Patientenverfiigung

Wessen Wille soll geschehen?

Von Dr. Oliver Tolmein

o n den vergangenen Mona-

ten haben sich Politiker aller
Fraktionen intensiv mit dem
Thema Patientenverfiigung be-
schiftigt. Bisher gibt es kein Ge-
setz, das die rechtliche Wirkung,
die Grenzen und die Kontrolle
von Patientenverfiigungen re-
gelt. Doch das soll sich d@ndern:
Maoglichst noch in dieser Legis-
laturperiode will der Bundestag
ein Gesetz verabschieden. Drei
interfraktionelle Gesetzentwiirfe
bilden das Zentrum der Debatte.
MDXK-Forum stellt die Entwiirfe
vor und beleuchtet das Thema
aus medizinischer, ethischer und
juristischer Perspektive. Auf3er-
dem werfen wir einen Blick in
die Praxis, dabei geht es um die
Hinterlegung von Patientenver-
fiigungen.

Die Auseinandersetzungen um
das Leben der Italienerin Eluana
Englaro haben Ende Januar
tagelang die Schlagzeilen in aller
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Welt beherrscht. Und das Schick-
sal des schwer an Demenz
erkrankten Schriftstellers und
Rhetorikprofessors Walter Jens,
der in den 1990er Jahren in ei-
nem viel beachteten Buch fiir
eine weitreichende Zulassung
von Sterbehilfe pladierte und
der jetzt, trotz seiner schweren
Krankheit, offensichtlich an
seinem Leben héngt, beschiftigt
die deutsche Offentlichkeit weit
iiber die Feuilletons hinaus.

Selbstbestimmungsrecht im
Zentrum der Debatte

Aber auch jenseits dieser spek-
takuldren Geschichten wird in
Kliniken und von Arzten dariiber
nachgedacht, wie das Sterben von
Patienten besser begleitet werden
kann, und debattieren Medien
und Justiz, wie es um die medizi-
nische Versorgung schwerst pfle-
gebediirftiger Menschen steht. Im
Zentrum der Debatte steht dabei
derzeit das Selbstbestimmungs-
recht der Betroffenen. Dieses soll,
so ist der allgemeine Konsens,
auch dann gewahrt werden, wenn
die Menschen wegen ihrer Krank-
heit oder aus anderen Griinden
nicht mehr {iber die Behandlung
reden konnen, wenn es ihnen
unmoglich geworden ist, in Be-
handlungsmaRnahmen selbst
einzuwilligen.

Patientenverfiigungen und Vor-
sorgevollmachten werden als
wichtige Instrumente angesehen,
die sicherstellen konnen, dass im
Interesse und nach den Wiin-
schen derer entschieden wird, um
deren Behandlung es geht. Wie
Patientenverfiigungen rechtlich
wirken, ob sie Grenzen haben
und wer sie kontrollieren kann,
sind Fragen, die insbesondere seit
1994 offen sind. Damals hatte der

1. Strafsenat des Bundesgerichts-
hofes (BGH) im sogenannten
,Kemptener Fall“ entschieden,
dass ein Betreuer nicht wegen
versuchten Totschlags durch Un-
terlassen strafbar ist, wenn er auf
Basis des mutmalilichen Willens
der Betreuten und in Absprache
mit dem behandelnden Arzt
anordnet, dass die parenterale
Erndhrung zu beenden sei.

In der Folge dieser Entschei-
dung beschiftigten sich vor
allem Vormundschaftsgerichte
mit der Problematik, wobei ei-
nen zentralen Stellenwert die
Frage hatte, ob solche Entschei-
dungen iiberhaupt richterlich
genehmigt werden konnen, da
eine entsprechende Rechts-
grundlage fehlt. 2003 entschied
der 12. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofes, dass den Gerichten
hier aus einem “unabweisbaren
Bediirfnis des Betreuungsrechts*
heraus die Rechtsfortbildung ob-
liege. Seitdem herrscht, zumin-
dest fiir Juristen, die sich mit der
Materie befassen, auch ohne ge-
setzliche Grundlage ein recht
hohes MaR an Rechtssicherheit
- in der Offentlichkeit und bei
Arzten sind allerdings auch viele
Unsicherheiten geblieben.

Drei Gesetzentwiirfe liegen vor

Nach Empfehlungen einer En-
quetekommission des Deutschen
Bundestages, des Nationalen
Ethikrates, des 66. Deutschen
Juristentages, sowie einer Viel-
zahl anderer Gremien, Institu-
tionen und Organisationen be-
fasst sich der Bundestag mittler-
weile intensiv mit dem Thema.
Drei Gesetzesvorschlige inter-
fraktioneller Gruppen sind ein-
gebracht und nach einer ersten
Lesung im Plenum auch durch



eine Expertenanhorung gegan-
gen. Die Ansdtze fiir eine gesetz-
liche Regelung sind dabei sehr
unterschiedlich.

Der Stiinker-Entwurf:
Verfiigung und ,,mutmaRlichen
Willen“ gleich behandeln

Die gro8te Anzahl von Unter-
zeichnern hat derzeit der Vor-
schlag von Joachim Stiinker
(SPD) fiir ein ,,3. Gesetz zur An-
derung des Betreuungsrechts“.
Er ist insbesondere bei Abgeord-
neten der FDP, aber auch der
Linken, sowie bei manchen
Griinen auf grole Zustimmung
gestoBen. Der klar und einfach
gehaltene Gesetzentwurf zielt
darauf, Patientenverfiigungen zu
stiarken, gleichzeitig aber auch
den Abbruch lebenserhaltender
Behandlungen iiberhaupt deut-
lich zu erleichtern.

Im Ergebnis werden die notwen-
digerweise schriftlich zu verfas-
sende Patientenverfiigung und
der ,mutmaliliche Wille“ gleich
behandelt. Nach dem Stiinker-
Vorschlag muss dieser auf der
Basis von friiheren AuRerungen,
ethischen oder religiosen Uber-
zeugungen, sonstigen person-
lichen Wertvorstellungen und
dem Schmerzempfinden er-
schlossen werden. Vor allem ist
fiir die zum Tode fiihrende Ent-
scheidung keinerlei vormund-
schaftsrichterliche Kontrolle
mehr vonnoéten, wenn sich Be-
treuer und behandelnder Arzt
einig dariiber sind, dass ihr Vor-
gehen einer Patientenverfiigung
oder dem ,,mutmaRlichen Wil-
len“ des Betreuten entspricht.

Bosbach/Goring-Eckardt/
Rospel: Gestuftes Verfahren mit
differenzierten Anforderungen

Ganz anders regelt dagegen der
von Wolfgang Bosbach (CDU),
Katrin Goring-Eckardt (Biindnis
90/Die Griinen) und Rene Ros-
pel (SPD) eingebrachte ,, Entwurf
eines Gesetzes zur Verankerung
der Patientenverfiigung im Be-
treuungsrecht® diese Probleme.

Dieser Gesetzentwurf, den vor
allem viele Mitglieder der CDU/
CSU-Fraktion und von Biindnis
90/Die Griinen sowie einige
Sozialdemokraten unterstiitzen,
soll die Entscheidungsmoglich-
keiten der Patienten zur Geltung
bringen, ohne aber die Aufgabe
des staatlichen Lebensschutzes
gerade filir schwerstkranke Pati-
enten und die Idee der &rztlichen
Fiirsorge aufzugeben. Der Weg
dorthin fiihrt iiber ein abge-
stuftes System, das Unterschiede
macht zwischen einer nach
arztlicher Beratung notariell be-
urkundeten Patientenverfiigung,
einer Patientenverfiigung, die
auch ohne Beratung und Be-
urkundung wirksam ist, und
dem mutmalfilichen Willen eines
Patienten, der gerade keine
Patientenverfiigung verfasst hat.

Ein Merkmal des Entwurfes

ist die Idee, dass dann an eine
Patientenverfiigung besondere
Anforderungen zu stellen sind,
wenn bei dem (nicht einwilli-
gungsfiahigen) Patienten keine
unheilbare, todlich verlaufende
Krankheit vorliegt, er also die
lebenserhaltende Behandlung bei
einer gut behandelbaren Krank-
heit ablehnt, beispielsweise fiir
eine Lungenentziindung vorab
das Unterlassen von Antibiotika-
gaben anordnet. In einem solchen
Fall soll die Patientenverfiigung
nach diesem Vorschlag nur dann
wie eine aktuelle Willensbekun-
dung bindend wirken, wenn sich
der Verfiigende vorher medizi-
nisch hat beraten lassen und die
Verfiigung notariell beurkundet
wurde. Auch ein (verldngerbares)
Zeitlimit der Wirksamkeit einer
solchen qualifizierten Patienten-
verfiigung von fiinf Jahren
schreibt der Entwurf fest.

Bei den Patientenverfiigungen,
die heute zumeist die Gerichte
beschaéftigen, geht es allerdings
um andere Konstellationen: In
diesen Fillen wollen Betreuer
von Menschen, die aufgrund
von Unfillen oder schwerer
Krankheit dauerhaft das Be-
wusstsein verloren haben oder

Schwerpunkt

die infolge einer schweren, nicht
behandelbaren, todlich verlau-
fenden Erkrankung keine Ein-
willigung in Behandlungen mehr
formulieren konnen, eine ge-
richtliche Genehmigung fiir den
Abbruch von lebenserhaltenden
Behandlungen erreichen.

In so einer Konstellation verlangt
auch der jetzt vorgelegte Entwurf
nur eine schriftlich abgefasste
Patientenverfiigung, die auf die
eingetretene Situation zutreffen
muss. Weder muss sie notariell
beurkundet worden sein, noch
soll ihre Wirksambkeit von einer
vorher stattgefundenen Beratung
abhéngen. Die andauernde
Bewusstlosigkeit wird insofern
der todlich verlaufenden unheil-
baren Erkrankung gleichgestellt.
Gleichzeitig erleichtert der neue
Gesetzentwurf die Durchfiihrung
solcher &rztlicher Beratungen,
denn er fiihrt einen Paragraphen
24c¢ SGB V ein, der Patienten ei-
nen Anspruch auf eine dokumen-
tierte Beratung zur Patientenver-
fiigung durch den Arzt gibt.

,,Beratendes Konsil*
verbessert Entscheidungen

Bei der ,,mutmallichen Einwilli-
gung“ unterscheidet sich dieser
Entwurf deutlich von dem Ge-
setzentwurf der Stiinker-Gruppe.
Bosbach/Rospel/Goring-Eckardt
sehen hier nur in bestimmten
Fillen die Moglichkeit, lebenser-
haltende Behandlungen nicht zu
ergreifen oder abzubrechen: Der
Patient muss wenigstens eine in-
fauste drztliche Prognose haben.

Eine Neuerung gegeniiber der
bisherigen Praxis und den Uber-
legungen anderer Gesetzesauto-
ren ist auch die Einfiihrung ei-
nes sogenannten ,beratenden
Konsils“. Es besteht aus Pflege-
personen, Angehorigen, Le-
benspartnern und anderen, vom
Patienten benannten Personen
und trdgt dem Gedanken Rech-
nung, dass die medizinische Be-
handlung und das Sterben sozia-
le Prozesse sind. Behandelnde
Arzte und Betreuer sollen das
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Versorgung einer Komapatientin — wer entscheidet, ob eine lebenserhaltende Be-
handlung abgebrochen werden darf, wenn der Patient dazu nicht in der Lage ist?

Konsil bei ihren Uberlegungen
iiber die Beendigung lebenser-
haltender medizinischer MaR-
nahmen an der Diskussion be-
teiligen, ohne dass diesem mehr
informellen Kreis allerdings
Entscheidungsbefugnisse ein-
gerdaumt waren.

Zoller/Faust: Arztliche
Perspektive und niedrige
Anforderungen

Auch der dritte Gesetzentwurf,
den die Bundeskanzlerin mittrégt,
wurde zu erheblichen Teilen in
den Reihen der CDU/CSU-Frak-
tion konzipiert. Seine Autoren
Wolfgang Zoller und Hans Georg
Faust schauen aber aus einer
stark drztlich gepragten Perspekti-
ve. Das ,,Gesetz zur Klarstellung
der Verbindlichkeit von Patien-
tenverfiigungen“ verzichtet als
einziges auf die Schriftform fiir
Patientenverfiigungen. In der Ge-
setzesbegriindung locken die Au-
toren mit niedrigen Anforderun-
gen, die sie an Patientenverfiigun-
gen stellen: ,Der Verfasser (muss
sich) keiner medizinischen oder
juristischen Fachterminologie
bedienen. Es ist ausreichend,
wenn (der) Sinn im Wege der
Auslegung in Anwendung des
Rechtsgedankens des § 133 BGB
ermittelt werden kann:

Das hat seinen Preis. Der neu
geschaffene § 1901d BGB teilt
mit: ,Der Arzt priift, welche
BehandlungsmaBnahme indiziert
ist und erortert diese unter Be-
riicksichtigung des verbindlichen
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Patientenwillens mit dem Betreu-
er’ Die Auslegungsbediirftigkeit
macht die Patientenverfiigung
zum Verhandlungsgegenstand
zwischen Dritten: ,Die Ermitt-
lung des Patientenwillens ist ein
dialogischer Prozess zwischen
behandelndem Arzt und recht-
lichem Vertreter des Patienten.
An der Spitze steht die Feststel-
lung der medizinischen Indika-
tion durch den Arzt“ Wenig
iiberraschend ist es da, dass der
mutmalRliche Wille von Men-
schen ohne Patientenverfiigung
rechtlich den Patientenverfligun-
gen gleichgestellt ist und dass,
angesichts der starken Stellung
des Arztes, dem Vormundschafts-
gericht wenig Raum gegeben
wird, entsprechende Entschei-
dungen zu iiberpriifen.

Schlecht gemachte
Patientenverfiigungen sind
wenig hilfreich

Auch wenn die Ausgangspunkte
der Entwiirfe von Stiinker und
Zoller/Faust sehr unterschiedlich
sind, werden sie wegen dieser
Gemeinsamkeiten als dhnlich
und untereinander kompromiss-
fahig wahrgenommen. Dem ge-
geniiber wird der Bosbach-Ent-
wurf als Gegenstiick gesehen.

In der offentlichen Kontroverse
hat es der sorgsam differenzieren-
de Bosbach-Entwurf schwer, das
bewusst einfach konzipierte
Stiinker-Gesetz wird dagegen
schnell verstanden. Dass niedri-
gere gesetzliche Voraussetzungen

Garanten dafiir sein sollen, dass
Patientenverfiigungen moglichst
viel Selbstbestimmung sichern, ist
allerdings nicht ausgemacht. Ge-
fordert wird so in erster Linie die
Verbreitung ungenauer Patienten-
verfiigungen, z. B. auf Basis von
Formularen, die sich im Ernstfall
oft als untauglich erweisen, weil
sie zu allgemein gehalten sind, zu
hohe Voraussetzungen an die
Diagnostik stellen oder von er-
kennbar veralteten medizinischen
Vorgehensweisen ausgehen.

Eine gut beratene Patienten-
verfiigung hat dagegen deutlich
bessere Chancen, im Ernstfall
den Lebenssachverhalt auch
wirklich zu treffen und dann
dem Patientenwillen gut Geltung
zu verschaffen. Auf lange Sicht
aber werden viele Menschen
keine Patientenverfiigung haben
und andere Menschen schlecht
gemachte Patientenverfiigungen,
die den Ernstfall unzureichend
regeln. Deshalb erscheint die Re-
gelung, die fiir die ,,mutmalliche
Einwilligung® getroffen wird,
mindestens genau so wichtig wie
die Regelung der Patientenver-
fiigung. Dabei geht es aber nicht
um das Selbstbestimmungsrecht,
sondern oft genug nur um
schlecht abzusichernde Annah-
men Dritter, um Mutmalungen
eben. Wenn diese rechtlich der
Patientenverfiigung de facto
gleichgestellt werden, erleichtert
das zwar den Abbruch von le-
benserhaltenden Behandlungen
deutlich, ist aber gleichwohl
nicht als Stdrkung des Selbst-
bestimmungsrechtes zu sehen.
Hier zieht der Bosbach-Entwurf
Grenzen, um zu verhindern, dass
bei Menschen ohne unheilbar,
todlich verlaufende Krankheit,
die gerade keine Patientenver-
fiigung formuliert haben, die
lebenserhaltende Behandlung
abgebrochen werden kann.

Rechtsanwalt Dr. Oliver Tolmein
promovierte zum Thema
ZAbbruch der kiinstlichen Erndh-
rung bei Wachkoma-Patienten“
und arbeitet als freier Journalist
u.a. flir die FAZ und den WDR



