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Vorwort

Die folgenden Beitriige beruhen auf Vortriigen oder Koreferaten im Rahmen der
ersten Jahrestagung des Instituts fiir Bio-, Gesundheits- und Medizinrecht an der
Universitiit Augsburg, die sich im April 2007 mit dem Thema ,Intra- und interdiszi-
plinidre Bausteine einer gesetzlichen Regulierung von Patientenverfiigungen™ aus-
ecinandergesetzt hat. Ziel der Tagung war es, die medizinischen, psychologischen
oder medizinethischen Grundlagen von Patientenverfiigungen ebenso zu kliren wie
die Lage in den relevanten Rechtsgebieten des Verfassungsrechts, des Zivilrechts,
des Betreuungsrechts und des Strafrechts. Die Analyse der Briicken und Bruchlinien
zu anderen (Teil-)Disziplinen soll es ermdglichen, zu einer stimmigen Gesamtkon-
zeption zu gelangen. Fiir die Verdffentlichung sind die Beitriige iiberarbeitet und auf
den aktuellen Stand vom Juli 2008 gebracht worden.

Das Institut fiir Bio-, Gesundheits- und Medizinrecht erforscht und vermittelt
bio-, gesundheits- und medizinrechtliche Themen in intra- und interdiszipliniren
Zusammenhiingen und in Kooperation mit der Praxis. Zu seinen Aktivitiiten zihlen
Jahrestagungen, Fachtagungen, Symposien und Foren, Vortragsveranstaltungen,
Ringvorlesungen, Seminare oder Fortbildungsveranstaltungen. In zentralen For-
schungsbereichen werden nationale und internationale Forschungsnetze aufgebaut.

Fiir die Unterstiitzung bei der Organisation und Durchfithrung der Tagung michte
ich mich auch an dieser Stelle bei meinen Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen bedan-
ken, vor allem bei Andrea Veh, auBerdem bei Julia Faber, Jiirgen Haller, Boris Rei-
bach, Kerstin Reitlinger, Hans Stamp und Solvei Stender. Bernd Herrmann hat die
Manuskripte der Beitriige formatiert und vereinheitlicht. Jiirgen Haller und Andrea
Veh haben bei der Erarbeitung des Sachverzeichnisses wesentlich mitgewirkt. Dar-
iiber hinaus danke ich der Fritz-Thyssen-Stiftung sowohl fiir die groBziigige Forde-
rung der Tagung, die deren Durchfithrung ermdglicht hat, als auch fiir den Druck-
kostenzuschuss fiir die Vertffentlichung dieses Buches.

Augsburg, im August 2008 Marion Albers
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Inter- und intradisziplinire Bausteine
der gesetzlichen Regulierung von Patientenverfiigungen”

Marion Albers

L. Einleitung: Grundsatzproblematik einer gesetzlichen Regulierung von Patien-
tenverfiigungen

Allen Menschen ist es wichtig, in Wiirde zu sterben. Deshalb gelten Patientenverfii-
gungen als ein zentraler Bestandteil von Patientenrechten. Sie umfassen alle Erkli-
rungen der verfiigenden Personen, die im Vorfeld der Einwilligungsunfihigkeit fiir
den Fall deren Eintritts mit Blick auf antizipierte medizinische Behandlungen abge-
geben werden und an die Angehorigen, an meist noch unbestimmte kiinftig behan-
delnde Arzte, an Bevollmichtigte und an Betreuer gerichtet sind. Sie konnen vorse-
hen, dass im Falle einer kiinftigen Einwilligungsunfihigkeit und einer niher be-
schriebenen Situation bestimmte Behandlungen erwiinscht sind oder nicht eingelei-
tet bzw. nicht fortgesetzt werden sollen. In Form einer narrativen Patientenverfii-
gung konnen sie sich auch auf die Mitteilung von Einstellungen und Wertiiberzeu-
gungen beschriinken, die den spiiter an der Behandlung Beteiligten Orientierungshil-
fen bicten sollen.'

Patientenverfiigungen sind bislang nicht ausdriicklich gesetzlich geregelt. Das
liegt nicht daran, dass sie von den vorhandenen Bestimmungen hinreichend erfasst
wiirden. Im Gegenteil ist die Rechtslage in vielen Punkten klirungsbediirftig. Das
betrifft alle einschligigen Rechtsgebiete: das Verfassungsrecht, das Privat(ver-
trags)recht, das Betreuungsrecht, das #rztliche Berufs- und Standesrecht, das Versi-
cherungsrecht und das Strafrecht.” Die gegenwiirtige Lage fiihrt zu einer erheblichen

*  Text und Internetnachweise sind auf dem Stand vom 1. Juli 2008.

1 Vgl. insgesamt Bundesdrztekammer, Empfehlungen der Bundesiirztekammer und der Zentra-
len Ethikkommission bei der Bundesirztekammer zum Umgang mit Vorsorgevollmacht und
Patientenverfiigung in der drztlichen Praxis, DABI. 2007, A 891 (893); van Qorschot/Haus-
mann/Kéhler/Leppert/Schweitzer/Steinbach/Anselm, Patientenverfiigungen aus Patienten-
sicht, Ethik Med 2004, 112 (119 ff.); Sass/Kielstein, Patientenverfiigung und Betreuungs-
vollmacht, 2. Aufl. 2003, S. 47 ff.; Lipp/Klein, Patientenautonomie und ,,Sterbehilfe* — Stand
der aktuellen Debatte, FPR 2007, 56 (58); May, Patientenverfiigungen, BtPrax 2007, 149
(150).

2 Vgl. auch Héfling, Patientenautonomie und Patientenverfiigungen aus der Sicht der deutschen
Vormundschaftsrichter/innen, FPR 2007, 67 (67): ,,Ein ,Sterbehilferecht® existiert in Deutsch-
land ... lediglich als Querschnittsmaterie, deren Orientierungslinien sich aus zivil-, straf-,
arzt- und verfassungsrechtlichen Normen ergeben. Deren Zusammenspiel wiederum ist — ab-
gesehen vom normhierarchischen Vorrang des Verfassungsrechts — ebenfalls unsicher.



Unsicherheit bei den Menschen, die gerne eine Patientenverfiigung verfassen wiir-
den, aber nicht wissen, wie sie sie rechtssicher gestalten kénnen.’

Allerdings wird die gesetzliche Absicherung und etwaige Standardisierung von
Patientenverfiigungen seit lingerem in verschiedenen Gremien und mittlerweile
auch im Bundestag erbrtert.* Das Bundesministerium der Justiz setzte im Jahr 2003
eine Arbeitsgruppe Patientenautonomie ein (sog. Kutzer-Kommission) und beauf-
tragte sie mit der Untersuchung, ob zur Sicherung der Patientenautonomie am Le-
bensende gesetzliche Regelungen erforderlich sind. Diese Arbeitsgruppe legte im
Juni 2004 ihre Vorschlige zu Gesetzesinderungen im Straf- und Betreuungsrecht
und Eckpunkite fiir die Abfassung von Patientenverfiigungen vor. Der daraus resul-
tierende ministerielle Referentenentwurf eines 3. Geselzes zur Anderung des Betreu-
ungsrechts’ scheiterte dann allerdings bereits im Vorfeld des Gesetzgebungsverfah-
rens, dies nicht zuletzt deswegen, weil man sich dariiber einig war, dass ein Gesetz-
entwurf zu einem so wichtigen Thema aus dem Parlament selbst kommen muss. Im
April 2004 stellte die Bioethik-Kommission des Landes Rheinland-Pfalz ihren Be-
richt , Sterbehilfe und Sterbebegleitung® vor. Sie differenzierte bei Patientenverfii-
gungen zwischen Verbindlichkeit und Indizwirkung und empfahl die Zuerkennung
einer Verbindlichkeit unter den Voraussetzungen, dass die Verfiigung auf die spiite-
re Situation hinreichend konkret zugeschnitten und nach hinreichender Beratung
iiber die Folgen schrifilich verfasst worden ist.® Dariiber hinaus hielt sie die Klarstel-
lung strafrechtlicher Bestimmungen, die Mehrheit der Kommissionsmitglieder auch
eine Erginzung des Straftatbestandes der Tétung auf Verlangen um einen Strafaus-
schlussgrund fiir sinnvoll.” Insbesondere die letzte Empfehlung 16ste eine heftige
Offentliche Debatte iiber die aktive Sterbehilfe aus. Die Enquéte-Kommission des

3 Zur Rechtsunsicherheit bei den Arzten und Arztinnen Verrel, Patientenautonomie und Straf-
recht bei der Sterbebegleitung, Gutachten C zum 66. Deutschen Juristentag, in: Verhandlun-
gen des 66. Deutschen Juristentages, 2006, C 53 ff. Birnbacher/Dabrock/Taupitz/Vollmann,
Wie sollten Arzte mit Patientenverfiigungen umgehen? Ein Vorschlag aus interdisziplinirer
Sicht, Ethik Med 2007, 139 (139); Borasio, Selbstbestimmung im Dialog, in: Meier/Borasio/
Kutzer (Hrsg.), Patientenverfiigung, 2005, S. 148 (148 ff.). Zur Untersuchung der Einstellun-
gen der Vormundschafisrichter und -richterinnen mit dem Ergebnis sehr unterschiedlicher
Sehweisen Hafling/Schiifer, Leben und Sterben in Richterhand?, 2006, sowie die Zusammen-
fassung bei Héfling (Fn. 2), S. 67 ff.

4 Ubergreifend dazu Meran/Geifiendirfer/May/Simon (Hrsg.), Miglichkeiten einer standardi-
sierten Patientenverfiigung, 2002. Ein Uberblick iiber die unterschiedlichen Positionen findet
sich bei May/Charbonnier (Hrsg.), Patientenverfiigungen, 2005. S. auch den Kurziiberblick
mit den Positionen von Schéifer/Sommer und Mertin, Strengere Anforderungen an die Patien-
tenverfiigung?, ZRP 2007, 135. Zu europiiischen Regelungen Rithel, Patientenverfiigung und
Vorsorgevollmacht in europiischer Perspektive, FPR 2007, 79 ff.

5 Referenten-Entwurf eines 3. Geselzes zur Anderung des Betreuungsrechts aus dem BMJ
(Stand: 19.04.05).

6 Bioethik-Kommission des Landes Rheinland-Pfalz, Sterbehilfe und Sterbebegleitung, 2004, S.
10 f., 38 ff., 137 ff. (Thesen 4 und 5; Empfehlung 4), abrufbar unter http://www.justiz.rlp.de
(Ministerium — Bioethik).

7 Bioethik-Kommission des Landes Rheinland-Pfalz (Fn. 6), S. 64 ff., 128 ff. (Thesen 14 und
15; Empfehlung 2).
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Deutschen Bundestages ,Ethik und Recht der modernen Medizin® priisentierte im
September 2004 einen ausfiihrlichen Zwischenbericht zu ,Patientenverfiigungen*
mit mehreren Sondervoten.® Die Empfehlungen kennzeichnet eine deutliche Diffe-
renzierung zwischen Abfassung und Umsetzung von Patientenverfiigungen. Kern-
punkt der — insoweit in den Sondervoten kritisierten’ — Mehrheitsempfehlungen war
eine ,Reichweitenbegrenzung™: der Anwendungsbereich von Patientenverfiigungen,
die einen zum Tode fithrenden Behandlungsabbruch oder -verzicht vorsehen, sollte
auf Konstellationen beschriinkt werden, in denen das Grundleiden irreversibel ist
und trotz medizinischer Behandlung tédlich verliuft.' Fiir die Umsetzungssituation
wurde die Einrichtung eines Konsils mit dem Ziel einer Beratung des Betreuers oder
Bevollmiichtigten durch Arzte, Mitglieder des Pflegeteams und Angehorige empfoh-
len."" Eine Stellungnahme des Nationalen Ethikrates folgte im Juni 2005. Die Mehr-
heit seiner Mitglieder empfahl die gesetzliche Verankerung der Verbindlichkeit
schriftférmlicher oder anderweitig verlisslich dokumentierter Patientenverfiigungen
und ergiinzende strafrechtliche Klarstellungen."? Der Deutsche Juristentag behandel-
te das Thema Patientenverfiigungen im Jahr 2000 aus Perspektive des Zivilrechts
und im Jahr 2006 aus Perspektive des Strafrechts.”” Die Bundesirzteckammer verif-
fentlichte Mitte 2004 iiberarbeitete ,,Grundsitze zur Sterbebegleitung™ und im Miirz

2007 ,Empfehlungen zum Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patientenverfii-
« 14

gung'.

Im Frithjahr 2007 standen im Vorfeld des Gesetzgebungsverfahrens drei frak-
tionsiibergreifende Gesetzentwiirfe mit unterschiedlichen inhaltlichen Ansiitzen zur
Debatte'’: der Entwurf eines Gesetzes zur Verankerung der Patientenverfiigung im

8 Enguéte-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, Zwischenbericht Patientenver-
fiigungen, BT-Drucks 15/3700.

9 Sondervotum Albers/Mayer/Reimann/Volkmer; Sondervotum Kauch/Flach/Merkel/Stickel
(Fn. 8), S. 60 ff.

10 Enquéte-Kommission (Fn. 8), S. 30 ff., 38 ff. Vgl. dazu auch Riedel, Selbstbestimmung am
Lebensende durch Patientenverfiigungen, Zeitschrift fiir Biopolitik 2004, 211 (212 ff.).

11 Enguéte-Kommission (Fn. 8), S. 35ff., 43 f.

12 Nationaler Ethikrat, Patientenverfiigung — Ein Instrument der Selbstbestimmung, 2005, bes.
S.301f.

13 Taupitz, Empfehlen sich zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie
am Ende des Lebens? Gutachten A zum 63. Deutschen Juristentag, in: Verhandlungen des 63.
Deutschen Juristentages, 2000; Verrel (Fn. 3).

14 Grundsiitze der Bundesdirziekammer zur drzilichen Sterbebegleitung, DABI. 2004, A-1298 f.;
Empfehlungen der Bundesiirztekammer und der Zentralen Ethikkommission bei der Bundes-
drztekammer (Fn. 1).

15 Vgl. neben den aus dem parlamentarischen Bereich kommenden Entwiirfen auch den Diskus-
sionsentwurf von v. Renesse/Riedel fiir ein Geselz zur Regelung von Patientenverfiigungen
im Betreuungsrecht und zur Klarstellung strafrechtlicher Grenzen bei der Sterbebegleitung,
Stand: 8. Juli 2005, abrufbar unter http://www.rechtsanwaeltin-riedel.de; den Entwurf von
Hdfling, der im Auftrag der Deutschen Hospiz-Stiftung erstellt wurde, dazu Héfling, Gesetz
zur Sicherung der Autonomie und Integritiit von Patienten am Lebensende (Patientenautono-
mie- und Integrititsschutzgesetz), MedR 2006, 25 ff.; sowie die Vorschlige von Schich/
Verrel, Alternativ-Entwurf Sterbebegleitung (AE-StB), GA 2005, 553 ff.
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Betreuungsrecht'®, der Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Betreu-
ungsrechts'” und der Entwurf eines Gesetzes zur Klarstellung der Verbindlichkeit
von Patientenverfiigungen'®. Alle Entwiirfe beschriinkten sich auf eine Verankerung
der Patientenverfiigung im Betreuungsrecht. Unterschiede bestanden unter anderem
in der Frage der Zuerkennung der Verbindlichkeit: Wihrend der Entwurf eines Ge-
setzes zur Verankerung der Patientenverfiigung im Betreuungsrecht eine Reichwei-
tenbegrenzung vorschlug'’, zielte der Entwurf eines Dritten Geselzes zur Anderung
des Betreuungsrechts auf die Anerkennung der Verbindlichkeit unter den Vorausset-
zungen der Einsichtsfihigkeit und der Schriftform.”” Vor dem Hintergrund dieser
Entwiirfe gab es im Mirz 2007 im Deutschen Bundestag eine lebhafte und kontro-
verse Diskussion.”’ Eine Einigung konnte nicht erreicht werden. Ein Jahr spiiter liegt
nunmehr der Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Betreuungsrechts in
der Fassung vom 06. Mirz 2008 als formlich eingebrachter Gesetzentwurf vor.”” Es
handelt sich freilich um eine Modifikation der Vorgiingerversion und nicht um das
Ergebnis einer Verstindigung zwischen den unterschiedlichen Positionen. Die Dis-
kussion dariiber, ob und wie man Patientenverfiigungen in eigenstindigen Bestim-
mungen regeln soll, ist vielmehr neu entflammit.

Es ist weder ein Unvermigen der Politik noch ein Zufall, dass die explizite Rege-
lung von Patientenverfiigungen solche Schwierigkeiten bereitet. Man kann dafiir im
Wesentlichen zwei Griinde ausmachen: Erstens erschwert die interdisziplinire
Problematik die Vergesetzlichung von Patientenverfiigungen. Medizinische, psycho-
logische und soziologische Erkenntnisse zeigen, wie schwierig es ist, frithere, anti-
zipierende und fiir den Fall der Einwilligungsunfihigkeit getroffene Verfiigungen
des Patienten zum MabBstab fiir die Entscheidungen in aktuellen Krankheitssituatio-
nen zu machen. Gerade wenn die Betroffenen schwer krank sind, haben sie viel-
schichtige Bediirfnisse, Wiinsche und f\ngsle; ihr Wille schwankt, und sie brauchen
auch die Fiirsorge, deren Gewihrleistung zum irztlichen und pflegerischen Ethos
gehort. Arzte und Arztinnen weigern sich, in einer solchen Situation als ,,Vollstre-
cker” einer vormaligen WillensiuBerung titig zu werden, deren Kontext sie unter
Umstiinden nicht iiberblicken kénnen. Zweitens stoft die gesetzliche Regelung der

16  Gesetzentwurf der Abg. Bosbach/Rispel/Winkler/Fricke et al., Entwurf eines Geselzes zur
Verankerung der Patientenverfiigung im Betreuungsrecht (Patientenverfiigungsgesetz — Pat-
VerfG), letzter Stand 17.09.2007, abrufbar unter hutp://wobo.de/home/downloads/1ge_patien-
tenverf._endfass_17.9.07.pdf.

17 Gesetzentwurf der Abg. Stiinker/Kauch/Jochimsen/Moniag et al., Entwurf eines 3. Gesetzes
zur Anderung des Betreuungsrechts.

18 Gesetzentwurf der Abg. Ziller/Faust et al.: Entwurf eines Gesetzes zur Klarstellung der Ver-
bindlichkeit von Patientenverfiigungen (Patientenverfiigungsverbindlichkeitsgesetz — PVVG),
abrufbar unter http://www.wolfgang-zoeller.de/upload/CY61b735f9X 1 13480594d5X 101/
2101282730_Gesetzentwurf_Patientenverfuegung.pdf.

19  § 1901b Abs. 3 des Entwurfs.

20§ 190la des Entwurfs. Vgl. auch Zypries, Patientenverfiigung: Selbstbestimmung bis zum
Schluss, Rechtssicherheit jetzt!, RuP 2008, 2 (2 ff.).

21 Deutscher Bundestag, Stenografischer Bericht iiber die 91. Sitzung, Plenarprotokoll 16/91.

22 BT-Drucks. 16/8442.
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Patientenverfiigung auf intradiszipliniire Probleme, weil dabei mehrere Rechtsge-
biete und Teildisziplinen ineinandergreifen. Relevant sind vor allem das Verfas-
sungsrecht, das Privatrecht (hier: das Vertrags-, aber auch das Haftungsrecht), modi-
fiziert durch das Krankenversicherungsrecht, das Betreuungsrecht, das irztliche Be-
rufs- und Standesrecht sowie das Strafrecht. Patientenverfiigungen erfiillen ihre
Funktionen in der Praxis nur dann, wenn sie nicht als Bruchstiick geregelt werden,
sondern auf einem stimmigen Zusammenwirken aller involvierten Rechtsgebiete be-
ruhen. Fiir eine angemessene Gesamtkonzeption fehlt es aber an einem hinreichen-
den intradiszipliniren Diskurs. Jede der Teildisziplinen hat ihre eigenen dogmati-
schen und methodischen Kontexte, in die sie eine Regelung einzupassen sucht, ohne
dass die Folgen und Implikationen, die dann in anderen Rechtsgebieten entstehen, in
der jeweiligen Teildisziplin selbst geklirt werden kinnten.

Die folgenden Uberlegungen und die Beitriige in diesem Band sollen die inter-
und die intradisziplinidren Aspekte von Patientenverfiigungen aufarbeiten und zu ei-
nem Gesamtbild beitragen. Michael Wunder beleuchtet die medizinisch-psycholo-
gischen, Arnd May die ethischen Grundlagen. Margarete Schuler-Harms und Fried-
helm Hufen analysieren die verfassungsrechtlichen Vorgaben. Erwin Bernat ergiinzt
dies mit Blick auf aktuelle Regelungsvorschlige und auf das dsterreichische Patien-
tenverfiigungsgesetz. Jorg Neuner und Katrin Becker-Schwarze errtern privatrecht-
liche Elemente, wihrend Ulrike Riedel, Frank Saliger und Stephan Rixen sich mit
dem Betreuungsrecht auseinandersetzen. Gunnar Duttge geht auf grundlegende Fra-
gen und einige der strafrechtlichen Gesichtspunkte ein. Ausgewiihlte Probleme und
die Zukunftsperspektiven der Patientenverfiigung werden im Beitrag von Torsten
Verrel behandelt. Eva Schumann macht abschlieBend den iibergreifenden Kontext
deutlich, in den man Patientenverfiigungen stellen muss.

II. Interdisziplinire Grundlagen: Funktionen und Leistungsgrenzen von Patien-
tenverfiigungen

1. Hintergriinde und Funktionen von Patientenverfiigungen

Menschenwiirdiges Sterben betrifft die menschliche Existenz. Jede Person setzt sich
mit ihrem eigenen Tod und den ihr bevorstehenden Sterbevorgiingen auseinander.
Die Bediirfnisse und Angste sind dabei, wie Michael Wunder aufzeigt, vielschichtig
und drehen sich vor allem um den Wunsch, nicht allein gelassen zu werden.” Zen-
trales Anliegen ist daher ein menschenwiirdiges Sterben unter Beriicksichtigung
simtlicher Bedingungen, die dafiir nétig sind und die insbesondere institutionelle
Vorkehrungen wie eine angemessene palliativmedizinische Versorgung oder die
Ermdglichung einer hiuslichen Pflege einschlieBen.

23 Wunder, Die Problematik der gesetzlichen Regulierung von Patientenverfiigungen aus medi-
zinischer und psychologischer Sicht, in diesem Band, S. 39 (39 ff.).
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In diesem gesamten Kontext sind Patientenverfiigungen ein Teilelement. Michael
Wunder weist darauf hin, dass man nicht iibersehen darf, dass sie in der Praxis nur in
begrenztem Umfang als ,Instrument der Selbstbestimmung*®' eingesetzt werden,
und zwar nicht zuletzt deshalb, weil den meisten Menschen durchaus bewusst ist,
dass sie Krankheits- oder Sterbesituationen keineswegs vollstindig steuern kin-
nen.” Innerhalb dieser Grenzen sind Patientenverfiigungen dann allerdings eine
Folge der Erkenntnis, dass der Tod nicht mehr als schicksalhaftes Geschehen erlebt
zu werden braucht. Sie sind mit einer Reihe von Interessen und Erwartungen ver-
kniipft. Haufig sind sie eine Reaktion auf die Hospitalisierung, Medikalisierung und
Technisierung des Sterbens.” Ganz grundlegend werden sie aber auch davon getra-
gen, dass das Prinzip der Selbstbestimmung das tradierte Modell des iirztlichen Pa-
ternalismus abgeldst hat.”” Im paternalistischen Modell wird dem fachkompetenten,
durch das érztliche Ethos verpflichteten Arzt eine iiberlegene Rolle zugewiesen, aus
der heraus er verbindliche Entscheidungen mit Blick auf das ,.objektive* Wohl des
Patienten trifft. Wenn demgegeniiber die Selbstbestimmung des Patienten in den
Mittelpunkt riickt, dann bedeutet dies keineswegs, dass nunmehr der Patient allein
gelassen* selbst entscheiden soll. Wie Arnd May herausarbeitet™, werden vier medi-
zinethische Prinzipien mittlerer Reichweite anerkannt — Respekt vor der Selbstbe-
stimmung der Patienten, Schadensvermeidung, Wohltun, Gerechtigkeit —, die im Di-
alog zwischen Arzt und Patienten auf konkrete Entscheidungssituationen zuge-
schnitten werden. Die Behandlung wird in Kommunikationsprozesse eingebettet, im
Rahmen derer der Arzt die Aufgabe einer auf die Bediirfnisse des Patienten abge-
stimmten Information, Beratung und Unterstiitzung hat.” Selbstbestimmung und
Fiirsorge sind in diesem neuen Modell keine diametralen Gegensiitze. Sie bedingen
und ermdglichen sich wechselseitig: Die Selbstbestimmung bedarf der Fiirsorge, und
die Fiirsorge wiire keine, wenn sie sich nicht an der Selbstbestimmung orientierte.
Damit hat sich das gesamte Arzt-Patienten-Verhiiltnis gewandelt.” Patientenverfii-

24 So der Nationale Ethikrat (Fn. 12).

25  Wunder (Fn. 23), S. 40 ff. Vgl. auch die Untersuchung von Sahm, Sterbebegleitung und Pati-
entenverfiigung, 2006, S. 95 ff.; auBerdem etwa Riha, Patientenverfiigungen aus medizinethi-
scher Perspektive, in: Dutige (Hrsg.), Arztliche Behandlung am Lebensende, 2008, S. 23
(34).

26 Vgl etwa Schumann, Dignitas — Voluntas — Vita, Uberlegungen zur Sterbehilfe aus rechtshis-
torischer, interdisziplindrer und rechtsvergleichender Sicht, 2006, S. 22 ff.; Krug, Patienten-
verfiigungen: Balanceakt zwischen Autonomie und Fiirsorge, Chance fiir das Arzi-Patienten-
Verhiiltnis, Zeitschrift fiir Evangelische Ethik 2006, 121 (121 f.); May (Fn. 1), S. 149,

27  Dazu statt vieler Gerhardt, Selbstbestimmung in der Biopolitik, Vorgiinge 2006, 36 (38 ff.).

28  May, Patientenverfiigung zwischen den medizinethischen Prinzipien Patientenautonomie und
Fiirsorge, in diesem Band, S. 53 (56).

29 Zu verschiedenen (idealtypischen) Modellen Emanuel/Emanuel, Four Models of the Physi-
cian-Patient Relationship, in: Glannon (ed.), Contemporary Readings in Biomedical Ethics,
2002, S. 37 ff. (Neuabdruck aus: Journal of the American Medical Association 1992, 2221
ff.).

30  Sehr differenziert dazu Damm, Imperfekte Autonomie und Neopaternalismus, MedR 2002,
375 (bes. 381 ff.). AuBerdem Geisler, Patientenautonomie — eine kritische Begriffsbestim-



gungen sollen gewiihrleisten, dass der Einfluss der betroffenen Personen auf medizi-
nische Behandlungen auch im Falle der Einwilligungsunfihigkeit so weit wie mog-
lich erhalten bleibt.”

2. Leistungsgrenzen von Patientenverfiigungen

Die Leistungskraft von Patientenverfiigungen wird aus medizinischer und psycholo-
gischer Sicht aber mehr oder weniger weitgehend relativiert: ,,The living will has
failed, and it is time to say s0.“** Arzte und Arztinnen wiinschen sich mehr Rechts-
sicherheit, aber trotzdem 16st die Vorstellung einer uneingeschriinkten Bindung an
Patientenverfiijgungen bei ihnen Unbehagen aus. Dahinter steckt regelmiiig nicht,
dass sie die traditionell-paternalistische Rolle zuriickhaben wollten. Vielmehr liegt
es an dem Wissen um die strukturellen Leistungsgrenzen von Patientenverfiigungen.

Strukturelle Leistungsgrenzen entstehen vor allem aufgrund der Differenz zwi-
schen der (Verfiigungs-)Situation, in der eine Patientenverfiigung abgefasst wird,
und der (Umsetzungs-)Situation, in der eine Patientenverfiigung angewendet werden
soll. In der Verfiigungssituation kann der Betroffene nur begrenzt vorhersehen, wie
es ihm in der kiinftigen Umsetzungssituation korperlich und psychisch gehen und
welche Priiferenzen er in einer solchen Situation haben wird. Das gilt umso mehr,
als die dann bestehenden konkreten medizinischen Behandlungsmiglichkeiten un-
gewiss sind. Hinzu kommen, zumal bei Laien, die Schwierigkeiten, die prognosti-
zierte kiinftige Lage und die bestechenden Wiinsche inhaltlich genau zu beschrei-
ben.”’ Uber diese Prognose- oder Beschreibungsprobleme hinaus besteht ein ent-
scheidender Punkt darin, dass ein Riickschluss von der in einer Patientenverfiigung
festgehaltenen WillensiuBerung auf den aktuellen Willen aus psychologischer Sicht
eine hochproblematische Konstruktion ist. Das Bild des Willens als einer ,inneren
Instanz** und ,einer Art Ein-Punkt-Aktivitit nach einer Aufklirungsinformation**
greift zu kurz. Der Wille entwickelt sich vielmehr prozesshaft, interaktiv und in so-
zialen Kontexten.” Und es gehort zu den gesicherten medizinischen und psycholo-
gischen Erkenntnissen, dass er gerade in der Auseinandersetzung mit schweren

mung, DMW 2004, 453 ff.; weniger weit reichend Stritling/Bartmann/Fieber/Sedemund-
Adib/Scharf/Schmucker, Die gesetzliche Regelung der Patientenverfiigung in Deutschland, 3.
Aufl. 2006, S. 11 ff.

31 Van Oorschot/Hausmann/Kéhler/Leppert/Schweitzer/Steinbach/Anselm (Fn. 1), S. 119 f.; vgl.
auch Krug (Fn. 26), S. 129.

32 Fagerlin/Schneider, Enough. The failure of the Living Will, Hastings Center Report 2004,
30 ff. Sehr kritisch auch Dérmer/Zieger/Bavastro/Holfelder, Patientenverfiigungen: Kein
.Sterben in Wiirde*, DABI. 2002, A-917 ff.

33 Vgl insgesamt Meran/Geifendirfer/May/Simon (Fn. 4), S. 21 ff.; Sahm, Imperfekie Auto-
nomie und die Grenzen des Instruments Patientenverfiigung, ZME (Zeitschrift fiir medizini-
sche Ethik) 2005, 265 (269 ff.).

34 Wunder (Fn. 23), S. 45.

35  Wunder (Fn. 23), S. 43 ff.; Sahm (Fn. 25), S. 70 f.
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Krankheiten und mit dem Sterben als einer der existenziellsten Erfahrungen iiber-
haupt schwanken kann.*® Dabei spielen das unmittelbare Erleben der Krankheit in
der konkreten sozialen Situation und die damit verbundenen vielschichtigen Erwar-
tungen, Bediirfnisse und Angste eine Rolle. In der Situation der Anwendung einer
Patientenverfiigung kann der aktuelle Wille zum einen nicht mehr wie bei Einwilli-
gungsfihigen in der Kommunikation zwischen Arzt und Patienten gebildet und er-
mittelt werden. Zum anderen verbleibt eine uniiberwindbare Unsicherheit, ob der
Palignt angesichts seines aktuellen Erlebens noch das will, was er zuvor festgelegt
hat.

Unter diesen Umstiinden sind Patientenverfiigungen in aller Regel in mehreren
Dimensionen interpretationsbediirftig, dies meist sogar in erheblichem Umfang.*®
Ihre Auslegung ist keine reine ,,Textarbeit”. Zudem ist die aktuelle Situation, in der
Mediziner handeln miissen, immer unter irgend einem Aspekt eine andere als die in
der fritheren Verfiigung beschriebene. Eine unvermittelte Umsetzung ist nicht mog-
lich. Die Idee, es sei einfach nur der in der Verfiigung dokumentierte Wille des Pati-
enten zu verwirklichen, geht an der Praxis vorbei.

3. Herausforderungen fiir das Recht

Patientenverfiigungen stellen aus Perspektive des Rechts eine besondere Herausfor-
derung dar, weil sie nicht nur existenzielle Fragen aufwerfen, sondern auch giingige
juristische Perspektiven auf den Priifstand stellen. Kann das rechtliche Konzept der
Selbstbestimmung den Erkenntnissen der Nachbarwissenschaften zur Willens- und
Entscheidungsbildung und den tatsiichlichen Bediirfnissen der Menschen in der
Krankheits- und Sterbesituation angemessen Rechnung tragen? Wie fingt man die
Differenz zwischen Verfiigungs- und Umsetzungssituation freiheitsgerecht auf? Wie
ermittelt man den Willen, der ja gerade nicht mehr in den rechtlich leitbildenden

36  Fagerlin/Schneider (Fn. 32), S. 34; Sahm, Sterbehilfe in der aktuellen Diskussion — iirziliche
und medizin-ethische Aspekte, ZfL. 2005, 45 (50 f.); Eisenmenger, Salus versus voluntas — Ist
die Patientenverfiigung ein Prokrustesbett fiir den Arzt?, in: Hager (Hrsg.), Die Patientenver-
fiigung, 2006, S. 19 (21 ff.). Vgl. auch Geisler (Fn. 30), S. 455. Inwieweit man hier typisieren
kann, zumal angesichts der strukturellen Probleme einer empirischen Untersuchung, ist aller-
dings ungeklirt. S. dazu Srrétling/Fieber/Bartmann/Sedemund-Adib/Scharf/Schmucker, The-
rapiebegrenzung in Deutschland — eine empirische Analyse der hiufigsten medizinischen,
rechtlichen und ethischen Unsicherheiten bei ,,Entscheidungen am Lebensende®, MedR 2005,
579 (582 1.).

37  Strdtling/Bartmann/Fieber/Sedemund-Adib/Scharf/Schmucker (Fn. 30), S. 27 ff., beurteilen
die Deutung des Verhaltens eines einwilligungsunfihigen Patienten als Willensiinderung in
bestimmten Konstellationen als eine ,,wissenschaftlich vollkommen unbelegte ... Spekulati-
on*, setzen sich aber nur verkiirzt damit auseinander, dass auch die Annahme einer Uberein-
stimmung zwischen verfiigtem und aktuellem Willen die Konstruktion eines Beobachters (des
Arztes, des Betreuers) ist.

38  Ausfiihrlicher z.B. Meran/Geifendirfer/May/Simon (Fn. 4), S. 27 ff.; Birnbacher/Dabrock/
Taupitz/Vollmann (Fn. 3), S. 144 ff.
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Formen einer selbstbestimmten Entscheidung geduBert werden kann? Und welche
Folgen soll es haben, dass die Patientenverfiigung in der Situation ihrer Anwendung
immer ,fremdbestimmt* interpretiert wird? Unter welchen Voraussetzungen muss
man davon ausgehen, dass ein Verhalten, das auf eine ersichtliche Lebensfreude des
Patienten hindeutet oder jedenfalls hinzudeuten scheint, als aktueller Wille die Pati-
entenverfiigung aufhebt? Darf man bei ihrer rechtlichen Ausgestaltung iibergreifen-
de soziale Faktoren, etwa die Auflésung traditioneller Familienstrukturen oder die
Sparzwiinge im Gesundheitssystem, ausblenden? Die Komplexitiit der sozialen Situ-
ationen, auf die die .Patientenverfiigung* verweist, erfordert eine besondere Leis-
tungsfihigkeit des Rechts.

HI. Intradisziplinire Abstimmungserfordernisse: Patientenverfiigungen im Neltz-
werk verfassungs-, zivil-, betreuungs- und strafrechtlicher Vorschriften

1. MabBstabs- und Koordinationsleistungen des Verfassungsrechts bei einer
gesetzlichen Regulierung von Patientenverfiigungen

a) Rolle und Funktionen des Verfassungsrechts

Als rechtliche Basis der Gesellschaft verankert die Verfassung grundlegende Wert-
entscheidungen in Form rechtlich verbindlicher, aber zugleich relativ offener und
unbestimmter Aussagen. Diese rechtliche Verbindlichkeit bei relativer Offenheit
ermoglicht es, medizinisch-technischen oder sozialen Entwicklungen und den Er-
gebnissen medizinischer, psychologischer oder ethischer Diskurse Rechnung zu tra-
gen, ohne dass die daraus resultierende Flexibilitit die Eigenstindigkeit und die
Funktionen des Verfassungsrechts als Recht in Frage stellte.” Gegeniiber dem Zivil-
recht, dem Betreuungsrecht, dem Berufsrecht oder dem Strafrecht kommt dem Ver-
fassungsrecht ein normhierarchischer Vorrang zu. Es wirkt maBstabssetzend fiir die
Gesetzgebung, die Verwaltung sowie die Rechtsprechung und, vermittelt iiber ge-
setzliche Regelungen, fiir Private. Vor allem die Grundrechte bieten mit ihren Frei-
heitsgewihrleistungen den betroffenen Patienten Schutz. In ihren jeweiligen Positi-
onen und Rollen sind auch Arzie, Bevollmichtigte oder Betreuer grundrechtlich ge-
schiitzt. Hinzu kommt, dass Grundrechte nach ihrer Schutzrichtung nicht nur Ab-
wehrrechte und Unterlassungsanspriiche, sondern auch MaBstiibe fiir iibergreifend-
institutionelle Arrangements, Organisation und Verfahren oder Leistungs- und
Schutzrechte hergeben.

39  Niher Schuler-Harms, MaBstabs- und Koordinationsleistungen des Verfassungsrechts bei der
gesetzlichen Regulierung von Patientenverfiigungen, in diesem Band, S. 69 (71).



Die ,,Vorstrukturierungsleistung** der Verfassung ist nicht auf abstrakte Rechts-
bindungen im Hintergrund gesetzlicher Ordnungen reduziert. Die Vielschichtigkeit
der Vorgaben muss verfassungsrechtsdogmatisch durch komplexe Ansiitze umge-
setzt werden. Dies schlieBt Aussagen unterschiedlicher Dichte oder MaBstabsetzun-
gen auf mehreren Stufen ein, bei denen die verfassungsrechtlichen Bindungen im
Wechselspiel mit vorhandenen oder intendierten Regelungen entfaltet werden. Das
Verhiiltnis zwischen Verfassung und einfachem Recht gestaltet sich dabei zwar im-
mer noch normhierarchisch, aber trotzdem keineswegs als ein lediglich einseitiger
Einfluss. Die Bezeichnung der Verfassung als ,,Rahmenordnung* bringt diese Viel-
schichtigkeit nicht zum Ausdruck. Treffender ist das Bild eines Netzwerks verfas-
sungs- und einfachrechtlicher Normen, in dem die Verfassung Fundamentalia vor-
gibt und diese auf verschiedenen Ebenen und je nach Ausgestaltung der unterverfas-
sungsrechtlichen Regelungen in Form darauf abgestimmter Aussagen zur Geltung
bringt.

Damit licfert die Verfassung keine abschlieBenden, sondern anreicherungs- und
ausfiillungsbediirftige Vorgaben. Diese beschriinken sich nicht auf punktuelle An-
forderungen an die VerfassungsmiBigkeit oder an die verfassungskonforme Ausle-
gung und Anwendung einzelner Vorschriften. Nicht so weitreichend wie, aber
zugleich klarer als das umstrittene Postulat der ,.Einheit der Rechtsordnung* verlan-
gen die Grundrechte, dass die Rechtsgebiete, in denen die ,Patientenverfiigung* ge-
regelt wird, so miteinander abgestimmt werden, dass die Rolle der Patientenverfii-
gung nicht aufgrund vermeidbarer Rechtsunsicherheiten konterkariert wird."' Die
MabBstabs- und Vorstrukturierungsleistungen der Verfassung werden somit durch
Koordinationsleistungen ergiinzt.”* Beide Leistungen setzen allerdings voraus, dass
man den Inhalt der verfassungsrechtlichen Aussagen hinreichend herausarbeiten
kann.

b) Menschenwiirde, Selbstbestimmung und Recht auf Leben bei Patientenver-
fiigungen

Ankniipfungspunkte des verfassungsrechtlichen Schutzes von Patientenverfiigungen
sind das in Art. 2 Abs. 2 S. | GG geschiitzte Recht auf Leben und korperliche Un-
versehrtheit und/oder das in Art. 2 Abs. 1 GG verankerte Recht auf freie Entfaltung
der Personlichkeit. Ob und unter welchen Voraussetzungen das eine oder das andere
Grundrecht greift, ist im Einzelnen umstritten.* Angesichts der verschiedenen Inhal-

40  Schuler-Harms (Fn. 39), S. 70 f.

41 Zur Rechtsunsicherheit s. den Nw. in Fn. 3. Zu den Auswirkungen der Furcht vor strafrechtli-
chen Sanktionen Kutzer, Patientenautonomie und Strafrecht — aktive und passive Sterbehilfe,
FPR 2007, 59 (60).

42 8. auch Schuler-Harms (Fn. 39), S. 70 f.

43 Vgl. dazu BVerfGE 52, 131 (168; tragende Ansicht), und BVerfGE 52, 131 (173 f.; unterle-
gene Ansicht). Grundsitzlich andere Auslegungsergebnisse resultieren daraus nicht.

18



te von Patientenverfiigungen sind aber ohnehin beide Grundrechtsbestimmungen
relevant. Sie werden durch die Menschenwiirde des Art. | Abs. 1 GG verstirkt. Die
Wiirde des Menschen ist in jeder Phase des Lebens, also auch wiihrend der Sterbe-
phase zu beachten, ohne dass dies bedeutet, dass Art. 1 Abs. 1 GG in jeder Situation
beriihrt wiire.*

Selbstbestimmung, Recht auf Leben sowie korperliche Integritit und Menschen-
wiirde gewinnen ihre Bedeutung in der Abwehr- und in der Leistungs- und Schutz-
dimension. Gegeniiber staatlichen Institutionen haben die geschiitzten Personen ein
Abwehrrecht, aufgrund dessen sie autonom iiber jede (angebotene) érztliche Be-
handlung und deren Fortdauer entscheiden diirfen.”® Sie diirfen ihre Einwilligung
entsprechend ihren ureigensten MaBstiben erteilen oder verweigern; sie sind dabei
von Verfassungs wegen dritten Personen und deren MaBstiiben keine Rechenschaft
schuldig.*® Sie diirfen auch lebenserhaltende MaBnahmen ablehnen.*” Sofern zu den
behandelnden Arzten ein rein privatrechtliches Verhiltnis besteht, ist der Staat ver-
pflichtet, die grundrechtlich gewihrleisteten Entscheidungsfreiheiten mittels der
Ausgestaltung der Rechtsbezichungen zwischen Arzt und Patienten zu schiitzen.” In
der Leistungs- und Schutzdimension folgt aus allen drei Grundrechtspositionen au-
Berdem in bestimmtem Umfang ein Anspruch auf die Gewihrleistung von medizini-
scher Versorgung und Fiirsorge in Krankheits- und Sterbesituationen.

Soweit der Schutz der Grundrechte danach reicht, umfasst er die Moglichkeit der
geschiitzten Person, antizipierende Entscheidungen fiir den Fall der spiiteren Ent-
scheidungsunfihigkeit zu treffen. Es steht ihr insbesondere zu, eine Patientenverfii-
gung zu verfassen, die erwiinschte und/oder unerwiinschte BehandlungsmaBnahmen
im Vorfeld festlegt.™® Allerdings vermitteln das Selbstbestimmungsrecht und das

44 Vgl. Héfling, ,.Sterbehilfe” zwischen Selbstbestimmung und Integritiitsschutz, JuS 2000, 111
(114): Hufen, Verfassungsrechtliche Grenzen des Richterrechts — Zum neuen Sterbehilfe-
Beschluss des BGH, ZRP 2003, 248 (249).

45  Der Schutzgehalt wird dabei nicht nur auf die Unversehrtheit des Kérpers als solche, sondern
auch auf alle mit der korperlichen Integritéit zusammenhiingenden Entscheidungen der ge-
schiitzten Person bezogen, so BVerfGE 52, 131 (173 ff; unterlegene Ansicht). Ebenso Hof-
ling (Fn. 44), S. 114: Hufen, In dubio pro dignitate — Selbstbestimmungsrecht und Grund-
rechtsschutz am Ende des Lebens, NJW 2001, 849 (851 m.w.N.); Taupitz (Fn. 13), A 12 ff.
m.w.N.

46  So BVerfGE 52, 131 (178: unterlegene Ansicht).

47  Statt vieler Hufen (Fn. 45), S. 851 f.; Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, 2. Aufl. 2004,
Art. 2 II Rn. 63. Dieses Entscheidungs- und Abwehrrecht erstreckt sich nach iiberwiegender
Ansicht nicht auf das Verlangen nach einer aktiven Totung durch einen Dritten. Anders etwa
Antoine, Aktive Sterbehilfe in der Grundrechtsordnung, 2004, S. 252 ff.; Kdmpfer, Die
Selbstbestimmung Sterbewilliger, 2005, S. 224 ff., 324 1.

48 Vgl auch Kdampfer (Fn. 47), S. 341.

49  Kiinftig wird sich die Debatte moglicherweise eher um die Realisierbarkeit erwiinschter Be-
handlungen als um das Unterbleiben oder den Abbruch von Behandlungen drehen.

50 BGHZ 163, 195 (197 f.); Héfling (Fn. 44), S. 114 f. m.w.N.; Hufen (Fn. 45), S. 851: Berger,
Privatrechtliche Gestaltungsmoglichkeiten zur Sicherung der Patientenautonomie am Ende
des Lebens, JZ 2000, 797 (798): Baumann/Hartmann, Die zivilrechtliche Absicherung der
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Recht auf Leben oder korperliche Integritit ihr auch das Recht, diese Verfiigung je-
derzeit durch eine neue Entscheidung zu dndern.”' Der alters- oder krankheitsbe-
dingte Wegfall der Moglichkeit, Willenserkldrungen abzugeben, schlieBt dies nicht
aus,

Wie aufbereitungs- und ausfiillungsbediirftig diese scheinbar klaren Vorgaben
sind, macht eine niihere Analyse deutlich. Der erste entscheidende Punkt dreht sich
um die Frage, welches Verstindnis von Entscheidungsfreiheit oder Selbstbestim-
mung man zugrunde legt. Damit ist man mitten im Freiheitsverstindnis. In grober
Differenzierung kann man zwei Ansitze unterscheiden, die sich im Eingriffsab-
wehrkonzept, wie es Friedhelm Hufen und Erwin Bernat vorstellen™, und im eher
prozedural und auf eine Ausgestaltung angelegten Konzept, das Margarete Schuler-
Harms entwirft>, widerspiegeln. Hierbei werden auch wesentliche Grundpositionen
deutlich, die den Streit um die Regulierung von Patientenverfiigungen priigen.

Bei der ersten Grundposition liegt der selbstbestimmten Entscheidung, die in der
Abfassung und in den Aussagen der Patientenverfiigung zum Ausdruck kommt, ein
als voraussetzungslos konzipierter Wille zugrunde, dem die Verbindlichkeit nur bei
Willensmiingeln™ fehlt. Da die sozialen oder psychologischen Voraussetzungen der
Willensbildung und -iiuBerung anerkannt sind, ist ein solcher als voraussetzungslos
konzipierter Wille nicht als Realititsbeschreibung misszuverstehen, sondern als eine
freiheitssichernde Konstruktion zu begreifen: Die betroffene Person soll das Recht
haben, nach ihren MaBstiben Entscheidungen zu treffen und ihre Entscheidungen
anerkannt zu sehen, ohne dass sie sich gegeniiber anderen rechtfertigen oder beleh-
ren lassen miisste. Jede Beriicksichtigung sozialer oder psychologischer Kontexte
der Willensbildung bedeutete, dass dieses individuelle Recht nur unter bestimmten
Voraussetzungen und in bestimmten Grenzen gelten kann, die die betroffene Person
wiederum als Einschriinkung ihrer Freiheit beurteilen mag. Grenzen sind méglich,
aber nur dann, wenn sie gemessen an einer so verstandenen Freiheit gerechtfertigt
werden kénnen.

Die zweite Grundposition begreift »Selbstbestimmung™ als voraussetzungsvoll.
Dariiber hinaus reagiert sie auf das Problem der Differenz zwischen Abfassungs-
und Umsetzungssituation mit besonderen rechtlichen Vorkehrungen, zumal im Falle
einer entstandenen Einwilligungsunfihigkeit die Schutzpflicht zugunsten des Rechts
auf Leben zu beachten ist. Mit der Entscheidung einer einwilligungsfihigen Person
diirfen die Aussagen einer Patientenverfiigung nicht gleichgesetzt werden. Patien-

Patientenautonomie am Ende des Lebens aus Sicht der notariellen Praxis, DNotZ 2000, 594
(607); Will, Das Recht auf einen menschenwiirdigen Tod, Vorgiinge 2006, 43 (45 f.).

51 Vgl auch BGHZ 163, 195 (199).

52 Hufen, Patientenverfiigung und passive Sterbehilfe — Der verfassungsrechtliche Rahmen, in
diesem Band, S. 91 (91 ff.); Bernat, Formpflicht und Reichweitenbeschriinkungen fiir Patien-
tenverfiigungen? Eine verfassungsrechtliche Kritik, in diesem Band, S. 97 (99 1.).

53  Schuler-Harms (Fn. 39), S. 77 ff.

54 Zu Willensmiingeln niher Neuner, Die .-Patientenverfiigung" im privatrechtlichen System, in
diesem Band, S. 113 (121 f.).
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tenverfiigungen sind, so Margarete Schuler Harms, als Entscheidungen unter Un-
gewissheitsbedingungen zu begreifen.”® Sie werden aber nicht nur unter spezifischen
Ungewissheitsbedingungen verfasst. Sie werden zudem unter Ungewissheitsbedin-
gungen umgesetzt. Auch das ist verfassungsrechtlich relevant, denn gerade wegen
der Selbstbestimmung und wegen des Rechts auf Leben muss es auf den aktuellen
Willen des Patienten in der Umsetzungssituation ankommen. Damit eine Anderung
der fritheren Patientenverfiigung erkannt wird, miisste der Patient seinen aktuellen
Willen aber irgendwie nach auBen tragen, und moglicherweise ist er genau dazu
nicht mehr in der Lage. In der Umsetzungssituation steht man daher vor den Schwie-
rigkeiten der Deutung des faktischen Handelns des Betroffenen, die nie mit letzter
Sicherheit vorgenommen werden kann.

Da im Mittelpunkt der Verfassung das Ziel der Gewihrleistung realer Freiheit
steht, kommt man eben deswegen nicht umhin, einen Freiheits- und Selbstbestim-
mungsbegriff zu entwickeln, der in der Lage ist, den komplexen psychischen und
sozialen Kontexten Rechnung zu tragen. Dann kimpft man freilich mit dem Dilem-
ma, dass man wegen des voraussetzungsvollen Freiheitsverstindnisses nicht ohne
iibergreifende Wertungen und Beurteilungen auskommt. Denn man muss beschrei-
ben, unter welchen Voraussetzungen von Selbstbestimmung iiberhaupt die Rede sein
kann, und diese Beschreibung muss eine den subjektiven Einschiitzungen der ein-
zelnen Personen iibergeordnete Beschreibung sein. Bei den nétigen ,.objektiven*
Wertungen zerfillt jedoch ein bis dahin vorhandener Konsens. Im Bereich der Pati-
entenverfiigung klaffen die Ansichten entsprechend weit auseinander. Darf man die
Verbindlichkeit einer behandlungsablehnenden Patientenverfiigung von einer vorhe-
rigen fachkompetenten Beratung abhiingig machen, weil eine selbstbestimmte Ent-
scheidung eine angemessene Information voraussetzt? Oder entscheidet eine Person
auch dann selbstbestimmt, wenn man es ihr iiberlisst, wie und inwieweit sie sich in-
formiert? Zihlt es zu den Voraussetzungen der Selbstbestimmung, dass jemand in
seiner aktuellen Situation und in Kenntnis aller aktuell gegebenen Umstiinde ent-
scheiden kann, so dass die Verbindlichkeit von Patientenverfiigungen schon deswe-
gen begrenzt sein muss? Und wie beriicksichtigt man, dass der aktuelle Wille eine
Patientenverfiigung von Verfassungs wegen indern, aber nicht mehr in Form einer
bewussten Erklidrung geiiuBert und daher nicht ohne fremde Deutungen ermittelt
werden kann? Mit der zweiten Grundposition gelangt man zu Bedingungen der
Maéglichkeit von Selbstbestimmung und zu rechtlichen Vorkehrungen, die von ande-
ren wiederum entweder als Be- oder Einschriinkung der individuellen Entscheidung
oder umgekehrt als unzureichender Schutz der Voraussetzungen der Grundrechts-
verwirklichung kritisiert werden. Der Ansatz ist realititsgerecht; die Folgerungen
werden jedoch nie unumstritten sein.

Die Verfassung schlieBt mit ihrem Leitbild einer realen individuellen Freiheit Ex-
trempositionen, die sich entweder nahezu bedingungslos an einer Patientenverfi-

55 Schuler-Harms (Fn. 39), S. 77 ff. Aus privatrechtlicher Perspektive auch Neuner (Fn. 54), S.
116.
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gung oder allein an einem objektiv beurteilten Wohl des Patienten orientieren, als
nicht haltbar aus. Sie verlangt eine rechtliche Ausgestaltung, die den Charakteristika
von Patientenverfiigungen, also etwa der Differenz von Abfassungs- und Umset-
zungssituation und den jeweils gegebenen Ungewissheitsbedingungen, gerecht wird.
Im Ubrigen reagiert sie auf den Entscheidungsbedarf mit der Kombination von rela-
tiver Offenheit und Kompetenzverteilungen. Es ist vorrangig Sache des Gesetzge-
bers, unter Beachtung der - netzwerkartig wirkenden — verfassungsrechtlichen
LeitmaBstibe ein angemessenes Regelungskonzept zu gewiihrleisten. Daran an-
schlieBend miissen Rechtsprechung, Verwaltung und mittelbar auch die beteiligten
Privaten die jeweiligen Bestimmungen in der Praxis grundrechtskonform konkreti-
sieren und umsetzen.

¢) Die Abstimmung zwischen den Rechtspositionen der beteiligten Personen

Da der Ausgangspunkt die Rechte des Patienten aus Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. | und 2
Abs. 2 GG sind und jede Behandlung als Beeintrichtigung der korperlichen Integri-
tit von einer Einwilligung oder mutmaBlichen Einwilligung getragen werden muss,
werden Fragen des Ausgleichsmit entgegenstehenden Rechtspositionen anderer Be-
teiligter nur in begrenztem Umfang aufgeworfen. Dem Arzt steht aus seiner Position
heraus nicht etwa ein eigenstiindiges Behandlungsrecht zu. Der Schutz der Familie
aus Art. 6 Abs. 1 GG und das Wohl der Kinder nach Art. 6 Abs. 2 GG sind ebenso
wenig unmittelbare Gegenbelange wie die Gewissensfreiheit der Arzte oder Pfle-
ger.”’ Diese rechtfertigt es, ihnen die Mitwirkung am Abbruch einer indizierten Be-
handlung nicht zuzumuten. Durchfiihren diirfen sie sie aber nicht.”®

Statt vor der Notwendigkeit eines bipolaren Ausgleichs gegenldufiger Belange
steht der Gesetzgeber eher vor der schwierigen Aufgabe, die Positionen der Beteilig-
ten in einer faktisch und rechtlich komplexen Lage freiheitsgerecht auszutarieren.
Das erfordert nicht zuletzt eine angemessene Koordination der involvierten Rechts-
gebiete.

d) Vorstrukturierung der zivil-, betreuungs- und strafrechtlichen Gestaltung

Bereits bei einem rein eingriffsabwehrrechtlichen Ansatz und erst recht im Falle ei-
nes prozedural angelegten Ausgestaltungskonzepts lisst sich der Problemkomplex

56 In den Implikationen probl. BVerfG (Kammer), NJW 2002, 206 (207). Kritisch hierzu Hess-
ler, Das Ende des Selbstbestimmungsrechts?, MedR 2003, 13 (17 £.).

57 Vgl. aber OLG Miinchen, Urt. v. 31.01.2002, 1 U 4705/98, abrufbar unter juris, Rn. 161 ff.;
OLG Miinchen, NJW 2003, 1743 (1744 f.); dazu BGHZ 163, 195 (199 f.).

58  Schuler-Harms (Fn. 39), S. 76 f.; Hufen (Fn. 52), S. 94. Zu Heimvertrigen Neuner (Fn. 54),
S. 114 f. m.w.N.
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~Patientenverfiigung® nicht mit Blick auf einzelne Normen erfassen. Vielmehr prigt
ihn das Zusammenwirken mehrerer Rechtsgebiete, hier vor allem des Zivil-, des
Betreuungs- und des Strafrechts. Deren Gestaltung wird sowohl mittels der MaB-
stabs- als auch mittels der Koordinationsleistungen der Verfassung vorstrukturiert.
Zum einen miissen die zivil-, betreuungs- und strafrechtlichen Vorschriften und de-
ren Auslegung und Anwendung mit den Grundrechten aller Beteiligten in Einklang
stehen. Etwa ist eine ,Reichweitenbegrenzung™ der Patientenverfiigung keine reine
Frage der Auslegung des Strafrechts (mit Wirkung fiir das Betreuungsrecht und die
Rolle des Betreuers), sondern vorab ein verfassungsrechtliches Problem.” Zum an-
deren muss ein grundrechtskonformes Zusammenspiel der beteiligten Rechtsgebiete
hergestellt werden. Beispielsweise diirfen zwischen der zivil- und betreuungsrechtli-
chen Ausgestaltung der Umsetzung einer Patientenverfiigung, die den Rechten des
Patienten auf Selbstbestimmung und korperliche Unversehrtheit Rechnung trigt,
und dem Straftatbestand der Totung durch Unterlassen nach §§ 212, 13 StGB keine
Inkonsistenzen bestehen.” In bestimmtem Umfang kinnen die verfassungsrechtli-
chen Vorgaben somit ein Band zwischen den einzelnen Rechtsgebieten schaffen, das
die Einzeldogmatiken in eine teildisziplineniibergreifende Gesamtkonzeption zu
fithren vermag.

2. Die Integration privatrechtlicher Elemente der Patientenverfiigung in das
Geflecht iibergreifender Normen

Die zivilrechtliche Situation ist bereits in sich komplex, weil mehrere Stringe koor-
diniert werden miissen: das (allgemeine) Privatrecht, das Berufsrecht, das Versiche-
rungsrecht und das Betreuungsrecht. Hinzu kommen die Einwirkungen des Verfas-
sungsrechts und der Abstimmungsbedarf mit dem Strafrecht.

a) Die Rollenverteilung zwischen Arzt und Patienten

Nach der in diesen verschiedenen Stringen gesetzlich mitgestalteten Rollenvertei-
lung verantwortet der Arzt unter Beachtung der ihn bindenden MabBstiibe die Indika-
tion fiir eine bestimmte Behandlung.”' Auf dieser ersten Stufe sind die Patienten in-
soweit beteiligt, als Indikationen auf Untersuchungsergebnissen und Werturteilen
beruhen, die im Rahmen der Mitwirkungsmdglichkeiten der Patienten dialogisch
erarbeitet werden. Jedoch haben sie keinen Anspruch auf Behandlungen, die dann
aus irztlicher Sicht nicht medizinisch indiziert sind.** Lebenserhaltende Behand-

59  S. noch Punkt I11.2.b).

60  S. noch Punkt I11.4.b).

61  BGHZ 154, 205 (224); Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 6. Aufl. 2008, Rn. 14 {f., 74 ff.
62 BGHZ 154, 205 (224): Lipp/Klein (Fn. 1), 8. 56.
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lungsmaBnahmen sind nicht mehr indiziert, sobald der Sterbeprozess eingesetzt hat;
in diesem Stadium sind sterbebegleitende MaBnahmen und eine palliativmedizini-
sche Versorgung angezeigt.*”

Werden bestimmte BehandlungsmaBnahmen vorgeschlagen, muss sich ein ein-
willigungsfihiger Patient im Rahmen des privatrechtlichen Behandlungsvertrages
damit einverstanden erkliiren. Indem die mit einer medizinischen Behandlung ver-
bundenen Eingriffe in die korperliche Integritit tatbestandlich als Korperverletzung
nach § 223 SIGB beurteilt werden, muss er seine Einwilligung auch dazu erkliren,
damit die Rechtswidrigkeit auf haftungs- und auf strafrechtlicher Ebene ausge-
schlossen wird.** Sind Patienten einwilligungsunfihig, kann eine Patientenverfii-
gung zum Einsatz kommen. Neben der Patientenverfiigung greift das Betreuungs-
recht (§§ 1896 ff. BGB).” Diesem kommt eine zentrale Rolle zu; es ist darin aber
von der Beantwortung zivilrechtlicher Vorfragen abhingig.”

b) Bausteine der privatrechtlichen Regulierung

lhrer Rechtsnatur nach kann man die Patientenverfiigung, wie Jérg Neuner erliutert,
als eine rechtsgeschiiftsihnliche Willenserklidrung einordnen.”’” In der Einordnung
spiegelt sich bereits, dies legt Kathrin Becker-Schwarze dar, die Grundproblematik
des Umgangs mit Patientenverfiigungen wider.®® Nach gegenwiirtiger Rechtslage
sind sie zudem, so der Bundesgerichtshof, nicht lediglich als ein Indiz fiir einen
mutmaBlichen Willen, sondern als ausdriickliche Willenserkliirungen zu beurteilen,
sofern sie auf die konkrete Situation zugeschnitten sind.*’ Freilich kann — schon we-
gen der Vorgaben des Grundrechts auf Leben — eine frithere Verfiigung durch den
aktuellen Willen geiéindert werden, und ein Widerruf kann in jeder Form erfolgen.”
Das Problem der richtigen Deutung des faktischen Handelns des Betroffenen ver-
sucht man mit der Zurechnung von Verantwortung zu lésen: Wer eine Patientenver-

63  Bundeséirztekammer (Fn. 14), A-1298.

64 Der Arzt hat kein eigenstindiges Behandlungsrecht, s. oben Punkt I11.1.¢c); Neuner (Fn. 54),
S. 114,

65  Das Verhiiltnis von Patientenverfiigung und Betreuung ist umstritten, s. sogleich Punkt I11.3.

66  Saliger, Funktionen und Abstimmung der betreuungsrechtlichen Komponenten der Patien-
tenverfiigung, in diesem Band, S. 157 (157).

67  Neuner (Fn. 54), S. 115 ff.

68  Becker-Schwarze, Integration privatrechtlicher Elemente der Patientenverfiigung in das Ge-
flecht tibergreifender Normen, in diesem Band, S. 133 (137 f.). Deshalb ist die Einordnung
auch nicht unumstritten. Vgl. etwa Roth, Die Verbindlichkeit der Patientenverfiigung und der
Schutz des Selbstbestimmungsrechts, JZ 2004, 494 (496 f.).

69 BGHZ 154, 205 (217 £.).

70 Vgl. auch Neuner (Fn. 54), S. 122 ff.; Roth (Fn. 68), S. 496 f.: Berger (Fn. 50), S. 802; zu
kurz Wagenitz, Finale Selbstbestimmung? Zu den Méglichkeiten und Grenzen der Patienten-
verfiigung im gelienden und kiinftigen Recht, FamRZ 2005, 669 (671). Mit der Moglichkeit
eines Widerrufsausschlusses Verrel, Probleme und Zukunftsperspektiven der Patientenverfii-
gung, in diesem Band, S. 197 (206 f.); kritisch dazu wiederum Neuner (Fn. 54), S. 124 f.
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fiigung verfasst, muss das Risiko tragen, dass eine spitere Einstellungsinderung
nicht mehr deutlich gemacht werden kann und von anderen nicht erkannt wird.”' Das
verweist auf die Frage, welche Anforderungen an Patientenverfiigungen zu stellen
sind, damit man solche Konsequenzen zichen darf. Fest steht, dass sie im Falle von
Willensmiingeln — Irrtiimer aller Art, Drohungen oder sonstige iiulere Zwiinge, Ver-
iinderungen der fiir die Verfiigung maBgeblichen Umstiinde — gegenstandslos sind.”
Demgegeniiber gehoren die Bindungswirkung der Patientenverfiigung, ihr Einsatz-
oder Anwendungsbereich und ihre Wirksamkeitsvoraussetzungen zu den zentralen,
noch nicht hinreichend geklirten Aspekten. Sie sind auch in den Regelungsvor-
schligen vor allem bei behandlungsablehnenden Patientenverfligungen umstritten.

Die Bindungswirkung bedeutet, dass die bei Abfassung der Verfiigung formulier-
ten Aussagen in der Umsetzungssituation gelten. Mit Blick auf diese Rechtsfolge
kann man Anforderungen an Patientenverfiigungen begriinden, die festlegen, wann
eine solche Folge eintreten soll.” Eine Gleichsetzung einer im Umsetzungszeitpunkt
vorliegenden Verfiigung mit der Willenserkldrung eines Einwilligungsfihigen ist
nicht moglich, weil sowohl die Abfassung einer Patientenverfiigung als auch deren
Umsetzung in verfassungsrechtlich relevanter Weise durch spezifische Ungewiss-
heitsbedingungen gekennzeichnet ist.”* Geht man davon aus, dass dies nicht allein
durch die Gestaltung der Umsetzung aufgefangen werden kann, sind mit Riicksicht
auf die Folge einer ,strikten Verbindlichkeit™ adiiquate Anforderungen auch an die
Abfassung von Patientenverfiigungen zu stellen. Da es dann immer Patientenverfii-
gungen geben wird, die diese Anforderungen nicht in vollem Umfang erfiillen, er-
schopft sich die Bindungswirkung nicht in der Dichotomie von Verbindlichkeit und
Unverbindlichkeit. Statt dessen gelangt man zu einer flieBenden Linie von der Ver-
bindlichkeit iiber die Beachtlichkeit oder die Indizwirkung hin zur Unverbindlich-
keit.” Mit spezifischen Ausgestaltungen hat etwa das sterreichische Patientenver-
fiigungsgesetz Verbindlichkeitsstufen realisiert.”®

Hinsichtlich des Einsatz- oder Anwendungsbereichs besteht Streit dariiber, ob die
Verbindlichkeit einer behandlungsablehnenden Patientenverfiigung von einer
.Reichweitenbegrenzung” abhiingen soll. In Auslegung des gegenwiirtigen Rechts

71 Popp, Patientenverfiigung, mutmaBliche Einwilligung und prozedurale Rechtfertigung, ZStW
2006, 639 (652 ff.).

72 Neuner (Fn. 54),S. 121 f.

73  Die Bindungswirkung liisst sich nicht schlicht mit dem Verweis auf die Moglichkeit des Wi-
derrufs bejahen, denn in Form einer selbstbestimmten Entscheidung sind weder eine Bekriif-
tigung noch ein Widerruf der Erklirung moglich. Das iibersieht Ch. Schreiber, Rechtssicher-
heit durch Kodifizierung der Patientenverfiigung, NJ 2006, 204 (205).

74  Oben Punkt I11.1.b).

75 Vgl auch Becker-Schwarze (Fn. 68), S. 138, 146 ff.: ,Verbindlichkeitsstufen™.

76  Niher dazu Kopetzki, Planungssicherheit durch Patientenverfiigungen?, in: Duttge (Hrsg.),
Arztliche Behandlung am Lebensende, 2008, S. 79 (85 ff.). Auf der Basis des Verzichts auf
Anforderungen konsequenterweise kritisch dazu Bernat (Fn. 52), S. 103 ff.; ders./Gaberc,
Das osterreichische Patientenverfiigungs-Gesetz: ein Schritt vorwiirts, zwei Schritte zuriick,
GesR 2007, 1 (4 ff.).
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hat der 12. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in seinem Beschluss vom 17. Miirz
2003 Patientenverfligungen mit hinreichend bestimmten Aussagen Verbindlichkeit
zuerkannt”’, deren Anwendungsbereich jedoch zugleich auf Fiille begrenzt, in denen
das Grundleiden einen irreversiblen todlichen Verlauf angenommen hat.”® Bei ein-
willigungsunfiihigen Patienten gestatte, so der Bundesgerichtshof, die Rechisord-
nung nur bei Vorliegen dieser objektiven Voraussetzungen, lebenserhaltende oder -
verlingernde MaBBnahmen zu unterlassen oder nicht fortzufiihren. Hinter seiner Sicht
steht, dass er das Zivilrecht in die Grenzen des Strafrechts einordnet, ,.denn die Zi-
vilrechtsordnung kann nicht erlauben, was das Strafrecht verbietet**”?, und fiir das
Verstiindnis der Straftatbestiinde auf die , Kempten-Entscheidung® des Bundesge-
richtshofs in Strafsachen zuriickgreift.*” Daraus folgert er Interpretationsmaximen
fiir das Betreuungsrecht. Danach reicht die Macht des Betreuers, anders als diejenige
des Patienten, der im einwilligungsfihigen Zustand jede Behandlung verweigern
kann, nicht weiter, als die mit Blick auf die strafrechtlichen Vorschriften zulissige
woterbehilfe” es erlaubt. Sofern danach die objektiven Voraussetzungen fiir einen
Behandlungsabbruch nicht vorliegen, darf der Betreuer diesen nicht verlangen,
selbst wenn er damit einer Patientenverfiigung nachkommen will.*'

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs ist oft mit dem Argument kritisiert
worden, sie beruhe auf einem Missverstindnis der Entscheidung des Bundesge-
richishofs in Strafsachen.® Ganz treffend ist die Kritik wegen der undeutlichen
Formulierungen in der strafgerichtlichen Entscheidung nicht.” Wichtiger ist ohnehin
der iibergreifende Punkt, wie sich das intradisziplinire Verhiltnis zwischen Zivil-,
Betreuungs- und Strafrecht gestaltet. Zwischen diesen Rechisgebieten besteht kein
aus sich heraus hierarchisch-akzessorisches Verhiiltnis. Abstrakt betrachtet sind die

77 BGHZ 154,205 (210f.).

78 BGHZ 154, 205 (214 ff.).

79 BGHZ 154, 205 (215).

80 BGHSt 40, 257. Der BGHSt entnimmt die Terminologie fritheren Richtlinien der Bundesiirz-
tekammer.

81 Insgesamt zu dieser Entscheidung Hahne, in: Nationaler Ethikrat, Forum Bioethik: Zwischen
Fiirsorge und Selbstbestimmung — Uber die Grenzen von Patientenautonomie und Patienten-
verfiigung, 2003, S. 6 f., 16; dies., Zwischen Fiirsorge und Selbstbestimmung, FamRZ 2003,
1619 ff. Mit Kritik Hufen (Fn. 44), 248 ff.; Hifling/Rixen, Vormundschaftsgerichtliche Ster-
beherrschaft?, JZ 2003, 884 ff.; Kutzer, Probleme der Sterbehilfe — Entwicklung und Stand
der Diskussion, FPR 2004, 683 (686); Saliger, Sterbehilfe und Betreuungsrecht, MedR 2004,
237 ff.; Verrel, Mehr Fragen als Antworten — Besprechung der Entscheidung des XII. Zivil-
senats des BGH vom 17. 3. 2003 iiber die Einstellung lebenserhaltender MaBnahmen bei ein-
willigungsunfihigen Patienten, NSIZ 2003, 449 (450 ff.).

82 Z.B. Lipp, Patientenautonomie und Lebensschutz, 2005, S. 15; Landwehr, Selbstbestimmung
durch Patientenverfiigung, 2007, S. 97 ff., 129.

83 Der BGHSt bezeichnet den Fall als einen durch besondere Umstinde gekennzeichneten
Grenzfall, bei dem das ,,Sterbenlassen ... nicht von vornherein ausgeschlossen ist, sofern der
Patient mit dem Abbruch mutmaBlich einverstanden ist”, BGHSt 40, 257 (262). Vgl. auch
Riedel, Integration privatrechtlicher Elemente der Patientenverfiigung in das Geflecht iiber-
greifender Normen, in diesem Band, S. 151 (155 mit Fn. 13); Verrel, Selbstbestimmungsrecht
contra Lebensschutz, JZ 1996, 224 (225). S. auch BGHSt 32, 367 (378 f.).
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Aussagen, das Zivilrecht konne nicht erlauben, was das Strafrecht verbietet*, und
das Strafrecht konne nicht verbieten, was das Zivilrecht erlaubt, beide sachgerecht.
Die Uberlegung, aus dem jeweils anderen Rechisgebiet Interpretationsmaximen fiir
Auslegungsprobleme herzuleiten, fithrt allerdings nur dann weiter, wenn nicht die
gleichen Punkte kldrungsbediirftig sind. Auf der einen Seite ist jedoch der Bundes-
gerichtshof in Zivilsachen bemiiht, die zivilrechtlichen Grenzen der als verbindlich
eingestuften Patientenverfiigungen mit Blick auf das Strafrecht zu ermitteln. Auf der
anderen Seite liegt der Kern der Entscheidung des Bundesgerichtshofs in Strafsa-
chen darin, dass er die Straftatbestinde mit Blick auf das im Verfassungsrecht und
im Privatrecht verankerte Selbstbestimmungsrecht und den Willen des Patienten be-
schriinkt. Denn es ,.ist das Selbstbestimmungsrecht des Patienten zu achten ..., gegen
dessen Willen eine érztliche Behandlung grundsitzlich weder eingeleitet noch fort-
gesetzt werden darf.*“*® Daher ist man fiir die Konkretisierung des Strafrechts wie-
derum auf eine Interpretation der zivil- und betreuungsrechtlichen Lage angewiesen.
Unter diesen Umstinden entsteht ein Zirkel der wechselseitigen Bezugnahme vom
Zivil- auf das Strafrecht und vom Straf- auf das Zivilrecht. Eine Losung fiir das In-
terpretationsproblem bietet nur der Riickgriff auf das Verfassungsrecht.

Damit ist man bei der Frage, ob eine Reichweitenbegrenzung nach MaBigabe des
irreversiblen todlichen Verlaufs des Grundleidens iiberhaupt mit den verfassungs-
rechtlichen Vorgaben vereinbar wire. Wegen des Eingriffs in die korperliche Integ-
ritiit, den abzuwehren der Patient einen Anspruch hat, kann sie nicht mit dem Argu-
ment begriindet werde, der Betroffene setze ,antizipativ seinen eigenen Selbstmord
durch den Arzt als Vollstreckungshelfer ins Werk*.*® Ebenso fehl geht die Begriin-
dung, die Patientenverfiigung werde, ,,indem sie den Dritten in die Pflicht nimmt,
ein Stiickweit auch zur Fremdbestimmung iiber Dritte*.*’ Aber auch mit den unauf-
losbaren Unsicherheiten bei der Ermittlung des aktuellen Willens™ lisst sich eine so
weil reichende Einschriinkung des Rechts des Patienten auf Selbstbestimmung und
auf korperliche Integritiit nicht rechtfertigen. Angesichts der Unbestimmtheit der
eingrenzenden Kriterien® werden die Arzte und Arztinnen das von ihnen erwartete
Urteil, dass die betroffene Person trotz medizinischer Behandlung in absehbarer Zeit
sterben wird, kaum mit hinreichender Gewissheit fillen kinnen. Dieses Urteil setzt

84  So - neben dem BGHZ — auch etwa Kutzer (Fn. 41), S. 60; Verrel (Fn. 3),C 57 f.

85 BGHSt 40, 257 (262).

86  So aber Jéiger, Die Patientenverfiigung als Rechtsinstitut zwischen Autonomie und Fiirsorge,
in: Hettinger/Hillenkamp/Kohler (Hrsg.), FS Kiiper, 2007, S. 209 (214 ff.). S. weiter Hdrle,
Nein zur aktiven Sterbehilfe, zeitzeichen 2005, 8 (10 f.). Ahnlich v. Renesse, Die Patienten-
verfiigung in der Diskussion, BtPrax 2005, 47 (49).

87 Dies bei Wagenirz, Selbstbestimmung am Lebensende, in: Duttge (Hrsg.), Perspektiven des
Medizinrechts im 21. Jahrhundert, 2007, S. 21 (34).

88 S. die Argumentation bei Wodarg, Kann ein Gesunder sich das Koma vorstellen?, in:
May/Charbonnier (Fn. 4), 8. 69 (72). S. auch Neuner (Fn. 54), S. 129 f. Vgl. auBerdem — mit
dem Vorhalt der Inkonsistenz — Duttge, Disziplineniibergreifende Regulierung von Patienten-
verfiigungen: Ausweg aus der strafrechtlichen Zwickmiihle?, in diesem Band, S. 185 (192 f.).

89 Vgl die Priizisierungsbemiihungen bei Biihler/Stolz, Wann hat ein ,,Grundleiden™ einen ,,irre-
versiblen tédlichen Verlauf* angenommen?, FamRZ 2003, 1622 (1622 f.).

27



nimlich eine mehrdimensionale Prognose voraus: Dabei ist nicht nur die verblei-
bende Lebenszeit, sondern es sind insbesondere auch der kiinftige Verlauf der
Krankheit und die Wirkungen der in Betracht kommenden Formen medizinischer
Behandlung einzuschitzen. Eine solche Prognose ist schon theoretisch nur schwer
méglich. In der Praxis wird sie kaum je getroffen werden. Denn falls sie im Nachhi-
nein als fehlerhaft eingestuft werden sollte, drohen den behandelnden Arzten oder
auch den Betreuern Sanktionen. Eine Reichweitenbegrenzung, die auf den irrever-
siblen tddlichen Verlaufs des Grundleidens abstellt, fiihrte dazu, dass einwilligungs-
unfihige Patienten teilweise hochgradig belastende BehandlungsmaBnahmen dulden
miissten, die sie nach ihrem vorab erklirten Willen ablehnen. Zugleich trigt sie zur
Ermittlung des aktuellen Willens nichts bei. Sie ist deshalb mit den Grundrechten
der Patienten unvereinbar.” Eine gesetzliche Regelung, die dies vorsihe, wiire ver-
fassungswidrig.

Bei den Wirksamkeitsvoraussetzungen drehen sich die Kontroversen vor allem
um die Erfordernisse einer Schriftform, einer Aufklirung oder Beratung und einer
regelmiBigen Aktualisierung.”' Bei der Ausarbeitung von Anforderungen darf und
muss der Gesetzgeber unter Beriicksichtigung sowohl des Selbstbestimmungsrechts
als auch der Pflicht zum Schutz des Rechts auf Leben typisieren.”” Die Schrifiform
soll Hinweis-, Warn-, Authentizitits- und Dokumentationsfunktionen erfiillen. Die
aktuellen Gesetzesvorschlige sehen sie ganz iiberwiegend als Voraussetzung einer
verbindlichen Patientenverfiigung vor.” Angesichts der inzwischen vielfiltigen
technischen Méglichkeiten, zum Beispiel der Videodokumentation, wiire bei Sicher-
stellung der genannten Funktionen mehr Formflexibilitit sachgerechter. Anforde-
rungen an eine vorherige sachlich und personell qualifizierte Aufklidrung oder Bera-
tung™ sollen ausgleichen, dass in der spiteren Behandlungssituation eine aktuelle
Entscheidungsfindung im Dialog mit dem Arzt oder der Arztin nicht moglich ist.
Man kann sie als Herstellung der Bedingungen der Maglichkeit individueller Selbst-
bestimmung einstufen. Die Beratung dient dazu, die betroffene Person iiber Krank-
heiten und denkbare Krankheitsverldufe, iiber die medizinischen Méglichkeiten und
ilber Behandlungsalternativen zu informieren, etwaige Fehlvorstellungen und Angs-
te zu reduzieren und die Folgen eines Behandlungsverzichts deutlich zu machen. Sie

90  Ausfiihrlicher Albers/Mayer/Reimann/Volkmer (Fn. 8), S. 61 ff. Kritisch aus christlicher Sicht
Krug (Fn. 26),S. 125 1.

91 Umfassender zu ,Qualititsstandards” bei Patientenverfiigungen Meran/Geifiendirfer/May/
Simon (Fn. 4), S. 79 ff.

92  Das bedeutet insbesondere, dass er nicht den sich gut informierenden, medizinisch vorgebil-
deten Bildungsbiirger als Leitbild wiihlen darf.

93 S.§ 1901b Abs. 1 des Entwurfs von Bosbach et al. (Fn. 16); § 1901a Abs. 1 des Entwurfs von
Stiinker et al. (Fn. 22).

94 Zur Abgrenzung von Aufklirung und Beratung Becker-Schwarze (Fn. 68), S. 144 f., dies im
Anschluss an die Uberlegungen von Damm, Beratungsrecht und Beratungshandeln in der
Medizin — Rechtsentwicklung, Norm- und Standardbildung, MedR 2006, 1 (bes. 7 ff.). Vgl.
auBerdem Rixen/Hdfling/Kuhlmann/Westhofen, Zum rechtlichen Schutz der Patientenauto-
nomie in der ressourcenintensiven Hochleistungsmedizin: Vorschlige zur Neustrukiurierung
des Aufkldrungsgespriichs, MedR 2003, 191 ff.
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bietet einerseits die Grundlage, die die betroffene Person benétigt, damit sie uner-
wiinschte BehandlungsmaBnahmen oder den Krankheitszustand, von dem an MaB-
nahmen unterbleiben sollen, hinreichend konkret beschreiben kann. Andererseits
ermdglicht sie ihr, Bedeutung und Tragweite ihrer Entscheidung einzuschiitzen. Zu-
dem entlastet sie die in der spiteren Behandlungssituation verantwortlichen Arzte
und Arztinnen, die anderenfalls im Rahmen der Bindungswirkung an eine Patien-
tenverfiigung mit ihren weit reichenden Folgen gebunden wiiren, obwohl sie nicht
einschiitzen konnten, ob der betroffenen Person die Bedeutung und die Tragweite
ihrer Entscheidung iiberhaupt klar gewesen sind.” Das Erfordernis der mit einer er-
neuten Beratung verkniipften Akualisierung gewihrleistet, dass die betroffene Per-
son iiber neue medizinische Entwicklungen, iiber den Verlauf einer begonnenen
oder drohenden Krankheit, iiber neue Behandlungsoptionen oder auch iiber Reform-
entwicklungen in Krankenhiusern und Hospizen” informiert werden und ihre Wert-
vorstellungen und Priiferenzen geziell iiberpriifen kann. Hinzu kommt, dass die in
der spiiteren Behandlungssituation verantwortlichen Arzte oder Arztinnen eine auch
in zeitlicher Hinsicht angemessen abgesicherte Grundlage zur Verfiigung haben.”

Dem Gesetzgeber eréffnet sich somit ein Spektrum von Optionen, mit Hilfe derer
er die allgemeinen privatrechtlichen Elemente der Patientenverfiigung im Rahmen
der verfassungsrechtlichen Vorgaben so sachgerecht wie méglich ausgestalten kann.
Betreuungsrechtliche Komponenten treten hinzu.

3. Funktionen und Abstimmung der betreuungsrechtlichen Komponenten der
Patientenverfiigung

a) Die Bedeutung des Betreuungsrechts

Ist jemand rechtlich handlungs- und einwilligungsunfihig, wird vom Vormund-
schaftsgericht ein Betreuer (meist: Angehorige™) fiir die Angelegenheiten oder Auf-

95 Zu den Funktionen der drztlichen Beratung, die ggf. angemessen institutionalisiert werden
und abrechenbar sein miisste, s. Sondervotum Albers/Mayer/Reimann/Volkmer (Fn. 8),
S. 60 ff. Statt vieler auBerdem Birnbacher/Dabrock/Taupitz/Vollmann (Fn. 3), S. 141 ff.;
Kielstein, Patientenverfiigungen miissen mit Arzten beraten werden, in: dies./Kutzer/May/
Sass, Die Patientenverfiigung in der drztlichen Praxis, 5. Aufl. 2007, S. 4 ff.: Borasio (Fn.
41), S. 152 ff.; ders., ,,Ohne Dialog gibt es keine guten Entscheidungen®, DABL 2007, A 224
ff.; Taupitz (Fn. 13), A 111 {f.; Berger (Fn. 50), S. 801 f. Kritisch etwa Stréitling/Bart-
mann/Fieber/Sedemund-Adib/Scharf/Schmucker (Fn. 30), S. 40 f., vgl. aber auch deren Aus-
fithrungen auf S. 17.

96 Das Bild des hochtechnisierten ,,seelenlosen* Krankenhauses, das viele vor Augen haben,
stimmt heute nur noch bedingt.

97 Das Erfordernis einer Aktualisierung ist nicht zu verwechseln mit einer Aktualitéit der Patien-
tenverfiigung. S. insgesamt Sondervotum Albers/Mayer/Reimann/Volkmer (Fn. 8), S. 60 ff.
Zur Regelung im Osterreichischen PatVG Kopetzki (Fn. 76), S. 90.

98 Vgl § 1897 Abs. 5 BGB. Zum Einfluss des Art. 6 GG Hufen (Fn. 45), S. 852 f.
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gabenbereiche bestellt, fiir die oder in denen eine Betreuung erforderlich ist (§ 1896
Abs. 1 und Abs.2 S. 1 BGB).” Der Betroffene selbst kann im Voraus in einer
Betreuungsverfiigung festlegen, wer zum Betreuer bestellt werden soll (§ 1897
Abs. 4 BGB). Als gesetzlicher Vertreter stellt der Betreuer die rechtliche Entschei-
dungs- und Handlungsfahigkeit im Verhiiltnis zu Dritten, also auch gegeniiber dem
Arzt, wieder her. Er entscheidet an Stelle des Patienten. Bei seinen Entscheidungen
muss er sich an dessen Wohl orientieren, das auch die Méglichkeit umfasst, das Le-
ben nach eigenen Wiinschen und Vorstellungen zu gestalten (§ 1901 Abs. 2 BGB).
Zusiitzlich hat er dessen Wiinschen zu entsprechen, soweit dies dessen Wohl nicht
zuwiderlduft (§ 1901 Abs. 3 BGB). Eine Alternative zur Betreuung besteht darin,
dass jemand vor Einwilligungsunfihigkeit einer Person seines Vertrauens eine Vor-
sorgevollmacht erteilt (vgl. § 1896 Abs. 2 S. 2 BGB).'®

Im Dreiecksverhiiltnis Patienten — Betreuer oder Bevollmichtigte — Arzte sind
diese an die Einwilligungs- oder Ablehnungsentscheidungen der Betreuer oder Be-
vollmiichtigten gebunden.'” Als Vorkehrung zum Schutz des Patienten sind Kon-
troll- und Entscheidungskompetenzen des Vormundschaftsgerichts vorgesehen. So
bedarf die Einwilligung des Betreuers oder Bevollmiichtigten in einen lebensgefihr-
denden drztlichen Eingriff der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts (§ 1904
BGB). Bei Anzeichen einer missbriiuchlichen Aufgabenwahrnehmung kann jede in-
volvierte Person das Vormundschaftsgericht einschalten.

b) Betreuungsrecht als sedes materiae der Patientenverfiigung

Das Betreuungsrecht enthilt somit bestimmte Regelungen fiir die Situation, in der
eine Patientenverfiigung umzusetzen ist. Wie Frank Saliger in seinem Beitrag her-
ausstellt'”, liegt es daher nahe, es als den zentralen Regelungsstandort der Patien-
tenverfiigung anzusehen. Diese wird in allen gegenwiirtigen Gesetzentwiirfen in den
Vorschriften des Betreuungsrechts als Rechtsinstitut ergiinzt.

Wenn es keinen Vorsorgebevollmichtigten gibt, ist diec Anwendbarkeit der
betreuungsrechtlichen Bestimmungen allerdings, darauf weist Ulrike Riedel in ihrem
Beitrag hin'®, an bestimmte Voraussetzungen gekniipft. Sie hiingt namentlich davon
ab, dass bei bestehender Patientenverfiigung die Bestellung eines Betreuers iiber-
haupt ,erforderlich* i.S.d. § 1896 Abs. 2 BGB ist. Normtextlich dndern die vorlie-

99  Fiir einen Uberblick iiber aktuelle Fragen s. Miiller, Aktuelle Entwicklungen im Betreuungs-
recht — Teil 1: Materielles Recht (inkl. Vorsorgeverfiigung), ZFE (Zeitschrift fiir Familien-
und Erbrecht) 2008, 50 ff.

100 Dazu Milzer, Delegierte Patientenautonomie — Wahrnehmung von Patientenrechten durch
Vorsorgebevollmichtigte, FPR 2007, 69 (70 ff.); Berger (Fn. 50), S. 803 f.; Wagenitz (Fn.
87), S. 26 ff.

101 BGHZ 154, 205 (210 £.); 163, 195 (198 £.).

102 Saliger (Fn. 66), S. 158.

103 Riedel (Fn. 83), S. 152 ff.
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genden Gesetzentwiirfe an dieser Voraussetzung nichts. Die Erforderlichkeit wird in
manchen Stellungnahmen verneint: Wenn und soweit der Patientenverfiigung ,.ein-
deutige* Aussagen zu entnehmen seien, habe der Arzt sie als WillenséuBerung des
Patienten unmittelbar umzusetzen.'™ Sieht man dies so, fallen die Schutzmechanis-
men des Betreuungsrechts in diesen Fillen weg. Dariiber hinaus wiirde die ,eindeu-
tige* Patientenverfiigung nicht, jedenfalls nicht unmittelbar, von den intendierten
gesetzlichen Novellierungen erfasst.

Jede — auslegende oder regulierende — Losung muss jedoch beriicksichtigen, dass
eine Patientenverfiigung schon deshalb typischerweise mit einem Interpretationsbe-
darf einhergehen wird, weil Laien Begriffe anders verwenden konnten als Mediziner
und weil allein der Verfligungstext zur Ermittlung des aktuellen Willens ohnehin
nicht ausreicht. Auch muss die ,Eindeutigkeit* selbst erst festgestellt werden.'” Im
Kern geht es an dieser Stelle darum, von wem und wie letztverbindliche Entschei-
dungen iiber den Aussagegehalt und die Umsetzbarkeit einer Patientenverfiigung in
einer konkreten Anwendungssituation getroffen werden diirfen. Nach der gesetzli-
chen Rollenverteilung sollten in der Umsetzungssituation immer entweder Betreuer
oder Bevollmiichtigte zur Verfiigung stehen, schon damit die Verantwortung fiir die
Umsetzung einer Patientenverfiigung nicht allein den Arzten und Arztinnen obliegt.
Die sachgerechteste Losung ist hier die Vorsorgevollmacht, mit der der Betroffene
die Patientenverfiigung ergiinzt und den Zeitverlust vermeiden kann, der mit der
Betreuerbestellung verbunden ist.

Ob eine explizite Verankerung der Patientenverfiigung dann allein im Betreu-
ungsrecht, zusitzlich in anderen Regelungskomplexen oder in einem eigenstindigen
Gesetz sinnvoll ist'™, verbleibt im gesetzgeberischen Beurteilungsspielraum. Der
Regelungsstandort éndert nichts daran, dass die Patientenverfiigung in ihren Impli-
kationen und Auswirkungen mehrere Rechtsgebiete beriihrt.

¢) Die Rolle der Betreuer bei der Umsetzung von Patientenverfiigungen

Nach den gegenwiirtigen betreuungsrechtlichen Vorschriften trifft der Betreuer im
Ansatz eigenverantwortliche Entscheidungen. Diese werden materiell durch die
MabBstibe des § 1901 BGB und verfahrensrechtlich durch das vormundschaftsge-
richtliche Genehmigungserfordernis gesteuert. Hinsichtlich der Beziehungen zwi-
schen Wohl und Willen des Betreuten, insbesondere hinsichtlich der Reichweite der
Riickkoppelung des Wohls an den Willen, ist § 1901 Abs. 2 und 3 BGB freilich in-
terpretationsbediirftig.

104 Saliger (Fn. 66), S. 166, Verrel (Fn. 70), S. 211; Vossler, Bindungswirkung von Patientenver-
fiigungen? — Gesetzgeberischer Handlungsbedarf?, ZRP 2000, 295 (296).

105 Zutreffend Roth (Fn. 68), S. 498 f.

106 Zur Diskussion um den Regelungsstandort Strétling/Lipp/May/Kutzer!Glogner/Schlaudraffi
Neuman/Simon, Passive und indirekte Sterbehilfe — Eine praxisorientierte Analyse des Rege-
lungsbedarfs gesetzlicher Rahmenbedingungen in Deutschland, MedR 2003, 483 (486 f.).
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Wie die in einer Patientenverfiigung geiuBerten Willenserklidrungen die Rolle des
Betreuers priigen, ist ebenfalls nicht geklirt. Dies hiingt zum einen von den Antwor-
ten auf zivilrechtliche Vorfragen, zum anderen von der betreuungsrechtlichen Rol-
lenbeschreibung ab. Im Verhilinis zum Arzt setzt der Betreuer die Patientenverfii-
gung um. Der Arzt darf sie nicht als unmittelbare Legitimationsgrundlage der
Durchfithrung oder Unterlassung einer Behandlung heranziehen.'” Im Verhiltnis
zum Patienten muss die Rolle des Betreuers mit der Bindungswirkung der Patien-
tenverfiigung abgestimmt werden. Die aktuellen Gesetzentwiirfe wiihlen — bei unter-
schiedlich weit reichenden sonstigen Anforderungen — die Formulierung, dass der
Betreuer den Festlegungen in der Patientenverfiigung ,,Geltung zu verschaffen hat*,
wenn sie auf die konkrete Situation zutreffen und nicht widerrufen worden sind.'®

Da man bei Patientenverfiigungen mit Entscheidungen unter Ungewissheitsbe-
dingungen zu tun hat, bleibt die Rolle des Betreuers auch im Falle einer Bindung an
eine Patientenverfiigung anspruchsvoll: Er muss die Aussagen der Verfiigung unter
Riickgriff auf alle zugiinglichen Interpretationsfaktoren deuten. Er muss deren Wirk-
samkeit mit Blick auf die vielfiltigen zivilrechtlichen Elemente priifen und gegebe-
nenfalls zwischen Verbindlichkeit und Indizwirkung differenzieren. Er muss den
aktuellen Willen des Patienten mit Blick auf die dazu vorliegenden Indikatoren er-
mitteln und die friihere Verfiigung damit abgleichen. Der Betreuer ist weder deren
»Vollstrecker* noch, wie Stephan Rixen mit Blick auf die Patientenverfiigung in kri-
tischer Intention formuliert'”, ,Implementationsbetreuer”. Er ist immer Interpret in
einer komplexen sozialen Situation.

d) Die Kontrolle durch das Vormundschaftsgericht

In den Fillen, ,;in denen eine lebensverlingernde oder -erhaltende Behandlung des
Betroffenen medizinisch indiziert ist oder jedenfalls érztlicherseits angeboten wird,
der Betreuer aber in die angebotene Behandlung nicht einwilligt®, hat der Bundesge-
richtshof rechtsfortbildend aus einer Gesamtschau des Betreuungsrechts ein vor-
mundschaftsgerichtliches Genehmigungserfordernis hergeleitet.'"” Die gewiihlte Be-
schreibung der Konstellation stellt die Differenz zwischen Indikation und Behand-

107 BGHZ 154, 205 (210 f.); 163, 195 (198 f.); Lipp, Selbstbestimmung und Vorsorge, in: Duttge
(Hrsg.), Perspektiven des Medizinrechts im 21. Jahrhundert, 2007, S. 79 (88).

108 Vgl. § 1901b Abs. 1 des Entwurfs von Bosbach et al. (Fn. 16); § 1901a Abs. 1 des Entwurfs
von Stiinker et al. (Fn. 22).

109  Rixen, ,Patientenverfiigung im Kontext“ — Das Steuerungspotential des Betreuungsrechts bei
der normativen Strukturierung von Patientenverfiigungen, in diesem Band, S. 175 (181 f.);
unter dem Aspekt der vom BGHZ zugleich formulierten Grenzen der Entscheidungsmiglich-
keiten des Betreuers kritisch bereits Héifling/Rixen (Fn. 81), S. 890 f.; eher affirmativ Becker-
Schwarze, Patientenautonomie aus juristischer Sicht, FPR 2007, 52 (55).

110 BGHZ 154, 205 (221 ff., 227); vgl. auch Wagenitz (Fn. 70), S. 672; nachfolgend BGHZ 163,
195 (198 f.).
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lungsablehnung heraus. Uber eine Divergenz zwischen Arzt und Betreuer hinsicht-
lich des Patientenwillens sagt sie nichts aus.'"'

Im Anschluss daran wird kontrovers dariiber diskutiert, ob das Vormundschafis-
gericht nur in den Fillen, in denen Arzt und Betreuer unterschiedlicher Ansicht iiber
den Patientenwillen sind'', oder in allen Fiillen eingeschaltet werden soll, in denen
eine lebenserhaltende Behandlung mit Blick auf eine Patientenverfiigung oder auf
den mutmaBlichen Willen des Patienten unterbleiben oder eingestellt werden soll.'”
Die aktuellen Gesetzesvorschlige begrenzen die Kontrolle durch das Vormund-
schaftsgericht auf Konfliktfille."**

Ob ein Bedarf nach einem Missbrauchsschutz nur bei Divergenz oder auch bei
Konsens zwischen den Beteiligten besteht, ist eine Einschiitzungs- und Erfahrungs-
sache. Intradisziplinir ist im Verhiltnis zum Strafrecht die Frage bedeutsam, inwie-
weit dem vormundschaftsgerichtlichen Genehmigungsverfahren hinsichtlich der po-
tenziellen Strafbarkeit des Betreuers nach §§ 212, 13 Si1GB die Wirkung einer ,,Le-
gitimation durch Verfahren*'" zukommt. Das Vormundschaftsgericht trifft zwar
keine eigenverantwortliche Entscheidung iiber eine Behandlungsbeendigung, son-
dern kontrolliert lediglich die RechtmiBigkeit der Entscheidung des Betreuers.
Trotzdem konnte man dem vormundschaftsgerichtlichen Verfahren die Funktion ei-
ner nicht besser leistbaren und deshalb prozedural herzustellenden Deutung des Pa-
tientenwillen zuschreiben, aufgrund derer ein daran orientiertes Handeln des Betreu-
ers nicht strafbar ist.'"® Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen ist
hier jedoch denkbar ambivalent: Einerseits vermittelt das vormundschaftsgerichtli-
che Verfahren ,.der Entscheidung des Betreuers ... eine Legitimitiit, die geeignet ist,
den Betreuer subjektiv zu entlasten ... und die ihn zudem vor dem Risiko einer ab-
weichenden strafrechtlichen ex-post-Beurteilung schiitzt.“'"” Anderseits wird, so der
Bundesgerichtshof, eine rechtswidrige ,.Sterbehilfe ... nicht dadurch rechtmiiBig,
dass der gesetzliche Vertreter in sie — und sei es auch mit Billigung des Vormund-
schaftsgerichts — einwilligt.'"® Hinter dieser Ambivalenz mag stehen, dass die Ge-
nehmigung in keiner Weise die Qualitit einer eigenstindigen Entscheidung und das
Verfahren deshalb keinen deutungskonstituierenden Charakter haben soll.'"” Sofern
die Strafgerichte dies nicht einheitlich anders sehen, kénnen die Betreuer auf eine

111 Vgl. Lipp, ,.Sterbehilfe* und Patientenverfiigung, FamRZ 2004, 317 (323).

112 Hufen (Fn. 44), bes. S. 251; Verrel (Fn. 70), S. 210 f.; Lipp (Fn. 110), S. 323 f. Aus medizini-
scher Sicht Oduncu, Arztliche Sterbehilfe im Spannungsfeld von Medizin, Ethik und Recht,
MedR 2005, 437 (441).

113 Saliger (Fn. 81), S. 243 {.; ders. (Fn. 66), S. 169 f.; Rixen (Fn. 109), S. 176 ff.

114 Vgl. § 1904 Abs. 3 des Entwurfs von Bosbach et al. (Fn. 16); § 1904 Abs. 4 des Entwurfs von
Stiinker et al. (Fn. 22).

115 Wagenitz (Fn. 70), S. 672; Saliger (Fn. 81), S. 240.

116 So Popp (Fn. 71), S. 661 {T.

117 BGHZ 154, 205 (227).

118 BGHZ 154, 205 (216).

119 Vgl. BGHZ 154, 205 (223): Die Vormundschafisrichter werden ,,nicht zum ,Herrn iiber Le-
ben und Tod* ernannt”.
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straftatbestandsausschlieBende Wirkung der Genehmigung nicht vertrauen; sie miis-
sen weiterhin die Méoglichkeit von Sanktionen durch das ,retrospektive Straf-
recht'*” einbeziehen. Die . Legitimation durch Verfahren® bleibt begrenzl.

Im Verhiltnis zum Zivilrecht ersetzt die vormundschaftsgerichtliche Genehmi-
gung einer behandlungsablehnenden Entscheidung des Betreuers nicht das unter
Umstiinden immer noch notwendige zivilgerichtliche Verfahren. Weigert sich der
Arzt, der genehmigten Entscheidung nachzukommen, muss eine Unterlassungsklage
vor dem Zivilgericht angestrengt werden.'”'

e) Die Idee eines Konsils

Die in juristischen Kontexten oft auf Betreuer und Vormundschaftsgericht konzent-
rierte Diskussion um die Ausgestaltung der Situation der Umsetzung von Patienten-
verfiigungen ist durch einen eher medizinethisch gepriigten Vorschlag ergiinzt wor-
den. Im Sinne einer dialogischen Medizin soll ein Konsil von Arzten, Pflegern und
Angehtrigen zusammenkommen, das die Patientenverfiigung und die aktuelle Lage
interpretiert und den Betreuer bei seiner Entscheidung berit."” Ein solches Konsil
kann deutliche Entlastungsfunktionen erfiillen und in der Praxis eine gute Losung
sein. Soll seine Einrichtung eine obligatorische Anforderung bei der Umsetzung von
Patientenverfiigungen sein, muss die Ausgestaltung auch im Falle einer nur beraten-
den Funktion aus rechtlichen Griinden allerdings niher gekliirt werden. Das betrifft
die zu legitimierende Zusammensetzung des Konsils ebenso wie Aspekte der Quali-
fikation und Unabhiingigkeit der Konsilmitglieder.'”

120 Verrel (Fn. 3),C 34

121 Lipp, Rechtliche Grundlagen der Entscheidung iiber den Einsatz lebenserhaltender MaBnah-
men, in: Kettler/Simon/Anselm/Lipp/Duttge (Hrsg.), Selbstbestimmung am Lebensende,
2006, S. 89 (113).

122 Enquéte-Kommission (Fn. 8), S. 43 f.; Wunder (Fn. 23), S. 49 ff. Vgl. auch § 1904 Abs. 4 des
Entwurfs von Bosbach et al. (Fn. 16).

123 Zutr. Mirtelstéidt, Patientenautonomie am Lebensende — Uberlegungen aus rechtlicher, medi-
zinischer und ethischer Sicht, ZMGR 2005, 217 (222). Insoweit zu Ethikkommissionen Al-
bers, Die Institutionalisierung von Ethikkommissionen: Zur Renaissance der Ethik im Recht,
KritV 2003, 419 (431 fT.).
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4. Disziplineniibergreifende Regulierung von Patientenverfiigungen: Ausweg
aus der strafrechtlichen Zwickmiihle?

a) Die Zwickmiihle zwischen Kirperverletzung und Tétung durch Unterlas-
sen

Rechtsgiiter der Patientinnen und Patienten sind in verschiedenen Hinsichten straf-
rechtlich geschiitzt. Zuniichst ist die Totung auf Verlangen ist nach § 216 SiGB
strafbar.'” Dieser Straftatbestand umfasst den aktiven Zugriff eines Dritten auf die
korperliche Integritiit des Betroffenen, der dessen Leben aufl dessen ausdriicklichen
Waunsch hin beendet. Dagegen abzugrenzen sind die Behandlung zu Heil- oder sons-
tigen medizinischen Zwecken einerseits und die T6tung durch Unterlassen anderer-
seits. Erfolgt eine medizinische Behandlung, werden damit verbundene Eingriffe in
die korperliche Integritit tatbestandlich als Korperverletzung nach § 223 StGB beur-
teilt.' Normalerweise wird die Rechtswidrigkeit dann durch eine Einwilligung des
Patienten ausgeschlossen. Ist der Patient einwilligungsunfihig, wird auf eine stell-
vertretende Einwilligung durch einen Betreuer und/oder auf das Konstrukt des mut-
mablichen Willens zuriickgegriffen. Wird eine medizinische Behandlung unterlassen
und fiihrt dies dazu, dass der Patient stirbt, kann dies ebenfalls strafrechtlich relevant
sein. Indem ein Arzt eine Garantenstellung nach § 13 StGB innehat, ist sein Unter-
lassen medizinischer Hilfe nicht lediglich unterlassene Hilfeleistung nach § 323 ¢
SIGB, sondern tatbestandlich Tétung nach §§ 212, 13 StGB.

Im Spannungsfeld zwischen der Strafbarkeit einer nicht durch eine Einwilligung
gerechtfertigten Beeintriichtigung der korperlichen Integritéit und der Strafbarkeit der
Unterlassung einer medizinischen Behandlung sehen sich Arzte und Arztinnen nicht

124 Dazu BGHSt, NJW 2003, 2326 (2327 f.). In einigen europiischen Liindern gibt es andere
Regelungen. In den Niederlanden modifiziert das Geselz iiber die Kontrolle der Lebensbeen-
digung auf Verlangen und der Hilfe bei der Selbsttétung vom 01.04.2002 (abrufbar unter
http://www.minbuza.nl/de/home) die strafgesetzlichen Regelungen zur Tétung auf Verlangen
durch Aufnahme eines StrafausschlieBungsgrundes. Aktive Sterbehilfe ist nicht strafbar,
wenn der Arzt bestimmte Sorgfaltspflichten eingehalten und Meldepflichten erfiillt hat. Zur
Diskussion Khorrami, Die ,Euthanasie”-Gesetze im Vergleich. Eine Darstellung der akiuel-
len Rechtslage in den Niederlanden und in Belgien, MedR 2003, 19 (21 f.); Finger, Evaluati-
on der Praxis der aktiven Sterbehilfe und der Hilfe bei der Selbsttotung in den Niederlanden
fiir das Jahr 2001, MedR 2004, 379 ff.; Onwuteaka-Philipsen et al., Euthanasia and other
end-of-life decisions in the Netherlands in 1990, 1995, and 2001, The Lancet 2003,
http://image.thelancet.com/extras/03art3297web.pdf. In Belgien ist aktive Sterbehilfe auf
Grund des Loi relatif a 1’euthanasie vom 28. Mai 2002 (http://www.lachambre.be/FLWB/pdf/
50/1488/50K 1488001 .pdf) unter bestimmten Voraussetzungen rechtmiiBig. Der Arzt, der eine
Sterbehilfe leistet, muss sich vergewissert haben, dass niher benannte Anforderungen erfiillt
sind und die gesetzlich vorgeschriebenen Bedingungen und Verfahrensweisen einhalten. Zur
Diskussion in der Schweiz Marti, Sterbehilfe in der Schweiz, Schweizerische Arziezeitung
2002, 570 ff.

125 Kritik und Reformvorschlige zur eigenstindigen zivilrechtlichen Regelung bei Taupirz (Fn.
13), A IS5 ff.
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selten in einer strafrechtlichen Zwickmiihle, die sie erheblich verunsichert. Rechts-
unsicherheiten und daraus resultierende Orientierungsschwierigkeiten fiir die Betei-
ligten entstehen dabei auch, wie Torsten Verrel niiher darlegt'™, im Zusammenspiel
der Teildisziplinen. So meint etwa der Bundesgerichtshof in Zivilsachen: ,Die straf-
rechtlichen Grenzen einer Sterbehilfe im weiteren Sinn ... erscheinen dem Senat
bislang nicht hinreichend geklirt.“'”’

b) Die relative Akzessorietiit des Strafrechts

Zur Verwirrung triigt die gerade im Strafrecht gerne verwendete Begrifflichkeit der
»Sterbehilfe™ mit ihren Auspriigungen der aktiven Sterbehilfe, der indirekien Sterbe-
hilfe und der passiven Sterbehilfe bei.'” Der Begriff der ,Sterbehilfe” ist jedoch
kein im engeren Sinne juristischer und auch kein hilfreicher Begriff.'” Er muss
durch verfassungs- und straftatbestandsorientierte Seh- und Beschreibungsweisen
abgelost werden.

Das Zusammenspiel zwischen den Teildisziplinen wird im Ausgangspunkt da-
durch geprigt, dass das Verfassungsrecht dem Zivil-, dem Betreuungs- und dem
Strafrecht in einer relativen Hierarchie iibergeordnet ist und MaBstabs- und Koordi-
nationsleistungen erbringt. Strafrechtliche Sehweisen miissen mit den verfassungs-
rechtlichen Vorgaben in Einklang stehen. So mag man die Unterscheidung der akti-
ven Totung und der T6tung durch Unterlassen angesichts der Maglichkeit einer me-
dizinischen Behandlung unter ethischen Uberlegungen oder als soziale Geschehens-
beschreibung fiir problematisch halten."® Sie ist aber in den hier interessierenden
Konstellationen keine rein strafrechtsdogmatische Unterscheidung, die etwa mit
Blick auf den ,sozialen Sinn* oder auf den »Schwerpunkt* des Verhaltens getroffen
werden konnte."””' Vielmehr gelangt man zu ihr, weil man von der verfassungsrecht-
lich vorgegebenen Einwilligungsbediirftigkeit eines aktiven Zugriffs auf die korper-
liche Unversehrtheit der betroffenen Person ausgehen muss.'” Und auch die Garan-
tenstellung des Arztes nach § 13 StGB reicht nicht so weit, dass sie einen solchen
Zugriff entgegen den selbstbestimmten Entscheidungen des Betroffenen forderte
oder auch nur zulieBe. Im Gegenteil gestalten diese Entscheidungen Art und Reich-
weite der Garantenstellung mit.'”

126 Verrel (Fn. 70), S. 202.

127 BGHZ 163, 195 (200 f.). Vgl. auch OLG Miinchen, GesR 2006, 524 (526 f.).

128  Niiher zu den Definitionen und Konstellationen Kémpfer (Fn. 47), S. 35 ff.

129 Kiritik an der Begrifflichkeit auch bei Schich/Verrel (Fn. 15), S. 560.

130 Dazu Sahm (Fn. 36), S. 47. Vgl. auch Schumann, Patientenverfiigung und Patienten ohne
Verfiigung, in diesem Band, S. 215 (226 f.).

131 Zur strafrechtlichen, teilweise ontologisch ansetzenden Diskussion Antoine (Fn. 47), S. 33 ff.

132 Das Abschalten eines Beatmungsgerites oder der Abbruch einer kiinstlichen Ernihrung sind
demnach strafrechtsdogmatisch als Unterlassen einzuordnen, s. etwa Dreier, Grenzen des To-
tungsverbotes — Teil 2, JZ 2007, 317 (323).

133 Popp (Fn.71), S. 645.
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Da die verfassungsrechtlichen Vorgaben aber trotz mancher Vorstrukturierungs-
leistungen durch eine relative Offenheit gekennzeichnet sind, ergibt sich das Ge-
samtbild des Regelungskonzepts erst aus einer Gesamtschau der beteiligten Rechts-
gebiete. Zivil-, Betreuungs- und Strafrecht sind dabei prinzipiell gleichrangig. Die
zustiindigen Gerichte bewegen sich gegenwiirtig in einem Zirkel, in dem sie sich
durch die Bezugnahme auf das je andere Rechtsgebiel einerseits zu entlasten versu-
chen, andererseits aber auch keineswegs ihre Entscheidungsmacht abgeben wol-
len."* Zwar ist die ,,Einwilligung* ein Briickenbegriff zwischen den Teildisziplinen.
Allein dies reicht angesichts der zahlreichen abstimmungsbediirftigen Aspekte je-
doch nicht aus.

Das Strafrecht als ultima ratio mit Sanktionsfunktionen ist dabei nicht der primiire
Ansatzpunkt fiir die Klirung des Einsatzbereichs von Patientenverfiigungen oder der
Handlungsbefugnisse der Betreuer mit Wirkung fiir die anderen Felder. Es sollte
umgekehrt nachgeordnet werden und mit seinen Tatbestiinden auf verfassungsmiiBi-
ge zivil- und betreuungsrechtliche Regelungen aufbauen.'”® Ob dann noch weitere
strafrechtsinterne Klirungserfordernisse bestehen'*, mag man unterschiedlich beur-
teilen. Sie wiren jedenfalls kein Problem der Gesetzeslage, sondern eines der Straf-
rechtsdogmatik oder der Praxisbediirfnisse.

IV. Ausblick: Patientenverfiigungen im Kontext

Beim Umgang mit Patientenverfiigungen miissen Gesetzgebung und Rechtspre-
chung medizinischen, psychologischen und ethischen Erkenntnissen gerecht werden
und zu einem konsistenten Regelungskonzept im Geflecht von Verfassungs-, Zivil-,
Betreuungs- und Strafrecht gelangen. Abfassung und Umsetzung von Patientenver-
fiigungen sind Entscheidungen unter Ungewissheitsbedingungen. Auf die komplexe
Problematik muss das Recht mit entsprechend vielschichtigen Vorkehrungen reagie-
ren. Der Gesetzgeber darf die Bindungswirkung von Patientenverfiigungen differen-
ziert gestalten und Wirksamkeitsvoraussetzungen wie etwa Form- und Aufkldrungs-
oder Beratungsanforderungen vorsehen. Eine Reichweitenbegrenzung ist dagegen
verfassungsrechtlich nicht tragfihig. Die Umsetzungssetzungssituation wird im We-
sentlichen im Kontext des Betreuungsrechts ausgestaltet. Die Rollen der hier betei-
ligten Arzte, der Betreuer oder Bevollmiichtigten und der Vormundschaftsgerichte

134 Das diirfie hinter der unklaren Formulierung in BGHSt 40, 257 (262), stehen. Immerhin hat
der BGH auch zugrunde gelegt, dass sich der behandelnde Arzt moglicherweise wegen eines
versuchten Totschlags strafbar gemacht hat, obwohl der gesetzliche Betreuer den Behand-
lungsabbruch verlangt hat, BGHSt 40, 257 (264 f.).

135 S. auch Héfling/Rixen (Fn. 81), S. 891 f.

136 Zu Forderungen nach einer gesetzlichen Klarstellung der Straflosigkeit bestimmter Verhal-
tensweisen  Stratling/Lipp/May/Kutzer/Glogner/SchlaudraffiNeuman/Simon  (Fn.  106),
S. 484 {.; Schaoch/Verrel (Fn. 15), 8. 563 {f.; Kutzer (Fn. 41), S. 62; Ingelfinger, Patientenau-
tonomie und Strafrecht bei der Sterbebegleitung, JZ 2006, 821 (830 f.).
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miissen mit Riicksicht darauf prizisiert werden, dass sowohl die Patientenverfiigung
als auch die aktuelle Situation des Patienten interpretationsbediirftig sind. Das Straf-
recht sollte auf hinreichend klare zivil- und betreuungsrechtliche Regelungen auf-
bauen konnen und als relativ akzessorisch begriffen werden.

Uber diese bereits vielfiltigen Gesichtspunkte hinaus ist es wichtig, Patientenver-
fiigungen in ihren iibergreifenden Kontexten zu schen. Erstens diirfen, wie Eva
Schumann in ihrem Beitrag betont'”, die noch ganz iiberwiegenden und rechtlich
gleichermaBlen schwierigen Fille der einwilligungsunfiihigen Patienten ohne Vor-
ausverfiigung in der Diskussion nicht vernachlissigt werden. Eine explizite gesetzli-
che Regulierung der Patientenverfiigung darf keine dysfunktionalen Folgen in den
Fiillen haben, in denen eine solche Verfiigung fehlt.

Zweilens konnen gute Lsungen ohnehin nur mit einem Biindel von MaBnahmen
erreicht werden.'™ Dazu gehort insbesondere die Verbesserung sozialer Leistungen.
Hervorheben kann man die finanzielle und rechtliche Unterstiitzung von Angehiri-
gen im Fall der Pflege und Sterbebegleitung. Die palliativmedizinische Versorgung
muss, da Schmerzen und Alleinsein beim Sterben zu den zentralen Angsten der
Menschen ziihlen, in ausreichendem und angemessenem Umfang sichergestellt wer-
den. Palliativmedizin stellt die Lebensqualitiit Schwerstkranker und ihrer Angehori-
gen in den Mittelpunkt und ist auf die Linderung von Schmerzen und auf eine psy-
chosoziale Unterstiitzung gerichtet. Die Versorgung mit palliativmedizinischen Leis-
tungen bleibt in Deutschland jedoch weit hinter dem Bedarf zuriick. Auch die Be-
dingungen fiir Hospize miissen institutionell und finanziell verbessert werden. Auf-
merksamkeit verdienen auBerdem Konzepte einer vorausschauenden Behandlungs-
planung, wie sie in den USA unter dem Stichwort ,,Advance Care Planning* ausge-
arbeitet worden sind. Patientenentscheidungen werden dabei in eine lingerfristig an-
gelegte, strukturierte Vorsorgeplanung eingebettet, an der neben den Patienten ein
Netzwerk aus Angehorigen, Betreuern, Arzten und Pflegenden aus dem ambulanten
und stationdren Bereich beteiligt ist. Vor einem solchen Hintergrund hiitten Patien-
tenverfiigungen nicht mehr den Status eines isolierten und zentralen Instruments. Sie
wiiren in ein iibergreifendes Konzept der Gewiihrleistung menschenwiirdigen Ster-
bens eingebettel.

137 Schumann (Fn. 130), S. 219, 235 ff.

138 Dazu ausfiihrlicher Enquéte-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, Zwischen-
bericht Verbesserung der Versorgung Schwerstkranker und Sterbender in Deutschland durch
Palliativmedizin und Hospizarbeit, BT-Drucks. 15/5858; Oduncu, In Wiirde sterben, 2007,
S. 109 ff., 157 ff. S. auch Schumann (Fn. 130), S. 240 ff.

38





