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die im Rahmen der Beratungsregelung des §218a Abs. 1
StGB durchzufiihren ist, in Indikationsfillen. Folge ist die
bereits festgestellte defizitire Beratungsmoglichkeit des
§2 SchKG fir die Fille der Konflikte nach PND. Mit der
Verankerung eines Verweises auf die jetzige Beratungs-
moglichkeit des §2 SchKG allein kann schon daher keine
wirkungsvolle Aufwertung der psychosozialen Beratung
erreicht werden. Erforderlich ist vielmehr eine zusitzliche
Erweiterung des Beratungsangebots nach dem Beispiel der
Konfliktberatung der §§5ff. SchKG, um Qualitit, Inter-
disziplinaritit, Interprofessionalitit, Flexibilitit und nicht
zuletzt Unentgeltlichkeit fiir die Schwangere zu gewihr-
leisten. Ein weiterer Ansatz findet sich schlieBlich in den
beiden vorgelegten Antrigen, in denen die Bundesregie-
rung dazu aufgefordert wird darauf hinzuwirken, dass fle-
xible Beratungsangebote zwischen PND-Zentren und Be-
ratungsstellen entwickelt werden®®. Dies ist ein wichtiger
Ansatz, mit dem der von allen Seiten geforderten Steige-
rung der 6ffentlichen Wahrnehmung des allgemeinen Be-
ratungsanspruchs gedient werden konnte.

VI. Ausblick

Vor dem Hintergrund der vorliegenden Analyse wird es
zur Verbesserung der medizinischen und psychosozialen
Versorgung schwangerer Frauen im Kontext von Prinatal-
diagnostik nicht ausreichend sein, auf nur einer normbil-
denden Ebene — in Form von Rechtsnormen oder Profes-
sionsnormen — zusitzliche Regelungen einzufiihren. Um
den Schutz schwangerer Frauen und ihrer Familien sowie
den Schutz des Ungeborenen im Kontext der Prinataldiag-
nostik durch eine Weiterentwicklung und Aufwertung der
irztlichen sowie der psychosozialen Beratung erfolgreich
zu starken, erscheint nur eine Kombination verschiedener
MafBnahmen® aussichtsreich®:

Dem Gesetzgeber kommt zu, die — frithzeitige — drztliche
Pflicht zur Beratung®', zum Hinweis auf die Moglichkeit ei-
ner unabhingigen psychosozialen Beratung sowie zu deren
Vermittlung im SchKG zu verankern. Uber die bisher vor-
liegenden Vorschlige hinaus sollte die Aufmerksamkeit dabei
verstirkt auf ein Verstindnis von rztlicher Beratung auch als
notwendige Voraussetzung fiir die drztliche Entscheidungs-
findung beziiglich der Indikationsstellung gerichtet und eine
interdisziplinire Kooperation mit fallbezogen relevanten
weiteren drztlichen Experten vorgesehen werden.

Dartiber hinaus obliegt es dem Gesetzgeber, den Bera-
tungsanspruch der schwangeren Frau und ihres Partners
abzusichern und dazu ggf. §2 SchKG um die im Rahmen
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der Prinataldiagnostik relevanten Aspekte wie die Hinzu-
ziehung z. B. fachirztlicher oder psychologischer Fachkrif-
te zu erweitern.

Eine angemessene Zeit zwischen Mitteilung der Diagno-
se und Indikationsstellung ergibt sich bei der Umsetzung
derartiger Vorgaben von selbst. Die Einfithrung einer ent-
sprechenden gesetzlichen Zeitspanne diirfte dabei unter-
stiitzend wirken.

Derartige gesetzliche Vorgaben kénnen durch den Ge-
meinsamen Bundesausschuss auf untergesetzlicher Ebene
unterstiitzt werden: Die Beratungsinhalte kdnnen in den
Mutterschafts-Richtlinien differenzierter ausgefiihrt sowie
eine einladend formulierte Information iiber den Bera-
tungsanspruch der Schwangeren in den Mutterpass aufge-
nommen werden.

Auf berufsrechtlicher Ebene kann die Bundesirztekam-
mer in Zusammenarbeit mit den Landesirztekammern die
Richtlinien zur Prinataldiagnostik in dem oben ausgefiihr-
ten Sinne weiterentwickeln, ihre Ubernahme in die Lan-
desberufsordnungen bewirken sowie geeignete Malinah-
men der Qualititssicherung ergreifen.

Die Gynikologen und insbesondere Prinataldiagnostiker
sollten ihre Bemithungen um eine qualitativ hervorragen-
de und umfassende Versorgung der Schwangeren und der
Ungeborenen fortsetzen, die oben genannten einschligi-
gen Leitlinien in den Beratungsinhalten weiterentwickeln
sowie die Kooperation mit psychosozialen Beratungsein-
richtungen fiir die prinataldiagnostischen Zentren und Kli-
nik-Abteilungen durch eine Aufnahme als Zertifizierungs-
voraussetzung zur Selbstverstindlichkeit werden lassen.

Eine solche Kombination verschiedener Mafnahmen
wiirde das Engagement aller Beteiligten fiir die Schwangere
und ihr ungeborenes Kind zum Ausdruck bringen, und da-
mit fiir diejenigen, die von den mit prinataldiagnostischen
Auftilligkeiten einhergehenden Konflikten am schwersten
belastet werden.

88) Zift. 11.5. Antrag (Humme); Ziff. 11. 2 Antrag (Tackmann).

89) Mithin eine Kombination und Weiterentwicklung von mehreren
Vorschligen aus den aktuell diskutierten Gesetzesinderungsent-
wiirfen sowie Antrigen.

90) Diese sollten sich nicht nur auf die sog. Spitabbriiche beziehen,
sondern auf die Konflikte im Zusammenhang mit Prinataldia-
gnostik und zur Diskussion stehenden Schwangerschaftsabbrii-
chen zu allen Zeitpunkten der Schwangerschaft. Sie sollten sich
ebenfalls nicht nur auf genetisch bedingte Erkrankungen oder
Behinderungen beziehen.

91) Unabhingig von der bestehenden Beratungspflicht aus §218¢
StGB.
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Vor dem Hintergrund der aktuellen Gesetzgebungsdiskus-
sion erortert der Beitrag unter inter- und intradisziplindren
Aspekten die Moglichkeiten einer problemgerechten Rege-
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lung von Patientenverfiigungen. Da man sowohl in der Ab-
fassungs- als auch in der Umsetzungssituation mit Entschei-
dungen unter Ungewissheitsbedingungen zu tun hat, muss
ein hinreichend komplexes Regelungskonzept entwickelt
werden. Patientenverfiigungen werden ihre Funktionen in
der Praxis auBerdem nur erfiillen, wenn die Regelungen
der involvierten Rechtsgebiete, hier vor allem des Zivilver-
trags- und -haftungsrecht, des Betreuungsrechts, des drztli-
chen Berufs- und Standesrechts, des Versicherungsrechts
und des Strafrechts, stimmig zusammenwirken.
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I. Einleitung

Uber die gesetzliche Verankerung von Patientenverfiigun-
gen' wird gegenwirtig hochkontrovers diskutiert. Bislang
werden sie nur Uber allgemeine Bestimmungen erfasst. Die
Rechtslage ist jedoch in vielen Punkten klirungsbediirftig.
Das betrifft alle einschligigen Rechtsgebiete: das Verfas-
sungsrecht, das Privat(vertrags)recht, das Betreuungsrecht,
das drztliche Berufs- und Standesrecht, das Versicherungs-
recht und das Strafrecht. In der Praxis herrscht eine erheb-
liche Rechtsunsicherheit®.

II. Aktuelle Regelungsvorschlige

Eckpunkte aus den sich nunmehr iiber mehrere Jahre hin-
ziehenden Erdrterungen® sind die Vorschlige der Kutzer-
Kommission®, der Enquéte-Kommission des Deutschen
Bundestages ,,Ethik und Recht der modernen Medizin*®
und des Nationalen Ethikrates’. Der Deutsche Juristentag
behandelte das Thema ,,Patientenverfiigungen® im Jahr
2000 aus der Perspektive des Zivilrechts und im Jahr 2006
aus der Perspektive des Strafrechts®. Im Frithjahr 2007 stan-
den im Vorfeld des Gesetzgebungsverfahrens drei fraktions-
tibergreifende Gesetzentwiirfe mit unterschiedlichen inhalt-
lichen Ansitzen zur Debatte’. Alle Entwiirfe beschrinkten
sich auf eine Verankerung der Patientenverfiigung im Be-
treuungsrecht. Unterschiede bestanden unter anderem in der
Frage der Zuerkennung der Verbindlichkeit: Wihrend der
Entwurf eines Gesetzes zur Verankerung der Patientenver-
fligung im Betreuungsrecht eine Reichweitenbegrenzung
vorschlug!’, zielte der Entwurf eines Dritten Gesetzes zur

1) Zum Begriff Bundesirztekammer, DABL. 2007, A-891, 893; van
Oorschot/Hausmann/Kdohler/Leppert/Schweitzer/Steinbach/Anselm,
Ethik Med 2004, 112, 1191t.; Sass/Kielstein, Patientenverfiigung
und Betreuungsvollmacht, 2. Aufl. 2003, S. 47ff.; Lipp/Klein,
FPR 2007, 56, 58; May, BtPrax 2007, 149, 150.

2) Vgl. auch Hifling, FPR 2007, 67, 67.

3) Zur Rechtsunsicherheit bei den Arzten und Arztinnen Verrel, in:
Vhdlgn des 66. DJT, 2006, C 53ff. Birnbacher/Dabrock/ Taupitz/
Vollmann, Ethik Med 2007, 139, 139; Borasio, in: Meier/Borasio/
Kutzer (Hrsg.), Patientenverfiigung, 2005, S. 148, 148ff. Zur
Untersuchung der Einstellungen der Vormundschaftsrichter und
-richterinnen mit dem Ergebnis sehr unterschiedlicher Sehwei-
sen Hofling/Schifer, Leben und Sterben in Richterhand?, 2006,
sowie die Zusammenfassung bei Hifling (Fn. 2), S. 67 ff.

4) Ubergreifend dazu Meran/Geifendérfer/May/Simon (Hrsg.), Mog-
lichkeiten einer standardisierten Patientenverfiigung, 2002. Zu
den unterschiedlichen Positionen s. May/Charbonnier (Hrsg.),
Patientenverfiigungen, 2005; Schdfer/Sommer und Mertin, ZRP
2007, 135.

5) Arbeitsgruppe ,, Patientenautonomie am Lebensende®, Patientenauto-
nomie am Lebensende, Bericht v. 10.6.2004.

6) Enquéte-Kommission, BT-Dr. 15/3700.

7) Nationaler Ethikrat, Patientenverfiigung — Ein Instrument der

Selbstbestimmung, 2005, bes. S. 30f.

) Taupitz, in: Vhdlgn des 63. DJT, 2000; Verrel (Fn. 3).

9)  Bosbach/Raispel/ Winkler/Fricke et al., Entwurf eines Gesetzes zur
Verankerung der Patientenverfiigung im Betreuungsrecht (Pa-
tientenverfiigungsgesetz — PatVerfG), letzter Stand 17.9.2007,
abrufbar unter http://wobo.de/home/downloads/1ge_patienten-
verf._endfass_17.9.07.pdf.; Stiinker/Kauch/Jochimsen/Montag et al.,
Entwurf eines 3. Gesetzes zur Anderung des Betreuungsrechts;
Zéller/Faust et al., Entwurf eines Gesetzes zur Klarstellung der
Verbindlichkeit von Patientenverfiigungen (Patientenverfii-
gungsverbindlichkeitsgesetz — PVVG). Vgl. neben den aus dem
parlamentarischen Bereich kommenden Entwiirfen auch den Dis-
kussionsentwurfvon v. Renesse/Riedel fiir ein Gesetz zur Regelung
von Patientenverfiigungen im Betreuungsrecht und zur Klarstel-
lung strafrechtlicher Grenzen bei der Sterbebegleitung, Stand:
8.7.2005; den Entwurf von Hifling, der im Auftrag der Deutschen
Hospiz-Stiftung erstellt wurde (dazu Hofling, MedR 20006, 25 ft.);
sowie die Vorschlige von Schich/Verrel, GA 2005, 553 ff.

10) §1901b III des Entwurfs.
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Anderung des Betreuungsrechts auf die Anerkennung der
Verbindlichkeit unter den Voraussetzungen der Einsichtsta-
higkeit und der Schriftform'. Vor dem Hintergrund dieser
Entwiirfe gab es im Deutschen Bundestag eine lebhafte und
kontroverse Diskussion'?. Eine Einigung konnte nicht er-
reicht werden. Nunmehr liegen drei férmlich eingebrachte
Gesetzentwiirfe vor. Bei dem Entwurf des Dritten Geset-
zes zur Anderung des Betreuungsrechts in der Fassung vom
6.3.2008" handelt es sich im Wesentlichen um eine Modi-
fikation der Vorgingerversion. Inhaltlich dhnlich gestaltet
sich der um Form- und Verfahrensvorschriften erginzte
Entwurf eines Gesetzes zur Klarstellung der Verbindlichkeit
von Patientenverfiigungen'. Griindlich iiberarbeitet wor-
den ist dagegen der Entwurf eines Gesetzes zur Veranke-
rung der Patientenverfiigung im Betreuungsrecht'™, indem
die Verbindlichkeit von Patientenverfiigungen jetzt vorran-
gig von Form- und Aufklirungsanforderungen statt von ei-
ner Reichweitenbegrenzung abhingig gemacht wird.

ITI. Patientenverfiigungen als Herausforderungen
fiir das Recht

Aus medizinischer und psychologischer Sicht sollen Pati-
entenverfligungen einerseits gewihrleisten, dass der Ein-
fluss der betroffenen Personen auf medizinische Behand-
lungen auch im Falle der Einwilligungsunfihigkeit so weit
wie moglich erhalten bleibt'. Andererseits gibt es struk-
turelle Leistungsgrenzen'®. Sie beruhen vor allem auf der
Difterenz zwischen der Verfiigungssituation, in der der
Betroffene seine Patientenverfiigung abfasst, und der Um-
setzungssituation, in der seine Patientenverfiigung ange-
wendet werden soll. So stehen zumal medizinische Laien
in der Verfiigungssituation vor dem Problem der Prognose
und hinreichenden Beschreibung der kiinftigen Lage und
der dann bestehenden Behandlungswiinsche'. Aber auch
unabhingig davon ist der in der Umsetzungssituation er-
folgende Riickschluss von der in einer Patientenverfiigung
festgehaltenen WillensiuBerung auf den aktuellen Willen
eine hochproblematische Konstruktion. Der Wille entwi-
ckelt sich prozesshaft, interaktiv und in sozialen Kontex-
ten', und gerade in der Auseinandersetzung mit schweren
Krankheiten und mit dem Sterben kann er schwanken'.
Daher verbleibt eine uniiberwindbare Unsicherheit, ob der

11) §1901a des Entwurfs. Vgl. auch Zypries, RuP 2008, 2, 2ff.

12) Deutscher Bundestag, Stenografischer Bericht tber die 91. Sit-
zung, PIPr 16/91.

13) BT-Dr. 16/8442. S. auch dessen Erste Lesung, Deutscher Bundes-
tag, Stenografischer Bericht tiber die 172. Sitzung, PIPr 16/172.

14) Zsller/Faust et al., Entwurf eines Gesetzes zur Klarstellung der
Verbindlichkeit von Patientenverfiigungen. (Patientenverfii-
gungsverbindlichkeitsgesetz — PVVG), i.d. F. v. 18.12.2008, BT-
Dr. 16/11493.

14a) Bosbach/Rdspel et al., Entwurf eines Gesetzes zur Verankerung der
Patientenverfiigung im Betreuungsrecht (Patientenverfiigungs-
gesetz — PatVerfG), i.d. F. v. 16.12.2008, BT-Dr. 16/11360.

15) Van Oorschot/Hausmann/Kdohler/Leppert/Schweitzer/Steinbach/Anselm
(Fn. 1), S. 119£.

16) Fagerlin/Schneider, Hastings Center Report 2004, 30ff. Sehr
kritisch auch  Dérner/Zieger/Bavastro/Holfelder, DABI. 2002,
A-9171L.

17) Vgl. insgesamt Meran/Geiffendirfer/May/Simon (Fn. 4), S. 21ff;
Sahm, ZME 2005, 265, 269 ff.

18) Wunder, in: Albers (Hrsg.), Patientenverfiigungen, 2008, S. 39,
43ff.; Sahm, Sterbebegleitung und Patientenverfiigung, 2006,
S. 70f.

19) Fagerlin/Schneider (Fn. 16), S. 34; Sahm, ZfL 2005, 45, 50f.; Ei-
senmenger, in: Hager (Hrsg.), Die Patientenverfiigung, 20006, S. 19,
211ff. Vgl. auch Geisler, DMW 2004, 453, 455. Inwieweit man
hier typisieren kann, zumal angesichts der strukturellen Proble-
me einer empirischen Untersuchung, ist allerdings ungeklirt. S.
dazu  Stritling/ Fieber/Bartmann/Sedemund=Adib/Scharf/Schmucker,
MedR 2005, 579, 582f.



140 MedR (2009) 27:138—144

Patient angesichts seines aktuellen Erlebens noch das will,
was er zuvor festgelegt hat®. Zudem ist die aktuelle Situa-
tion, in der Mediziner handeln miissen, immer unter irgend
einem Aspekt eine andere als die in der fritheren Verfiigung
beschriebene. Patientenverfiigungen sind somit in aller Re-
gel in mehreren Dimensionen interpretationsbedurftig?'.
Ihre Auslegung ist keine reine ,,Textarbeit®. Zugleich hat
ihre Umsetzung im Falle behandlungsablehnender Vorga-
ben existenzielle Folgen. All dies erklirt das Unbehagen,
das die Vorstellung einer uneingeschrinkten Bindung an
Patientenverfiigungen bei vielen Arzten auslost.

Vor diesem Hintergrund greift der Gedanke, es sei ein-
fach nur der in der Verfiigung dokumentierte Wille des
Patienten zu verwirklichen, zu kurz. Das Recht steht viel-
mehr vor der Aufgabe, ein situationsgerechtes, hinreichend
differenziertes Konzept zu entwickeln. Das wird dadurch
erschwert, dass mehrere Teildisziplinen ineinandergreifen,
nimlich das Verfassungsrecht, das Privatrecht (hier: das
Vertrags-, aber auch das Haftungsrecht), modifiziert durch
das Krankenversicherungsrecht, das Betreuungsrecht, das
irztliche Berufs- und Standesrecht sowie das Strafrecht. Pa-
tientenverfiigungen erfiillen ihre Funktionen in der Praxis
nur dann, wenn sie nicht als Bruchstiick geregelt werden,
sondern auf einem stimmigen Zusammenwirken aller in-
volvierten Rechtsgebiete beruhen.

IV. Verfassungsrechtliche Vorgaben

1. Abwehr- und Schutzdimension der Grundrechte

Selbstbestimmung, Recht auf Leben und Menschenwiirde
sind die fiir die Beurteilung von Patientenverfiigungen zen-
tralen Grundrechte?. Sie gewinnen ihre Bedeutung in der
Abwehr- und in der Leistungs- und Schutzdimension. Ge-
gentiber staatlichen Institutionen haben die geschiitzten Per-
sonen ein Abwehrrecht, aufgrund dessen sie autonom tiber
jede (angebotene) drztliche Behandlung und deren Fortdauer
entscheiden diirfen®. Sie diirfen auch lebenserhaltende Ma63-
nahmen ablehnen®. Sofern zu den behandelnden Arzten ein
rein privatrechtliches Verhiltnis besteht, ist der Staat ver-
pflichtet, die grundrechtlich gewihrleisteten Entscheidungs-
freiheiten mittels der Ausgestaltung der Rechtsbeziechungen
zwischen Arzt und Patienten zu schiitzen®. In der Leistungs-
und Schutzdimension folgt aus allen drei Grundrechtsposi-
tionen auflerdem in bestimmtem Umfang ein Anspruch auf
die Gewihrleistung von medizinischer Versorgung und Fiir-
sorge in Krankheits- und Sterbesituationen®.

Soweit der Schutz der Grundrechte danach reicht, umfasst
er die Moglichkeit der geschiitzten Person, antizipierende
Entscheidungen fiir den Fall der spiteren Entscheidungs-
unfihigkeit zu treffen. Es steht ihr insbesondere zu, eine
Patientenverfligung zu verfassen, die erwiinschte und/oder
unerwiinschte BehandlungsmalBnahmen im Vorfeld fest-
legt”. Allerdings vermitteln das Selbstbestimmungsrecht
und das Recht auf Leben oder korperliche Integritit ihr
auch das Recht, diese Verfiigung jederzeit durch eine neue
Entscheidung zu dndern®. Der alters- oder krankheitsbe-
dingte Wegfall der Moglichkeit, Willenserklirungen abzu-
geben, schlieBt dies nicht aus.

2. Entscheidungen unter Ungewissheitsbedingungen

Verfassungsrechtlich sind Patientenverfiigungen in dop-
pelter Hinsicht als Entscheidungen unter Ungewissheits-
bedingungen einzuordnen®. Sie werden nicht nur unter
spezifischen Ungewissheitsbedingungen verfasst. Sie wer-
den zudem unter Ungewissheitsbedingungen umgesetzt.
Gerade wegen der Selbstbestimmung und wegen des
Rechts auf Leben muss es nimlich auf den aktuellen Wil-
len des Patienten in der Umsetzungssituation ankommen.
Hier steht man jedoch vor den Schwierigkeiten der Deu-
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tung des faktischen Handelns, die nie mit letzter Sicher-
heit vorgenommen werden kann. Damit eine Anderung
der fritheren Patientenverfiigung erkannt wird, miisste der
Patient seinen aktuellen Willen irgendwie nach auflen tra-
gen, und moglicherweise ist er genau dazu nicht mehr in
der Lage.

3. Erfordernis der rechtlichen Ausgestaltung
von Patientenverfiigungen

Wegen der Differenz zwischen Abfassungs- und Umset-
zungssituation diirfen die Aussagen einer Patientenverfii-
gung nicht mit der Entscheidung einer einwilligungstihi-
gen Person gleichgesetzt werden. Da sowohl die Abfassung
einer Vorausverfiigung als auch deren Umsetzung in ver-
fassungsrechtlich relevanter Weise durch spezifische Unge-
wissheitsbedingungen gekennzeichnet ist, bedart es einer
problemgerechten rechtlichen Ausgestaltung. Das gilt umso
mehr, als im Falle einer entstandenen Einwilligungsunfi-
higkeit die Schutzpflicht zugunsten des Rechts auf Leben
zu beachten ist.

V. Die Ausgestaltung von Patientenverfiigungen

1. Bindungswirkung und Wirksamkeitsanforderungen

Threr Rechtsnatur nach kann man die Patientenverfiigung
als eine rechtsgeschiftsihnliche Willenserklirung einord-
nen®. Der BGH betrachtet sie auBerdem nicht lediglich
als ein Indiz fiir einen mutmaflichen Willen, sondern als
ausdriickliche Willenserklirungen, sofern sie auf die kon-

20) Stritling/Bartmann/Fieber/Sedemund=Adib/Scharf/Schmucker, Die
gesetzliche Regelung der Patientenverfiigung in Deutschland,
3. Aufl. 2006, S. 271, beurteilen die Deutung des Verhaltens
eines einwilligungsunfihigen Patienten als Willensinderung in
bestimmten Konstellationen als eine ,,wissenschaftlich vollkom-
men unbelegte ... Spekulation®, setzen sich aber nur verkiirzt da-
mit auseinander, dass auch die Annahme einer Ubereinstimmung
zwischen verfligtem und aktuellem Willen die Konstruktion ei-
nes Beobachters (des Arztes, des Betreuers) ist.

21) Ausfihrlicher z.B. Meran/Geiffendorfer/May/Simon  (Fn. 4),
S. 271t.; Birnbacher/Dabrock/ Taupitz/Vollmann (Fn. 3), S. 144 ff.

22) Ob und unter welchen Voraussetzungen Art. 2 I oder Art. 2111
GG greift, ist im Einzelnen umstritten. Vgl. dazu BVerfGE 52,
131, 168 (tragende Ansicht), und BVerfGE 52, 131, 173ff. (un-
terlegene Ansicht). Grundsitzlich andere Auslegungsergebnisse
resultieren daraus nicht. Angesichts der verschiedenen Inhalte
von Patientenverfligungen sind ohnehin beide Grundrechtsbe-
stimmungen relevant. Zur Menschenwiirde Hofling, JuS 2000,
111, 114; Hufen, ZRP 2003, 248, 249.

23) Vgl. BVerfGE 52, 131, 178 (unterlegene Ansicht).

24) Statt vieler Hufen, NJW 2001, 849, 851f.; Schulze=Fielitz, in:
Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Art. 2 II, Rdnr. 63.
Dieses Entscheidungs- und Abwehrrecht erstreckt sich nach
iberwiegender Ansicht nicht auf das Verlangen nach einer ak-
tiven Totung durch einen Dritten. Anders etwa Antoine, Aktive
Sterbehilfe in der Grundrechtsordnung, 2004, S. 252 ff.; Kampfer,
Die Selbstbestimmung Sterbewilliger, 2005, S. 224 ff., 324 ff.

25) Vgl. auch Kéampfer (Fn. 24), S. 341.

26) Kiinftig wird sich die Debatte moglicherweise eher um die Rea-
lisierbarkeit erwiinschter Behandlungen als um das Unterbleiben
oder den Abbruch von Behandlungen drehen.

27) BGHZ 163, 195, 197f; Hifling, JuS 2000, 111, 114 m.w.N;
Hufen (Fn. 24), S. 851; Berger, JZ 2000, 797, 798; Baumann/Hart-
mann, DNotZ 2000, 594, 607; Will, Vorginge 2006, 43, 45f.

28) Vgl. auch BGHZ 163, 195, 199.

29) Schuler=Harms, in: Albers (Hrsg.), Patientenverfiigungen, 2008,
S. 69, 77ff. Aus privatrechtlicher Perspektive auch Neuner, ebd.,
2008, S. 113, 116.

30) Neuner (Fn. 29), S. 115, In der Einordnung spiegelt sich bereits
die Grundproblematik des Umgangs mit Patientenverfiigungen
wider, vgl. Becker=Schwarze, in: Albers (Hrsg.), Patientenverfii-
gungen, 2008, S. 133, 137{; sie ist deshalb auch nicht unumstrit-
ten. Vgl. etwa Roth, JZ 2004, 494, 496f.
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krete Situation zugeschnitten sind”'. Freilich kann — schon
wegen der Vorgaben des Grundrechts auf Leben — eine frii-
here Verfiigung durch den aktuellen Willen gedndert wer-
den, und ein Widerruf kann in jeder Form erfolgen®. Das
Problem der richtigen Deutung des faktischen Handelns
eines einwilligungsunfihigen Betroffenen versucht man
mit der Zurechnung von Verantwortung zu losen: Wer
eine Patientenverfliigung verfasst, muss das Risiko tragen,
dass eine spitere Einstellungsinderung nicht mehr deut-
lich gemacht werden kann und von anderen nicht erkannt
wird®. Das verweist auf die Frage, welche Anforderungen
an Patientenverfiigungen zu stellen sind, damit man sol-
che Konsequenzen ziehen darf. Fest steht, dass sie im Falle
von Willensmingeln — Irrtiimer aller Art, Drohungen oder
sonstige dullere Zwinge, Verinderungen der fiir die Ver-
figung maBgeblichen Umstinde — gegenstandslos sind**.
Die Bindungswirkung der Patientenverfiigung, ihr Ein-
satz- oder Anwendungsbereich und ihre Wirksamkeitsvor-
aussetzungen sind dagegen noch nicht hinreichend geklirt
und auch in den Regelungsvorschligen zur Patientenver-
fligung umstritten.

a) Gleitende Bindungswirkung

Die Bindungswirkung bedeutet, dass die bei Abfassung der
Verfiigung formulierten Aussagen in der Umsetzungssi-
tuation gelten. Mit Blick auf diese Rechtsfolge kann man
Anforderungen an Patientenverfligungen begriinden, die
festlegen, wann eine solche Folge eintreten soll. Geht man
davon aus, dass die strukturellen Leistungsgrenzen von Vor-
ausverfiigungen nicht allein durch die rechtliche Ausgestal-
tung der Umsetzung aufgefangen werden konnen, sind mit
Ruiicksicht auf die Folge einer ,strikten Verbindlichkeit®
adiquate Anforderungen auch an die Abfassung zu stellen.
Da es dann immer Patientenverfiigungen 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 Verbind-
lichkeit tiber die Beachtlichkeit oder die Indizwirkung hin
zur Unverbindlichkeit®™. Mit spezifischen Ausgestaltungen
hat etwa das Osterreichische Patientenverfliigungsgesetz
Verbindlichkeitsstufen realisiert®.

b) Die ,,Reichweitenbegrenzung

Hinsichtlich des Einsatz- oder Anwendungsbereichs besteht
Streit dariiber, ob die Verbindlichkeit einer behandlungsab-
lehnenden Patientenverfiigung von einer ,,Reichweitenbe-
grenzung‘* abhingen soll. In Auslegung des gegenwirtigen
Rechts hat der XII. Zivilsenat des BGH entsprechenden
Patientenverfiigungen mit hinreichend bestimmten Aussa-
gen Verbindlichkeit zuerkannt, deren Anwendungsbereich
jedoch zugleich auf Fille begrenzt, in denen das Grund-
leiden einen irreversi-blen todlichen Verlauf angenom-
men hat”. Dahinter steht, dass er das Zivilrecht und die
Entscheidungsbefugnisse von Betreuern in die Grenzen
des Strafrechts einordnet, ,,denn die Zivilrechtsordnung
kann nicht erlauben, was das Strafrecht verbietet**®, und
fiir das Verstindnis der Straftatbestinde auf die ,,Kempten-
Entscheidung des BGH in Strafsachen zuriickgreift®”. Die
Entscheidung des XII. Zivilsenats ist oft als Missverstandnis
der Kempten-Entscheidung kritisiert worden’. Ganz tref-
fend ist die Kritik wegen der undeutlichen Formulierungen
in der strafgerichtlichen Entscheidung nicht*. Ohnehin
kommt es tibergreifend darauf an, wie sich das intradiszip-
lindre Verhiltnis zwischen Zivil-, Betreuungs- und Straf-
recht gestaltet. Zwischen diesen Rechtsgebieten besteht
kein aus sich heraus hierarchisch-akzessorisches Verhilt-
nis. Abstrakt betrachtet sind die 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 je-
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weils anderen Rechtsgebiet Interpretationsmaximen fiir
Auslegungsprobleme herzuleiten, fithrt allerdings nur dann
weiter, wenn nicht die gleichen Punkte klirungsbediirftig
sind. Auf der einen Seite ist jedoch der BGH in Zivilsachen
bemiiht, die zivilrechtlichen Grenzen der als verbindlich
eingestuften Patientenverfiigungen mit Blick auf das Straf-
recht zu ermitteln. Auf der anderen Seite liegt der Kern
der Entscheidung des BGH in Strafsachen darin, dass er
die Straftatbestinde mit Blick auf das im Verfassungsrecht
und im Privatrecht verankerte Selbstbestimmungsrecht
und den Willen des Patienten beschrinkt®. Daher ist man
fur die Konkretisierung des Strafrechts wiederum auf eine
Interpretation der zivil- und betreuungsrechtlichen Lage
angewiesen. Unter diesen Umstinden entsteht ein Zirkel
der wechselseitigen Bezugnahme vom Zivil- auf das Straf-
recht und vom Straf- auf das Zivilrecht. Eine Losung fiir
das Interpretationsproblem bietet nur der Riickgriff auf das
Verfassungsrecht.

Damit ist man bei der Frage, ob eine Reichweitenbe-
grenzung nach Mallgabe des irreversiblen todlichen Ver-
laufs des Grundleidens tiberhaupt mit den verfassungsrecht-
lichen Vorgaben vereinbar wire. Wegen des Eingriffs in die
korperliche Integritit, den abzuwehren der Patient einen
Anspruch hat, kann sie nicht mit dem Argument begriin-
det werde, der Betroffene setze ,,antizipativ seinen eige-
nen Selbstmord durch den Arzt als Vollstreckungshelfer ins
Werk“*". Ebenso fehl geht die Begriindung, die Patien-
tenverfiigung werde, ,,indem sie den Dritten in die Pflicht
nimmt, ein Stiickweit auch zur Fremdbestimmung tber

31) BGHZ 154, 205, 217f.

32) Vgl. auch Neuner (Fn. 29), S. 1221t.; Roth (Fn. 30), S. 496t.; Berger
(Fn. 27), S. 802; zu kurz Wagenitz, FamRZ 2005, 669, 671. Mit
der Moglichkeit eines Widerrufsausschlusses Verrel, in: Albers
(Hrsg.), Patientenverfiigungen, 2008, S. 197, 206f.; kritisch dazu
wiederum Neuner (Fn. 29), S. 124 f.

33) Popp, ZStW 2006, 639, 652 1.

34) Neuner (Fn. 29), S. 121f.

35) Vgl. auch Becker=Schwarze (Fn. 30), S. 138, 146 ff.: ,Verbindlich-
keitsstufen®.

36) Niher dazu Kopetzki, in: Duttge (Hrsg.), Arztliche Behandlung
am Lebensende, 2008, S. 79, 85ff. Auf der Basis des Verzichts
auf Anforderungen konsequenterweise kritisch dazu Bernat, in:
Albers (Hrsg.), Patientenverfiigungen, 2008, S. 97, 103ff.; ders./
Gaberc, GesR 2007, 1, 41f.

37) BGHZ 154, 205, 210f., 214 ff. Insgesamt zu dieser Entscheidung
Hahne, in: Nationaler Ethikrat, Forum Bioethik: Zwischen Fiir-
sorge und Selbstbestimmung — Uber die Grenzen von Patien-
tenautonomie und Patientenverfiigung, 2003, S. 6f., 16; dies.,
FamR Z 2003, 1619 ff. Mit Kritik Hufen, ZRP 2003, 248 1f.; Hof-
ling/Rixen, JZ 2003, 884 1f.; Kutzer, FPR 2004, 683, 686; Saliger,
MedR 2004, 237 ff.; Verrel, NStZ 2003, 449, 4501F.

38) BGHZ 154, 205, 215.

39) BGHSt 40, 257. Der BGH entnimmt die Terminologie fritheren
Richtlinien der Bundesirztekammer.

40) Z.B. Lipp, Patientenautonomie und Lebensschutz, 2005, S. 15;
Landwehr, Selbstbestimmung durch Patientenverfiigung, 2007,
S. 971, 129.

41) Der BGHSt bezeichnet den Fall als einen durch besondere Um-
stinde 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, in: Albers (Hrsg.), Patientenverfiigungen,
2008, S. 151, 155 m. dortiger Fn. 13; Verrel, JZ 1996, 224, 225.
S. auch BGHSt 32, 367, 378f.

42) So — neben dem BGH in Zivilsachen — auch etwa Kutzer, FPR
2007, 59, 60; Verrel (Fn. 3), C 57f.

43) BGHSt 40, 257, 262: Es ,,ist das Selbstbestimmungsrecht des
Patienten zu achten ..., gegen dessen Willen eine drztliche Be-
handlung grundsitzlich weder eingeleitet noch fortgesetzt wer-
den darf*.

44) So aber Jiger, in: FS f. Ktiper, 2007, S. 209, 214 ff. S. weiter Hiirle,
zeitzeichen 2005, 8, 10f. Ahnlich v. Renesse, BtPrax 2005, 47,
49.
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Dritte“*. Aber auch mit den unauflosbaren Unsicherheiten
bei der Ermittlung des aktuellen Willens*® ldsst sich eine
so weit reichende Einschrinkung des Rechts des Patienten
auf Selbstbestimmung und auf korperliche Integritit nicht
rechtfertigen. Angesichts der Unbestimmtheit der eingren-
zenden Kriterien' werden die Arzte das von ihnen erwar-
tete Urteil, dass die betroffene Person trotz medizinischer
Behandlung in absehbarer Zeit sterben wird, kaum mit
hinreichender Gewissheit fillen konnen und wegen der im
Falle eines Fehlurteils drohenden Sanktionen nicht treffen.
Einwilligungsunfihige Patienten missten teilweise hoch-
gradig belastende BehandlungsmaBnahmen dulden, die sie
nach ihrem vorab erklirten Willen ablehnen. Zugleich trigt
eine Reichweitenbegrenzung zur Ermittlung des aktuellen
Willens nichts bei. Sie ist deshalb mit den Grundrechten
der Patienten unvereinbar*®. Eine gesetzliche Regelung, die
dies vorsihe, wire verfassungswidrig.

Nicht zuletzt vor diesen Hintergrund ist die im ersten
Entwurf eines Gesetzes zur Verankerung der Patientenver-
fligung im Betreuungsrecht vorgeschlagene Reichweiten-
begrenzung*® im aktuellen Folgeentwurf deutlich modi-
fiziert worden: Das Vorliegen einer unheilbaren, tédlich
verlaufenden Krankheit soll nur noch in den Fillen das
zentrale Kriterium fiir die Verbindlichkeit einer lebens-
erhaltende MaBnahme ablehnenden Patientenverfiigung
sein, in denen diese bestimmte Wirksamkeitsanforde-
rungen, insbesondere an Form, Aufklirung und Aktua-
lisierung, nicht erfiillt*. Gegliickt ist der darin steckende
Kompromiss nicht. Zum einen bleiben die Rechtswirkun-
gen der behandlungsablehnenden Verfiigung unklar, bei
denen weder die Wirksamkeitsvoraussetzung noch irrever-
sible tédlich verlaufende Leiden vorliegen. Zum anderen
gewinnt dieses Kriterium im verianderten Gesamtkontext
einen geradezu umgedrehten Sinn: es wirkt eher legiti-
mierender als begrenzend. Sinnvoller wire demgegentiber
die Verankerung von Verbindlichkeitsstufen. Bei der in
den Konstellationen einer Indizwirkung der Patienten-
verfigung zu treffenden Entscheidung iiber medizinische
MafBnahmen werden Schwere und Verlauf des Leidens ein
bedeutender Faktor sein, ohne dass dies gesetzlich festge-
halten werden miisste.

¢) Wirksamkeitsvoraussetzungen

Bei den Wairksamkeitsvoraussetzungen drehen sich die
Kontroversen vor allem um die Erfordernisse einer Schrift-
form, oder weiterreichend einer Beurkundung, einer
Aufklirung oder Beratung und einer regelmilligen Ak-
tualisierung®. Die Schriftform soll Hinweis-, Warn-, Au-
thentizitits- und Dokumentationsfunktionen erfiillen. Die
aktuellen Gesetzesvorschlige sehen sie ganz iiberwiegend,
teilweise verbunden mit einer notariellen Beurkundung,
als Voraussetzung einer verbindlichen Patientenverfiigung
vor®. Angesichts der inzwischen vielfiltigen technischen
Moglichkeiten, zum Beispiel der Videodokumentation,
wire freilich mehr Formflexibilitit sachgerechter. Das
Erfordernis einer notariellen Beurkundung erscheint je-
denfalls dann als tibertrieben hoch, wenn zugleich eine
dokumentierte drztliche Aufklirung Wirksamkeitsvoraus-
setzung sein soll.

Anforderungen an eine vorherige sachlich und personell
qualifizierte Aufklirung oder Beratung® sollen ausglei-
chen, dass in der spiteren Behandlungssituation eine aktu-
elle Entscheidungsfindung im Dialog mit dem Arzt nicht
moglich ist. Die Beratung dient dazu, die betroffene Person
iiber Krankheiten und denkbare Krankheitsverlaufe, tiber
die medizinischen Méglichkeiten und iiber Behandlungs-
alternativen zu informieren, etwaige Fehlvorstellungen
und Angste zu reduzieren und die Folgen eines Behand-
lungsverzichts deutlich zu machen. Sie bietet einerseits die
Grundlage, die die betroffene Person bendtigt, damit sie
unerwiinschte BehandlungsmalBnahmen oder den Krank-
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heitszustand, von dem an MaBnahmen unterbleiben sol-
len, hinreichend konkret beschreiben kann. Andererseits
ermoglicht sie ihr, Bedeutung und Tragweite ihrer Ent-
scheidung einzuschitzen. Zudem entlastet sie die in der
spateren Behandlungssituation verantwortlichen Arzte, die
anderenfalls im Rahmen der Bindungswirkung an eine Pa-
tientenverfliigung mit ihren weit reichenden Folgen gebun-
den wiren, obwohl sie nicht einschitzen konnten, ob der
betroffenen Person die Bedeutung und die Tragweite ihrer
Entscheidung tiberhaupt klar gewesen sind**. Entsprechende
Anforderungen an die Verbindlichkeit einer behandlungs-
ablehnenden Patientenverfiigung sind daher sinnvoll, und
der aktuelle Entwurf eines Gesetzes zur Verankerung der
Patientenverfiigung im Betreuungsrecht sieht sie ebenso vor
wie die Anforderung einer Aktualisierung®*.

Das Erfordernis der mit einer erneuten Beratung ver-
kntipften Aktualisierung gewihrleistet, dass die betroffene
Person tiber neue medizinische Entwicklungen, tiber den
Verlauf einer begonnenen oder drohenden Krankheit, iiber
neue Behandlungsoptionen oder auch tber Reforment-
wicklungen in Krankenhiusern und Hospizen® informiert
werden und ihre Wertvorstellungen und Priferenzen gezielt
tiberpriifen kann. Hinzu kommt, dass die in der spiteren
Behandlungssituation verantwortlichen Arzte eine auch in
zeitlicher Hinsicht angemessen abgesicherte Grundlage zur
Verfiigung haben®*.

Bei der Ausgestaltung der Bindungswirkung und der
Wirksamkeitsvoraussetzungen steht dem Gesetzgeber so-
mit ein Spektrum von Optionen zur Verfiigung, mit Hilfe
derer er die allgemeinen privatrechtlichen Elemente der Pa-
tientenverfiigung im Rahmen der verfassungsrechtlichen
Vorgaben so sachgerecht wie moglich ausgestalten kann.

45) Dies bei Wagenitz, in: Duttge (Hrsg.), Perspektiven des Medizin-
rechts im 21. Jahrhundert, 2007, S. 21, 34.

46) S. die Argumentation bei Wodarg, in: May/Charbonnier (Fn. 4),
S. 69, 72. S. auch Neuner (Fn. 29), S. 129f. Vgl. auBerdem — mit
dem Vorhalt der Inkonsistenz — Duttge, in: Albers (Hrsg.), Pati-
entenverfligungen, 2008, 185, 192f.

47) Vgl. die Prizisierungsbemithungen bei Biihler/Stolz, FamRZ
2003, 1622, 1622f.

48) Ausfiihrlicher  Albers/Mayer/Reimann/Volkmer, in: Enquéte-
Kommission (Fn. 6), S. 61ff. Kritisch zur Reichweitenbegren-
zung aus christlicher Sicht Krug, Zeitschrift fiir Evangelische
Ethik 2006, 121, 125f.

48a) Vgl. Fn. 10.

48b) §1901b III des Entwurfs von Bosbach/Raspel et al. (Fn. 14a).

49) Umfassender zu ,,Qualitidtsstandards® bei Patientenverfiigungen
Meran/Geiflenddrfer/May/Simon (Fn. 4), S. 791f.

50) S. §1901b I, IT des Entwurfs von Bosbach/Rdspel et al. (Fn. 14a);
§1901a I des Entwurfs von Stiinker et al. (Fn. 13); s. auBerdem
die Soll-Vorschriften des §1901 ¢ im Entwurf von Ziller/Faust
et al. (Fn. 14)

51) Zur Abgrenzungvon Aufklirung und Beratung Becker=Schwarze
(Fn. 30), S. 144f,, dies im Anschluss an die Uberlegungen von
Damm, MedR 2006, 1, bes. 7ff. Vgl. auBerdem Rixen/Hofling/
Kuhlmann/Westhofen, MedR 2003, 191 ff.

52) Zu den Funktionen der irztlichen Beratung, die ggf. ange-
messen institutionalisiert werden und abrechenbar sein miisste,
s. Sondervotum Albers/Mayer/Reimann/Volkmer (Fn. 6), S. 60 ff.
Statt  vieler auBerdem  Birnbacher/Dabrock/ Taupitz/Vollmann
(Fn. 3), S. 1411f; Kielstein, in: dies./Kutzer/May/Sass, Die Pati-
entenverfligung in der drztlichen Praxis, 5. Aufl. 2007, S. 4ft;
Borasio (Fn. 3), S. 148, 1521F; ders., DABL. 2007, A-224F.; Tau-
pitz (Fn. 8), S. 111 f,; Berger (Fn. 27), S. 801 f. Kritisch etwa Strit-
ling/ Bartmann/Fieber/Sedemund=Adib/Scharf/Schmucker (Fn. 20),
S. 40f., vgl. aber auch deren Ausfiihrungen auf'S. 17.

52a) §1901b II des Entwurfs von Bosbach/Rdspel et al. (Fn. 14a).

53) Das Bild des hochtechnisierten ,,seelenlosen® Krankenhauses,
das viele vor Augen haben, stimmt heute nur noch bedingt.

54) Das Erfordernis einer Aktualisierung ist nicht zu verwechseln mit
der Frage der Aktualitit der Patientenverfiigung. S. insgesamt
Sondervotum Albers/Mayer/Reimann/Volkmer (Fn. 6), S. 60ff. Zur
Regelung im &sterreichischen PatVG Kopetzki (Fn. 36), S. 90.
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Dabei darf und muss er unter Berticksichtigung sowohl des
Selbstbestimmungsrechts als auch der Pflicht zum Schutz
des Rechts auf Leben typisieren®. Fiir die Umsetzungssi-
tuation kommen betreuungsrechtliche Regelungselemente
hinzu.

2. Anforderung an die Umsetzung: Das Betreuungsrecht

a) Die Rolle von Betreuern und Bevollmichtigten

‘Wie sich eine Patientenverfiigung auf das Betreuungsrecht
auswirkt, ist de lege lata nicht abschlieBend geklart. Der
erste Streitpunkt dreht sich darum, ob eine ,eindeutige”
Patientenverfiigung allein von den Arzten umzusetzen oder
ob, sofern es keinen Bevollmichtigten gibt, immer eine Be-
treuerbestellung notig ist. Die zweite Frage ist die nach der
Bindungswirkung der Patientenverfiigung im Verhiltnis
zum Betreuer. Diese hingt zum einen von den Antwor-
ten auf zivilrechtliche Vorfragen, zum anderen von der be-
treuungsrechtlichen Rollenbeschreibung ab. Nach den ge-
genwirtigen betreuungsrechtlichen Vorschriften trifft der
Betreuer im Ansatz eigenverantwortliche Entscheidungen,
die materiell durch die MaBstibe des § 1901 BGB gesteuert
werden. Hinsichtlich der Beziehungen zwischen Wohl und
Willen des Betreuten ist diese Norm freilich interpretati-
onsbediirftig.

Die aktuellen Gesetzentwiirfe regeln die erste Frage
entweder gar nicht oder in einer ergebnisoffen wirkenden
Weise®*. Zur Losung der Problems der Bindungswirkung
der Patientenverfiigung gegentiber dem Betreuer wihlen
sie — bei unterschiedlich weit reichenden sonstigen An-
forderungen — die Formulierung, dass der Betreuer den
Festlegungen in der Patientenverfiigung ,,Geltung zu ver-
schaffen hat*, wenn sie auf die konkrete Situation zutreffen
und nicht widerrufen worden sind*. In der Formulierung
wird deutlich, dass die Rolle des Betreuers, ebenso wie
die eines Bevollmichtigten, anspruchsvoll bleibt: Er muss
die Aussagen der Verfiigung unter Riickgriff auf alle zu-
ginglichen Interpretationsfaktoren deuten. Er muss deren
Wirksamkeit mit Blick auf die vielfiltigen zivilrechtli-
chen Elemente priifen und ggf. zwischen Verbindlichkeit
und Indizwirkung differenzieren. Er muss den aktuellen
Willen des Patienten mit Blick auf die dazu vorliegenden
Indikatoren ermitteln und die frithere Verfligung damit
abgleichen. Auch im Falle der Bindungswirkung einer
Patientenverfiigung ist der Betreuer somit weder deren
,Vollstrecker noch ,,Implementationsbetreuer”®’, sondern
vielmehr deren Interpret in einer komplexen sozialen Si-
tuation. Sind Patientenverfligungen praktisch nie ,,eindeu-
tig®, folgt daraus zugleich, dass in aller Regel ein Betreuer
zu bestellen ist.

b) Die Kontrolle durch das Vormundschaftsgericht

Seit der Entscheidung des XII. Zivilsenats des BGH, der
in den Fillen, ,in denen eine lebensverlingernde oder
-erhaltende Behandlung des Betroffenen medizinisch in-
diziert ist oder jedenfalls drztlicherseits angeboten wird,
der Betreuer aber in die angebotene Behandlung nicht
einwilligt®, aus einer Gesamtschau des Betreuungsrechts
ein vormundschaftsgerichtliches Genehmigungserforder-
nis hergeleitet hat®®, wird kontrovers dartiber diskutiert,
ob das Vormundschaftsgericht nur in den Fillen, in denen
Arzt und Betreuer unterschiedlicher Ansicht tiber den Pa-
tientenwillen sind*’, oder in allen Fillen eingeschaltet wer-
den soll, in denen eine lebenserhaltende Behandlung mit
Blick auf eine Patientenverfiigung oder auf den mutmal-
lichen Willen des Patienten unterbleiben oder eingestellt
werden soll®’. Die aktuellen Gesetzesvorschlige begrenzen
die Kontrolle durch das Vormundschaftsgericht zum Teil
auf Konfliktfille, zum Teil sehen sie eine dartiber hinaus-
gehende Kontrolle vor®. Ob ein Bedarf nach einem Miss-
brauchsschutz nur bei Divergenz oder auch bei Konsens
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zwischen den Beteiligten besteht, ist eine Einschitzungs-
und Erfahrungssache.

Zusitzliche Aufmerksamkeit verdient die Frage, inwie-
weit dem vormundschaftsgerichtlichen Genehmigungs-
verfahren hinsichtlich der potenziellen Strafbarkeit des
Betreuers nach §§212, 13 StGB die Wirkung einer ,,Le-
gitimation durch Verfahren“® zukommt. Das Vormund-
schaftsgericht trifft zwar keine eigenverantwortliche Ent-
scheidung tiber eine Behandlungsbeendigung, sondern
kontrolliert lediglich die RechtmiBigkeit der Entschei-
dung des Betreuers. Trotzdem kdnnte man dem vormund-
schaftsgerichtlichen Verfahren die Funktion einer nicht
besser leistbaren und deshalb prozedural herzustellenden
Deutung des Patientenwillens zuschreiben, aufgrund de-
rer ein daran orientiertes Handeln des Betreuers nicht
stratbar ist. Die Entscheidung des BGH in Zivilsachen
ist hier jedoch denkbar ambivalent: Einerseits vermittelt
das vormundschaftsgerichtliche Verfahren ,,der Entschei-
dung des Betreuers ... eine Legitimitit, die geeignet ist,
den Betreuer subjektiv zu entlasten ... und die ihn zudem
vor dem Risiko einer abweichenden strafrechtlichen ex-
post-Beurteilung schiitzt“®*. Anderseits wird, so der BGH,
eine rechtswidrige ,,Sterbehilfe ... nicht dadurch rechtmi-
Big, dass der gesetzliche Vertreter in sie — und sei es auch
mit Billigung des Vormundschaftsgerichts — einwilligt*®.
Hinter dieser Ambivalenz mag stehen, dass die Genehmi-
gung in keiner Weise die Qualitit einer eigenstindigen
Entscheidung und das Verfahren deshalb keinen deutungs-
konstituierenden Charakter haben soll®®. Sofern die Straf-
gerichte dies nicht einheitlich anders sehen, kénnen die
Betreuer auf eine straftatbestandsausschlieBende Wirkung
der Genehmigung nicht vertrauen; sie missen weiterhin
die Moglichkeit von Sanktionen durch das ,,retrospektive
Strafrecht™” einbeziehen. Die ,,Legitimation durch Ver-
fahren bleibt begrenzt.

Im Verhiltnis zum Zivilrecht ersetzt die vormundschafts-
gerichtliche Genehmigung einer behandlungsablehnenden
Entscheidung des Betreuers nicht das unter Umstinden im-
mer noch notwendige zivilgerichtliche Verfahren. Weigert
sich der Arzt, der genehmigten Entscheidung nachzukom-

55) Das bedeutet insbesondere, dass er nicht den sich gut informie-
renden, medizinisch vorgebildeten Bildungsbtirger als Leitbild
wihlen darf.

552a) S. §1896 II 2 des Entwurfs von Bosbach/Rdspel et al. (Fn. 14a):
,,Das Vorliegen einer Patientenverfiigung schlie3t die Erforder-
lichkeit der Betreuerbestellung nicht aus.*

56) Vgl. §1901b I-I1I des Entwurfs von Bosbach/Rdspel etal. (Fn. 14a);
§1901a I des Entwurfs von Stiinker et al. (Fn. 13); §1904 des Ent-
wurfes von Zollner/Faust et al. (Fn. 14).

57) S. dazu Rixen, in: Albers (Hrsg.), Patientenverfiigungen. 2008,
S. 175, 181f.

58) BGHZ 154, 205, 221f., 227; vgl. auch Wagenitz (Fn. 32), S. 672;
nachfolgend BGHZ 163, 195, 198f. Dies stellt die Differenz
zwischen Indikation und Behandlungsablehnung heraus und
sagt nichts tber eine Divergenz zwischen Arzt und Betreuer
hinsichtlich des Patientenwillens aus. Vgl. auch Lipp, FamRZ
2004, 317, 323.

59) Hufen (Fn. 22), bes. S. 251; Verrel (Fn. 32), S. 210f.; Lipp (Fn. 58),
S. 323f. Aus medizinischer Sicht Oduncu, MedR 2005, 437,
441.

60) Saliger, in: Albers (Hrsg.), Patientenverfiigungen, 2008, S. 157,
169f.,; Rixen (Fn. 57), S. 176 ff.

61) Vgl. §1904 11, 11T des Entwurfs von Bosbach/Raspel et al. (Fn. 14a);
§1904 IV des Entwurfs von Stiinker et al. (Fn. 13); §1901b des
Entwurfes von Zillner/Faust et al. (Fn. 14).

) Wagenitz (Fn. 32), S. 672; Saliger (Fn. 37), S. 240.
) So Popp (Fn. 33), S. 661 ff.
64) BGHZ 154, 205, 227.
) BGHZ 154, 205, 216.
) Vgl. BGHZ 154, 205, 223: Die Vormundschaftsrichter werden
,nicht zum ,Herrn tiber Leben und Tod*® ernannt®.

67) Verrel (Fn. 3), C 34
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men, muss eine Unterlassungsklage vor dem Zivilgericht
angestrengt werden®®.

¢) Die Idee eines Konsils

Die in juristischen Kontexten oft auf Betreuer und Vor-
mundschaftsgericht konzentrierte Diskussion um die Aus-
gestaltung der Situation der Umsetzung von Patientenver-
fligungen ist durch einen eher medizinethisch geprigten
Vorschlag erginzt worden. Im Sinne einer dialogischen
Medizin soll ein Konsil von Arzten, Pflegern und Ange-
horigen zusammenkommen, das die Patientenverfiigung
und die aktuelle Lage interpretiert und den Betreuer bei
seiner Entscheidung beridt®. Ein solches Konsil kann deut-
liche Entlastungsfunktionen erfiillen und in der Praxis
eine gute Losung sein. Soll seine Einrichtung eine obliga-
torische Anforderung bei der Umsetzung von Patienten-
verfiugungen sein, muss die Ausgestaltung auch im Falle
einer nur beratenden Funktion aus rechtlichen Griinden
allerdings niher geklirt werden. Das betrifft die zu legi-
timierende Zusammensetzung des Konsils ebenso wie As-
pekte der Qualifikation und Unabhingigkeit der Konsil-

mitglieder”.

VI. Die Koordination
mit den strafrechtlichen Vorschriften

Im Gefolge der Entscheidung des XII. Zivilsenats des BGH
ist die Abstimmung zwischen Zivil- und Betreuungsrecht
und Strafrecht unklar geworden. Diesem selbst erscheinen
,.die strafrechtlichen Grenzen einer Sterbehilfe im weiteren
Sinne ... bislang nicht hinreichend geklirt“”". Zur Verwir-
rung triagt allerdings gerade die Begrifflichkeit der ,,Sterbe-
hilfe* mit ihren Ausprigungen der aktiven Sterbehilfe, der
indirekten Sterbehilfe und der passiven Sterbehilfe bei’.
Der Begrift der ,,Sterbehilfe® ist kein im engeren Sinne ju-
ristischer und auch kein hilfreicher Begriff *. Er muss durch
verfassungs- und straftatbestandsorientierte Seh- und Be-
schreibungsweisen abgeldst werden.

Das Zusammenspiel zwischen den Teildisziplinen wird
im Ausgangspunkt dadurch geprigt, dass das Verfassungs-
recht dem Zivil-, dem Betreuungs- und dem Strafrecht in
einer relativen Hierarchie iibergeordnet ist und MaBstabs-
und Koordinationsleistungen erbringt. Strafrechtliche
Sehweisen miissen mit den verfassungsrechtlichen Vorga-
ben in Einklang stehen. So mag man die Unterscheidung
der aktiven Tétung und der T6tung durch Unterlassen
angesichts der Moglichkeit einer medizinischen Behand-
lung unter ethischen Uberlegungen fiir problematisch
halten™. Rechtlich ist sie aber in den hier interessieren-
den Konstellationen keine rein strafrechtsdogmatische
Unterscheidung, die etwa mit Blick auf den ,sozialen
Sinn® oder auf den ,,Schwerpunkt® des Verhaltens getrof-
fen werden konnte”. Vielmehr gelangt man zu ihr, weil
man von der verfassungsrechtlich vorgegebenen Einwil-
ligungsbediirftigkeit eines aktiven Zugriffs auf die kor-
perliche Unversehrtheit der betroffenen Person ausgehen
muss’®. Und auch die Garantenstellung des Arztes nach
§ 13 StGB reicht nicht so weit, dass sie einen solchen Zu-
griff entgegen den selbstbestimmten Entscheidungen des
Betroffenen forderte oder auch nur zuliefe. Im Gegenteil
gestalten diese Entscheidungen Art und Reichweite der
Garantenstellung mit”.

Soweit Zivil- und Strafrecht nicht bereits mittels verfas-
sungsrechtlicher Vorgaben koordiniert werden, helfen nor-
menhierarchische Uberlegungen zwar nicht weiter. Aber
das Strafrecht als ultima ratio mit Sanktionsfunktionen ist
nicht der primire Ansatzpunkt fiir die Klirung des Einsatz-

Albers, Zur rechtlichen Ausgestaltung von Patientenverfiigungen

bereichs von Patientenverfiigungen oder der Handlungsbe-
fugnisse der Betreuer mit Wirkung fir die anderen Felder.
Es sollte deshalb nachgeordnet werden und mit seinen Tat-
bestinden auf verfassungsmiBige zivil- und betreuungs-
rechtliche Regelungen aufbauen”™. Ob dann noch weitere
strafrechtsinterne Klirungserfordernisse bestehen”, mag
man unterschiedlich beurteilen. Sie wiren jedenfalls kein
Problem der Gesetzeslage, sondern eines der Strafrechts-
dogmatik oder der Praxisbediirfnisse.

VI. Ausblick

Beim Umgang mit Patientenverfiigungen miissen Gesetz-
gebung und Rechtsprechung medizinischen, psychologi-
schen und ethischen Erkenntnissen gerecht werden und
zu einem konsistenten Regelungskonzept im Geflecht von
Verfassungs-, Zivil-, Betreuungs- und Strafrecht gelangen.
Uber die dann bereits vielfiltigen Gesichtspunkte hinaus
ist es wichtig, Patientenverfiigungen auch in ihren tber-
greifenden Zusammenhingen zu sehen. So diirfen die noch
ganz iiberwiegenden und rechtlich gleichermaBen schwie-
rigen Fille der einwilligungsunfihigen Patienten ohne Vor-
ausverfligung nicht vernachlissigt werden®. Zudem kon-
nen gute Losungen nur mit einem Biindel von MaBBnahmen
erreicht werden, das die Verbesserung sozialer Leistungen
oder die finanzielle und rechtliche Unterstiitzung von An-
gehorigen im Fall der Pflege und Sterbebegleitung ebenso
einschliefen muss wie den Ausbau der palliativmedizini-
schen Versorgung oder die Verbesserung der Bedingungen
fur Hospize®'. Im Ergebnis sind Konzepte einer lingerfris-
tig angelegten, strukturierten Vorsorgeplanung (,,Advance
Care Planning®) erforderlich. Patientenverfigungen wiren
dann kein isoliertes Instrument, sondern in ein tibergrei-
fendes Konzept der Gewihrleistung menschenwiirdigen
Sterbens eingebettet.

68) Lipp, in: Kettler/Simon/Anselm/Lipp/Duttge (Hrsg.), Selbstbestim-
mung am Lebensende, 2006, S. 89, 113.

69) Enquéte-Kommission (Fn. 6), S. 43 f.; Wunder (Fn. 18), S. 49 ff. Vgl.
auch §1904 IV des Entwurfs von Bosbach/Raspel et al. (Fn. 14a)
und §1901d II des Entwurfs von Zollner/Faust et al. (Fn. 14).

70) Zutr. Mittelstadt, ZMGR 2005, 217, 222. Insoweit zu Ethikkom-
missionen Albers, KritV 2003, 419, 431 ff.

71) BGHZ 163, 195, 200f.

72) Niher zu den Definitionen und Konstellationen Kampfer (Fn. 24),
S. 35ff.

73) Kritik an der Begrifflichkeit auch bei Schich/Verrel (Fn. 9),
S. 560.

74) Dazu Sahm, ZfL 2005, 45, 47. Vgl. auch Schumann, in: Albers
(Hrsg.), Patientenverfligungen, 2008, S. 215, 226f.

75) Zur strafrechtlichen, teilweise ontologisch ansetzenden Diskussi-
on Antoine (Fn. 24), S. 33fT.

76) Das Abschalten eines Beatmungsgerites oder der Abbruch einer
kiinstlichen Ernihrung sind demnach strafrechtsdogmatisch als
Unterlassen einzuordnen, s. etwa Dreier, JZ 2007, 317, 323.

77) Zutr. Popp (Fn. 33), S. 645.

78) S. auch Hifling/Rixen (Fn. 37), S. 891f.

79) Zu Forderungen nach einer gesetzlichen Klarstellung der Straf-
losigkeit bestimmter Verhaltensweisen Stratling/ Lipp/ May/Kut-
zer/Glogner/Schlaudraff/ Neuman/Simon, MedR 2003, 483, 484f;
Schich/Verrel (Fn. 9), S. 563 ff.; Kutzer, FPR 2007, 59, 62; Ingelfin-
ger, JZ 2006, 821, 830f.

80) Dazu Schumann (Fn. 74), S. 219, 2351f., auch zu neueren Geset-
zesentwicklungen.

81) Dazu ausfithrlicher Enquéte-Kommission Ethik und Recht der mo-
dernen Medizin, Zwischenbericht Verbesserung der Versorgung
Schwerstkranker und Sterbender in Deutschland durch Palliativ-
medizin und Hospizarbeit, BT-Dr. 15/5858; Oduncu, In Wiirde
sterben, 2007, S. 109ff., 157 ff.



