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I. Problemstellung

1. Im Mittelpunkt der derzeitigen Diskussion um eine gesetzliche
Regelung der Patientenverfigung steht die Frage von deren
rechtlicher Verbindlichkeit nach eingetretener Einwilligungsunfahig-
keit. Das gilt auch in den Féllen, in denen eine Krankheit noch keinen
irreversiblen tédlichen Verlauf genommen hat oder in denen der
Verlust der Einwilligungsfahigkeit auf anhaltende Bewusstlosigkeit,
schwere Demenz oder auf ein sog. Wachkoma zurlickgeht. Wegen der
offenkundigen Bedeutung dieser Fragen fur die Menschenwirde und
andere wesentliche Grundrechtspositionen einerseits und der ebenso
offenkundigen Ungewissheit in der Anwendungspraxis ist eine
gesetzliche Regelung dieser Fragen unabdingbar.

2. Aus verfassungsrechtlicher Sicht stellt sich nicht die Frage, ob die
Beachtung der Patientenverfigung nach Eintritt der Einwilligungsun-
fahigkeit in solchen Fallen , erlaubt” ist; esist vielmehr umgekehrt zu
fragen, ob eine Reichweitenbegrenzung bzw. Nichtbeachtung ener
vorhandenen Patientenverfiigung mit den Grundrechten des Patienten



vereinbar ist. Das ist nicht der Fall, wenn einer solchen Entscheidung
ein verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigter Eingriff in die Grund-
rechte des Patienten vorliegt.

I1. Schutzbereiche von Patientengrundrechten

3. Das Sterben in Wirde und die Beachtung einer in freier
Selbstbestimmung gedul3erten  Patientenwillens gehdren  zum
Schutzbereich der Menschenwirde (Art. 1 Abs. 1 GG). Ein einseitig
interpretierter  Lebensschutz  darf  insofern  den  Schutz  der
Menschenwirde nicht verdrangen (in dubio pro dignitate). Die
Menschenwirde kann insbesondere in Falen der Zwangsbehandlung
bzw. Zwangsernahrung berihrt sein.

4. Der Schutzbereich von Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1/Art. 2 Abs. 2 GG
umfasst die Selbstbestimmung des Menschen Uber seinen eigenen
Korper. Der erwachsene und einwilligungsfahige Mensch kann selbst
bestimmen, ob und welche medizinischen Mal3nahmen bel ihm vorge-
nommen werden. Dies schliefdt das Recht ein, auch medizinisch
notwendige oder nitzliche Eingriffe und die Aufnahme von Nahrung
(insbesondere durch kunstliche Erndhrung) abzulehnen. Auch der
Widerruf einer Patientenverfigung fallt grundsétzlich in den Schutz-
bereich des Selbstbestimmungsrechts. Deren Formfreiheit darf aber
nicht zum Ausspielen des erklarten Willens flhren.

5. Die genannten Grundrechte gelten auch fir den Zustand der
Einwilligungsunfahigkeit durch schwere Verletzungen, lang anhalten-
de Bewusstlosigkeit, schwere Demenz usw. Die Selbstbestimmung
kann durch einein der Regel schriftlich niederzulegende Patientenver-
flgung im Vorhinein ausgelibt werden. Liegt eine solche nicht vor, so
nimmt auch der mutmaldiche Wille am Schutz der individuellen
Selbstbestimmung teil. Die Beachtlichkeit von Patientenverfligungen
und nachgewiesenem mutmafdichen Willen sind Teil des grundrecht-
lichen Gewahrleistungsgehalts. Dieser Schutz erstreckt sich auch auf
die antizipierte Situation einer eingetretenen Einwilligungsunfahigkeit
und ist nicht von einer bestimmten Krankheitsart oder einem Stadium

der natirlichen Todesnéhe abhangig. Der gedul3erte Wille darf nicht
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durch einen spateren ,natlrlichen*, ,wirklichen“ oder z.B. durch
Gesten oder Dankbarkeit gegeniiber Arzten und Pflegern konkludent
gedulRerten Willen Gberspielt und Gberholt werden.

6. Arzte, Betreuer und Gerichte sind unmittelbar an den verfassungs-
rechtlich geschitzten Patientenwillen gebunden. Die Grundrechts-
bindung gilt auch fur den Gesetzgeber. Dieser hat im Rahmen seiner
objektiven Schutzpflicht der individuellen Selbstbestimmung grund-
sétzlich Rechnung zu tragen. Das setzt die unmittelbare Geltung der
Patientenverfiigung gegeniiber &rztlichen MalRnahmen Arzten und
Pflegern voraus.

7. Die mittelbare Geltung der Patientenverfligung durch Bindung
eines Betreuers ist dann eine noch zuléssige Konkretisierung der
Selbstbestimmung, wenn dieser — ggf. nach einem Diskurs mit dem
behandelnden Arzt - Uber hinreichende Mittel verfugt, die Erklarung
auch durchzusetzen.

[11. Reichweitenbegrenzungen und Formerfordernisse als Eingriff

8. Jedes Ubergehen des Willens ist ein Eingriff in die genannten
Grundrechte. Das gilt auch fur ale Uber die Schriftform hinaus-
gehende Formerfordernisse und jede Reichweitenbegrenzung. Das gilt
auch fur den Fall, dass die Beachtlichkeit der Patientenverfligung an
einen bestimmten Krankheitszustand gebunden oder dass umgekehrt
bestimmte Krankheitsbilder (Demenz, Wachkoma usw.) ausge-
schlossen werden.

9. Die &ztliche Beratung ist eine sinnvolle Verstdrkung der
Selbstbestimmung des informierten Patienten und stérkt unabhangig
von einer gesetzlichen Regelung die Validitét der Patientenverfligung
und die Beachtlichkeit eines mutmaldichen Willens. Wird die
Beratung aber zur Form- oder Verfahrensvoraussetzung der Wirksam-
keit einer Patientenverfiigung gemacht, so liegt darin gleichfalls ein
rechtfertigungsbedurftiger Eingriff.



10. Das Erfordernis einer Ubereinstimmung des niedergelegten
Willens mit der realen medizinischen Situation und diesbeziigliche
Irrtumsklauseln sind nicht Eingriffe in die Selbstbestimmung des
Patienten, sondern Regeln fir deren angemessen Interpretation.

11. Das gesetzliche Verbot des Ausschlusses von Malinahmen der
Basisversorgung ist ein (im Bezug auf das Angebot nattrlicher
Erndhrung, Grundpflege und Zuwendung alerdings in der Regel
gerechtfertigter) Eingriff in die Selbstbestimmung. Soweit mit der
Erndhrung das Anlegen einer PEG-Sonde verbunden ist, liegt darin
ein Eingriff in die korperliche Unversehrtheit. Sofern damit eine
Zwangsernahrung bewirkt wird, dirfte auch ein Eingriff in die
Menschenwirde (Art. 1 Abs. 1 GG) vorliegen. Schon deshalb muss
esin jedem Fall moglich sein, diese Form der Ernghrung unabhangig
vom Vorliegen einer todlichen Krankheit zuverlssig auszuschlief3en.

V. Rechtfertigung von Eingriffen

12. Eingriffe in die Selbstbestimmung und die korperliche Unver-
sehrtheit kénnen nach der Schrankensystematik der Grundrechte
durch oder auf Grund eines Gesetzes gerechtfertigt werden. Das gilt
aber nicht, wenn die Menschenwiirde tangiert ist.

13. Entscheidet sich der Gesetzgeber, das Problem der Patienten-
verfigung zu regeln, so missen ale fur die Ausibung der
Grundrechte wesentlichen Voraussetzungen hinreichend konkret und
fur alle Betelligten verbindlich im Gesetz selbst niedergelegt sein. Das
gilt insbesondere fir die gesetzliche Reichweitenbegrenzung von
Patientenverfiigung und mutmaldichem Willen. Fur die Formulie-
rungen , unheilbare, tédlich verlaufende Krankheit® bestehen
erhebliche Zweifel an der Erfullung des Bestimmtheitsgebots.

14. Auch die Formulierung: , nach arztlicher Uberzeugung® ist in
diesem Zusammenhang nicht hinreichend bestimmt. Sie Ubertrégt dem
Arzt selbst die Entscheidung, ob er dem erkennbaren Patientenwillen
Rechnung tragen will oder nicht und verschafft insbesondere dem
Verfasser einer Patientenverfligung nicht die hinreichende Sicherheit,

4



dass seinem niedergelegten Willen auch in den dort beschriebenen
Féallen wirklich Rechung getragen wird.

15. Die Nichtbeachtung einer Patientenverfigung kommt nur in
Betracht, wenn die reale medizinische Situation erkennbar von der in
der Patientenverfiigung vorausgesetzten abweicht und es sich um
einen echten Irrtum Uber die Schwere einer Krankheit oder deren
Hellungsmoglichkeiten handelt. Die Formulierung: , Wlinsche und
Entscheidungen einer Patientenverfigung sind nicht verbindlich,
wenn sie erkennbar in Unkenntnis der Mdglichkeiten mediznischer
Behandlung oder spaterer medizinischer Entwicklung abgegeben
wurden und anzunehmen ist, dass der Betroffene bei deren Kenntnis
eine andere Entscheidung getroffen hatte” trégt diesen Voraus
setzungen (noch) Rechnung.  Grundrechtsndher wére die
Formulierung: ,, Offenbar” statt ,, anzunehmen ist“. Diese Formel darf
nicht zum Einlasstor fur paternalistisch bestimmte Auslegungen des
Patientenwillens oder gar dessen Durchbrechung werden.

16. Die gesetzliche Aufnahme einer Beratungspflicht ist verfassungs-
gemdl3, wenn sie a's Wirksamkeitsverstérkung der Patientenverfiigung
formuliert wird. Sie ist unverhdtnismaldig, wenn eine ohne dokumen-
tierte Beratung, aber gleichwohl hinreichend bestimmte Patienten-
verfigung ohne eine solche Beratung fur unwirksam erklart wird.
Unabhéngig davon bliebe eine ,,unberatene” Erkldrung ein kaum zu
widerlegendes Indiz fir einen entsprechenden mutmaldichen Willen.
Auch die Zeitndhe und Wiederholungspflichten sind nur Indiz fir die
Aktualitdt und Ernsthaftigkeit, nicht aber rechtliche Geltungsvoraus-
setzung der Patientenverflgung.

17. Weitere Formerfordernisse, insbesondere eine notarielle Beurkun-
dung der arztlichen Beratung, stof3en auf schwerwiegende Bedenken.
Zum Beweis elner stattgefundenen Beratung sind sie nicht erforder-
lich. Zur Erhéhung der Ernsthaftigkeit und der Erkenntnis der Bedeu-
tung der getroffenen Entscheidung sind sie bei erwachsenen Men-
schen unzumutbar, wenn nicht bereits ungeeignet. Nur der Arzt, nicht
aber der Notar ist insofern der richtige Ansprechpartner. Ein Vergleich
mit anderen Rechtsgeschéften ist schon wegen der Hochstpersonlich-
keit der Patientenverfligung unangebracht.
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18. Als Griinde fur eine Reichweitenbegrenzung oder Nichtbeachtung
des erklarten oder mutmafdlichen Willens scheiden aus;

Der ,Schutz des Patienten vor sich selbst® widerspricht —
abgesehen von evidenten Irrtumsfdlen — sowohl dem
Menschenbild des Grundgesetzes als auch den konkreten
Grundrechten aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 2 Abs. 2 GG. Das
Grundgesetz geht vom Leitbild des ,, mindigen Patienten” aus
und schlieft einen kurativ - paternalistischen Ansatz
grundsétzlich aus. Die staatlich bewirkte Durchsetzung der
Auffassung: ,, Da niemand weil3, in welchem Zustand er sich
bei Einwilligungsunfahigkeit befindet, ist sein zuvor
gedulBerter  Wille nicht beachtlich®, ware schlicht
verfassungswidrig.

Die Nichtbeachtung des Patientenwillens zum Schutz eines
etwaigen nicht mehr erklérbaren , wirklichen* oder , aktuellen®
Willens kommt - wiederum auf’er in offenkundigen
Irrtumsféllen - nicht in Betracht. Auch wenn man Wachkoma
und schwerste Féalle von Demenz as besondere und mit
.normalen“  Willenskategorien nicht zu beurteilende
Daseinsformen sieht, steht jedenfalls fest, dass in diesen
Zustanden zwar noch das Schutzgut Leben und korperliche
Unversehrtheit gilt, von einer aktuellen WillensduRerung aber
keine Rede mehr sein kann. Diese kann also auch keinen
Eingriff in einen zuvor gedulRerten Akt der Selbstbestimmung
rechtfertigen.

Die objektive Schutzpflicht des Staates fur das Leben (Art. 2
Abs. 2 GG) schiitzt den Einzelnen vor Eingriff Dritter, nicht
aber vor seiner eigenen Bestimmung Uber Leben und
korperliche Unversehrtheit. Das gilt — aulRer in den beschrie-
benen Irrtumsfélen — auch fir den antizipierten Zustand von
Wachkoma und schwerster Demenz. Es gilt umso mehr, je
deutlicher der Patient selbst exakt fur diese Zustdnde einen
Entscheidung fur den Abbruch medizinischer Mal3nahmen

oder gegen eineinvasive Erndhrung getroffen hat.
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e Die objektive Verpflichtung zum Lebensschutz Uber den
einzelnen Patienten hinaus (Generalpravention, Dammbruch-
argument) kann gleichfalls den Eingriff in die Selbstbe-
stimmung des Menschen nicht rechtfertigen. Anders as bei der
aktiven Sterbehilfe ist der Behandlungsabbruch bei schwersten
Krankheiten kein Prézedenzfall oder ein Anzeichen fur eine
geringere Achtung des menschlichen Lebens. Die Bekampfung
eines etwaigen Missbrauchs hat durch die Kléarung der
rechtlichen V oraussetzungen, nicht aber durch das Verbot der
Beachtung von Patientenverfigungen stattzufinden.

e Die Gewissensfretheit des Arztes ist ein auch in den
beschriebenen Konfliktféllen zu beachtendes V erfassungsgut.
So kann im Einzelfal kein Arzt gezwungen werden,
bestimmte seiner Auffassung zum Tode fuhrende Mal3nahmen
aktiv vorzunehmen. Auch die Gewissensfreiheit rechtfertigt
aber keinen Eingriff in die Grundrechte anderer.

V. Beurteilung der Entwirfeim Einzelnen

19. Der Entwurf Stinker trégt am konsequentesten dem Selbstbe-
stimmungsrecht und dem Schutz vor nicht konsentierten arztlichen
Eingriffen Rechnung. Durch die Prufungspflicht hinsichtlich des
Ubereinstimmens von Patientenverfiigung und aktueller- Lebens- und
Behandlungssituation (8 1901a Abs. 1 S. 1 BGB) ist dem Schutz vor
Fehleinschatzungen und Irrtimern hinreichend Rechnung getragen.
Gegen die gleichgewichtige Berticksichtigung von Patientenverfiigung
und mutmafdlichem Willen (§ 1901a Abs. 2 BGBE) bestehen keine
verfassungsrechtlichen Bedenken. Wiinschenswert wére eine prézisere
Fassung der Widerrufsvoraussetzungen, um eine unfreiwillige
Unwirksamkeit der Patientenverfiigung zu vermeiden.

20. Der Anderungsantrag Volkmer vereinigt die Vorziige des selbstbe-
stimmungsorientierten Entwurfes Stiinker und die auf Information und
Konsens setzenden Elemente des Entwurfes Zoller. Das gilt
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insbesondere  auf die Voraussetzung ener informierten
Willensbekundung und die Klarstellung, dass auch im Bereich der
Basisversorgung mit Eingriffen verbundene Massnahmen wie die
kinstliche Erndhrung durch eine PEG- Sonde zuverlassig
ausgeschlossen werden kénnen.

21. Im Hinblick auf den Entwurf Bosbach bestehen Bestimmtheits-
probleme hinsichtlich der entscheidend wichtigen Begriffe
»unheilbare, todlich verlaufende Krankheit® und ,nach &rztlicher
Uberzeugung“ sowie die Nichtigkeitsfolge bei VerstoR gegen die
.guten Sitten* und den Begriff der ,Basisversorgung“. Eine
Interpretation der auf die Basisversorgung bezogenen Reichweiten-
begrenzung, die den Ausschluss kiinstlicher Erndhrung ausschlief3en
wurde, wére auch inhaltlich verfassungswidrig. Die Anforderungen an
die Getung der Patientenverfigung bel Nichtvorliegen einer
unheilbaren, todlich verlaufenden Krankheit sind im Hinblick auf das
Beratungserfordernis, nicht aber im Hinblick auf dessen notarielle
Beurkundung verhdltnismaliig. Der Entwurf enthadt nach wie vor eine
nicht behobene Widersprichlichkeit, weil der Wille des Patienten bis
zum Eintritt der Einwilligungsunfahigkeit beachtlich, nach Eintritt der
Einwilligungsunfahigkeit bei nicht todlicher Krankheit nur hochst
eingeschrankt beachtlich, bei todlichem Verlauf dann aber wieder
beachtlich ist.

22. Der Entwurf Zoller versucht aber durch das Modell des , konsen-
sualen Verfahrens® den Lebensschutz gegenlber einem zu starren
und irreversiblen Festhalten an der Patientenverfiigung zu wahren. Als
Ausdruck des Grundrechtsschutzes durch Verfahren entspricht dieser
Entwurf zwar den verfassungsrechtlichen Belangen des Lebens
schutzes, ist aber insofern bedenklich, as die Patientenverfligung
letztlich nicht unmittelbar den Arzt, sondern nur den Betreuer bindet.
Voraussetzung einer verfassungskonformen Anwendung ist deshalb,
dass der Betreuer Uber ausreichende rechtliche Mittel verfugt, um den
erklarten oder mutmaldichen Willen des Patienten am Ende des
Verfahrens auch wirklich durchzusetzen.
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