiver Sterbe-
hilfe vor Einsetzen des Sterbevorganges hervor. Die erfor-
derlichen objektiven Voraussetzungen werden aber nicht
allgemeingiiltig herausgearbeitet, sondern nur fiir den
konkreten Entscheidungsfall als gegeben angenommen.

Insoweit wird das Urteil unterschiedlich interpretiert. Es
lasst sich restriktiv so deuten, dass der BGHSt die Bedin-
gungen, die in der Richtlinie der Bundesérztekammer ne-
ben der unmittelbaren Todesnéhe fiir eine zulédssige Ster-
behilfe aufgestellt werden — némlich dass das
Grundleiden irreversibel ist und einen tddlichen Verlauf
angenommen hat —, nicht infrage stellt und an deren Vor-
liegen zugleich Anforderungen stellt, die den Ausnahme-
charakter zulédssiger passiver Sterbehilfe vor Einsetzen
des unmittelbaren Sterbevorganges wahren. Dafiir spricht
der Wortlaut des Leitsatzes 1. Das Urteil kann aber auch
extensiv dahingehend interpretiert werden, dass zwar ein
unheilbares Grundleiden vorliegen, dass dieses aber nicht
zwingend einen tddlichen Verlauf angenommen haben
muss und dass es in diesem Rahmen maf3geblich auf den
(mutmaBlichen) Patientenwillen ankommt. Nach Ansicht
der Kommission kann man aber die Entscheidung des
BGH von 1994 jedenfalls nicht so interpretieren, dass die
Sterbehilfe bei nicht mehr einwilligungsfiahigen Patienten
ohne Beriicksichtigung des Schweregrades der Krankheit
und ihres Verlaufes generell zuldssig ist, wenn ein diesbe-
ziiglicher Wille des Patienten zum Behandlungsverzicht
vorliegt. Das wire auch kein Ausnahmefall mehr.

In seinem zivilrechtlichen Beschluss vom 17. Mirz 2003
folgert der BGH aus dieser strafrechtlichen Entscheidung,
dass vor Einsetzen des Sterbevorgangs fiir das Verlangen
eines Betreuers, eine medizinische Behandlung einzustel-

99 Ebenda.
100) Ebenda, 204.

len, kein Raum ist, wenn das Grundleiden des Betroffenen
noch keinen irreversiblen tddlichen Verlauf angenommen
hat und durch die MaBBnahme das Leben des Betroffenen
verldngert oder erhalten wird. Der rechtliche Rahmen fiir
ein solches Verlangen sei von vornherein nicht eréffnet,
,,wenn eine letzte Sicherheit, dass die Krankheit des Be-
troffenen einen irreversiblen und todlichen Verlauf ange-
nommen habe, nicht zu gewinnen wire.“10D)

Die Entscheidungsmacht des Betreuers ist, so der BGH,
»mit der aus dem Selbstbestimmungsrecht folgenden
Entscheidungsmacht des einwilligungsfahigen Patienten
nicht deckungsgleich, sondern als gesetzliche Vertre-
tungsmacht an die rechtlichen Vorgaben gebunden; nur
soweit sie sich im Rahmen dieser Bindung hélt, kann sie
sich gegeniiber der Verpflichtung des Arztes, das Leben
des Patienten zu erhalten, durchsetzen.“192) Die Macht des
Betreuers reiche daher, anders als diejenige des Patienten,
der im einwilligungsfahigen Zustand jede Behandlung
verweigern kann, nicht weiter, als die nach der Rechts-
ordnung zuldssige Sterbehilfe es erlaube. Liegen die ob-
jektiven Voraussetzungen fiir einen Behandlungsabbruch,
die der BGH den strafrechtlichen Bestimmungen hin-
sichtlich der Zuléssigkeit der passiven Sterbehilfe ent-
nimmt, nicht vor, dann sieht er keinen Raum fiir das Ver-
langen eines Betreuers nach Behandlungsverzicht, selbst
wenn ein zuvor, z. B. in einer Patientenverfiigung, geédu-
Berter entsprechender Willen des Patienten umgesetzt
werden soll.

Der Beschluss des BGH bleibt jedoch in seinen Anforde-
rungen, die er durch Interpretation der Entscheidung des
BGHSt gewinnt, seinerseits undeutlich. Insbesondere
bleibt unklar, unter welchen Voraussetzungen davon aus-
gegangen werden kann, dass ,,das Grundleiden des Be-
troffenen® einen ,,irreversiblen tdodlichen Verlauf ange-
nommen hat*. In der Literatur wird die Entscheidung
teilweise so gedeutet, dass sie den Anwendungsbereich
der Patientenverfiigung mit den expliziten Kriterien des
Lirreversiblen tdodlichen Verlaufs“ doch auf Fille unmit-
telbarer Todesnéhe eingeengt habe.!9) Teilweise wird sie
so interpretiert, dass das Grundleiden trotz einer medizi-
nischen Behandlung unumkehrbar zu einem unbestimm-
ten Zeitpunkt zum Tode fithren muss.!% Die Entschei-
dung kdnnte auch — zumal der BGH davon ausgeht, dass
die Fortsetzung einer medizinischen Behandlung einer
fortdauernden Einwilligung bedarf — so zu verstehen sein,
dass das Grundleiden irreversibel sein und todlich verlau-
fen muss, wenn die in Rede stehende medizinische Be-
handlung unterbleibt.10%)

Wegen der einschrinkenden Kriterien und insbesondere
wegen der undeutlichen Ausarbeitung dieser einschrén-
kenden Kriterien wird der Beschluss der BGH in den Re-
aktionen der Fachliteratur heftig kritisiert. Teilweise wird

101) BGH (2003), 1590, Abschnitt III 2.c) aa).

102) Ebenda.

103) Hufen (2003), 248 f.

104 Kutzer (2003), 213; Verrel (2003), 451 (,infauste Prognose®);
Borasio/Putz/Eisenmenger (2003), A-2062; Langenfeld (2003),
451; Lipp (2003).

105) Hahne, in: Nationaler Ethikrat (2003), 6 f., 16. Vergleiche auch (kri-
tisch) Hofling/Rixen (2003), 886 f.



Deutscher Bundestag — 15. Wahlperiode

21—

Drucksache 15/3700

vorgebracht, der 12. Zivilsenat schrinke die Selbstbe-
stimmung in unzuldssiger Weise ein!% und lege eine un-
zutreffende Interpretation der BGHSt-Entscheidung zu-
grunde!'®?). Weitgehend einig ist man darin, dass die
medizinischen Voraussetzungen, unter denen ein Betreuer
die Einstellung lebenserhaltender oder -verldangernder
MaBnahmen verlangen kann, unzureichend formuliert
worden sind. Die geforderte ,letzte Sicherheit“!%®) im
Sinne einer hundertprozentigen Prognosesicherheit hin-
sichtlich des Krankheitsverlaufs sei gar nicht erreich-
bar.!9 Insbesondere wird darauf hingewiesen, dass der
Wegfall des zeitlichen Kriteriums, dass der Tod in kurzer
Zeit eintreten wird, bei Beibehaltung der Anforderungen,
dass das Grundleiden einen ,,irreversiblen und todlichen
Verlauf* angenommen haben muss, zwingend Abgren-
zungsproblemen und Unsicherheiten bei der Konkretisie-
rung dieser Anforderungen nach sich zieht.!19

Der Beschluss des BGH hat somit dazu gefiihrt, dass der
Einsatzbereich von Patientenverfiigungen nach wie vor
unsicher ist. Fiir die Praxis ist nicht deutlich, wann auf
eine vorhandene — und nach den Ausfiihrungen des BGH
grundsitzlich verbindliche — Patientenverfiigung zuriick-
gegriffen werden muss und in welchen Fillen ein solcher
Riickgriff mangels Vorliegens der vom BGH genannten
Kriterien ausscheidet.

3.4 Regelungsbedarf

Die Rechtslage bei Patientenverfiigungen ist in vielen
Punkten nicht abschlieBend geklart. Das betrifft sowohl
die strafrechtliche als auch die zivilrechtliche Seite und
nicht zuletzt das Verhiltnis zwischen Strafrecht und Zivil-
recht. Im Zivilrecht ist zwar weitgehend anerkannt, dass
Patientenverfiigungen grundsétzlich Bindungswirkungen
entfalten. Welche Wirksamkeitsvoraussetzungen zu be-
achten sind, wie weit Patientenverfiigungen reichen, unter
welchen Voraussetzungen die Bindungswirkungen einge-
schrinkt sind, in welcher Form Patientenverfiigungen in
der Anwendungssituation umzusetzen sind und welche
Uberpriifungsmoglichkeiten oder Kontrollerfordernisse
bestehen, ist aber umstritten. Die Entscheidung des BGH
vom 17. Mérz 2003 hat diese Rechtsunsicherheiten noch
einmal deutlich gemacht.

Die Rechtsunsicherheiten liegen nicht zuletzt daran, dass
es explizite gesetzliche Regelungen zu Patientenverfii-
gungen bisher nicht gibt.

106) Vergleiche Lipp (2004), 319; Hufen (2003), 251; Verrel (2003),
451 f.; Borasio/Putz/Eisenmener (2003), A-2062.

107) Vergleiche Kutzer (2003), 213.

108) Vergleiche BGH (2003), 1590.

109 Vergleiche Verrel (2003), 452; Kutzer (2003), 213. Hofling/Rixen
(2003), 887, legen das Kriterium der ,,letzten Sicherheit abschwé-
chend aus, sodass die drztliche Prognose ,,im Hinblick auf das zu
diesem Zeitpunkt verfiigbare Wissen mit groftmoglicher Sorgfalt
(= mit ,,letzter Sicherheit“) gestellt werden* miisse.

1100 Hofling/Rixen (2003), 891, versuchen, Abgrenzungsprobleme
durch die Deutung zu 16sen, dass bei Vorliegen eines irreversiblen
Grundleidens eine mittelbare oder unmittelbare Todesndhe gegeben
sein muss.

Die Enquete-Kommission sieht daher gesetzgeberischen
Regelungsbedarf. Der Gesetzgeber ist dabei nicht darauf
beschrinkt, Gerichtsentscheidungen zu interpretieren und
daraus sich ergebende Streitfragen zu klédren. Er hat viel-
mehr nach politischen, rechtlichen, ethischen und medizi-
nischen Kriterien eigenstindige Wertungen zu formulie-
ren und Entscheidungen zu treffen.

3.5 Verhaltnis von Transplantationsgesetz und
Patientenverfiigung

Die Transplantation von Organen ist inzwischen zu einem
festen Bestandteil unserer Hochleistungsmedizin gewor-
den, mit dem das Leben vieler kranker Menschen gerettet
werden kann oder ihre Lebensqualitdt grundlegend ver-
bessert werden kann. Immer noch aber ist das Aufkom-
men von Organspenden viel zu gering, um den Bedarf fiir
die betroffenen Menschen zu decken. Nach § 2 Abs. 2 des
Transplantationsgesetzes (TPG) kann jeder eine Erkla-
rung zur postmortalen Organspende abgeben, mit welcher
in eine Organspende eingewilligt, diese Einwilligung auf
bestimmte Organe beschrinkt, ihr widersprochen oder die
Entscheidung einer namentlich genannten anderen Person
tibertragen wird. Auch miindliche Erklarungen sind wirk-
sam. Liegt keine Erklarung zur Organspende vor, kdnnen
die Angehorigen oder andere dem Organspender beson-
ders nahe stehende Personen der Organspende zustim-
men, wobei sie einen mutmaflichen Willen des Organ-
spenders zu beachten haben. Der Gesetzgeber hat in § 2
Abs. 2 TPG die Aufkldarung der Bevolkerung iiber die
Voraussetzungen der Organentnahme, die Moglichkeiten
einer Organspende und die Bedeutung einer Organ-
transplantation zur Pflichtaufgabe der Lander und Kran-
kenkassen gemacht. Die Bundesregierung hat durch eine
allgemeine Verwaltungsvorschrift mit Zustimmung des
Bundesrates ein Muster fiir einen Organspendeausweis
im Bundesanzeiger bekannt gemacht!!), der zusammen
mit geeigneten Aufklarungsunterlagen von den Lénderbe-
horden, den Krankenkassen und den privaten Kranken-
versicherungsunternehmen der Bevolkerung zur Verfii-
gung gestellt werden soll mit der Bitte, eine Erklarung zur
Organspende abzugeben. Ziel des Gesetzgebers war es zu
erreichen, dass moglichst viele Menschen eine Erklarung
zur postmortalen Organspende abgeben.

Uber 70 Prozent der Bevdlkerung sollen Befragungen zu-
folge eine postmortale Organspende befiirworten, aber
nur ein sehr geringer Prozentsatz davon gibt eine Erkla-
rung zur Organspende ab. Es ist weitgehender Konsens in
der Politik, dass es weiterer groBer Anstrengungen in
Bund und Landern bedarf, um das Organspendeaufkom-
men zu verbessern.

Voraussetzung fiir die Organentnahme zu Transplanta-
tionszwecken ist die Feststellung des Hirntodes nach den
Richtlinien der Bundesdrztekammer.!'> Die darin
beschriebenen klinischen Zeichen des Hirntodes miissen
abhéngig von der Art der Hirnschddigung iiber zwolf

11D Bundesministerium fiir Gesundheit (1998).
112) Bundesdrztekammer (2004b).
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Stunden bis drei Tage beobachtet und bestdtigt werden.
Wihrend dieser Zeit, in welcher der Hirntod noch nicht
als gesichert angesehen werden kann, ist zur Erhaltung
der Transplantierbarkeit der durchbluteten Organe (Herz,
Niere, Leber, Lunge, Bauchspeicheldriise und Darm) eine
maximale intensivmedizinische Behandlung des Patien-
ten zur Aufrechterhaltung des Blutkreislaufes und die ma-
schinelle Beatmung erforderlich.!!3)

Wenn eine Organspende infrage kommt, muss dariiber hi-
naus eine intensivmedizinische Behandlung sofort aufge-
nommen werden, um den Kreislauf aufrechtzuerhalten
und die Organspende im Todesfall zu erméglichen — auch
in aussichtslosen Fillen, bei denen der Tod nach medizi-
nischer Erkenntnis nicht mehr aufzuhalten ist und in der
Regel eine solche MalBnahme daher nicht begonnen
wiirde.

Der Inhalt einer Patientenverfiigung, die Behandlungsein-
schriankungen oder einen -verzicht enthilt, kann also mit
der Umsetzung einer erklirten Bereitschaft zu einer Or-
ganspende in Konflikt treten. Ist eine Patientenverfiigung
bekannt, die einen Behandlungsverzicht in Bezug auf in-
tensivmedizinische Malinahmen enthilt, so wire damit
die Realisierung einer Organspende erschwert oder sogar
von vornherein ausgeschlossen. Dies gilt insbesondere,
wenn eine schon frither abgegebene Erklidrung zu einer
Organspende mit einer spéteren Patientenverfiigung kolli-
diert. Diese zeitliche Abfolge diirfte der Regelfall sein.

Zu bedenken ist auch, dass derzeit der groBte Teil der
Organspenden nicht aufgrund einer Erkldrung des Organ-
spenders selbst erfolgt, sondern aufgrund der Zustim-
mung der Angehorigen. Diese haben nach § 4 Abs. 1
Satz3 TPG bei ihrer Entscheidung den mutmaBlichen
Willen des Organspenders zu beachten, soweit ein solcher
ermittelbar ist. Es muss davon ausgegangen werden, dass,
wenn eine Patientenverfiigung mit dem vorstehend er-
wihnten Inhalt vorliegt, die Angehorigen zu dem Ergeb-
nis kommen, dass der mutmaBliche Wille sich im Zweifel
auch auf das Unterlassen von lebenserhaltenden intensiv-
medizinischen Mafinahmen zur Ermoglichung einer
Organspende erstreckt, und ihre Einwilligung in die Or-
ganspende verweigern. Keinesfalls kann man davon aus-
gehen, dass die Verfasser von Patientenverfiigungen und
ihre rechtlichen Vertreter und Angehérigen die Intention
der Verfiigungen ohne weiteres so verstehen, dass eine in-
tensivmedizinische Behandlung zur Erméglichung der
Organspende in Kauf genommen wird. Auch wenn in vie-
len Fallen eine Organspende bereits wegen der Schadi-
gung der Organe des Patienten, der eine Patientenverfii-
gung mit Behandlungsverzicht erstellt hat, nicht infrage
kommen wird, so ist doch davon auszugehen, dass das
Organspendeaufkommen durch die Verbreitung von
Empfehlungen fiir eine Patientenverfiigung mit Behand-
lungsverzicht erheblich zuriickgehen wird.

113) Andere Organe bzw. Gewebe wie Augenhornhéute zur Behandlung
von Erblindung, Haut und Knochen kénnen dagegen auch noch lén-
gere Zeit nach dem Herz-Kreislauf-Stillstand und bei bereits vorlie-
genden dufleren Todeszeichen wie Totenstarre entnommen werden.
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4 Rechtslage in ausgewahlten europdischen
Landern
41 Belgien

Patientenverfiigungen mit dem Ziel des Behandlungsver-
zichts am Lebensende haben in Belgien eine ausdriickli-
che gesetzliche Grundlage im Patientenrechtsgesetz vom
22. August 2002. Artikel 8 § 4 konstatiert zuerst das
Recht der Patienten, ihre Zustimmung zu einer medizini-
schen Behandlung abzulehnen oder eine bereits gegebene
Zustimmung zuriickzuziehen: ,Patienten haben das
Recht, ihre Zustimmung zu jeder Behandlung, wie im ers-
ten Absatz festgelegt, abzulehnen oder zu widerrufen.*
Sodann wird die Geltung solcher Behandlungsverweige-
rungen auch auf schriftliche Verfligungen ausgedehnt:
»Wenn ein Patient zu einem Zeitpunkt, an dem er noch
zur Ausiibung seiner Rechte aus diesem Gesetz in der
Lage ist, eine schriftliche Erklarung abgibt, mit der er
eine medizinische Behandlung ablehnt, wird diese Ableh-
nung anerkannt, solange der Patient diese nicht zu einer
Zeit widerruft, in der er selbst zur Ausiibung seiner
Rechte in der Lage ist.”“ Weitere Voraussetzungen fiir die
Wirksamkeit einer solchen Patientenverfiigung werden
nicht gemacht.

Im selben Paragraphen wird betont, dass solch eine Be-
handlungsverweigerung nicht das Recht auf qualitativ
hochwertige Pflege einschriankt, das den Patienten im
Patientenrechtsgesetz zugesprochen wird: ,,Weder die
Ablehnung noch die Riicknahme der Zustimmung fiihrt
zur Aberkennung des in Artikel 5 garantierten Rechts auf
qualitativ hochwertige Versorgung.*

Die Bestimmungen einer Patientenverfiigung konnen in
Belgien jedoch nicht nur Behandlungsverzicht umfassen,
sondern auch aktive Sterbehilfe. Patientenverfiigungen, in
denen aktive Sterbehilfe gewiinscht wird (wilsverklaring/
declaration anticipée), werden im belgischen Euthanasie-
gesetz vom 28. Mai 2002 geregelt, das seit Ende Septem-
ber desselben Jahres in Kraft ist. Der Wunsch nach akti-
ver Sterbehilfe muss demnach generell schriftlich
dargelegt sein, auch wenn der Patient bei Bewusstsein
und urteilsfahig ist (Artikel 3 § 4). Artikel 4 § 1 eroffnet
dann die Moglichkeit einer vorweggenommenen Willens-
erklérung.

4.2 Danemark

Déanemark hat bereits seit 1992 eine eigene gesetzliche
Regelung fiir Patientenverfiigungen. Nach dem Patienten-
verfligungsgesetz ist jede volljahrige Person berechtigt,
eine Patientenverfiigung zu verfassen. Sie ist schriftlich
abzufassen und bedarf der Unterschrift und Datierung
durch den Testator.!!¥ Das Patientenrechtsgesetz (Lov
om patienters retsstilling), das am 1. Oktober 1998 in
Kraft trat, hat die Verbindlichkeit von Patientenverfiigun-
gen bekriftigt und den Umgang mit ihnen in den §§ 17 und
18 klargestellt.!1>

114 Koch (1999b), 47.
115) Udenrigsministeren (1999); Hybel (2000), 509.
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Fiir die vorab erklédrte Verweigerung lebensverldngernder
Behandlung gibt es in Dénemark ein Standardformular,
das zwei ankreuzbare Alternativen vorgibt, ohne Raum
fiir individuelle Bemerkungen zu lassen:

a) ,,Ich mdchte keine lebensverlangernde Behandlung in
einer Situation, in der ich unvermeidlich sterben
werde.

b) Ich mochte keine lebensverlingernde Behandlung,
wenn fortgeschrittene Demenz, ein Unfall, Herzstill-
stand oder Ahnliches mich so schwer behindert, dass
ich nie wieder physisch oder geistig in der Lage sein
werde, mich selbst um mich zu kiimmern.116)

Liegt eine Patientenverfiigung der Variante a vor, ist der
behandelnde Arzt daran gebunden. Im Fall b hingt die
Behandlung des Patienten vom Ermessen des behandeln-
den Arztes ab (Artikel 17 Abs. 5 Patientenrechtsgesetz)

Durch die Gesetze wurde ein landesweites Register fiir
Patientenverfiigungen installiert. Es untersteht dem Ge-
sundheitsministerium und wird am Kopenhagener Uni-
versitétsklinikum (Rigshospitalet) gefiihrt. Bevor ein Arzt
bei einem nicht mehr entscheidungsfihigen Patienten
eine Behandlung beginnt, der sich in einer der relevanten
Situationen befindet, muss er beim Patientenverfiigungs-
register anfragen, ob dort eine Patientenverfiigung hinter-
legt ist.''” Fiir die Registrierung einer Patientenver-
fiigung wird die einmalige Zahlung einer Gebiihr von
50 Kronen verlangt (ca. 6,65 Euro). Im Moment sind
ca. 73 000 Patientenverfliigungen registriert.!'® Pro Wo-
che gibt es zwei bis drei Anfragen von Arzten beim Re-
gister.!19)

Wenn jemand seine Patientenverfiigung widerrufen will,
muss er dem Patientenverfiigungsregister schriftlich mit-
teilen, dass seine Patientenverfiigung nicht mehr giiltig
sei. Die Annullierung ist kostenfrei und vom Moment der
Registrierung ab giiltig. Ein Patient kann aber auch wih-
rend einer aktuellen Krankheit seinem behandelnden Arzt
unmissverstiandlich schriftlich oder miindlich mitteilen,
dass er seine Patientenverfiigung zuriickzieht. (Diese Re-
gelung nimmt Verordnung 663 vom 14. September 1998
vor.)!120)

4.3 Frankreich

Patientenverfiigungen sind in der franzdsischen Diskus-
sion bekannt und werden als ,.testament de (fin de) vie*
oder ,.directives anticipées* bzw. ,directives préalables*
bezeichnet.!2D Eine spezifische gesetzliche Regelung der
Patientenverfiigungen  existiert  bislang  allerdings
nicht.122) Patientenverfiigungen werden von Vereinigun-
gen wie der ADMD propagiert'?®, nach iiberwiegender

116 Hybel (2000), 526.

117) Vergleiche Hybel (2000), 509 f.

118) Stand: Januar 2004.

119) Vergleiche Livstestamenteregistret (2004).
1200 Vergleiche Hybel (2000), 509 f.

121) Vergleiche Einfiihrung bei Picard (1998).
122) Vergleiche CDBI (2003).

123) Vergleiche Association (2004).

Meinung haben sie zurzeit aber keine Rechtswirkung!24.
Allerdings sollen sie als unverbindliche ,,Orientierungs-
hilfe“ (feuille de route) ihre Berechtigung haben.!?S In
der Praxis sind sie kaum verbreitet.!2%)

Grundsitzlich ist in den letzten Jahren die Patientenauto-
nomie im Gesetzbuch der 6ffentlichen Gesundheit (Code
de la santé publique CSP) gestérkt worden.'?? Dem Er-
fordernis der Zustimmung des aufgeklarten Patienten ent-
spricht das Recht auf Ablehnung oder Abbruch einer Be-
handlung (Artikel L. 1111-4 CSP). Wenn die Ablehnung
aber das Leben des Patienten geféhrdet, ist der Arzt ver-
pflichtet, jede Anstrengung zu unternehmen, um den Pa-
tienten zu liberzeugen, medizinische Grundversorgung zu
akzeptieren. Der Patient hat nunmehr auch die Moglich-
keit, eine Vertrauensperson (personne de confiance) zu
bestimmen, die konsultiert werden muss, wenn er nicht
im Stande ist, seinen Willen auszudriicken und Informa-
tionen zu empfangen (Artikel L.1111-6 CSP). Die Ver-
trauensperson besitzt aber keinerlei Entscheidungsbefug-
nis, diese verbleibt vielmehr vollstindig bei den
behandelnden Arzten.!2s)

Kommt das medizinische Team zu der Uberzeugung, dass
weitere medizinische Behandlungen sinnlos wiren, kann
es, nachdem es zunéchst die Vertrauensperson oder die
Familie bzw., falls dies fehlschldgt, nahe stehende Perso-
nen konsultiert hat, die Therapie abbrechen. Dies kann
durch ein Strafgericht tiberpriift werden, das dann zu ent-
scheiden hat, ob nicht eine ,Euthanasie”, d.h. ein
Totungsdelikt vorlag.129) Der Bereich der zuldssigen pas-
siven ,,Euthanasie ist in Frankreich dabei aullerordent-
lich klein!39 und beschrénkt sich auf Fille, in denen jede
weitere Therapie als aussichtslos einzuschéitzen ist. Jeg-
liche Beschleunigung des Todeseintritts ist dabei ausge-
schlossen.!3) Bei Therapieabbruch ist zur palliativen
Pflege iiberzugehen (vgl. Artikel 38 Arztlicher Ethik-
kodex 132),

In seinem Bericht vom 27. Januar 2000 sprach sich das
Nationale Ethik-Komitee fiir die Lebens- und Gesund-
heitswissenschaften (CCNE)!3% dafiir aus, eine etwas
weitergehende ,,Euthanasie-Ausnahme® im Bereich der
Totungsdelikte zu schaffen, die es einem medizinischen
Team ermdglichen wiirde, auf die Wiinsche eines Ster-
benden zu reagieren, ohne dass zwangsléaufig strafrechtli-
che Sanktionen daran gekniipft wiirden (CCNE 2000).
Dies sei aber nur in ,,Extremfallen* und unter Wahrung
der Autonomie des Patienten ethisch vertretbar. Der
glaubwiirdige Wunsch nach Behandlungsabbruch kdnne
sich dabei auch in einer fritheren formellen Erkldrung

124) Vergleiche de Hennezel (2003), 111; Lelievre (2003).

125 de Hennezel (2003), 112.

120) Vergleiche Rodriguez-Arias (2003).

127) Durch Artikel 11 Loi n® 2002-303 du 4 mars 2002 — Loi relative aux
droits des malades et a la qualité du systéme de santé.

128) Niaher: de Hennezel (2003), 111.

129) Vergleiche CDBI (2003); Aumonier/Beignier/Letellier (2003), 101.

130) Vergleiche Moret-Bailly (2000).

131) Vergleiche Aumonier/Beignier/Letellier (2003), 102.

132) Ministére de la santé publique (1995).

133) Comité consultatif national d'éthique pour les sciences de la vie et
de la santé.
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gegeniiber einem Reprdsentanten des Patienten fir Félle
der AuBlerungsunfahigkeit oder einer schriftlichen Patien-
tenverfligung manifestieren.!34

In die gleiche Richtung gingen verschiedene — sé@mtlich
nicht verabschiedete — Gesetzentwiirfe, die in den letzen
Jahren mit dem Ziel einer beschrinkten Legalisierung
der Sterbehilfe in Nationalversammlung und Senat ein-
gebracht wurden. Der Gesetzentwurf vom 10. April
2003 ,,beziiglich des Rechts, sein Leben in Freiheit zu
beenden®, unterstiitzt von 83 Parlamentariern!3, sieht
u. a. vor, dass ein rechtserheblicher Wille, sein Leben zu
beenden, in einer Patientenverfiigung geduBlert werden
kann:

,Der jederzeit widerrufliche Wille der Person gem. Arti-
kel 1, ihrer Existenz ein Ende zu setzen, wird durch eine
Patientenverfiigung (testament de fin de vie) festgelegt,
unterzeichnet von zwei Zeugen im Beisein eines Beamten
der Justizpolizei. Dieser wird von einem Arzt angefor-
dert, der die Ernsthaftigkeit des Wunsches (souhait cons-
cient) des Patienten bestdtigt. (Artikel 5)

Der Gesetzentwurf enthélt dariiber hinaus detaillierte Re-
gelungen fiir die Bestimmung eines Ad-hoc-Reprasentan-
ten fiir den Patienten (Artikel 6,7). Arzte und Pflegeper-
sonal haben stets nach Patientenverfiigung und
Représentantenbestimmung zu fragen, jeweils ein Exem-
plar beider Dokumente wird gegen Empfangsbestitigung
in der behandelnden Einrichtung verwahrt (Artikel 8).
Ein Arzt, der im Einklang mit den Bestimmungen des
Entwurfs Sterbehilfe leistet und dies unverziiglich der
Staatsanwaltschaft (Procureur de la République) mitteilt,
wird nicht wegen eines Totungsdelikts bestraft (Arti-
kel 9).

Ein vom Gesundheitsministerium in Auftrag gegebener
Bericht zum Thema ,.Fin de vie et accompagnement
vom Oktober 2003 behandelte demgegeniiber Patienten-
verfligungen nur am Rande und im herkémmlichen
Sinne, d. h. als rechtlich unverbindliche Orientierungshil-
fen.130) Eine von der franzdsischen Nationalversammlung
2003 eingesetzte parlamentarische Untersuchungsgruppe
zum Thema ,,Begleitung des Lebensendes™ empfiehlt in
threm am 30. Juni 2004 vorgelegten Bericht!3? u. a. eine
gesetzliche Verankerung der Patientenverfiigung. Die je-
derzeit widerrufbaren Verfiigungen wéren danach — wenn
sie weniger als drei Jahre vor Eintritt der AuBerungsunfi-
higkeit abgefasst wurden — vom Arzt bei allen seinen Ent-
scheidungen zu beriicksichtigen (,,/le médecin en tient
compte ). Insbesondere in den Féllen, in denen ein Be-
handlungsabbruch in Betracht kommt, hétte der Arzt vor
einer Entscheidung neben der Konsultierung von Vertrau-
ensperson und Familie auch eine Patientenverfiigung zu
beriicksichtigen.!3®)

134 Vergleiche CCNE (2000), Pkt. 4.

135) Proposition (2003).

1360 Vergleiche de Hennezel (2003), unter 2.5.4, 111 f.
137 Mission (2004).

138) Mission (2004), Bd. I, 271.

4.4 GroRbritannien

In GroBbritannien gibt es keine gesetzliche Verankerung
von Patientenverfiigungen auf nationaler Ebene. Obwohl
es einige Vorarbeiten fiir gesetzliche Bestimmungen
durch die Law Commission gegeben hatte, erklarte die
Regierung im Jahr 1999, dass sie nicht beabsichtige, den
Umgang mit und den Status von Patientenverfiigungen
gesetzlich zu regeln. Stattdessen erklarte sie, dass das bis-
herige Fallrecht gemeinsam mit dem Code of Practice der
British Medical Association eine ausreichende Klarheit
und Flexibilitdt biete, um tber Giiltigkeit und Anwend-
barkeit von Patientenverfiigungen von Fall zu Fall zu ent-
scheiden.!39 In dieser Erklarung stellte die Regierung die
gegenwirtige Rechtslage und medizinische Praxis folgen-
dermafen dar:

,.Es gilt als allgemeiner Rechtsgrundsatz und Prinzip me-
dizinischer Praxis, dass alle Erwachsenen das Recht ha-
ben, einer medizinischen Behandlung zuzustimmen oder
sie abzulehnen. Vorausverfiigungen sind ein Instrument,
mittels dessen Patienten dieses Recht ausiiben konnen, in-
dem sie einen Zeitpunkt vorwegnehmen, zu dem sie mog-
licherweise nicht mehr in der Lage sind, eine Entschei-
dung zu treffen oder zu &uBern. Einwilligungsfihige
Erwachsene haben das Recht, eine medizinische Behand-
lung abzulehnen oder eine entsprechende Zustimmung zu
widerrufen. Unserer Auffassung nach muss die Entschei-
dung weder angemessen sein noch gegeniiber irgendeiner
anderen Person als der Person, die diese Entscheidung
trifft, gerechtfertigt werden. Daraus folgt, dass der Staat
das Recht einwilligungsfahiger Personen anerkennt, im
Voraus festzulegen, welchen medizinischen Verfahren sie
fur die Zeit zustimmen oder nicht zustimmen, in der sie
nicht mehr in der Lage sein werden, eine Entscheidung zu
treffen oder zu dullern.*140

Das englische Fallrecht hat Patientenverfiigungen im
Grundsatz zwar anerkannt, aber auch ihrer Giiltigkeit Be-
schriankungen auferlegt. Im maBgeblichen Fall Re T.
(Adult: Refusal of Treatment)'*) wurde 1993 eine vierstu-
fige Wirksamkeitspriifung fiir antizipierte Behandlungs-
verweigerungen entwickelt, von der die Rechtsgiiltigkeit
einer Patientenverfiigung abhangt: 1. Die Wirksamkeit ei-
ner Patientenverfiigung bedarf demnach der Einwilli-
gungsfahigkeit des Verfassers zum Zeitpunkt ihrer Abfas-
sung, 2. der Verfasser muss ausreichend informiert sein,
3. Der Patient muss beim Verfassen der Patientenverfii-
gung frei von ungebiihrlichem Einfluss Dritter sein, und
4. die aktuelle Krankheitssituation muss in den Bereich
der in der Patientenverfiigung erwéhnten Varianten fallen.
Wiéhrend die Voraussetzungen 1 und 3 in der grofBen
Mehrzahl der Fille keine Probleme bereiten, bewirken
2 und 4 oftmals die rechtliche Unwirksamkeit der Patien-
tenverfiigung.142)

139) Vergleiche BMA (2000).

140) Zitat nach Wilks (2000).

14) Von Lord Donaldson MR im Fall Re T. (Adult: Refusal of Treat-
ment) 1993 Fam 95 at 102 (nach Halliday/Wittek (2002), 752, 757).

142) Halliday/Wittek (2002), 757.



Deutscher Bundestag — 15. Wahlperiode

—-25—

Drucksache 15/3700

Generell lésst sich sagen, dass die Bindungswirkung der
Patientenverfiigung wie auch in Deutschland umso grof3e-
res Gewicht erhilt, je konkreter sie — verfasst von einem
aufgeklarten und liber die Konsequenzen seiner Entschei-
dung informierten Patienten — fiir die eingetretene Situa-
tion zutrifft.!43)

Der Code of Practice der British Medical Association er-
kennt die Moglichkeit ausdriicklich an, im Vorhinein Ent-
scheidungen iiber die gewiinschte oder nicht gewiinschte
Behandlung zu treffen. Die rechtliche Verbindlichkeit ei-
ner Patientenverfiigung macht der Code of Practice davon
abhéngig, dass in ihr die eingetretene Situation antizipiert
wird. Der Patient muss iiber die Konsequenzen seiner
Entscheidungen informiert sein. Das Recht, seine Wiin-
sche bindend in einer Patientenverfiigung festzuhalten,
wird Minderjdhrigen ausdriicklich abgesprochen.!44

Auch wenn die British Medical Association sich fiir Pa-
tientenverfiigungen als einem sinnvollen Instrument der
Selbstbestimmung ausspricht, weist sie auf Probleme und
Nachteile hin. So betont sie, dass Arzte und die Offent-
lichkeit sich bewusst sein sollten, dass Behandlungsent-
scheidungen komplex sind, die Medizin unsicher ist, die
Praxis sich fortwéahrend wandelt und immer die Moglich-
keit einer falschen Diagnose besteht. Auch wiirde sich die
Sichtweise auf das dndern, was ein ertragliches Leben sei.
Vorweggenommene Entscheidungen konnten unvorher-
gesehene Moglichkeiten nicht umfassen. !4

Nach Halliday und Wittek hat das autonomiebasierte Mo-
dell der Patientenverfiigung in England und Wales jedoch
nur eine untergeordnete Bedeutung gegeniiber dem pater-
nalistischen Ansatz der ,,best interests”. Dreh- und Angel-
punkt der Entscheidung iiber den Abbruch oder die Nicht-
aufnahme einer medizinischen Behandlung bildet
demnach die Ermittlung und Wiirdigung des besten Inte-
resses eines entscheidungsunfihigen Patienten. Die ent-
scheidende Frage ist demnach: Welche Person darf die
besten Interessen des Patienten festsetzen und auf wel-
cher Basis hat diese Festsetzung zu erfolgen? Nachdem
man bis vor einiger Zeit davon ausging, dass die Ermitt-
lung der besten Interessen eine rein medizinische Ent-
scheidung sei, wird heute davon ausgegangen, dass die
Festlegung medizinische, ethische und sédmtliche andere
Gesichtspunkte beinhaltet. ,,Es ist daher die Pflicht des
Richters zu entscheiden, ob die Aussage des medizini-
schen Gutachtens, eine bestimmte Behandlung liege bzw.
liege nicht im besten Interesse des Patienten, zu akzeptie-
ren oder zuriickzuweisen ist.“146) Bei den nichtmedizini-
schen Kriterien fiir die Entscheidungsfindung kommt eine
groBBe Bandbreite moglicher Aspekte in Betracht: z. B.
friihere AuBerungen und Wiinsche des Patienten, seiner
Familie und der behandelnden Arzte, die zu erwartenden
Vor- und Nachteile der aktuellen Behandlung, die Mog-

143) Ebenda.

144) Vergleiche BMA (1995).

145) Vergleiche BMA (2000).

146) Dame Butler-Sloss P., Prisidentin der Family Division des High
Court, zit. nach Halliday/Witteck (2002), 758.

lichkeit einer alternativen Behandlung, die Gesichts-
punkte der Unantastbarkeit menschlichen Lebens sowie
die Wiirde des Patienten, das Ausmal} an Schmerz oder
sonstigem Leid sowie die aktuelle Qualitit des Lebens.
Ein seitens des Patienten frither geduBBerter Wille ebenso
wie der Wille der Angehorigen ist zwar von Relevanz fiir
die Feststellung seiner besten Interessen, vermag die zu
treffende Entscheidung jedoch nicht allein zu determinie-
ren. Einheitliche rechtliche Vorgaben bzw. eine einheitli-
che Rechtsprechung gibt es nicht. Betrachtet man die
Vielzahl der Urteile, werden die besten Interessen des Pa-
tienten im Zusammenhang mit seiner aktuellen Situation
beurteilt, wobei die Schwerpunkte auf der Lebensqualitét
und den Vor- und Nachteilen liegen, die die aktuelle me-
dizinische Behandlung fiir den Patienten bringt. Demnach
konzentriert sich die Ermittlung des Patienteninteresses
auf dessen korperliche Belange, ohne ihn jedoch als eine
Person mit zusdtzlichen Interessen und Werten anzuer-
kennen.!47

Auch auf regionaler Ebene gibt es in Grofbritannien
keine Gesetzgebung zu Patientenverfiigungen. Im schotti-
schen Betreuungsrecht werden Patientenverfligungen im
Adults with Incapacity (Scotland) Act 2000 zwar nicht
ausdriicklich erwihnt, dafiir jedoch in dem seit 1. Juli 2002
giiltigen Code of Practice. Allerdings beinhaltet das Ge-
setz keine Pflicht, diesem Code of Practice zu folgen.

In Abschnitt 2.29 des Code of Practice heif3t es: ,,Eine im
Zustand der Zurechnungsféhigkeit gemachte miindliche
oder schriftliche Vorausverfiigung gegeniiber einem Arzt,
Anwalt oder einer anderen qualifizierten Person gibt ei-
nen wichtigen Hinweis auf die Wiinsche des Patienten be-
zliglich medizinischer Behandlung in der Vergangenheit,
sollte jedoch nicht isoliert von den gegenwirtigen Bedin-
gungen gesehen werden.*

Eine feste Giiltigkeitsbefristung der Patientenverfiigung
beinhaltet der Code of Practice zwar nicht, er mahnt aber
die Beriicksichtigung ihres Alters und der aktuellen Um-
stande an: ,,Der Status einer Patientenverfiigung sollte im
Lichte ihres Alters, ihrer Relevanz fiir den gegenwirtigen
Behandlungsbedarf des Patienten, der medizinischen
Fortschritte seit der Abgabe der Erklarung, die mdgli-
cherweise eine Auswirkung auf die Meinung des Patien-
ten haben konnten, und der gegenwartigen Wiinsche und
Auffassung des Patienten beurteilt werden.*

Die Bindung an Recht und Gesetz wird ausdriicklich be-
tont: ,,Eine Patientenverfiigung kann keinen Arzt dazu
verpflichten, gesetzeswidrig oder unethisch zu handeln.*

Einer Patientenverfiigung wird eine eingeschrinkte Ver-
bindlichkeit zugebilligt: ,,Eine Patientenverfiigung ist ein
Dokument, mit dem ausdriicklich bestimmte Behandlun-
gen oder Behandlungsarten abgelehnt werden. Ein sol-
ches Dokument ist potenziell verbindlich. Wenn der Arzt
erwégt, sich {iber die Verfligung hinwegzusetzen, sollte
eine angemessene Beratung angestrebt werden.*

147) Vergleiche Halliday/Wittek (2002), 757-760.
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4.5

Die Moglichkeit und der Status von Patientenverfiigun-
gen mit dem Wunsch nach Abbruch oder Nichtaufnahme
einer Behandlung sind im niederlédndischen Biirgerlichen
Gesetzbuch (Burgelijke Wetboek), genauer: im ,,Gesetz
iiber den medizinischen Behandlungsvertrag™ festgelegt.
In Artikel 450 heif3t es: ,,Wenn bei einem Patienten, der
16 Jahre alt oder dlter ist, nicht davon ausgegangen wer-
den kann, dass dieser in der Lage ist, seine Interessen in
der Sache angemessen abzuschédtzen, sollen die Behan-
delnden und eine Person gemall Artikel 465 Absatz 2
oder 3 (ein Angehoriger oder ein Betreuer, die Hg.) dem
offensichtlichen Wunsch des Patienten entsprechen, den
dieser schriftlich zu einem Zeitpunkt geduBert hat, als er
noch zu einer angemessenen Abschétzung seiner Interes-
sen in der Lage war, und der die Ablehnung einer Zustim-
mung entsprechend Absatz 1 zum Inhalt hat.*

Niederlande

Von solchen Patientenverfiigungen (behandelverbod,
voorafgaande schriftelijke behandelweigering) kann der
Arzt allerdings abweichen, wenn er dafiir gute Griinde
findet.!#® Ein solcher Grund kann sein, dass der Arzt
ernsthafte Zweifel an der Einsichtsfihigkeit des Patienten
zum Zeitpunkt der Abfassung hat. Offensichtliche Un-
klarheit und zu groBle Interpretationsabhidngigkeit der
Verfligung konnen ebenfalls solche Griinde sein. Die Be-
weispflicht liegt allerdings beim Arzt, wenn er von dem
Wunsch nach Behandlungsverzicht abweicht.!49)

Fiir diese Art von Patientenverfiigungen gibt es keine for-
malen oder prozeduralen Bedingungen.”® Lediglich
Name, Datum und Unterschrift des Testators sind not-
wendig. 15D

Wie in Belgien konnen die in Patientenverfiigungen fest-
gehaltenen Wiinsche in den Niederlanden aufgrund der
dortigen Gesetzeslage iliber den Behandlungsverzicht hi-
nausgehen und auch die aktive Sterbehilfe umfassen. Sol-
che Patientenverfiigungen haben ebenso wie in dem
Nachbarland eine andere Rechtsgrundlage. Sie befindet
sich in dem ,,Gesetz {iber die Kontrolle der Lebensbeendi-
gung auf Verlangen und der Hilfe bei der Selbsttétung™
(Wet toetsing levensbeeindiging op verzoek en hulp bij
zelfdoding), das seit 1. April 2002 in Kraft ist.

Nach Auskunft der Koniglichen Niederlindischen Arzte-
Assoziation (De Koninklijke Nederlandsche Maatschap-
pij tot bevordering der Geneeskunst — KNMG), besteht
seitens der Arzte vielfach Reserviertheit gegeniiber bei-
den Formen der Patientenverfiigung.!5?

4.6

Patientenverfiigungen haben im norwegischen Recht
keine ausdriickliche Rechtsgrundlage. Nur der Umgang
mit dem Nichteinverstdndnis von Patienten ist geregelt.
Nach § 7 des norwegischen Gesetzes iiber Beschéftigte

Norwegen

148) Vergleiche Markenstein (2000), 765.

149) Vergleiche ebd., 747.

150) Vergleiche ebd.

15D Vergleiche Meran/Geissendorfer/May u. a. (2002), 69.
152) Vergleiche KNMG (2003).

im Gesundheitswesen muss das medizinische Personal
die medizinische Versorgung nach besten Kréften zur
Verfligung stellen, wenn angenommen werden muss, dass
die Versorgung lebensnotwendig ist. Den Begrenzungen
zufolge, die im Patientenrechtsgesetz niedergelegt sind,
muss die notwendige medizinische Versorgung auch dann
geleistet werden, wenn der Patient unfdhig ist, sein Ein-
verstdndnis damit zu erkliren, und sogar dann, wenn der
Patient gegen die Behandlung Einspruch erhebt.!53)

Den §§ 4 bis 9 des Patientenrechtsgesetzes zufolge hat
der Patient in manchen Situationen das Recht zu entschei-
den, ob eine — zumindest auf kurze Sicht — lebensrettende
Behandlung unternommen werden soll oder nicht. Der
Patient ist berechtigt, aufgrund ernsthafter Uberzeugung
Bluttransfusionen oder Blutprodukte abzulehnen sowie
sich zu weigern, einen laufenden Hungerstreik abzubre-
chen.!3¥

Ein sterbender Patient hat das Recht, lebenserhaltende
Mafnahmen abzulehnen. Wenn ein sterbender Patient un-
fahig ist, seine Behandlungswiinsche zu &duBlern, konnen
die Arzte die medizinische Versorgung beenden, wenn
die Angehdrigen entsprechende Wiinsche duflern und
wenn das medizinische Personal aufgrund einer unabhén-
gigen Untersuchung zu dem Ergebnis kommt, dass dies
den Wiinschen des Patienten entspricht.!>%

Das medizinische Personal muss sich vergewissern, dass
der Patient volljihrig ist, angemessene Informationen er-
halten hat und die Konsequenzen einer Behandlungsver-
weigerung verstanden hat.!56)

4.7 Osterreich

Ob Patienten durch antizipierte Willenserkldrungen eine
rechtswirksame Verfiigung iiber die Bejahung oder Ab-
lehnung medizinischer MaBnahmen treffen konnen, ist
eine in Osterreich viel diskutierte Frage. Die Rechtslage
ist derjenigen in Deutschland vergleichbar: Das Recht auf
Selbstbestimmung und damit das Verbot der eigenméchti-
gen Heilbehandlung (§ 110 StGB) sind unstrittig; unter
welchen Bedingungen solch eine Verfiigung anzuerken-
nen ist, ist jedoch umstritten. Eine Klédrung des Problems
durch den Gesetzgeber oder die Rechtsprechung fehlt.!5?

Eine gesetzliche Regelung gibt es nur fiir den Nebenas-
pekt der Dokumentation: Die Trager der Krankenanstal-
ten sind nach § 10 Abs. 1 Z 7 des Krankenanstaltgesetzes
des Bundes (KAG) bei der Fithrung der Krankenge-
schichte des Patienten dazu verpflichtet, antizipierte Be-
handlungsverweigerungen zu dokumentieren, ,,durch die
dieser fiir den Fall des Verlustes seiner Handlungsfzhig-
keit das Unterbleiben bestimmter Behandlungsmethoden
winscht, um darauf bei allfélligen kiinftigen medizini-
schen Entscheidungen Bedacht nehmen zu kénnen®.15%)

153) Vergleiche CDBI (2003), 42; Shdir (2004).
154) Vergleiche CDBI (2003), 42.

155) Vergleiche ebd.

156) Vergleiche ebd.

157 Vergleiche Kopetzki (2000); Kopetzki (2003).
158) Kopetzki (2000), 31 f.
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Im o6sterreichischen Bundesministerium fiir Gesundheit
und Frauen wird derzeit eine Leitlinie zum Umgang mit
Patientenverfiigungen ausgearbeitet, die mit der Oster-
reichischen Arztekammer (OAK) abgestimmt werden
soll. Nach Auskunft des Ministeriums geht der Arztekam-
mer die darin geplante Anerkennung der Verbindlichkeit
von Patientenverfiigungen jedoch zu weit. Falls keine Ei-
nigung auf dieser Ebene erzielt wird, konnte es doch noch
zu einer gesetzlichen Regelung kommen.!59

Die Osterreichische Arztekammer verfiigt bislang nicht
iiber eine eigene Richtlinie zu Patientenverfligungen.

Die Bundesldnder haben fiir den Gesundheitsbereich
keine Gesetzgebungskompetenz, sodass es auch auf die-
ser Ebene keine Regelung fiir Patientenverfiigungen gibt.

4.8

Das polnische Recht kennt bislang keine ausdriickliche
Regelung von Patientenverfliigungen. Rechtlich sind alle
AuBerungen eines Patienten, die dieser bei vollem Be-
wusstsein macht, grundsatzlich zu beriicksichtigen, wenn
sie im Einklang mit den einschldgigen Vorschriften ste-
hen.!%0 In der Literatur finden sich Stimmen, die auch die
Moglichkeit von Vorausverfiigungen fiir den Zustand der
AuBerungsunfihigkeit aus den gesetzlichen Garantien der
Patientenautonomie herleiten (z. B. Nesterowicz 1998,
147). Zum Teil wird in Anlehnung an die existierenden
Regelungen in anderen Landern!¢!) dariiber hinaus eine
ausdriickliche gesetzliche Anerkennung von Patienten-
verfligungen gefordert!'¢2. Die Terminologie ist nicht ein-
deutig: Es wird von ,,Lebenstestament* (testament Zycia),
,medizinischem Testament™ (testament medyczny) oder
von ,,Willenserkldrungen des Patienten fiir die Zukunft™
(oSwiadczenia woli pro futuro pacjenta) gesprochen.

Polen

Ausgangspunkt der Argumentation zugunsten von Patien-
tenverfliigungen ist dabei die Patientenautonomie, die in
Polen in verschiedenen Vorschriften garantiert ist: Verfas-
sungsrechtlich ergibt sie sich aus der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit (Artikel 41 Abs. 1 Verf.!63): Freiheit der Per-
son; Artikel 47: Recht, liber sein personliches Leben zu
entscheiden). Im Gesetz iiber die Anstalten der Gesund-
heitsfiirsorge!®¥ sind in Kapitel 1a die Patientenrechte ge-
regelt. Artikel 19 § 1 Nr. 3 lautet: ,,Der Patient hat das
Recht, seine Zustimmung zur Erteilung bestimmter Ge-
sundheitsleistungen zu erteilen oder die Leistungen abzu-
lehnen, nachdem er angemessene Information erhalten
hat.“ Das Gesetz tiber den Arztberuf!®d regelt in
Artikel 32 § 1, dass der Arzt grundsitzlich nur mit Zu-

159) Vergleiche BmGF (2004), Stand: August 2004.

160) Vergleiche CDBI (2003), 54.

161) Rechtsvergleichende Aufbereitung etwa bei Poklewski-Koziett
(2000b), 4 ff.

162) Vergleiche Poklewski-Koziett (2000b), 13.

163) Verfassung: Konstytucja v. 2.4.1997, Dz. U. [Gesetzblatt] Nr. 78,
poz. 483.

164) Gesetz vom 30.8.1991, Ustawa o zakladach opieki zdrowotne;j,
Dz.U. [Gesetzblatt] Nr. 91, poz. 408 mit Anderungen.

165) Gesetz vom 5.12.1996, Ustawa o zawodzie lekarza, konsolidierte
Fassung Dz. U. [Gesetzblatt] 2002, Nr. 21, poz. 204 mit Anderun-
gen.

stimmung des Patienten Untersuchungen durchfiihren
oder andere Gesundheitsleistungen erbringen darf. Dies
ist Tiber Artikel 192 § 1 Strafgesetzbuch!¢®) abgesichert,
der die Durchfiihrung eines érztlichen Eingriffs ohne Zu-
stimmung des Patienten unter Strafe stellt.

Beispielhaft herangezogen wird auch das in der Praxis an-
erkannte Modell der schriftlichen Erklarungen von Ange-
hoérigen der Zeugen Jehovas, die im Voraus — fiir den Fall
einer AuBerungsunfihigkeit zum Behandlungszeitpunkt —
erkldren, dass sie Transfusionen von Blut und bestimmten
Blutprodukten ablehnen, auch wenn dies eine lebens-
bedrohliche Situation hervorrufen konnte.!”) Die
Bindungswirkung solcher Erklarungen wird von ihren
Befiirwortern mit den gesetzlichen Garantien der Patien-
tenautonomie begriindet (s. 0.).

Diejenigen, die eine ausdriickliche gesetzliche Regelung
von Patientenverfiigungen fordern, schlagen konkret vor,
im Gesetz liber den Arztberuf eine Regelung der Bedeu-
tung von Willenserkldrungen des Patienten fiir Situatio-
nen in der Zukunft zu schaffen, in denen er — etwa wegen
Bewusstlosigkeit — anders nicht mehr in der Lage ist, sei-
nen Willen auszudriicken. Die neue Vorschrift solle dem
Arzt die Pflicht auferlegen, sich an einen derart erklérten
Willen zu halten, soweit dies nicht rechtswidrig wire. Da-
neben soll der Gesundheitsminister erméachtigt werden,
eine Verordnung zu erlassen, die die besonderen Wirk-
samkeitserfordernisse solcher Willenserkldarungen zu re-
geln hitte.16%)

Soweit man eine Bindung an Vorausverfiigungen schon
auf der Basis des geltenden Rechts annimmt, findet diese
jedenfalls Grenzen in den gesetzlichen Regelungen der
Endphase des Lebens. Die aktive ,,Euthanasie” (euta-
nazja czynna) ist verboten und wird als Toétung be-
straft.1e®) Auch der im Rahmen der &rztlichen Selbstver-
waltung erlassene drztliche Ethikkodex (Kodeks etyki
lekarskiej — KEL179), dessen Prinzipien die Arzte von
Gesetzes wegen einzuhalten haben (Artikel 4 Gesetz iiber
den Arztberuf), regelt ausdriicklich das Verbot der ,,Eu-
thanasie® (Artikel 31 KEL). Die Frage der ,,passiven Ster-
behilfe* (eutanazja bierna) ist hingegen nicht derart ein-
deutig geregelt. Der Ethikkodex sieht vor, dass der Arzt
in der Sterbephase nicht verpflichtet ist, Wiederbele-
bungsmaBnahmen oder eine ,,hartnickige Intensivtherapie

166) Gesetz vom 6. Juni 1997, Kodeks karny, Dz.U. [Gesetzblatt] Nr. 88,
poz. 553 mit Anderungen.

167) Beispiel einer vom Anésthesiologenverband herausgegebenen Er-
kldrung und Diskussion bei Wiwatowski/Chmielewska/Karnas
(1999).

168) Vergleiche Poklewski-Koziett (2000a); Poklewski-Koziett (2000b), 14.

169 Vergleiche Zelichowski (2001a); zur Sonderform der Tétung auf
Verlangen, Artikel 150 KK, mit der Mdoglichkeit erheblicher Straf-
milderung oder des Absehens von Strafe — vgl. Medwid/Kober
(2000); kritisch: Szkotnicki (1997), 19.

170) Konsolidierter Text in: Obwieszczenie nr 1/04/1V prezesa Naczelnej
Rady Lekarskiej z dnia 2 stycznia 2004 r. [Bekanntmachung Nr. 1/
04/IV des Vorsitzenden des Hauptrats der Arzte (NRL) vom
2.01.2004], in: Biuletyn NRL 1/2004, unter www.nil.org.pl/xml/nil/
gazeta/biuletyn (29.1.2004). Zu Inhalt und Rechtsnatur des KEL:
Zelichowski (2002).
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einzuleiten und durchzufithren oder auBergewdhnliche
Mittel anzuwenden (Artikel 32 KEL)!7D.

Neben der Anerkennung eines Rechts des Patienten zu-
mindest auf Nichtfortsetzung eines , kiinstlich aufrechter-
haltenen Lebens* (antydystanazja)'’» wird unter Verweis
auf die erwdhnten Regelungen der Patientenautonomie
dariiber hinaus z. T. betont, dass der Patient ein Recht auf
Ablehnung jeder (gewdhnlichen oder auBergewdhnli-
chen) Behandlungsmafinahme habe, auch wenn dies zu
seinem Tode fiihre.!”® Nach einer Ansicht muss er dies
dann auch iiber eine Patientenverfiigung durchsetzen kon-
nen!’), andere meinen, dass dies — mangels ausdriickli-
cher Regelung — zurzeit noch nicht mdglich sei.!7s)

4.9 Schweden

Der Umgang mit Patientenverfiigungen (livstestamenten,
livsslutsdirektiv) ist auch in Schweden nicht ausdriicklich
gesetzlich geregelt. Das Gesundheitsversorgungsgesetz
(Hdlso- och sjukvardslagen) von 1982 formuliert Ziele
fiir die medizinische Versorgung und Standards fiir den
Umgang mit Patienten. In § 2a heil3t es, dass die medizi-
nische Versorgung auf dem Respekt vor den Rechten auf
Selbstbestimmung und Integritét des Patienten basieren
soll. Die medizinische Versorgung muss soweit wie mog-
lich nach Absprache mit dem Patienten erfolgen.!70

Zwar ist eine Patientenverfiigung nicht rechtlich bindend,
doch wird vielfach zugestanden, dass die darin festgehal-
tenen Aussagen von den Arzten beriicksichtigt werden
sollten.!7”)

Eine Kommission mit dem Thema ,,gute Pflege am Ende
des Lebens hat im Januar 2001 vorgeschlagen, das Ge-
setz zur medizinischen Versorgung abzuéndern und Pa-
tientenverfiigungen einen groBeren Einfluss zuzugeste-
hen. Seitdem hat sich jedoch nichts geéndert. Die
Regierung hat dem schwedischen Reichstag keinen Vor-
schlag in diese Richtung gemacht.!”® Dem Bericht dieser
Kommission zufolge gibt es zwar Patientenverfiigungen,
aber nicht viele.!”

Vor kurzem hat die von der Regierung eingesetzte
Kommission Utredningen om formyndare, gode mdn och
forvaltare (Untersuchungskommission zu Vormund-
schaft, Betreuung und Pflegschaft) das Thema aufgegrif-
fen. Die Kommission hat den Auftrag, Vorschlage fiir
eine Gesetzgebung zu unterbreiten, die die Bereitstellung
gesetzlicher Vertreter ermdglicht. Hierzu gehdrt auch die
Frage, ob eine neue Form von gesetzlichem Vertreter
MafBnahmen genehmigen konnte fiir Personen, die krank-
heitsbedingt nicht in der Lage sind, eigene Beschliisse zu

17D Vergleiche dazu Zielinska (2000).

172) Marek (2003), Rn. 657; Nestorowicz (1998), 146 f.

173) Vergleiche Gatuszka/Szewczyk (2002), 185; Zelichowski (2001b);
Zielinska (2000); Nestorowicz, 146 f.

174) Vergleiche Nestorowicz (1998), 146 f.

175) Vergleiche Zelichowski (2001b).

176) Vergleiche Utredningen (2003).

177 Vergleiche Rynning (1994), 345; Utredningen (2003).

178) Vergleiche Riksdag (2003); Utredningen (2003).

179) Utredningen (2003).

fassen. Ebenso ist es Aufgabe der Kommission zu kléren,
ob und wie Patientenverfiigungen eine Ergdnzung zum
gesetzlichen Vertreter sein kdnnten, wenn sich die Patien-
ten in der Sterbephase befinden.!3® Wenn die Kommis-
sion ihre Arbeit beendet haben wird, werden Stellungnah-
men von Behorden und Organisationen eingeholt.
Danach kann der Bericht in ein Gesetzgebungsverfahren
eingehen. Dieser Prozess kann einige Jahre in Anspruch
nehmen. 8D

410 Schweiz

In der Schweiz gibt es derzeit noch keine nationale ge-
setzliche Regelung fiir die Verbindlichkeit von Patienten-
verfligungen, sie ist aber geplant. Im neuen Erwachsenen-
schutzrecht als Teil des Zivilgesetzbuches sind in Arti-
kel 373 Bestimmungen zu Patientenverfligungen vorgese-
hen. Nach dem Vorentwurf vom Juni 2003 heif3t es dort in
Absatz 1: ,Eine urteilsfahige Person kann schriftlich in
einer Patientenverfiigung festlegen, welche medizinische
Behandlung sie im Falle ihrer Urteilsunfahigkeit wiinscht
oder ablehnt.*

Die Verbindlichkeit der Patientenverfiigung wird in die-
sem Entwurf abhéngig gemacht von ihrer Klarheit und
konkreten Beschreibung der gemeinten Situation: ,,Eine
hinreichend klare Patientenverfiigung gilt als Zustim-
mung zu einer Behandlung oder als deren Ablehnung,
wenn die in Aussicht genommene Situation tatsachlich
eintritt. In den tibrigen Féllen gilt die Patientenverfiigung
als Vorgabe fiir die vertretungsberechtigte Person oder,
bei Dringlichkeit, fiir den behandelnden Arzt oder die be-
handelnde Arztin.“ (Absatz 2)

Eine Anderung des Willens oder Zwang bei Abfassung
der Patientenverfiigung fiihren zu ihrer Ungiiltigkeit:
»Bestehen begriindete Zweifel daran, dass die Patienten-
verfligung noch dem mutmasslichen Willen der betroffe-
nen Person entspricht oder auf freiem Willen beruht, so
hat sie keine Wirkung.“ (Absatz 3)

Ein zentrales Register fiir Patientenverfiigungen oder eine
Pflicht der behandelnden Arzte, sich nach einer Patien-
tenverfiigung zu erkundigen, werden in dem Gesetzent-
wurf ausdriicklich ausgeschlossen: ,,Wer eine Patienten-
verfligung errichtet, muss selber dafiir sorgen, dass die
Adressaten davon Kenntnis erhalten.* (Absatz 4)

Weitere Bedingungen fiir die Wirksamkeit einer Patien-
tenverfiigung werden nicht aufgestellt. So werden eine
Informationspflicht und eine Pflicht zur Dokumentation
der Informiertheit im Bericht der ,,Expertenkommission
fiir die Gesamtrevision des Vormundschaftsrechts zum
Gesetzesentwurf ausdriicklich abgelehnt: ,,Wenn eine
Person eine Patientenverfiigung errichtet, so ist grund-
sétzlich davon auszugehen, dass sie iiber die fiir die Wil-
lensbildung erheblichen Informationen verfiigte und auf
zusitzliche Aufkldrung verzichtete. Gilt eine Patienten-
verfligung von Gesetzes wegen als Zustimmung zu einer

180)  Vergleiche ebd.
181) Vergleiche Utredningen (2003).
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Behandlung oder als deren Ablehnung, so geht es nicht
an, ihr die Wirksamkeit einfach mit der Begriindung ab-
zusprechen, ihr Urheber oder ihre Urheberin sei nicht hin-
reichend orientiert gewesen.!82)

Neben der Patientenverfiigung sieht der Gesetzentwurf
die Einfilhrung eines Vorsorgeauftrags fiir medizinische
Mafsnahmen vor. Mit diesem Vorsorgeauftrag wird eine
natiirliche Person beauftragt, bei Urteilsunfahigkeit des
Auftraggebers oder der Auftraggeberin die Zustimmung
zu medizinischen Mallnahmen zu erteilen (Artikel 370).

Parallel zu dem Plan, innerhalb eines neuen Vormund-
schaftsrechts Patientenverfiigungen gesetzlich zu veran-
kern, wurde im Schweizer Nationalrat am 10. Mérz 2003
eine parlamentarische Initiative ,,Patiententestament™ mit
folgendem Inhalt eingebracht: ,,Der Personlichkeitsschutz
des Zivilgesetzbuches wird durch eine Bestimmung er-
génzt, wonach schriftlichen Weisungen von Patienten und
Patientinnen beziiglich medizinischer Behandlungsmass-
nahmen und das Recht auf einen wiirdevollen Tod (so ge-
nanntes Patiententestament) rechtlich verbindliche Wir-
kung zukommt, soweit diese nicht im Widerspruch mit
der Rechtsordnung stehen und zum Zeitpunkt des Todes
dem aktuellen oder mutmasslichen Willen noch entspre-
chen. Die Kommission fiir Rechtsfragen des National-
rats wird diese Initiative moglicherweise im vierten Quar-
tal 2004 behandeln. Dann wird das weitere Vorgehen
besprochen, insbesondere ob die Kommission einen eige-
nen Gesetzesentwurf erarbeitet.

Schon seit 1995 spricht sich die Schweizerische Akade-
mie der Medizinischen Wissenschaften (SAMW) in ihren
,,Medizinisch-ethischen Richtlinien fir die drztliche Be-
treuung sterbender und zerebral schwerst geschidigter
Patienten” fiir die Verbindlichkeit von Patientenverfiigun-
gen aus. Diese Richtlinien werden von der Verbindung
der Schweizer Arztinnen und Arzte (Foederatio Medico-
rum Helveticorum — FMH) in ihre Standesordnung inte-
griert. Als solche sind sie ,,fiir alle Mitglieder der FMH
verbindlich und dariiber hinaus als Verhaltenskodex der
Schweizerischen Arzteschaft fiir alle Arzte und Arztinnen
von Bedeutung“.!83) Auch gibt die FMH selbst ein For-
mular fiir eine Patientenverfiigung heraus.!$9

In den Richtlinien zur ,,Behandlung und Betreuung von
zerebral schwerst geschddigten Langzeitpatienten®!8
von 2003 wird bereits in der Pradambel fiir die Wahrneh-
mung der Interessen eines zerebral schwerst geschadigten
Langzeitpatienten das Vorhandensein einer ,aktuellen,
geniigend detaillierten Patientenverfiigung® als ideale
Situation bezeichnet.!36)

182) Expertenkommission (2003), 29.

183) FMH (2003), 4. Uber 90% der berufstitigen Arztinnen und Arzte in
der Schweiz sind Mitglied der FMH. Die SAMW wird von der
Schweizer Arztegesellschaft FMH sowie den medizinischen Fakul-
taten der schweizerischen Hochschulen getragen.

18) FMH (1990).

185) Bei der Revision der ,,Medizinisch-ethischen Richtlinien fiir die
arztliche Betreuung sterbender und zerebral schwerst geschédigter
Patienten” werden die zwei Gruppen der sterbenden Patienten und
der zerebral schwerst geschiddigten Patienten in zwei separaten
Richtlinien behandelt.

186) SAMW (2003), 1.

Die Verbindlichkeit von Patientenverfiigungen wird in
folgender Weise bestimmt: ,,Jede Person kann im Voraus
Bestimmungen verfassen im Hinblick auf medizinische
Behandlung und Pflege, die sie zu erhalten wiinscht oder
ablehnt, falls sie nicht mehr urteilsfahig wére (Patienten-
verfiigung). Patientenverfiigungen sind zu befolgen, so-
lange keine konkreten Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass diese dem derzeitigen Willen des Patienten nicht
mehr entsprechen. Sie gelten umso eher, je klarer sie for-
muliert sind, je kiirzer die Unterzeichnung zuriickliegt
und je besser der Patient die eingetretene Situation antizi-
piert hat.“!87)

Der zustindige Arzt oder die Pflegeperson muss abklé-
ren, ob der Patient eine Patientenverfiigung verfasst
hat.18%)

In den ,,Medizinisch-ethischen Richtlinien und Empfeh-
lungen zur Behandlung und Betreuung von ilteren pfle-
gebediirftigen Menschen™ in der Fassung von 2003189
wird Patientenverfiigungen nicht nur derselbe Status zu-
gesprochen. Vielmehr geht die SAMW noch einen Schritt
weiter, indem sie das medizinische Personal dazu anhilt,
auf diese Moglichkeit hinzuweisen: ,,Arzte und Pflegende
machen éltere Personen auf die Moglichkeit einer Patien-
tenverfiigung und deren regelmafBige Aktualisierung auf-
merksam.““190)

Eine verbindliche nationale Regelung existiert zwar noch
nicht, aber schon seit langerer Zeit gibt es Regelungen in
mehreren Schweizer Kantonen, in denen Patientenverfi-
gungen ausdriicklich anerkannt werden, so u. a. in Genf,
Freiburg, Aargau, Appenzell Ausserrhoden, Genf,
Luzern, Neuenburg, Wallis.!°D) Das schweizerische Ge-
sundheitswesen ist zum groflen Teil eine kantonale Ange-
legenheit.

Als Beispiel sei das Gesundheitsgesetz vom Kanton Frei-
burg genannt. Im Artikel 49 Abs. 1 heif3t es: ,,Jede Person
kann im Voraus Bestimmungen verfassen im Hinblick auf
die Pflege, die sie zu erhalten wiinscht oder ablehnt, falls
sie nicht mehr in der Lage wire, ihren Willen auszudrii-
cken.“ Im Absatz 2 wird die Moglichkeit eroftnet, einen
Bevollmichtigten fiir diese Situation zu bestimmen.
Absatz 3 artikuliert die Widerrufsmoglichkeit: ,,Solche
Patientenverfiigungen kénnen von ihrer Verfasserin oder
ihrem Verfasser jederzeit ohne besondere Formvorausset-
zung gedndert oder aufgehoben werden.*

Die Verbindlichkeit der Patientenverfiigungen fiir die
Arzte wird ausdriicklich in Artikel 50 Abs. 1 festgehalten:
,»Die Gesundheitsfachperson muss sich an die Patienten-
verfligungen halten, wenn sich die Patientin oder der Pati-
ent in einer darin vorgesehenen Situation befindet.*

Die in Deutschland viel diskutierte Frage, was in einem
Interessenkonflikt zu geschehen hat, wird in Artikel 50
Abs. 2 geregelt: ,Ist die Gesundheitsfachperson zur

187) Ebenda, 4.

18%) Ebenda, 5.

189) SAMW (2004), 5.

190) Ebenda, 5 f.

191 Vergleiche Mettner (2003), 28.
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Annahme berechtigt, dass die Patientenverfiigungen dem
jetzigen Willen der Patientin oder des Patienten nicht
mehr entsprechen oder dass ein Interessenkonflikt zwi-
schen der Patientin bzw. dem Patienten und der als Stell-
vertreterin bezeichneten Person besteht, so muss sie sich
an die Vormundschaftsbehdrde wenden.

Die Pflicht, eine Patientenverfiigung in einer Entschei-
dungsfindung einzubringen, wird nicht dem Patienten
bzw. seinem Vertreter, sondern den Arzten zugesprochen:
Sie haben sich zu ,,erkundigen, ob die betreffende Person
im Voraus Bestimmungen verfasst hat.

4.11 Spanien

In Spanien sind seit 2002 Patientenverfiigungen in einer
nationalen Gesetzgebung verankert (Bdsica Reguladora
de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligacio-
nes en Materia de Informacion y Documentacion Clinica,
in Kraft seit Mai 2003). In Artikel 11 sind Status von und
Umgang mit Patientenverfiigungen (Instrucciones pre-
vias) geregelt. Demnach kann ein kompetenter Erwachse-
ner in einer Patientenverfligung nicht nur seinen Willen
beziiglich medizinischer Behandlung bestimmen, sondern
auch dazu, was mit seinem Kdrper und seinen Organen zu
geschehen oder nicht zu geschehen hat. An derselben
Stelle wird dem Patienten das Recht zugesprochen, eine
Person zu bestimmen, die stellvertretend fiir ihn seinen
Willen zur Geltung bringt (Artikel 11 Abs. 1).

Die Moglichkeit, eine Patientenverfligung jederzeit zu
widerrufen, wird dem Patienten zugestanden, allerdings
nur auf schriftlichem Wege (Artikel 11 Abs. 4).

Die Regelung der formellen Gestaltung und Wirksam-
keitsvoraussetzungen der Patientenverfiigungen wird den
einzelnen Regionen {iiberlassen. Zur Sicherstellung der
Wahrung des Patientenwillens im ganzen Land verlangt
das Gesetz jedoch die Einrichtung eines nationalen Pa-
tientenverfligungsregisters im Gesundheitsministerium
(Artikel 11 Abs. 5).192)

Auch manche autonome Regionen verfiigen iiber eigene
gesetzliche Regelungen, wie z. B. Katalonien, Navarra
und Valencia. Sie bestanden zum Teil schon vor Inkraft-
treten des nationalen Gesetzwerkes und enthalten teil-
weise schirfere Wirksamkeitsvoraussetzungen als die na-
tionale Regelung.!93)

Als Beispiel sei die Regelung in Katalonien erwéhnt, das
im Jahr 2000 die erste spanische Region war, die ein Ge-
setz zur Legalisierung von Patientenverfiigungen erlassen
hat (LEY 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los derechos
de informacion concernientes a la salud y la autonomia
del paciente, y la documentacion clinica). Das Gesetz
verlangt die Unterzeichnung der Patientenverfiigung in
Gegenwart eines Notars oder von drei volljahrigen Zeu-
gen, von denen mindestens zwei mit dem Verfasser weder
eine verwandtschaftliche Beziehung ersten oder zweiten

192) Vergleiche Romeo-Casabona (2004).
193) Romeo-Casabona (2003).

Grades noch ihm gegeniiber einen Erbanspruch haben
diirfen (Artikel 8 Abs. 2).

5 Regelungsoptionen
5.1 Reichweite

Die Auseinandersetzung iiber die Engfithrung oder Weit-
filhrung moglicher Anwendungssituationen und verfiig-
barer Mafinahmen zieht sich durch die Literatur. Auch
rechtlich ist der Einsatzbereich von Patientenverfiigungen
nach wie vor unsicher (vgl. Kapitel 3.3.4). Strittig ist, ob
Patientenverfiigungen nur angewandt werden diirfen

— zur Therapiemodifikation wihrend der Sterbephase,
wenn eine oder mehrere vitale Funktionen irreversibel
versagen und der Tod in kurzer Zeit zu erwarten ist;

— oder auch zur Therapiemodifikation bei Patienten, die
sich noch nicht in der Sterbephase befinden, bei denen
das Grundleiden aber irreversibel ist und trotz medizi-
nischer Behandlung nach &rztlicher Erkenntnis zum
Tode fithren wird;

— oder auch in dariiber hinausgehenden Fillen, soweit
die Patientenverfiigung diese Félle vorsieht.

Klie und Student schlagen vor, Patientenverfiigungen nur
dann zuzulassen, wenn eine lebensbedrohliche Erkran-
kung vorliegt, die in absehbarer Zeit zum Tode fiihrt, und
allein Maflnahmen des Behandlungsverzichts oder des
Behandlungsabbruchs in der Verfiigung enthalten sind.

Dieser Engfiihrung der Reichweite stehen die Handrei-
chungen der Bundesérztekammer entgegen. Danach kon-
nen Patientenverfiigungen Aussagen enthalten zu den
Situationen:

— Sterbephase;
— nicht aufhaltbare schwere Leiden;
— dauernder Verlust der Kommunikationsfahigkeit;

— Notwendigkeit andauernder schwerwiegender Ein-
griffe (Beatmung, Dialyse, kiinstliche Erndhrung, Or-
ganersatz);

und zu folgenden Mafinahmen:

— kiinstliche Erndhrung, Beatmung, Dialyse;!9%
— Verabreichung bestimmter Medikamente;

— Schmerzbehandlung;

— Art der Unterbringung und Pflege;

— Hinzuziehung eines oder mehrerer Arzte.

Einigkeit besteht darin, dass strafbare Handlungen wie
die Totung auf Verlangen nicht Gegenstand einer wirk-
samen Patientenverfiigung sein kdnnen. Strittig ist, inwie-
weit in einer Patientenverfiigung auch die Basispflege

194) Vergleiche hierzu auch Taupitz (2000a), zum Thema Differenzie-
rung der Begriffe ,,Erndhrung/Fliissigkeitszufuhr, ,,Hunger/Durst-
gefiihl“, ,Behandlung durch Magensonde®, ,,Behandlung durch
PEG* und ,,Behandlung durch intravendse Erndhrung*.
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begrenzt oder ausgeschlossen werden kann (Hygiene, Er-
néhrung, Schmerzlinderung).

Regelungsoptionen:

— Engfithrung der Reichweite beziiglich mdglicher An-
wendungssituationen und verfiigbarer Mainahmen

Vorteile:

a) groBere Klarheit und geringerer Interpretations-
spielraum;

b) Einschrinkung mdglicher Anwendungsfehler;

¢) Minimierung der Gefahr schrittweiser Ausdeh-
nung, auch in strafrechtlich relevante Bereiche.

Nachteile:

a) Einschrinkung der Selbstbestimmungsmdglichkei-
ten;

b) Weiterbestehen einer Reihe von Konfliktkonstella-
tionen;

¢) Zunahme von Forderungen nach Legalisierung
weitergehender Maflnahmen.

— oder Weitfithrung der Reichweite beziiglich mdglicher
Anwendungssituationen und verfiigbarer Mafinahmen

Vorteile:

a) mehr Selbstbestimmungsmoglichkeiten.
Nachteile:

a) groBer Anwendungsspielraum;

b) Inkaufnahme von Anwendungsfehlern;

c) Gefahr der schrittweisen Ausweitung, auch in
strafrechtlich relevante Bereiche.

5.2 Verbindlichkeit

Strittig ist, welchen Grad der Verbindlichkeit eine Patien-
tenverfiigung haben soll. Die rechtlichen Bewertungen
reichen von der Anerkennung einer grundsétzlichen Ver-
bindlichkeit!%9 {iber eine Indizwirkung bis zur Einschit-
zung der Patientenverfiigung lediglich als Hilfsmittel zur
Entscheidungsfindung!?® (vgl. Punkt 3.3.2). Zum Aus-
schluss einer negativen Selbstbindung wird durchgehend
die jederzeitige Widerrufbarkeit der Patientenverfiigung
gefordert. Unterschiedlich wird dagegen auch bei den Be-
fiirwortern einer grundsitzlichen Verbindlichkeit das Ge-
wicht aktueller Willensdnderungen oder geénderter Be-
dirfnislagen bewertet, um einen Konflikt zwischen
fritherem Willen und aktuellem Wohl auszuschlieen
(vgl. Punkt 2.3.4). Kritisch wird die Verbindlichkeit nicht
ausreichend ausformulierter und uninformiert ausgefiill-
ter Patientenverfiigungen und damit der Ausschluss von
Konflikten zwischen einem nur unzureichend gedufBSerten
Willen und einem fachlichen Urteil der Behandler und

195) Bundesarztekammer (1999).
196) Koch (1999c).

rechtlichen Vertreter in der Anwendungssituation iiber
den Patientenwillen angesichts der tatséchlichen Behand-
lungsmoglichkeiten diskutiert.

In der ethischen Bewertung wird die Verbindlichkeit vor
dem Hintergrund der mit der Patientenverfiigung ausge-
driickten Selbstbestimmung diskutiert. In diesem Sinne
wird ihr eine hohe Verbindlichkeit zugesprochen. Auf-
grund der schwierigen Antizipierbarkeit der Anwen-
dungssituation und der fraglichen Konstanz der personli-
chen Werte angesichts lebensbedrohlicher Erkrankung
wird aber auch die Validitét der Selbstbestimmung fiir un-
vorhergesehene Situationen kritisch diskutiert und zur
Vorsicht und zur Zuriickhaltung gegeniiber einer zu strik-
ten Verbindlichkeitsannahme von Patientenverfiigungen
geraten (vgl. Punkt 6.2.1).

Regelungsoptionen:

— grundsitzliche Verbindlichkeit unter dem Vorbehalt
der Ubereinstimmung der friiheren Verfiigung mit dem
aktuellen Willen — eventuell unter der Voraussetzung,
dass bestimmte Wirksamkeitsvoraussetzungen erfiillt
sind (s. Kapitel 5.3)

Vorteile:

a) groflere Gewdhrleistung des Selbstbestimmungs-
rechts;

b) Klarheit iiber den Rechtscharakter der Patienten-
verfiigung fiir den Anwender;

¢) Klarheit iiber den Rechtscharakter der Patienten-
verfiigung und grofere Verlésslichkeit fiir den Pa-
tienten.

Nachteile:

a) Gefahr der negativen Selbstbindung/Nichtbeach-
tung der mangelnden Voraussehbarkeit;

b) Gefahr, dass Arzt/Betreuer/Bevollméachtigter ohne
weitere Nachforschungen und Ermittlungen allein
auf den Wortlaut der Patientenverfligung gestiitzt
eine medizinische Behandlung unterlassen;

c) Moglichkeit eines Wille-Wohl-Konfliktes.

— oder Anerkennung der Patientenverfiigung als wichti-
ges Indiz fiir die Willensfeststellung.

Vorteile:

a) Minimierung der Gefahr einer negativen Selbstbin-
dung;

b) Minimierung eines Wille-Urteil-Konflikts.
Nachteile:

a) Schwierigkeit, die notwendige Entscheidungssitua-
tion in einer gesetzlichen Rahmenbestimmung zu
erfassen;

b) Gefahr, dass der Patientenwille tibergangen, unter-
bewertet oder falsch bewertet wird;
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c) Schwierigkeit, die notwendige Entscheidungsfin-
dung in der Praxis zu organisieren und zu kontrol-
lieren.

5.3 Wirksamkeitsvoraussetzungen

Strittig ist, ob oder in welchem Umfang bestimmte An-
forderungen aufgestellt werden sollten, die rechtlich
zwingend Voraussetzung fiir die Wirksamkeit einer Pa-
tientenverfiigung sein sollen oder zumindest einen ent-
scheidenden Einfluss auf ihre Wirksamkeit haben sollen
und deren Nachweis daher jedenfalls als Hilfe bei der Er-
mittlung des Willens des Patienten und der Anwendung
der Verfiigung in der konkreten Behandlungssituation
empfohlen werden soll. Dies kdnnen inhaltliche Vor-
schriften, Verfahrensvorschriften oder Formvorschriften
sein. Der 63. Deutsche Juristentag 2000 hat vorgeschla-
gen, moglichst wenig Verfahrensvorschriften fiir die Pa-
tientenverfiigungen vorzuschreiben, damit Patienten mit
wenig Zugang zu den jeweiligen Informationen nicht aus-
gegrenzt werden. Dagegen wird aber eingewandt, dass
die Bedeutung und die Tragweite, die die in einer Patien-
tenverfligung getroffenen Entscheidungen haben kdnnen,
es erforderten, dass eine solche Verfiigung bestimmte
Wirksamkeitsvoraussetzungen erfiillt. Bedeutung und
Tragweite setzten zumindest eine hinreichende Informa-
tion aufseiten des Verfiigenden und eine fiir das Vorliegen
einer Verfiigung notwendige Dokumentation voraus.

5.3.1 Schriftlichkeit

Uberwiegend wird in der Literatur vertreten, dass eine
Patientenverfiigung zur Rechtsklarheit schriftlich abge-
fasst sein sollte, wobei eine maschinenschriftliche Form
mit personlicher Unterschrift als ausreichend angesehen
wird. Vereinzelt wird auch die Meinung vertreten, dass
frithere Briefe oder Audio- oder Videoaufzeichnungen
eine Patientenverfiigung darstellen konnen.

Bei der Schriftform besteht die Moglichkeit eigener For-
mulierungen oder der Nutzung von Mustervorlagen. Be-
ziiglich der Hilfen zur schriftlichen Abfassung werden in
der Literatur u. a. folgende Formen diskutiert:

a) Ja-Nein-Musterformulare (Kritik: zu allgemein; feh-
lende Beriicksichtigung der individuellen Umsténde);

b) Arbeitsvorlagen mit auswéhlbaren oder vorformulier-
ten Textteilen, die personlich bearbeitet werden miis-
sen (Kritik: hohe Anforderung an die Patienten; Ge-
fahr der unkritischen Ubernahme des vorformulierten
Textes ohne personliche Erwagungen);

¢) Informationsbroschiiren mit der Anleitung und/oder
Textbausteinen zur eigenen Erstellung einer Patienten-
verfiigung (Kritik: ebenfalls hohe Anforderungen an
Ersteller, meist ist Beratung erforderlich, die nicht im-
mer erreichbar ist).

Regelungsoptionen:

— gesetzliche Vorschrift oder Empfehlung einer standar-
disierten Form;

— gesetzliche Vorschrift oder Empfehlung der Schrift-
form mit Mindestanforderungen, sodass die Nutzung
vorhandener Formulare und Vordrucke moglich ist;

— keine Regelung und keine Empfehlung.

5.3.2 Nachweis der umfassenden vorherigen
Aufklarung

Die Frage, ob eine Patientenverfiigung den Nachweis ent-
halten solle, dass sie auf der Grundlage eines ausfiihrli-
chen fachlichen Gesprachs mit einem Arzt oder einem an-
deren dafiir qualifizierten Berater ausgefiillt wurde, und
ob an diesen Nachweis ihre Wirksamkeit gebunden wer-
den soll, ist strittig. Die Bundesérztekammer fordert die
arztliche Beratung und Information und deren nachvoll-
ziehbaren Nachweis vor dem Hintergrund der Erfahrung
vieler Praktiker mit widerspriichlich ausgefiillten oder un-
anwendbar formulierten Patientenverfligungen.!9? Dies
entspricht dem Grundprinzip des informed consent, der
Voraussetzung jeder medizinischen Behandlung ist. Ent-
gegengehalten wird dieser Auffassung beziiglich der Er-
stellung von Patientenverfiigungen aber, dass damit Pa-
tienten gezwungen wirden, sich einer qualifizierten
Beratung zu unterziehen, auch wenn sie dies nicht woll-
ten. Dies kidme einer Informationspflicht gleich, die mit
dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten nicht verein-
bar sei.’?® Oftmals wird eingewendet, dass Patientenver-
figungen, die ohne qualifizierte Information und Bera-
tung und damit ohne informed consent ausgefiillt wurden,
im Allgemeinen weniger wirksam sind und in der Praxis
eines hoheren nachtriglichen Bewertungsaufwandes
bediirfen als solche, die mit arztlicher Beratung erstellt
wurden. Zu erwégen ist in diesem Zusammenhang die
Forderung der Einrichtung und die Beauftragung unab-
hingiger multiprofessioneller Beratungsstellen, ggf. im
Rahmen der erneuten Novellierung des Betreuungs-
rechts!?) oder alternativ die Bindung der Beratung an da-
fiir qualifizierte Berater, die z. B. der Medizin, Pflege und
Altenpflege angehoren. In jedem Fall wire auf der Ergeb-
nisoffenheit aller Beratungsangebote zu bestehen.

Bei der Abwigung der Prinzipien ,,Gewihrleistung der
bestmdglichen Aufklarung™ und der ,Freiwilligkeit®
muss in Betracht gezogen werden, dass diese in Wider-
spruch zu einander geraten kénnen. Die Gewéhrleistung
kann in diesem Zusammenhang von Betroffenen mdogli-
cherweise als Aufkldrungspflicht und Zwangsberatung
verstanden und abgelehnt werden. Vor diesem Hinter-
grund ist die Ermoglichung einer schriftlichen Zusatzer-
klarung im Sinne einer ,informierten Nichtinformiert-
heit“ zu erwégen. Eine solche Zusatzerklirung zur
Patientenverfiigung miisste den bewussten Verzicht auf
eine drztliche Beratung trotz Angebotes und trotz des da-
mit verbundenen Risikos einer ungewollten Selbstschadi-
gung durch die Umsetzung der Verfiigung enthalten und

197) Bundesérztekammer (1999).

198) Putz (2003), 27.

199) Als Beispiele hierfiir konnten die Esslinger Initiative und das Bera-
tungsnetzwerk Herford gelten.
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das Wissen um die erschwerte Anwendung der Patienten-
verfligung erkennbar werden lassen.

Regelungsoptionen:

— gesetzliche Regelung der Beratung und Information
durch einen Arzt oder einen anderen qualifizierten Be-
rater als Wirksamkeitsvoraussetzung;

— Empfehlung des Nachweises der Beratung durch einen
Arzt oder einen anderen dafiir qualifizierten Berater
beim Ausfiillen oder Erstellen der Patientenverfliigung
durch eine angehdngte Erkldrung des Arztes oder ei-
nes anderen qualifizierten Beraters, ersatzweise einer
Erklarung zur ,,informierten Nichtinformiertheit™ (al-
ternative Felder ,,Bei Erstellung der Patientenverfii-
gung beraten von ...“/,,nicht beraten®);

— keine Empfehlung.

5.3.3 Nachweis der Einwilligungsfahigkeit

Ahnlich wie die Frage, ob eine Patientenverfiigung den
Nachweis der Informiertheit des Patienten enthalten solle,
ist die Frage, ob sie einen Nachweis enthalten soll, dass
der Patient zur Zeit der Abfassung einwilligungsfihig
war, strittig. Die Bundesérztekammer fordert die Wirk-
samkeit an die Einwilligungsfahigkeit zu binden.

Ein Problem besteht darin, dass Einwilligungsfahigkeit
nicht eindeutig definiert ist. Die Bundesarztekammer geht
davon aus, dass diese gegeben sei, wenn keine gegenteili-
gen Anhaltspunkte vorliegen, und definiert: ,,Die Einwil-
ligungsfahigkeit liegt vor, wenn der Patient Bedeutung,
Umfang und Tragweite der Verfiigung zu beurteilen ver-
mag.“209 Im juristischen Schrifttum wird iiberwiegend
zwischen Einwilligungs- und Geschéftsfahigkeit unter-
schieden, wobei die Einwilligung als ,,geschéftsdhnliche
Handlung®“ aufgefasst wird, bei der der Betroffene fiir
sich einzelne Rechtskreise gegeneinander abgrenzt und
schiitzt.20D Eine fiir die Praxis einschlidgige Definition der
Nichteinwilligungsféhigkeit findet sich bei Amelung, die
sich als Definition der Einwilligungsfahigkeit folgender-
maflen umformulieren und zusammenfassen lasst:

a) Erfassung von Wert und Rang der von der Einwilli-
gungsentscheidung beriihrten Giiter und Interessen;

b) Verstehen der Information;
¢) Antizipieren der Folgen und Risiken;

d) Erfassung anderer Moglichkeiten, die aber abgelehnt
werden.202)

Ein weiteres Problem besteht in der Erbringung des
Nachweises selbst. Sofern ein Informationsgespréich zur
Abfassung der Patientenverfiigung durchgefiihrt wird,
wire es einfach zu praktizieren, dass mit der Bestitigung

200) Bundesérztekammer (1999), 9.
20D Vergleiche Neyen (1991), 8 ff.
202) Vergleiche Amelung (1995), 26.

des Informationsgespréchs auch die Bestétigung der Ein-
willigungsfahigkeit verbunden wird. Schwierig wird die
Uberpriifung der Einwilligungsfihigkeit aber, wenn es
keine solche Beratung gab, sei es, weil diese nicht obliga-
torisch ist oder weil der Betroffene von seinem Recht auf
Nichtinformation Gebrauch gemacht hat.

Kritisch zu hinterfragen wire auch, was bei einer Bin-
dung einer Patientenverfiigung an die Einwilligungsfa-
higkeit mit Menschen wire, die aufgrund einer leichten
geistigen Behinderung im gesetzlichen Sinne als einwilli-
gungsunfihig gelten, die aber mit Assistenz und Beratung
durchaus zu eigenen Entscheidungen kommen kdnnen.
Denkbar wire hier die Erméglichung der Erstellung von
Patientenverfiigungen, wenn Anteil und Art der Assistenz
genau ausgewiesen wiirden.

Regelungsoptionen:

— gesetzliche Regelung des Nachweises der Einwilli-
gungsfahigkeit als Wirksamkeitsvoraussetzung;

— Empfehlung der Bestdtigung der Einwilligungsfahig-
keit durch einen entsprechenden Vermerk des beraten-
den oder auch eines anderen Arztes oder Psychologen
zum Ausschluss einer Nichteinwilligungsfahigkeit in
der Patientenverfiigung;

— keine Empfehlung.

5.3.4 Nachweis der Freiwilligkeit

Ein Risiko bei Patientenverfiigungen besteht darin, dass
auf das Verfassen oder auf bestimmte Formulierungen un-
terschwelliger Druck oder Zwang ausgeiibt wird, ohne
dass dies nachtrdglich fiir Dritte ersichtlich ist. Bereits
das Gefiihl, anderen léstig zu fallen, kdnnte in Patienten-
verfligungen ebenso wie bei direkter Willensduflerung zur
Festlegung bestimmter behandlungsbegrenzender Mal3-
nahmen fithren. Durch gesetzliche Regelungen kann die
Beeinflussung von Patienten, insbesondere wenn sie im
sozialen Umfeld erfolgt, letztlich nicht wirksam ausge-
schlossen werden. Andererseits konnte an geeigneter
Stelle den Krankenkassen und den Betreibern von Alten-
und Pflegeheimen auferlegt werden, ihrerseits keinen
mittelbaren Druck auf die Abfassung von Patientenverfii-
gungen auszuiiben (Verbot der Verkniipfung von Leistun-
gen mit dem Abfassen einer Patientenverfiigung).

Regelungsoptionen:

— gesetzliche Regelung des Verbots, Leistungen von
Kranken-/Pflegeversicherungen oder Alten- und Pfle-
geheimen von der Vorlage oder Abfassung einer Pati-
entenverfligung abhingig zu machen;

— Empfehlung des Nachweises der Freiwilligkeit beim
Erstellen der Patientenverfiigung durch eine ange-
hangte Erklarung des Arztes oder einer anderen unab-
héngigen Person;

— keine Regelung.
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5.3.5 Erleichterung der Anwendbarkeit

Um die praktische Verbindlichkeit einer Patientenverfii-
gung zu verstidrken, werden in der Literatur u. a. folgende
Strategien zur Anwendungserleichterung empfohlen:

a) Konkrete Beschreibung der gemeinten Krankheitssitua-
tionen und Zustinde, moglichst nach Beratung und
mit Anleitung eines Arztes;

b) konkrete Bezeichnung der gewiinschten Maflnahmen
(im Falle besonderer Krankheitsbilder gibt es hierzu
Musterformulierungen, z. B. werden so fiir den Fall
des Herz-Kreislauf-Stillstandes die Auswahl zwischen
begleitetem natiirlichen Ablauf oder Herz-Lungen-
Wiederbelebung zur Auswahl vorgeschlagen);

¢) Beschreibung der personlichen Werthaltungen und Le-
benseinstellungen, damit konkrete Anhaltspunkte fiir
die Anwendung der Verfiigung in einer in der Patien-
tenverfiigung nicht oder nur grob erfassten Situation
zur Verfliigung stehen;

d) die Benennung einer Vertrauensperson in der Patien-
tenverfiigung selbst oder die Kombination der Patien-
tenverfiigung mit einer Vorsorgevollmacht/Betreu-
ungsverfiigung.

Regelungsoptionen:

— Empfehlung konkreter Formulierungen fiir ge-
wiinschte MaBnahmen beispielsweise in Form von
Musterformulierungen und personliche Werthaltungen
und Lebenseinstellungen sowie Empfehlung, die Pa-
tientenverfiigung mit einer Vorsorgevollmacht oder
Betreuungsverfiigung zu verbinden;

— keine Empfehlung.

5.4 Giiltigkeitsdauer

Diskutiert wird, ob die Giiltigkeitsdauer einer Patienten-
verfligung begrenzt ist.29) Viele Autoren und viele im
Umlauf befindliche Musterverfiigungen empfehlen Aktu-
alisierungen durch erneute Unterschrift oder auch eine
Formulierung von Modifikationen und Zusitzen in Ab-
stainden von ein bis drei Jahren. Je langer der Zeitpunkt
der Unterzeichnung zuriickliegt, desto eher konnen Zwei-
fel an der Giiltigkeit der Erkldrung aufkommen. Empfoh-
len wird haufig das Mitfiihren einer entsprechenden Hin-
weiskarte, da diese die noch bestehende Giiltigkeit
unterstreichen wiirde und gleichzeitig den behandelnden
Arzt Uber das Vorhandensein einer Patientenverfiigung
informiert. Eine zentrale Registrierung wire dann iiber-
fliissig.

Regelungsoptionen:

— regelméBige Aktualisierung als Voraussetzung der
Giiltigkeit;

203) Vergleiche Taupitz (2000a), A 106 f.

— Empfehlung der regelmiBigen Aktualisierung in ei-
nem bestimmten zeitlichen Abstand;

— Empfehlung, eine Hinweiskarte mit sich zu fiihren, die
auf eine Patientenverfiigung verweist;

— keine Regelung und keine Empfehlung.

5.5 Widerruf

In der Literatur besteht Einigkeit dartiber, dass der Wider-
ruf jederzeit und ohne Formvorschrift méglich sein muss.

Regelungsoptionen:

— gesetzliche Festschreibung oder Empfehlung be-
stimmter formeller Anforderungen an einen Widerruf;

— gesetzliche Klarstellung der jederzeit vorhandenen
Moglichkeit des formlosen Widerrufs, bzw. der Wil-
lensédnderung;

— keine Regelung, da nach geltendem Recht eine Patien-
tenverfiigung jederzeit formlos widerrufen werden
kann.

5.6

In der Literatur wird empfohlen, entweder die Patienten-
verfligung selbst oder eine Hinweiskarte mit Angabe ih-
res Hinterlegungsortes mit sich zu fithren oder nach dem
Vorbild Danemarks ein zentrales Register anzulegen.209
Letzteres wiirde einen erheblichen organisatorischen Auf-
wand mit sich bringen und bedeuten, dass Patienten, die
eine Patientenverfiigung wirksam abfassen wollen, diese
gleichzeitig an ein zentrales Register melden miissen. Das
Mitfiihren einer Hinweiskarte wiirde hingegen die Hinter-
legung der Verantwortung des Einzelnen {iberlassen.
Auch die Hinterlegung bei der Krankenkasse209 oder ein
Vermerk auf der Versichertenchipkarte299 werden erwo-
gen.

Hinterlegung

Regelungsoptionen:

— Empfehlung, eine Hinweiskarte mit sich zu fithren, auf
der die Hinterlegung der Patientenverfiigung vermerkt
ist;

— Regelung einer einheitlichen Hinterlegungsart (z. B.
bei der jeweiligen Krankenkasse oder dem zustandi-
gen Amtsgericht);

— Regelung einer einheitlichen Registrierung (Eintra-
gung auf die Versichertenchipkarte oder Aufbau eines
Zentralregisters).

5.7

Kann ein Volljdhriger aufgrund einer Krankheit oder Be-
hinderung seine Angelegenheit ganz oder teilweise nicht
besorgen, so bestellt das Vormundschaftsgericht fiir ihn

Erforderlichkeit eines Betreuers

204) So etwa die Deutsche Hospizstiftung.
205) Vergleiche Coeppicus (2003).
2060) Vergleiche Stritling/Lipp/May u. a. (2003), 486.
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einen Betreuer (§ 1896 Abs. 1 BGB). Die Betreuung ist
nicht erforderlich, soweit die Angelegenheiten durch ei-
nen Bevollméchtigten oder durch andere Hilfen, bei de-
nen kein gesetzlicher Vertreter bestellt wird, ebenso gut
wie durch einen Betreuer besorgt werden konnen (§ 1896
Abs. 2 BGB).

Ziel der Vorschrift des § 1896 Abs. 2 BGB ist es, eine Be-
treuung zu vermeiden, wenn sich der Betroffene selbst zu
helfen weiB3. Die Anordnung einer Betreuung kann insbe-
sondere entbehrlich sein, wenn der Betroffene bereits ei-
ner Person eine Vorsorge- oder Gesundheitsvollmacht er-
teilt hat.

Das Vorliegen einer Patientenverfiigung ohne Bevoll-
maéchtigten wird aber grundsétzlich nicht die Bestellung
eines Betreuers ersetzen konnen. Es ist vor Anwendung
einer Patientenverfiigung zu priifen, ob die Patientenver-
fiigung wirksam errichtet wurde, anwendbar ist und noch
dem Willen des Betroffenen entspricht. Insbesondere ist
zu priifen, ob:

— der Betroffene bei Abfassung der Patientenverfiigung
einwilligungsfahig war;

— die Patientenverfiigung auf freiem Willen beruht;
— die Patientenverfiigung eindeutig ist;

— die umschriebene Situation tatséchlich eingetreten ist
und

— begriindete Zweifel daran bestehen, dass die Patien-
tenverfiigung noch dem Willen des Betroffenen ent-
spricht.

Bei diesen Priifungen miissen die Rechte und Interessen
des Betroffenen gegeniiber Dritten vertreten werden. Dies
kann nur mittels Bestellung eines Betreuers erfolgen.

Regelungsoptionen:

— Kilarstellung im Gesetz, dass auch bei Vorliegen einer
Patientenverfiigung die Bestellung eines Betreuers er-
forderlich ist, wenn im Ubrigen die gesetzlichen Vo-
raussetzungen fiir eine Bestellung erfiillt sind;

— keine Regelung tiber das geltende Recht hinaus.

5.8 Umsetzung von Patientenverfiigungen

Die Umsetzung einer Patientenverfiigung ist prinzipiell
und vom Sinn her auf die Situationen beschrinkt, in de-
nen sich der Patient selbst nicht mehr duflern kann und
kein aktueller Wille erkennbar gegen die Anwendung der
Patientenverfiigung besteht. Die Rolle, die dabei einer er-
kennbaren WillensduBerung zukommt, sei es durch Spra-
che, Mimik, Gestik oder korpersprachliche AuBerungen,
ist umstritten. Denn zum einen sollte der aktuelle Wille,
insbesondere eine Abwehr, Vorrang vor dem frither gedu-
Berten Willen haben, zum anderen konnte der frithere
Wille, der bei voller Entscheidungsfahigkeit geduBert
wurde, Vorrang vor dem spéter moglicherweise nur situa-
tionsgebunden oder reflexartig geduBerten Willen haben
(s. Kapitel 2.3.4).

Es ist davon auszugehen, dass sich eine Patientenverfii-
gung, auch wenn sie hohen, moglicherweise gesetzlich
geregelten Anforderungen entspricht, meist nicht ohne
weitere Interpretationen oder Ermittlungen umsetzen las-
sen wird, da beispielsweise die konkrete Entscheidungssi-
tuation beziiglich ihrer medizinischen Voraussetzungen,
ihrer aktuell moglichen Behandlungsmethoden und der
jeweiligen psychischen Verfasstheit der betreffenden Per-
son zum Zeitpunkt des Ausfiillens der Verfiigung schwer
voraussehbar ist.

Um den Patientenwillen, wie er in der Patientenverfii-
gung festgelegt ist, umzusetzen und ihn auf die tatsach-
lich eingetretene Situation anzuwenden, bedarf es einer
eingehenden Anwendungspriifung im Sinne einer Fest-
stellung des Patientenwillens, die folgende Schritte um-
fasst:

— Uberpriifung der formalen Giiltigkeit der Patienten-
verfligung, ggf. der gesetzlich regulierten Anforderun-
gen;

— im Falle einer miindlichen Patientenverfiigung Uber-
prifung, ob iiberhaupt und mit welchem konkreten In-
halt die AuBBerung gemacht wurde;

— Uberpriifung, ob es einen Hinweis auf eine beachtli-
che aktuelle Willensénderung gibt;

— Uberpriifung, ob und inwiefern die konkrete aktuelle
medizinische Situation mit einer der in der Verfiigung
beschriebenen Situationen {ibereinstimmt;

— Uberpriifung, wie der in der Patientenverfiigung geéu-
Berte Wille auf die konkrete medizinisch indizierte
Behandlung angewendet werden kann.

Hat der Betroffene durch eine Vorsorgevollmacht eine
Person seines Vertrauens festgelegt, die im Falle seiner
Nichteinwilligungsféhigkeit fir ihn zu entscheiden hat,
oder hat das Gericht einen gesetzlichen Betreuer einge-
setzt, so hat diese Person die formelle Entscheidungs-
kompetenz beziiglich der Feststellung des Patientenwil-
lens und der Anwendung der Patientenverfiigung.

Mit dem Beschluss des BGH vom Mérz 2003 war die seit
langem diskutierte Streitfrage, ob und in welchen Fillen
fiir die Zuldssigkeit der Verweigerung der Einwilligung
eines Betreuers in eine lebenserhaltende Behandlung ei-
nes nicht einwilligungsfdhigen Patienten die Anrufung
des Vormundschaftsgerichtes erforderlich ist, zwar ge-
klért worden. Der BGH hatte im Wege der Rechtsfortbil-
dung entschieden?”), dass das Vormundschaftsgericht nur
in Konfliktlagen angerufen werden muss, nimlich wenn
eine Weiterbehandlung medizinisch indiziert oder jeden-
falls érztlicherseits vorgeschlagen wird, der Betreuer aber
in diese Behandlung nicht einwilligt. Kritisiert wurde,
dass dies auch fiir den Fall des Vorliegens einer eindeuti-
gen Patientenverfliigung festgelegt wurde. Liegt keine
Konfliktlage vor, so entscheidet nach dem Beschluss des
BGH der bestellte Betreuer gegeniiber dem Arzt und Pfle-
gepersonal in eigener Verantwortung nach dem Willen

207 BGH (2003), 1592, Abschnitt I1I. 2. ) dd) und Leitsatz 2.
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des Patienten im Rahmen des § 1901 BGB. Die Entschei-
dung des BGH ist aber auch in dieser Frage in Literatur
und Praxis auf heftige Kritik gestof3en.

Existiert zum Zeitpunkt der Entscheidungsnotwendigkeit
weder ein Bevollmichtigter noch ein gesetzlicher Be-
treuer und wird ein solcher auch nicht aktuell eingesetzt,
erfolgt in der Praxis die Anwendungspriifung und Fest-
stellung des Patientenwillens oft durch den behandelnden
Arzt ohne geregelte Uberpriifung durch das Vormund-
schaftsgericht. In diesem Fall konnen sich bei der An-
wendungspriifung und Feststellung des Patientenwillens
durch den behandelnden Arzt die Verantwortung fiir die
Indikationsstellung und die Verantwortung fiir die Wil-
lensfeststellung vermischen.

Uberlegenswert ist, ob die Anwendungspriifung und Fest-
stellung des Patientenwillens im Sinne einer sorgféltigen
Ermittlung des Patientenwillens in bestimmten Fallkon-
stellationen oder in allen Féllen auf eine breite Basis ge-
stellt werden sollte und regelhaft durch eine gemeinsame
Erorterung im Sinne eines Konsils des rechtlichen Vertre-
ters, des behandelnden Arztes, einem behandelnden Pfle-
genden und der Angehdrigen erfolgen sollte. Alternativ
wird sogar diskutiert, die Anwendungspriifung und Fest-
stellung des Patientenwillens auch einer fest institutiona-
lisierten Ethikkommission zu tibertragen, der der leitende
Arzt, die leitende Pflegekraft sowie andere Fachleute an-
gehoren und die die Entscheidung unter Hinzuziehung
des jeweiligen Bevollméchtigten/Betreuers und der An-
gehorigen trifft. Dieses Modell wirft jedoch grundlegende
verfassungsrechtliche Probleme auf.

Die Aufgabe des Konsils konnte reichen von der einfa-
chen Feststellung der Giiltigkeit und nicht interpretations-
bediirftigen Anwendung der Patientenverfiigung bis zur
Beurteilung, wie ein nur allgemein geduBerter Patienten-
wille am besten auf die konkrete aktuelle Situation zu
iibertragen ist. Dariiber hinaus konnte das Konsil im Falle
unvollstédndiger, nicht iibertragbarer oder fehlender Pa-
tientenverfiigungen eine gemeinsame Feststellung des
mutmaflichen Willens treffen.

Auch wenn die konsiliarische Beratung verpflichtend
vorgeschrieben wird, stellt sich die Frage, inwieweit die
Entscheidung des rechtlichen Vertreters fiir alle Falle oder
fiir bestimmte Fallkonstellationen unter den Vorbehalt ei-
ner vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung gestellt
werden sollte. Die Entscheidung des rechtlichen Vertre-
ters konnte unabhédngig von einer vorherigen konsiliari-
schen Beratung unter den regelhaften Vorbehalt einer vor-
mundschaftsgerichtlichen Genehmigung gestellt werden.
Eine andere Moglichkeit wire, die konsiliarische Bera-
tung zur Pflicht zu machen, und die vormundschaftsge-
richtliche Genehmigung an den Nachweis einer konsilia-
rischen Beratung zu binden. Eine weitergehende Losung
konnte auch darin bestehen, die vormundschaftsgerichtli-
che Genehmigung nur im Falle des Dissenses des Konsils
vorzuschreiben, sodass bei einem Konsens des Konsils
diese vormundschaftsgerichtliche Genehmigung entfallen
kann. Diese Regelungen konnten jeweils auch die Félle
umfassen, in denen kein rechtlicher Vertreter eingesetzt
ist und das Konsil ohne rechtlichen Vertreter des Patien-
ten beraten muss.

In der psychologischen Beratungspraxis wird es als er-
wiesen angesehen, dass das gemeinsame Gesprich der
unmittelbar mit einer Situation Befassten, die die Auf-
gabe haben, zu einer Frage ein konsensuales Ergebnis zu
erarbeiten, die grofte Gewdhr fiir eine gute Problemld-
sung und ein ausgewogenes Ergebnis bietet. Fiir die Ent-
scheidung, wie der in der Patientenverfiigung gedulerte
Wille auf die konkrete aktuelle Situation am besten im
Sinne des Willens und der Werthaltungen des Patienten
angewendet werden kann oder wie im Falle einer nicht
giiltigen oder nicht vorhandenen Patientenverfiigung zu
entscheiden ist, wiirde sich das Modell der gemeinsamen
und gespriachsweisen Entscheidung der behandelnden
Arzte, eines behandelnden Pflegenden, der Angehdrigen
— sofern vorhanden und nicht explizit durch den Verfii-
genden ausgeschlossen — und des gesetzlichen Betreuers/
des Bevollmachtigten anbieten.

Gegen dieses Modell konnte eingewandt werden, dass
eine vom Patienten bevollméchtigte Person oder ein vom
Patienten bestimmter gesetzlicher Betreuer eine heraus-
gehobene Position hat und nicht auf die Beratung eines
Konsils angewiesen sein sollte. Bei diesem Einwand
sollte man aber unabhéngig von der unbestrittenen Ent-
scheidungsbefugnis dieser Person und der besonderen
Vertrauensstellung, die ihr der Patient eingerdumt hat und
die im Konsil zu beriicksichtigen ist, bedenken, dass das
Gesprach mit allen Beteiligten auch zur Entlastung und
Riickversicherung dieser Person immer zu empfehlen ist.
Im Falle eines vom Gericht bestimmten gesetzlichen Be-
treuers gilt dies umso mehr, da ein solcher sich in den
meisten Féllen mit dieser Entscheidung auch iiberfordert
fiihlt. Die Beratung des rechtlichen Vertreters durch das
Konsil ermdglicht die Beriicksichtigung aller Ansichten
und Informationen, da das Modell davon ausgeht, dass
ein von allen Beteiligten mitgetragenes Ergebnis zustande
kommt. Fiir Bevollméchtigte, gesetzliche Betreuer und
Arzt wiirde das Konsil eine Grundlage zur Vertiefung
oder Modifikation ihrer Haltungen und damit einen ad-
dquaten Rahmen zur Entscheidungsfindung und zur Be-
achtung der Gesamtumsténde bieten. Die jeweilige Ver-
antwortung des rechtlichen Vertreters und des Arztes
wiirde in jedem Fall gewahrt.

Als Vorteil der offenen und gleichberechtigten Kommuni-
kation von Behandlern, Angehorigen und Bevollméchtig-
tem/gesetzlichem Betreuer wird angesehen, dass damit
am besten festgefahrene Annahmen, Urteile und Vorur-
teile iiber den Betroffenen, Eigeninteressen, aber auch
medizinische Indikationen oder Routinen erkannt und
hinterfragt werden, aber auch Wille und Wohl des Patien-
ten am besten miteinander in Einklang gebracht werden
konnen. Mit einer solchen Kommunikation wird auch ei-
ner drohenden Aushohlung des Arzt-Patient-Verhiltnis-
ses vorgebeugt und die beziehungsethische Bindung der
Medizin gestdrkt. Erwédgenswert ist, ob die Zusammen-
setzung des Konsils und weitere Einzelheiten, wie etwa
die Hinzuziehung eines unabhéngigen Moderators, flexi-
bel geregelt oder eindeutig festgelegt werden sollte.
Unabhéngig davon scheinen aber die Form des direkten
Gesprachs (statt telefonischer Absprache) und die Doku-
mentation der Beratung durch das Konsil unabdingbar zu
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sein. Der rechtliche Vertreter sollte erst nach der Beratung
entscheiden.

Regelungsoptionen:

Fiir den Fall, dass eine Patientenverfiigung den Verzicht
auf eine medizinisch indizierte oder drztlicherseits vorge-
schlagene lebenserhaltende MaBinahme enthélt:

— Anwendungspriifung und Feststellung des Patienten-
willens durch den rechtlichen Vertreter des Patienten
(Betreuer oder Bevollmichtigter) nach Riicksprache
mit dem behandelnden Arzt. Genehmigung der Ent-
scheidung durch das Vormundschaftsgericht

a) entweder regelhaft;

b) oder nur dann, wenn kein Konsens zwischen dem
behandelnden Arzt und dem rechtlichen Vertreter
erreicht wird.

— oder Anwendungspriifung und Feststellung des Pati-
entenwillens regelhaft durch ein Konsil, dem der be-
handelnde Arzt, der rechtliche Vertreter, ein Mitglied
des Pflegeteams und ein Angehoriger angehoren; Fest-
legung von Mindeststandards des Konsils wie Doku-
mentation der Entscheidung und Konsensprinzip; Ent-
scheidung des rechtlichen Vertreters nach Beratung
durch das Konsil. Genehmigung der Entscheidung
durch das Vormundschaftsgericht

c) entweder regelhaft;

d) oder nur dann, wenn kein Konsens zwischen dem
behandelnden Arzt und dem rechtlichen Vertreter
erreicht wird;

e) oder nur dann, wenn kein Konsens innerhalb des
Konsils erreicht wurde.

— Alternativen zu den Optionen a bis d: Pflicht zur Ein-
holung der Genehmigung des Vormundschaftsgerich-
tes nur fiir Entscheidungen des Betreuers, nicht fiir
Entscheidungen des Bevollmichtigten des Patienten.

6 Schlussfolgerungen und Empfehlungen
6.1  Verbindlichkeit von Patientenverfiigungen

Die Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen
Medizin stellt fest, dass das Recht, Verfiigungen zur me-
dizinischen und pflegerischen Behandlung zu treffen, ver-
fassungsrechtlich verankert ist. Auch der Wille, sich nicht
behandeln zu lassen, ist grundrechtlich geschiitzt. Dies
gilt grundsétzlich auch fiir die Festlegung zukiinftiger er-
wiinschter und unerwiinschter Maflnahmen fiir den Fall
der Entscheidungs- bzw. AuBerungsunfihigkeit. Die Vor-
sorge fiir den Fall der Entscheidungs- bzw. AuBerungsun-
fahigkeit ist moglich durch WillensduBerungen {iiber er-
wiinschte und unerwiinschte Behandlungsmafinahmen in
Patientenverfiigungen und/oder durch Ausstellen einer
Vorsorgevollmacht oder einer Betreuungsverfiigung.

Die Enquete-Kommission ist der Ansicht, dass der in
einer Patientenverfiigung geduBerte Wille fiir die Weiter-
behandlung im Zustand der Einwilligungsunféhigkeit

grundsétzlich verbindlich ist, wenn die Verfiigung freiwil-
lig und im Zustand der Einwilligungsfahigkeit abgegeben
wurde. Damit ist gemeint, dass Arzt, Betreuer und Be-
vollméchtigter den in der Patientenverfiigung gedulerten
Willen des Patienten umzusetzen haben, soweit es keine
konkreten Anhaltspunkte fiir eine Willensédnderung gibt
und nicht Straftatbestéinde und andere gesetzlich zwin-
gend zu beachtende Grenzen der Umsetzung des Willens
entgegenstehen. Die Vorsorge fiir den Fall der Einwilli-
gungsunfihigkeit kann allerdings nicht unabhéngig vom
Stand des Krankheitsverlaufes gelten. Eine Beschrankung
der Reichweite ist verfassungsrechtlich moglich209) und
ethisch geboten (s. Kapitel 6.2).

Die Feststellung der (theoretischen) Verbindlichkeit ist in
den meisten Fillen nicht ausreichend zur Umsetzung des
Willens des Patienten. Entscheidend ist die praktische
Umsetzung des Willens in der konkreten Behandlungssi-
tuation und die Priifung, ob eine Willensanderung erfolgt
ist, da der aktuelle Wille vor der in einer Patientenverfii-
gung gedullerten Erkldrung Vorrang hat.2%9 Im Zweifel
muss immer die Weiterbehandlung zum Schutz des Le-
bens Vorrang haben. Der Arzt ist grundsitzlich zur Le-
benserhaltung verpflichtet. Fiir den Abbruch lebenserhal-
tender MaBnahmen muss der Wille des Patienten
zweifelsfrei erkennbar sein.

Festzustellen ist in jedem Einzelfall ob und inwiefern

— die konkrete aktuelle medizinische Situation mit einer
der in der Verfiigung beschriebenen Situationen iiber-
einstimmt und

— die in der Patientenverfiigung gewiinschte oder uner-
wiinschte Behandlung mit der aktuell indizierten Be-
handlung iibereinstimmt.

Sowohl bei der Interpretation der Patientenverfiigung
(was wollte der Patient verfiigen?) als auch bei der Fest-
stellung des Tatbestandes (stimmen die aktuelle und die
in der Verfiigung beschriebene Situation iiberein?) kon-
nen sich erhebliche Entscheidungsschwierigkeiten erge-
ben. Deshalb kann bei prinzipieller Verbindlichkeit der
Patientenverfiigung ihre Anwendbarkeit in der konkreten
Behandlungssituation dennoch eingeschrankt oder sogar
aufgehoben sein. Um solche Entscheidungsschwierigkei-
ten moglichst zu vermeiden und die Umsetzung des Wil-
lens des Patienten in der konkreten Behandlungssituation
so weit wie moglich sicherzustellen, empfiehlt die En-
quete-Kommission im Folgenden auch, bei der Abfas-
sung einer Patientenverfiigung bestimmte Anforderungen
und Kriterien zu beachten (s. Kapitel 6.4). Diese sollen
nach Ansicht der Enquete-Kommission aber mit Aus-
nahme der Schriftlichkeit keine zwingende Vorbedingung
fiir die grundsétzliche Verbindlichkeit des in der Patien-
tenverfiigung geduBlerten Willens sein, sondern nur die
praktische Umsetzung des Willens erleichtern.

Im Hinblick auf die rechtlichen Unklarheiten, die Unsi-
cherheiten von Arzten, Betreuern, Bevollméachtigten und

208)  Siehe Kapitel 3.1.
209) Siehe Kapitel 3.3.2.
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Vormundschaftsgerichten bei der Anwendung von Patien-
tenverfiigungen, die Unklarheiten, die durch die Verqui-
ckung von zivilrechtlichen und strafrechtlichen Regelun-
gen bestehen und nicht zuletzt die Unsicherheit der
Bevolkerung bei der Entscheidung iiber die Abfassung
von Patientenverfiigungen sollte eine gesetzliche Rege-
lung erfolgen.

Vor diesem Hintergrund gibt die Enquete-Kommission
Ethik und Recht der modernen Medizin dem Deutschen
Bundestag folgende Empfehlungen.

6.2

Die Enquete-Kommission empfiehlt dem Deutschen
Bundestag, im Rahmen einer gesetzlichen Regelung
die Giiltigkeit von Patientenverfiigungen, die einen
Behandlungsabbruch oder -verzicht vorsehen, der
zum Tode fiihren wiirde, auf Fallkonstellationen zu
beschrinken, in denen das Grundleiden irreversibel
ist und trotz medizinischer Behandlung nach irztli-
cher Erkenntnis zum Tode fiihren wird. Mainahmen
der Basisversorgung konnen durch Patientenverfii-
gungen nicht ausgeschlossen werden.

Reichweite von Patientenverfiigungen

Erlduterung: Im Vordergrund steht die Stirkung der Pa-
tientenverfiigung. Sie ist Ausdruck der Selbstbestimmung
und fiihrt dazu, dass sich Menschen friihzeitig mit den
schweren und wichtigen Fragen des Lebensendes ausein-
andersetzen. Eine zu restriktive Handhabung konnte Be-
fiirworter der aktiven Sterbehilfe unterstiitzen und ermog-
licht ihnen, mit starken Bildern von Ubertherapie und
ungewollt behandelten Patienten um Zustimmung zu wer-
ben. Zu beriicksichtigen ist auch die groBe Zahl bereits
existierender Verfiigungen, die Félle vor der Sterbephase
einbeziehen. Die Verfiigungen sind zum groBen Teil nach
reiflicher Uberlegung und oft nach Erfahrungen mit eige-
ner Krankheit oder langem Leiden verfasst worden. Diese
Entscheidungen sollten respektiert werden.

Eine Ausweitung iiber die genannten Fallgruppen hinaus
wiirde es aber nach Auffassung der Enquete-Kommission
ermdglichen, Arzte und Pflegepersonal durch Patienten-
verfiigungen darauf zu verpflichten, in einer Weise zu
handeln, dass der Tod eines Patienten bzw. einer Patientin
nicht durch dessen Leiden oder Krankheit verursacht
wiirde, sondern durch ein Unterlassen im Hinblick auf vi-
tale Lebensfunktionen.

Eine Beschrinkung der Reichweite von Patientenverfii-
gungen ergibt sich daher aus der objektivrechtlichen Ver-
pflichtung des Staates zum Lebensschutz, die ihm die
Pflicht auferlegt, die Entstehung eines Klimas zu vermei-
den, in dem Druck auf &ltere und/oder schwerkranke
Menschen ausgeiibt werden kann, ihr Leben mittels einer
Patientenverfiigung willentlich beenden zu lassen, und
ihn dazu anhélt, Missbrauchsrisiken in der Anwendung
von Patientenverfiigungen so weit wie moglich zu mini-
mieren. Gerade in Zeiten der Ressourcenknappheit ist die
Gefahr nicht von der Hand zu weisen, dass Patientenver-
fiigungen ohne Reichweitenbeschrinkung zum Mittel der
Kostensenkung instrumentalisiert werden.

Eine Begrenzung der Reichweite von Patientenverfiigun-
gen wird auch dadurch nahe gelegt, dass die Wiinsche in

Bezug auf das eigene Sterben nicht nur Ergebnis eines
isolierten individuellen Entscheidungsprozesses sind,
sondern durchaus durch gesellschaftliche und mediale
Trends beeinflusst werden. Auch kdénnen sich die in Pa-
tientenverfiigungen festgehaltenen Vorstellungen iiber
das eigene Sterben in Extremsituationen dndern.

Eine unterschiedliche Behandlung von Patientenverfii-
gung und aktueller WillensduBerung rechtfertigt sich zu-
dem dadurch, dass es sich bei einer Patientenverfiigung
nicht um eine unmittelbare Ausiibung des Selbstbestim-
mungsrechts handelt, sondern um eine Vorausverfiigung
fiir eine nur schwer voraussehbare Situation. Die En-
quete-Kommission verweist in diesem Zusammenhang
auflerdem auf die ethischen und rechtlichen Probleme, die
eine Patientenverfiigung mit sich bringt, wenn sich auf-
grund einer Erkrankung oder Schadigung eine so schwer-
wiegende Diskontinuitdt in der Personlichkeit des oder
der Betroffenen ergeben hat, dass sie die Verbindlichkeit
der Patientenverfiigung aufzuheben geeignet ist.

Aus den genannten Griinden stellt eine Beschriankung der
Reichweite von Patientenverfiigungen keine Einschrén-
kung des aktuellen Selbstbestimmungsrechts dar, sondern
eine wohlbegriindbare Einschrinkung des Rechtes zur
Selbstbindung.

Die Begrenzung der Reichweite einer Patientenverfiigung
auf die Irreversibilitdt und den todlichen Verlauf bedeutet,
dass die Verfiigung der Unterlassung lebenserhaltender
Malnahmen im Zustand der Demenz und des Wachko-
mas?!9 ohne zusitzliche lebensbedrohende Komplikatio-
nen, die zum Tod des Patienten fiihren, auflerhalb der
Moglichkeiten einer Patientenverfiigung liegt. Demenz
und Wachkoma als solches fallen nicht unter irreversibles
todliches Grundleiden in diesem Sinne. Im Zweifelsfall
ist immer fiir das Leben zu entscheiden.

Menschen im Wachkoma sind weder Sterbende noch
Hirntote, sondern chronisch schwerstkranke und
schwerstpflegebediirftige Menschen, die auf die Fiirsorge
und Forderung durch ihre Umwelt angewiesen sind. Die
Sicherheit von Prognosen iiber die Riickbildungs- und
Rehabilitationschancen in diesem Bereich muss aufgrund
neuerer Befunde der neurologischen und neuropsycholo-
gischen Forschung neu bewertet werden. Insbesondere
Aussagen, nach denen die Riickbildung der Krankheits-
symptome (Remission) nur innerhalb von Wochen oder
langstens einem Jahr moglich ist, werden zwar immer

210) Hier wie im Folgenden wird der Begriff des Wachkomas verwendet,
da die Begriffe ,,Apalliker” und ,,Apallisches Syndrom* nach dem
neueren Forschungsstand medizinisch und neurobiologisch fraglich
sind. Sie sind zudem diskriminierend, weil sich mit ihnen eine nega-
tive Prognose und Bewertung verbindet. Dem Begriff liegt die An-
sicht zu Grunde, dass die GroBhirnrinde inaktiv ist, was sich auch
im Begriff des ,,Teilhirntoten™ niederschlédgt, und es zu einer Tren-
nung von Hirnmantel und Hirnstamm gekommen ist. Dem entgegen
lassen sich mit modernen bildgebenden Verfahren in der Grofhirn-
rinde von Wachkomapatienten inselformige kortikale Aktivitdten
als Korrelat fiir ,,Gesichter erkennen®, ,,H6ren vertrauter Stimmen*,
»~Schmerzempfinden* und ,,Worter aussprechen® nachweisen. Man
geht deshalb davon aus, dass bei diesen Patienten die Interaktion
dieser Aktivitdtszonen unterbrochen ist, sodass die Betroffenen kei-
ne Verhaltensantworten zeigen konnen, aus denen sich Bewusstsein
ableiten ldsst.
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wieder verbreitet, sind aber aufgrund der vorliegenden
Befunde nicht haltbar. Klinische Beobachtungen und Stu-
dien zur sensorischen Stimulation, musiktherapeutischen
Behandlung und zum korpernahen Dialogaufbau lassen
den Schluss zu, dass frithe Therapieverfahren wirksam
sind und sich in der Mehrzahl der Fille mindestens ein
Zustand mit gelingender Ja-Nein-Kommunikation errei-
chen lasst.2!D Auch die prognostische Unterscheidung
zwischen Sauerstoffmangel und Trauma als Ursachen des
Wachkomas, die auf Statistiken von Anfang der 90er-
Jahre aus den USA und England mit Patienten ohne Friih-
rehabilitation?!2 beruht, wird durch diese Befunde infrage
gestellt. Insgesamt kiindigt sich auf der Grundlage der
neurologischen und neuropsychologischen Forschungs-
befunde und den Erfolgen der beziehungsmedizinischen
Versorgung ein Paradigmenwechsel in der Sichtweise und
dem Verstdndnis von Patienten im Wachkoma an, der
eine differenzierte und lebensbejahende Umgangsweise
mit dieser Patientengruppe gebietet.

6.2.1 Ethische Begriindung

Die in einer Patientenverfiigung ausgedriickte Selbstbe-
stimmung hat den hochsten Grad der Verbindlichkeit fiir
die vorausgesehene Situation. Es geht im Folgenden nicht
darum, diesen Grad infrage zu stellen, wohl aber darum
zu zeigen, dass es sich nicht um eine ausschlieBlich und
in jedem Fall zwingende Verbindlichkeit handelt.

Bei einer Verfiigung, die eine Situation vorausnimmt, die
als solche nicht existenziell durchlebt ist, besteht ein Un-
terschied zu einer direkten und aktuellen WillensdufBe-
rung, die unmittelbar zur Situation steht und sich tiber ei-
nen Zeitraum hinweg als unverdndert erweist. Die
Patientenverfligung ist in dem Sinne eine Ersatzhandlung
fiir eine nicht mogliche aktuelle und situative Willenser-
klirung. Solche AuBerungen des Willens kdnnen ganz of-
fensichtlich nicht miteinander gleich gestellt werden. Man
wiirde sonst die Anderungsfihigkeit des Menschen unter-
schétzen. Das gilt vor allem fiir Situationen unter Extrem-
bedingungen, in denen der Anteil des Unvorhergesehenen
stets grof} ist. Nur eine Auffassung, die mit Anteilen der
Unvorhersehbarkeit von nur grob typisierbaren Situatio-
nen rechnet, wird dem konkreten Menschen gerecht und
verwandelt ihn nicht in ein Abstraktum. Es ist anthropolo-
gisch nicht angemessen, den konkreten Menschen mit ei-
nem Ideal der Selbstbestimmung zu konfrontieren, das ihn
nicht dort abholt, wo er ist, sondern dort hinzustellen ver-
sucht, wo er — dem Ideal nach — sein soll.

Entscheidend ist zudem, dass der Mensch seine vorherge-
hende Willensduflerung nicht selbst im Augenblick der
Entscheidung interpretieren kann. Jeder Text, der in kon-
kreten Situationen angewandt wird, bedarf aber der Inter-
pretation. Kann diese nicht authentisch vom Autor bzw. von
der Autorin gegeben werden, sind Auslegungsméglichkei-
ten vorhanden, die etwa davon abhéngen, ob die Situation

21D Vergleiche u. a. Dolce/Sazbon (2002); Gustorff/Hannich (2000);
Hannich (1993); Coma Recovery Association (1996); Zieger
(2004).

212) Vergleiche Multi-Society Task Force on PVS (1994a); Multi-Society
Task Force on PVS (1994b).

fiir den Behandlungsverzicht prazise beschrieben ist und
ob mit allen Mitteln gerechnet wird, die fiir diese Situation
zur Verfligung stehen oder zur Verfligung stehen werden.

Die Patientenverfiigung unterscheidet sich von einem
Testament dadurch, dass dessen Interpretation nach dem
Tod des Unterzeichners anfillt. Diese Situation der End-
giiltigkeit und Unverdnderbarkeit ist eine andere als die
Situation des Lebenden, der zu sich selbst und seiner
Situation nicht Stellung beziehen kann. Leben ist auch im
Sterben von Verdnderbarkeit gekennzeichnet. Auch da-
rum bedarf der Wille des Lebenden, der selbst nicht inter-
pretieren kann, der stellvertretenden Interpretation. Um
deren Angemessenheit geht es. Um dabei Gleichbehand-
lung zu gewihrleisten, bedarf es objektiver Regeln.

Eine vorweggenommene WillensduBerung steht in der
Situation, in der sie angefertigt wird. Diese Situation kann
auch nicht schlicht in abstrakter Isolierung von Selbstbe-
stimmung betrachtet werden. Auf sie wirken aufgrund der
Verflechtung des Menschen in seine familidre und soziale
Umwelt Vorstellungen ein, die oft nicht allein an seinen
Erwartungen fiir sich selbst, sondern auch an Erwartun-
gen, die andere fiir ihn oder sie selbst haben, orientiert
sind. Dies schaltet die Validitdt von Selbstbestimmung
nicht aus, bedeutet aber einen Umgang mit ihr nach dem
Vorsichtsprinzip.

Die Patientenverfiigung trifft auf eine Situation, in wel-
cher der Verfiigende nicht mehr der aktuell Handelnde ist,
sondern andere an ihm aktuell handeln (oder Handlungen
unterlassen). Diese handelnden Personen treten mit ihrer
Selbstbestimmung und mit ihrem Ethos in den Handlungs-
zusammenhang ein. Alle Handelnden haben ihre Verant-
wortlichkeiten. Mit einer durch die Patientenverfiigung
von auflen auferlegten Verbindlichkeit konfrontiert zu
werden, kann zu einer Pflichtenkollision fithren. Insbeson-
dere gilt dies fiir Arzte und Pfleger bzw. fiir die Optionen,
die ihnen aus dem berufsbezogenen Ethos erwachsen und
die ihnen fiir normale Situationen zur Verfiigung stehen.
Davon in Extremsituationen wie beim Sterben abzuwei-
chen, mag im Falle einer Unterlassung nicht das gleiche
Gewicht haben wie im Falle einer aktiven Einschaltung.
Dennoch wird der Handlungszusammenhang erst dann
mit ethischer Relevanz richtig interpretiert, wenn die In-
tention der aktuell Handelnden einbezogen wird.

Die Patientenverfligung wiirde sehr instrumentell verstan-
den werden, wenn man sie vor allem im Dienst einer Ent-
lastung von schwierigen Entscheidungen séhe. Sie soll
eine Hilfe fiir diese Entscheidungen sein, aber diese nicht
letztlich ersetzen und einen Schematismus der Rechts-
sicherheit an die Stelle des verantwortlichen Umgangs
treten lassen. Damit wird nicht iibersehen, dass Rechts-
sicherheit ein hohes Gut ist und dass deswegen die in-
frage kommenden Situationen nicht total subjektiviert
werden diirfen. Es bedarf objektiver Kriterien.

Der Gedanke, Patientenverfiigungen je nach zeitlichem
Abstand zur Situation einen geringeren oder hdheren
Verpflichtungsgrad zu geben, zeigt an, dass man Interpre-
tationskriterien braucht. Diese Kriterien miissen objekti-
vierbar sein und fiir die nicht objektivierbaren einzelfall-
bezogenen Probleme objektive Verfahren schaffen. Die
Priifinstanz fiir diese Kriterien ist die Angemessenheit (in
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der ethischen Tradition auch , Billigkeit®, lat. ,,aequitas®
genannt), d. h. die Mdglichkeit, damit moglichst viele
Problemfille auf einem gemeinsamen Nenner zusammen-
fithren zu kdnnen.

SchlieBlich sind die sozialmoralischen Folgen einer nicht
einschriankbaren Patientenverfiigung fiir Behandlungsver-
zicht ernsthaft zu bedenken. Diese Folgen werden in einer
isolierten Rechtslogik zu wenig beachtet. Die Enquete-
Kommission will ihrem Auftrag (,,Ethik und Recht®) ent-
sprechend das Recht nicht in seiner bloB inneren Koha-
renz sehen, sondern auch mit dem erwiesenen und jeder-
zeit leicht neu zu erweisenden Umstand rechnen, dass
Bewegungen im Recht auch Bewegungen in der Moral
nach sich ziehen. Das Recht kann zwar die Ethik, die ihm
vorausgeht und die es in den Formen von Lebensentschei-
dungen umgibt, nicht aufheben, aber das Recht kann die
unreflektierte Moral, d. h. die Vorstellungen von ,er-
laubt* und ,,unerlaubt®, ,,geboten™ oder ,,verboten®, be-
einflussen. Hier ibernimmt die Politik mit neuen rechtli-
chen Regelungen eine Verantwortung, die sie an den
moglichen Folgen zu kldren hat. Dabei sind mogliche
Folgen von Missbrauchen zu unterscheiden, denen unter
Umstdnden mit entsprechenden Schutzmechanismen ge-
wehrt werden konnte. Dass aber z. B. Druck auf den
selbstbestimmten Entscheidungen fiir eine Patientenver-
fiigung lasten kann, extern und intern, wird man ange-
sichts zunehmender Pflegebediirftigkeit in Krankheit und
Alter sowie zunehmender Unfahigkeit, sich in solchen Si-
tuationen aktuell selbst zu bestimmen, unterstellen miis-
sen. Die Rationalisierung von Entscheidungen fiir
schwere Krankheiten und Situationen am Ende des Le-
bens ist eine zweideutige Entwicklung. Man sollte diese
Entwicklung nicht nur beférdern, sondern sie auch in an-
gemessene menschliche Bahnen lenken.

Neben der sozialmoralischen Wirkung auf allgemeine
Urteile und individuelle Einstellungen ist auch zu beach-
ten, dass im Zeichen der Ressourcenknappheit und der
Verteilungsbeschrinkung die Patientenverfiigung instru-
mentalisiert werden konnte. Denn damit wird ein Ausle-
gungshorizont geschaffen, der, sofern man die Patienten-
verfiigung uneingeschrénkt gelten ldsst, diese geradezu
zur durch Dritte einklagbaren Unterlassungsverpflichtung
macht und der Rechtsprechung damit eine zweideutige
Richtung auferlegen kdnnte. Die Einbettung der gerichtli-
chen Entscheidungen iiber die Patientenverfiigung in den
Trend der Mittelverknappung liegt zu nahe, als dass sie
als mogliche, ja wahrscheinliche Folge iibersehen werden
diirfte. Kann 6konomische Knappheit iiber die stromlini-
enformig eingebaute Plausibilitit des Selbstentscheides
als moralischer Druck aufgebaut werden, bestimmen auf
die Dauer das Schema und der erwartete Typus iiber das
Individuum.

Letztlich geht es bei sozialmoralischen Wirkungen auch
um den Wertebestand, der durch die sozialen und recht-
lichen Institutionen des Staates zu garantieren ist. Leitet
man diesen Wertbestand nur iiber die abstrakt idealisierte
individuelle Freiheit, nimmt man einen Verlust an kon-
kreter Freiheit in Kauf.

Zum Wertebestand gehort auch der Wert ,,.Leben® fiir ei-
nen jeden Menschen, nicht als hochstes, aber als grundle-

gendes Gut. Ein Werteverlust im Bewusstsein der Men-
schen, das durch soziale und rechtliche Vorgaben
mitgeprigt wird, kann zu einem Gefille fithren. Dieses
Gefille kann dadurch verstiarkt werden, dass auch in an-
deren Fragen um Anfang und Ende des Lebens der Wert
»Leben® zur Diskussion — manche meinen zur Disposi-
tion — steht. Eine solche Erosion ist gewiss von niemand
beabsichtigt, sollte aber deshalb sorgfiltig als Mdglich-
keit beachtet werden, zu welcher auch eine uneinge-
schriankte Verbindlichkeit von Patientenverfiigungen bei-
tragen konnte.

Menschen machen sich Bilder von ihrem Leben unter ho-
hen Belastungen und von unserem Weg zum Sterben.
Diese Bilder sind nicht rein individuell, sondern folgen
auch gesellschaftlichen und medialen Trends der Darstel-
lung. Diese mogen zum Teil die Lebensmoglichkeiten un-
ter hohen Belastungen zu sehr idealisieren; aber iiblicher
ist es inzwischen, die Belastung — trotz Palliativmedizin
und trotz Hospizbewegung als gebotene objektive Aus-
wege — massiv zu betonen. Dabei steht man unter der so-
zial und rechtlich begiinstigten Forderung, sein Leben zu
planen und in den Griff zu bringen. Man soll seine
»Wiirde* (hier als Leben mit geringer Belastung und ho-
hem Ansehen verstanden) selbst in die Hand nehmen. Da-
bei kann sich das Missverstindnis etablieren, der Mensch
konne seine Endlichkeit gegeniiber Leid und Tod authe-
ben. Dies mag im Einzelnen insoweit der Fall sein, als
man Leidenssituationen verkiirzen und die Belastung ver-
ringern kann. Aber es geht nicht im Ganzen. Der ideale
Tod diirfte ebenso zumeist ein Wunschbild bleiben wie
die ideale Geburt. Daher ist es empfehlenswert, nicht mit
einer totalen Planbarkeit und Verfiigbarkeit zu rechnen,
aber sich auch nicht v6llig passiv gegeniiber dem eigenen
Leben und Sterben zu verhalten. Diese Einsicht kann sich
auch in Patientenverfligungen ausdriicken, auch und be-
sonders in Behandlungsverzichterkldrungen. Freilich gilt
dies nicht uneingeschriankt. Der Spagat zwischen der Ver-
antwortung fiir eine mogliche Zukunft und der Einsicht,
dass diese nicht umfassend geplant werden kann, macht
das Problem der Patientenverfligung aus und erfordert ei-
nen Umgang mit dieser, der den subjektiven Willen und
die objektiven Bedingungen in ein angemessenes Verhalt-
nis setzt.

6.3 Wirksamkeitsvoraussetzungen

Die Enquete-Kommission Ethik und Recht der mo-
dernen Medizin empfiehlt dem Deutschen Bundestag,
gesetzlich zu regeln, dass eine Patientenverfiigung
schriftlich niedergelegt sein und eine Unterschrift ent-
halten muss. Sie sollte zudem ein Datum enthalten.

Erlduterung: Mit der Schriftlichkeit als Wirksamkeitsvo-
raussetzung soll die Klarung der Frage erleichtert werden,
ob tiberhaupt eine Patientenverfiigung vorliegt oder nicht
und was der Patient gesagt hat. Denn die Klarung dieser
Fragen wiirde im Falle miindlicher Erklarungen von dem
Arzt und Betreuer/Bevollméichtigten u. U. umfangreiche
Ermittlungen tiber den Kreis der in der Behandlungssitua-
tion beteiligten Personen hinaus abverlangen. Miindliche
Erkldrungen bergen zudem in sich eine grole Gefahr von
Missverstidndnissen, Erinnerungsliicken, Missdeutungen
und Ubereilung. Zudem ist die Ernsthaftigkeit oft zwei-
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felhaft. Eine miindliche Erklarung kann leicht aus Unbe-
dachtheit und einer kurzlebigen Laune heraus abgegeben
werden. Da es sich im Fall der Patientenverfiigung um
besonders weit reichende und héufig irreversible Ent-
scheidungen iiber Leben und Tod handelt, ist daher der
Erklirende in besonderem MaBe vor Ubereilung, Miss-
deutungen und Missbrauch zu schiitzen. Die Schriftform
ist die am wenigsten aufwéndige Formvorschrift.

Andernfalls ergébe sich ein Wertungswiderspruch zu an-
deren schiitzenden Formvorschriften des BGB. Insbeson-
dere bedarf die Vollmacht zur Einwilligung in eine lebens-
gefahrliche medizinische MaBinahme nach § 1904 Abs. 2
BGB der Schriftform. Fiir einen Grundstiickskauf ist sogar
eine notarielle Beurkundung notwendig, und ein Testa-
ment muss handschriftlich verfasst sein. Gelten zur Si-
cherheit der Beteiligten besondere Formvorschriften be-
reits fiir die Vollmacht zur Einwilligung in medizinische
MaBnahmen und Verfiigungen iiber materielle Werte,
muss dies erst recht fiir Entscheidungen iiber das Leben
gelten.

Nichtschriftliche Willensduferungen sind damit keines-
wegs unbeachtlich, sondern miissen als Indiz bei der Er-
mittlung des geduBerten oder mutmaBlichen Willens des
Patienten beachtet werden.213) 214)

213) Vergleiche unten Kapitel 3.3.2.
214) Sondervotum von Barbara Lanzinger, Prof. Dr. Wilfried Hirle,

Andrea Astrid VoBhoff und Hubert Hiippe:

1. Wir lehnen die Schriftformerfordernis als Wirksamkeitsvoraus-
setzung fiir eine Patientenverfiigung ab. Durch das Erfordernis
der Schriftlichkeit als Wirksamkeitsvoraussetzung einer Patien-
tenverfiigung entsteht zumindest der irrefithrende und gefahrliche
Eindruck, dass miindliche Verfiigungen, die im Zustand der Ein-
willigungsfahigkeit gemacht wurden, und seien sie noch so ein-
deutig und gut bezeugt, keine Rolle spielen konnten, diirften oder
miissten, wenn es — am Krankenbett, im Konsil oder vor Ge-
richt — um die Ermittlung des Patientenwillens geht. Angesichts
der geringen Anzahl von schriftlichen Patientenverfiigungen in
unserer Gesellschaft wire davon die weit iiberwiegende Mehr-
zahl der Menschen betroffen, die — sei es aus Nachléssigkeit, aus
Vorsicht oder aus anderen Griinden — keine schriftliche Patienten-
verfiigung verfasst und unterschrieben haben.

2. Das Erfordernis der Schriftform stellt fiir nicht wenige Menschen
eine besondere Hiirde dar, weil sie im Schriftlichen ungeiibt bzw.
unsicher sind. Fiir sie ist u. U. eine andere Form einer Patienten-
verfiigung — z. B. im Gespréach mit einer Vertrauensperson oder
durch eine Audio- oder Videoaufzeichnung — angemessener. Die
Enquete-Kommission weist darauf in Kapitel 5.3.1 auch hin, be-
riicksichtigt dies aber bei ihren Schlussfolgerungen und Empfeh-
lungen selbst nicht mehr.

3. Wenn eine Patientenverfiigung nur aufgrund der Schriftform
wirksam wird, konnte fraglich werden oder zumindest als frag-
wiirdig erscheinen, ob der Widerruf einer Patientenverfliigung
nicht ebenfalls der Schriftform bedarf, um wirksam zu werden.
Das widerspréache der klaren Aussage der Enquete-Kommission
in Kapitel 5.5.

4. Mit alledem wird nicht bestritten, dass die Schriftlichkeit einer
Patientenverfugung wiinschenswert ist, da sie die Feststellung des
Patientenwillens erleichtert. Deswegen sollte sie — wie die ande-
ren Elemente und zusammen mit ihnen — unter die Empfehlungen
aufgenommen werden, aber nicht den Charakter einer gesetzlich
vorgeschriebenen und damit zwingenden Wirksamkeitsvorausset-
zung zugesprochen erhalten. Auf diese Weise konnte und sollte
auch einer uberfliissigen und problematischen Verrechtlichung
im Umgang mit Krankheit und Sterben gewehrt werden.

6.4 Zusatzliche Empfehlungen fur die
Abfassung von Patientenverfiigungen

Die Enquete-Kommission Ethik und Recht der mo-
dernen Medizin empfiehlt dem Deutschen Bundestag
fiir alle iiber die zivilrechtlichen Mindestvorausset-
zungen hinausgehenden Anforderungen an Patienten-
verfiigungen, die Bundesregierung zu beauftragen, in
Zusammenarbeit mit den Lindern den nachfolgenden
Kriterienkatalog als Anleitung fiir die Erstellung, die
Aktualisierung, die Hinterlegung und Registrierung
von Patientenverfiigungen als Empfehlung an alle
Biirger und Biirgerinnen in geeigneter Weise zu ver-
breiten. Als Mittel hierfiir bieten sich Informations-
broschiiren der Bundesregierung und der Bundeszen-
trale fiir gesundheitliche Aufkliarung an.

Erlduterung: Fiir die Patienten sollte deutlich werden,
dass diese Kriterien die Anwendbarkeit erleichtern und
damit die praktische Wirksamkeit ihrer Patientenverfii-
gung mit der Einhaltung dieser Qualitétskriterien erhhen
konnen. Es ist aber auch zu betonen, dass Patientenverfi-
gungen stets im konkreten Fall einer Anwendungsprii-
fung unterzogen werden miissen und aufgrund der nur be-
dingt moglichen Vorhersagbarkeit der jeweiligen
Entscheidungssituation und der dann konkret gegebenen
medizinischen Moglichkeiten, sich oft Interpretations-
schwierigkeiten und Probleme bei der Sachverhaltsfest-
stellung ergeben. Oft ist deshalb nur eine schlussfol-
gernde Umsetzung im besten Sinne der Verfiigung
moglich. Mit der Einhaltung der empfohlenen Kriterien
werden aber die Anwendungspriifung und die Umsetzung
erheblich verbessert sowie die Gefahr von Fehlinterpreta-
tionen minimiert.

6.4.1 Aufklarungs- und Beratungsgesprach

Es empfiehlt sich, die Patientenverfiigung nach einem
qualifizierten Aufklirungs- und Beratungsgesprich
zu erstellen. Hierzu sind qualifizierte Berater aus den
Bereichen Medizin, Rechtspflege, Psychologie, Pflege,
Hospiz und Seelsorge geeignet. Ist ein solches Aufkli-
rungs- oder Beratungsgespriich erfolgt, empfiehlt es
sich, dies durch eine angehiingte Erklirung zu doku-
mentieren.

Erléuterung: Angesichts des Gewichts der in Patientenver-
fiigungen festgehaltenen Entscheidungen und angesichts
der Komplexitit der medizinischen Sachverhalte, die am
Lebensende eine Rolle spielen kdnnen, empfiehlt sich eine
qualifizierte Aufkldrung und Beratung, die nach Moglich-
keit von einem dazu qualifizierten Arzt, aber auch von
dazu qualifizierten Beratern aus anderen Berufsgruppen,
wie Juristen, Psychologen, Pflegekraften und Theologen
geleistet werden kann. Die Beratung bietet Anlass fiir ein
griindliches Nachdenken iiber die eigenen Wiinsche, die
zu regelnden Entscheidungssituationen und ihre Folgen.
Das kommunikative Element der Arzt-Patient-Beziehung,
das im Fall der AuBerungsunfihigkeit wegfillt oder ein-
schneidend begrenzt ist, kann so wenigstens bei Erstellung
der Verfiigung seinen Platz bekommen.

Ist eine qualifizierte Aufkldrung dokumentiert, ist dies
auflerdem fiir die spateren Anwender der Patientenverfii-
gung ein Hinweis auf ihre Ernsthaftigkeit sowie auf die
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bei Erstellung vorhandene Einwilligungsféhigkeit. Legt
der Nutzer der Patientenverfiigung Wert auf die Bestéti-
gung seiner Einwilligungsfahigkeit, um der Patientenver-
fiigung ein hoheres Mall an Wirksamkeit zu verleihen, so
sollte er das Gesprach mit einem qualifizierten Arzt oder
Psychologen fiithren, da nur diese Berufsgruppen die Ein-
willigungsfahigkeit wirkungsvoll bestéitigen konnen. Das
qualifizierte Gesprachsangebot muss aber freiwillig blei-
ben, nicht nur, weil niemand zur Information gezwungen
werden sollte, sondern auch weil diese sonst kaum wirk-
sam wére.215)

215) Sondervotum von Thomas Rachel, Julia Klockner und Helmut
Heiderich zur drztlichen Aufklarung als Wirksamkeitsvoraussetzung:
Der Bericht spricht sich lediglich fiir die Empfehlung zur qualifi-
zierten Beratung aus. Dies ist unseres Erachtens zum Schutz des
Verfiigenden nicht ausreichend.

Patientenverfiigungen, die eine lebenserhaltende medizinische Maf@-
nahme untersagen und sich zwar auf ein irreversibles todliches
Grundleiden, nicht aber auf die Sterbephase oder Situationen bezie-
hen, in denen der Patient in absehbarer Zeit stirbt, sollten vielmehr
nur umgesetzt werden, wenn der Verfiigende
die Erklarung nach qualifizierter drztlicher Beratung abgegeben
hat und
— die Erkldrung in den letzten drei Jahren abgegeben oder in den
letzten drei Jahren aktualisiert hat. Eine erneute arztliche Auf-
kldrung ist nicht erforderlich. Ausreichend ist eine mit Datum
versehene erneute Unterzeichnung.
Die Frage nach der Reichweite von Patientenverfiigungen und die
Frage nach Wirksamkeitsvoraussetzungen konnen nicht losgelost
voneinander betrachtet werden. Der Bericht sicht weit reichende
Moglichkeiten vor, iiber medizinische MaBinahmen im Voraus zu
verfiigen. Dies verpflichtet dazu, die Einwilligungsfahigkeit sowie
die Ernsthaftigkeit und Freiwilligkeit der Erkldrung so weit wie
moglich zu gewihrleisten und an diese Voraussetzungen hohe An-
forderungen zu stellen. Uber die Schriftlichkeit hinaus empfiehlt es
sich daher, weit reichende Entscheidungen von zusétzlichen Bedin-
gungen abhédngig zu machen.
Beziehen sich Verfiigungen auf einen Zustand, in dem sich der Pa-
tient noch nicht im Sterben befindet oder in absehbarer Zeit stirbt,
macht es das Fehlen einer unmittelbaren zeitlichen Nahe des Todes
dem Verfiigenden besonders schwer, die Bedeutung und Tragweite
der Erklarung zu erfassen. Die Einsichtsfahigkeit des Erklarenden
setzt hier eine besondere Auseinandersetzung mit der antizipierten
Situation voraus. RegelmaBig ist medizinisches Detailwissen not-
wendig. Unabhéngig von der allgemeinen Empfehlung zum Bera-
tungsgesprach sollte daher in den besagten Fallkonstellationen ein
qualifiziertes &rztliches Beratungsgespriach zwingend erforderlich
sein. Dariiber hinaus stellt dieses Formerfordernis eine praktische
Hiirde auf und verhindert zu weit reichende Verfiigungen.
Die dargestellte Auffassung gewihrleistet einen moglichst weit rei-
chenden Schutz des Patienten und trdgt in Kombination mit der Ent-
scheidung zur Reichweite dem Gedanken des Lebensschutzes Rech-
nung, ohne die Selbstbestimmung insbesondere betroffener Patien-
ten unverhaltnisméafig zu beschneiden.

Sondervotum von Christa Nickels, Dr. Sigrid Graumann,
Prof. Dr. Dietmar Mieth und Ulrike Riedel zum Sondervotum von
Thomas Rachel, Julia Kléckner und Helmut Heiderich:

Die Enquete-Kommission hat in ihrem Zwischenbericht die Reich-
weite von Patientenverfiigungen, die den Verzicht oder Abbruch
medizinisch indizierter lebenserhaltender Maflnahmen zum Inhalt
haben, auf Fille begrenzt, in denen das Grundleiden irreversibel ist
und trotz medizinischer Behandlung zum Tode fiihrt. Damit ist eine
objektive Grenze der Reichweite von Patientenverfiigungen zum
Schutz des Patienten festgelegt. Sie ist unabhédngig vom Patienten-
willen zu beachten und gilt fiir alle Patientenverfiigungen. Mit dem
Vorschlag im Sondervotum von Rachel, Klockner und Heiderich
wiirden hingegen zwei unterschiedliche rechtliche Modelle von
Patientenverfiigungen mit unterschiedlichen Anforderungen und
Wirkungen eingefiihrt. Geringere Anforderungen werden an eine
Patientenverfiigung gestellt, die einen Behandlungsverzicht oder

6.4.2 Aktualisierung

Es empfiehlt sich, die Patientenverfiigung in regelmi-
Bigen Zeitabstinden (z. B. alle zwei Jahre) durch er-
neute Unterschrift zu bestéitigen. Eine erneute Unter-
schrift bzw. Uberarbeitung oder Anderung ist
sinnvoll, wenn eine Anderung der personlichen Le-
bensumstiinde eintritt.

Erlduterung: In der Praxis zeigt sich immer wieder, dass
die Zeitndhe der Verfiigung entscheidend fiir ihre prak-
tische Wirksamkeit ist und ihre Umsetzbarkeit erleichtert.
Patientenverfiigungen, die lange vor der Anwendungssi-
tuation formuliert worden sind, sind zwar grundséitzlich
giiltig, es gibt aber in dieser Situation mehr Anlass in-
frage zu stellen, ob sich der Wille in der Zwischenzeit ge-
andert hat.

6.4.3 Widerruf

Es gibt verschiedene Moglichkeiten, eine Patienten-
verfiigung zu widerrufen. Dies kann entweder durch
einen schriftlichen Hinweis mit Datierung und Unter-
schrift auf der Verfiigung selbst geschehen oder durch
die Vernichtung der Verfiigung selbst deutlich ge-
macht werden. Ein Widerruf des in der Patientenver-
fiigung gedulBlerten schriftlichen Willens ist aber auch
jederzeit formlos méglich. Eine Willenséinderung des
Patienten ist zu beachten.

Erlauterung: Im Falle des Widerrufs kann die Verfligung
vernichtet werden, eindeutiger ist jedoch ein Durchstrei-
chen und ein entsprechender Vermerk des Widerrufs. Die
Vernichtung der Verfiigung im Widerrufsfall reicht dann
nicht aus, wenn Dritte von der Verfligung wissen, aber
vom Widerruf nicht eindeutig erfahren. Eine nicht auf-
findbare, aber erinnerte Verfiigung wirkt bei der Ermitt-
lung des Patientenwillens anders als eine eindeutig wider-
rufene Verfiigung. Es empfiehlt sich deshalb auf jeden

-abbruch in absehbarer Todesnihe verlangt, hohere Anforderungen,
wenn der Tod nicht absehbar ist.

Unseres Erachtens wire es dann besser und stimmiger gewesen, die
Absehbarkeit des Todes zum Kriterium der Anwendbarkeit jeder
Patientenverfiigung zu machen, in welcher ein Behandlungsver-
zicht oder -abbruch verlangt wird. Dies wurde jedoch gerade von
den Kommissionsmitgliedern Rachel und anderen an diesem Votum
Beteiligten als zu strikte Normierung abgelehnt mit der Folge, dass
es zu dem nun mehrheitlich verabschiedeten Vorschlag kam.

Die hoheren Anforderungen an die formale Wirksamkeit von Pa-
tientenverfiigungen bei Behandlungsverzicht oder -abbruch trotz
Nicht-Absehbarkeit des Todes konnen widersinnig werden: Zum
Beispiel wird eine iiber Jahre hinweg immer wieder sorgfiltig ak-
tualisierte Patientenverfiigung gerade in dem Zeitpunkt unwirksam,
zu dem nach langer Krankheit mit Verlust der Einwilligungsfahig-
keit das Grundleiden einen irreversibel todlichen Verlauf annimmt.
Auch sind die Kriterien einer qualifizierten Pflichtberatung gesetz-
lich nicht fassbar und kaum iiberpriifbar. Noch gewichtiger aber ist,
dass mit der im Sondervotum vorgeschlagenen Regelung die Fokus-
sierung der Abfassung der Patientenverfiigung auf ,,Absehbarkeit
oder Nicht-Absehbarkeit des Todes* zum Dreh- und Angelpunkt der
Uberlegungen beim Abfassen einer Patientenverfiigung wiirde. Da-
mit wiirde eine leichtere Verfligbarkeit des Todes gegen hoheren
Aufwand festgeschrieben. Dies entspricht nicht der gemeinsamen
Intention des beschlossenen Zwischenberichtes der Enquete-
Kommission.
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Fall, Dritte, die vom Vorhandensein einer Patientenver-
fiigung wissen, im Falle des Widerrufs zu informieren.

Nicht immer ist es dem Patienten mdglich, seine Willens-
dnderung ausdriicklich zum Ausdruck zu bringen. Die
Feststellung einer Willensidnderung, die sich nicht in ei-
nem formalen Widerruf niedergeschlagen hat, ist Auf-
gabe der Anwendungspriifung in der konkreten Behand-
lungssituation. An die Priifung der Willensdnderung sind
jedoch hohe Anforderungen zu stellen, damit die Priifung
nicht zum Einfallstor fiir fremdbestimmte Entscheidun-
gen des Arztes oder des Betreuers oder Bevollméchtigen
werden kann.

6.4.4 Hinterlegung

Der Patient sollte eine Hinweiskarte mitfiihren, aus
der hervorgeht, dass und unter welchem Datum er
eine Patientenverfiigung erstellt hat und wo diese hin-
terlegt ist. Die verschiedenen Hinterlegungs- und zen-
tralen Registrierungsarten, wie die Registrierung im
Vorsorgeregister der Bundesnotarkammer oder im
Bundeszentralregister der Deutschen Hospizstiftung
sind bekannt zu machen.

Erlduterung: Eine Patientenverfiigung erstellt zu haben,
bietet keine Gewihr dafiir, dass diese auch im Fall der
Entscheidungs- und AuBerungsunfihigkeit den behan-
delnden Arzten bekannt wird. Die verschiedenen disku-
tierten Modelle wie eine zentrale Registrierungsstelle
oder die Hinterlegung bei den Krankenkassen fithren zu
einem erheblichen organisatorischen Aufwand. Das Tra-
gen einer Karte, die auf das Vorhandensein und den Hin-
terlegungsort einer Patientenverfiigung und eventuell den
Namen eines Bevollméchtigten hinweist, ist hingegen ein
ebenso einfaches wie wirksames Mittel zur Bekanntma-
chung der Verfiigung. Sie macht auch eine gesetzliche
Bestimmung zu den verschiedenen moéglichen Hinter-
legungs- und zentralen Registrierungsarten iberfliissig.
Auch beim Tragen einer Karte sollten die Betroffenen al-
lerdings in ihrem Umfeld nach Méglichkeit stets bekannt
machen, dass sie eine Patientenverfiigung haben.

6.5

Die Enquete-Kommission Ethik und Recht der mo-
dernen Medizin empfiehlt dem Deutschen Bundestag,
durch eine gesetzliche Regelung sicherzustellen, dass
der Betreuer/Bevollmiichtigte durch ein Konsil bera-
ten wird, wenn es um die Verweigerung der Aufnahme
oder Fortsetzung einer medizinisch indizierten lebens-
erhaltenden Mafinahme geht. Dem Konsil sollen ange-
horen: der behandelnde Arzt, der rechtliche Vertreter,
ein Mitglied des Pflegeteams und ein Angehoriger. Die
Beratung soll in einem gemeinsamen Gespriich statt-
finden und in der Patientenakte dokumentiert wer-
den. Dariiber hinaus geht die Enquete-Kommission
davon aus, dass zur Interpretation einer Patientenver-
fiigung das Konsil regelhaft beratend eingeschaltet
wird.

Umsetzung der Patientenverfiigung

Erlduterung: Die Umsetzung der Bestimmung iiber einen
Verzicht auf lebenserhaltende Mallnahmen in einer Pa-

tientenverfiigung sollte sich an einem dialogischen Bera-
tungsmodell der Entscheidungsfindung mit dem Ziel des
Konsenses orientieren. Es verpflichtet den rechtlichen
Vertreter des Patienten, sich gemeinsam mit dem behan-
delnden Arzt, einem Mitglied des Pflegeteams und einem
Angehdrigen zu beraten und eine einvernehmliche Lo-
sung anzustreben.

Die Beratung durch dieses Konsil umfasst

— die Feststellung der formalen Giiltigkeit der Patienten-
verfligung;

— die Feststellung, ob es einen Hinweis auf eine beacht-
liche aktuelle Willensénderung gibt;

— die Uberpriifung, ob und inwiefern die konkrete aktu-
elle medizinische Situation mit einer der in der Verfii-
gung beschriebenen Situationen iibereinstimmt;

— die Uberpriifung, wie der in der Patientenverfiigung
geduBerte Wille auf die konkrete medizinisch indi-
zierte Behandlung angewendet werden kann.

Die Feststellungen und Uberpriifungen des Konsils sind
fiir den rechtlichen Vertreter des Patienten die Vorausset-
zung, um die notwendige Einwilligung in den Verzicht
auf die Aufnahme oder Fortsetzung einer bestimmten
medizinischen BehandlungsmafBinahme erkldren zu kon-
nen. Bei einer Alleinentscheidung des Bevollméchtigten
oder des Betreuers ist die Gefahr grofer, dass es zu Fehl-
einschidtzungen und Fehlinterpretationen der Verfiigung
kommt. Auch ist ein interessengeleiteter Missbrauch
leichter moglich. Es ist zwar anzunehmen, dass in vielen
Féllen der Bevollmachtigte in einem besonderen Néhe-
verhdltnis zum Patienten steht und Kenntnis tiber dessen
personliche Lebensumstinde und Werthaltungen hat.
Dies ist aber nicht immer der Fall und auch nicht Voraus-
setzung der Bevollmichtigung. Von daher ist eine Ein-
beziehung des genannten, direkt mit dem Betroffenen be-
fassten und bekannten Personenkreises in die Beratung
der Anwendung einer Patientenverfiigung sinnvoll.

Soweit nicht bereits der Bevollmichtigte oder der Be-
treuer ein Angehoriger des Patienten ist, sind die unmit-
telbaren Angehdrigen regelméfig am ehesten in der Lage,
einen Beitrag zur Kldrung des Patientenwillens zu liefern.
Ein Angehoriger ist deshalb auch an dem Gespréch iiber
die Anwendung der Patientenverfiigung zu beteiligen.

Eine genaue Abgrenzung, wer gehort werden muss und
wer nicht, ist nur im konkreten Einzelfall moglich und
kann vom Gesetzgeber nicht abstrakt-generell geregelt
werden. Eine solche Regelung wire nicht flexibel genug,
um die unterschiedlichen Anforderungen des jeweiligen
Einzelfalles zu erfiillen. Wird der Personenkreis weit ge-
zogen, um keinen mdglichen Informationstriger auszu-
schliefen, wird das Gremium uniibersichtlich und die
Beratung schwerfillig, ohne eine hundertprozentige Si-
cherheit erreichen zu koénnen. In vielen Fallen werden
dann Personen beteiligt, die tatsdchlich nichts zur Kla-
rung des Patientenwillens beitragen konnen und gleich-
zeitig die Konsensfindung erschweren. Wird dagegen nur
eine kleine Zahl zu beteiligender Personen vorgeschrie-
ben, konnten wichtige Erkenntnisse anderer Personen un-
berticksichtigt bleiben.
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Die empfohlene Regelung sieht daher die zwingende Be-
teiligung der wichtigsten Personen an der Beratung vor
(rechtlicher Vertreter, Arzt, Mitglied des Pflegeteams,
Angehdriger), aber auch die ins pflichtgeméfe Ermessen
gestellte Beteiligung weiterer Personen. Das heif3t, erge-
ben sich Anhaltspunkte dafiir, dass weitere Personen zur
Entscheidungsfindung beitragen konnen, sollen auch
diese eingebunden werden.

Ein solches Gesprach iiber die Anwendung der Patienten-
verfiigung stellt keine biirokratische Einschrinkung des
Selbstbestimmungsrechts dar, sondern ist gerade um der
Selbstbestimmung willen notwendig.

Die Arbeit des Konsils kann in der einfachen Feststellung
bestehen, dass eine nicht weiter interpretationsbediirftige
Patientenverfiigung direkt auf die konkrete Situation
iibertragbar ist, in anderen Féllen in der Beurteilung, wie
der in der Verfiigung geduBerte Patientenwille am besten
auf die konkrete aktuelle Situation iibertragen werden
kann. Dariiber hinaus kann das Konsil auch in Fallen un-
vollstidndiger, auf die Situation nicht {ibertragbarer oder
fehlender Patientenverfiigungen gemeinsame Feststellun-
gen des mutmaBlichen Willens treffen.

Das gemeinsame Gespréch aller Beteiligten mit der Auf-
gabe, zu einem konsensualen Beratungsergebnis zu kom-
men, bietet die grofite Gewdhr fiir die Beriicksichtigung
aller Ansichten und Informationen, die Uberwindung
festgefahrener Annahmen, Urteile und Vorurteile iiber
den Betroffenen, Eigeninteressen, aber auch medizini-
scher Routinen und damit den besten Weg, den in der Pa-
tientenverfiigung geduflerten Willen auf die konkrete ak-
tuelle Situation im Sinne des Willens und der
Werthaltungen des Patienten anzuwenden.

6.6 Beteiligung des Vormundschaftsgerichts

Die Enquete-Kommission Ethik und Recht der mo-
dernen Medizin empfiehlt dem Deutschen Bundestag
zu regeln, dass die Ablehnung der Einwilligung des
Betreuers oder Bevollmichtigten in eine medizinisch
indizierte lebenserhaltende Mafinahme der Genehmi-
gung durch das Vormundschaftsgericht bedarf. Das
Vormundschaftsgericht iiberpriift, ob die Beratung
durch das Konsil stattgefunden hat und ob die Ent-
scheidung des Betreuers oder Bevollméiichtigten dem
Willen des Patienten entspricht und die weiteren ob-
jektiven Voraussetzungen fiir die Wirksamkeit der
Entscheidung gegeben sind. Des Weiteren empfiehlt
die Enquete-Kommission dem Deutschen Bundestag,
eine Regelung einzufiihren, die klarstellt, dass ein Be-
treuer nach § 1896 Abs. 1 BGB zu bestellen ist, wenn
eine Willensiuflerung umgesetzt werden soll, in wel-
cher auf medizinisch indizierte lebenserhaltende Maf}-
nahmen verzichtet werden soll.

Erlduterung: In Anbetracht der Folgen fiir den Patienten
sollte die Ablehnung der Einwilligung in die Aufnahme
oder Fortsetzung medizinisch indizierter lebenserhalten-
der MaBinahmen der Genehmigung durch das Vormund-
schaftsgericht bediirfen. Das Konfliktmodell, wie es der

BGH vorgeschlagen hat?'9 bzw. das private Entschei-
dungsmodell, wonach nur in Konfliktfdllen zwischen
dem Betreuer/Bevollméachtigten und Arzt eine Genehmi-
gung durch das Vormundschaftsgericht erforderlich sein
soll, ldsst auller Acht, dass damit dem Vertreter des Pa-
tienten und dem Arzt die Moglichkeit erdffnet wird, die
(Nicht)Anrufung des Vormundschaftsgerichtes durch
Scheindissense und Scheinkonsense zu steuern. Es kann
aber nicht der Ubereinkunft privater Personen iibertragen
werden zu entscheiden, ob Eingriffe in Grundrechte iiber-
priift werden konnen oder nicht. AuBerdem widerspriche
eine solche Losung den Grundregeln und Wertungen des
Betreuungsrechtes und der ,,prozeduralen Rationalitit be-
treuungsrechtlicher Genehmigungsvorbehalte*2!?), wo so-
gar eine Wohnraumkiindigung und erst recht die Einwilli-
gung in eine lebensgefdhrdende Heilbehandlung (§ 1904
BGB) der gerichtlichen Genehmigung bedarf. Die weit
folgenschwerere Entscheidung fiir die Unterlassung oder
den Abbruch medizinisch indizierter lebenserhaltender
Mafnahmen bedarf dann erst recht der Genehmigung des
Vormundschaftsgerichtes. Funktion der Genehmigung
durch das Vormundschaftsgericht im Betreuungsrecht ist
auch die Entlastung des Betreuers und Arztes von der al-
leinigen Verantwortung und Last der Entscheidung?!®),
die vor dem Hintergrund strafrechtlicher Risiken eine
noch groBere Bedeutung hat als bei rein zivilrechtlichen
Entscheidungen des Betreuers. Eine Entscheidungsflut
oder Uberlastung der Gerichte ist wegen der Begrenzung
auf Fille, bei denen eine Behandlung medizinisch indi-
ziert ist, aber nach dem Willen des Betreuers/Bevoll-
méchtigten nicht erfolgen soll, nicht zu erwarten, wie die
bisherige Praxis zeigt, in der selbst Konsensfille vorge-
legt wurden. Werden lebenserhaltende Mafinahmen been-
det oder unterlassen, sollte dies stets kontrolliert werden,
auch wenn keine Patientenverfliigung vorliegt.

Eine gesetzliche Regelung der Empfehlungen 6.3
(Schriftlichkeit) und 6.5 (obligatorisches Konsil) sollte
im Betreuungsrecht erfolgen, da bei Entscheidungsunfa-
higkeit des Patienten grundsétzlich die Voraussetzungen
fiir eine Betreuung vorliegen (§ 1896 Abs. 1 BGB). Die
bisherige Gleichbehandlung von Betreuer- und Bevoll-
méichtigten-Entscheidungen (§ 1904 Abs. 1 und 2 BGB)
sollte in entsprechender Weise iibernommen werden.

Durch das Betreuungsrechtsinderungsgesetz  vom
25. Juni 1998219 wurde in § 1904 Abs.2 BGB klarge-
stellt, dass ein Bevollméichtigter die Einwilligung in eine
medizinische Behandlung erkldren kann.229 Der Gesetz-
geber wollte dadurch die Vorsorgevollmacht stirken und
die Gerichte entlasten.22))

216) BGH (2003).

217 Saliger (2004), 237 ff., 243.

215 BGH (2003), 1593.

219 Gesetz zur Anderung des Betreuungsrechts sowie weiterer Vor-
schriften (Betreuungsrechtsinderungsgesetz BtAndG) vom 25. Juni
1998 (BGBI. I Nr. 39, 1580).

220) Das Betreuungsrechtsédnderungsgesetz ist am 1. Januar 1999 in
Kraft getreten.

221) Deutscher Bundestag (1997).
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Dariiber hinaus sollte der Schutz der Betroffenen bzw.
Patienten verbessert werden. Darum hat der Gesetzgeber
auch bei Einwilligungen in eine Untersuchung des Ge-
sundheitszustandes, eine Heilbehandlung oder einen arzt-
lichen Eingriff den Bevollméichtigten dem Betreuer gleich
gestellt und die vormundschaftsgerichtliche Genehmi-
gung vorgeschrieben. Die Beteiligung des Gerichts als
neutrale Instanz verbiirgt ein hohes Mall an Objektivitit
und Rationalitit bei dieser schwierigen Entscheidung.
Ohne gerichtliche Kontrolle soll der Patient auch nicht bei
ausdriicklicher Nennung eines Bevollméichtigten einer
arztlichen MaBnahme unterzogen werden, die seinen Tod
oder bleibenden Schaden nach sich ziehen kann. Der
Bevollmichtigte wird dadurch wie der Betreuer von der
abschliefenden Entscheidungsverantwortung und mdogli-
chen Folgen entlastet.

Der Schutz des Betroffenen bzw. Patienten durch eine
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung muss erst
recht gelten, wenn es um die Einwilligung in einen Be-
handlungsverzicht oder einen Behandlungsabbruch geht,
der zum Tode fiihrt. Dies ergibt sich schon aus dem in Ar-
tikel 2 Abs. 2 Satz 1 GG enthaltenen Recht auf Leben.?22)

6.7 Gesetzesvorschlag zur Umsetzung der

Empfehlungen
Biirgerliches Gesetzbuch

Viertes Buch. Familienrecht. Abschnitt 3 Titel 2 Rechtli-
che Betreuungen

§ 1901 b [Patientenverfiigung]

1) Eine einwilligungsfahige Person kann schriftlich fest-
legen, welche medizinischen Maflnahmen sie fiir den
Fall des Verlustes ihrer Einwilligungsfahigkeit
wiinscht oder ablehnt (Patientenverfiigung). Einwilli-
gungsfihigkeit liegt vor, wenn die Person Bedeutung,
Umfang und Tragweite der Erklarung beurteilen kann.
MaBnahmen der Basisversorgung konnen durch eine
Patientenverfiigung nicht ausgeschlossen werden.

2) Der Betreuer hat die Patientenverfligung zu iiberprii-
fen. Ergeben sich keine Anhaltspunkte dafiir, dass der
Betreute seinen Willen gedndert hat oder bei Kenntnis
der vorliegenden Umsténde zu einer anderen Entschei-
dung gekommen wire, und trifft die in der Patienten-
verfligung getroffene Entscheidung auf die vor-
liegende Situation zu, hat der Betreuer die
Patientenverfligung umzusetzen.

3) Hat die Patientenverfiigung den Verzicht oder Ab-
bruch einer medizinisch indizierten oder &rztlicher-
seits vorgeschlagenen lebenserhaltenden MaBnahme
zum Ziel, darf der Betreuer die Patientenverfliigung
nur umsetzen, wenn das Grundleiden irreversibel ist
und trotz medizinischer Behandlung nach arztlicher
Erkenntnis zum Tode fithren wird.

4) Hat eine einwilligungsfahige Person miindlich erklért
oder auf andere Weise zum Ausdruck gebracht, wel-

222) Zum Pro und Contra der vormundschaftsgerichtlichen Genehmi-
gung: Eberbach (2000), 268.

che medizinische MaBnahme sie im Falle des Verlus-
tes ihrer Einwilligungsfahigkeit wiinscht oder ablehnt,
hat der Betreuer diese Erkldrung als Indiz bei der Er-
mittlung des Willens des Betreuten zu beriicksichti-
gen. Eine medizinisch indizierte oder &rztlicherseits
vorgeschlagene lebenserhaltende Maflnahme darf nur
abgelehnt werden, wenn das Grundleiden irreversibel
ist und trotz medizinischer Behandlung nach drztlicher
Erkenntnis zum Tode fithren wird.

5) Im Zweifel haben bei der Umsetzung einer Patienten-
verfligung oder einer miindlichen Erkldrung das Wohl
des Betreuten und sein Lebensschutz Vorrang.

6) Vor einer Entscheidung nach Absatz 3 und Absatz 4
Satz 2 hat der Betreuer die Beratung durch ein Konsil
einzuholen. Dem Konsil sollen mindestens der behan-
delnde Arzt, ein Vertreter der Pflegenden und, soweit
vorhanden, ein Angehdriger angehdren. Gegenstand
der Beratungen sind insbesondere die Fragen,

— ob die Patientenverfiigung formal giiltig ist;

— ob es einen Hinweis auf eine beachtliche aktuelle
Willensidnderung gibt;

— ob und inwiefern die konkrete aktuelle medizini-
sche Situation mit einer der in der Verfiigung be-
schriebenen Situationen iibereinstimmt;

— wie der in der Patientenverfiigung geduflerte Wille
auf die konkrete medizinisch indizierte Behand-
lung angewendet werden kann.

Die Beratung findet im Wege einer gemeinsamen Be-
sprechung mit dem Betreuer statt, deren Ergebnis zu
dokumentieren ist.

7) Die Ablehnung der Einwilligung des Betreuers in die
Aufnahme oder Fortsetzung einer medizinischen Mal3-
nahme nach Absatz 3 und Absatz 4 Satz 2 ist nur mit
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts zuléssig.

8) Absatz 1 bis 7 gelten fiir die Entscheidung des Bevoll-
méchtigten entsprechend. Die Vollmacht ist nur wirk-
sam, wenn sie schriftlich erteilt ist und die in Absatz 1
genannten MaBnahmen ausdriicklich umfasst.

§ 1896 Abs. 1 BGB wird wie folgt gedndert:

In Absatz 1 wird nach Satz 1 folgender Satz eingefiigt:
»Dies gilt auch dann, wenn eine Patientenverfiigung vor-
liegt.*
6.8 Kombination mit Vorsorgevolimacht oder
Betreuungsverfiigung

Die Enquete-Kommission Ethik und Recht der mo-
dernen Medizin empfiehlt denjenigen, die eine Patien-
tenverfiigung erstellt haben oder zu erstellen beab-
sichtigen, diese um eine Vorsorgevollmacht oder eine
Betreuungsverfiigung zu erginzen.

Erlauterung: Wer eine Patientenverfiigung erstellt, macht
damit Vorgaben fiir kiinftige Entscheidungssituationen, in
denen er selbst nicht mehr entscheiden kann. Neben die-
sen inhaltlichen Vorgaben fiir zukiinftige Entscheidungen
ist es sinnvoll, auch zugleich die Person zu bestimmen,
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die als Vertreter die Umsetzung des eigenen Willens
durchfiihren soll. Durch die Erteilung einer Vorsorgevoll-
macht hat es der Patient selbst in der Hand, eine Person
seines Vertrauens mit der Wahrnehmung seiner Interessen
zu beauftragen. Steht der Bevollméchtigte in einem be-
sonderen Néheverhdltnis zum Patienten und ist er iiber
dessen Vorstellungen, Werthaltungen und Wiinsche infor-
miert, kann er in besonders qualifizierter Weise die Ver-
tretung des Patienten wahrnehmen. Daher sollte eine Pa-
tientenverfiigung moglichst mit einer Vorsorgevollmacht
oder einer Betreuungsverfiigung verbunden werden.

6.9 Koppelungsverbot

Die Enquete-Kommission Ethik und Recht der mo-
dernen Medizin empfiehlt dem Deutschen Bundestag
die rechtliche Priifung, ob und gegebenenfalls wie eine
Koppelung von Leistungen mit dem Ausfiillen einer
Patientenverfiigung gesetzlich unterbunden werden
sollte.

Erlduterung: Das Abfassen einer Patientenverfligung ist
eine freiwillige VorsorgemaBnahme. Niemand darf hierzu
— ob direkt oder indirekt — verpflichtet werden. Es er-
scheint daher bedenklich, wenn beispielsweise die fiir alte
oder kranke Menschen ohnehin belastende Situation der
Heimaufnahme bzw. Krankenhausaufnahme dazu miss-
braucht wiirde, ihnen eine Patientenverfiigung abzuver-
langen. Insoweit sollte gepriift werden, ob eine solche
Koppelung gesetzlich unterbunden werden muss.

6.10 Patientenverfiigung und Organspende

Die Enquete-Kommission Ethik und Recht der mo-
dernen Medizin ist der Ansicht, dass bei der Aufkli-
rung iiber die Voraussetzungen und den méglichen
Inhalt einer Patientenverfiigung und bei der Verof-
fentlichung von Empfehlungen hierzu regelmifig
auch die Abfassung einer erginzenden Erklirung zur
Organspende empfohlen werden sollte. Es ist dariiber
aufzukliren, dass fiir den Fall, dass die Bereitschaft
zur Organspende erklirt wird, in der Patientenverfii-
gung festgelegt werden muss, welche Erklirung den
Vorrang haben soll, falls im Todesfall eine Organ-
spende medizinisch in Betracht kommt und ob den
zur Ermoglichung der Organspende im Todesfall er-
forderlichen medizinischen Mafinahmen zugestimmt
wird.??3)

Eine Losung des Konflikts zwischen Organspendebereit-
schaft und dem Wunsch nach Behandlungsverzicht

223) Die Enquete-Kommission verweist dazu auf die in der Handrei-
chung zur ,,Christlichen Patientenverfiigung* vorgeschlagene For-
mulierung. Sie lautet: ,,Grundsétzlich bin ich zur Spende meiner Or-
gane und Gewebe bereit. Es ist mir bewusst, dass Organe nur nach
Feststellung des Hirntodes bei aufrechterhaltenem Kreislauf ent-
nommen werden konnen. Deshalb gestatte ich ausnahmsweise fiir
den Fall, dass bei mir eine Organspende medizinisch infrage
kommt, die kurzfristige (Stunden bis hochstens wenige Tage umfas-
sende) Durchfilhrung intensivmedizinischer Mafinahmen zur Be-
stimmung des Hirntodes nach den Richtlinien der Bundesérztekam-
mer und zur anschlieBenden Entnahme der Organe.”, Kirchenamt/
Bischofskonferenz (22003), 23.

(s. Kapitel 3.5) ist weder durch Stillschweigen noch
durch Interpretation von Erkldrungen mdglich, sondern
nur indem in der Patientenverfiigung geklart wird, welche
Erklarung fiir den Fall, dass eine postmortale Organ-
spende in Betracht kommt, Vorrang haben soll — die Er-
klarung zur Bereitschaft der Organspende unter Ein-
schluss der medizinischen Intensivmallnahmen, die zur
Ermoéglichung der Spende erforderlich sind, oder die in
der Patientenverfiigung erklérte Einschrankung bzw. Ab-
lehnung solcher MaBnahmen.

Eine Empfehlung dahin gehend, dass festgelegt werden
sollte, dass die Patientenverfiigung im Zweifel vorgeht,
wie dies gelegentlich vorgeschlagen wird, lehnt die En-
quete-Kommission wegen der Bedeutung der hier in Kon-
kurrenz stehenden Rechtsgiiter ab. Die Empfehlung, dass
fiir den Fall, dass sowohl eine Patientenverfiigung als
auch eine Erkldrung zur Organspendebereitschaft beab-
sichtigt ist, eine vorherige drztliche Beratung besonders
empfohlen wird, ist hilfreich und zu unterstiitzen. Durch
eine solche Empfehlung entsteht aber leicht der Eindruck,
die Organspendeerkliarung sei die Ausnahme und die Pa-
tientenverfiigung die regelhafte Erkldrung von Menschen,
die sich Gedanken tiber ihr Sterben machen. Dies steht im
Gegensatz zu dem gesellschaftlich und politisch aner-
kannten Ziel, so viele Menschen wie moglich zu einer Er-
klarung zur Organspende (Ablehnung der Spende oder
Zustimmung zur Spende oder auf bestimmte Organe be-
schriankte Spendebereitschaft) zu veranlassen. In Anbe-
tracht der moglichen gravierenden Folgen sollte auch eine
Aufklirung der Offentlichkeit {iber den Zusammenhang
von Organspendebereitschaft und Patientenverfiigung er-
folgen. Dies sollte auch im Rahmen der Aufkldrung nach
§ 2 TPG erfolgen. Erforderlich ist die Aufklarung darii-
ber, dass die Durchfithrung einer postmortalen Organ-
spende voraussetzt, dass alle zur Aufrechterhaltung des
Kreislaufs nétigen intensivmedizinischen Maflnahmen
zur Ermdéglichung der Organspende im Todesfall ange-
wendet werden miissen. Des Weiteren ist dariiber aufzu-
klaren, dass es, wenn sowohl ein Behandlungsverzicht in
einer Patientenverfiigung als auch eine Bereitschaft zur
Organspende erklidrt werden soll, unerldsslich ist, in der
Patientenverfiigung festzulegen, welche Maflnahmen den
Vorrang haben sollen, falls eine Organspende medizinisch
infrage kommt. In dem Muster flir einen Organspen-
deausweis??¥ sollte ein deutlicher Hinweis auf diese Pro-
blematik erfolgen.22

224) Bundesministerium fiir Gesundheit (1998).

225) Sondervotum von Prof. Dr. Linus Geisler, Dr. Wolfgang Wodarg
und Dr. Michael Wunder:
Wir lehnen die Aussage: ,,Die Enquete-Kommission Ethik und
Recht der modernen Medizin ist der Ansicht, dass bei der Aufkla-
rung iiber die Voraussetzungen und den moglichen Inhalt einer Pa-
tientenverfiigung und bei der Ver6ffentlichung von Empfehlungen
hierzu regelmaBig auch die Abfassung einer ergianzenden Erklérung
zur Organspende empfohlen werden sollte.” ab.
Die Abfassung einer erginzenden Erklarung zur Organspende ist
nur dann erforderlich, wenn zum Zeitpunkt der Abfassung der Pa-
tientenverfugung bereits eine positive Erklarung zur Organspende-
bereitschaft vorliegt. Nur in diesem Fall muss geklért werden, ob im
Zweifelsfall die Erklarung zur Organspende oder die Patientenver-
fligung Vorrang hat.
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6.11 Schlussbemerkung

Die Enquete-Kommission Ethik und Recht der mo-
dernen Medizin geht davon aus, dass mit dem Rechts-
institut der Patientenverfiigung nur ein Teilaspekt des
Umgangs mit sterbenden Menschen in unserer Gesell-
schaft beriihrt wird, der in ein umfassenderes Kon-
zept der Sterbebegleitung eingebettet werden muss.

Patienten, die bisher keine Erklarung zur Organspende abgegeben
hatten und beabsichtigen, bei einer irreversiblen, zum Tode fithrenden
Krankheit mit einer Verfiigung sicherzustellen, dass durch Behand-
lungsabbruch oder -verzicht ihr Sterben einen natiirlichen Verlauf
nimmt, kdnnen durch die Abfrage einer Erklarung zur Organspende
in eine schwierige Konfliktsituation geraten, unabhingig davon, ob
eine Organspende im Falle des Falles medizinisch in Betracht kommt.
Da erst mit dem festgestellten Hirntod eine Organentnahme zuldssig
ist, bis zur sicheren Diagnose des Hirntodes aber in der Sterbephase
aufwindige und stark belastende intensivmedizinische Mafinahmen
tiber Stunden oder Tage durchgefiihrt werden miissen, die den
Todeseintritt deutlich verzogern konnen, wiirde der Patient genotigt,
sich potenziell fiir die Fortfithrung oder den Einsatz von Therapie-
mafBnahmen zu entscheiden, die seiner primédren Intention diametral
entgegenstehen. Der umgekehrte Fall, dass bis zum Hirntod alle auf-
windigen intensivmedizinischen Maflnahmen unterlassen und dann
ab Hirntod eingesetzt werden, ist praktisch kaum denkbar.

Beide Konstellationen sind mit dem Geist einer Patientenverfiigung,
die ein durch keine unerwiinschten medizinischen Mafinahmen be-
lastetes Sterben zum Ziel hat, nicht in Einklang zu bringen. Die er-
génzende Erklarung zur Organspende bei der Abfassung einer Pa-
tientenverfigung konnte im FEinzelfall dazu fithren, dass der
vorrangige Wunsch von Menschen, dass in den natiirlichen Verlauf
ihres Sterbens nicht eingriffen wird, auler Kraft gesetzt und in sein
Gegenteil verkehrt wird.

Das gesellschaftliche und politische Ziel, dass so viele Menschen
wie moglich eine Erklarung zur Organspende abgeben, stofit dort an
eine Grenze, wo eine Zustimmung zur Organspende zu einer
schwerwiegenden Konfliktsituation fiihrt, weil sie mit dem in einer
Patientenverfiigung geduflerten, ausdriicklich und schriftlich nieder-
gelegten Wunsch nach einem durch medizinische MaBnahmen un-
belasteten Sterben kollidiert.

Deshalb ist die Koppelung von Patientenverfliigungen mit Erklarun-
gen zur Organspende in der Beratung von Menschen, die zuvor hin-
sichtlich einer Organspende keine Entscheidung getroffen haben,
wegen ihres erheblichen Konfliktpotenzials als ethisch bedenklich
abzulehnen.

Bei Menschen, die bereits eine Erklarung zur Organspende abgege-
ben haben und spiter auch eine Patientenverfiigung erstellen wol-
len, ist unter der Voraussetzung einer qualifizierten Aufkldrung tiber
Art und Umfang der medizinischen Mafinahmen, die der Diagnose
des Hirntodes vorgeschaltet sind, zwar eine Abwigung zwischen
sich ausschlieBenden Entscheidungen unvermeidbar, beide Ent-
scheidungen sind aber in diesen Féllen durch eigenen Anstofl vom
Patienten selbst entstanden und nicht durch eine Anfrage von auflen
aufgezwungen worden. In diesen Fillen ist dann eine Festlegung in
der Patientenverfiigung empfehlenswert, welche Erklérung den Vor-
rang haben soll, wenn eine Organspende moglich erscheint.

Sondervotum von Ulrike Riedel zum Sondervotum von Prof.
Dr. Linus Geisler, Dr. Michael Wunder und Dr. Wolfgang Wodarg:

Dem Sondervotum widerspreche ich in Ergédnzung der Ausfiithrun-
gen des Zwischenberichtes mit der folgenden Begriindung: Die Ver-
fasser des Sondervotums erkennen, dass es einen Konflikt zwischen
einer Patientenverfiigung, mit welcher intensivmedizinische lebens-
erhaltende Maflnahmen ausgeschlossen werden sollen, und der Zu-
stimmung zu einer postmortalen Organspende gibt. Dieser Konflikt
besteht aber nicht nur dann, wenn zum Zeitpunkt der Abfassung der
Patientenverfiigung bereits eine positive Erklarung zur Organspen-
debereitschaft vorliegt. Er besteht grundsitzlich. Liegt keine ,,Erkla-

Erlauterung: Die Regelung der Patientenverfiigung ist
nicht wichtiger als andere Aspekte im Umgang mit dem
Lebensende. Eine Befassung mit diesem Thema war vor-
dringlich, weil es auf diesem Feld in besonderem Malfle
zu Verunsicherung gekommen ist. Um jedoch fiir alle
Menschen ein Sterben in Wiirde zu ermdglichen, bedarf
es insbesondere eines Ausbaus der Palliativmedizin und
einer stiarkeren Forderung der Hospizarbeit.

rung zur Organspende” nach § 2 Abs. 2 TPG vor (d. h. eine Erkla-
rung, mit welcher eine Organspende abgelehnt oder ihr — ggf.
beschréankt auf bestimmte Organe — zugestimmt wird) und liegt eine
Patientenverfiigung mit Verzicht auf intensivmedizinische Behand-
lung vor, so tritt der Konflikt spdtestens dann auf, wenn im Todes-
falle eine Organspende infrage kommt und die Angehorigen vor der
Frage stehen, ob sie der Organspende zustimmen oder nicht (§ 4
Abs. 1 TPG). Die Angehorigen haben bei ihrer Entscheidung den
mutmaflichen Willen des moglichen Organspenders, so es einen
gibt, zu beachten. Circa 80 Prozent der postmortalen Organspenden
erfolgen derzeit aufgrund Zustimmung der Angehdrigen und nicht
aufgrund einer positiven Erkldrung zur Organspende. Liegt eine Pa-
tientenverfigung mit Verzicht auf lebenserhaltende intensivmedizi-
nische MaBnahmen vor und ist keine Erkldrung zur Organspende
bekannt oder kollidiert diese mit der Patientenverfiigung, so werden
die Angehdrigen kaum einer Organspende zustimmen konnen. Die
Ansicht des Sondervotums, dass die Abfassung einer ergédnzenden
Erkldrung zur Organspende nur dann erforderlich ist, wenn zum
Zeitpunkt der Abfassung der Patientenverfiigung bereits eine positi-
ve Erklarung zur Organspendebereitschaft vorliegt, 1duft darauf hi-
naus, dass Patientenverfiigungen mit dem Ausschluss intensivmedi-
zinischer Mafinahmen ethisch und auch gesellschaftlich gesehen
hoher zu bewerten sind als eine Erklarung zur Organspende nach § 2
Abs. 2 TPG, und dies auch dann, wenn dem Verfiigenden der Kon-
flikt gar nicht klar war oder er einen solchen Vorrang der Patienten-
verfiigung nicht beabsichtigt hat.

Es ist keinesfalls unethisch, wie im Sondervotum behauptet wird,
wenn den Menschen, die sich bewusst und verantwortlich mit ihrem
Sterben auseinandersetzen und eine Patientenverfiigung dazu treffen
wollen, auch deutlich gemacht wird, welche Folgen eine Patienten-
verfiigung fiir eine Erklarung zur Organspende (§ 2 Abs. 2 TPG) ha-
ben kann, und wenn ihnen die Abgabe einer Erkldrung zur Organ-
spende nach § 2 Abs. 2 TPG empfohlen wird. Anderenfalls miisste
man die mit hohem Kostenaufwand betriebenen Aufklédrungsmal-
nahmen von Bund, Landern und Krankenversicherungstrigern iiber
die Moglichkeiten der postmortalen Organspende und die Vertei-
lung von Organspendeausweisen, zu der diese Stellen nach § 2
Abs. 1 TPG sogar verpflichtet sind, auch als unethisch bezeichnen.
Anders als im Sondervotum behauptet, widerspricht die Erteilung
von Informationen iiber die Moglichkeit der Zustimmung, Teilzu-
stimmung oder Ablehnung einer postmortalen Organspende (§ 2
Abs. 2 TPG) und die Empfehlung, eine Erklérung dazu abzugeben,
auch nicht dem Selbstbestimmungsrecht des Menschen, sondern
kommt letzterem sogar erheblich entgegen, da damit die Vorausset-
zungen einer informierten verantwortlichen Entscheidung iiber
grundlegende Fragen des Lebensendes verbessert werden.

Das Sondervotum vermittelt auch einen irrefilhrenden Eindruck in-
soweit, als gesagt wird, eine postmortale Organentnahme sei mit
schwersten Belastungen fiir den Patienten noch zu Lebzeiten ver-
bunden und fiihre zu einer deutlichen Verzogerung des Todesein-
tritts. Nicht zuletzt dies zeigt, dass die Verbesserung der Aufklérung
tiber die Moglichkeiten und Umstidnde einer postmortalen Organ-
spende dringend notwendig ist. Sie ausgerechnet den Menschen
vorzuenthalten, die eine Patientenverfiigung verfassen wollen, wére
nicht angemessen. Es besteht ein weit gehender Konsens in der Poli-
tik, dass noch viel zu wenige Menschen sich mit dem Fiir und Wider
einer postmortalen Organspende auseinandergesetzt haben und eine
informierte Entscheidung dazu getroffen haben und dass es erfor-
derlich ist, gezielt in der Offentlichkeit MaBnahmen zu ergreifen,
damit mehr Menschen eine informierte Entscheidung iiber eine
postmortale Organspende treffen konnen.
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Anhang: Sondervoten
Sondervotum von Rainer Beckmann

Ich stimme dem Zwischenbericht ,Patientenverfiigun-
gen“ nicht zu.

Verfehltes Regelungskonzept

Der Zwischenbericht empfiehlt eine gesetzliche Regelung
von Patientenverfiigungen im Sinne einer Stirkung dieses
Rechtsinstituts (Kapitel 6.2). Gleichzeitig schrankt er den
Anwendungsbereich von solchen Verfligungen ein, die
Behandlungsverzichtserklarungen enthalten (s. ebenfalls
Kapitel 6.2). Diese ,,Beschrankung® und die Wirksam-
keitsvoraussetzung der Schriftlichkeit (6.3) haben aber
zur Folge, dass Patientenverfiigungen, die die gewiinsch-
ten Kriterien erfiillen, umso eher als ,richtiges* Modell
der ,,Vorsorge erscheinen. Hinzu kommt, dass alle Ver-
fiigungen, die einen Behandlungsverzicht enthalten, einer
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung unterliegen
sollen. Auch hierdurch wird der Anschein eines rechtlich
und gesellschaftlich anerkannten, gesetzlich geregelten
und letzten Endes sogar amtlich gepriiften Sterbeverfah-
rens vermittelt.

Dieses Regelungskonzept verstirkt den auch in der
Offentlichen Diskussion entstandenen Eindruck, dass
gerade Patientenverfiigungen dazu geeignet seien, ein
menschenwiirdiges Sterben zu ermdglichen bzw. ,,Pla-
nungssicherheit am Lebensende” zu gewihrleisten. Die
Angst vieler Mitbiirgerinnen und Mitbiirger vor einem
langwierigen, leidvollen und menschenunwiirdigen Ster-
ben wird damit — ob gewollt oder nicht — in eine bestimmte
Richtung gelenkt: Die Abfassung einer schriftlichen Ver-
fiigung mit dem Ziel des Ausschlusses oder des Abbruchs
von bestimmten Behandlungsmafnahmen gilt als das ent-
scheidende Mittel, um in Krankheit und Sterben vor
,,Ubertherapie“ bzw. einer ,seelenlosen Apparatemedi-
zin“ geschiitzt zu sein. Tatsdchlich konnen Patientenver-
figungen jedoch keine Sicherheit fiir ein menschenwiirdi-
ges Sterben vermitteln. Patientenverfliigungen sind
vielmehr mit zahlreichen Nachteilen verbunden und eig-
nen sich nicht als gesellschaftspolitisch vorzugswiirdiges
Instrumentarium zur Losung von Problemen in der letzten
Phase des Lebens.

Ubertriebener Glaube an die Selbstbestimmung

Patientenverfiigungen ermoglichen grundsitzlich selbst-
bestimmte Entscheidungen am Lebensende. Dieser
Selbstbestimmung sind jedoch deutliche Grenzen gesetzt.
Es gibt zahlreiche Unsicherheitsfaktoren. Zum einen fehlt
es jeder Vorausverfligung an der Unmittelbarkeit der Ent-
scheidungssituation, sodass zum Zeitpunkt der Erstellung
der Verfiigung nicht alle fiir eine optimale Entscheidung
erforderlichen Informationen bekannt sind. Wird die Pa-
tientenverfiigung frithzeitig abgefasst, erhoht sich durch
den zeitlichen Abstand auch die Unsicherheit iiber die
spitere Anwendungssituation und die dann bestehenden
Behandlungsmoglichkeiten. Wird eine Patientenverfii-
gung dagegen erst im Alter oder nach dem Beginn einer
schweren Erkrankung abgefasst, konnen die dann beste-

henden Begleitumstinde die Freiheit der Willensentschei-
dung beeintrichtigen. Die Angst vor kiinftigem Leiden
oder eine bereits als leidvoll empfundene Situation sind
keine guten Ratgeber, wenn es darum geht, den Wunsch
nach Unterlassung bestimmter Behandlungsmafinahmen
zu duflern. Wie ,,selbstbestimmt® ist eine auf Angst vor
Leid oder auf Leiderfahrung gegriindete Patientenverfii-
gung, die dem Krankheitsverlauf ein schnelles Ende be-
reiten soll? ,,Leid* kann durch schlechte Symptomkon-
trolle (insb. in der Schmerztherapie), mangelhafte Pflege
und soziale Isolierung verursacht sein. Das Begehren
nach Behandlungsverzicht ist daher immer auch von den
konkreten Umfeldbedingungen abhéngig, die durch poli-
tische Maflnahmen beeinflusst werden konnen. Ferner
kann der Verweis auf die ,,Autonomie* dazu fiihren, dass
ein ohnehin vielen Belastungen ausgesetzter Patient sich
in eine Entscheidungssituation hineingedringt fiihlt, die
er lieber vermeiden wiirde. In Hinblick auf den vermeint-
lichen Zuwachs an Autonomie durch die Propagierung
von Patientenverfiigungen muss daher vor falschen Hoff-
nungen gewarnt werden.

Einfallstor fiir negative Selbstbewertungen

Das Instrument der Patientenverfiigung ist immer auch
mit der Gefahr einer schleichenden Selbstentwertung alter
und kranker Menschen verbunden. Behandlungsver-
zichtserkldrungen definieren héufig implizit bestimmte
Krankheitszustinde als nicht mehr lebenswert (z. B. De-
menz, Alzheimer, dauerhafte Bewusstlosigkeit, Bettldge-
rigkeit, Notwendigkeit der kiinstlichen Erndhrung ...).
Hierin spiegeln sind auch soziale Einstellungen und Ein-
fliisse wider. Gleichzeitig werden diese durch die zahlrei-
chen Formulare, die Behandlungsverzichte in derartigen
Zustanden als Wahlmdglichkeiten vorsehen, verstérkt.
Schwerwiegende Krankheitszustinde, die einen hohen
Aufwand fiir Pflege, Betreuung und medizinische Versor-
gung erfordern, erscheinen als unerwiinscht und ,,ver-
meidbar®. Es wird zwar niemand verpflichtet, fiir den Fall
des Eintretens eines solchen Zustandes auf Behandlung
zu verzichten. Durch die gesetzliche Regelung von Pa-
tientenverfiigungen, die solche Behandlungsverzichte
enthalten, entsteht aber unweigerlich eine ,normative
Akzeptanz*, die das Verhalten vieler Menschen beein-
flussen wird.

Einer solchen, meist unausgesprochenen Selbstentwer-
tung entgegenzuwirken, versdumt der Zwischenbericht.
Er benennt zwar die geschilderten sozialen Trends als Ge-
fahr (6.1 und 6.2.1), zieht aber daraus lediglich die Kon-
sequenz, den Anwendungsbereich von Patientenverfii-
gungen moderat zu beschridnken und insbesondere die
Krankheitsbilder der Demenz und des Wachkomas als
solche (vgl. 6.2 am Ende) aus der Reichweite von Patien-
tenverfiigungen auszuschlieBen. Das ist zu wenig. Auch
die von der Mehrheit der Enquete-Kommission anerkann-
ten Situationen, in denen Patientenverfiigungen rechtlich
wirksam sein sollen, er6ffnen einen breiten Anwendungs-
bereich negativer Selbstbewertung und entsprechender
Verzichtserkldrungen.
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Ambivalenz von Reichweitenbeschrinkungen und
formalen Hiirden

Die Enquete-Kommission erkennt Patientenverfiigungen
nicht vollig uneingeschrénkt an. Sie schldgt dem Gesetz-
geber eine moderate Reichweitenbeschrankung, kombi-
niert mit wenigen rechtlichen Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen vor. Sie will damit dem Lebensschutz dienen und
besonders weitgehende Patientenverfiigungen verhin-
dern, die inhaltlich ,,Selbsttétungsverfiigungen nahe
kommen. Ich halte dies nicht fiir einen gangbaren Weg.

— Beschrdnkungen der Reichweite wirken gleichzeitig
als Eroffnung von Verfiigungsspielrdumen.

Eine Beschrankung der Reichweite von Patientenver-
fligungen hat zwar einerseits — unabhéngig von der
verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit — das Ziel, be-
stimmte Verfligungen von der Wirksamkeit auszu-
schlieBen. Andererseits werden die innerhalb der
Reichweite liegenden Verfiigungen aber auch aus-
driicklich als rechtlich wirksam anerkannt. Von den
Normadressaten konnen solche rechtlichen Anerken-
nungsspielrdume als Gestaltungsempfehlung aufge-
fasst werden. Der vom Gesetzgeber abgesteckte Rah-
men wird deshalb in der Praxis normative Wirkung
entfalten. Dies erdftnet auch die Moglichkeit, kranken
und alten Menschen das Abfassen von Patientenverfii-
gungen zur Abkiirzung bestimmter Krankheitszu-
stinde nahe zu legen (s. auch unten 1).

— So genannte Hiirden (wie Schriftlichkeit oder periodi-
sche Aktualisierungen) wirken in der Praxis gleichzei-
tig als Absicherungen.

Echte Hiirden (wie z. B. eine zwingende drztliche Be-
ratung oder die notarielle Beurkundung als Formvor-
schrift) sind kaum zu rechtfertigen und werden daher
von der Enquete-Kommission auch nicht verlangt (die
BMJ-Arbeitsgruppe kennt gar keine). Geringfiigige
Hiirden — wie das Kriterium der Schriftlichkeit — kon-
nen leicht genommen werden und verbiirgen dann ei-
nen umso klareren Anspruch auf Beachtung der Erkla-
rung. Je zahlreicher die Anforderungen an ,,wirksame*
oder ,,giiltige” Patientenverfiigungen sind, umso ein-
deutiger wird auch ihre ,,Qualitat*.

Der Versuch, Patientenverfiigungen zu beschréanken, fiihrt
damit gleichzeitig zu ihrer Aufwertung. Es ist aber nicht
die Aufgabe der Politik, dem bereits vorherrschenden
Trend, Verfligungen mit impliziter Selbstentwertung zu
verfassen, einen rechtlichen Rahmen zu geben, ihm hier-
durch zwar gewisse Grenzen zu setzen, aber auch insge-
samt Vorschub zu leisten. Es wére daher m. E. richtiger,
von einer gesetzlichen Regelung dieser Verfligungen ganz
abzusehen und es bei der rechtlichen Geltung zu belassen,
die sie aufgrund allgemeiner zivilrechtlicher Grundsétze
bereits haben und die auch von der Rechtsprechung aner-
kannt ist. Ergdnzend hierzu sollte im Rahmen von Auf-
klarungs- und Informationsmafnahmen auf das Fiir und
Wider von Patientenverfiigungen aufmerksam gemacht
werden. Vor allem wire es eine wichtige Aufgabe, vor
den Gefahren besonders weit reichender Behandlungsver-
zichtsverfiigungen zu warnen, insbesondere in den Féllen,

in denen bestehende Chancen fiir eine Besserung des Ge-
sundheitszustandes ausgeschlagen werden.

Eine groBe Zahl von Biirgerinnen und Biirgern hat noch
keine Patientenverfiigung und wird auch in Zukunft ver-
mutlich keine haben. Diese Menschen sollten nicht durch
die Aktivitdt des Gesetzgebers auf ein zumindest ambiva-
lentes Instrument hingewiesen werden, dessen massen-
hafter Gebrauch dazu fiihren kann, dass die notwendigen
Verdnderungen im Gesundheitswesen nicht auf den
Weg gebracht werden, die wirklich geeignet sind, die
Achtung vor dem Leben und der Wiirde alter, kranker und
sterbender Menschen zu stirken. Jeder Mensch hat einen
Anspruch darauf, menschenwiirdig sterben zu diirfen,
egal ob er eine Patientenverfiigung hat oder nicht. Hierfiir
die Rahmenbedingungen zu schaffen, ist die vorrangige
Aufgabe der Politik. Patientenverfiigungen miissen nicht
geregelt, sondern sollten durch Ausbau der Palliativmedi-
zin und Stirkung der Hospizbewegung iiberfliissig ge-
macht werden.

Im Einzelnen habe ich an den Empfehlungen der Kom-
mission folgende Kritik, die die bereits genannten Ge-
sichtspunkte konkretisiert:

1 Reichweitenbegrenzung (6.2)

Nach den allgemeinen Regeln fiir Heilbehandlungen sind
medizinische Maflnahmen, die in die koérperliche Unver-
sehrtheit des Menschen eingreifen, ohne dessen Einwilli-
gung nicht zulédssig. Jeder Patient kann daher Heilmal-
nahmen ablehnen. Der Arzt darf seinem Patienten keine
Behandlungen aufzwingen, die dieser nicht wiinscht.
Zwischen einem aktuell und unmittelbar geduBerten Wil-
len und einer vorausverfiigten Willenserkldrung kann hin-
sichtlich der rechtlichen Verbindlichkeit kein Unterschied
gemacht werden. Vorausverfiigungen bediirfen zwar be-
sonderer Sorgfalt bei der praktischen Umsetzung
(s. hierzu Kapitel 5.8 und 6.4 des Zwischenberichts). Er-
weist sich aber nach eingehender Priifung aller Um-
stinde, dass der Patientenwille eindeutig — und ohne An-
zeichen fiir einen Widerruf — die aktuell anstehende
Entscheidungssituation trifft, ist nicht ersichtlich, wie be-
griindet werden kdnnte, dass er wegen ,,Uberschreiten der
zuldssigen Reichweite missachtet werden darf.

Die Enquete-Kommission fiihrt fiir die Reichweitenbe-
schriankung auf Fallkonstellationen, ,,in denen das Grund-
leiden irreversibel ist und trotz medizinischer Behandlung
nach drztlicher Erkenntnis zum Tode fiihren wird®“ (6.2),
im Wesentlichen zwei Argumente an:

— Vorausverfiigungen konne man nicht genauso behan-
deln wie aktuelle Willensentscheidungen und

— es miisse die Entstehung eines Klimas vermieden wer-
den, ,,in dem Druck auf &ltere und/oder schwerkranke
Menschen ausgeiibt werden kann, ihr Leben mittels ei-
ner Patientenverfiigung willentlich beenden zu lassen*
(vgl. 6.2).

Die Argumentation, dass Patientenverfiigungen anders
behandelt werden miissten als aktuelle Erkldrungen (die
in Patientenverfigungen festgehaltenen Vorstellungen
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iiber das eigene Sterben in Extremsituationen wiirden sich
dndern; in Patientenverfiigungen gehe es um vorwegge-
nommene Entscheidungen fiir nur schwer voraussehbare
Situationen — vgl. 6.2), trifft auf alle Patientenverfiigun-
gen zu, insbesondere auch auf solche, die nach Ansicht
der Kommissionsmehrheit gesetzlich geregelt und wirk-
sam sein sollen.

Die Befiirchtung, es konne ein gesellschaftlicher Druck
entstehen, Patientenverfligungen mit Behandlungsver-
zichtserkldrungen zu verfassen — gerade angesichts des
Kostendrucks im Gesundheitswesen, trifft ebenfalls auf
diejenigen Verfiigungen zu, die von der Mehrheit der En-
quete-Kommission akzeptiert werden. Gerade in der Situa-
tion einer irreversiblen Erkrankung, die nach drztlicher
Erkenntnis zum Tod fithren wird, wird durch die Empfeh-
lung der Kommission der Eindruck vermittelt, dass eine
,,Abkiirzung* des weiteren Geschehensablaufes rechtlich
und ethisch billigenswert sei. Durch die von der Enquete-
Kommission formulierte Reichweite wird also ein groBer
Spielraum fiir die Ausiibung sozialen Drucks erdffnet.

Die beabsichtigte Reichweitenbeschrinkung beruht in ih-
rer Begriindung damit auf Argumenten, die sich in glei-
cher Weise gegen die Auffassung der Enquete-Kommis-
sion richten. Dieser innere Widerspruch hétte Anlass sein
miissen, das gesamte Konzept zu iiberdenken.

Es ist verstindlich, dass nach Ansicht der Enquete-Kom-
mission ,,Selbsttdtungsverfiigungen* nicht als verbindlich
akzeptiert werden sollen. Da jedoch eine Rechtfertigung
fiir die Behandlung von Patienten gegen ihren erklérten
Willen weder von der Kommissionsmehrheit vorgetragen
wurde, noch sonst ersichtlich ist, ist die Moglichkeit der
Abfassung solcher Verfiigungen hinzunehmen. Der
Grund fiir die gebotene Zuriickhaltung des Gesetzgebers
hinsichtlich einer Reichweitenbeschrinkung ist dabei
nicht die genuine Verpflichtungskraft von ,,Selbsttdtungs-
verfligungen®, sondern allein die mangelnde Eingriffs-
rechtfertigung fiir medizinische Behandlungen gegen den
ausdriicklich erklérten Patientenwillen.

Ferner ist zu beriicksichtigen, dass Verfiigungen, die man
als eine Art ,Selbsttétungsverfiigung” bezeichnen
konnte, eher selten anzutreffen sind. In erster Linie wéiren
darunter Fallkonstellationen zu verstehen, in denen eine
vollstandige Wiederherstellung der Gesundheit des Pati-
enten moglich wire, der Patient entsprechende HeilmaB-
nahmen aber ablehnt. Ahnliches gilt fiir Verfiigungen, in
denen bestimmte Krankheits- bzw. Korperzustinde als
nicht mehr ,,lebenswert” definiert und deshalb lebenser-
haltende Mafinahmen ausgeschlossen werden. Weniger
eindeutig ist die Lage, wenn eine schwerwiegende und
letztlich todlich verlaufende Grunderkrankung gegeben
ist. Im Anfangsstadium einer solchen Krankheit stiinde
der Verzicht auf medizinische Behandlung vielleicht ei-
nem Selbsttotungswunsch nahe; im weiteren Verlauf und
insbesondere im Endstadium gleicht der Wunsch nach
Behandlungsverzicht bzw. Behandlungsabbruch mehr ei-
nem Sich-abfinden mit der Krankheit, deren unaufhaltba-
res Fortschreiten medizinisch ohnehin nicht verhindert
werden kann. In vielen Féllen besteht auch von vornhe-

rein keine einfache Wahlmoglichkeit zwischen medizi-
nisch eindeutig wirksamer Behandlung und ,,Nichtstun®.
Oft genug sind BehandlungsmaBnahmen nur mit einer ge-
wissen Wahrscheinlichkeit erfolgreich, kénnen nur der
Symptomlinderung dienen und/oder gehen mit erheb-
lichen unerwiinschten Nebenwirkungen oder zusétzlichen
Belastungen einher. Unter diesen Umstdnden kann nie-
mand anderes als der Patient selbst die Entscheidung tref-
fen, ob eine bestimmte Behandlung durchgefiihrt werden
soll oder nicht — ggf. auch in einer Patientenverfiigung.

Ich halte es fiir vermessen, wenn der Gesetzgeber hier
»objektive® Kriterien fiir ,,zulassige” und ,,unzulédssige
Verfligungen vorgeben wollte. Stattdessen sollten Patien-
tenverfiigungen generell als Form der Eigeninitiative
akzeptiert, aber auch in der Eigenverantwortung belassen
werden, ohne dass der Gesetzgeber durch Normsetzung
eine abstrakte Festlegung trifft, welche Verfiigungen er-
laubt sein sollen und welche nicht. Der Umfang einer Pa-
tientenverfiigung kann nur individuell bestimmt und ver-
antwortet werden — mit all seinen Risiken.

Im Zwischenbericht bleibt unausgesprochen, was gesche-
hen soll, wenn ein Patient sich in seiner Verfiigung nicht
an die von der Enquete-Kommission fiir richtig gehaltene
Reichweitenbeschriankung hélt. Die logische Konsequenz
der Reichweitenbeschrankung ist, ihn auch gegen seinen
erkldrten Willen weiter zu behandeln — was mit dem pla-
kativen und im Kern auch zutreffenden Wort von der
»Zwangsbehandlung® umschrieben werden kann.

Gegen ,,Zwangsbehandlungen® bestehen gravierende ver-
fassungsrechtliche Bedenken, die von der Enquete-Kom-
mission nicht ausgerdumt werden. Der in den Empfehlun-
gen (6.1) enthaltene Verweis auf Kapitel 3.1 geht ins
Leere, da dort verfassungsrechtliche Erwagungen zur Be-
schrinkung der Reichweite von Patientenverfiigungen
nicht angestellt werden. Es ist nur erwéhnt, dass die Inte-
ressen der Allgemeinheit, die gegen die aktive Sterbehilfe
und die Freigabe der Toétung auf Verlangen sprechen,
auch hinsichtlich der Patientenverfiigung bedacht werden
miissten. Als ein solches Interesse ist angefiihrt, dass ein
indirekter Druck oder die Erwartungshaltung gegeniiber
Patienten vermieden werden miisse, der Patient solle
seine Angehorigen oder die Allgemeinheit durch die Bitte
um aktive Sterbehilfe entlasten. Ubertragen auf die Situa-
tion der Patientenverfiigung heif}t dies, dass kein indirek-
ter Druck zur Abgabe einer Behandlungsverzichtserkla-
rung aus Riicksicht auf die Angehdrigen oder die
Allgemeinheit entstehen diirfe. Ein solcher Druck kann
aber gerade in den Fallkonstellationen entstehen und be-
wusst ausgenutzt werden, in denen die Enquete-Kommis-
sion Patientenverfiigungen zulassen mochte — ndmlich bei
irreversibel todlich verlaufenden Erkrankungen. Dieses
Argument kann daher von der Kommissionsmehrheit
nicht ernsthaft gegen eine unbeschrinkte Reichweite von
Patientenverfiigungen angefiihrt werden. Eine dartiber hi-
naus gehende verfassungsrechtliche Argumentation fiir
eine Reichweitenbeschrinkung findet sich im Zwischen-
bericht nicht.
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2 Schriftlichkeit als Wirksamkeits-
voraussetzung (6.3)

Bei der Festlegung der Schriftform als Wirksamkeitsvo-
raussetzung von Patientenverfligungen handelt es sich um
ein Scheinproblem. Alle verbreiteten Informationen iiber
Patientenverfiigungen empfehlen die Schriftform und alle
existierenden Verfiigungen sind schriftlich abgefasst.
Gleichzeitig wird auch von denen, die die Schriftform
vorschreiben wollen, ausdriicklich betont, dass miindliche
Erklarungen nicht unwirksam sein sollen, sondern bei der
Ermittlung des ,mutmaflichen Willens* (s. hierzu
unten 4) beriicksichtigt werden miissen. Erfiillt aber eine
miindlich abgegebene Erkldrung auch alle sonstigen
.Qualitdtskriterien, die eine praktische Umsetzung er-
leichtern sollen (vorherige Beratung, Aktualitét, Konkret-
heitu. A.; vgl. 6.4), dann wird auch diese als tatsédchlicher
Patientenwille beachtet werden miissen. Schriftform oder
Miindlichkeit entscheiden daher nicht wirklich iiber die
Wirksamkeit der Verfiigung, sondern nur tiber die Art und
Weise, wie der Verfiigungsinhalt nachgewiesen wird
(Urkunden- oder Zeugenbeweis).

Die im Zwischenbericht genannte Parallele zu anderen
Formvorschriften des BGB ist nicht haltbar, weil der
Formmangel im Fall der Patientenverfiigung eben nicht
zur Formnichtigkeit fithren soll, wie z. B. beim Grund-
stiickskauf, beim Testament oder der Vollmachtserteilung
gem. § 1904 Abs. 2 BGB. Die genannten Rechtsgeschifte
haben rechtlich keinerlei gestaltende Wirkung (auch nicht
sinngemaf“, als ,,Indiz o. 4.), wenn sie nicht in der ge-
setzlich vorgeschriebenen Form abgeschlossen sind
(§§ 125 S. 1; 2247 Abs. 1 BGB).

3 Zwingende Beteiligung des
Vormundschaftsgerichts (6.6)

Die Enquete-Kommission schldgt vor, dass die Ableh-
nung lebenserhaltender Maflnahmen durch den gesetzli-
chen Vertreter des Patienten immer einer Genehmigung
durch das Vormundschaftsgericht bediirfen soll. Diese
zwingende Einbindung des Vormundschaftsgerichts bei
gleichzeitiger Umsetzung einer Patientenverfiigung durch
ein Konsil, an dem alle relevanten Personen beteiligt sind
(vgl. 6.5), ist meines Erachtens nicht geboten. Es handelt
sich vielmehr um ein inkonsistentes Regelungskonzept.

Ausdricklich zuzustimmen ist dem Gedanken, die Um-
setzung einer Patientenverfiigung einem Konsil anzuver-
trauen, das den gesetzlichen Vertreter des Patienten bei
der Entscheidungsfindung berdt. Wenn an dieser Bera-
tung neben dem Arzt und dem gesetzlichen Vertreter (Be-
treuer oder Bevollméchtigter) auch ein Mitglied des Pfle-
geteams und ein Angehdriger sowie bei Bedarf noch
weitere Personen beteiligt sind, ist sichergestellt, dass alle
Gesichtspunkte berticksichtigt werden, die im konkreten
Fall bei der Ermittlung des Patientenwillens und bei der
Beurteilung eines Wunsches nach Behandlungsabbruch
zu beachten sind.

Kommen diese Personen iibereinstimmend zu dem Ergeb-
nis, dass in der gegebenen Entscheidungssituation der in
einer Patientenverfiigung festgelegte Wille eine Behand-

lungsmaBinahme verbietet, dann kann dieser Willensent-
scheidung nicht zuwider gehandelt werden. Eine zusétzli-
che Priifung durch das Vormundschaftsgericht erscheint
hier weder notwendig noch hilfreich. Es ist nicht ersicht-
lich, wie der Vormundschaftsrichter zu einem anderen Er-
gebnis kommen konnte als das Konsil. Die am Konsil be-
teiligten Personen haben in Bezug auf ihre Patientenndhe
allesamt einen weiten Vorsprung vor dem Richter, den
personlich nichts mit diesem ,,Fall* verbindet. Zwar kann
Unbeteiligtsein auch ein Vorteil sein, nimlich dann, wenn
ein Streitfall von ,,objektiver” und ,,neutraler Sicht aus
geschlichtet werden soll. Hier ist die Sachlage aber an-
ders: Bei der Beurteilung einer Verzichtserkldrung in einer
Patientenverfiigung, der Priifung, ob entgegenstehende
Erklarungen bekannt geworden sind und der Beurteilung
der medizinischen Situation kommt es gerade nicht auf
Neutralitdt und Sachferne, sondern auf moglichst genaue
Kenntnis des Patienten, seines personlichen Umfeldes,
seiner Gefiihls- und Gedankenwelt und der konkret gege-
benen Behandlungsalternativen an. All dies kann sich ein
Richter nur mithsam und zeitaufwendig iiber die am Kon-
sil beteiligten Personen aneignen. Eine inhaltlich bessere
Entscheidung als die des Konsils ist in der Praxis nicht
denkbar.

Die von der Kommissionsmehrheit beflirchtete Gefahr ei-
nes Missbrauchs ist deshalb nicht gegeben, weil aufgrund
des Amtsermittlungsprinzips jeder Beteiligte oder Un-
beteiligte, der ein Vorgehen zum Nachteil des Patienten
vermutet, eine vormundschaftsgerichtliche Kontrolle von
Behandlungsabbruchentscheidungen in Gang setzen
kann. Wenn das Konsil sich keine iibereinstimmende
Meinung bilden kann und ein Dissens iiber das weitere
Vorgehen entsteht, dann ist auch ein Streitfall gegeben,
der einer gerichtlichen Entscheidung bedarf. Solange aber
zwischen Arzt, gesetzlichem Vertreter, Pflegeteam und
Angehdrigen Konsens besteht, ist eine zwingende Ein-
schaltung des Vormundschaftsgerichts nicht geboten. Von
daher wire es besser gewesen, die Enquete-Kommission
hitte sich dem urspriinglichen intern diskutierten Vor-
schlag angeschlossen und das Vormundschaftsgericht nur
dann obligatorisch zur Entscheidung berufen, wenn das
Konsil keinen allseitigen Konsens findet.

Durch die von der Kommissionsmehrheit vorgesehene
Reichweitenbeschrankung ergibt sich noch folgendes
Problem: Wenn das Gericht zu dem Ergebnis kommit,
dass die Patientenverfiigung einen Behandlungsverzicht
bei einem nicht irreversibel todlich verlaufenden Krank-
heitsbild enthélt, muss es die Genehmigung zum Unter-
lassen der BehandlungsmaBnahme versagen. Die Folge
ist, dass das Gericht durch Verweigerung der Genehmi-
gung die Verantwortung dafiir iibernimmt, dass der Pa-
tient gegen seinen erkldrten Willen weiterhin behandelt
wird. Solche Gerichtsentscheidungen, die einen ge-
wiinschten Behandlungsverzicht verhindern, diirften nur
schwer mit dem Grundrecht des Patienten auf kdrperliche
Unversehrtheit in Einklang zu bringen sein (s. auch
oben 1).

Anfechtbar und wenig iiberzeugend erscheint auch die
Begriindung der Enquete-Kommission, eine in jedem Fall
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erfolgende gerichtliche Entscheidung diene der ,,Entlas-
tung* der Beteiligten ,,von der alleinigen Verantwortung®,
gerade ,,vor dem Hintergrund strafrechtlicher Risiken®
(6.6). Die Vorstellung einer solchen ,,Entlastung® geht m.
E. fehl. So kénnen z. B. falsche Angaben iiber Willensdu-
Berungen des Patienten oder fahrléssig falsche Bewertun-
gen nicht dadurch ,,rechtmiBig* und strafrechtlich bedeu-
tungslos werden, dass sie von einem Gericht abgesegnet
wurden. Erkennt der Richter etwa die Unrichtigkeit der
ihm vorgetragenen Fakten, kann er sich grundsitzlich ge-
nauso strafbar machen, wie der Betreuer, der Arzt, der
Verwandte oder jeder andere Beteiligte.

4 Grenze der Selbstbestimmung beim
»mutmaRBlichen Willen*

Im Zwischenbericht wird an mehreren Stellen der Begriff
des ,,mutmaBlichen Willens* erwéhnt. In der Empfehlung
6.3 macht sich schlieBlich die Enquete-Kommission diese
Rechtsfigur auf beildufige Weise und ohne jede Proble-
matisierung zu eigen, indem sie erklart, dass nichtschrift-
liche WillensduBerungen keineswegs unbeachtlich seien,
sondern ,,als Indiz bei der Ermittlung des ... mutmaBli-
chen Willens des Patienten* beachtet werden miissten.
Ferner wird dem Konsil die Aufgabe zugeschrieben, ,,in
Fillen unvollstdndiger, auf die Situation nicht iibertragba-
rer oder fehlender Patientenverfligungen gemeinsame
Feststellungen des mutmaBlichen Willens“ zu treffen
(6.5).

Meines Erachtens stellen miindlich abgegebene Voraus-
verfligungen nicht nur ein ,,Indiz* fiir den Willen oder gar
den ,,mutmallichen Willen* des Patienten dar. Miindliche
Erkldrungen sind und bleiben echte Erklarungen des Pa-
tienten auch dann, wenn sie einem ggf. kiinftig einzufiih-
renden Formerfordernis der Schriftlichkeit nicht geniigen.
Sind miindliche Erkldrungen durch glaubwiirdige Zeu-
genaussagen nachgewiesen, miissen sie auch beachtet
werden.

Dariiber hinaus ist die in der Rechtsprechung anerkannte
Rechtsfigur des ,,mutmaBlichen Willens* aus grundsitz-
lichen Erwédgungen abzulehnen (vgl. hierzu auch
Beckmann/Lohr/Schétzle (Hg.): Sterben in Wiirde,
Krefeld 2004, 212 ft.). Hat sich ein entscheidungsunfahi-
ger Patient zu einer anstehenden Behandlungsmafnahme
im vorhinein nicht oder nicht konkret genug gedufBert,
konnen MutmaBungen iiber seinen Willen als Legitima-
tionsgrundlage fiir die weitere Behandlung oder das Un-
terlassen lebensverldngernder Maflnahmen nicht ausrei-
chen.

Die zur Ermittlung des ,,mutmaflichen Willens“ genann-
ten Kriterien durch die Rechtsprechung (vgl. 3.3.1) er-
moglichen allenfalls eine Wahrscheinlichkeitsaussage
dariiber, ob sich der Betroffene fiir eine bestimmte Be-
handlungsalternative oder einen Behandlungsverzicht
entschieden hédtte. Aus der allgemeinen Lebenseinstel-
lung, allgemeinen AuBerungen zum Thema Tod und Ster-
ben, personlichen Wertvorstellungen, der religidsen
Uberzeugung und #hnlichen unspezifischen Kriterien
lasst sich praktisch nie mit Sicherheit ableiten, wie sich
der Patient in einer konkreten Situation tatsdchlich ent-

schieden hitte. All diese Uberlegungen bleiben hypothe-
tisch.

Das Konzept des ,,mutmaBlichen Willens* fiihrt im Er-
gebnis dazu, dass bereits dann lebenserhaltende Mafinah-
men nicht ergriffen oder abgebrochen werden koénnen,
wenn eine nicht niher spezifizierte (aber wohl ,iiberwie-
gende*) Wahrscheinlichkeit dafiir spricht, dass der betrof-
fene Patient diese abgelehnt hétte. Mit derart unsicheren
Wabhrscheinlichkeits-Mutmalungen kann aber ein Be-
handlungsabbruch nicht gerechtfertigt werden.

In Bezug auf die umgekehrte Situation — im Falle lebens-
rettender Eingriffe — wird ein mdgliches Verfehlen des
wirklichen Willens mit dem Argument begegnet, dass der
»Autonomie des Patienten* am besten gedient sei, ,,wenn
man die Lebensrettung zulésst, die ihm die nachtrigliche
Entscheidung — selbst die fiir den Tod — offen halt*
(Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. I (1997), § 18
Rz. 25). Bei der ,,mutmaBlichen Einwilligung® in die Be-
endigung lebenserhaltender MafSnahmen, wére die nach-
tragliche Entscheidung fiir das Leben dagegen nicht mehr
moglich. Von daher kann ein Wahrscheinlichkeitsurteil,
das deutlich unterhalb der Schwelle praktischer Gewiss-
heit bleibt, bei Entscheidungen iiber Leben und Tod nicht
akzeptiert werden.

Der Versuch, das Selbstbestimmungsrecht auch bei einem
entscheidungsunféhigen Patienten iiber das Konzept des
,mutmaBlichen Willens* zur Geltung zu bringen, iiber-
schreitet prinzipiell die Grenzen, die der Selbstbestim-
mung in der Realitdt gezogen sind. Bei dauerhaft zu
selbststandigen Entscheidungen unfidhigen Patienten, die
keine eindeutigen Vorausverfiigungen erlassen haben, ist
definitiv das Ende der Selbstbestimmung erreicht. Das
Konzept des ,,mutmallichen Willens* erweckt durch sei-
nen Namen den Eindruck, als handle es sich tatsdchlich
um eine Umsetzung des Patientenwillens, also eine Form
der Selbstbestimmung. Jede andere Losung setzt sich da-
mit von vornherein dem Verdacht aus, ,,gegen® die
Selbstbestimmung gerichtet zu sein. Trotzdem andert die
wohlklingende Bezeichnung nichts an dem Faktum, dass
der ,,mutmaBliche Wille* tatsdchlich kein Wille, sondern
eine reine Mutmafiung ist.

Als Alternative zum Konzept des ,,mutmaBlichen Wil-
lens* ist eine objektive Interessen- und Giiterabwégung
im Sinne des Wohls des Patienten vorzunchmen. In der
nicht ganz unédhnlichen Situation der Betreuung hat der
Gesetzgeber ebenfalls das ,,Wohl“ des Betreuten zum ent-
scheidenden Maf3stab erhoben (vgl. § 1901 Abs. 2 BGB).

Zu welchem Ergebnis eine Orientierung der Entschei-
dung am Wohl des Patienten fiihrt, kann hier nur ganz all-
gemein angedeutet werden. Grundsétzlich ist davon aus-
zugehen, dass es nicht dem Wohl des Patienten entspricht,
wenn lebensverldngernde MaBnahmen unterlassen oder
abgebrochen werden. Ist eine kurative Behandlung nicht
mehr moglich, dann steht in erster Linie die Befriedigung
der Grundbediirfnisse des Menschen im Vordergrund:
Schmerzlinderung, Erndhrung und Fliissigkeitszufuhr,
Aufrechterhaltung der Atmung, Korperpflege, Betreuung
und Beistand.
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Sondervotum von PD Dr. Marion Albers,
Dr. Martin Mayer, Dr. Carola Reimann
und Dr. Marlies Volkmer

Wir stimmen wesentlichen Punkten der Empfehlungen,
die die Mehrheit der Enquete-Kommission im 6. Kapitel
dieses Zwischenberichts abgibt, nicht zu. Eine Einschrén-
kung der Verbindlichkeit von Patientenverfiigungen, die
eine lebenserhaltende oder -verlangernde Behandlung un-
tersagen, auf diejenigen Fallkonstellationen, in denen das
Grundleiden irreversibel ist und trotz medizinischer Be-
handlung nach é&rztlicher Erkenntnis zum Tode fiithren
wird, ist wegen ihrer Unbestimmtheit und wegen ihrer
Folgen fiir die betroffenen Patientinnen und Patienten
nicht tragfahig. Patientenverfiigungen weisen als Voraus-
verfiigung zwar Unterschiede zu aktuellen Willenséuf3e-
rungen auf und sind mit bestimmten, in Kapitel 2.3 des
Zwischenberichts ndher erorterten Problemen verbun-
den. Rechtliche Schutzmechanismen miissen aber genau
darauf reagieren, also die Unterschiede moglichst weitge-
hend ausgleichen und die Probleme vermindern. Deswe-
gen vertreten wir ein Schutzkonzept, bei dem der Ver-
bindlichkeitsgrad von Patientenverfiigungen danach
differenziert wird, inwieweit bestimmte Wirksamkeitsvo-
raussetzungen erfiillt sind. Hier kommt vor allem einer
sachgerechten Aufklarung und Information Bedeutung
zu. Dieses Schutzkonzept wird ergénzt durch die verfah-
rensrechtlichen Regelungen iiber die Umsetzung und iiber
Kontrollvorkehrungen. Auf diese Weise werden sowohl
der Wille als auch das Wohl der Patientinnen und Patien-
ten bestmoglich geschiitzt.

Wir geben deshalb die folgenden Empfehlungen ab:

1 Verbindlichkeit und Reichweite von
Patientenverfiigungen

Wir empfehlen dem Deutschen Bundestag, die Ver-
bindlichkeit von Patientenverfiigungen gesetzlich zu
regeln. Dabei sollte eine Patientenverfiigung ihre
Adressaten (insbes. Bevollmiichtigte, Betreuer oder
Arzte) binden, soweit sie wirksam ist und soweit nicht
konkrete Anhaltspunkte die Annahme tragen, dass
die Patientin oder der Patient sie aufgrund ihres/sei-
nes aktuellen Willens zum Behandlungszeitpunkt
nicht mehr gelten lassen will oder dass die Erklirung
ihr/ihm nicht mehr zuzurechnen ist.

Die Verbindlichkeit sollte bei Patientenverfiigungen,
die einen Behandlungsabbruch oder -verzicht vorse-
hen, der zum Tode fiihren wiirde, nicht davon abhiin-
gen, dass das Grundleiden irreversibel ist und trotz
medizinischer Behandlung nach érztlicher Erkenntnis
zum Tode fithren wird.

Soweit Patientenverfiigungen Mallnahmen der Basis-
versorgung ausschlieflen, sollten sie unwirksam sein.

Im Ubrigen sollten die Verbindlichkeit und der Ver-
bindlichkeitsgrad in differenzierender Form von be-
sonderen Wirksamkeitsvoraussetzungen abhéngen.

Die Verbindlichkeit der Patientenverfiigung muss mit
Riicksicht auf den aktuell bestehenden Willen und auf

die normative Zurechenbarkeit der friiheren Verfii-
gung eingeschrinkt werden.

Eine danach gegebene Rechtsverbindlichkeit einer Pati-
entenverfligung andert nichts daran, dass diese in einer
spateren konkreten Entscheidungssituation interpretiert
und umgesetzt werden muss. Dabei ist zu priifen, ob die
Wirksamkeitsvoraussetzungen erfiillt sind. Weiter ist fest-
zustellen, ob und inwiefern die konkrete aktuelle medizi-
nische Situation mit einer der in der Verfiigung beschrie-
benen Situationen iibereinstimmt und inwiefern die in der
Patientenverfiigung gewiinschte oder unerwiinschte Be-
handlung mit der aktuell indizierten Behandlung tiberein-
stimmt. Immer ist zudem der aktuelle Wille zu ermitteln,
der der Verbindlichkeit der frither getroffenen Verfiigung
entgegenstehen kann. Die Umsetzung muss gesonderten
verfahrensrechtlichen Regelungen unterliegen.

1.1  Hintergrund: Selbstbestimmungsrecht
und Menschenwiirde

Das Recht, fiir den Fall der Entscheidungs- oder Aufe-
rungsunfahigkeit eine Patientenverfiigung zu treffen, wird
verfassungsrechtlich durch das Recht auf freie Entfaltung
der Personlichkeit (Artikel 2 Abs. 1 GG) und durch das
Recht auf korperliche Unversehrtheit (Artikel 2 Abs. 2
S. 1 GG) gewihrleistet. Das in beiden Grundrechten ent-
haltene Selbstbestimmungsrecht wird durch die Garantie
der Unantastbarkeit der Menschenwiirde (Artikel 1
Abs. 1 GQG) verstirkt. Die Patientenverfliigung genieft
also einen hohen verfassungsrechtlichen Schutz. Dieser
erklart sich damit, dass die darin getroffenen Entschei-
dungen iiber erwiinschte oder unerwiinschte medizinische
Behandlungen oder iiber erwiinschte und unerwiinschte
Umstédnde des eigenen Sterbens personlichkeitsnah sind
oder sogar zum Kernbereich der Personlichkeit zdhlen.
Gerade wenn jemand entscheidungs- oder &duBerungsun-
fahig ist, kann zugleich die Gefahr bestehen, dass er zum
Objekt medizinischer Eingriffe gemacht wird, die zwar
gut gemeint sind, aber nicht seinen eigenen Vorstellungen
und Wiinschen iiber den Umgang mit seinem Korper oder
iiber sein Leben und sein Sterben entsprechen. Der Wert
des Lebens wird durch ein Sterben in Wiirde gestérkt. Vor
diesem Hintergrund ist die Achtung der Selbstbestim-
mung und der Menschenwiirde zugleich ethisch geboten.

Auch Verfiigungen, die festhalten, unter welchen Voraus-
setzungen welche medizinischen MaBnahmen uner-
winscht sind oder wann lebensverlangernde Behandlun-
gen nicht mehr fortgefiihrt werden sollen, genieflen
diesen hohen verfassungsrechtlichen Schutz. Aus einer
ethischen Perspektive, die die Selbstbestimmung und die
Menschenwiirde achtet, sind sie ebenso anzuerkennen
wie Verfiigungen, die vorab die Einwilligung in sdmtliche
lebenserhaltenden Mafinahmen erkldaren. Behandlungsab-
lehnende Patientenverfiigungen sind in der Regel eine
Reaktion auf die gesteigerten Moglichkeiten der moder-
nen Intensivmedizin. Aufgrund der technischen und me-
dikamentdsen Entwicklungen kann Leben einerseits in
deutlich weiter reichendem Umfang als frither aufrechter-
halten und verldngert werden. Andererseits konnen die
Durchfiihrung, die Neben- und Folgewirkungen oder die
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sonstigen Umstidnde entsprechender medizinischer MaB-
nahmen hohe korperliche oder psychische Belastungen
mit sich bringen. Es steht jedem einsichts- und urteilsfa-
higen Menschen zu, fiir sich zu entscheiden, dass das ei-
gene Leben nicht um den Preis erheblicher korperlicher
oder seelischer Beeintrachtigungen aufgrund oder infolge
medizinischer Maflnahmen kiinstlich verldngert oder dass
nach Eintritt bestimmter Voraussetzungen der natiirliche
Sterbeprozess nicht mehr aufgehalten werden soll. Das ist
bei Einwilligungsfihigen unbestritten. Bei Personen, die
einwilligungsunfahig geworden sind, aber fiir die jewei-
lige Situation eine Patientenverfiigung getroffen haben,
darf nicht etwas im Grundsatz anderes gelten. Unter-
schiede darf und muss es nur geben, damit die Defizite
aufgefangen werden, die eine Vorabverfiigung und ihre
Anwendung in einer spéteren Situation mit sich bringen.

Im Falle einer gesetzlichen Regelung ist daher eine diffe-
renzierte Gestaltung der Rechtsfolgen, der Wirksamkeits-
voraussetzungen und der Umsetzungsbedingungen einer
Patientenverfiigung erforderlich. Auf Rechtsfolgenseite
sollte eine Patientenverfiigung Bindungswirkung haben,
also rechtsverbindlich sein, sofern nicht konkrete An-
haltspunkte die Annahme tragen, dass die Patientin oder
der Patient sie aufgrund ihres/seines aktuellen Willens
zum Behandlungszeitpunkt nicht mehr gelten lassen will
oder dass die frithere Erklarung ihr/ihm wegen einer voll-
stindigen Diskontinuitdt der Personlichkeit normativ
nicht mehr zugerechnet werden darf” Dass eine Bin-
dungswirkung der fritheren Verfliigung bei entgegenste-
hendem aktuellen Willen ausscheidet, ist eine sachge-
rechte Reaktion darauf, dass die spatere Situation auch im
Falle einer Aufkldrung nur in begrenztem Umfang antizi-
piert werden kann und dass sich in der spéteren Situation
die Wertvorstellungen und Einschitzungen der Betroffe-
nen dndern kénnen (vgl. Kapitel 2.3.1, 2.3.4 des Zwi-

D Der Begriff ,,Zurechnung® ist primér normativer, nicht empirischer
Art. Deshalb muss die Bestimmung des klinischen und mentalen
Zustands, der die Zurechnung einer fritheren Verfiigung zum jetzi-
gen Patienten moglicherweise ausschliefit, ebenfalls nach normati-
ven Kriterien erfolgen. Nicht jede Personlichkeitsverdnderung, die
zur Einwilligungsunfahigkeit im rechtlichen Sinne fiihrt, schlie8t
auch die Zurechenbarkeit einer zuvor verfassten Verfiigung aus; ge-
rade fiir solche Situationen werden Patientenverfliigungen gemacht.
Ein Zurechnungsausschluss verlangt vielmehr drei eng zu fassende
Voraussetzungen: Der Patient darf erstens keinerlei subjektive Ver-
bindung zu den individuell-personlichen Werten mehr haben, die
der frither verfassten Patientenverfiigung zugrunde liegen; das setzt
regelmafig vorauss, dass der jetzige Patient ginzlich auflerstande
ist, von seinen fritheren Werten auch nur irgendetwas zu verstehen
oder zu empfinden. Er muss zweitens nun génzlich andere, mit je-
nen Motiven der fritheren Verfiigung unvertragliche personliche In-
teressen haben (etwa: mit dem Leben in seinem jetzigen Zustand er-
kennbar zufrieden sein, wiahrend die frither verfasste Verfligung
gerade fiir einen solchen Zustand lebenserhaltende Mafinahmen ab-
lehnt). Drittens miissen diese gegenwértigen personlichen Interes-
sen normativ erheblich gewichtiger sein als die der Verfliigung
zugrundeliegenden Motive (etwa: der aktuell eindeutige Uberle-
benswunsch verglichen mit dem Interesse an der Vermeidung eines
frither als unwiirdig antiztipierten Zustands). Nur wenn diese drei
Kriterien erfiillt sind, darf die Zurechnung einer fiir die gegenwiérti-
ge Situation verfassten und darauf anwendbaren Patientenverfiigung
verneint werden. Das wird nur in wenigen extremen Falltypen in
Betracht kommen.

schenberichts). Die angemessene Ermittlung des aktuel-
len Willens erfordert besondere Sorgfalt und ist deshalb
durch verfahrensrechtliche Regelungen abzusichern. Die
Rechtsverbindlichkeit einer Patientenverfiigung besagt
noch nichts tiber den Verbindlichkeitsgrad. Dieser sollte
in Abhéngigkeit vom Vorliegen bestimmter Wirksam-
keitsvoraussetzungen differenziert werden. Eine solche
Gestaltung ist eine sachgerechte Reaktion darauf, dass
eine aktuelle Entscheidungsfindung im Dialog mit dem
Arzt oder der Arztin nicht moglich ist (dazu Kapitel 2.3.2,
2.3.3 des Zwischenberichts) und dass deshalb besondere
Schutzmechanismen nétig sind.

1.2 Keine Einschriankung der Verbindlichkeit
auf Konstellationen, in denen das Grund-
leiden irreversibel ist und trotz medizi-
nischer Behandlung nach arztlicher

Erkenntnis zum Tode fiihren wird

Wir sind der Ansicht, dass die Verbindlichkeit von Patien-
tenverfiigungen, die eine lebenserhaltende oder -verldn-
gernde Behandlung untersagen, nicht auf die Fallkonstel-
lationen beschriankt werden sollte, in denen das
Grundleiden irreversibel ist und trotz medizinischer Be-
handlung nach é&rztlicher Erkenntnis zum Tode fiihren
wird. Eine solche Einschrankung ist weder verfassungs-
rechtlich noch ethisch hinreichend tragfahig.

Die einschrinkenden Kriterien sind hochst unbestimmt
und durch Ungewissheitsbedingungen geprégt. Eine sol-
che Einschrinkung wiére mit erheblich beeintrachtigen-
den Folgen fiir die betroffenen Patientinnen und Patienten
verbunden.

Die Kriterien der Irreversibilitdt und des todlichen Ver-
laufs des Grundleidens decken sich mit den Kriterien, die
der 12. Zivilsenat des BGH in seinem Urteil vom
17. Mirz 2003 anfiihrt. Der Zwischenbericht legt zutref-
fend dar, dass der BGH diese beiden Kriterien ohne das
vormals eingeschlossene zeitliche Kriterium des ,,Todes-
eintritts in kurzer Zeit* aufzahlt und dass wegen des Weg-
falls des zeitlichen Kriteriums zwingend Abgrenzungs-
probleme und Unsicherheiten entstehen (dazu Kapitel
3.3.4, auch mit Hinweisen auf die heftige Kritik am
BGH-Urteil). Denn erst das zusétzliche Kriterium, dass
der Tod in kurzer Zeit eintreten wird, fihrt dazu, dass die
Fragen, ob das Grundleiden irreversibel ist und ob es tod-
lich verlduft, mit hinreichender Sicherheit beantwortet
werden kdnnen. Ohne dieses Kriterium hat man mit einer
Entscheidung unter relativ hohen Ungewissheitsbedin-
gungen zu tun. Entsprechend subjektiv und unterschied-
lich kann diese — dem behandelnden Arzt oder der Arztin
iiberantwortete — Entscheidung ausfallen. Dass sie ,,nach
arztlicher Erkenntnis® getroffen werden soll, dndert daran
nichts.

Die Empfehlungen der Mehrheit der Enquete-Kommis-
sion fiigen hinzu, dass das Grundleiden ,trotz medizini-
scher Behandlung® nach é&rztlicher Erkenntnis zum Tode
fihren muss. Damit kldren sie einen Punkt, der in der
BGH-Entscheidung offen geblieben ist (vgl. Kapitel 3.3.4
des Zwischenberichts). Die Ungewissheitsbedingungen,
mit denen die &rztliche Entscheidung zu kdmpfen hat,
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werden dadurch aber nicht verringert. Sie werden noch
erhoht. Die Arzte oder Arztinnen miissen nicht nur den
kiinftigen Verlauf der Krankheit, hier ihre Irreversibilitét
und ihre Todlichkeit, beurteilen. Sie miissen weiter die
Wirkungen der in Betracht kommenden Formen medizi-
nischer Behandlung prognostizieren und diese in eine
Beziehung zum Krankheitsverlauf setzen. Auch solche
Prognosen sind regelmifBig subjektiv beeinflusst und fal-
len unterschiedlich aus. Sie sind zudem in den einschligi-
gen Krankheitssituationen oft vielschichtig, prozesshaft
und nach dem ,trial-and-error*-Prinzip angelegt: Man
muss zundchst ausprobieren, ob und wie eine bestimmte
Behandlung anschligt, bevor man weitere Urteile treffen
kann.

Wiirde eine Einschrankung der Verbindlichkeit von Pa-
tientenverfiigungen realisiert, wie sie die Mehrheit der
Enquete-Kommission vorschlégt, erwartete man von den
Arzten und Arztinnen somit ein Urteil, das kaum mit hin-
reichender Gewissheit gefillt werden kann. Damit besteht
einerseits die Gefahr, dass behandlungsablehnende Pa-
tientenverfiigungen praktisch nicht beachtet wiirden.
Denn den behandelnden Arzten oder Arztinnen drohen
Sanktionen, falls ein Urteil, das die Irreversibilitdt und
den todlichen Verlauf eines Grundleidens trotz medizini-
scher Behandlung bejaht, im Nachhinein als fehlerhaft
eingestuft werden sollte. Unter Umstdnden kdnnen sie
strafrechtlich wegen T&tung in einer Garantenstellung
(§§ 212, 13 StGB) belangt werden. Andererseits sind
Missbrauchsgefahren nicht ausgeschlossen (dazu so-
gleich unten im Text dieses Punktes).

Fiir betroffene Patientinnen und Patienten hitte eine Rea-
lisierung der vorgeschlagenen Einschrankung der Ver-
bindlichkeit behandlungsuntersagender Patientenverfii-
gungen unzumutbar beeintriachtigende Folgen. Sie flihrte
in einer Vielzahl von Féllen dazu, dass einwilligungsun-
fahige Personen zwangsweise medizinischen Mafnah-
men unterworfen werden, die sie nach ihrem vorab er-
klarten Willen und angesichts der Beriicksichtigung ihres
aktuellen Willens auch in der Behandlungssituation ab-
lehnen. Das gilt umso mehr, als oft erst ausprobiert wer-
den muss, ob eine Behandlung Erfolg hat oder nicht.
Haufig ginge es dabei um intensivmedizinische MaBnah-
men, die eben nicht nur lebenserhaltend wirken, sondern
auch mit hohen Belastungen verbunden sein konnen.
Nach den Kriterien des Mehrheitsvorschlages waren
namlich keineswegs nur Mafinahmen hinzunehmen, die
,vitale Lebensfunktionen® aufrechterhalten, etwa eine
Nahrungs- oder Fliissigkeitszufuhr im Wege der kiinstli-
chen Erndhrung. Unabhingig davon konnen Betroffene
auch eine kiinstliche Nahrungs- oder Fliissigkeitszufuhr,
erst recht, wenn nach ihrem eigenen Erleben der Tod
naht, als Qual erleben.

Was Menschen fiir sich ablehnen und als unertragliche
Belastung oder sogar als unwiirdig empfinden, ist hochst
subjektiv und zutiefst von religiésen oder weltanschauli-
chen Lebens- und Sterbensvorstellungen geprégt. Dieses
Selbstverstdndnis der Betroffenen ist, da es um ihren Kor-
per, um ihr Leben und um ihr Sterben geht, zu achten. Der
Staat, der Patientenverfiigungen gesetzlich regelt, darf es

nicht tibergehen. Allerdings darf und muss ihm ein Anlie-
gen sein, dass die Ansichten und Entscheidungen der Be-
troffenen nicht auf Vor- oder Fehlurteilen beruhen, son-
dern sich auf der Basis einer hinreichenden Aufklarung,
Beratung und Information bilden. Uber individuelle Arzt-
Patienten-Gesprache hinaus kann diese im Wege der
Offentlichkeitsarbeit etwa des Bundesministeriums fiir
Gesundheit oder bestimmter Verbdnde erfolgen. Bei
komplexen und zugleich Angste auslésenden Krankheits-
zustinden wie etwa dem Wachkoma oder bei besonders
tabuisierten Krankheitssituationen ist eine solche Aufkla-
rungsarbeit angebracht.

Wiinsche in Bezug auf das eigene Sterben sind zwar nicht
nur Ergebnis eines isolierten individuellen Entschei-
dungsprozesses, sondern auch des Einflusses der Bilder,
die in der Gesellschaft oder in den Medien erzeugt wer-
den. Ein eindimensionaler Trend ist aber nicht ersichtlich.
Es gibt zahlreiche Berichte iiber die Erfolge der moder-
nen Medizin, tiber die Moglichkeiten der Behandlung von
Krankheiten, der Rehabilitation oder der Schmerzbe-
kdmpfung und iber die Hospizbewegung. Reportagen
iiber Patientenverfiigungen berichten {iber Menschen, die
Verfligungen verfasst haben oder verfassen wollen, iiber
Konflikte zwischen Arzten, Betreuern, Bevollmichtigten
oder Angehdrigen oder iiber die Rechtsunsicherheit auf
Seiten der Arzte; sie haben selten den Charakter einer
Aufforderung, den Ablauf des eigenen Todes zu planen.
Anlass fiir Patientenverfiigungen sind oft konkrete Erfah-
rungen mit Sterbesituationen im personlichen Nahbe-
reich.

Bei der Beurteilung der Folgen fiir betroffene Patientin-
nen und Patienten kommt hinzu, dass eine Einschrinkung
der Verbindlichkeit nach MaB3gabe der von der Mehrheit
genannten Kriterien Missbrauchsgefahren nicht aus-
schlie8t. Die Vagheit der Kriterien , Irreversibilitit des
Grundleidens‘ und ,,t6dlicher Verlauf trotz medizinischer
Behandlung® und der MaBstab der ,,drztlichen Erkennt-
nis* konnten in bestimmten Féllen ndmlich auch umge-
kehrt dazu fiihren, dass die &rztliche Entscheidung mit
Blick auf Ressourcenknappheit und 6konomische Kalku-
lationen gegen lebenserhaltende Mafnahmen ausfillt, so-
fern eine behandlungsuntersagende Patientenverfiigung
vorliegt. Dann fillt ins Gewicht, dass die anderweitigen
Schutzmechanismen in den Mehrheitsempfehlungen nur
schwach ausgeprigt sind: Eine zwar schriftlich festgehal-
tene, im Ubrigen aber ohne angemessene Aufklirung und
Information unbedacht verfasste Patientenverfiigung soll
danach in vollem Umfang verbindlich sein.

Schon deswegen tragt die Vermutung, dass ohne die vor-
geschlagene Einschrankung der Reichweite von Patien-
tenverfiigungen ein Klima des Drucks fiir éltere oder
schwer kranke Menschen entstehen konnte, die Mehr-
heitsempfehlungen nicht. Voreiligen oder aufgrund duf3e-
ren Drucks abgefassten Verfiigungen ist durch Wirk-
samkeitsvoraussetzungen, insbesondere durch das
Erfordernis einer hinreichenden é&rztlichen Aufklirung,
entgegenzuwirken.

Die Einschrankung ist auch nicht deshalb gerechtfertigt,
weil es sich um eine Vorausverfiigung fiir eine nur schwer



Deutscher Bundestag — 15. Wahlperiode

— 63—

Drucksache 15/3700

voraussehbare Situation statt um eine unmittelbare Aus-
ibung des Selbstbestimmungsrechts handelt. Auf die
vielféltigen Unterschiede, die zwischen der im Voraus ge-
troffenen Patientenverfiigung einer nunmehr einwilli-
gungsunfahigen Person und der aktuellen Willenserkla-
rung einer einwilligungsfihigen Person bestehen, muss
der Gesetzgeber zwar reagieren. Die vorgeschlagenen
Kiriterien sind dafiir jedoch ungeeignet. Stattdessen miis-
sen die Unterschiede zwischen Patientenverfiigung und
aktueller Willenserkldarung durch genau dazu passende
Schutzmechanismen moglichst weitgehend ausgeglichen
werden. Deshalb schlagen wir eine Differenzierung des
Verbindlichkeitsgrades und bestimmte Wirksamkeitsvor-
aussetzungen vor (vgl. sogleich Punkt 2). Wir weisen au-
Berdem darauf hin, dass ein entgegenstehender aktueller
Wille, in dem eine Anderung der fritheren Vorstellungen
iber das eigene Sterben zum Ausdruck kommen kann,
oder eine vollstindige Diskontinuitédt in der Personlich-
keit des oder der Betroffenen mit der Folge, dass die frii-
here Verfiigung ihm oder ihr normativ nicht mehr zu-
gerechnet werden darf, die Verbindlichkeit der
Patientenverfiigung ausschlieft. Fiir die Umsetzung der
Verfligung sind verfahrensrechtliche Schutzmechanismen
zu verankern, die sowohl eine angemessene Interpretation
der Verfiigung als auch eine sorgfiltige, alle relevanten
Aspekte beriicksichtigende Ermittlung des aktuellen Wil-
lens sicherstellen. Ein Schematismus der Rechtssicherheit
in dem negativen Sinne, dass Patientenverfiigungen ohne
weiteres zu ,,vollziehen* wéren, entsteht auf diese Weise
nicht. An dieser Stelle ist aulerdem die von uns geteilte
Empfehlung der Enquete-Kommission hervorzuheben,
dass die Patientenverfiigung mit einer Vorsorgevollmacht
oder Betreuungsverfiigung kombiniert werden sollte (Ka-
pitel 6.8 des Zwischenberichts).

Insgesamt erweist sich die von der Mehrheit vorgeschla-
gene Einschrankung der Verbindlichkeit nach Maligabe
des Krankheitszustandes als unverhéltnisméafig. Sie
fihrte dazu, dass einwilligungsunfahige Patienten und
Patientinnen trotz und entgegen ihrer Patientenverfiigung
zwangsweise oder zumindest ohne ihren Willen medizini-
sche MaBBnahmen dulden miissten. Missbrauchsgefahren
schlieBt sie nicht aus. Fiir die Arzte und Arztinnen produ-
zierte die vorgeschlagene Einschrankung wegen ihrer Un-
bestimmtheit eine Klemme zwischen grundsdtzlicher

zivilrechtlicher Verbindlichkeit und strafrechtlichen
Sanktionsdrohungen.
1.3 Unwirksamkeit bei Ausschluss von

MaRnahmen der Basisversorgung

Soweit Patientenverfiigungen Mafinahmen der Basisver-
sorgung ausschliefen, sollten sie unwirksam sein. Zur
Basisversorgung gehdren dabei insbesondere PflegemaB-
nahmen und das Stillen von Hunger und Durst auf natiirli-
chem Wege, nicht die kiinstliche Nahrungs- und Fliissig-
keitszufuhr, insbesondere das Legen einer PEG-Sonde.

In der Regel werden Patientenverfiigungen Maflnahmen
der Basisversorgung nicht ausschliefen. Aus den Nieder-
landen sind aber vereinzelt Fille bekannt geworden, in
denen auch pflegerische MaBinahmen wie etwa das Wa-

schen als unerwiinscht bezeichnet worden waren. Da sol-
che MaBnahmen nicht mit Eingriffen in die kdrperliche
Integritit verbunden sind und ihr Nutzen deutlich tiber-
wiegt, ist es hier legitim, deren Ausschluss als unwirksam
zu bezeichnen.

1.4 Einschrankung der Verbindlichkeit mit
Riicksicht auf den aktuell bestehenden
Willen

Wir empfehlen ebenso wie die Mehrheit, dass eine Pa-
tientenverfiigung nur verbindlich sein sollte, soweit nicht
konkrete Anhaltspunkte die Annahme tragen, dass die Pa-
tientin oder der Patient sie aufgrund ihres/seines aktuellen
Willens zum Behandlungszeitpunkt nicht mehr gelten las-
sen will oder dass die frithere Erkldrung ihr/ihm wegen
einer vollstdndigen Diskontinuitéit der Personlichkeit nor-
mativ nicht mehr zugerechnet werden darf.

2 Wirksamkeitsvoraussetzungen

Wir empfehlen dem Deutschen Bundestag, die Ver-
bindlichkeit und den Verbindlichkeitsgrad von Pa-
tientenverfiigungen in differenzierender Form von be-
sonderen Wirksamkeitsvoraussetzungen abhingig zu
machen. Patientenverfiigungen kann ein uneinge-
schrinkter Verbindlichkeitsgrad oder eine mehr oder
weniger weit reichende Indizwirkung zukommen.

Ein uneingeschrinkter Verbindlichkeitsgrad sollte ei-
ner Patientenverfiigung zukommen, wenn sie iiber die
allgemeinen Wirksamkeitsvoraussetzungen hinaus be-
sondere Anforderungen an die Schriftlichkeit, an eine
ihr vorangegangene éirztliche Aufklirung und Infor-
mation sowie an die Aktualisierung erfiillt.

Erfiillt eine Patientenverfiigung bestimmte oder simt-
liche dieser besonderen Anforderungen nicht, sollte
ihr eine mehr oder weniger weit reichende Indizwir-
kung zukommen.

Die im Zusammenhang mit der Abfassung einer Pa-
tientenverfiigung geleistete drztliche Aufklirung sollte
als Versicherungsleistung und in den Gebiihrenord-
nungen abgedeckt werden.

2.1 Verbindlichkeit, Verbindlichkeitsgrad und
Wirksamkeitsvoraussetzungen

Nach den allgemeinen zivilrechtlichen Regeln setzt die
Wirksamkeit einer Patientenverfiigung voraus, dass die
Patientin oder der Patient bei Abfassung oder Bestéitigung
der Verfiigung einsichts- und urteilsfahig gewesen ist und
die Verfiigung frei von duBerem Druck getroffen hat.
Fehlt es bereits an diesen grundlegenden Voraussetzun-
gen, ist die Verfiigung unverbindlich.

Im Ubrigen kann der Gesetzgeber Patientenverfiigungen
in Abhéngigkeit vom Vorliegen bestimmter Wirksam-
keitsvoraussetzungen einen uneingeschrinkten Verbind-
lichkeitsgrad oder eine gradualisierte Indizwirkung zu-
erkennen. Ein uneingeschrinkter Verbindlichkeitsgrad
bedeutet, dass die Festlegungen der Patientenverfiigung
die malgeblichen Faktoren fiir die Ermittlung des
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Patientenwillens sind. Sie kdnnen dann zwar durch aktu-
elle WillensiduBerungen, nicht aber durch den Verweis auf
(sonstige) allgemeine Wertvorstellungen der betroffenen
Person, Hinweise auf vage miindliche AuBerungen in ei-
ner fritheren Situation oder unter Berufung auf das objek-
tive Wohl aufgehoben oder relativiert werden. Hat eine
Patientenverfiigung Indizwirkung, muss dagegen ermit-
telt werden, welche weiteren Faktoren neben ihr relevant
sein konnten (zum Beispiel sonstige friihere AuBerungen
oder Wertvorstellungen der Person, gegebenenfalls auch
das objektive Wohl). Die Indizwirkung der Festlegungen
der Verfiigung kann mehr oder weniger gewichtig sein
(vgl. noch Punkt 2.3).

2.2 Wirksamkeitsvoraussetzungen im Falle
eines uneingeschrankten Verbindlich-

keitsgrades
2.2.1 Schriftlichkeit

Im Gesetz sollte vorgesehen werden, dass eine Patien-
tenverfiigung schriftlich niedergelegt sein, eine Unter-
schrift enthalten und datiert sein muss. Ihr Widerruf
kann formlos erfolgen.

In der Begriindung folgen wir hier der Mehrheitsempfeh-
lung. Allerdings sollte auch das Datum wegen des Aktu-
alisierungserfordernisses zwingend sein.

2.2.2 Aufklarungs- und Beratungsgespréach

Wird in einer Patientenverfiigung vorab eine Einwilli-
gung in Behandlungsmafinahmen festgehalten, die die
korperliche Integritiit beeintrichtigen, sollte dies nur
dann wirksam sein, wenn dem eine irztliche Aufkli-
rung vorangegangen ist, es sei denn, die Patientin oder
der Patient hat hierauf verzichtet. Aufklirung oder
Verzicht darauf sollten in der Patientenverfiigung zu
dokumentieren sein.

Patientenverfiigungen, die die Einleitung oder Fort-
setzung lebenserhaltender oder -verlingernder medi-
zinischer Maflnahmen untersagen, sollten nur dann
mit uneingeschrinktem Verbindlichkeitsgrad ver-
bindlich sein, wenn ihnen eine qualifizierte Aufkli-
rung durch eine/n Arzt/Arztin vorangegangen ist, im
Rahmen derer die in der Patientenverfiigung genann-
ten Krankheitszustéinde und die in Betracht kommen-
den, insbesondere auch die in der Verfiigung unter-
sagten medizinischen Behandlungsmafinahmen und
die denkbaren Folgen der Untersagung umfassend
und verstindlich erliutert worden sind. Diese Aufkli-
rung ist in der Patientenverfiigung zu dokumentieren.

Nach allgemeinen Regeln setzt die Wirksamkeit einer
Einwilligung in BehandlungsmaBnahmen, die die korper-
liche Integritdt beeintrachtigen, eine drztliche Aufklarung
voraus, sodass eine informierte Zustimmung (informed
consent) erteilt werden kann. Im Falle einer gesetzlichen
Regelung der Patientenverfiigung sollte klargestellt wer-
den, dass die Wirksamkeit einer solchen Einwilligung in
einer Patientenverfiigung in entsprechender Weise eine
drztliche Aufkldarung voraussetzt, sofern die Patientin

oder der Patient darauf nicht in konkreter Form verzichtet
hat. Aufkldrung oder Verzicht darauf sollten in der Pa-
tientenverfiigung zu dokumentieren sein.

Lehnt eine einwilligungsfdhige Person eine medizinische
Behandlung ab, hiangt die Wirksamkeit dieser ablehnen-
den Erkldrung zwar nicht von einer drztlichen Aufklarung
ab. Bereits aus haftungsrechtlichen Griinden werden im
Arzt-Patienten-Verhiltnis dennoch bestimmte Aufkla-
rungs- und Belehrungspflichten ausgelost. Die einwilli-
gungsfahigen Patienten konnen darauf zwar verzichten,
aber nur in einer konkreten Form, bei der deutlich wird,
dass ihnen bewusst war, worauf sie verzichten. Unabhén-
gig davon haben sie — anders als einwilligungsunfédhig
gewordene Personen — die Mdglichkeit, sowohl einen
Aufklarungsverzicht als auch die Ablehnung der medizi-
nischen Behandlung zu iiberdenken und sich gegebenen-
falls anders zu entscheiden.

Lehnt eine Person vorab in einer Patientenverfiigung die
Einleitung oder Fortsetzung lebenserhaltender oder -ver-
langernder medizinischer MaBnahmen ab, ist es im Rah-
men der gesetzlichen Regelung sinnvoll, einer solchen
Festlegung nur dann einen uneingeschrinkten Verbind-
lichkeitsgrad zuzuerkennen, wenn ihr eine hinreichende
qualifizierte Aufkldrung durch eine/n Arzt/Arztin voran-
gegangen ist. Eine solche Aufklarung erfiillt mehrere un-
verzichtbare Funktionen. Sie ist geeignet, im Rahmen des
Moglichen auszugleichen, dass in der spéteren Behand-
lungssituation eine aktuelle Entscheidungsfindung im
Dialog mit dem Arzt oder der Arztin nicht moglich ist.
Sie dient dazu, die betroffene Person iiber Krankheiten
und denkbare Krankheitsverldufe, iiber die medizinischen
Moglichkeiten und iiber Behandlungsalternativen zu in-
formieren, etwaige Fehlvorstellungen und Angste zu re-
duzieren und die Folgen eines Behandlungsverzichts
deutlich zu machen. Sie bietet einerseits die Grundlage,
die die betroffene Person benétigt, damit sie uner-
wiinschte BehandlungsmaBBnahmen oder den Krankheits-
zustand, von dem an Mallnahmen unterbleiben sollen,
hinreichend konkret beschreiben kann. Sie liefert ande-
rerseits die Grundlage, auf der die betroffene Person Be-
deutung und Tragweite ihrer Entscheidung einzuschitzen
vermag. Daher ist eine qualifizierte Aufkliarung Bedin-
gung der Moglichkeit einer selbstbestimmten behand-
lungsablehnenden Verfligung.

Zudem sollte ein uneingeschrankter Verbindlichkeitsgrad
einer behandlungsablehnenden Patientenverfiigung von
einer qualifizierten Aufklidrung abhingig sein, damit die
Bindungswirkung fiir die in der spéteren Behandlungssi-
tuation verantwortlichen Arzte oder Arztinnen zumutbar
ist. Ohne diese Voraussetzung wiren sie — im Falle einer
Verbindlichkeit — an eine solche Verfligung mit ihren weit
reichenden Folgen gebunden, obwohl sie nicht einschit-
zen konnten, ob der betroffenen Person die Bedeutung
und die Tragweite ihrer Entscheidung tiberhaupt klar ge-
wesen sind.

In inhaltlicher Hinsicht muss die Aufklidrung eine umfas-
sende und verstidndliche Erlduterung zumindest der in der
Patientenverfiigung genannten Krankheitszustinde, der in
Betracht kommenden, insbesondere auch der in der
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Verfligung untersagten medizinischen Behandlungsmaf-
nahmen und der denkbaren Folgen der Untersagung um-
fassen. Die Aufkldrung muss in der Patientenverfiigung
dokumentiert werden.

In personeller Hinsicht muss die Aufkldrung in Form
einer qualifizierten Beratung durch einen Arzt oder eine
Arztin erfolgen. Das folgt aus ihren Funktionen und ihren
gerade genannten notwendigen Inhalten. Eine zusétzliche
Beratung aus den Bereichen der Rechtspflege, Psycholo-
gie, Pflege, Hospiz und Seelsorge kann je nach Konstella-
tion und Priferenzen der verfiigenden Person sehr emp-
fehlenswert sein. Sie sollte aber nicht Voraussetzung
eines uneingeschrinkten Verbindlichkeitsgrades behand-
lungsablehnender Verfligungen sein.

Der Einwand, eine solche Aufkldrung sei als paternalisti-
sche Zwangsberatung abzulehnen, greift angesichts der
eben ausgefiihrten Griinde, die eine qualifizierte Aufkla-
rung und Information als Voraussetzung eines uneinge-
schriankten Verbindlichkeitsgrades der Patientenverfii-
gung notwendig machen, nicht durch. Im Ubrigen sind
selbst weniger folgenreiche Entscheidungen wie ein
Grundstiickskauf zum Schutz des Betroffenen vor unin-
formierten oder libereilten Entscheidungen nur im Falle
vorangegangener qualifizierter Belehrungen verbindlich.
Eine Aufkldrung vor der Abfassung einer Patientenverfii-
gung, in der lebenserhaltende oder -verlingernde MaB3-
nahmen abgelehnt werden, wird in aller Regel von den
Betroffenen auch nicht als unangemessen empfunden
werden, zumal wenn sie als Versicherungsleistung und in
den drztlichen Gebiihrenordnungen abgedeckt wird.
Unabhéngig davon sollte eine behandlungsablehnende
Patientenverfiigung, der keine derartige Aufklérung vo-
rangegangen ist, nicht vollig unverbindlich sein, sondern
Indizwirkung haben.

2.2.3 Aktualisierung der Verfiigung einschlieR-
lich der jeweils vorhergehenden
Aufklarung

Ein uneingeschréankter Verbindlichkeitsgrad einer Patien-
tenverfiigung, die die Einleitung oder Fortsetzung lebens-
erhaltender oder -verlingernder medizinischer MaBnah-
men untersagt, sollte zudem davon abhingen, dass die
Verfiigung in regelmiBigen Zeitabstdnden, mindestens
alle drei oder vier Jahre, aktualisiert wird. Der Aktualisie-
rung hat eine erneute drztliche Aufklarung voranzugehen.

Das Erfordernis einer Aktualisierung mit erneuter Auf-
kldrung stellt sicher, dass die notwendige drztliche Auf-
klarung ihre eben beschriebenen Funktionen mit der
Folge erfiillt, dass ein uneingeschrankter Verbindlich-
keitsgrad der Patientenverfiigung tragfihig ist. Das wire
nicht der Fall, wenn eine lange zuriickliegende Aufklé-
rung geniigte. Im Falle einer Aktualisierung kann die be-
troffene Person iiber neue medizinische Entwicklungen,
tiber den Verlauf einer begonnenen oder drohenden
Krankheit und iiber neue Behandlungsoptionen informiert
werden, und sie kann ihre Wertvorstellungen und Préfe-
renzen gezielt iiberpriifen. Darauf kann sie ihre Patienten-
verfiigung einstellen. Hinzu kommt, dass die in der spéte-
ren Behandlungssituation verantwortlichen Arzte oder

Arztinnen eine auch in zeitlicher Hinsicht angemessen
abgesicherte Grundlage zur Verfligung haben.

Das Erfordernis einer Aktualisierung mit erneuter Auf-
klarung ist nicht zu verwechseln mit einer Aktualitdt der
Patientenverfiigung. Eine Aktualisierung ist moglich, so-
lange die verfiigende Person einsichts- und urteilsfahig
ist; von dann an gilt die Verfiigung vom letzten Aktuali-
sierungsstand an. Wegen des funktionalen Zusammen-
hanges mit der adrztlichen Aufkliarung ist die Aktualisie-
rung mehr als eine lediglich schematische Bestitigung
einer bereits getroffenen Verfiigung.

Erfillt eine Patientenverfiigung diese Anforderungen
nicht, sollte ihren Festlegungen kein uneingeschrankter
Verbindlichkeitsgrad, aber eine Indizwirkung zukommen.

2.3 Verbindlichkeit in Form einer Indizwirkung

Patientenverfiigungen, die die Einleitung oder Fortset-
zung lebenserhaltender oder -verlingernder medizini-
scher Maflnahmen untersagen und die genannten zusétz-
lichen Voraussetzungen teilweise oder insgesamt nicht
erfiillen, sollten eine eingeschrinkte Bindungswirkung
dahin entfalten, dass sie (nur) als ein mehr oder minder
gewichtiges Indiz (neben anderen mafigeblichen Fakto-
ren) bei der Ermittlung des Patientenwillens zu beriick-
sichtigen sind. Je préziser die Patientenverfiigung abge-
fasst ist, je deutlicher sie erkennen ldsst, dass die
betroffene Person hinreichend informiert und die Trag-
weite der Festlegungen abzuschitzen in der Lage ge-
wesen ist, und je aktueller die Verfiigung ist, desto mehr
Gewicht muss den Bestimmungen der Verfiigung zukom-
men. Zu den Faktoren, die im konkreten Fall neben den
AuBerungen in der Patientenverfiigung eine Rolle spielen
konnen, gehdren anderweitige frithere AuBerungen, die
religiosen oder weltanschaulichen Wertvorstellungen der
Person oder auch das objektive Wohl. Dieses kann vor al-
lem dann bedeutsam sein, wenn eine Verfiigung ersicht-
lich unbedacht erscheint oder auf einem erkennbar unzu-
reichenden Informationsstand {iber medizinische Aspekte
beruht.

3 Weitere Empfehlungen

Im Ubrigen schlieBen wir uns den Mehrheitsempfehlun-
gen an. Dies gilt mit den Modifikationen, die sich aus
dem von uns vertretenen Schutzkonzept ergeben, auch fiir
die Empfehlungen zur Umsetzung der Patientenverfii-
gung und zur Beteiligung des Vormundschaftsgerichts.

Das einzubeziehende Konsil hat beratende Funktionen im
Rahmen der Entscheidung iiber die Umsetzung der Pa-
tientenverfiigung. Es ist hilfreich beim Abgleich der aktu-
ellen medizinischen Situation mit einer der in der Ver-
fiigung beschriebenen Situationen oder der in der
Patientenverfiigung beschriebenen mit der aktuell indi-
zierten Behandlung. Mit den an ihm Beteiligten spielt es
eine besondere Rolle bei der Beurteilung, ob es konkrete
Anbhaltspunkte dafiir gibt, dass sich der aktuelle Wille der
Patientin oder des Patienten gegeniiber den Festlegungen
der Patientenverfiigung gedndert hat.
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Dem Vormundschaftsgericht sollen in bestimmten Fallen
kontrollierende Funktionen zukommen. Es hat die Recht-
méaBigkeit der Entscheidung des Bevollméchtigten oder
Betreuers zu kontrollieren, die dieser nicht etwa gemein-
sam mit dem Konsil, sondern eigenverantwortlich nach
Beratung durch das Konsil trifft. Diese Entscheidung ist
mit Riicksicht auf die Patientenverfiigung darauf gerich-
tet, die Einwilligung in medizinisch indizierte lebenser-
haltende Mafinahmen nicht zu geben; insofern besteht im-
mer ein ,,Dissens“ zur medizinischen Indikation. Das
Vormundschaftsgericht hat dann zum Beispiel die Wirk-
samkeit der Patientenverfiigung zu priifen, die nach dem
hier vertretenen Schutzkonzept freilich nicht vom Vorliegen
eines bestimmten medizinischen Zustandes abhingt. Es
hat zu priifen, ob die Auslegung der Patientenverfliigung
erkennbar fehlerhaft ist, ob die Beratung durch das Konsil
stattgefunden hat oder ob bei der Beurteilung des aktuel-
len Willens alle relevanten Aspekte beriicksichtigt und
fehlerfrei gewichtet worden sind. In bestimmtem Umfang
sind Beurteilungsspielraume des Bevollméchtigen oder
Betreuers anzuerkennen, sofern und weil dieser die Pa-
tientin oder den Patienten, seine Uberzeugungen und
Wertvorstellungen besser kennt als das Gericht. Es geht
also nicht darum, dass das Vormundschaftsgericht seine
Entscheidung an die Stelle derjenigen des Bevollméachtig-
ten oder Betreuers setzt. Eine funktionsgerecht ausgestal-
tete Kontrolle ist aber wegen der Bedeutung sinnvoll, die
die Ablehnung medizinisch indizierter lebenserhaltender
MaBnahmen fiir die betroffene Patientin oder den Patien-
ten hat.

Sofern Patientenverfiigungen Mafinahmen der Notfallme-
dizin betreffen, miissen Ausnahmen von der Beteiligung
eines Konsils und der vormundschaftsgerichtlichen Kon-
trolle geregelt werden.

Sondervotum
von Michael Kauch, Ulrike Flach,
Prof. Dr. Reinhard Merkel und Rolf Stockel

Wir stimmen wesentlichen Punkten der Empfehlungen,
die die Mehrheit der Enquete-Kommission im 6. Kapitel
dieses Zwischenberichts abgibt, nicht zu. Eine Einschran-
kung der Verbindlichkeit von Patientenverfliigungen, die
eine lebenserhaltende oder -verlangernde Behandlung un-
tersagen, auf diejenigen Fallkonstellationen, in denen das
Grundleiden irreversibel ist und trotz medizinischer Be-
handlung nach é&rztlicher Erkenntnis zum Tode fithren
wird, ist wegen ihrer Unbestimmtheit und wegen ihrer
Folgen fiir die betroffenen Patientinnen und Patienten
nicht tragféhig. Patientenverfiigungen weisen als Voraus-
verfiigung zwar Unterschiede zu aktuellen Willenséuf3e-
rungen auf und sind mit bestimmten, in Kapitel 2.3 des
Zwischenberichts ndher erorterten Problemen verbun-
den. Thre Nicht-Anerkennung bedeutet in der Alternative
aber Zwangsbehandlungen auf Entscheidung Dritter ge-
gen den erklarten Willen des Patienten. Diese Alternative
ist mit noch mehr ethischen Problemen verbunden und
daher abzulehnen.

Ubereinstimmend mit dem Sondervotum der Kommis-
sionsmitglieder Albers, Mayer, Reimann und Volkmer

befiirworten wir daher eine weite Reichweite von Patien-
tenverfiigungen. Allerdings lehnen wir Wirksamkeitsvor-
aussetzungen Uber die Schriftlichkeit hinaus ab, und wol-
len die Rolle des Vormundschaftsgerichtes stéirker
einschrinken.

Wir geben deshalb die folgenden Empfehlungen ab:

1 Verbindlichkeit und Reichweite von
Patientenverfiigungen

Wir empfehlen dem Deutschen Bundestag, die Ver-
bindlichkeit von Patientenverfiigungen gesetzlich zu
regeln. Dabei sollte eine Patientenverfiigung ihre
Adressaten (insbes. Bevollméchtigte, Betreuer oder
Arzte) binden, soweit sie wirksam ist und soweit nicht
konkrete Anhaltspunkte die Annahme tragen, dass
die Patientin oder der Patient sie aufgrund ihres/sei-
nes aktuellen Willens zum Behandlungszeitpunkt
nicht mehr gelten lassen will oder dass die Erklirung
ihr/ihm nicht mehr zuzurechnen ist.

Die Verbindlichkeit sollte bei Patientenverfiigungen,
die einen Behandlungsabbruch oder -verzicht vorse-
hen, der zum Tode fiihren wiirde, nicht davon abhéin-
gen, dass das Grundleiden irreversibel ist und trotz
medizinischer Behandlung nach érztlicher Erkenntnis
zum Tode fithren wird.

Soweit Patientenverfiigungen Malinahmen der Basis-
versorgung ausschlieBlen, sollten sie unwirksam sein.

Die Verbindlichkeit der Patientenverfiigung muss mit
Riicksicht auf den aktuell bestehenden Willen und auf
die normative Zurechenbarkeit der friiheren Verfii-
gung eingeschriinkt werden.

Eine danach gegebene Rechtsverbindlichkeit einer Pati-
entenverfligung dndert nichts daran, dass diese in einer
spéateren konkreten Entscheidungssituation interpretiert
und umgesetzt werden muss. Dabei ist festzustellen, ob
und inwiefern die konkrete aktuelle medizinische Situa-
tion mit einer der in der Verfligung beschriebenen Situa-
tionen libereinstimmt und inwiefern die in der Patienten-
verfligung gewiinschte oder unerwiinschte Behandlung
mit der aktuell indizierten Behandlung iibereinstimmt.
Immer ist zudem der aktuelle Wille zu ermitteln, der der
Verbindlichkeit der frither getroffenen Verfiigung entge-
genstehen kann. Die Umsetzung muss gesonderten ver-
fahrensrechtlichen Regelungen unterliegen.

1.1  Hintergrund: Selbstbestimmungsrecht
und Menschenwiirde

Das Recht, fiir den Fall der Entscheidungs- oder AuBe-
rungsunfahigkeit eine Patientenverfiigung zu treffen, wird
verfassungsrechtlich durch das Recht auf freie Entfaltung
der Personlichkeit (Artikel 2 Abs. 1 GG) und durch das
Recht auf korperliche Unversehrtheit (Artikel 2 Abs. 2
S. 1 GG) gewihrleistet. Das in beiden Grundrechten ent-
haltene Selbstbestimmungsrecht wird durch die Garantie
der Unantastbarkeit der Menschenwiirde (Artikel 1
Abs. 1 GG) verstdrkt. Die Patientenverfiigung genief3t
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also einen hohen verfassungsrechtlichen Schutz. Dieser
erklart sich damit, dass die darin getroffenen Entschei-
dungen iiber erwiinschte oder unerwiinschte medizinische
Behandlungen oder iiber erwiinschte und unerwiinschte
Umsténde des eigenen Sterbens personlichkeitsnah sind
oder sogar zum Kernbereich der Personlichkeit zihlen.
Gerade wenn jemand entscheidungs- oder duBerungs-
unfdhig ist, kann zugleich die Gefahr bestehen, dass er
zum Objekt medizinischer Eingriffe gemacht wird, die
zwar gut gemeint sind, aber nicht seinen eigenen Vorstel-
lungen und Wiinschen iiber den Umgang mit seinem Kor-
per oder iiber sein Leben und sein Sterben entsprechen.
Der Wert des Lebens wird durch ein Sterben in Wiirde ge-
starkt. Vor diesem Hintergrund ist die Achtung der Selbst-
bestimmung und der Menschenwiirde zugleich ethisch
geboten.

Auch Verfligungen, die festhalten, unter welchen Voraus-
setzungen welche medizinischen MaBnahmen uner-
wiinscht sind oder wann lebensverlangernde Behandlun-
gen nicht mehr fortgefithrt werden sollen, geniefien
diesen hohen verfassungsrechtlichen Schutz. Aus einer
ethischen Perspektive, die die Selbstbestimmung und die
Menschenwiirde achtet, sind sie ebenso anzuerkennen
wie Verfiigungen, die vorab die Einwilligung in sédmtli-
che lebenserhaltenden MaBnahmen erklidren. Behand-
lungsablehnende Patientenverfiigungen sind in der Re-
gel eine Reaktion auf die gesteigerten Moglichkeiten der
modernen Intensivmedizin. Aufgrund der technischen
und medikamentésen Entwicklungen kann Leben einer-
seits in deutlich weiter reichendem Umfang als frither
aufrechterhalten und verldngert werden. Andererseits
konnen die Durchfiihrung, die Neben- und Folgewirkun-
gen oder die sonstigen Umsténde entsprechender medizi-
nischer MaBnahmen hohe korperliche oder psychische
Belastungen mit sich bringen. Es steht jedem einsichts-
und urteilsfahigen Menschen zu, fiir sich zu entschei-
den, dass das eigene Leben nicht um den Preis erhebli-
cher korperlicher oder seelischer Beeintrachtigungen
aufgrund oder infolge medizinischer Maflnahmen kiinst-
lich verldngert oder dass nach Eintritt bestimmter Vor-
aussetzungen der natiirliche Sterbeprozess nicht mehr
aufgehalten werden soll. Das ist bei Einwilligungsfihi-
gen unbestritten. Bei Personen, die einwilligungsun-
fahig geworden sind, aber fiir die jeweilige Situation
eine Patientenverfiigung getroffen haben, darf nicht
etwas im Grundsatz anderes gelten. Unterschiede darf
und muss es nur geben, damit die Defizite aufgefangen
werden, die eine Vorabverfligung und ihre Anwendung
in einer spateren Situation mit sich bringen.

Im Falle einer gesetzlichen Regelung ist daher eine diffe-
renzierte Gestaltung der Rechtsfolgen und der Umset-
zungsbedingungen einer Patientenverfiigung erforderlich.
Auf Rechtsfolgenseite sollte eine Patientenverfliigung
Bindungswirkung haben, also rechtsverbindlich sein, so-
fern nicht konkrete Anhaltspunkte die Annahme tragen,
dass die Patientin oder der Patient sie aufgrund ihres/sei-
nes aktuellen Willens zum Behandlungszeitpunkt nicht
mehr gelten lassen will oder dass die frithere Erklarung
ihr/ihm wegen einer vollstandigen Diskontinuitét der Per-
sonlichkeit normativ nicht mehr zugerechnet werden

darf. ) Dass eine Bindungswirkung der fritheren Verfi-
gung bei entgegenstechendem aktuellen Willen ausschei-
det, ist eine sachgerechte Reaktion darauf, dass die spé-
tere Situation auch im Falle einer Aufkldrung nur in
begrenztem Umfang antizipiert werden kann und dass
sich in der spateren Situation die Wertvorstellungen und
Einschétzungen der Betroffenen dndern kénnen (vgl. Ka-
pitel 2.3.1, 2.3.4 des Zwischenberichts). Die angemessene
Ermittlung des aktuellen Willens erfordert besondere
Sorgfalt und ist deshalb durch verfahrensrechtliche Rege-
lungen abzusichern.

1.2 Keine Einschriankung der Verbindlichkeit

auf Konstellationen, in denen das Grund-
leiden irreversibel ist und trotz medizi-
nischer Behandlung nach arztlicher
Erkenntnis zum Tode fiihren wird

Wir sind der Ansicht, dass die Verbindlichkeit von Patien-
tenverfiigungen, die eine lebenserhaltende oder -verldn-
gernde Behandlung untersagen, nicht auf die Fallkonstel-
lationen beschriankt werden sollte, in denen das
Grundleiden irreversibel ist und trotz medizinischer Be-
handlung nach é&rztlicher Erkenntnis zum Tode fiihren
wird. Eine solche Einschrinkung ist weder verfassungs-
rechtlich noch ethisch hinreichend tragfahig.

Auch fiir nicht zum Tode fiihrende Grundleiden (z. B.
Wachkoma) und beziiglich religiés motivierter Behand-
lungsbeschrankungen (z. B. Untersagung jeglicher Blut-
transfusionen oder Organimplantationen) muss eine Pa-
tientenverfiigung moglich sein.

Die einschrinkenden Kriterien sind zudem hochst un-
bestimmt und durch Ungewissheitsbedingungen gepragt.
Eine solche Einschrankung wire mit erheblich

D Der Begriff ,,Zurechnung* ist primér normativer, nicht empirischer
Art. Deshalb muss die Bestimmung des klinischen und mentalen
Zustands, der die Zurechnung einer fritheren Verfligung zum jetzi-
gen Patienten moglicherweise ausschliefit, ebenfalls nach norma-
tiven Kriterien erfolgen. Nicht jede Personlichkeitsveranderung, die
zur Einwilligungsunféhigkeit im rechtlichen Sinne fiihrt, schlieft
auch die Zurechenbarkeit einer zuvor verfassten Verfligung aus; ge-
rade fiir solche Situationen werden Patientenverfiigungen gemacht.
Ein Zurechnungsausschluss verlangt vielmehr drei eng zu fassende
Voraussetzungen: Der Patient darf erstens keinerlei subjektive Ver-
bindung zu den individuell-personlichen Werten mehr haben, die
der frither verfassten Patientenverfiigung zugrunde liegen; das setzt
regelméBig voraus, dass der jetzige Patient génzlich auflerstande ist,
von seinen fritheren Werten auch nur irgendetwas zu verstehen oder
zu empfinden. Er muss zweitens nun génzlich andere, mit jenen
Motiven der fritheren Verfiigung unvertrégliche personliche Interes-
sen haben (etwa: mit dem Leben in seinem jetzigen Zustand erkenn-
bar zufrieden sein, wihrend die frither verfasste Verfiigung gerade
fiir einen solchen Zustand lebenserhaltende MaBnahmen ablehnt).
Drittens miissen diese gegenwartigen personlichen Interessen nor-
mativ erheblich gewichtiger sein als die der Verfiigung zugrunde lie-
genden Motive (etwa: der aktuell eindeutige Uberlebenswunsch ver-
glichen mit dem Interesse an der Vermeidung eines frither als
unwiirdig antizipierten Zustands). Nur wenn diese drei Kriterien er-
fiillt sind, darf die Zurechnung einer fiir die gegenwirtige Situation
verfassten und darauf anwendbaren Patientenverfligung verneint
werden. Das wird nur in wenigen extremen Falltypen in Betracht
kommen.
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beeintrachtigenden Folgen fiir die betroffenen Patientin-
nen und Patienten verbunden.

Die Kriterien der Irreversibilitidt und des todlichen Ver-
laufs des Grundleidens decken sich mit den Kriterien, die
der 12. Zivilsenat des BGH in seinem Urteil vom 17. Mérz
2003 anfiihrt. Der Zwischenbericht legt zutreffend dar,
dass der BGH diese beiden Kriterien ohne das vormals
eingeschlossene zeitliche Kriterium des ,,Todeseintritts in
kurzer Zeit* aufzihlt und dass wegen des Wegfalls des
zeitlichen Kriteriums zwingend Abgrenzungsprobleme
und Unsicherheiten entstehen (dazu Kapitel 3.3.4, auch
mit Hinweisen auf die heftige Kritik am BGH-Urteil).
Denn erst das zusitzliche Kriterium, dass der Tod in kur-
zer Zeit eintreten wird, fithrt dazu, dass die Fragen, ob das
Grundleiden irreversibel ist und ob es tddlich verlduft, mit
hinreichender Sicherheit beantwortet werden konnen.
Ohne dieses Kriterium hat man mit einer Entscheidung
unter relativ hohen Ungewissheitsbedingungen zu tun.
Entsprechend subjektiv und unterschiedlich kann diese
— dem behandelnden Arzt oder der Arztin iiberantworte-
te — Entscheidung ausfallen. Dass sie ,,nach drztlicher Er-
kenntnis* getroffen werden soll, dndert daran nichts.

Die Empfehlungen der Mehrheit der Enquete-Kommis-
sion fiigen hinzu, dass das Grundleiden ,.trotz medizini-
scher Behandlung® nach é&rztlicher Erkenntnis zum Tode
fihren muss. Damit kldren sie einen Punkt, der in der
BGH-Entscheidung offen geblieben ist (vgl. Kapitel 3.3.4
des Zwischenberichts). Die Ungewissheitsbedingungen,
mit denen die drztliche Entscheidung zu kdmpfen hat,
werden dadurch aber nicht verringert. Sie werden noch
erhoht. Die Arzte oder Arztinnen miissen nicht nur den
kiinftigen Verlauf der Krankheit, hier ihre Irreversibilitét
und ihre To6dlichkeit, beurteilen. Sie miissen weiter die
Wirkungen der in Betracht kommenden Formen medizi-
nischer Behandlung prognostizieren und diese in eine Be-
ziehung zum Krankheitsverlauf setzen. Auch solche Pro-
gnosen sind regelmiBig subjektiv beeinflusst und fallen
unterschiedlich aus. Sie sind zudem in den einschldgigen
Krankheitssituationen oft vielschichtig, prozesshaft und
nach dem ,trial-and-error“-Prinzip angelegt: Man muss
zunéchst ausprobieren, ob und wie eine bestimmte Be-
handlung anschldgt, bevor man weitere Urteile treffen
kann.

Fiir betroffene Patientinnen und Patienten hitte eine Rea-
lisierung der vorgeschlagenen Einschrinkung der Ver-
bindlichkeit behandlungsuntersagender Patientenverfii-
gungen unzumutbar beeintriachtigende Folgen. Sie flihrte
in einer Vielzahl von Féllen dazu, dass einwilligungsun-
fahige Personen zwangsweise medizinischen Malinah-
men unterworfen werden, die sie nach ihrem vorab er-
klarten Willen und angesichts der Beriicksichtigung ihres
aktuellen Willens auch in der Behandlungssituation ab-
lehnen. Das gilt umso mehr, als oft erst ausprobiert wer-
den muss, ob eine Behandlung Erfolg hat oder nicht.
Haufig ginge es dabei um intensivmedizinische Maf3nah-
men, die eben nicht nur lebenserhaltend wirken, sondern
auch mit hohen Belastungen verbunden sein kdnnen.
Nach den Kriterien des Mehrheitsvorschlages wéren
namlich keineswegs nur Maflnahmen hinzunehmen, die

,,vitale Lebensfunktionen® aufrechterhalten, etwa eine
Nahrungs- oder Fliissigkeitszufuhr im Wege der kiinst-
lichen Erndhrung. Unabhéngig davon konnen Betroffene
auch eine kiinstliche Nahrungs- oder Fliissigkeitszufuhr,
erst recht, wenn nach ihrem eigenen Erleben der Tod
naht, als Qual erleben.

Was Menschen fiir sich ablehnen und als unertragliche
Belastung oder sogar als unwiirdig empfinden, ist hochst
subjektiv und zutiefst von religiésen oder weltanschauli-
chen Lebens- und Sterbensvorstellungen geprégt. Dieses
Selbstverstdndnis der Betroffenen ist, da es um ihren Kor-
per, um ihr Leben und um ihr Sterben geht, zu achten. Der
Staat, der Patientenverfiigungen gesetzlich regelt, darf es
nicht iibergehen. Allerdings darf und muss ihm ein Anlie-
gen sein, dass die Ansichten und Entscheidungen der Be-
troffenen nicht auf Vor- oder Fehlurteilen beruhen, son-
dern sich auf der Basis einer hinreichenden Aufkldrung,
Beratung und Information bilden. Uber individuelle Arzt-
Patienten-Gesprache hinaus kann diese im Wege der
Offentlichkeitsarbeit etwa des Bundesministeriums fiir
Gesundheit oder bestimmter Verbdnde erfolgen. Bei
komplexen und zugleich Angste auslosenden Krankheits-
zustinden wie etwa dem Wachkoma oder bei besonders
tabuisierten Krankheitssituationen ist eine solche Aufkla-
rungsarbeit angebracht.

Insgesamt erweist sich die von der Mehrheit vorgeschla-
gene Einschrinkung der Verbindlichkeit nach MaBigabe
des Krankheitszustandes als unverhéltnismaBig. Sie
filhrte dazu, dass einwilligungsunfihige Patienten und
Patientinnen trotz und entgegen ihrer Patientenverfiigung
zwangsweise oder zumindest ohne ihren Willen medizini-
sche Mafinahmen dulden miissten. Missbrauchsgefahren
schlief3t sie nicht aus.

1.3 Unwirksamkeit bei Ausschluss von
MaBnahmen der Basisversorgung

Soweit Patientenverfiigungen MaBlnahmen der Basisver-
sorgung ausschlieBen, sollten sie unwirksam sein. Zur
Basisversorgung gehdren dabei insbesondere Pflegemal3-
nahmen und das Stillen von Hunger und Durst auf natiir-
lichem Wege, nicht die kiinstliche Nahrungs- und Fliissig-
keitszufuhr, insbesondere das Legen einer PEG-Sonde.

In der Regel werden Patientenverfiigungen Mafinahmen
der Basisversorgung nicht ausschlieBen. Aus den Nieder-
landen sind aber vereinzelt Félle bekannt geworden, in
denen auch pflegerische Mallnahmen wie etwa das Wa-
schen als unerwiinscht bezeichnet worden waren. Da sol-
che MaBnahmen nicht mit Eingriffen in die korperliche
Integritat verbunden sind und der Verzicht auf sie auch
die Lebensqualitat des personlichen Umfelds mindert, ist
es hier legitim, deren Ausschluss als unwirksam zu be-
zeichnen.

1.4 Einschriankung der Verbindlichkeit mit
Riicksicht auf den aktuell bestehenden
Willen

Wir empfehlen ebenso wie die Mehrheit, dass eine Pa-
tientenverfiigung nur verbindlich sein sollte, soweit nicht
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konkrete Anhaltspunkte die Annahme tragen, dass die Pa-
tientin oder der Patient sie aufgrund ihres/seines aktuellen
Willens zum Behandlungszeitpunkt nicht mehr gelten las-
sen will oder dass die frithere Erklérung ihr/ihm wegen
einer vollstdndigen Diskontinuitédt der Personlichkeit nor-
mativ nicht mehr zugerechnet werden darf.

2 Wirksamkeitsvoraussetzungen

Der Umgang mit Patientenverfligungen in der Praxis hat
gezeigt, dass bei einem vormals miindlich geduBerten
Willen oft Beweis- und Auslegungsschwierigkeiten in der
konkreten Entscheidungssituation bestehen. Betreuer, Be-
vollmichtigte, Angehérige, Arzte und das Pflegepersonal
konnen so in groBe Konfliktsituationen geraten. Es sollte
daher vorgesehen werden, eine Patientenverfligung
grundsitzlich schriftlich abzufassen. In einer schriftlich
abgefassten Patientenverfiigung kann der Patient ausfiihr-
lich, detailliert und differenziert fiir verschiedene Be-
handlungssituationen Vorsorge treffen. Er hat damit eine
grofftmogliche Sicherheit, dass seine von seinem Selbst-
bestimmungsrecht ausgehenden Verfiigungen fiir den Fall
der Einwilligungsunfdhigkeit entsprechend befolgt wer-
den.

Auf weiter gehende Wirksamkeitsvoraussetzungen, wie
ein verpflichtendes &rztliches Aufkliarungsgesprich oder
eine starre zeitliche Vorgabe zur regelméiBigen Aktuali-
sierung der Patientenverfiigung sollte verzichtet werden.
Es ist zu befiirchten, dass dadurch solche Patienten be-
nachteiligt werden, die infolge des fortgeschrittenen Ver-
laufs ihrer Krankheit oder aus anderen Griinden nicht
mehr in der Lage sind, die einzelnen Wirksamkeitsvo-
raussetzungen einzuhalten. Die Verwirklichung dieser
Forderungen nach mehreren strengen Wirksamkeits-
voraussetzungen wiirde daher nicht zu einer Stirkung der
Patientenautonomie flihren, vielmehr wiirde das Selbst-
bestimmungsrecht der Patienten im Ergebnis sogar ent-
scheidend geschwicht. Eine Verpflichtung zur regelmafi-
gen Aktualisierung der Patientenverfiigung birgt dariiber
hinaus die Gefahr in sich, dass die Verfiigung bei Frist-
versdumnis automatisch unwirksam wird. Dies wére mit
dem verfassungsrechtlich garantierten Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten nicht vereinbar. Es ist nahe lie-
gend, dass das Fehlen von Wirksamkeitsvoraussetzungen
automatisch dahin gehend missverstanden werden
konnte, dass dem Patienten nicht ernsthaft an der Respek-
tierung seiner individuellen Behandlungswiinsche gele-
gen sei. Gesetzliche Wirksamkeitsvoraussetzungen wiir-
den hier aufgrund ihres schwer verianderbaren Inhalts eine
nicht vorhandene Rechtssicherheit vorspielen und im Er-
gebnis mehr schaden als niitzen.

Die zwischenzeitlich eingetretene Einwilligungsunféhig-
keit steht der Wirksamkeit der Patientenverfiigung nicht
entgegen. Die Bindungswirkung eines vormals geduBer-
ten Willens kann aber nur dann zweifelsfrei garantiert
werden, wenn die Willenserkldrung auslegungsfahig und
auf einen konkreten Behandlungsfall anwendbar ist. Es
muss streng gepriift werden, ob der vormals geduBerte
Wille dem tatséichlichen Willen des Patienten in der aktu-
ellen Situation entspricht. Zu denken ist hier insbesondere

an Fille des so genannten Wechsels der personalen Iden-
titdt, wie zum Beispiel bei schwerer Demenz. Je konkre-
ter, detaillierter, umfassender und aktueller die Patienten-
verfligung abgefasst ist, desto mehr wird sie einen
Beurteilungsspielraum des fiir die Entscheidung zustandi-
gen Dritten reduzieren. Die Patientenverfiigung ist fiir
den Arzt bindend, wenn sie mit der aktuellen Situation
iibereinstimmt. Die Bindungswirkung des Patientenwil-
lens darf nicht durch Riickgriff auf den mutmaBlichen
Willen korrigiert werden, es sei denn, dass die bzw. der
Betroffene seine frithere Verfiigung widerrufen hat oder
die Umstidnde sich inzwischen so erheblich gedndert
haben, dass die frithere selbstverantwortlich getroffene
Entscheidung die aktuelle Situation nicht mehr erfasst.
Bleiben Zweifel, ob der Patient von zutreffenden Vorstel-
lungen tiber das medizinische Geschehen ausgegangen
ist, so kann seine Willenserklarung dem Arzt Orientie-
rungshilfe sein. Nur wenn eine Patientenverfliigung nicht
vorliegt, kommt ein Handeln entsprechend dem vormals
miindlich geduBerten Willen oder entsprechend dem mut-
maBlichen Willen des Patienten in Betracht.

3 Zustandigkeit des Vormundschafts-
gerichts

Das Betreuungsrecht soll so gedndert werden, dass bei
Vorliegen einer schriftlichen Patientenverfiigung die Zu-
stimmung zu einem risikoreichen medizinischen Eingriff,
zu Therapiebegrenzung und Therapieabbruch grundsitz-
lich ohne Anrufung des Vormundschaftsgerichtes erfol-
gen kann. Eine vom behandelnden Arzt angebotene Be-
handlung kann begrenzt oder abgelehnt werden, wenn
Arzt und Betreuer bzw. Bevollméchtigter nach Anhdrung
des behandelnden Pflegeteams und der néchsten Angehd-
rigen feststellen, dass die Patientenverfiigung hinreichend
konkret auf die vorliegende Situation anwendbar ist, of-
fensichtliche Willensdnderungen nicht vorliegen und die
Verfiigung dem Patienten in Bezug auf die aktuelle The-
rapiebegrenzung personal zurechenbar ist.

Nur im Konfliktfall ist das Vormundschaftsgericht einzu-
schalten. Ein Konfliktfall liegt vor, wenn zwischen dem
Betreuer bzw. Bevollméchtigten, dem Arzt, dem Pflege-
personal und nahen Angehorigen Uneinigkeit {iber die
Auslegung des konkreten Patientenwillens besteht.

RegelméBig priift das Vormundschaftsgericht, wenn eine
Therapiebegrenzung, die lebensbedrohliche Auswirkun-
gen haben kann, auBerhalb einer infausten Prognose des
Grundleidens verfiigt wird. Aus dem im Grundgesetz ver-
ankerten Selbstbestimmungsrecht folgt, dass jederzeit
und fiir jede Situation, sei sie aktuell eingetreten oder
kiinftig zu erwarten, auch auBerhalb tddlich verlaufender
Krankheitsbilder Behandlungsverbote verbindlich festzu-
schreiben sind. In dieser Situation muss in besonderer
Weise zweifelsfrei geklart werden, ob der im Zustand der
Einwilligungsfahigkeit geduferte Willen tatséchlich auf
die konkrete Situation Anwendung findet. Die Entschei-
dung des Vormundschaftsgerichts dient der Sicherung der
autonomen Patientenentscheidung in mehrfacher Hin-
sicht. Zum einen hat das Gericht zu priifen, ob die Ent-
scheidung des Patienten nicht auf Fehlvorstellungen



Drucksache 15/3700

—70 -

Deutscher Bundestag — 15. Wahlperiode

beruht und mit seinem aktuellen Willen tatséchlich iiber-
einstimmt. Zum anderen wird damit auch Rechtssicher-
heit fiir die behandelnden Arzte und das Pflegepersonal
hergestellt, sodass deren spétere Behandlungsmalinahmen
diesen auch zumutbar ist. In Zweifelsfragen muss zu-
gunsten des Lebensschutzes entschieden werden. Kann
der Patientenwille jedoch zweifelsfrei nachgewiesen wer-
den, besteht fiir die Zustandigkeit des Vormundschaftsge-
richts kein Raum.

Sondervotum
von Christa Nickels, Dr. Sigrid Graumann,
Prof. Dr. Dietmar Mieth, Ulrike Riedel und
Hubert Hiippe

Wir tragen den mit groBer Mehrheit verabschiedeten
Zwischenbericht der Enquete-Kommission zur Génze
mit, halten aber folgende ergdnzende und differenzie-
rende Bemerkungen fiir angebracht:

Das Sondervotum Beckmann verkennt, dass Patienten-
verfiigungen auch jetzt schon nicht im rechtsfreien Raum
angewendet werden, sondern gesetzlich ,,geregelt” sind —
durch Richterrecht und die Praxis auf der Grundlage der
Interpretation allgemeiner gesetzlicher Vorschriften. Es
besteht jedoch eine grofe Diskrepanz in den Auffassun-
gen iber die Reichweite von Patientenverfliigungen. So
wird in der Broschiire des Bundesministeriums der Justiz
vom August 2004 ,,Patientenverfiigung® die Auffassung
vertreten, dass Patientenverfiigungen unabhéngig vom
Stand des Krankheitsverlaufes verbindlich zu beachten
sind, wenn durch die darin enthaltenen Festlegungen der
Wille fiir eine konkrete Behandlungssituation eindeutig
festgestellt werden kann. Die Rechtsprechung, Literatur
und Praxis sieht dies zum Teil anders. Will man negative
Auswirkungen von Patientenverfiigungen vermeiden und
den Verfiigungsspielraum beschrénken, insbesondere um
den moglichen gesellschaftlichen Druck auf Schwer-
kranke und alte Menschen, weit reichende Behandlungs-
verzichtserkldarungen abzugeben, zu vermeiden, bedarf es
einer gesetzlichen — einschrinkenden — Regelung.

Das Sondervotum Beckmann erweckt den falschen Ein-
druck, dass es nach der vorgeschlagenen gesetzlichen
Regelung zur Patientenverfiigung nicht mehr moglich
sein wird, sich ungeregelt und ohne gerichtliche Priifung
oder miindlich zu seiner medizinischen Behandlung oder
Nichtbehandlung am Lebensende oder im Falle schwerer
Krankheit zu duflern.

Die vorgeschlagene gesetzliche Regelung zur Patienten-
verfliigung schlie8t dies nicht aus. Sie richtet sich allein
darauf, dass Entscheidungen auch dann gefillt werden
miissen, wenn ein Patient nicht artikulationsfahig ist. Die
Mehrzahl solcher Situationen wird Menschen in der un-
mittelbaren Sterbephase betreffen. Dass in dieser Phase
sterbeverlangernde Behandlungen unterbleiben, ist sinn-
voll.

Dariiber hinaus wiinschen viele eine Regelung, nach der
die Option fiir Behandlung oder Nicht-Behandlung sich
auch auf Bereiche bezieht, in denen der Tod nach medizi-
nischer Prognose noch nicht absehbar ist oder — weit da-
riiber hinausgehend — iiberhaupt nicht eintreten muss,
weil das Leiden nicht irreversibel und todlich verlduft. Im
letzteren Falle, dem sich das Minderheitsvotum Albers,
Mayer, Reimann und Volkmer annimmt, werden dann die
gesetzlichen Anforderungen an die nachpriifbaren Ele-
mente der Selbstbestimmung so erhoht, dass die Illusion
entsteht, man kénne von auflen her beurteilen und sicher-
stellen, dass eine Entscheidung frei und ,,verantwortungs-
voll“ sei. Die Vorfahrt fiir subjektive Selbstbestimmung
erkauft man dann mit deren formal strikter Uberpriifung,
d. h. mit der gesetzlichen Fremdbestimmung der Form.

Geht es um einen arztlich festgestellten irreversiblen tod-
lichen Verlauf, der trotz Behandlung nicht aufhaltbar ist,
bei dem der Zeitpunkt des Todes nicht absehbar ist, muss
man sich fragen, ob man ein Gesetz allein deswegen
macht, damit diese speziellen und vermutlich individuell
sehr unterschiedlichen Fille, die iiber die zeitliche Ein-
schrankung hinausgehen, juristisch geregelt, und das
heiB3t doch auch ,standardisiert werden. Letzteres ist
nicht unproblematisch, worauf der Zwischenbericht ja
auch ausfiihrlich eingeht (siehe insbesondere die Ausfiih-
rungen zur Feststellung des Willens des Patienten und zur
Problematik der theoretischen und praktischen Verbind-
lichkeit von Patientenverfiigungen). Die Enquete-Kom-
mission hat sich im Zwischenbericht aus ethischen Griin-
den und zur Vermeidung der moglichen Folgen
unbegrenzter Patientenverfligungen filir eine gesetzliche
Regelung entschieden.

Man sollte von der gesetzlichen Regelung von Patienten-
verfligungen nicht zuviel erwarten. Sie ist erforderlich,
aber nicht hinreichend. Die entscheidenden Mafinahmen
werden auf dem Gebiet der Hospiz-Forderung und der
Forderung der Palliativmedizin liegen. Darauf hat der
Zwischenbericht der Enquete-Kommission deutlich hin-
gewiesen. Die Enquete-Kommission wird sich damit
noch ausfiihrlich befassen.
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