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Editorial

Liebe Leserinnen,
liebe Leser!

Durch die Entwicklung der intensivmedizinischen Versorgung in den sechziger
und siebziger Jahren wandelte sich das Sterben von einem schicksalhaften,
dem Einfluss des Menschen entzogenen Ereignis mehr und mehr zu einem
durch Arzte gesteuerten Prozess. Unter diesem Eindruck und der damit auf-
keimenden Angst, zu einem Objekt der medizinischen Versorgung zu werden,
erstarkte bei den Patienten das Bediirfnis nach einem selbstbestimmten wie
menschenwiirdigen Sterben. 1978 wurde erstmalig in Deutschland ein Mus-
ter fur eine Patientenverfiigung durch Wilhelm Uhlenbruck veroffentlicht.
2009 hat der Gesetzgeber nach Jahren, in denen die Patientenverfligung fiir
Mediziner und Pflegekrafte zum Alltag gehorte und mit nicht unerheblichen
Rechtsunsicherheiten verbunden war, die Patientenverfligung gesetzlich ge-
regelt. Trotz der Aufnahme dieser gesetzlichen Regelung in das Birgerliche
Gesetzbuch stellt die Anwendung der Patientenverfiigung Arzte, Pflegekraf-
te, Betreuer sowie Vorsorgebevollmachtigte vor nicht geringere Herausfor-
derungen, gilt es doch im Einzelfall zu priifen, ob die Willensbekundung einer
Patientenverfligung auf die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation An-
wendung findet. Dies birgt fur alle Beteiligten neben einer nicht zu verken-
nenden emotionalen Belastung auch rechtliche Fragestellungen.

Diese Ausgabe befasst sich mit einigen dieser Fragestellungen. Neben ei-
ner rechtsvergleichenden Betrachtung der Regelung zur Patientenverfliigung
in Osterreich und der Schweiz werden die besonderen Spannungsverhiltnis-
se der Patientenverfiigung in der Psychiatrie und der Sterbehilfe dargestellt.
Der Beitrag ,,Und wenn sich keiner daran halt?“ verdeutlicht mit seiner haf-
tungs- und strafrechtlichen Betrachtung die allgemeinen Risiken und Rechts-
folgen im Umgang mit Patientenverfligungen.

Dariiber hinaus werfen wir einen Blick auf die gesundheitspolitischen As-
pekte des Koalitionsvertrags und thematisieren aktuelle Tendenzen der Org-
antransplantation.

Allen Autoren gilt unser besondere Dank fir lhre Beitrdge. Wir wiinschen
lhnen anregende Gedanken und viel Vergniigen bei der Lektiire!

Franziska Kelle
Andreas Walker
Sven Wedlich

Redaktionsleitung
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IMm FOKUS

Die Regelungen zur Patienverfiigung in Osterreich und der Schweiz
im Vergleich zur deutschen Regelung

von Stefanie Kihler, M.mel.
I. Einleitung

Lange Zeit hielt sich das Bild vom Arzt als Halbgott in Weil, der stets wusste, was
das Beste fiir den Patienten ist, in den Kopfen der Menschen, galt doch das Ar-
gument Wohl vor Wille. Konnte man aber bis zuletzt darauf vertrauen, dass der
Arzt sich fiir das Richtige entscheidet und auch im Sinne des Patientenwunsches
handelt? Doch nicht nur wegen eines letzten Zweifels, sondern auch aus dem
stets fortschreitenden Prozess der Weiterentwicklung der technischen Medizin
und den daraus resultierenden Moglichkeiten, dass das eigene Leben kiinstlich
verlangert und womoglich personliches Leid hinausgezogert wird, wurde das
Instrument der Patientenverfligung geschaffen. Sie soll dem Einzelnen die Mog-
lichkeit geben, verstarkt bei seiner eigenen medizinischen Versorgung mitbe-
stimmen zu kénnen.

Uber eine notwendige gesetzliche Regelung der Patientenverfiigung wurde in
Deutschland lange diskutiert, bis schlielllich am 1. September 2009 diese Rege-
lung in Kraft getreten ist.! Doch wie sieht es mit der Ausgestaltung des Themas
,Patientenverfiigung” in die an Deutschland grenzenden Staaten Osterreich
und Schweiz aus? Wie wird hier das Instrument der Patientenverfligung recht-
lich ausgestaltet?

Diese Arbeit soll dazu dienen, einen differenzierten Uberblick tiber die wich-
tigsten gesetzlichen Regelungen zur Patientenverfiigung in Deutschland, Oster-
reich und der Schweiz zu geben.

Il. Gesetzliche Grundlage und deren Aufbau

Nach einer langen Diskussion Gber die Notwendigkeit einer gesetzlichen Rege-
lung der Patientenverfligung wurde in Deutschland am 18.06.2009 das Dritte
Gesetz zur Anderung des Betreuungsrechts beschlossen, welches in § 1901a
BGB wichtige Grundregeln der Patientenverfligung normiert.2 Danach wird zu-
nachst in Absatz 1 das Instrument der Patientenverfligung definiert und deren
Voraussetzungen fir eine wirksame Errichtung benannt. Absatz 2 erldutert die
Verfahrensweise, sobald keine Patientenverfligung vorhanden ist oder die Fest-
legungen nicht auf die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation passen. In

den folgenden Absédtzen 3, 4 und 5 wird auf die Unabhangigkeit der Art und
des Stadiums einer Erkrankung eingegangen, das so genannte Kopplungsverbot
nahergelegt® und weiterhin festgelegt, dass die gesamte Norm nicht nur fiir Be-
treuer, sondern auch fiir Bevollmachtigte gilt. Schlussendlich trat das Gesetz am
01. September 2009 in Kraft.*

Osterreich war mit der Schaffung einer gesetzlichen Grundlage etwas schnel-
ler. Hier wurde bereits am 08. Mai 2006 das Bundesgesetz (iber Patientenver-
flgungen mit seinen 19 Paragraphen veréffentlicht und trat am 01. Juni 2006
in Kraft. Die Osterreicher unterteilten das Gesetz in fiinf Abschnitte, worin im
ersten Abschnitt (§§ 1-3 6PatVG) allgemeine Bestimmungen, wie der Anwen-
dungsbereich und eine Begriffsbestimmung, niedergelegt wurden. Im zweiten
Abschnitt (§§ 4-7 6PatVG) wurden alle Voraussetzungen niedergeschrieben, die
notwendig sind um eine Patientenverfligung verbindlich zu machen. Abschnitt 3
regelt in seinen §§ 8,9 6PatVG die zumindest beachtliche Patientenverfligung.
Im vorletzten und zugleich vierten Abschnitt (§§ 10-15 6PatVG) werden gemein-
same Bestimmungen der verbindlichen und beachtlichen Patientenverfligung
festgelegt, wie etwa generelle Unwirksamkeitsgriinde und die Notfallversor-
gung. Die so genannten Schlussbestimmungen in den §§ 16-19 6PatVG wurden
im abschlieRenden und flinften Abschnitt getroffen.

Es bestand bereits vor einer gesetzlichen Regelung die Moglichkeit, eine Pa-
tientenverfligung zu erlassen. Dennoch war die Frage der rechtlichen Verbind-
lichkeit einer solchen Verfligung zunachst noch unklar.® Dieser Unsicherheit soll-
te nun durch eine einheitliche Regelung entgegengetreten werden.®

Lediglich die Schweiz hangt bei der gesetzlichen Umsetzung noch etwas zu-
riick. Zundchst wurde in einer Anderung zum 19. Dezember 2008 das Instru-
ment der Patientenverfligung (zukilinftig geregelt in den Art. 370-373 ZGB, auf
die ich mich in dieser Arbeit beziehen werde’) in die dritte Abteilung des zwei-
ten Teils des Schweizer Zivilgesetzbuches integriert. Danach ist in Art. 370 ZGB
der Grundsatz der Patientenverfligung verankert. In Art. 371 ZGB werden die
Regelungen zur Errichtung und des Widerrufs einer Verfligung getroffen, und in
Art. 372 ZGB wird geregelt, was geschieht, wenn die Urteilsunfahigkeit eintritt.
Zuletzt wird in Art. 373 ZGB normiert, wann das Einschreiten der Erwachse-
nenschutzbehdrde erforderlich werden kann. Der exakte Zeitpunkt des Inkraft-
tretens dieser Anderung ist jedoch noch ungewiss, da den einzelnen Kantonen
noch Zeit gegeben werden soll, um das in jedem Kanton individuell geltende
Recht an das einheitliche Bundesrecht anzupassen.®

Ill. Wirksamkeitsvoraussetzungen — in jedem Land gleich?

So sehr das Instrument der Patientenverfligung in allen drei Landern dasselbe
Ziel verfolgt, namlich die Ablehnung oder Zustimmung zu einer medizinischen



Behandlung zum Zeitpunkt der Einwilligungsunfahigkeit, so unterschiedlich sind
zum Teil die gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine wirksame Patientenverfi-

gung.
1. Schriftform

Ein gemeinsames Erfordernis aller drei Lander beziiglich der Wirksamkeit einer
Patientenverfligung ist die Schriftform, welche in § 1901a Abs. 1 S.1 BGB, § 6
Abs.1 6PatVG und Art. 371 ZGB verankert ist. Dies bedeutet nach den gelten-
den Bestimmungen der entsprechenden Lander, dass bei gesetzlicher Vorgabe
der Schriftform die Verfligung datiert und eigenhandig unterschrieben werden
muss (§ 126 BGB, Art. 11 ff. OR).° Das Erfordernis der Schriftform wird damit be-
griindet, dass diese hauptsachlich eine Warnfunktion ausiiben und den Erstel-
ler einer Patientenverfligung vor lbereilten und uniberlegten Entscheidungen
schiitzen soll.?® Die Benutzung von Vordrucken, wie es in der Praxis durchaus
Ublich ist, steht der Schriftform nicht entgegen. Es geht nicht primar um die Vor-
drucke als solche, sondern es soll deutlich werden, dass der Unterzeichnende
den Inhalt der Verfligung kennt und sie fiir und gegen sich gelten lassen will.* In
Osterreich ist es sogar méglich, eine Patientenverfiigung zu errichten, obwohl
man selbst nicht mehr in der Lage ist zu schreiben, aber noch seine Einsichts-
und Urteilsfahigkeit besitzt. In diesem Fall muss der Verfligende auf seine Er-
klarung ein Handzeichen und ein Zeuge den vollstandigen Namen unter diese
setzen. Dieser und ein weiterer Zeuge unterzeichnen ebenfalls mit ihren Namen
diese Erklarung und bestatigen somit den Vorgang. Sofern der Verfligende nicht
im Stande sein sollte ein Handzeichen zu setzen, muss der Prozess der Errich-
tung vor einem Notar erfolgen.?

2. Die Rolle der Einwilligungs- und Urteilsfahigkeit unter dem Blickpunkt der
Volljahrigkeit

Sowohl § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB, § 3 S.2 6PatVG und Art. 370 Abs. 1 ZGB spre-
chen davon, dass eine Patientenverfligung nur wirksam erlassen werden kann,
solange der/die Errichtende einwilligungs- und urteilsfahig ist. Nach der heuti-
gen geltenden Rechtsprechung ist jemand einwilligungs- und urteilsfahig, so-
bald er in der Lage ist, Art, Bedeutung und Risiken der arztlichen MaRnahme
einschatzen und verstehen zu kdnnen.®

Wichtig ist unter dem Punkt der Einwilligungsfahigkeit die Betrachtung der
Rolle der Volljahrigkeit eines Errichtenden. In Osterreich und der Schweiz wird
beispielsweise bewusst auf dieses Merkmal verzichtet. Entscheidend ist hier al-
lein die Einsichts- und Urteilsfahigkeit der Person, die eine Verfiigung erlassen
will, egal ob sie voll- oder minderjahrig ist.!* Dies lasst sich damit erklaren, dass

die Urteilsfahigkeit ein Teil der Handlungsfreiheit ist und somit jeder Mensch ur-
teilsfahig ist, wenn er, wie bereits erklart, in der Lage ist, verniinftig zu handeln
und somit Art, Bedeutung und Risiken der arztlichen MalRnahme einschatzen
und verstehen zu kdnnen. Aufgrund keiner festgelegten Altersgrenze ist es so-
mit auch Jugendlichen in diesen Landern moglich, sofern diese die Tragweite
verstehen und abschéatzen kdnnen, eine Patientenverfligung zu errichten.?®

In Deutschland hingegen wird klar im Gesetz (§ 1901a Abs. S. 1 BGB) eine
Altersgrenze gezogen. Dabei ist es nur bei Volljahrigkeit moglich, eine wirksame
Patientenverfliigung zu erlassen. Wieso, weshalb, warum diese gefordert wird,
lasst sich jedoch aus der amtlichen Gesetzesbegriindung nicht entnehmen. Da-
raus lasst sich ableiten, dass eine von Minderjahrigen erstellte Patientenverfi-
gung keine Wirksamkeit entfaltet, selbst wenn der/die Errichtende einsichts-
und urteilsfahig ist. Kritisch ist zu sehen, dass das Erfordernis der Volljahrigkeit
mit dem Recht auf Selbstbestimmung nach Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1
GG und dem Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 3 GG kollidieren kann.® Ist
es rechtmaRig, einem einsichts- und urteilsfahigen Minderjahrigen die wirksa-
me Errichtung einer Patientenverfligung zu versagen, nur weil er noch keine
18 Jahre alt ist? Bezlglich dieser Problematik hat der deutsche Gesetzgeber
den Minderjahrigen ein sogenanntes Vetorecht zugesprochen, um der Fremd-
bestimmung z. B. durch die Eltern entgegenzutreten. Ob dieses auch fiir den
Abbruch lebenserhaltender MaRRnahmen gilt, ist eher kritisch zu betrachten.
Wiirde sich beispielsweise ein Minderjahriger wiinschen, dass keine weiteren
lebenserhaltenden MaRnahmen getroffen werden, die Eltern jedoch einen
ganzlich anderen Standpunkt haben, misste hieriiber das Familiengericht ent-
scheiden.? Fraglich ist demnach, ob das Merkmal der Volljahrigkeit wirklich so
entscheidend ist oder ob es nicht besser gewesen ware, es aus der deutschen
gesetzlichen Anforderung auszuklammern.

3. Beschreibung der medizinischen Behandlung

Eine konkrete Beschreibung von medizinischen MaRnahmen wird in allen drei
Landern gefordert (§ 1901a Abs. 1S.1 BGB, § 4 S.1 6PatVG, Art. 370 Abs. 1 ZGB).
Dies bedeutet, dass es auf eine konkrete Beschreibung von Untersuchungen des
Gesundheitszustandes, Heilbehandlungen oder arztlichen Eingriffen ankommt,
nicht aber etwa auf Beschreibungen von Krankheitsbildern.!® Allgemeine Flos-
keln wie ,Wenn ich unheilbar krank bin und keine Aussicht auf Heilung besteht,
mochte ich menschenwiirdig sterben”, werden nicht als bestimmt genug ange-
sehen. Ebenso reicht es fiir eine Wirksamkeit der Verfiigung nicht aus, Behand-
lungswiinsche, die Art oder den Ort der Behandlung bestimmt zu haben. Der
Verfligende tragt quasi somit das eigene Risiko, ob seine verfasste Patientenver-
flgung wirksam zur Anwendung kommt. Ist die Patientenverfiigung hinreichend



bestimmt, stellt sich die Frage, ob diese auch so umzusetzen ist. Daflir muss
festgestellt werden, ob in der Patientenverfligung eine Regelung getroffen wur-
de, die auf die eingetretene Situation passt. Es bedarf einer Deckungsgleichheit
von der in der Verfligung festgelegten zur aktuellen Lebens- und Behandlungs-
situation.?®

Ist die Verfiigung nicht hinreichend bestimmt oder besteht keine Deckungs-
gleichheit, liegt zwar keine wirksame Patientenverfligung vor, allerdings wird
der niedergelegte Inhalt unter dem Gesichtspunkt der Behandlungswiinsche
oder des mutmalRlichen Willens des Verfiigenden Beachtung finden.?

4. Arztliche Aufklirung

Das Thema der arztlichen Aufklarung ist weder in das deutsche noch in das
schweizerische Gesetz aufgenommen worden. Sie ist daher keine verbindliche
Voraussetzung fiir die Wirksamkeit der erlassenen Patientenverfiigung. Dies
lasst sich daraus erklaren, dass davon ausgegangen wird, dass sich der Verfi-
gende vor der Errichtung der Patientenverfliigung ausreichend informiert hat
und eine weitere arztliche Aufklarung daher nicht von Noten sei.?!

Das komplette Gegenstiick ist in Osterreich Gesetz geworden. Hier wird in § 5
S. 1 6PatVG erklart, dass fir eine wirksame Patientenverfiigung eine umfassen-
de arztliche Aufklarung einschliefRlich einer Information Giber Wesen und Folgen
der Patientenverfiigung fiir die medizinische Behandlung vorangegangen sein
muss. Nach S. 2 dieser Bestimmung hat der Arzt zudem die Aufklarung selbst
und das Vorhandensein der Einsichts- und Urteilsfahigkeit zu dokumentieren
sowie Uber spezifische Krankheiten aufzuklaren, die der Patient von sich selbst
oder seinem ndheren Umfeld kennt.??

Die Pflicht des Arztes ist es vor allem, Gber Vorteile und Nachteile von medi-
zinischen Behandlungen aufzuklaren und mogliche Alternativen vorzuschlagen,
da aufgrund dieser Informationen der Verfligende entscheiden soll, ob er sich
solchen MaRRnahmen unterziehen will oder nicht.?

5. Notarielle Beurkundung

Ebenso wie auf die arztliche Aufklarung wird in Deutschland und der Schweiz
bei der Errichtung der Patientenverfligung auf eine notarielle Beurkundung
verzichtet. Begriinden l3asst sich dies damit, dass der Notar lediglich lber die
Verbindlichkeit der Verfligung aufklaren kdnnte. Aber gerade bei der Erstellung
einer Patientenverfligung liegt es dem Ersteller nahe, dass seine Verfiigung Ver-
bindlichkeit erlangt und nicht nur dazu dient seinen Behandlungswunsch daraus
abzuleiten. Hinzukommt, dass eine kurzfristige Errichtung einer Patientenver-
flgung nicht moglich ware und durch eine notarielle Beglaubigung dies auch
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einen hoheren finanziellen Aufwand bedeuten wirde.?*

Anders wird dies wieder in Osterreich gehandhabt. In § 6 6PatVG wird be-
stimmt, dass eine Patientenverfligung nur verbindlich ist, wenn sie schriftlich
unter Angabe von Datum und Ort vor einem Rechtsanwalt, Notar oder einem
rechtskundigen Mitarbeiter der Patientenvertretung errichtet worden ist und
der Errichtende Uber die Folgen der Verfligung und den Widerruf belehrt wor-
den ist. Absatz 2 gibt weiterhin an, dass diese Belehrung ebenso in die Patien-
tenverfligung unter Angabe von Name, Anschrift und Unterschrift einzutragen
ist. Mit der notariellen Beurkundung soll vor allem auch neben der Belehrung
zur Verbindlichkeit und des Widerrufes gewdahrleistet werden, dass die Verfi-
gung allgemein verstandlich ist und den Anspriichen des Gesetzes geniigt.

6. Aktualisierungspflicht

Eine Aktualisierungspflicht ist nur in Osterreich verpflichtend geworden. § 7
Abs. 1 S. 1 6PatVG bestimmt, dass eine Patientenverfiigung nur innerhalb von
flnf Jahren verbindlich ist, sofern der Verfligende keinen kiirzeren Zeitraum be-
stimmt hat. Nach Ablauf der Giiltigkeitsdauer muss diese dann unter Beachtung
der bisherigen Vorschriften erneuert werden. Absatz 2 des § 7 6PatVG erlautert,
dass nachtragliche Anderungen gleichzusetzen sind mit einer Erneuerung und
bei jeder erfolgten Anderung die Frist von fiinf Jahren fiir die gesamte Patien-
tenverfligung neu gesetzt wird. Ein ausdriicklicher Sonderfall wird in § 7 Abs. 3
O0PatVG geregelt. In diesem |auft die 5-Jahres-Frist nicht ab, sollte der Verfi-
gende innerhalb dieser Zeit seine Einsichts- und Urteilsfahigkeit verlieren, da
er nicht mehr in der Verfassung ist, eine Verfligung neu zu erlassen. Verstreicht
jedoch die Frist beim Verfligenden ohne Verlust seiner seine Einsichts- und Ur-
teilsfahigkeit, ist die Verfligung nicht mehr verbindlich.?®

Von einer Aktualisierungspflicht sehen die Schweiz (diskutiert wurde hier
Uber eine 10-Jahres-Frist, welche aber nicht realisiert wurde)?” und Deutsch-
land ab. Legitimiert wurde dies damit, dass der Verfligende in der Lage sein
sollte, auf die Aktualitat seiner Patientenverfiigung zu achten und er durchaus
im Stande sein sollte, dass er bei einer Willensanderung seine friher getroffene
Erklarung andert oder widerruft.?

Zusammenfassend soll im Folgenden ein kurzer Uberblick Giber die Verbindlich-
keitsvoraussetzungen fiir jedes Land geben werden:

Eine in Deutschland wirksame Patientenverfligung kann nur durch einen
einsichts- und urteilsfahigen Volljahrigen erstellt werden. Die Verfligung muss
schriftlich abgefasst sein und die medizinischen MaRnahmen missen konkret
beschrieben werden. Fiir die Schweiz gilt, dass der Verfiigende einsichts- und
urteilsfahig sein muss. Auf die Volljahrigkeit des Errichtenden wird verzichtet,
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sodass auch Minderjahrige, welche die Reichweite ihrer Verfligung verstehen,
ebenfalls eine Patientenverfligung errichten konnen. Dazu muss die Erklarung
schriftlich verfasst und die medizinischen MaBnahmen konkret beschrieben
werden.

Auf weitere gesetzliche Wirksamkeitsvoraussetzungen verzichten die Schweiz
und Deutschland. In Osterreich kann ebenfalls eine Patientenverfiigung nur
durch einen einsichts- und urteilsfahigen Verfligenden errichtet werden. Eben-
so wird wie in der Schweiz auf die Volljahrigkeit verzichtet, sodass auch Minder-
jahrige eine Verfligung erlassen konnen. Die Verfligung muss dem Erfordernis
des Schrifttums entsprechen und die medizinischen Behandlungen hinreichend
beschreiben. Zudem ist eine Patientenverfligung nur wirksam, wenn der Verfi-
gende vorher arztlich und rechtlich aufgeklart wurde und die Verfiigung an sich
alle 5 Jahre erneuert wird. Wenn all diese sechs Voraussetzungen eingehalten
werden, spricht man in Osterreich von einer verbindlichen Patientenverfiigung.

IV. Fehlen einer Verbindlichkeitsvoraussetzungen — was nun?

Fehlt es an einer Verbindlichkeitsvoraussetzung, wird in Deutschland, Oster-
reich und der Schweiz unterschiedlich mit den Patientenverfiigungen verfah-
ren. Hauptproblem bei der Frage der Verbindlichkeit ist wohl das Merkmal der
hinreichenden Bestimmung, dass die schriftlich fixierten Formulierungen nicht
auf die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation passen.

Wird in Deutschland eine Patientenverfligung errichtet und soll diese nun
umgesetzt werden (unter der Voraussetzung, dass alle Formerfordernisse ein-
halten wurden), ist der Betreuer bzw. Bevollmachtigte dazu verpflichtet, zu
Uberprifen, ob die getroffenen Festlegungen auf die aktuellen Lebens- und Be-
handlungssituationen zutreffen (§ 1901a Abs. 1 S. 1 BGB). Ist dies der Fall und
wurde vom Arzt und Betreuer dies so festgestellt, muss nach Satz 2 dieser Vor-
schrift dem Willen des Betreuten Ausdruck und Geltung verschafft werden. Eine
gerichtliche Prifung durch das Betreuungsgericht wird nach § 1904 Abs. 4 BGB
dann unterbleiben.?®

Fehlt es nun genau an dieser Bestimmtheit oder treffen die Festlegungen
nicht auf die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation zu oder ist eine Patien-
tenverfligung gar nicht vorhanden, hat der Betreuer oder der Bevollmachtigte
die Behandlungswiinsche oder den mutmalilichen Willen des Betroffenen fest-
zustellen (§ 1901a Abs. 2 S. 1i.V.m. § 1901a Abs. 5 BGB), um auf dieser Basis ent-
scheiden zu kénnen, ob er einer drztlichen MaBhahme zustimmt oder nicht.*

Der mutmalliche Wille ist nach § 1901a Abs. 2 S. 2 BGB nun aufgrund kon-
kreter Anhaltspunkte zu bestimmen. In Satz 3 wird aufgefiihrt, welche Aspekte
besondere Beriicksichtigung finden sollen. Dazu zdhlen frithere mindliche oder
schriftliche AuRerungen, ethische oder religiose Uberzeugungen und sonstige
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persdnliche Wertvorstellungen. Ebenso kann das Beratungsgesprach mit den
behandelnden Arzten Aufschluss tiber den mutmaRlichen Willen des Verfiigen-
den geben oder es kann nach § 1901b Abs. 2 BGB nahen Angehdrigen oder
weiteren Vertrauenspersonen die Méglichkeit zur AuRerung gegeben werden.
Wichtig ist, dass die Ermittlung von Behandlungswiinschen oder mutmaRlichen
Willen unabhangig von Art und Stadium der Erkrankung des Betreuten erfolgt
(§ 1901a Abs. 3 BGB).*

Erortert nun der Betreuer bzw. der Bevollmachtigte im Beisein mit dem be-
handelnden Arzt den mutmaRlichen Willen des Betroffenen und wird hierbei
eine einvernehmliche Entscheidung getroffen, so wird eine gerichtliche Prifung
durch das Betreuungsgericht nach § 1904 Abs. 4 BGB vermieden, sofern die
Erteilung oder Nichterteilung bzw. ein Widerruf der Einwilligung dem Wille des
Betreuten bzw. Bevollmachtigten entsprach.

Wird in Osterreich eine Patientenverfiigung errichtet, die nicht die Voraus-
setzungen (§§ 4-7 6PatVG) fur eine Verbindlichkeit erfullt, wird diese nur als
beachtlich angesehen (§ 8 6PatVG). Dies bedeutet, dass sie nicht vollig unniitz
und wirkungslos ist, sondern bei der arztlichen Entscheidungsfindung beach-
tet wird. Das Besondere bei einer beachtlichen Patientenverfiigung ist, dass sie
auch mindlich errichtet werden kann und dementsprechend nur in der Pati-
entenakte vermerkt werden muss.3? Das Abstruse an dieser Art von Verfligung
ist, dass nach § 9 S.1 6PatVG bei der Ermittlung des Patientenwillens diese Art
von Verfligung umso mehr Beachtung findet, je mehr sie die Anforderungen an
eine verbindliche Patientenverfligung erfillt. Hierbei kommt es insbesondere
darauf an, inwieweit der Verfligende die Krankheitssituation und deren Folgen
abschatzen konnte, wie hinreichend bestimmt die medizinische Behandlung be-
schrieben wurde, wie umfassend die arztliche Beratung war, wie lange die letzte
Erneuerung zurickliegt und inwieweit die Formvorschriften fiir eine verbindli-
che Patientenverfligung eingehalten wurden (§ 9 S. 2 6PatVG).

In der Schweiz soll eine erlassene Patientenverfligung grundsatzlich verbind-
lich sein, wodurch eine Ermittlung des mutmaRlichen Willens des Verfligenden
nicht zwangslaufig gefordert wird. Art. 370 ZGB verfligt, dass der Errichtende ei-
ner Patientenverfligung eine natirliche Person in die Erklarung eintragen lassen
kann, die im Falle der Urteilsunfahigkeit des Betroffenen mit den behandelnden
Arzten Uber die medizinischen MaRnahmen spricht und im Namen des Urteils-
unfahigen entscheiden soll. Diese natiirliche Person kann ihre Einwilligung al-
lerdings nur verweigern, sobald begriindete Zweifel gegen die Wirksamkeit der
Patientenverfligung vorliegen.®

Eine Patientenverfiigung ist demnach unwirksam, wenn begriindete Zweifel
bestehen, dass diese auf freiem Willen beruht oder nicht mehr dem mutmaRk-
lichen Willen des Verfiigenden entspricht (Art. 372 Abs. 2 ZGB). Diese Zweifel
missen allerdings hinreichend bestimmt sein. Sie missen eine Willensande-
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rung des Verfiigenden klar und deutlich erkennen lassen und dirfen nicht nur
auf bloRem Misstrauen beruhen.? Insbesondere bei den behandelnden Arzten
und dem Pflegepersonal wird es immer wieder zur Ermittlung des mutmaR-
lichen Willens des Verfiigenden kommen, da sie sich zum einen einer Tétung
strafbar machen wirden, wenn sie eine Behandlung abbrdachen, obwohl der
Patient nach seinem mutmallichen Willen weiterbehandelt werden wollte.
Zum anderen wiirden sie bei der Weiterbehandlung gegen den Abbruchwillen
des Patienten lediglich eine strafbare Korperverletzung begehen. Aber auch bei
Angehorigen wird es immer wieder dazu kommen, dass sie den mutmallichen
Willen des Verfliigenden zu ermitteln versuchen, da sie unter Umstanden die
eigenen Vorstellungen beziiglich der Themen Behandlungen und Sterben vor
die der Verfligenden stellen.?> Gerade hieran l&sst sich erkennen, dass immer
wieder Zweifel auftauchen kdénnen, die eine Ermittlung des mutmallichen Wil-
lens des Verfligenden erforderlich machen, obgleich die Patientenverfiigung in
der Schweiz an sich grundsatzlich verbindlich sein sollte.

V. Widerruf

Bezliglich des Widerrufs einer Patientenverfliigung werden in den einschlagigen
Gesetzen verschiedene Formulierungen getroffen. So wird in Deutschland im
§ 1901a Abs. 1 S. 3 BGB ausdrticklich regelt, dass ein Widerruf jederzeit formlos
erfolgen kann.

In Osterreich wird tiber den jederzeitigen Widerruf im Rahmen der notariel-

len Beurkundung gesprochen (§ 6 Abs. 1 6PatVG). Weiterhin wird erklart, dass
eine Patientenverfiigung ihre Wirksamkeit verlieren soll, wenn der Patient sie
ausdriicklich widerruft oder zu erkennen gibt, dass sie nicht mehr wirken soll
(§ 10 Abs. 2 6PatVG).
Fir beide Lander gilt dementsprechend, dass die Wirksamkeit des Widerrufs
nicht an eine ausdriickliche Form gebunden ist.3® Dies bedeutet zugleich, dass
der Widerruf mundlich oder durch konkludentes Verhalten, wie etwa durch
Kopfnicken, erfolgen kann.?” Unter besonderen Voraussetzungen sollen sogar
Willensanderungen von im Bewusstsein sich befindenden, aber einwilligungs-
unfahigen Patienten Beachtung finden. Hierflr missen einerseits eindeutige
Belege dafiir vorliegen, dass eine Willensdnderung stattgefunden hat, anderer-
seits miissen diese Belege fur den behandelnden Arzt klar zu erkennen sein.3®

Im schweizerischen ZGB wird in Art. 371 Abs. 3 auf die sinngemalRe Anwend-
barkeit der Bestimmungen zum Widerruf beim Vorsorgeauftrag verwiesen.
Der Vorsorgeauftrag sieht als Voraussetzung fiir den wirksamen Widerruf die
Form vor, wie sie bei der Erstellung gefordert wird. Da eine Patientenverfiigung
schriftlich verfasst werden muss, um wirksam zu sein, misste demnach auch der
Widerruf schriftlich verfasst werden. Ein mindlicher oder durch konkludentes
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Handeln erfolgter Widerruf misste jedoch von gréRerer Bedeutung sein, als die
bis dato schriftlich verfiigte Erklarung.®® Da es sich hierbei um eine Verfligung
handelt, die medizinische Behandlungen zulasst oder ablehnt, sollte insbeson-
dere einem einwilligungsfahigen Menschen die Moglichkeit gegeben sein, Gber
seine Gesundheit und korperliche Unversehrtheit frei zu entscheiden.*® Ware
dies nicht geboten, wiirde dies einen Eingriff in diese Rechtsgliter darstellen
und das Selbstbestimmungsrecht des Verfligenden gravierend einschneiden.
Ein Widerruf einer Patientenverfligung sollte daher grundsatzlich formlos mog-
lich sein.”

VI. Generelle Unwirksamkeitsgriinde

Im Gegensatz zu Osterreich und der Schweiz verzichtet der deutsche Gesetzge-
ber auf die gesetzliche Festlegung spezifischer Unwirksamkeitsgriinde.

Die Schweiz flihrt zum Thema Unwirksamkeit lediglich aus, dass eine Pati-
entenverfiigung keine Wirksamkeit erlangen soll, wenn sie gegen gesetzliche
Vorschriften verstoRt oder wenn begriindete Zweifel daran bestehen, dass sie
aus Zwang errichtet wurde und nicht mehr dem eigentlichen Willen des Verfi-
genden entspricht (Art. 372 Abs. 2 ZGB). Bei Feststellung einer nicht auf dem
freien Willen beruhenden Verfligung, ist es dem Patienten oder nahestehenden
Personen moglich, die Erwachsenenschutzbehoérde nach Art. 373 Abs. 1 Nr. 3
ZGB einzuschalten. Ebenso kann diese Behorde eingeschaltet werden, wenn der
Patientenverfligung nicht entsprochen wird oder die Interessen des urteilsunfa-
higen Patienten nicht gewahrt werden (Art. 373 Abs. 1 Nr. 1, 2 ZGB).

Der Gsterreichische Gesetzgeber hat in § 10, welcher im vierten Abschnitt
des 6PatVG verankert ist, drei wesentliche Unwirksamkeitsgriinde aufgefiihrt.
Demnach gilt eine Patientenverfiigung als unwirksam, wenn sie nicht frei und
ernstlich erklart oder durch Irrtum, List, Tauschung oder physischen und psychi-
schen Zwang errichtet worden ist. Zudem darf ihr Inhalt keine strafrechtlichen
Verbote beinhalten. Das betrifft vordergriindig Behandlungswiinsche, die auf
eine aktive Sterbehilfe abzielen. AuRerdem ist eine Verfligung nach § 10 Abs. 1
Nr. 3 6PatVG unwirksam, wenn sich der Stand der medizinischen Wissenschaft
im Hinblick auf den Inhalt der Patientenverfiigung seit ihrer Errichtung wesent-
lich verandert hat. Demnach wéren die bis dahin erfolgten arztlichen Aufkla-
rungsgesprache nicht mehr gentigend.*

Auch wenn in Deutschland und der Schweiz nicht spezifisch Unwirksamkeits-
griinde in die Gesetze mit aufgenommen wurden, ist doch davon auszugehen,
dass eine Patientenverfiigung auch hier unwirksam sein wird, wenn sie durch
Zwang errichtet wurde oder gegen das Gesetz verstoRt.
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VII. Hinterlegungsort

Eine gesetzliche Regelung zum Thema Hinterlegung einer Patientenverfiigung
findet sich in Deutschland nicht.
Dies gilt ebenso fiir Osterreich. Hier kann nur durch eine Hinweiskarte Klarheit
geschaffen werden, ob eine Patientenverfligung erlassen wurden ist und falls
ja, wo sich diese befindet.Die Moglichkeit der Hinterlegung in einem Register
oder die Speicherung der Daten auf der Versichertenkarte ist derzeit noch un-
geklart.®

Lediglich in der Schweiz findet sich eine gesetzliche Regelung, wie mit der
Hinterlegung umzugehen ist. Demnach kann auf der Versichertenkarte sowohl
die Tatsache, dass eine Patientenverfligung errichtet wurde als auch deren Hin-
terlegungsort eingetragen werden (Art. 371 Abs. 2 ZGB). So wird es den be-
handelnden Arzten und den Angehérigen erleichtert herauszufinden, ob eine
Patientenverfligung vorliegt und was deren maoglicher Inhalt ist.*

VIII. Notfallversorgung

In Bezug auf Notfalle regelt § 12 6PatVG, dass eine Notfallversorgung eines Pa-
tienten nicht durch die Moglichkeit des Bestehens einer Patientenverfiigung
beeintrachtigt werden soll, sofern der mit der Suche nach einer Patientenverfi-
gung verbundene Zeitaufwand das Leben oder die Gesundheit ernstlich gefahr-
den wiirde. Art. 372 Abs. 1 des schweizerischen ZGB bestatigt ebenfalls diese
Ansicht. Lediglich im deutschen Gesetz findet sich keine extra Regelung beziig-
lich der Notfallversorgung. Dennoch ist fur alle drei Lander festzuhalten, dass
in bestehenden Notfallsituationen nicht zuerst nach Patientenverfiigungen zu
suchen ist, sondern erste HilfemaBnahmen einzuleiten sind.** Im Ausnahmefall
einer inhaltlich bekannten Patientenverfligung gilt deren Inhalt welchen Folge
zu leisten ist.*

IX. Schutz vor Missbrauch einer Patientenverfiigung

In Deutschland kann niemand zur Errichtung einer Patientenverfligung ver-
pflichtet werden (§ 1901a Abs. 4 S. 1 BGB). Die Errichtung oder Vorlage einer Pa-
tientenverfiigung darf auch nicht Bedingung fiir einen Vertragsschluss werden
(§ 1901a Abs. 4 S. 2 BGB). Wird dies dennoch getan, fiihrt dies nicht zur unmit-
telbaren Unwirksamkeit des gesamten Vertrages, lediglich die entsprechenden
Klauseln sind nach § 134 BGB nichtig. Der Vertrag wird dann als solcher nur
ohne diese Klauseln wirksam.?

In Osterreich wird dagegen in § 15 6PatVG bestimmt, dass, wenn ein Verfi-
gender dazu verpflichtet wird, eine Patientenverfligung zu errichten oder dies
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zu unterlassen, eine Verwaltungsiibertretung vorliegt, auf die eine Strafe in

Hohe von 25.000 Euro (im Wiederholungsfall 50.000 Euro) ausgeschrieben ist.
In der Schweiz findet sich unter den kiinftigen Art. 370 bis 373 ZGB keine

Schutzvorschrift beziiglich eines Missbrauches der Patientenverfligung.

X. Fazit

Die Ausfiihrungen beziiglich der Patientenverfiigung sind in den drei Léndern
sehr verschieden. Allein fir die Errichtung einer wirksamen und somit auch ver-
bindlichen Patientenverfiigung sind die Hiirden in Deutschland, Osterreich und
der Schweiz unterschiedlich hoch. Wahrend es in Deutschland und der Schweiz
ausreicht, dass die Patientenverfiigung schriftlich von einem einwilligungsfahi-
gen Volljahrigen (in der Schweiz aber auch von einem Minderjahrigen) unter
konkreter Beschreibung der medizinischen Behandlung verfasst wird, muss in
Osterreich erginzend eine drztliche wie notarielle Aufkldrung erfolgen und die
Verfligung alle fiinf Jahre erneuert werden.

Fehlt es an einer Voraussetzung zur wirksamen Erstellung, wird sowohl in
Deutschland, Osterreich und der Schweiz der mutmaRliche Wille des Patienten
festgestellt, um sich von méglichen Straftaten zu distanzieren.

Soll nun eine abgegebene Erkldarung nicht mehr zum Tragen kommen, ist in
allen drei Landern ein formloser Widerruf moéglich. Dem Umgang mit dem Hin-
terlegungsort einer Patientenverfiigung sollte meiner Meinung nach eindeuti-
ger geregelt werden, damit Angehérige, Arzte oder Pfleger rasch Kenntnis von
der Existenz einer Patientenverfligung erhalten.

Anhand der derzeitigen unterschiedlichen Standards der gesetzlichen Rege-
lungen ldsst sich meines Erachtens nicht ausmachen, wie eine perfekte Erstel-
lung einer Verfiigung aussieht. Miissen solch hohe Hiirden wie in Osterreich
gelten oder reichen auch niedrigere Standards aus? Wichtig ist es doch haupt-
sachlich, die Verfligung hinreichend zu bestimmen und vor allem dariber zu
informieren, dass eine Patientenverfiigung erstellt wurde.
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Patientenverfiigungen in der Psychiatrie — Darstellung spezieller
rechtlicher und medizinethischer Problembereiche

von Susann Sperling

I. Anlass fiir eine Diskussion liber Patientenverfiigungen in der Psychiatrie

,Geisteskrank? lhre eigene Entscheidung! Die schlaue Patientenverfiigung fur
ein selbstbestimmtes Leben ohne Zwangspsychiatrie”, so lautet der durchaus
provokante Titel des Handbuches ,PatVerfi“ (der Name ist markenrechtlich ge-
schiitzt), welches im Januar 2012 erschienen ist. Ziel der Herausgeber ist es,
durch eine breite Werbe- und Informationskampagne die Menschen mit einer
vorformulierten Patientenverfiigung vor den Gefahren der ,Zwangspsychiatrie”
in Deutschland zu schitzen. Das Handbuch ist auf der Internetseite als Down-
load erhaltlich und kann fir 3 Euro in einem Online-Shop kauflich erworben
werden.! Neben verschiedenen Informationsveran-staltungen und Verteilung
von Werbematerialien (u.a. Buttons und Flyer) wird die Kampagne durch einen
knapp zweiminitigen Kinospot mit Nina Hagen als Schirmherrin unterstitzt.
Der Spot ist seit dem 31.01.2012 im Internet und in Berliner Kinos zu sehen.
Am Ende des Films findet sich der Hinweis, dass die Bundesdirektorenkonferenz
und die Deutsche Gesellschaft fiir Psychiatrie, Psychotherapie und Nervenheil-
kunde diese Werbung ablehnen. Auch die Deutsche Fachgesellschaft Psychiat-
rische Pflege hat sich in einer Stellungnahme in einer Vielzahl von Punkten kri-
tisch zu diesem Handbuch geduRert, sieht darin aber auch eine Chance fiir eine
neue offentliche Diskussion (iber die Auswirkungen von Patientenverfiigungen
im psychiatrischen Bereich.?

Im Bezug auf Patientenverfligungen standen und stehen stets Diskussionen
Uber Formen der Sterbehilfe, Einwilligung bzw. Ablehnung lebensverlangernder
MaBnahmen und damit verbundene medizinethische und medizinrechtliche
Aspekte im Fokus der Offentlichkeit und auch der Literatur. Eine Patientenverfii-
gung entfaltet jedoch gem. § 1901a Abs. 3 BGB unabhangig von Art und Stadium
der Erkrankung in allen Lebenslagen ihre Wirkung (soweit die Voraussetzungen
des § 1901 a BGB erfiillt sind) und bezieht sich deshalb gerade nicht nur auf
das Lebensende. Daher sollten sich die Debatten liber Patientenverfiigungen
nicht nur auf diesen Bereich konzentrieren. Die Aktualitdt und Notwendigkeit
der Aufarbeitung von Fragestellungen im Bereich der psychiatrischen Patien-
tenverfligungen ergibt sich auch aus den kirzlich getroffenen Entscheidungen
einiger Landgerichte und des Bundesverfassungsgerichtes liber die Anforderun-
gen an und die Zuldssigkeit von Zwangsbehandlungen im MalRregelvollzug und
im Unterbringungsrecht.?
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Das Handbuch ,PatVerfii“ war Anlass fiir die Themenwahl und soll daher
in einem ersten Teil der Arbeit kurz beschrieben werden. Ausgehend hiervon
werden die rechtlichen und medizinethischen Auswirkungen von Patientenver-
flgungen in der Psychiatrie herausgearbeitet. Die separate Darstellung dient
dabei nur der Anschaulichkeit, wobei die Uberginge zweifelsfrei flieRend sind.
Da eine tiefgreifende Aufarbeitung der Problemfelder im Bereich von psychiatri-
schen Patientenverfiigungen den Rahmen dieser Arbeit sprengen wiirde, ist der
Anspruch der Arbeit ein informativer und soll dem Leser diese spezielle Thema-
tik naher bringen.

Il. Handbuch ,,PatVerfii“
1. Hintergrund

Seit dem 1. September 2009 haben schriftlich festgelegte Entscheidungen lber
die Zustimmung bzw. Ablehnung medizinischer MaBnahmen im Falle der Ent-
scheidungsunfahigkeit aufgrund einer Erkrankung rechtsverbindlichen Charak-
ter, soweit die Voraussetzungen des § 1901a Abs. 1 BGB erfiillt sind. Die gesetz-
liche Normierung durch das 3. BtAndG war fiir die Herausgeber des Handbuches
,PatVerfii“ der Anlass, eine Patientenverfligung fiir den Bereich der Psychiatrie
zu verfassen.* Durch eine sehr umfassende und juristisch exakte Formulierung
der Patientenverfiigung sollen die Anwendbarkeit von betreuungsrechtlichen
Vorschriften und die Regelungen der PsychKGs der Lander ,umgangenen”
werden und somit kein Patient mehr gegen seinen Willen in eine Psychiatrie
eingewiesen, untersucht und behandelt werden kdénnen. Hierbei muss darauf
hingewiesen werden, dass alle Herausgeber eine sehr ablehnende Haltung ge-
genlber Psychiatrie in ihrer Gesamtheit haben.

2. Inhalt

Das Handbuch ,PatVerfu“ ist in zwei grolRe Abschnitte gegliedert. In einem ers-
ten Kapitel erfolgt eine zwar ausfiihrliche, aber einseitig negative Darstellung
der bisher geltenden rechtlichen Grundlagen fiir eine 6ffentlich-rechtliche Un-
terbringung nach Landergesetzen und eine betreuungsrechtliche Unterbrin-
gung.® AnschlieRend werden psychiatrische Aspekte im Bereich des Strafrechts,
Statistiken und die Rolle der UN-Behindertenrechtskonvention kurz erlautert.®
Auffallig ist die Verwendung einer bewusst stets negativen Ausdrucksweise
durch sich wiederholende abwertende Formulierungen wie bspw. ,, Zwangspsy-
chiatrie”, ,,angeblich psychisch krank” oder ,psychiatrische Einmischung”.” Die
Psychiatrie wird hierbei, so die Kritik der Deutschen Fachgesellschaft Psychiat-
rische Pflege, als ein ,Folterinstrument der Gesellschaft” beschrieben.® Immer
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wieder bekommt der Leser den Eindruck vermittelt, in der Psychiatrie ware man
hilflos den Psychiatern und Psychopharmaka ausgeliefert und kénnte sich auf-
grund ,psychiatrischer Willkir-Diagnosen” nicht dagegen wehren.® Nur eine
Patientenverfligung, wie sie im Anhang des Handbuches abgedruckt ist, kdnne
eine willklrliche Einweisung verhindern.

In einem zweiten Kapitel werden dann Vorteile und Auswirkungen der vorfor-
mulierten Patientenverfligungen im Detail beschrieben, wobei sich die Heraus-
geber auch berechtigt fihlen, Richtern, Betreuern und Psychiatern den richtigen
Umgang mit Patientenverfligungen nochmals zu erklaren.’ In diesem Kapitel
wird besonders deutlich, dass die Herausgeber die Meinung vertreten, es gebe
in Wahrheit keine psychischen Krankheiten. Auch deshalb ist die Darstellung
moglicher Konsequenzen sehr einseitig und beschreibt nicht die fir einen Pa-
tienten negativen Folgen, falls der Verfasser einer solchen Verfligung tatsach-
lich einmal unter einer psychischen Krankheit leiden sollte. Denn der Leser wird
immer wieder darauf hingewiesen, in keinem Fall mit einem Psychiater oder
psychiatrischen Fachpersonal zu reden.! Besonders grotesk ist die im Handbuch
,PatVerfii“ gewdhlte Formulierung: ,Sie brauchen Ubrigens nicht wirklich davon
Uberzeugt zu sein, dass es keine ,psychischen Krankheiten’ gibt. [...] Was Sie
tatsachlich glauben, geht niemanden etwas an und kann auch von niemanden
Uberprift werden.“*2 Weil psychische Erkrankungen, deren Therapien und Be-
handlungen in der Gesellschaft noch immer zu wenig thematisiert werden und
eine gewisse Skepsis gegeniliber diesem Gebiet der Medizin, insbesondere in
Bezug auf Psychopharmaka, vorherrscht, konnte das Handbuch einen grof3en
Einfluss auf die Leser haben — auch weil die Anzahl psychischer Erkrankungen
in Deutschlang stetig zunimmt. Nach dem Gesundheitsreport der DAK gehéren
psychische Erkrankungen zu den vier wichtigsten Krankheitsarten und machten
2011 13,4 % des Gesamt-krankenstandes aus.* Die Angst vor dem willkirlichen
Ausgeliefertsein begriindet sich auch in einer unzureichenden Aufklarung Gber
die Arbeit und Aufgaben einer modernen Psychiatrie. Gerade die stationare
Behandlung einschlieflich medikamentoser Therapie von Depressionen und
Burn-Out werden zumeist distanziert und kritisch betrachtet. Doch auch die
sehr aktuelle Diskussion Gber den Umgang mit an Demenz erkrankten alteren
Patienten wird von den Herausgebern, sicherlich bewusst, angesprochen. Be-
flrchtungen, im Alter aufgrund einer derartigen Erkrankung seinen Willen nicht
mehr duBeren zu kdnnen und in einem Alten- oder Pflegeheim ,untergebracht”
zu werden, kdnnen ebenfalls Anlass fir das Verfassen einer entsprechenden
Patientenverfiigung sein. Jedoch werden die Konsequenzen einer derartigen
ablehnenden Verfiigung nicht umfassend und objektiv erortert. Ebenso werden
die Rechtsfolgen mitunter nicht so eindeutig und problemlos eintreten, wie sie
in dem Handbuch dargestellt werden.

Auch wer keine derartige Patientenverfligung verfasst, kann aufgrund sol-
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cher Kampagnen, Berichterstattungen Uber inakzeptable Zustdande in einigen
(geronto-)psychiatrischen Einrichtungen oder Zwangsmedikation verunsichert
werden. Die zu Gberwindende Schwelle, bei Problemen die Hilfe der Psychiatrie
in Anspruch zu nehmen, kann dadurch sehr hoch werden.** Auch deshalb muss
das Handbuch ,PatVerfii“ im Bezug auf die einseitig negative Darstellung der
Psychiatrie kritisiert werden.

3. Formulierung der Patientenverfiigung

Die im Anhang des Handbuches , PatVerfii“ formulierte Patientenverfiigung ist
sehr umfassend und beinhaltet zusatzlich Regelungen zur Vorsorgevollmacht
und Betreuungsverfiigung. Kernpunkt dieser Patienten-verfligung ist folgende
Aussage: ,Da ich [...] die Existenz irgendeiner psychischen Krankheit abstrei-
te, stattdessen den psychiatrischen Sprachgebrauch und psychiatrische Dia-
gnosen fiir eine schwere Personlichkeitsverletzung und Verleumdung, sowie
die Gefangennahme in einer Psychiatrie fiir eine schwere Freiheitsberaubung
und jede psychiatrische Zwangsbehandlung fiir Folter und schwerste Korper-
verletzung erachte [...] [verbiete ich] folgende medizinische MalRnahmen an
mir durchzufiihren“®®, Im Folgenden findet sich eine Auflistung aller méglichen
psychiatrischen BehandlungsmaBnahmen, die genauso untersagt werden wie
die Unterbringung, Untersuchung zur Diagnoseerstellung und eine etwaige
Zwangsbehandlung.

lll. Analyse moglicher Rechtsfolgen und ihrer Auswirkung auf die Behandlung
psychisch Kranker

Flr die sich nun anschlieBende Betrachtung der rechtlichen und medizinethi-
schen Folgen einer derartigen psychiatrischen Patientenverfiigung soll jedoch
nicht nur die in dem Handbuch gewahlte Formulierung als Grundlage dienen.
Jede Formulierung in einer Patientenverfiigung zur Ablehnung bestimmter Me-
dikamente oder psychiatrischer Behandlung kann weitreichende Folgen haben.
Auch Menschen, die bereits einmal in psychiatrischer Behandlung waren, wer-
den ggf. entsprechende Verfligungen treffen. Sie haben u. U. Erfahrungen mit
Zwangsmedikation oder belastenden Nebenwirkungen von Medikamenten ge-
macht, oder es besteht die Angst vor einer erneuten Einweisung. Ebenso kén-
nen die in einer sog. Behandlungsvereinbarung getroffenen Regelungen die Vo-
raussetzungen des § 1901a Abs.1 BGB erfiillen.

1. Rechtliche Streitpunkte

Flr Patientenverfligungen, welche u.a. den psychiatrischen Bereich betreffende
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Reglungen aufweisen, ergeben sich eine Vielzahl von speziellen Problemkon-
stellationen, die sich von Verfligungen, bezogen auf Entscheidungen (ber ein
wirdevolles Sterben, unterscheiden. AuBerdem stellt sich zusatzlich die Frage,
in welchem Verhaltnis eine Patientenverfligung gem. § 1901a Abs. 1 BGB zu den
betreuungsrechtlichen und o6ffentlichen-rechtlichen Regelungen zur Unterbrin-
gung steht.

1.1 Einwilligungsfahigkeit und Verbindlichkeit
1.1.1 Einwilligungsfahigkeit

Voraussetzung flir eine giiltige Patientenverfiigung i.S.d. § 1901a Abs. 1 BGB
ist, dass sie von einem einwilligungs-fahigem Volljahrigen verfasst wurde. MaR-
geblich hierfiir ist, dass der Patient die Art, Bedeutung und Tragweite seiner
Entscheidung erkennen und seinen Willen dementsprechend bilden kann.'®
Weil jedoch eine drztliche Beratung liber die medizinische Bedeutung einer Pa-
tientenverfiigung nicht verpflichtend ist, bleibt besonders bei eventuellen psy-
chischen Erkrankungen die Frage offen, ob sich der Verfasser aller negativen
Konsequenzen bewusst war.

1.1.2 Verbindlichkeit

Eine Patientenverfligung ist nur dann verbindlich, wenn sie gem. § 1901a Abs.
1 BGB auf die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation zutrifft. Psychiatri-
sche Verfiigungen zeichnen sich dadurch aus, dass sie gerade nicht auf einen
bestimmten Bereich (Lebensende) bezogen sind, sondern auf alle Situationen
zutreffen werden. Fraglich ist aber, ob dabei eben auch Uber die Notwendigkeit
und Erforderlichkeit einer Behandlung zur Abwehr einer schweren Lebens- oder
Selbstschadigungsgefahr nachgedacht wurde.'” Denn gerade in diesem Bereich
spricht man sich selbst immer die Kompetenz zu, die ,Kurve noch kriegen zu
kdnnen” und die eigene Psyche stets zu beherrschen. Die Notwendigkeit der
Behandlung einer korperlichen Erkrankung wird stets einfacher akzeptiert, als
dies bei psychischen Krankheiten der Fall ist.

Auch wenn die Giiltigkeit einer Patientenverfligung nicht vom Datum ihrer
Errichtung abhangig ist, wird in der Praxis bei einer relativ aktuellen Verfligung
eher davon ausgegangen, dass diese dem derzeitigen Patientenwillen entspricht
als eine schon zehn Jahre alte Verfligung. Im Bereich der Psychiatrie kdnnte das
Datum genau im umgekehrten Fall fir eine Verbindlichkeit sprechen. Je aktu-
eller die Verfiigung, desto wahrscheinlicher kdnnte es sein, dass der Patient da
bereits an einer psychischen Erkrankung litt und nicht mehr entscheidungsfahig
war.
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1.1.3 Beweislast

Mit der Volljahrigkeit wird einer Person Geschafts- und somit auch Einsichtsfa-
higkeit unterstellt.’® Deshalb kann man die Ablehnung der Verbindlichkeit einer
psychiatrischen Patientenverfligung nicht einfach dadurch begriinden, der Pa-
tient litt wohl schon zum Zeitpunkt des Verfassens der Verfligung an einer psy-
chischen Erkrankung und war einsichtsunfahig. Aber bloRe Spekulationen und
Anhaltspunkte kdonnen die Vermutung der Einsichtsfahigkeit mit Vollendung
des 18. Lebensjahres nicht wiederlegen. Die Beweislast liegt bei Zweifeln bei
demjenigen, der sich auf die Einsichtsunfahigkeit beruft. Einem Arzt, der den
Patienten aus der Vergangenheit (Zeitpunkt des Verfassens der Verfligung) nicht
kennt, wird dieser Beweis nur schwer moglich sein. Kénnen die erheblichen
Zweifel bzgl. der Entscheidungsfahigkeit im Zeitpunkt des Verfassens der Verfi-
gung nicht ausgeraumt werden, sollten bei psychischen Erkrankungen trotz der
grds. unmittelbaren Verbindlichkeit einer Patientenverfligung, die Entscheidung
eines Betreuers/ Bevollméchtigten vorliegen.

Deswegen muss hinterfragt werden, ob bei psychischen Erkrankungen nicht
gef. andere MalRstabe fir die Beurteilung der Einsichtsfahigkeit und der un-
mittelbaren Verbindlichkeit derartiger Patientenverfligungen notwendig sind.
Bleiben trotz ausgiebiger Erdrterung erhebliche Zweifel an der Entscheidungs-
fahigkeit bestehen, sollte eine MaBnahme nur aufgrund einer Entscheidung des
Betreuers/Bevollméachtigten durchgefiihrt werden. Damit wiirde die Patienten-
verfligung in diesen Fallen ihre unmittelbare Verbindlichkeit verlieren und die
Entscheidung wiirde der Kontrolle des Betreuungsgerichts unterstehen.?

1.2 Aufgabe eines Betreuers

Zundchst stellt sich die Frage, ob eine Betreuerbestellung im Fall einer vorhan-
denen Patientenverfligung iberhaupt notwendig ist. Dies ist in der Literatur
umstritten.

Fur Diederichsen hat die Patientenverfiigung (soweit sie wirksam ist) direkte
Verbindlichkeit und bindet jeden Beteiligten unmittelbar. Sie kann einen Eingriff
rechtfertigen oder direkt verbieten, wodurch eine weitere Zustimmung oder
Ablehnung der Behandlung durch einen Betreuer tiberflissig ist.2* Auch der so
genannte Stlinker-Entwurf stellt klar, dass eine Einwilligung des Betreuers nicht
erforderlich ist, wenn die Patientenverfiigung auf die aktuelle Lebens- und Be-
handlungssituation zutrifft. Fir die entsprechende Uberpriifung wird aber wohl
ein Betreuer/Bevollmachtigter erforderlich sein, da dies nicht allein dem Arzt
Uberlassen werden kann.?

Kommt es zur Bestellung eines Betreuers, ist dann fraglich, ob dieser zur Be-
achtung des betreuungsrechtlichen Grundsatzes ,Wohl vor Wille“ oder dem aus
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der Patientenautonomie folgenden Prinzip ,Wille vor Wohl“ verpflichtet ist. Ge-
maf § 1901 Abs. 2 und 3 BGB muss ein bestellter Betreuer zum Wohle des Pa-
tienten handeln. Diese ,Wohlschranke” erméachtigt den Betreuer jedoch dazu,
gef. gegen den Willen des Betreuten zu handeln, soweit er die notige Einsichts-
fahigkeit nicht besitzt.?® Damit gilt hier der Grundsatz: Wohl vor Wille.
Die Regelungen in § 1901a Abs. 1 BGB beziehen sich aber stets auf den Willen
des Patienten. Dabei spielt es keine Rolle, ob die getroffenen Verfligungen ver-
ninftig, moralisch vertretbar oder selbstgefahrdend sind.?* Dem Vertreter steht
dann hier gerade kein eigener Ermessenspielraum zu und er ist an die Verfi-
gung im Innenverhaltnis gebunden.?® Eine zur Patientenverfligung gegensatzli-
che Erklarung des Betreuers ist nach Diederichsen unzulassig.?®

Im Verhaltnis der beiden Regelungen wird daher § 1901a BGB Vorrang vor den
betreuungsrechtlichen Regelungen der Aufgaben des Betreuers haben. Denn
die Erklarung in einer Patientenverfligung wurde von einem einwilligungsfahi-
gen Patienten getroffen, der eben nicht aufgrund einer Erkrankung einsichtsun-
fahig war.?

1.3 Verhaltnis zur betreuungsrechtlichen Unterbringung

GemaR § 1906 Abs. 1 BGB darf ein Betreuter nur untergebracht werden, wenn
aufgrund einer psychischen Erkrankung die Gefahr besteht, das er sich selbst
totet oder erheblichen gesundheitlichen Schaden zufiigt (Nr. 1). Eine erforder-
liche Untersuchung, Heilbehandlung oder ein arztlicher Eingriff darf erfolgen,
wenn der Betroffene aufgrund seiner Erkrankung die Notwendigkeit der Unter-
bringung nicht erkennt (Nr. 2). Hierbei muss die Gefahr nicht unmittelbar bevor-
stehen. Bereits die bloRe Beflirchtung des Eintritts eines spateren Schadens ist
ausreichend.®

Kann aber mit einer Patientenverfliigung eine durch das Betreuungsrecht
angeordnete psychiatrische Untersuchung ausgeschlossen werden? Folgt man
dem Wortlaut des § 1901a Abs. 1 BGB, handelt es sich dabei um eine ,,Untersu-
chung des Gesundheitszustandes”, welche durch eine Verfligung ausgeschlos-
sen werden kann. Weil die Untersuchung jedoch fiir die Feststellung, ob und
aufgrund welcher Rechtsgrundlage eine Unterbringung erfolgen darf, notwen-
dig ist und im Ergebnis auch dazu fiihren kann, dass keine Unterbringung ange-
ordnet werden darf, ist die psychiatrische Untersuchung laut Olzen/Schneider
nicht durch eine Patientenverfiigung auszuschlieBen.?® Desweiteren steht die
Zul3ssigkeit einer betreuungsrechtlichen Unterbringung bei einer entsprechend
negativen Patientenverfiigung in Frage. Weil eine ,,Unterbringung” an sich nicht
vom Wortlaut des § 1901a Abs. 1 BGB erfasst ist, kann sie wohl auch nicht Re-
gelungsgegenstand einer Patientenverfligung sein. Demnach ist eine Unterbrin-
gung aufgrund des § 1906 Abs. 1 Nr. 1 BGB weiterhin zul3ssig.*°
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Der Ansicht von Brosey folgend, darf eine Behandlungsunterbringung nach
§ 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB jedoch nicht erfolgen, wenn die Behandlung durch eine
entsprechende Patientenverfligung untersagt ist.3! Die Unzuldssigkeit der An-
ordnung einer Unterbringung ergibt sich hier daraus, dass Zweck der Norm die
Heilbehandlung des einsichtsunfahigen Patienten ist und diese durch § 1901a
Abs. 1 BGB im Vorfeld untersagt werden kann. Kann die Zielsetzung von § 1906
Abs. 1 Nr. 2 BGB nicht erreicht werden, ist die Anordnung der Behandlungsun-
terbringung nicht gerechtfertigt.

1.4 Verhaltnis zur 6ffentlich-rechtlichen Unterbringung

Jedes Bundesland hat fiir die 6ffentlich-rechtliche Unterbringung eigene gesetz-
liche Regelungen erlassen, jedoch mit einheitlicher Zielsetzung. So kann gem.
§ 13 Abs. 1 PsychKG LSA eine Unterbringung angeordnet werden, soweit eine
gegenwartige Selbstschadigungsgefahr (Nr. 1) oder Gefahr fur die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung (Nr. 2) besteht. Die 6ffentlich-rechtliche Unterbringung
bezweckt daher den Schutz des Betroffenen vor einer Selbst- oder Fremdgefahr-
dung. Hierin liegt ein Unterschied zu der betreuungsrechtlichen Unterbringung,
welche nur dem Wohl des Patienten dient.

Das Verhaltnis von Patientenverfligungen zu den PsychKGs der Lander ist in
der Literatur allerdings umstritten. Das durch Art. 2 Abs. 1 und Art. 1 GG ge-
schitzte Selbstbestimmungsrecht und die Autonomie des Menschen sind bei
allen gesetzlichen Regelungen zu beachten.®® Zwar darf in diese Grundrechte
eingegriffen werden, aber nur unter Berlicksichtigung des VerhaltnismaRigkeits-
prinzips.

Vor der gesetzlichen Regelung zur Patientenverfligung vertrat u.a. Deutsch
die Ansicht, dass der gedulRerte beschrankte Wille beiseitegeschoben werden
miisse, soweit er gesetzlichen Anordnungen und den aufgrund dessen getroffe-
nen medizinischen MaBRnahmen entgegensteht.?* Nach neuer Rechtslage kénn-
te ggf. eine Unterscheidung hinsichtlich des Unterbringungsgrundes getroffen
werden. Besteht die Gefahr der Fremdgefahrdung wird die Patientenverfiigung
unbeachtlich sein, weil eine Disposition liber Rechtsguter Dritter nicht moglich
ist.?®

Anders wirde sich dies gestalten, wenn die Unterbringung aufgrund einer
Selbstschadigungsgefahr angeordnet wurde. Die Zielsetzung, namlich die Ge-
fahrenabwehr, ist mit einer Unterbringung zunachst erreicht und die Beseiti-
gung der Gefahrenursache polizeirechtlich nicht erforderlich.3¢ Vielmehr kommt
in der Behandlung auch hier wieder der Firsorgegedanke des Staates zum
Tragen, welcher jedoch hinter das Selbstbestimmungsrecht (§ 1901a Abs. 1
BGB) tritt.3” Somit wird man, auch aufgrund der aktuellen Rechtsprechung des
BverfG, im Rahmen der 6ffentlich-rechtlichen Unterbringung ebenso zu dem Er-
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gebnis kommen missen, dass eine Behandlung der Erkrankung (bspw. aufgrund
§ 17 PsychKG LSA) gegen den schriftlich geduBerten Willen des Patienten nicht
zuldssig ist.®

2. Betrachtung aus medizinischer und ethischer Sicht
2.1 Notwendigkeit einer arztlichen Beratungspflicht?

MalRgeblich fiir die erforderliche Entscheidungsfahigkeit ist, dass der Patient
die Tragweite seiner Entscheidung erkennen kann.*® Die vorherige Beratung
als Bedingung einer Patientenverfiigung wurde zwar diskutiert, ist aber letzt-
lich keine Giiltigkeitsvoraussetzung geworden.* Die moglichen Krankheitsbilder
psychischer Erkrankungen sind jedoch sehr vielfaltig und kénnen in unterschied-
lichsten Formen und jederzeit auftreten. Insbesondere im Fall negativer, also
ablehnender Patientenverfligungen ware daher eine Aufklarung lber die ge-
sundheitlichen Folgen wiinschenswert.

2.2 Fehlende Krankheitseinsicht: ein Bestandteil der Psychiatrie

Ethische oder religiése Uberzeugungen und sonstige personliche Wertvorstel-
lungen des Betreuten sind gem. § 1901a Abs. 2 BGB zu beriicksichtigen. Aber
wie glaubhaft kann eine Patientenverfiigung sein, die sich gegen jegliche psy-
chiatrische Untersuchung und Behandlung ausspricht, weil der Verfasser ,die
Existenz irgendeiner psychischen Krankheit abstreite[t]“?* Kann man dem Arzt
aufgrund eines derartigen Motives die Behandlung verbieten, obwohl er stets
auf krankheitsuneinsichtige Patienten trifft?

Patienten, die an einer akuten psychischen Erkrankung leiden, fehlt haufig zu
Beginn der Behandlung die Einsicht hinsichtlich der Notwendigkeit einer psych-
iatrischen Behandlung.*> Nach einer kurzen Zeit und entsprechender Therapie
wandelt sich diese Einstellung zumeist, sodass auch angeordnete Unterbringun-
gen dann wieder aufgehoben werden, weil Patienten freiwillig in stationarer
Behandlung bleiben. Viele sind im Nachhinein auch sehr dankbar, dass sie durch
die Unterbringung vor gravierenderen Folgen bewahrt wurden.

Wenn man aber akzeptieren kann, dass sich Menschen am Lebensende ge-
gen lebensverlangernde MalRnahmen entscheiden, so muss man auch den
Menschen das Recht gewdhren, sich aufgrund bestimmter Motive gegen jegli-
che psychische Behandlung auszusprechen. Maligeblich ist auch hier das Recht
auf ,,Freiheit zur Krankheit“*®. Wenn man sich aber ,fiir“ einen unbehandelten
Krankheitsverlauf entscheidet, sollten einem alle moéglichen Konsequenzen und
Folgen eines derartigen Verlaufes bewusst und die ,Krankheit” bekannt sein.
Dies kann nur vermutlich aber nur durch ein arztliches Beratungsgesprach er-
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reicht werden.

Die Folgen der rechtlichen Verbindlichkeit der Patientenverfiigungen in die-
sem Bereich gefahrden allerdings auch die Entwicklung der Psychiatrie weg von
der Vorstellung, es handele sich um ein ,,Gefangnis” fiir psychisch Kranke, hin zu
einem modernen, auf ,Heilung” und Wiedereingliederung in die Gesellschaft
gerichteten Psychiatrie-Verstandnis. Auch die Psychiater und das psychiatrische
Fachpersonal sehen es als ihre Aufgabe an, den Menschen einen Weg aus der
psychischen Erkrankung aufzuzeigen, da die bloRe Verwahrung nicht mehr im
Vordergrund steht.** In welche Richtung kann sich die heutige Psychiatrie ent-
wickeln, wenn eine Behandlung gegen den Willen des Patienten generell unzu-
lassig ist?

2.3 Unterbringung ohne Behandlung?

Die rechtliche Einordnung von Patientenverfligungen im Verhéltnis zur betreu-
ungsrechtlichen bzw. und 6ffentlich-rechtlichen Unterbringung mit dem Ergeb-
nis, dass keine Zwangsbehandlung gegen den gedulRerten Willen erfolgen darf,
kann jedoch im Bezug auf den Aufenthalt in einer Psychiatrie unbefriedigende
Folgen haben. Wird durch die Patientenverfiigung jegliche Therapie untersagt,
kann der Patient zum Schutz vor sich selbst nur noch ,eingesperrt” werden. Mit-
unter mussten Patienten, die sich selbst oder andere gefahrden, zeitlich unbe-
grenzt fixiert werden, weil eine Besserung der Erkrankung ohne medikamento-
se Therapie unwahrscheinlich ist.*> Wenn jedoch ohne Therapie keine Aussicht
auf Zustandsbesserung und Wiedererlangung der Einsichtsfahigkeit besteht,
ist unklar, ob man diese Personen dauerhaft in einer psychiatrischen Einrich-
tung unterbringen muss und dies medizinethisch vertretbar sein kann. Auch
die Frage der Kostenlibernahme kdnnte zum Problem werden, weil unklar ist,
ob Krankenkassen verpflichtet sind, eine ,bloRe” Unterbringung zu bezahlen,
wenn aufgrund der Unzuldssigkeit einer Behandlung gar kein Therapieerfolg in
Aussicht steht.*®

2.4 Patientenautonomie um jeden Preis?

Die Folge eines ethisch-moralischen Autonomieprinzips ist, dass keine andere
Person oder Instanz das Recht hat, Vorgaben zu machen, was der Einzelne den-
ken soll.*” Denn jede Entscheidung beruht auf individuellen Wiinschen und Vor-
stellungen, die andere akzeptieren missen.* Mit dem Respekt vor dem Autono-
mieprinzip entsteht eben auch die negative Verpflichtung, dass die personliche
Entscheidung, was wann mit dem eigenen Kérper passieren soll, im Nachhinein
nicht mehr der Kontrolle anderer ausgesetzt sein kann.* Auch das BVerfG hat
im Rahmen seiner Entscheidung Uber die Zuldssigkeit von Zwangsbehandlun-
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gen im Malregelvollzug festgestellt, dass es keine ,Vernunfthoheit” staatlicher
Organe gegeniber dem Grundrechtstrager allein deshalb geben kann, weil des-
sen Willen aus der AuRensicht unverniinftig erscheint.>® Aus dem Selbstbestim-
mungsrecht folgt, dass es bei Entscheidungen fiir oder gegen eine medizinische
Behandlung gerade nicht auf die objektive Richtigkeit der Entscheidung an-
kommt. Wirde man zu dem Ergebnis kommen, der Staat dirfe sich Gber diesen
Entschluss hinwegsetzen, wiirde dies wiederum einer Entmiindigung und einer
paternalistischen Bevormundung gleichkommen.>!

In den vorgelegten Gesetzesentwiirfen (Stlinker-, Bosbach-, Zéller-Entwurf)
wurden Auswirkungen von Patientenverfligungen auf andere Bereiche aulRer
auf das Lebensende kaum thematisiert. So betont zwar der Stlinker-Entwurf,
dass mit dem Selbstbestimmungsrecht auch das Recht zur Selbstgefahrdung
bzw. Selbstaufgabe verbunden ist,> wohl aber auch hier nur mit Bezug auf
Bestimmungen am Lebensende. Fir Patientenverfligungen, die medizinische
MalRnahmen verbieten oder deren Fortfliihrung untersagen, wird klargestellt,
dass der Staat weder das Recht noch die Pflicht habe, den Menschen vor sich
selbst zu schiitzen.>®* Ob diese Aussagen aber auch auf Verfligungen zu tibertra-
gen sind, welche die Behandlung einer psychischen Krankheit verbieten und der
Patient daraufhin ggf. einen dauerhaften, schwerwiegenden Gesundheitsscha-
den erleidet, ist zweifelhaft.

Autonomie des Patienten steht immer in Konkurrenz zu anderen moralischen
Uberlegungen, wie bspw. die Beriicksichtigung ethischer Interessen von Arzten
und Pflegekraften und dem Interesse des Staates am Schutz des Lebens.>* Frag-
lich ist dann, ob das Autonomieprinzip durch anderweitige Interessen u.U. au-
Rer Kraft gesetzt werden sollte.>® Besteht die Gefahr eines Suizides oder einer
dauerhaften Gesundheitsschadigung kénnte strittig sein, ob hierbei der Wunsch
auf Nichtbehandlung Vorrang hat vor dem hochwertigen Rechtsgut auf Leben
und der Irreversibilitdt eines moglichen Selbstmordes.>® Daher kénnte man auch
fragen, wie sich eine Gesellschaft entwickeln wird, ,,in der jeder einzelne selbst
Uber den Wert des Lebens bestimmen kann“’.

In der ethischen Betrachtungsweise ist dann aber ebenso zu diskutieren, ob
wir als Gesellschaft Menschen, die an psychischen Erkrankungen leiden und de-
nen aufgrund der Verbindlichkeit ihrer Verfligung nicht geholfen werden darf,
sich selbst liberlassen kdnnen. Es drohen mitunter Verwahrlosung, Verlust des
sozialen Umfeldes und des Vermogens und das, obwohl ihnen durch entspre-
chende Medikamente zumeist schnell geholfen werden konnte.>® Wiegt das
Selbstbestimmungsrecht in derartigen Situationen so hoch, dass man die Folgen
der Erkrankung hinnehmen muss? Ist dies ethisch noch vertretbar?
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IV. Fazit

Im Ergebnis ist festzustellen, dass die Problembereiche im Umgang mit Patien-
tenverfligungen vielgestaltig und besonders sind. Die Diskussionen tber Patien-
tenverfligungen dirfen nicht nur auf den Bereich des Lebensendes fokussiert
werden, sondern sollten ebenso die speziellen Problemkonstellationen im psy-
chiatrischen Bereich ernst nehmen. Denn auch der Referentenentwurf zum Pa-
tientenrechtegesetz hat die Belange der Psychiatrie nicht beriicksichtigt. Es gibt
weder konkrete Regelungen zu Behandlungsvereinbarungen zwischen Patient
und psychiatrischer Klinik noch werden die speziellen Rechtsfragen im Bezug
auf Patientenverfiigungen in der Psychiatrie geklart. Offen ist ebenso die Fra-
ge, ob eine Patientenverfligung unmittelbar auch den Arzt bindet.>® Es besteht
somit wohl weiterhin gesetzgeberischer Handlungsbedarf, da auch eine eindeu-
tige gesetzliche Regelung zu Zwangsbehandlungen geschaffen werden sollte.°

Das Spannungsverhaltnis zwischen einer umfassenden, durch § 1901a BGB
garantierten Patientenautonomie und den Folgen eines darauf begriindeten
Behandlungsverbotes bei psychischen Erkrankungen kann nur schwer, mitunter
gar nicht aufgelost werden. Die Behandlung von psychisch erkrankten Menschen
unterscheidet sich zu stark von den somatischen Erkrankungen, so dass beide
Bereiche differenzierter und getrennt betrachtet werden sollten. Inwieweit hier
einheitliche gesetzliche Regelungen zur Patientenverfiigung zutreffend sind, ist
fraglich.

! Bundesarbeitsgemeinschaft Psychiatrie-Erfahrener e. V., Irren-Offensive, Landesverband Psy-
chiatrie-Erfahrener Berlin-Brandenburg e. V., Landesverband Psychiatrie-Erfahrene Hessen e. V.,
Landesverband Psychiatrie-Erfahrener Nordrhein-Westfalen e. V., Antipsychiatrische und betrof-
fenenkontrollierte Informations- und Beratungsstelle, Heimkinderverband Deutschland, Wer-
ner-FuB-Zentrum, Arbeitsgemeinschaft Patientenverfligung der Rechtsanwadlte (Hg.): Handbuch
PatVerfii, Geisteskrank? Ihre eigene Entscheidung! Die schlaue Patientenverfligung fir ein selbst-
bestimmtes Leben ohne Zwangspsychiatrie, http://www.patverfue.de/media/handbuch.pdf (ab-
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Und wenn sich keiner daran halt?
Haftung bei Nichtbeachtung der Patientenverfiigung

von Melanie Stérer

I. Einleitung

Grundsatzlich bedarf es fiir jede drztliche MaRnahme der Einwilligung des Pati-
enten.! Voraussetzung dafir ist die Einwilligungsfahigkeit des Patienten. Um ein
Sterben in Wirde zu sichern und so eine Lebens- und Leidensverlangerung zu
verhindern, entscheiden sich viele Menschen fiir die Anfertigung einer Patien-
tenverfiigung. Das Grundrecht auf Selbstbestimmung liber die eigene Integritat
nach Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG enthélt auch insoweit das Recht zu sterben, dass
ein Behandlungsveto des Patienten von Arzt und Pflegepersonal zu beachten
ist, auch wenn die Nichtbehandlung zum Tod fiihrt.2 Der Patient hat das Recht
und die Freiheit, selbst dariiber zu bestimmen, ob und welche MaRnahmen vor-
genommen werden sollen.? Dieses Selbstbestimmungsrecht Gber den eigenen
Korper des Patienten gehért zum Kernbereich der Wiirde und Freiheit des Men-
schen.*

Arzte stehen oft vor der schwierigen Entscheidung, ob trotz wirksamer Pa-
tientenverfligung, die eine bestimmte medizinische MalRnahme untersagt, die
Behandlung vorgenommen werden soll, wenn es wahrscheinlich ist, dass der
Patient gute Chancen auf Genesung hat. Nimmt der behandelnde Arzt die me-
dizinische MalRnahme entgegen dem in der Patientenverfligung festgelegten
Willen vor, stellt sich schnell die Frage nach der Haftung. Mit dieser Problematik
beschéftigt sich dieser Aufsatz. Dabei liegt der Schwerpunkt der Betrachtung
auf der zivilrechtlichen Haftung. Die strafrechtlichen Mdglichkeiten sollen nur
kurz aufgezeigt werden.

Il. Entfaltet die Patientenverfiigung eine Bindungswirkung?

Um auf die zivilrechtliche Haftung eingehen zu kdnnen, ist zunachst zu klaren,
ob, wann und gegenliber wem die Patientenverfiigung Bindungswirkung ent-
faltet.

Patientenverfligungen im Sinne des § 1901a Abs. 1 BGB sind schriftlich anti-
zipierte WillensduBerungen eines einwilligungsfahigen Volljahrigen fir den Fall
seiner Einwilligungsunfahigkeit, durch die er in zum Zeitpunkt der Festlegung
noch nicht unmittelbar bevorstehende Untersuchungen, Heilbehandlungen
oder arztliche Eingriffe einwilligt oder diese untersagt. Fiir die Einhaltung der
Schriftform nach § 126 BGB reicht es aus, dass der Verfasser der Patientenver-
figung diese eigenhadndig unterschreibt. Schriftliche Willensbekundung, die un-
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mittelbar vor einem &rztlichen Eingriff erfolgen, sowie miindliche AuBerungen
sind dagegen keine Patientenverfligungi. S. d. § 1901a BGB. Sie kdnnen aber als
Einwilligung in eine medizinische MaRBnahme verbindlich sein.> Da die Patien-
tenverfligung den antizipierten tatsachlichen Willen des Patienten verkorpert,
bedarf es grundsatzlich keiner Ermittlung des mutmaRlichen Willens.®

1. Grundsatz

GemaR § 1901a Abs. 1 Satz 2 BGB hat bei Vorliegen einer wirksamen Patien-
tenverfligung der Betreuer dem Willen des Betreuten Ausdruck und Geltung
zu verschaffen. In diesem Sinne ist die Patientenverfligung unabhangig von Art
und Stadium der Erkrankung gem. § 1901a Abs. 3 BGB auch verbindlich. Das gilt
solange, bis der Patient seine Patientenverfligung andert oder diese widerruft.
Liegt neben der Patientenverfligung auch eine Vorsorgevollmacht vor, muss
der Vorsorgebevollmachtigte dem in der Patientenverfiigung festgelegten
Willen des Patienten Ausdruck und Geltung verschaffen.” Der Betreuer darf
gem. § 1896 Abs. 2 BGB nur fiir die Aufgabenkreise bestellt werden, in denen
die Betreuung erforderlich ist. So lange der Vorsorgebevollméachtigte die ihm zu-
gewiesenen Aufgaben wie ein Betreuer erledigen kann, darf fiir diese Aufgaben
kein Betreuer bestellt werden.® Arzt sowie Betreuer und Vorsorgebevollmach-
tigter sind an den in der Patientenverfiigung gedulRerten Willen gebunden® und
nicht an dessen Wohlergehen.°

Nicht eindeutig ist die Situation, in der kein Betreuer oder Bevollmachtig-
ter existiert. Sinn und Zweck der Patientenverfiigung ist es, im Rahmen ihres
Geltungsbereiches den Betreuer Uberflissig zu machen.!! Aus dem Wortlaut
des § 1901a Abs. 1 Satz 1 BGB geht allerdings hervor, dass der Betreuer die
Priifpflicht hat, ob die Verfligung auf die konkrete Situation zutrifft oder nicht.
Diese Priifpflicht gilt laut Gesetz uneingeschrankt. Auch die systematische Stel-
lung spricht dafir, dass in jedem Fall ein Betreuer vorhanden sein bzw. bestellt
werden muss.? In den seltensten Féllen wird die Patientenverfligung inhalt-
lich so eindeutig sein, dass es keiner Auslegung bedarf.® Dem Arzt sollte diese
Auslegungspflicht nicht Gberlassen werden. Es liegt im Interesse des Patienten,
wenn damit regelmaRig eine Vertrauensperson befasst wird.’* Es muss daher
grundsatzlich ein Betreuer bestellt werden, der die in § 1901a Abs.1 Satz 1 BGB
auferlegte Priifung vornimmt.*® Eine Ausnahme von diesem Grundsatz kann nur
dann zuldssig sein, wenn eine medizinisch indizierte MalRnahme dringlich ist
und eine Bestellung des Betreuers sowie eine Eilentscheidung des Betreuungs-
gerichts nach § 1908i Abs. 1 Satz 1, § 1846 BGB nicht abgewartet werden kann.®
Der Arzt muss dann nach dem in der Patientenverfligung festgelegten Willen
handeln, tragt aber auch das Risiko, dass er diese unzutreffend auslegt.!’ Der in
einer Patientenverfiigung festgelegte Wille ist somit fiir den Betreuer bzw. Vor-
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sorgebevollmachtigten sowie den Arzt und alle an der Behandlung beteiligten
Personen verbindlich.®®

2. Bestimmtheitsgebot

§ 1901a Abs. 1 Satz 1 BGB verlangt, dass der Patient in der Patientenverfiigung
in bestimmte Untersuchungen, Heilbehandlungen oder arztliche Eingriffe ein-
willigen oder diese untersagen muss. Demzufolge muss der Inhalt einer Pati-
entenverfligung hinreichend bestimmt sein, andernfalls liegt keine wirksame
Patientenverfigung vor.? § 1901a Abs. 1 Satz 1 BGB raumt dem Betreuer eine
Prifungspflicht ein. Mit dieser hat der Betreuer einen gewissen Beurteilungs-
spielraum hinsichtlich der Frage, ob die Festlegungen in der Patientenverfiigung
auf die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation zutreffen.? Es sind die im
Rahmen des § 133 BGB fiir die Auslegung von Willenserklarungen entwickel-
ten Grundsatze anzuwenden.?! Der Betreuer bzw. Vorsorgebevollmachtigte ist
verpflichtet, den wirklichen Willen des Betroffenen zu ermitteln.?? Dabei sind
u. U. die Grundsatze der Testamentsauslegung (sog. Ergdnzende Auslegung)
heranzuziehen und es ist danach zu fragen, wie sich die Umstande, die der
Patient verkannt hat oder nicht kennen konnte, auf seinen Willen ausgewirkt
hatten.? Erfolgt eine Fehlinterpretation, so sind Verfligungen nicht zu befolgen
und es kann von Seiten des Arztes sowie durch andere Personen eingeschritten
werden.?* Trifft die Patientenverfliigung nicht auf die bestehende Lebens- und
Behandlungssituation zu, entfaltet sie keine unmittelbare Wirkung, ist aber als
maRgebliches Auslegungskriterium bei der Bestimmung des mutmaRlichen Wil-
lens verbindlich.® Bei einer pauschalen Patientenverfligung sind im Zweifel le-
bensverlangernde MaBnahmen vorzunehmen.?®

Besteht zwischen Betreuer und behandelndem Arzt Uneinigkeit dariber,
ob die Erteilung, Nichterteilung oder der Widerruf der Einwilligung dem nach
§ 1901a BGB festgelegten Willen des Betreuten entspricht, so ist im Rahmen
des § 1904 Abs. 4 BGB die Genehmigung des Betreuungsgerichts einzuholen.

Liegt eine Patientenverfligung vor und sind sich Arzt und Betreuer nicht da-
riber einig, ob der vom Betreuer aus der Patientenverfligung ermittelte Wille
tatsachlich dem in der Patientenverfligung niedergelegten Willen des Betreu-
ten entspricht und damit keine Entscheidung bzw. Einwilligung des Betreuers
in die medizinische MaRnahme erfolgen darf, hat das Betreuungsgericht unter
entsprechender Anwendung des § 1904 Abs. 1 und Abs. 2 BGB zu entscheiden,
ob die Entscheidung des Betreuers dem in der Patientenverfligung festgelegten
Willens entspricht.?’ Der Wortlaut des § 1904 Abs. 1 und Abs. 2 BGB knUpft
an die Einwilligung des Betreuers. Bei Vorliegen einer Patientenverfligung liegt
gerade keine Einwilligung des Betreuers, sondern eine des Patienten selbst vor,
sodass eine direkte Anwendung ausscheidet.?®
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3. Widerruf

Der Widerruf der Patientenverfligung ist gem. § 1901a Abs. 1 Satz 3 BGB jeder-
zeit moglich. Ausreichend fiir den Widerruf sind bereits nonverbale Zeichen,
wie bspw. mit den Augen zwinkern oder Kopfnicken auf entsprechende Fragen
des Arztes.”® Widerruft der Patient seine Patientenverfiigung, wird eine weite-
re Behandlung unzuldssig.3® Wurde eine Behandlung durch die Patientenverfi-
gung ausgeschlossen, so darf der Arzt diese bei einem Widerruf vornehmen,
wenn der Patient eingewilligt hat. Wird die Patientenverfligung widerrufen, so
ist sie nicht mehr anzuwenden und entfaltet auch keine Bindungswirkung mehr.

4. Argumente gegen eine Bindungswirkung

Obwohl aus § 1901a Abs. 1 BGB die Bindungswirkung der Patientenverfligung
hervorgeht, gibt es Griinde, die gegen eine solche sprechen. Es ist kaum mog-
lich, die Entscheidungssituation am Lebensende komplett zu antizipieren.!
Lebensbedrohlich Erkrankte andern oft ihre Ansicht und sind bereit, mehr
Schmerzen und Unannehmlichkeiten zu ertragen, als sie selbst als Gesunde fir
moglich hielten.?? Bestiinde die Maglichkeit, mittels medizinischer Malnah-
men die Selbstbestimmungsfahigkeit des Patienten wiederzuerlangen, sollen
diese MaRnahmen vorzugswirdig sein, auch wenn sie in der Patientenverfi-
gung ausdriicklich abgelehnt wurden.3 Der vorausverfiigte Wille sei nur dann
zu befolgen, wenn die Einwilligungsfahigkeit mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht
wiederhergestellt werden kann.3* Begriindet wird das damit, dass ein gesunder
Mensch andere Wiinsche bzgl. der Behandlung im Falle einer schweren gesund-
heitlichen Beeintrachtigung hat, als wenn dieser Fall tatsachlich eintritt.*
Allerdings wiirde mit dieser Einschrankung der Bindungswirkung der Patien-
tenverfigung der Wunsch nach Behandlungsverzicht missachtet.? Es besteht
die Gefahr, dass der Patient schwere korperliche Behinderungen zuriickbehalt,
die er mit der Patientenverfligung gerade vermeiden wollte.?” Es wiirde demje-
nigen, der entgegen seinem in der Patientenverfligung antizipierten Willen be-
handelt wird, ein fremder Wille aufgezwungen.*® Zwar hat der Patient in einem
solchen Fall die Chance, sich mit den neuen Lebensumstdanden zu arrangieren,
was auch haufig geschieht und ein Patient nach einem Behandlungsverzicht mit
Todesfolge nicht kann.?® Auf der anderen Seite zeigt der Ausschluss gewisser Be-
handlungsmalRnahmen, dass die Person bereit ist, das Risiko eines ungewollten
Todes einzugehen, was ihr als eigenverantwortliche Person auch zusteht.*® Wer
dieses Risiko nicht eingehen mdéchte, kann dies vermeiden, indem er keine Pati-
entenverfliigung verfasst.*! Auch die Wirde des Sterbens ist von der Menschen-
wirde umfasst, sodass jeder einzelne Mensch festlegen kann, was seiner Sicht-
weise nach unter menschenwirdigen Sterben zu verstehen ist und wann das
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Sterbenlassen greifen soll.*? Das Selbstbestimmungsrecht eines Menschen tber
seinen Korper, das auch das Recht erfasst, einer Krankheit bis zum Tod ihren
Lauf zu lassen, wiegt hoher als die Schutzpflicht der anderen fiir sein Leben.** Es
ist daher hinzunehmen, dass es in dieser schwierigen Situation zwischen Leben
und Tod keine optimale Losung gibt, die allen Individuen Zufriedenheit garan-
tiert.** Die Patientenverfiigung ist somit verbindlich.

5. Notfallmedizin

Sind in einer Patientenverfiigung Reanimationsmalnahmen ausgeschlossen, so
gilt dies auch in der Notfallmedizin.** Auch wenn die Notfallmedizin der Lebens-
rettung dient, hat der behandelnde Arzt kein Recht, sich tber einen entgegen-
stehenden Willen hinwegzusetzen.*® Unproblematisch sind die Félle in denen
der behandelnde Arzt keine Kenntnis von dem Vorliegen der Patientenverfi-
gung hat und die Entscheidung des Betreuers oder Betreuungsgerichts nicht
abgewartet werden kann. Dann handelt der Arzt nach den Grundsatzen der
Geschaftsfihrung ohne Auftrag entsprechend dem mutmaRlichen Willen des
Patienten und es ist dem Lebensschutz Vorrang zu gewdhren, auch wenn mogli-
cherweise schwerwiegende Schaden verbleiben kénnen.*

6. Zwischenergebnis

Grundsatzlich sind Patientenverfligungen fiir Betreuer, Vorsorgebevollmach-
tigten und Arzt verbindlich, wenn der Verfasser Festlegungen fiir die Situation
getroffen hat, diese eingetreten, der Wille in der Behandlungssituation noch
aktuell und nicht auf ein gesetzlich verbotenes Verhalten gerichtet ist und kei-
ne Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die Patientenverfligung durch duReren
Druck oder aufgrund eines Irrtums zustande gekommen ist.*® Die konkrete Be-
handlungssituation wird nur selten eindeutig antizipiert sein, sodass die Pati-
entenverfiigung auch nur in den seltensten Fillen eine unmittelbare Geltung
entfaltet.* Das bedeutet, dass die Patientenverfligung in der Praxis oft nur als
Auslegungshilfe fiir den mutmaRlichen Willen herangezogen werden kann und
es sehr selten zu einer Haftung wegen Nichtbeachtung kommen wird.

I, Zivilrechtliche Haftung

Um die Frage der zivilrechtlichen Haftung zu beantworten, muss auf die ein-
zelnen unterschiedlichen Vertragstypen im Rahmen des Behandlungsvertrages
eingegangen werden. Bei dem Behandlungsvertrag handelt es sich nach herr-
schender Ansicht unabhangig davon, ob der Patient privat oder gesetzlich kran-
kenversichert ist, um einen Dienstvertrag nach §§ 611ff. BGB.*® Mit dem neu
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eingefiihrten § 630a BGB ist der Behandlungsvertrag nunmehr ausdriicklich
gesetzlich geregelt. Geschuldet ist grds. ein Eingriff lege artis und eine kunstge-
rechte Behandlung nach dem neuesten Stand der Medizin.*!

1. § 2801 BGB

Zunachst kénnte ein Anspruch des Patienten, der entgegen seinem in der Pati-
entenverfiigung festgelegten Willen behandelt wurde, auf Schadensersatz gem.
§ 280 | BGB bestehen.

1.1 Schuldverhaltnis

Je nach Einzelfall kann der Behandlungsvertrag nach § 630a BGB in unterschied-
lichen Vertragsformen geschlossen werden, was sich auf die Ermittlung des An-
spruchsgegners auswirkt.

1.1.1 Totaler Krankenhausvertrag

Der Regelfall der stationdren Krankenhausbehandlung ist der totale Kranken-
hausvertrag, bei dem der Trager des Krankenhauses alleiniger Vertragspartner
des Patienten ist.>? Der Krankenhaustrager schuldet samtliche arztliche und
nichtarztliche Krankenhausleistungen, also neben der stationdren Aufnahme
des Patienten nach § 2 BPfIV53 alle allgemeinen Krankenhausleistungen wie
arztliche Behandlung, Krankenpflege, Versorgung mit notwendigen Arznei- und
Hilfsmitteln, Unterkunft und Verpflegung.>* Wie bei allen Krankenhausvertragen
handelt es sich auch beim totalen Krankenhausvertrag um einen Spezialfall des
Behandlungsvertrages, der neben dem dienstvertraglichen Element auch miet-,
beherbergungs-, kauf-, und werkvertragliche Elemente beinhaltet.>> Zwischen
dem Krankenhaustrager und dem Patienten liegt daher ein Schuldverhaltnis vor,
sodass der Krankenhaustrager haftet.

1.1.2 Gespaltener Krankenhausvertrag

Beim sog. gespaltenen Krankenhausvertrag wird zwischen dem Patienten und
dem Belegarzt ein Vertrag Giber die belegarztlichen BehandlungsmalRnahmen
geschlossen.®® Die arztlichen Leistungen gehdrten also nicht zum Leistungsum-
fang des Krankenhauses.”” Zwischen Patient und Krankhaustrager besteht ein
Vertrag Uber die Ubrigen allgemeinen Krankenhausleistungen.® Der Belegarzt
ist ein selbststandiger niedergelassener Arzt und steht nicht in einem Anstel-
lungsverhaltnis mit dem Krankenhaustrager.® Es besteht zwischen Patient und
Belegarzt ein Schuldverhaltnis, sodass der Belegarzt selbst nach § 280 BGB haf-
tet. Er haftet allerdings nur fiir persénliche Leistungen, fiir die von ihm veranlass-
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ten Leistungen nachgeordneter Arzte des Krankenhauses sowie auRerhalb des
Krankenhauses.60 Der Krankenhaustrager haftet lediglich flr die Bereitstellung
der technisch-apparativen Einrichtungen und fir die personelle Ausstattung.5!

1.1.3 Krankenhausvertrag mit Wahlarztabrede

Ebenfalls weit verbreitet ist der sog. Krankenhausvertrag mit Wahlarztabrede.®?
Bei diesem bestehen ein Vertrag mit dem Krankenhaustrager und ein separater
Vertrag mit dem Arzt, der sog. Arztzusatzvertrag.®® Das Krankenhaus schuldet
samtliche Leistungen der Krankenhausversorgung, auch diejenigen, die der Arzt
als Wahlleistungen erbringen soll.%* Der zwischen Patient und selbstliquidieren-
dem Arzt Uber die arztlichen Wahlleistungen geschlossene Arztzusatzvertrag
begriindet eine zusatzliche vertragliche Haftung des Arztes.%> Der liquidations-
berechtigte Krankenhausarzt — oft der Abteilungs- oder Chefarzt — verpflichtet
sich mit dem Arztzusatzvertrag eigenstandig zur persénlichen Behandlung des
Patienten.®®

Bei dem Krankenhausvertrag mit Wahlarztabrede kommt es zu einer zweifa-
chen Vertragsbeziehung hinsichtlich derselben &rztlichen Leistung und es haf-
ten sowohl der Krankenhaustrager als auch der Wahlarzt.®” Es kdnnen daher
Krankenhaustrager und Vertragsarzt aus Vertrag in Anspruch genommen wer-
den. Dabei wird das Verhalten des Arztes Giber § 278 BGB dem Krankenhaustra-
ger zugerechnet.

1.1.4 Arzt

Sollte keiner der oben genannten Vertragsformen vorliegen, z. B. im Rahmen
einer ambulanten Behandlung, kdnnte gegen den Arzt bei Nichtbeachtung der
Patientenverfligung ein Anspruch auf Schadensersatz aus § 280 Abs. 1 BGB gel-
tend gemacht werden. Zwischen ihm und dem Patienten besteht ein Behand-
lungsvertrag gem. § 630a BGB, sodass die Grundsatze der Arzthaftung auch bei
Nichtbeachtung der Patientenverfliigung anwendbar sind. Auch hier gilt, dass
der Arzt nicht allein entscheiden muss, ob die Patientenverfiigung auf die aktu-
elle Behandlungssituation zutrifft. Gem. § 1901a Abs. 1 Satz 1 BGB ist dies die
Aufgabe des Betreuers. Der Arzt haftet daher nur, wenn der Betreuer ermittelt
hat, dass die Patientenverfiigung zutrifft und der Arzt dann entgegen der Ver-
fligung handelt oder wenn er in einem Eilfall, der keine Zeit fiir die Bestellung
des Betreuers oder eine gerichtliche Entscheidung lasst, die Patientenverfiigung
missachtet.
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1.2 Pflichtverletzung
1.2.1 Behandlungs- und Aufklarungsfehler

Weiterhin misste eine vertragliche Pflicht verletzt worden sein. Grundsatzlich
wird im Arztrecht zwischen Behandlungs- und Aufklarungsfehlern differenziert.
Ein Behandlungsfehler erfasst das nach dem Stand der Medizin unsachgemalie
Verhalten des Arztes.®® Es ist danach zu fragen, ob der Arzt unter Verwendung
der von ihm erwartenden medizinischen Kenntnisse und Erfahrungen im kon-
kreten Fall eine vertretbare Entscheidung Uber die diagnostischen und thera-
peutischen MaBnahmen getroffen sowie diese MalRnahmen sorgfaltig durchge-
fuhrt hat.® Ist dies nicht der Fall, liegt ein Behandlungsfehler vor.

Nimmt der Arzt entgegen dem in der Verfligung festgelegten Willen des Pati-
enten eine Behandlung vor, handelt es sich dabei nicht um einen Behandlungs-
fehler, solange die Behandlung medizinisch indiziert ist und der Arzt diese sorg-
faltig durchfiihrt. Auch wenn die Einwilligung fehlt, handelt es sich um einen
Eingriff lege artis und somit um keinen Behandlungsfehler.

Ein Aufklarungsfehler liegt vor, wenn die Aufklarung unvollstandig, fehlerhaft
oder unterlassen wurde.” Eine wirksame Einwilligung in eine medizinische Be-
handlung ist von der vorangegangen Aufklarung abhangig.”* Man konnte da-
her argumentieren, dass bei einer Patientenverfligung, die ohne eine vorherige
arztliche Aufklarung verfasst wurde, keine wirksame Einwilligung bzw. Verwei-
gerung einer medizinischen Behandlung vorliegt. Demnach ware die Patienten-
verfligung nicht wirksam und konnte lediglich bei der Ermittlung des mutmaR-
lichen Willens herangezogen werden. Dagegen spricht bereits der Wortlaut des
§ 1901a BGB, der keine solche vorherige Aufklarung fordert. Auch in der Gesetz-
begriindung wird eine Beratung nur empfohlen, aber nicht fir die Wirksamkeit
der Patientenverfliigung vorausgesetzt.”? Bei der Nichtbeachtung der Patienten-
verfligung liegen somit weder ein Behandlungs- noch ein Aufklarungsfehler vor.

1.2.2 Verletzung einer Hauptpflicht

Der neu eingefiihrte § 630a Abs. 1 BGB regelt, dass derjenige, der eine medizi-
nische Behandlung eines Patienten zusagt, zur Leistung der versprochenen Be-
handlung verpflichtet ist. § 630d Abs. 1 Satz 1 BGB regelt nun ausdriicklich, dass
der Behandelnde vor Durchfiihrung einer medizinischen MafRnahme verpflich-
tet ist, die Einwilligung des Patienten einzuholen. Ist der Patient einwilligungs-
unfahig, so tritt nach § 630d Abs. 1 Satz 2 BGB an die Stelle der Einwilligung des
Patienten die Einwilligung des Betreuers soweit nicht eine Patientenverfligung
die MalRnahme gestattet oder untersagt. Dem Arzt obliegt damit die vertrag-
liche Pflicht, den Behandlungswiinschen des Patienten zu entsprechen oder
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diese zu unterlassen, wenn der Patient sie nicht wiinscht und sie in der Pati-
entenverfligung untersagt. Jede arztliche oder pflegerische Intervention bedarf
daher neben einer entsprechenden Indikation auch einer Ubereinstimmung mit
dem Patientenwillen.” Liegt keine Einwilligung vor, weil sie versagt wurde oder
rechtsunwirksam ist, so ist dies so zu werten, dass der Patient die arztliche MaR-
nahme insgesamt nicht dulden méchte.”

Mit der Vornahme einer medizinischen MalRinahme entgegen dem in der Pa-
tientenverfiigung festgelegten Willen, verletzt der Arzt diese Hauptpflicht. Das
gleiche gilt, wenn der Arzt eine medizinische MaRnahme unterldsst, obwohl sie
erwiinscht und medizinisch indiziert ist. Gem. § 1901b Abs. 1 Satz 1 BGB hat der
behandelnde Arzt zu Uberpriifen, welche arztlichen MaBnahmen indiziert sind.
Nach Satz 2 hat er mit dem Betreuer diese MalRnahmen unter Beriicksichtigung
der Patientenverfiigung als Grundlage fiir die nach § 1901a BGB zu treffende
Entscheidung zu erortern. Der Betreuer priift gem. § 1901a Abs. 1 Satz 1 BGB,
ob die Festlegungen in der Patientenverfiigung auf die aktuelle Behandlungs-
und Lebenssituation zutreffen. Sind sich Betreuer und Arzt (iber die Auslegung
der Patientenverfligung nicht einig, muss, wie bereits erértert, im Rahmen des
§ 1904 Abs. 4 BGB das Betreuungsgericht angerufen werden.

Der Arzt muss daher nicht allein Gber die Umsetzung der Patientenverfliigung
entscheiden, wenn ein Betreuer vorhanden ist.”” Eine Haftung kommt demnach
nur dann in Betracht, wenn keine Zeit bleibt, einen Betreuer zu bestellen oder
den Betreuer bzw. das Betreuungsgericht zu fragen und der Arzt die Verfligung
missachtet oder wenn der Betreuer bereits festgestellt hat, dass die Festlegung
auf die aktuelle Behandlungs- und Lebenssituation zutreffen und der Arzt dies
missachtet.

1.2.3 Vertretenmiissen

Des Weiteren miusste der Anspruchsgegner diese Pflichtverletzung nach
§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB zu vertreten haben. Grundsatzlich hat der Schuldner
gem. § 276 Abs. 1 BGB Vorsatz und Fahrladssigkeit zu vertreten. Im Rahmen der
Krankenhausvertrage handelt der Krankenhaustrager nicht selbst und haftet da-
her gem. § 278 BGB fiir das Verschulden seiner Erfiillungsgehilfen, demzufolge
der Arzt oder das Pflegepersonal.”® Handeln diese gegen den eindeutigen aus
der Patientenverfiigung ermittelbaren Willen, so ist dies zumindest fahrlassig
und u. U. sogar vorsatzlich, wenn sie Kenntnis von der Patientenverfligung ha-
ben. Dabei ist zu beachten, dass es Aufgabe des Patienten ist, dass der Arzt von
der Verfiigung Kenntnis erlangt und der Arzt keine Nachforschungen dartber
anstellen muss, ob eine Patientenverfligung vorliegt.”” Das Verschulden fehlt da-
her in den Féllen, in denen der Arzt und das Pflegepersonal keine Kenntnis vom
Vorliegen einer Patientenverfiigung haben.
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Ist der Verstol} gegen die Patientenverfiigung nicht offensichtlich, ist dann
zu fragen, ob der Arzt oder das Pflegepersonal hatten erkennen kdénnen, dass
die getroffene Entscheidung fehlerhaft war.”® Dabei muss auch bertcksichtigt
werden, wie sehr sich der Anspruchsgegner um Informationen bemiiht hat, ob
er Nachforschungen angestellt hat und ob eine andere Person ebenfalls zu dem
Ergebnis gekommen ware.” Ist dies der Fall, scheidet ein Verschulden aus.®°

Das OLG Miinchen will das Verschulden des Arztes ausnahmsweise ausschlie-
Ren, wenn das Befolgen der Patientenverfliigung unzumutbar ist oder nicht mit
dem Gewissen des Arztes vereinbar ist.®* Zutreffend ist, dass der Arzt nicht dazu
gezwungen werden kann, gegen sein Gewissen zu handeln.82 Andererseits gibt
ihm das arztliche Gewissen nicht das Recht, entgegen des Patientenwillens zu
handeln.® Er hat daher in Konfliktsituationen dafiir zu sorgen, dass ggf. ein an-
derer Arzt den Patienten behandelt.?* Er kann sich jedenfalls nicht tiber die Bin-
dungswirkung der Patientenverfiigung hinwegsetzen. Diese Ausnahmeregelung
des OLG Miinchen kann deshalb nur dann greifen, wenn sofortiges Handeln er-
forderlich und kein anderer Arzt verfiigbar ist. Dabei muss im Einzelfall beurteilt
werden, ob eine solche Ausnahmesituation vorliegt.

1.2.4 Schaden
Schlieflich muss durch die Pflichtverletzung ein Schaden entstanden sein.

a) Grundsitze

Schaden wird definiert als jede unfreiwillige EinbuBe, die jemand infolge eines
bestimmten Ereignisses an Rechtsglitern wie Leben, Gesundheit, Eigentum oder
Vermogen erleidet.® Die Schadensbemessung ist in den §§ 249ff. BGB geregelt.
Prinzipiell ist nach § 249 BGB der Zustand wiederherzustellen, der bestiinde,
wenn das schadigende Ereignis nicht eingetreten ware (sog. Naturalrestitution).
Dieser ist darauf gerichtet, die Integritat der Giter des Geschadigten wieder-
herzustellen.® Ist dies nicht moglich oder unverhaltnismaRigi. S v. § 251 BGB,
besteht eine Ersatzpflicht in Form eines Geldbetrages (sog. Kompensation),
der bloRB eine Entschadigung fur einen Wertverlust darstellt.®” Es gilt dabei das
Ausgleichsprinzip, d.h. der Geschadigte soll einen vollstandigen Ausgleich, aber
auch nicht mehr erhalten (Grundsatz des Bereicherungsgebots).58

b) Nichtvornahme der gestatteten Behandlung

Relativ unproblematisch ist der Schaden dann, wenn in der Patientenverfligung
bestimmte medizinische MaBnahmen gestattet, diese aber nicht vorgenommen
wurden und der Patient daraufhin verstirbt. Da der Patient bereits tot ist, ist die
Naturalrestitution in diesem Fall nicht moglich. GemaR § 844 Abs. 1 BGB, der
eine eigene Anspruchsgrundlage ist, kann in der Regel der Erbe nach § 1968 BGB
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die Beerdigungskosten ersetzt verlangen.® § 253 Abs. 2 BGB enthalt nicht das
Rechtsgut ,Leben”, sodass die Angehorigen im Fall der Tétung grds. keinen ei-
genen Anspruch auf Schmerzensgeld haben.®® Mit dem Tod geht allerdings der
Schmerzensgeldanspruch des Verstorbenen aus § 253 Abs. 2 BGB auf die Erben
gem. § 1922 BGB Uber.

c) Vornahme der nicht gewiinschten Behandlung

Schwieriger ist die Beurteilung des Schadens dann, wenn der Arzt entgegen des
Patientenwillens eine medizinische MaRnahme vornimmt und der Patient dar-
aufhin Gberlebt, ohne sie aber verstorben ware.

Grundsatzlich hat der Patient einen Anspruch auf Nachbehandlung bzw. Kor-
rektur, damit der Schaden behoben oder zumindest gelindert wird.*! Als schadi-
gendes Ereignis lieRe sich bei der Nichtbeachtung des in der Patientenverfiigung
festgelegten Willens die Vornahme der nichtgewollten medizinischen MaRnah-
me qualifizieren. Eine Naturalrestitution kommt nicht in Betracht. Ansonsten
misste der Arzt den Zustand herstellen, der bestliinde, wenn er die Behandlung
nicht vorgenommen hatte. D.h. hat der Arzt entgegen dem Patientenwillen die
medizinische MaBnahme vorgenommen, ohne die der Patient verstorben ware,
misste der Arzt im Rahmen der Naturalrestitution den Patienten aktiv téten.
Diese Art des ,,Schadensersatzes” wird von der Rechtsordnung nicht gebilligt.

»Wrongful Life”

Die Situation ist vergleichbar mit der Problematik ,Kind als Schaden”. In dem
damals vom BGH zu entscheidenden Fall hat dieser festgestellt, dass das Leben
an sich kein Schaden ist (sog. Wrongful life), die Umstande, die das ungewollte
Leben aber mit sich bringt (bspw. Unterhaltskosten), einen bezifferbaren Scha-
den darstellen und vom Schadiger zu ersetzen sind.??> Diese Grundsatze lassen
sich auf den Fall Gbertragen, dass der Patient entgegen seinem in der Patienten-
verfligung festgelegten Willen behandelt wird und daraufhin tberlebt, obwohl
er es nicht wollte. Zwar verneint der BGH eigene Anspriiche des Kindes gegen
den Arzt mit der Argumentation, dass das Leben als héchstrangiges Rechtsgut
absolut erhaltenswiirdig sei und kein Dritter Uber seinen Wert urteilen kann.%
Der Fall war aber bereits insoweit anders gelagert, dass das ungeborene Kind
nicht Vertragspartner war und die Entscheidung, ob das Leben fiir das Kind le-
benswert ware, von einem Dritten hatte getroffen werden missen. Die Grenze
des Ertraglichen ldsst sich nicht objektiv bestimmen.®* Bei der Patientenverfi-
gung, die in den Behandlungsvertrag einbezogen wird, hat der Patient fir sich
entschieden, dass ein Leben fiir ihn in gewissen Situationen lebensunwiirdig ist.
Gegenstand des Behandlungsvertrages ist gerade, dass eine bestimmte medizi-
nische MalRnahme nicht vorgenommen wird und der Patient nach seiner Vor-
stellung in Wiirde sterben kann. Durch die Nichtbeachtung tritt genau der Fall
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ein, den der Patient vermeiden wollte: ein fiir ihn nicht lebenswertes Leben, das
womoglich eine erhéhte finanzielle Belastung mit sich bringt. Es ist nicht nach-
vollziehbar, warum dem Patienten dieser Mehrbedarf nicht ersetzt werden soll,
obwohl er doch Vorkehrungen getroffen hat, mit denen er diese Situation ver-
meiden wollte. Es geht dabei nicht um das Leben als Unwert, sondern um den
Mehrbedarf, den der Patient benétigt.®® Dies kbnnen je nach Einzelfall Kosten
fir Medikamente, Folgebehandlungen, RehabilitationsmaRnahmen usw. sein.

Zwischenergebnis
Indem sich der Arzt Gber dieses Selbstbestimmungsrecht des Patienten hin-
weggesetzt hat, hat er eine Pflicht aus dem Behandlungsvertrag verletzt und
damit zugleich das Personlichkeitsrecht des Patienten.®® Der Patient soll davor
geschiitzt werden, dass der Arzt sich ein ihm nicht zustehendes Bevormun-
dungsrecht anmalit und soll dem Patienten das Recht sichern, bzgl. seines Kor-
pers und seiner Gesundheit Entscheidungen zu treffen, die nach allgemeiner
arztlicher Ansicht verfehlt sind.”

Aufgrund dieser Pflichtverletzung kann der Patient ein Schmerzensgeld nach
§ 253 Abs. 2 BGB verlangen, was sich an der voraussichtlichen Leidensdauer
orientieren muss,®® und nicht nur auf den Fall beschrankt ist, in dem der Ge-
schadigte seine Empfindungsfahigkeit verloren hat.®® Das Schmerzensgeld hat
neben der Ausgleichs- auch eine Genugtuungsfunktion (sog. Doppelfunktion
des Schmerzensgeldes) und es sind alle in Betracht kommenden Umstande zu
berlicksichtigen.1®

Eine Entschadigung fiir die Verletzung des Personlichkeitsrechts kommt nur
in schwerwiegenden Eingriffen in Betracht und wenn die Beeintrachtigung nicht
in anderer Weise ausgeglichen werden kann.® Da der Patient Anspruch auf
Ersatz der weiteren Behandlungskosten hat, wird dieser Anspruch regelmaRig
ausscheiden.

1.2.5 Kausalitat

Die Pflichtverletzung misste schlieBlich auch kausal fir den eingetretenen
Schaden gewesen sein. Das ist bspw. dann der Fall, wenn eine PEG-Sonde entge-
gen dem in der Patientenverfiigung festgelegten Willen gelegt wurde, weil der
Patient dann nicht verhungert ware.? Die Kausalitdt wird aber nur schwierig
feststellbar sein.1%3

Eine Haftung wegen eines Aufklarungsfehlers scheidet aus, wenn der Patient
auch dann in die MaRnahme eingewilligt hatte, wenn er ordnungsgemald aufge-
klart worden ware. 1%
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2. § 823 BGB

Zudem kommt eine Haftung nach § 823 Abs. 1 BGB in Betracht, wenn der
Arzt entgegen dem in der Patientenverfiigung festgelegten Willen handelt.?®®
Die konkret formulierte Patientenverfiigung gibt die Pflichten vor, sodass sich
auch in diesem Falle die Behandlungspflichten des Arztes nach den Verfiigun-
gen richten.’® Auch wenn die Behandlung standardmaRig erfolgt, ist sie den-
noch aufgrund der fehlenden Einwilligung rechtswidrig.’” Es werden die in
§ 823 Abs. 1 BGB genannten Rechtsgliter Korper sowie das Selbstbestimmungs-
recht als ,sonstiges Recht”i. S. v. § 823 Abs. 1 Satz 1 BGB verletzt.%®

Da der arztliche Heileingriff nach h. M. tatbestandlich eine Kérperverletzung
ist, die nur durch eine Einwilligung gerechtfertigt wird,® macht sich der Arzt
gem. § 223 Abs. 1 StGB strafbar, wenn er ohne Einwilligung eine medizinische
MaRnahme vornimmt. Mit der eigenmachtigen Heilbehandlung gegen den Wil-
len des Patienten wird daher ein Schutzgesetzi. S. v. § 823 Abs. 2 BGB verletzt.!°

Der Arzt haftet somit nach § 823 Abs. 1 und 2 i.V.m. § 223 StGB. Eine nach-
tragliche Einwilligung andert zwar nichts an der Rechtswidrigkeit der Kérperver-
letzung i.S.v. § 823 BGB, bedeutet aber meist den Verzicht auf Schadensersatz-
anspriche.'!

3.§831BGB
3.1 Krankenhausvertrag

Deliktsrechtlich kommt eine Haftung des Krankenhaustragers gem. § 831 BGB
in Betracht. Demnach ist derjenige zum Schadensersatz verpflichtet, der sich
zur Verrichtung einer Handlung eines anderen bedient und dieser bei der Aus-
Ubung der Verrichtung einen Dritten widerrechtlich schadigt. Der Arzt muss als
Verrichtungsgehilfe, d.h. weisungsabhangig, tatig geworden sein.''? Nichtwei-
sungsgebundene Arzte, wie z.B. Chefirzte, sind keine Verrichtungsgehilfen des
Krankenhaustragers.!’®> Gem. § 831 Abs. 1 Satz 2 BGB kann sich der Kranken-
haustrager exkulpieren, wenn er die im Verkehr erforderliche Sorgfalt bei der
Auswahl des Arztes nicht missachtet hat oder der Schaden auch bei Anwendung
dieser Sorgfalt eingetreten ware.

Bei einem gespaltenen Krankenhausvertrag ist der Belegarzt kein Verrich-
tungsgehilfe des Krankenhaustragers, da ein Behandlungsvertrag mit dem Be-
legarzt besteht.!'* Die dem Belegarzt untergeordneten Arzte und nichtérztlichen
Mitarbeiter des Krankenhauses sind Verrichtungsgehilfen des Krankenhaustra-
gers.!’ Insoweit kommt dann eine Haftung des Belegarztes fiir die untergeord-
neten Arzte nach § 831 BGB in Betracht. Dabei besteht ebenfalls die Moglichkeit
der Exkulpation.
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Zu beachten ist, dass der Chefarzt nicht weisungsgebunden gegeniliber dem
Krankenhaustrdger ist und damit das Verhalten des Chefarztes nicht nach
§ 831 BGB zugerechnet wird. Eine Haftung des Krankenhaustragers scheidet in
diesem Fall aus. Der Chefarzt haftet aber gem. § 823 BGB selbst fir die entstan-
den Schéaden.

3.2 Arzt

Neben einer Haftung nach § 823 Abs. 1 BGB kommt fiir den Arzt auch
§ 831 Abs. 1 BGB in Betracht. Dies wird vor allem dann relevant, wenn der Arzt
das Pflegepersonal anweist, eine Handlung vorzunehmen oder zu unterlas-
sen. Das Pflegepersonal wird als Verrichtungsgehilfe fiir den Arzt tatig. Nach
§ 831 Abs. 2 BGB besteht die Moglichkeit der Exkulpation, d.h. der Arzt ist von
der Haftung befreit, wenn er das Personal sorgfaltig ausgewahlt hat, bei der Be-
schaffung oder Leitung die im Verkehr erforderliche Sorgfalt getroffen hat oder
der Schaden auch bei Einhaltung dieser Sorgfalt eingetreten ware. Ist der Arzt
verbeamtet, kommt auch eine Haftung nach § 839 BGB in Betracht.!'®

4. Betreuer

Der Betreuer haftet gem. § 1908i Abs. 1 Satz 1i. V. m. § 1833 BGB, wenn er
im Rahmen der Betreuung schuldhaft eine Pflicht verletzt hat und dadurch ein
Schaden entstanden ist. Eine Pflichtverletzung liegt vor, wenn der Betreuer ge-
gen das Gebot treuer und gewissenhafter Amtsfiihrung verstoRt.''’ Dies kann
in einem Tun oder Unterlassen liegen.!® Zu den Aufgaben des Betreuers ge-
hort es u.a., dass dieser dem Willen des Patienten gegeniiber dem Arzt und des
Pflegepersonals in eigener rechtlicher Verantwortung Ausdruck und Geltung
verschafft.'*® Unterlasst der Betreuer die Geltendmachung dieses Willens oder
legt er die Patientenverfligung falsch aus, verletzt er damit die ihm auferleg-
te Pflicht.??® Der in der Patientenverfiigung geduRerte Wille muss dem Betreu-
er auch zumutbar sein.'?! Da der Betreuer nicht verpflichtet ist, rechtswidrige
Handlungen durchzufiihren, ware der Wunsch des Patienten, der Betreuer solle
dabei behilflich sein, aktiv Sterbehilfe zu leisten, unzumutbar.?> Der Betreuer
haftet gem. § 276 Abs. 1 BGB fiir Vorsatz und Fahrldssigkeit. Eine Haftungs-
erleichterung kommt nur in Betracht, wenn der Betreuer lediglich innerhalb
der besonderen Verhaltnisse seines Lebenskreises und seiner Rechts- und Ge-
schéaftserfahrung haftet.'?®

5. Bevollmachtigter

GemaR § 1901a Abs. 4 BGB gelten die Abs. 1 bis 3 fiir Bevollmachtigte ent-
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sprechend. Der Vorsorgebevollmachtigte hat daher die gleichen Pflichten wie
der Betreuer im Rahmen der Patientenverfligung. Er handelt als Vertreter
i.S.v. §§ 164ff. BGB. Da die Erteilung der Vorsorgevollmacht i.d.R unentgeltlich
sein wird, stellt sie einen Auftragi.S.v. § 662 BGB dar, der im Innenverhaltnis zwi-
schen dem Auftraggeber und Beauftragten wirkt.!>* Die Vollmacht betrifft dabei
das AuRenverhaltnis zwischen dem Beauftragten und einem Dritten.'?® Der Be-
vollmachtigte ist gem. § 662 BGB verpflichtet, das vom Auftraggeber Ubertra-
gene Geschéft fiir diesen unentgeltlich zu besorgen. Er hat dabei mit der im
Verkehr erforderliche Sorgfalt die Interessen des Patienten wahrzunehmen.'®
Eine Pflichtverletzung liegt daher dann vor, wenn der Bevollméachtigte die ihm
Ubertragenen Aufgaben nicht sorgfiltig ausfiihrt. Der Bevollmachtigte haftet
gem. § 276 Abs. 1 BGB fiir Vorsatz und Fahrlassigkeit nach den §§ 280ff. BGB.¥’

IV. Strafrechtliche Haftung
1. Haftung des Arztes

Die Einwilligung des Patienten in eine ordnungsgemal aufgeklarte arztliche Be-
handlung wirkt nach Rechtsprechung und h. M. rechtfertigend im Rahmen des
§ 223 Abs. 1 StGB, sodass bei dessen Fehlen der Arzt sich wegen Kérperverlet-
zung nach § 223 Abs. 1 StGB strafbar macht.'?® Tritt eine in § 226 Abs. 1 StGB
genannte schwere Folge ein, ist sogar an eine Strafbarkeit wegen schwerer Koér-
perverletzung zu denken.

Eine Strafbarkeit wegen fahrlassiger Korperverletzung gem. § 229 StGB schei-
tert zumindest dann an einer Sorgfaltspflichtverletzung, wenn der Arzt keine
Kenntnis von der Patientenverfligung hat. Auch hier gilt, dass der Patient daflr
verantwortlich ist, dass der Arzt Kenntnis vom Vorliegen einer solchen Verfi-
gung hat.

Zudem besteht die Mdglichkeit, dass sich der Arzt wegen fahrladssiger Totung
gem. § 222 StGB strafbar macht, wenn er eine Behandlung nicht vornimmt, die
aber ausdriicklich in der Patientenverfligung erwiinscht wurde.

Stellt sich im Nachhinein heraus, dass die drztliche Einschdtzung nicht zutraf,
befanden sich Arzte und Betreuer in einem Erlaubnistatbestandsirrtum, was zu-
mindest zur Straffreiheit fuhrt.1?® Das gleiche gilt je nach Einzelfall auch fiir das
Pflegepersonal.

2. Haftung des Betreuers
Neben einer Strafbarkeit wegen mittelbarer Taterschaft zur Kérperverletzung

gem. §§ 25, 223 StGB kommt auch fahrlassige Kérperverletzung nach § 229 StGB
oder fahrlassige Totung nach § 222 StGB fiir den Betreuer in Betracht.
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V. Fazit

Im Ergebnis ldsst sich festhalten, dass das Sterbenlassen eines Patienten fiir
Arzte keine leicht zu treffende Entscheidung ist. Dennoch muss sie getroffen
werden, wenn ein eindeutiger Wille des Patienten vorliegt.!*® Das gilt auch flr
einen in einer Patientenverfligung erklarten Willen, soweit nicht die Moglichkeit
besteht, dass der Patient einen aktuellen Willen bilden kann.®! Da es schwierig
ist, eine konkrete Behandlungssituation zu antizipieren, wird der Fall, dass eine
Patientenverfligung auf die konkrete aktuelle Situation anwendbar ist, in der
Praxis kaum vorkommen. Es wird daher auch kaum zu Haftungsfdllen kommen.
Sollte dies dennoch der Fall sein, gehen die aufgezeigten Anspriiche des Patien-
ten mit Ausnahme des Schmerzensgeldanspruchs gem. § 116 SGB X auf die ge-
setzliche Krankenkasse Uber. Fiir die private Krankenversicherung gilt § 86 VVG.
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Das Verhaltnis von Patientenverfiigungen und Sterbehilfe
nach dem Urteil des BGH vom 25.06.2010
(2 StR 454/09)

von Jana Schdéfer-Kuczynski, M.mel.
I. Einleitung

Am nahenden Ende des Lebens steht oft die Frage, ob selbiges weiterhin mit
den modernen Mitteln der Medizin aufrecht erhalten werden soll oder das Ster-
ben des Patienten zugelassen oder gar geférdert werden darf. Der heutige Stand
von Technik und Forschung in der Medizin erzeugt zunehmend Bedenken, dass
,der Tod [...] noch das Schlimmste nicht ist, vielmehr den Tod ersehnen und
nicht sterben dirfen”, da oftmals die letzten Stationen des Lebens durch die
fast unbegrenzten Maglichkeiten der Intensivmedizin zur ,kalten Hélle der Effi-
zienz“! wirden.

Die Beendigung der Versorgung eines Patienten sowie die Beschleunigung
eines laufenden Sterbeprozesses durch aktives Tun wird zudem als Totungs-
handlung i.S.d. §§ 212, 216 StGB gewertet.? Beteiligte bei Krankheits- und Ster-
bebegleitung wandern damit auf einem Grat zwischen dem ggf. bestehenden
Sterbewunsch des Patienten und drohender Strafverfolgung. Mit dem Urteil
des 2. Strafsenats des BGH vom 25.06.2010 wurden erstmals neue Ankniip-
fungspunkte fir die Einordnung eines Behandlungsabbruchs zugrunde gelegt,
die eine differenziertere Betrachtung und strafrechtliche Bewertung eines tod-
bringenden Verhaltens im Rahmen der Sterbehilfe gegeniiber der bloRen Unter-
scheidung von Tun und Unterlassen erlauben. Zudem wird die Verbindlichkeit
des Patientenwillens explizit herausgestellt.?

In dieser Arbeit soll das Urteil in den Kontext der gesetzlich geregelten Pa-
tientenverfiigung (§ 1901a BGB) und der Sterbehilfe gesetzt werden, um zu
untersuchen, wie sich die beiden Topoi zueinander verhalten. Ausgehend vom
oben genannten Urteil des BGH wird die Frage nach der Geltungskraft einer Pa-
tientenverfiigung bei Festlegung von Sterbehilfe, insbesondere die Frage nach
der Uberwindbarkeit des Verbots aktiver Sterbehilfe mittels Patientenverfiigung
untersucht.

Il. Kontextualisierung

Zunachst sind die malRgeblichen Inhalte des Urteils sowie Begriff und Gegen-
stand von Patientenverfiigung und Sterbehilfe zu erldutern.
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1. Das Urteil des 2. Strafsenats des BGH vom 25.06.2010

In dem Urteil vom 25.06.2010 hatte der BGH zu entscheiden, ob der Behand-
lungsabbruch im Wege der Durchtrennung einer Magensonde und damit durch
aktives Tun* eine strafbare Handlung i.S.d. §§ 212 ff. StGB darstellt. Vorinstanz-
lich wurde ein auf dem mutmaRlichen Patientenwillen beruhender anwaltlicher
Rat zum Durchtrennen der Magensonde einer Apallikerin (sog. Wachkoma)
als Versuch des gemeinschaftlichen Totschlags eingeordnet.®> Unter Beachtung
zweier Aspekte hat der BGH dem widersprochen: Zum einen habe sowohl der
behandelnde Arzt als auch der Betreuer des willensunfahigen Patienten dessen
zuvor festgestellten Willen zwingend zu beachten, zum anderen habe sich die
formale Differenzierung von aktiver und passiver Sterbehilfe nach Tun und Un-
terlassen als unbrauchbar erwiesen.®

Die Schwierigkeit, bei der Einordnung der Sterbehilfe in aktiv (strafbar) und
passiv (ggf. straflos) zeigte sich in diesem Fall deutlich: Anerkanntermafen wird
das Einstellen lebenserhaltender MaRnahmen, wie etwa die kiinstliche Ernah-
rung, als Unterlassen medizinisch lebenserhaltender Mallnahmen und damit als
passive Sterbehilfe angesehen.” Das Durchtrennen der Magensonde stellt ein
mittels Kraftaufwand vorgenommenes Verhalten, in dem Zugleich der Schwer-
punkt der Vorwerfbarkeit liegt,® dar und ist damit (ibereinstimmend) als , akti-
ves Tun” eingeordnet worden. Dieses Verhalten lauft aber in seiner Wirkung mit
dem Einstellen der Ernahrung durch den behandelnden Arzt gleich. Der Vorgang
ist in beiden Fallen im Grunde identisch: Die Erndhrung wird abgebrochen, nur
die Mittel zum Abbruch sind seitens medizinischen Personals und Angehdrigen
unterschiedlich. Beider Verhalten steht aber unmittelbar mit der medizinischen
Behandlung (kinstliche Erndhrung) in Zusammenhang. Damit ergab sich ein von
passiver Sterbehilfe im Grunde nicht abweichender Unrechtsgehalt des Verhal-
tens mit dem Unterschied, dass ein Tun im Rechtssinne zugrunde lag.®

Der BGH stand damit vor der Entscheidung, den Unrechtsgehalt des Verhal-
tens neu zu fokussieren und neue Anknipfungspunkte zu entwickeln, oder an
der formalen Differenzierung nach Tun und Unterlassen festzuhalten. Er be-
schloss ersteres mit folgenden Griinden: Alle Handlungen, die mit der Beendi-
gung einer Heilbehandlung in Zusammenhang stlinden seien unter den Begriff
des Behandlungsabbruchs zu fassen, innerhalb dessen nicht langer das Tun oder
Unterlassen im Rechtssinne als Differenzierungsmerkmal gelten solle, sondern
die Wirkung des todbringenden Verhaltens im Zusammenhang mit dem Ster-
beprozess: werde ein laufender Sterbeprozess nicht aufgehalten, beschleunigt
oder wiederhergestellt’?, so konne auch aktives Tun zur Straffreiheit Gber die
rechtfertigende Einwilligung flihren, solange die Handlung im Zusammenhang
mit der medizinischen Behandlung stehe (sog. subjektive Zielsetzung!?!). Wer-
de dagegen bei einem Krankheitsverlauf, der nicht zum Tod des Patienten fiih-

54

re, ein Sterbeprozess eingeleitet, so bleibe die Handlung als aktive Sterbehilfe
strafbar. Daneben sei in Anbetracht der personellen Komplexitdt der Umsetzung
des Patientenwillens im Rahmen medizinischer und pflegerischer Mahahmen,
die tUber den behandelnden Arzt und den/die Betreuer bzw. Bevollmachtigten
hinaus gehe, eine Erstreckung dieser HandlungsmaRstédbe der Sterbehilfe auch
auf Dritte vorzunehmen.'? Die neu entwickelten Grundséatze seien auf Grundla-
ge der Wertung der §§ 1901a ff. BGB abzuleiten und entsprechend auf Fille, bei
denen eine Patientenverfligung zugrunde liegt, anzuwenden.®

Im Ergebnis weicht der BGH hiermit die formalen Grenzen der ausnahmswei-
sen Zulassung der Sterbehilfe unter Bezugnahme auf die Wertung der §§ 1901a
ff. BGB auf: Wurde bislang auf die Zuordnung zum Tun oder Unterlassen abge-
stellt, die sich juristisch unter Anwendung anerkannter Grundsatze (Zuordnung
gemal der Gberwiegenden Ansicht Gber die Vorwerfbarkeit des strafrechtlich
relevanten Verhaltens) auf das jeweilige Verhalten subsummieren lieRen, wird
nun ein Weg eroffnet, der sich von dieser formalen Zuordnung I6st und gleich-
sam die Falle mit in die Zulassigkeit fiihrt, die ihrem Unrechtsgehalt nach ei-
nem Unterlassen gleichkommen, weil sie dem Patientenwillen unmittelbar zur
Durchsetzung verhelfen. Der BGH misst dem Patientenwillen und diesem imma-
nent der Patientenautonomie hiermit explizit eine ganz wesentliche Bedeutung
zu und bestéatigt dessen Bindungswirkung.'

2. Das Konstrukt Patientenverfiigung nach den §§ 1901a ff. BGB
Der Gegenstand der Patientenverfligung setzt sich wie folgt zusammen:
2.1 Begriff

Die Patientenverfiigung ist die Willensbekundung einer einwilligungsfahigen
Person zu nicht unmittelbar bevorstehenden medizinischen und begleitenden
MaRnahmen fiir den Zeitraum der Willensunfahigkeit des Erklarenden, § 1901a
| 1 BGB.™ Sie bietet damit einen schriftlich belegten Willen des Patienten, auf
den die Behandlungsbeteiligten rekurrieren kénnen und mussen.

2.2 Teleologie der §§ 1901a ff. BGB

Sinn und Zweck der Positivierung der Patientenverfiigung ist zum einen die
Starkung der Selbstbestimmung des Patienten und dadurch tiefergehende Fun-
damentierung des Lebensschutzes und des Personlichkeitsrechts nach Art. 2 |l
GG und Art. 21iV.m. 1| GG sowie zum anderen die Schaffung von Rechts- und
Verfahrenssicherheit fiir alle Beteiligten im Falle der Einwilligungsunfahigkeit
des Patienten (Betreuer/Bevollmachtigter, behandelnde Arzte, Pflegepersonal)
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Uber die gesetzliche Festlegung der Reichweite und Verbindlichkeit von Patien-
tenverfiigungen.t®

2.3 Wirkung von Patientenverfiigungen

Die Patientenverfiigung ersetzt die wertende Betrachtung des bestellten Be-
treuers bzw. des Vorsorgebevollméachtigten oder an der Behandlung Beteiligten
nicht, sondern gelangt gemall § 1901a | 2 BGB nur dann zur Anwendbarkeit,
wenn vom Betreuer, Bevollméachtigten oder ( etwa bei nicht rechtzeitig mogli-
cher Bestellung eines Betreuers ) an der Behandlung Beteiligtem?’ festgestellt
wird, dass die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation sich mit der, auf die
die Erkldarung Bezug nimmt, deckt. Wenn diese wertende Betrachtung zu einer
Divergenz von Festlegungen und Behandlungssituation fihrt, kdnnen die Betei-
ligten auf den mutmaRlichen Willen zuriickgreifen, der anhand des Inhalts der
Patientenverfligung zu ermitteln ist.®

Festlegungen einer Patientenverfligung kdonnen in zwei Richtungen wirken:
Die Festlegung bestimmter medizinischer MaRRnahmen wirkt als Einwilligung
zur medizinischen Intervention in Form des Heileingriffs, die die Strafbarkeit
nach den §§ 223 ff. StGB rechtfertigend ausschlieRt.’® Die Untersagung be-
stimmter medizinischer MalRnahmen vermag demgegeniiber unter bestimmten
Voraussetzungen als rechtfertigende Einwilligung zur Totung wirken. Inwieweit
die Einwilligung in die eigene Tétung durch einen anderen rechtlich zul3ssig ist,
ist wertend zu differenzieren. Die aktuell geltenden Wertungen zur Sterbehilfe
sind im folgenden zu erldutern.

3. Die Strafbarkeit der Sterbehilfe

,Weil [...] nach der christlichen Tradition das menschliche Leben wohl einen
grundlegenden, aber keinen absoluten Wert darstelle, kénne in Extremfallen
ein Herbeiflihren des Todes ein Ausdruck der Achtung vor dem menschlichen
Leben sein, der Achtung besonders fiir die umfassende Wiirde und das Gesamt-
wohl der menschlichen Person, die ebenso geistige wie physische Aspekte ein-
schlieBen.”? Diese Grundposition soll hier als Ausgangspunkt fiir die Diskussion
um die Zulissigkeit der Sterbehilfe und als normative Herleitung der Uberlegun-
gen zum verfassten absoluten Lebensschutz nach Art. 2 11 GG und dem Recht auf
ein wiirdevolles Sterben dienen.

Rechtsdogmatisch wird der Problemkomplex der Sterbehilfe im Bereich der
Rechtfertigung einer Totungshandlung durch Einwilligung verortet.?* Auch wenn
eine wirksame Einwilligung in Form einer Patientenverfligung angenommen
wird, stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage nach den Grenzen der Gel-
tungskraft einer solchen Einwilligung vor dem Hintergrund der Indisponibilitdt?2
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des Rechtsguts Leben. Der Lebensschutz wird hier unmittelbar mit dem Interes-
se der Selbstbestimmung des Patienten und dessen Interesse an einem wiirde-
vollen Lebensende konfrontiert.?®

3.1 Begriffshestimmung zur Sterbehilfe

Der genannte Interessenkonflikt erfordert die differenzierte Betrachtung von
todbringendem Verhalten nach dem Willen des Patienten. Die Rechtsprechung
entwickelte hieraus die Unterscheidung von aktiver, indirekter und passiver
Sterbehilfe.?*

3.1.1 Aktive Sterbehilfe

Das Herbeiflihren eines Sterbeprozesses im Rahmen eines Krankheitsverlaufs,
der an sich nicht zum Tod flihren wirde, wird als aktive Sterbehilfe betrachtet,
die dem Totungsverbot nach § 212 oder § 216 StGB unterliegt, es sei denn, dass
das Verhalten als Beihilfe zum straflosen Suizid zu werten ist.?> Auch bei infaus-
ter Prognose ist eine aktive Totungshandlung, die nicht mit der medizinischen
Behandlung in Zusammenhang steht aufgrund der Indisponibilitdt des Lebens-
rechts nicht der Rechtfertigung zuganglich.?

3.1.2 Indirekte Sterbehilfe

Als indirekte Sterbehilfe wird die Medikation eines Patienten mit sedierenden
oder schmerzlindernden Mitteln unter Inkaufnahme der Beschleunigung eines
regelmaRig zum Tod flhrenden Krankheitsverlaufs verstanden.?” Unter Beach-
tung des Rechtes auf einen wiirdevollen und méglichst leidfreien Tod kann die-
ses Verhalten durch eine entsprechende Einwilligung gerechtfertigt werden.?®
Das Handlungsunrecht wird in diesem Zusammenhang mithin im Einzelfall als
gering genug eingestuft, um zum straflosen Verhalten zu gelangen.

3.1.3 Passive Sterbehilfe

Die passive Sterbehilfe ist ein Verhalten, das eine medizinische Behandlung ab-
bricht und dadurch einen natiirlichen Sterbeprozess duldet bzw. dessen Ver-
hinderung unterldsst — hierunter fallen etwa das Beenden kiinstlicher Erndh-
rung und Dehydration.?® Dieses Verhalten ist bei Vorliegen einer Einwilligung
der Rechtfertigung zugénglich bzw. wird zum Teil bereits tatbestandlich nicht als
Totungshandlung angesehen.*

3.2 Folge fiir die Strafbarkeit der Sterbehilfe
Aus den oben genannten Begriffsbestimmungen ergibt sich eine generelle

Strafbarkeit der aktiven Sterbehilfe und eine grundsatzlich strafbare, aber der
Rechtfertigung zugangliche indirekte und passive Sterbehilfe. Zur Unterschei-
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dung der Fallgruppen hatte die Rechtsprechung wie oben beschrieben die Ka-
tegorisierung als Tun oder Unterlassen entwickelt®!, welche nunmehr in eine
Kategorisierung nach der Wirkung des Handelns im Krankheitsverlauf weiter-
entwickelt wurde.

lll. Das Verhdltnis von Patientenverfiigung und Sterbehilfe

Das Verhaltnis von Patientenverfligung und Sterbehilfe ist von einer Vielzahl
normativer Wertungen gepragt, die das Lebensrecht, die Menschenwiirde des
Patienten und dessen Autonomie, aber auch das Berufsbild des Arztes und das
Verhaltnis zwischen Arzt und Patient betreffen. Die Geltungskraft der Patienten-
verfligung ist vor dem Hintergrund des oben erlduterten Urteils, insbesondere
im Falle aktiven Tuns im Grenzbereich zu aktiver Sterbehilfe, zu untersuchen.

Fir die Zulassigkeit der Sterbehilfe gilt, dass grundsatzlich ein nach arztlicher
Uberzeugung irreversibles Grundleiden vorliegen miisse, dessen Verlauf in kur-
zer Zeit zum Tod des Patienten fiihrt (sog. Hilfe beim Sterben). Nur wenn es
explizit oder mutmallich mit dem Patientenwillen in Einklang steht, kénne aus-
nahmsweise eine Hilfe zum Sterben durch Abbruch der Behandlung in strafloser
Weise erfolgen.? Hieraus folgt zunichst, dass eine wirksame Patientenverfu-
gung als Fiktion einer aktuell erteilten Einwilligung® das grundsatzliche Verbot
einer Hilfe zum Sterben durch Beschleunigung eines letalen Krankheitsverlaufs
Uberwindet. Doch kann sie auch bewirken, dass eine Tétungshandlung, die ab-
seits der medizinischen Behandlung des Patienten steht, legitimiert wird?

Im oben erlauterten Urteil werden trotz Unterstreichung der Verbindlichkeit
des Patientenwillens keine explizit zu voriger Rechtsprechung abweichenden
Wertungen zur aktiven Sterbehilfe vorgenommen. Insoweit scheint der Lebens-
schutz der Patientenautonomie weiterhin vorzugehen.

Im Folgenden ist zu erarbeiten, wie der Verweis des BGH auf die §§ 1901a ff.
BGB wertend zu verstehen ist. Unter Betrachtung des rechtlichen und medizin-
ethischen® Kontextes soll untersucht werden, ob eine Interpretation des Urteils
hinsichtlich der Offnung eines Weges zur Zulassung der aktiven Sterbehilfe tiber
die Teleologie der §§ 1901a ff. BGB vertretbar ware. Mangels fursprechender
Hinweise des Wortlauts und der Systematik im Betreuungsrecht wird hier auf
eine klassisch-methodische Auslegung verzichtet.

1. Absolutheit des Lebensschutzes
Der Schutz des Rechtsguts Leben nach Art. 2 Il GG steht in der verfassungsma-
Rigen Ordnung der BRD an oberster Stelle und ist in keiner Hinsicht abdingbar

oder relativierbar.?* DemgemiR haben behandelnde Arzte sowie das Pflegeper-
sonal die Pflicht, das Leben des Patienten aufrecht zu erhalten und alles zu un-

58

terlassen, was das Leben des Patienten beenden oder verkiirzen kénnte. Diese
Verhaltensnorm findet in § 216 StGB besonderen Ausdruck, der eine Tétungs-
handlung auch bei ausdriicklichem ernsthaften Verlangen des Patienten unter
Strafe stellt. Die Rechtsordnung weist damit eine eindeutige Wertung fiir den
Vorrang des Lebensschutzes auf.

In Kollision mit dem Lebensschutz tritt im Zusammenhang mit irreversiblen
Krankheitsverlaufen und langen Leidenswegen das Recht auf Selbstbestimmung
des Patienten nach Art. 2 Il GG.>® Dem absoluten Lebensschutz ist damit gleich-
sam das Recht des Menschen auf ein wirdevolles Sterben immanent, welches
der Patient als Selbstbestimmungsrecht austiben kdnnen muss.?” Diese Auspra-
gung des Lebensschutzes bezieht sich indes auf den Fall eines laufenden Ster-
beprozesses, dessen Verhinderung oder Verlangsamung der Patient hier zu ver-
weigern berechtigt wird.*® Ein darlber hinausgehendes Recht auf den Tod sei
aus Art. 2 Il GG nicht abzuleiten, die Indisponibilitdt des Lebens sei vielmehr auf-
grund der Unumkehrbarkeit der Schadigung des Lebens aufrechtzuerhalten.®
Die Patientenverfiigung gemall § 1901a BGB sei Ausdruck der Gewahrleistung
dieser Selbstbestimmung zum Zwecke der Verhinderung von Siechtum und ex-
tremen Leides.*° Daneben stehen §§ 223 | und m.E. 323c StGB, die lediglich das
Aufrechterhalten von Schmerzen durch den behandelnden Arzt* unter Strafe
stellen.*> Zu bedenken sei zudem, dass das Totungsverlangen des Patienten als
Akt der Selbst-Objektivierung des zu Tétenden entgegen Art. 1 | GG betrachten
werden kann.® Die geltende Rechtsordnung enthilt damit keine Wertungen,
die fir eine Erweiterung von Art. 2 Il GG um das Recht auf den Tod sprechen.

2. Berufsrechtliche Grundsitze fiir behandelnde Arzte*

Grundsatzlich genieRt der Arzt einen aufgrund seiner Ausbildung bedingten
Vertrauensvorschuss — der Patient ist im Regelfall auf das Wissen und die Ein-
schatzung des behandelnden Arztes angewiesen.* Origindre Aufgabe des Arz-
tes ist es, Leben zu retten und den Tod des Patienten zu verhindern, § 1 [l MBO.4
Dieses Firsorgeverhaltnis schrankt die Selbstbestimmung des Patienten nicht
zwingend ein sondern verhilft dem autonomen Patienten zur Bewaltigung sei-
ner gesundheitlichen Hilfsbedirftigkeit.*” Das paternalistische Verstdandnis des
Arzt-Patienten-Verhaltnisses ist dem Verstandnis der Gleichberechtigung ge-
wichen.*® Die drztliche Behandlung hat sich demnach stets an dem Willen des
Patienten in Anerkennung seines Selbstbestimmungsrechts zu orientieren, § 7 |
MBO.*

Die antizipierende Festlegung bestimmter medizinischer Eingriffe bzw. deren
Untersagung fiihrt den Dialog zwischen Patient und Arzt gleichsam fiir den Fall
des Eintritts der Willensunfahigkeit fort und erlaubt damit die Verwirklichung
der Entscheidungsfreiheit des Patienten auch dann, wenn er diese nicht mehr
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selbst austiben kann. Die Festlegungen geben dabei eine Orientierung bei der
Umsetzung der seit 2004 geltenden Uberarbeiteten berufsethischen Grundsat-
ze der Bundesarztekammer: Der behandelnde Arzt hat den Patienten hiernach
bis zum Tod beizustehen, sein Leiden zu lindern und einen offensichtlichen Ster-
bevorgang nicht kiinstlich in die Lange zu ziehen.>® Die Austibung des Arztberu-
fes hat dabei den Geboten der Humanitat und Eigenverantwortung (§ 2 | MBO)
zu entsprechen.’!

Die Vorgabe des eigenen Malstabs von Nutzen und Wohl durch medizinische
Malnahmen in der Patientenverfliigung vermag die ethische Abwagung des
Arztes bei der Entscheidung zwischen Hilfeleistung (bonum facere unter dem
Grundsatz in dubio pro vita) und Schadensverhltung (nihil nocere) zu erleich-
tern und damit das Dilemma am Lebensende zu entscharfen.>? Das ungeachtet
der Grundsatze zur Leidenslinderung forbestehende berufsrechtliche Verbot
der Beihilfe zum Suizid>® zeigt aber, dass das berufsethische Tabu eines &rzt-
lichen Handelns, das nicht heilt sondern totet, nach wie vor uneingeschrankt
fortbesteht. § 16 MBO untersagt dariiber hinaus explizit die aktive Sterbehil-
fe — das Gebot der Leidensminderung und des Vorrangs des Patientenwillens
beschrankt sich also auf palliativ-medizinische GegenmaRnahmen.>* Die Gel-
tungskraft der Patientenverfiigung bei Anordnung aktiver Sterbehilfe kann also
im Kontext zum geltenden Berufsrecht und Berufsethos der Arzteschaft nicht
teleologisch abgeleitet werden.>

3. Christlich-theologische Wertungen

Die Betrachtung des christlichen Menschenbildes, welches in weiten Teilen
der westlichen Gesellschaften bis heute verankert ist, ergibt, dass auch hier
in Anlehnung an die Ablehnung des Freitodes ein Wunsch zur Einleitung eines
Sterbeprozesses auch bei zu ertragendem Leid nicht zur Zulassigkeit einer ak-
tiven Sterbehilfe flihrt — das Gebot, nicht téten zu sollen, gilt insoweit fort.>®
Der Wunsch, zu sterben, kénne nicht als ein Recht auf Getétetwerden geltend
gemacht werden, stattdessen sei eine Begleitung und Pflege bis zum Tod gebo-
ten.>” Mithin unterscheidet auch die christliche Theologie nach ,,sterben lassen”
und ,,sterbend machen”. Theologische Erwadgungen fiihren demnach zum Nach-
rang des Patientenwillens bei aktiver Sterbehilfe.

4. Soziologische Erwdgungen
Gesellschaftlich wird das Bediirfnis nach Autonomie und Selbstbestimmung,
insbesondere vor dem Hintergrund der zunehmenden Individualisierung der

Burger als Folge der Losung vom festen Verband der Familie, immer groRer.®
Daraus folgt, dass eine Vielzahl der Mitbirger eben nicht im Sterben von na-
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hestehenden Personen , begleitet” wird und damit der Wunsch, den Weg zum
Tod ab dem Zeitpunkt der Vereinsamung abzukiirzen, wachst. Arzt- und Pfle-
gepersonal kdnnen diese Sterbebegleitung vor dem Hintergrund des stetigen
Betten- und Personalabbaus und gleichlaufenden Zuwachses Sterbender durch
die Uberalterung der Gesellschaft nicht kompensieren. Entsprechend wichst
die Toleranz gegenuber der Sterbehilfe in der Gesellschaft,*® denn immer mehr
(altere) Menschen konnen sich mit der Sterbesituation identifizieren und sich in
selbige hineinversetzen.

5. Diskussion

Im Rahmen des berufsrechtlichen Verbots aktiver Sterbehilfe als Erst-Recht-
Schluss zum Verbot der Beihilfe zum Suizid muss zwischen den Fallen differen-
ziert werden, in denen ein Patient unabhangig von der medizinischen Indikati-
on einer weiteren Behandlung ein todbringendes Hilfsmittel vom Arzt fordert,
und Féllen, in denen der Patient im Krankheitsverlauf keinerlei Lebensqualitat
in der verbleibenden Lebenszeit erwartet, etwa wenn extreme Schmerzen oder
Erstickungsangst medikamentds nicht behandelt werden kdnnen. Der Arzt soll
in beiden Fallen davor bewahrt werden zum Herrn liber Leben und Tod zu wer-
den.®°

Fiir eine weitgehende Geltungskraft der Patientenverfligung spricht das Ge-
bot der Leidensminderung, wonach der Arzt berufsethisch ein Leben nach dem
Willen des Patienten beenden kénnen sollte, wenn eine Besserung des Zustan-
des des Patienten nicht erwartet werden kann und ein Siechtum eintritt, dass
zu schwerstem Leid, aber nicht absehbar zum Tod fiihrt. Eine aktive Sterbehilfe
des Arztes kdnnte dann humanitar geboten erscheinen, wenn das Leiden des
Patienten offensichtlich und derart immens ist, dass das Gebot der Lebenser-
haltung vor diesem Hintergrund seinen Sinn verliert, der Patient dieses Leiden
unstreitig erkennbar empfindet und erlebt und der weitere Krankheitsverlauf
Schmerzfreiheit ausschlieft.5!

Hinzu kommt die gesellschaftliche Komponente der Individualisierung und
Vereinsamung: Die Aussicht auf einen Krankheitsverlauf, der in Isolation oder
unter fehlender Einbettung in ein familidares oder freundschaftliches Umfeld
stattfindet, vermag im Einzelfall ein Minimum an Lebensqualitdt ebenso auszu-
schlieBen wie ein Krankheitsverlauf, der Schmerzfreiheit und Bewegungsfreiheit
des Patienten nicht zuldsst.

Zwingend bleibt bei der Patientenverfligung als letztlich antizipierte Einwilli-
gung jedoch zu beachten, dass das Mal8 an Leid, das ein jeder zu ertragen fahig
und willens ist, im Vorhinein schwer bestimmbar ist.®> Kann man im Fall der
Bewusstlosigkeit des Patienten davon ausgehen, dass nicht das ,erlebte Leid“
mit Schwinden des Bewusstseins ebenso schwindet?®® Dann musste das Gebot
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der Leidensminderung wohl hinter den Lebensschutz zuriicktreten. Die Einbet-
tung in das soziale Umfeld (geteiltes Leid ist halbes Leid), welche die eigene
»,Schmerzgrenze” ggf. maRgeblich verschiebt, ist wohl oftmals ebenso wenig
klar vorhersehbar: Die Bereitschaft und Fahigkeit, den Kranken zu betreuen und
zu begleiten ist aufgrund emotionaler Unwagbarkeiten schwer abzusehen, aber
auch ebenso wenig von vornherein auszuschlieRen. Selbst wenn ein Patient sich
also als von der Familie und Freunden weitgehend isoliert betrachtet, muss das
nicht mit tatsachlichen Gegebenheiten deckungsgleich sein.

Ob die Geltung von Festlegungen zur aktiven Sterbehilfe anzunehmen ist, die
sich auf schwerstes Leid im Zustand der Willensunfédhigkeit beziehen, obwohl
angenommen werden kann, dass Schmerz, Angst, Hunger und Durst in diesem
Zustand ganz anders zuzuordnen sind, als ein jeder dies antizipieren kdnnte und
obwohl sich die Strukturen des sozialen Umfeldes stetig und gerade im Verlauf
schwerster Krankheit verschieben, erscheint vor diesem Hintergrund zweifel-
haft.

Aus palliativ-medizinischer Perspektive ergibt sich zudem die Beobachtung,
dass sich die Definition von Lebensqualitdt mit Anderung der Lebensperspek-
tive (z. B. bei infauster Prognose) erheblich verdndert.®* Entsprechend ist nicht
von vornherein zu vernachlassigen, dass sich analog dazu der Wille, weiterzule-
ben, gegeniiber dem zu erwartenden Leid / bereits splirbaren Leid oft verstarkt.
Zwischen einem willensfahigen Patienten, der sein Leid erkennbar erfahrt und
daraufhin den Wunsch zu sterben mitteilt, muss also vielleicht gerade ein Unter-
schied erhalten werden zum Patienten, der diesen Zustand lediglich versucht zu
antizipieren und ihn daraufhin in einer Patientenverfligung niederlegt.

Gerade im Kontext zur Entstehung einer Patientenverfligung in Beratung mit
Arzten® oder Anwilten ist die Gefahr, dass der Berater aufgrund seines fachli-
chen Wissensvorsprungs im Ergebnis zum Herrn {iber Leben und Tod gemacht
wird, nicht zu unterschitzen, auch wenn Arzte grundsitzlich gehalten sind, auch
medizinisch unverniinftige Entscheidungen des Patienten zu respektieren.®® Gibt
nicht der behandelnde Arzt unter Bezugnahme auf seine Erfahrungswerte und
Prognose vor, welches Leid dem Patienten zuzumuten ist und welches nicht?®’
Entscheidet er dann nicht im Ergebnis doch Uber lebenswertes und -unwertes
Leben? Letzteres ist jedenfalls nicht vom Berufsethos des Arztes gedeckt und
widerspricht dem Verfassungsgrundsatz der Unantastbarkeit der Menschen-
wirde i.S.v. Art. 1 | GG in elementarer Weise. Der Schutz vor der Zuordnung
eines Lebenswertes ist im Wege der Patientenverfligung auch nicht abdingbar.

Eine gewisse Drittbestimmtheit verbleibt schlieflich auch weiterhin bei der
Durchsetzung der Patientenverfiigung, etwa wenn nicht klar erkennbar ist, ob
und in welchem MaRe ein Patient leidet. Aus der Situation etwa im Pflegeheim
heraus, in dem neueste Geratschaften zur Messung von neuronalen Schmerz-
reizen nicht zur regularen Ausstattung gehoren, lasst sich, selbst wenn sich der
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willensunfédhige Patient durch Nicken noch verstandig machen kann, von au-
Ren keineswegs die Heftigkeit eines Leidens objektiv bestimmen. Hier verbleibt
letztlich nur die subjektive Einschatzung Dritter, das Deuten durch Angehérige
und die Erfahrungswerte des behandelnden Personals, sobald der Patient zur
profunden verbalen Verstandigung nicht mehr in der Lage ist. Dieses Deuten der
Leidenssituation des Patienten bleibt auch und gerade bei der Auslegung der
Patientenverfluigung erforderlich (§1901a Il BGB) und wirkt sich entsprechend
bei der Einschatzung der Behandlungssituation durch Betreuer oder Bevoll-
machtigte aus.

Die Drittbestimmtheit bei der Erarbeitung und Auslegung einer Patientenver-
flgung legt zudem eine weitere, in ihrer Bedeutung nicht zu unterschatzende
Gefahr offen: hohe Kosten durch Palliativ- und Intensivmedizin fiir das Gesund-
heitssystem stehen in der kommenden Generation dem demographischen Wan-
del gegeniiber — eine Offnung fiir aktive Sterbehilfe |3sst also den faktischen
Einzug wirtschaftlicher Erwdgungen bei der Entscheidung und Beratung liber
Leben und Tod beflirchten.%® Wiederum wird dies auch bei der Durchsetzung
der Patientenverfiigung Giber Betreuer/Bevollmachtigen dann relevant, wenn
es sich um einen Angehorigen handelt, der etwa die verbleibenden Kosten,
die nicht von der Pflegeversicherung des Patienten gedeckt sind, zu tragen hat.
Uber die Patientenverfiigung kénnte sich damit eine in der Gesellschaft gedul-
dete Relativierung der Lebenserhaltung gegeniiber entstehenden Kosten® eta-
blieren, die, auch wenn vom Patienten erkannt und gewollt, nach der geltenden
Werteordnung des Grundgesetzes zu verhindern ist, Art. 1| GG.

Das Potenzial der Drittbestimmung und -beeinflussung bei der Erstellung ei-
ner Patientenverfiigung im Rahmen der Beratung mit Arzten und Angehérigen
und im Rahmen der tatsachlichen Durchsetzung ist mithin nicht zu unterschat-
zen. Den Staat trifft daher die Pflicht,”® das Leben und die Wiirde des Menschen
Uber die Aufrechterhaltung des Verbots aktiver Sterbehilfe in Verbindung mit
Patientenverfligungen zu schiitzen.”* Insgesamt ist mithin eine teleologische
Ableitung der ausnahmsweisen Zulassigkeit der Herbeifiihrung eines Sterbevor-
gangs aus den §§ 1901a ff. BGB abzulehnen.

IV. Fazit

Das Bediirfnis nach dem selbstbestimmten Sterben steigt angesichts der zuneh-
menden Individualisierung der Gesellschaft und der damit oft einhergehenden
Vereinsamung wahrend der letzten Stationen des Lebens stetig. Zudem exisite-
ren Krankheitsverldufe, die eine weitgehende Schmerz- und Angstfreiheit nicht
zulassen oder im Rahmen derer mangels hinreichender Erkennbarkeit fiir Dritte
Schmerz- und Angstfreiheit nicht hergestellt werden kann.

Vor diesem Hintergrund kann die Geltungskraft der Patientenverfligung auch
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im Verlangen der aktiven Sterbehilfe nach teleologischer Auslegung geboten
erscheinen. Der absolute Lebensschutz aber, der den Unwagbarkeiten der im
Grunde unmoglichen Antizipation der eigenen Schmerzgrenze in der Situation
der Krankheit und der Mitwirkung und Mitbestimmung Dritter mit und ohne
Sonderwissen gegenibersteht, gebietet, den Einzug pragmatischer Merkmale
wie , Kosten-Nutzen” und fremder MaRstibe wie ,,das wiirde ich nicht wollen”
bei der Bestimmung des Lebensendes zu verhindern. Mithin kann die Patienten-
verflgung fiir Falle der passiven und indirekten Sterbehilfe bei idealer Beratung
ein Mittel sein, das wiirdevolle Sterben nach den individuellen Vorstellungen
des Patienten zu ermdoglichen. Die Patientenautonomie wird dadurch gefestigt,
das Vertrauen zwischen Arzt und Patient ausgebaut und die Rechtssicherheit des
behandelnden Personals, sich zumindest nicht nach den §§ 223 ff. StGB strafbar
zu machen, untermauert. Insoweit wird der Sinn und Zweck des § 1901a BGB
m.E.”? nach erfiillt. Da aber die Patientenverfligung eben allenfalls eine Fiktion
bleibt, erscheint eine Geltungskraft auch beim Wunsch nach aktiver Sterbehilfe
gerade im Kontext zu Entstehung und Auslegung durch Dritte nicht vertretbar.”®
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KOALITIONSVERTRAG

Deutschlands Gesundheitssystem gestalten?
von Sven Wedlich, M.mel.

Die groRe Koalition, bestehend aus CDU/CSU und SPD, stellte am 27.11.2013
nach finf Wochen Verhandlung ihren Koalitionsvertrag ,Deutschlands Zukunft
gestalten” vor.! Die gesundheitspolitischen Zielsetzungen der groRen Koalition
lassen sich dabei nicht auf das in den Medien diskutierte und kritisierte Vorha-
ben der Reduzierung der Wartezeit fir einen Behandlungstermin reduzieren.?
Nachfolgend soll eine Ubersicht der wesentlichen im Koalitionsvertrag enthalte-
nen gesundheitspolitischen Vorhaben gegeben werden.

I. Starkung der flaichendeckenden medizinischen Versorgung

Das geplante zentral organisierte Zuweisungsmanagement zur Vermittlung von
Behandlungsterminen ist nur ein Eckpunkt mehrerer Malinahmen, welche der
Starkung der flaichendeckenden medizinischen Versorgung dienen sollen. Einige
der geplanten Mallnahmen lassen sich auf die im Jahresbericht 2013 der Unab-
hangigen Patientenberatung aufgezeigten Defizite in der medizinischen Versor-
gung zurlckfihren.?

1. Reduzierung der Wartezeit

Der Patient soll nach den Planen der Koalition die Mdglichkeit haben, bei einer
durch die Kassenarztliche Vereinigung eingerichteten zentralen Terminservice-
stelle, sich innerhalb einer Woche einen Behandlungstermin vermitteln zu las-
sen. Hierbei soll eine Wartezeit von vier Wochen nicht tGberschritten werden. Ist
es nicht moglich dem Patienten in diesem Zeitraum einen Termin zu zuweisen,
kann dem Patienten bei medizinisch begriindeten Fallen ein Termin zur ambu-
lanten Behandlung in einem Krankenhaus angeboten werden. Die ambulante
Behandlung in einem Krankenhaus geht dabei zu Lasten des KV-Budgets.

Die Koalitionspartner reagieren mit dem angedachten zentralisierten Zuwei-
sungsmanagement auf die von Patientenseite kritisierten langen Wartezeiten.*
Fraglich erscheint, wie Sachbearbeiter einer solchen Terminservicestelle beur-
teilen sollen, ob es sich um einen medizinisch begriindeten Fall handelt. Auch
kann durchaus kritisch gesehen werden, dass durch eine solche Zuweisung auf
die Arztwahl Einfluss ggnommen wird. Jedoch steht diesem Eingriff das Interes-
se des Patienten, zeitnah einen Behandlungstermin und damit eine Versorgung
zu erhalten, entgegen.
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Besonders hervorgehoben wurde zudem die Reduzierung der Wartezeit bei
der psychotherapeutischen Versorgung, deren Betroffenen zudem zeitnah ein
Angebot fir eine Kurzzeittherapie eroéffnet werden soll. Antrags- und Gutach-
terverfahren sollen vereinfacht werden. Hintergrund hierfiir sind die zum Teil
erheblichen Wartezeiten fiir einen Termin bei einem Psychotherapeuten, die im
Jahresbericht 2013 der Unabhangigen Patientenberatung Deutschland durch-
schnittlich mit 12,5 Wochen angegeben wurden.®

2. Krankenhauszulassung zur ambulanten Versorgung

Ferner wurde als MalBnahme zur Sicherstellung der flichendeckenden medizi-
nischen Versorgung die Verbesserung der Zulassung von Krankenhdusern zur
ambulanten Versorgung in unterversorgten Gebieten genannt. Hierfir soll der
§ 116a SGB V, der die Zulassung von Krankenhdauser fiir eine entsprechendes
Fachgebiet und in einem unterversorgten Planungsbereich regelt, durch die An-
derung des Wortes , kann” in ,muss” gedndert werden. Die Zulassungen sollen
zudem einer jahrlichen Uberpriifung unterliegen.

3. Praxisnetze

Der Zusammenschluss von Vertragsarzten zum Zweck einer interdisziplindren
wohnortnahen ambulanten medizinischen Versorgung soll unter dem Aspekt
der qualitativen Steigerung der medizinischen Versorgung in Praxisnetzen ge-
fordert werden.

4. Medizinische Versorgungszentren

Die Grindung von Medizinischen Versorgungszentren soll dahingehend ver-
einfacht werden, dass auf die bisherige Zulassungsvoraussetzung zweier unter-
schiedlicher Arztgruppen verzichtet werden soll.

Arztgruppengleiche Medizinische Versorgungszentren sollen damit zugelas-
sen werden. Zudem soll es entgegen der bisherigen Regelung des § 95 Abs. 1a
SGB V kiinftig auch Kommunen moglich sein, Medizinische Versorgungszentren
zu bilden, wobei der Vorrang eines arztlichen Bewerbers bei einer Nachbeset-
zung auch weiterhin gelten soll. Die geplante Starkung von Medizinischen Ver-
sorgungszentren zur Sicherstellung der medizinischen Versorgung wird auch da-
rin deutlich, dass im Koalitionsvertrag ausdriicklich Erwahnung findet, das MVZ
bei der Zulassung sowie Vergiitung nicht benachteiligt werden diirfen.
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5. Kommunikation- und Informationstechnologien

Zur Verbesserung einer leistungsfahigen Gesundheitsversorgung sollen elekt-
ronische Kommunikations- und Informationstechnologien ausgebaut werden.
Hervorgehoben wurden hierbei die Versichertenstammdaten, Notfalldaten,
Kommunikation zwischen allen Leistungserbringern, Verbesserung der Arznei-
mittelsicherheit und Daten fiir ein verbessertes Einweisungs- und Entlassungs-
management. In Anbetracht der Probleme der Umsetzung solcher Vorhaben in
den letzten Jahren darf man gespannt sein, in welchen konkreten MalRnahmen
diese gesetzliche Zielsetzung Gestalt annehmen wird.

Il. Korruption im Gesundheitswesen

Der Korruption im Gesundheitswesen soll durch Einflihrung eines neuen
Straftatbestandes der Bestechlichkeit und Bestechung im Gesundheitswesen
entgegen getreten werden.®

Ill. Versorgungsqualitat
1. Entlassungsmanagement

Die Sicherstellung einer llickenlosen poststationdren Versorgung soll kinftig
durch eine gesetzliche Koordinationsfunktion der Krankenkassen mit sicher-
gestellt werden. Die Koordinationsfunktion wird dabei das — zum Teil in der
stationdren Versorgung aus vermeintlich wirtschaftlichen Zwangen sehr unge-
niigend umgesetzte — Entlassungsmanagement nicht ersetzen. Auch weiterhin
wird den jeweiligen Einrichtungen die aktuelle und systematische Einschatzung
der zu erwartenden poststationdren Versorgungssituation und Risiken sowie die
Ermittlung und Organisation des sich daraus ergebenden Versorgungsbedarfes
obliegen.” In der Umsetzung der individuellen Entlassungsplanung, die eine be-
darfsgerechte Information, Beratung, Schulung des Patienten und dessen An-
gehorigen sowie die Abstimmung einer bedarfsorientierten poststationaren
Versorgung mit den versorgenden Berufsgruppen und Einrichtungen umfasst,
kénnen die Krankenkassen fiir die Krankenhauser eine unterstiitzende Funktion
einnehmen.

Zur Verbesserung der Qualitat des Entlassungsmanagements ist dabei insbe-
sondere zu begriiRen, dass die Krankenhauser nach den Planen im Koalitions-
vertrag bei Entlassung Leistungen verordnen und pflegerische Ubergangsleis-
tungen veranlassen kdnnen sollen.
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2. MaBBnahmen zur Qualitatssicherung

Neben den bereits fiir die Krankenhausplanung bestehenden Kriterien soll das
Kriterium der Qualitat hinzukommen. Ferner soll ein Qualitatsinstitut gegriindet
werden, welches fach- und sektoreniibergreifend Daten sammeln, auswerten
und einrichtungsbezogen verdffentlichen soll. Eine der wohl wichtigsten Neue-
rungen zur Qualitdtssicherung kénnte kiinftig sein, dass der MDK ohne Anmel-
dung in den Einrichtungen Kontrollen durchfiihren darf.

3. Qualitatsberichte

Ferner soll der GBA die Transparenz und Aussagekraft der jahrlichen Quali-
tatsberichte der Krankenhauser durch Vorgaben verbessern. Besonderes Ziel
scheint es dabei zu sein, die Qualitat als einsehbares Entscheidungskriterium
des Patienten bei seiner Wahl der stationaren Versorgung zu férdern. Kranken-
hausinfektionen sollen verpflichtender Bestandteil der Qualititsberichte wer-
den.

4. Transplantations- und Implantationsregister

Zur Verbesserung der Patientensicherheit bei Transplantationen und Implanta-
tionen sollen in einem ersten Schritt Register aufgebaut werden.

IV. Patientenrechte

Zukinftig sollen Patienten bei planbaren Operationen die Moglichkeit haben,
eine Zweitmeinung bei einem vom Patienten ausgewahlten Facharzt einzuho-
len. Hierliber hat der behandelnde Arzt zukiinftig aufzuklaren. Die Aufklarung
soll mindestens zehn Tage vor der Operation erfolgen. Kosten der Einholung ei-
ner Zweitmeinung sollen von den Krankenkassen getragen werden. Dieser Kon-
trollmechanismus soll nicht notwendige Eingriffe vermeiden. Jedoch stellt sich
die Frage, inwieweit dies dem Vertrauensverhaltnis zwischen Arzt und Patient
schadet und den Patienten unnétig verunsichert.

V. Notfallversorgung

Die ambulante Notfallversorgung, die im Rahmen des so genannten Notfall-
dienstes erfolgt, ist nach den Heilberufsgesetzen der Lander durch in eigener
Praxis titige Arzte aller Fachrichtungen, Zahnarzte und Psychologe zu gewéhr-
leisten. Zuklinftig soll sich die Notfallversorgung auRerhalb der allgemeinen Pra-
xissprechzeiten auf die Krankenhauser konzentrieren. Damit reagierte die Koali-
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tion auf den Umstand, dass sich bereits jetzt die Notfallversorgung zunehmend
auf Krankenhduser konzentriert und der Tatsache, dass in den Krankenh&dusern
eine Notfallversorgung auf dem hochsten Versorgungsstandard gesichert ist.
Der Kassenarztlichen Vereinigung wird dabei auch weiterhin der Sicherstel-
lungsauftrag obliegen.

VI. Gesundheitsberufe
1. Substitution drztlicher Leistungen

Nach dem Start der ersten Modellvorhaben nach § 63 Abs. 3c SGB V wird auch
in diesem Koalitionsvertrag die versorgungspolitische Bedeutung nichtarztli-
chen Personals hervorgehoben, indem festgehalten wurde, dass die Delegation
arztlicher Leistungen auf nichtarztliches Personal flichendeckend mdoglich und
leistungsgerecht vergiitet werden soll. Versorgungsformen, deren Qualitat und
Wirtschaftlichkeit sich in Modellvorhaben erwiesen haben sollen in die Regel-
versorgung libernommen werden. Ferner sollen neue Modellvorhaben gestar-
tet und ihre Eignung zur Regelversorgung evaluiert werden.

2. Psychotherapeuten

Auch sollen die Befugnisbeschrankungen fir Psychotherapeuten tGberprift wer-
den. Eine solche Uberpriifung kénnte zur Folge haben, dass die bestehenden
Beschrinkungen i.S.d. § 73 Abs. 2 SGB V und des § 24 Abs. 11 BMV-A, wie z.
B. die Pharmakotherapie, Soziotherapie, Facharztiiberweisung und Einweisung
in Krankenhauser aufgehoben werden und damit eine hdhere Leistungsverant-
wortung Ubertragen wird, was zu einer verbesserten Versorgungssituation der
Patienten durch eine besseres Case-Management fiihren kénnte.

3. Hebammen und Gyndkologen

Hebammen und Gyndkologen in der Geburtshilfe, die sich mit stetig steigenden
Beitrdgen fir ihre Berufshaftpflichtversicherungen konfrontiert sehen,® missen
sich damit begniigen, dass die Koalition die Situation in der Geburtshilfe beob-
achten und fir eine angemessene Verglitung sorgen will.

VII. Versorgungsforschung

Ferner plant die Koalition die Versorgungsforschung mittels eines Innovations-
fond mit dem sektoriibergreifende Versorgungsformen erforscht werden sollen.
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VIII. Pflege
1. Pflegebediirftigkeitsbegriff

Die Pflegebediirftigkeit soll mittels eines neuen Pflegbedirftigkeitsbegriffes
besser anerkannt werden und die Situation fiir Pflegebedirftige, Angehorige
und Pflegekrafte verbessert werden.®

2. Personalmindeststandards

Im Rahmen der rechtlichen Moglichkeiten sollen Personalmindeststandards
eingefiihrt werden und die Pflegeberufe sollen aufgewertet werden. Es bleibt
abzuwarten, wie sich die Ausgestaltung von Personalmindeststandards darstel-
len wird. Fir die Qualitatssicherung der Pflege erscheint es unerlasslich, als In-
dikator flr die Qualitat in der Versorgung die Anzahl der (Fach-)Pflegekréafte pro
Patient zu definieren.®

IX. Vergiitung

Die Koalition stellt klar, dass die Einfihrung von diagnosebezogen Fallgruppen
richtig war. Das Institut flr das Entgeltsystem im Krankenhaus (kurz InEK) soll
zukiinftig Kalkulationskrankenhduser ,,addaquat reprasentativ auswahlen”. Be-
nanntes Ziel der Koalition ist es dabei die Verglitung der Krankenhauser so zu
gestalten, dass auch Krankenhduser in strukturschwachen Regionen eine Ver-
gltung erhalten, die gewahrleistet, dass sie ihren Versorgungsauftrag wahrneh-
men kdnnen und damit auch in diesen Regionen eine wohnortsnahe stationare
Versorgung sichergestellt werden kann. Die Léander sollen dabei bei der Weiter-
entwicklung einer erreichbarkeitsorientierten Versorgungsplanung unterstitzt
werden.

Dariiber hinaus soll die Wahrnehmung von Aufgaben der Maximalversorgung
besser in den Fallpauschalen vergiitet werden. Hierbei sollen fiir Hochkostenfal-
le, deren Verglitung in den Fallpauschalen nicht sachgerecht abgebildet werden
kénnen, durch gesonderte Vergilitungsformen ersetzt werden, die durch InEK zu
entwickeln sind.

Das 2012 verabschiedete Vergilitungssystem in der Psychiatrie und Psycho-
somatik soll reformiert werden um eine sektoriibergreifende Behandlung zu
fordern und die Verweildauer zu verkiirzen. Dabei soll die Zielsetzung eines
transparenten und leistungsorientierten Vergltungssystems, welches eine
Verzahnung der stationdren und ambulanten Versorgung foérdert, beibehalten
werden. Bestehende Verglitungsbeschrankungen bei der hausarztlichen Versor-
gung sollen aufgehoben werden. Demnach will die Koalition die hauszentrierte
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Versorgung weiter starken.

Ferner sollen kiinftig die Mehrleistungsabschldge!! dahingehend modifiziert
werden, dass Leistungen mit nachgewiesener hoher Qualitdt von den Mehrleis-
tungsabschlagen ausgenommen werden kdnnen und fiir besonders gute Quali-
tat Zuschlage erteilt werden. Bei unterdurchschnittlicher Qualitat sollen héhere
Abschlage moglich sein. Dieses differenzierende System ist ein Anreizmodell zur
Erbringung von Leistungen mit hoher Qualitat.

Personalkosten der Pflege sollen nach Planen der Koalition ausreichend in
den Fallpauschalen beriicksichtigt werden, so dass eine hinreichende Personal-
struktur gewahrleistet werden kann. Dies schafft die Grundlage zur Schaffung
von Personalmindeststandards. Hierbei ist sich die Koalition aber durchaus des
Problems bewusst, dass Mittel, welche fiir die Deckung von Personalkosten be-
reitgestellt werden, von den Einrichtungen nicht immer fir den vorgesehenen
Zweck genutzt werden. Daher sollen die Einrichtungen die Mittelverwendung in
den Budgetverhandlungen in geeigneter Weise unbiirokratisch nachweisen.

! Deutschlands Zukunft gestalten. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, http://www.cdu.
de/sites/default/files/media/dokumente/koalitionsvertrag.pdf (abgerufen am 28.06.2014).

2Vgl. Stukenberg T: Klrzere Wartezeiten fur Patienten, Wirtschaftswoche, Stand: 08.11.2013,
http://www.wiwo.de/politik/deutschland/gesundheitspolitik-kuerzere-wartezeiten-fuer-pa-
tienten/9048348.html (abgerufen am 28.06.2014); Erich I: MaRnahmen gegen lange Warte-
zeiten. Koalition unterlduft Behandlunsfehler, Stand: 27.12.2013, http://www.n-tv.de/politik/
politik_kommentare/Koalition-unterlaeuft-Behandlungsfehler-article11980261.html abgerufen
am 28.06.2014); Landesarztekammer Hessen, Stand: 26.11.2013, http://www.laekh.de/presse/
pressemitteilungen-archiv/archiv/2013/presse_2013_11 26_kaffeesatzlesen.html (abgerufen am
28.06.2014).

3 Jahresbericht der Unabhéangigen Patientenberatung Deutschland (UPD) an den Beauftragten der
Bundesregierung fiir Belange der Patientinnen und Patienten gemal § 65b SGB V, Berlin 2013.
4UPD, Fn 3, S. 13, 24 f, 37.

SUPD, Fn 3, S. 24.

6 Hierzu Schneider H: Sonderstrafrecht fiir Arzte?, HRRS 2013 (11), S. 473-480.

7 Hierzu Deutsches Netzwerk flr Qualitatsentwicklung in der Pflege, Expertenstandard Entlas-
sungsmanagement in der Pflege, Stand 2009.

& Vgl. Drs. 17/4579; 17/9336; 17/14316.

° Hierzu Bundesministerium fiir Gesundheit, Bericht des Expertenbeirats zur konkreten Ausgestal-
tung des neuen Pflegebedurftigkeitsbegriffs, Juni 2013.

10 \Vgl. BT-Drs. 17/12095; hierzu kritisch Wulfert E: Mindestpersonalbemessung in der Krankenhaus-
pflege ist umstritten, Deutsches Arzteblatt, Stand: 13.06.2013, http://www.aerzteblatt.de/nach-
richten/54766/Mindestpersonalbemessung-in-der-Krankenhauspflege-ist-umstritten (abgerufen
am 16.01.2014).

1 Nach § 4 Abs. 2a KHENntgG ist ein Abschlag fiir Leistungen zu erheben, die im Vergleich zur Verein-
barung fiir das laufende Kalenderjahr zusatzlich zum Erlésbudget berticksichtigt werden. Dies soll
vermeiden, dass es in Krankenhdusern zu einer unbegriindeten Ausweitung der Leistungsmenge
kommt, und ist damit ein Instrument der Kostendampfung. Hierzu Roeder N, Bunzemeier HJ, Fio-
ri W: Kostendampfung durch Mehrleistungsabschlage, KH 2012, S. 572-576.
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Deutschlands Zukunft gestalten — aber nicht zwingend so
Kommentar zur geplanten Inkriminierung von Korruption im Ge-
sundheitswesen

von RA Dr. iur. Sebastian T. Vogel

Der unter dem Titel ,Deutschlands Zukunft gestalten” firmierende Koalitions-
vertrag von CDU, CSU und SPD fiir die 18. Legislaturperiode enthalt zu diesem
Thema genau einen Satz: ,,Wir werden einen neuen Straftatbestand der Bestech-
lichkeit und Bestechung im Gesundheitswesen im Strafgesetzbuch schaffen.
Vermeintlich notwendig wurde dieser Satz, weil der GroRe Senat in Strafsachen
anno 2012 entschied:? Niedergelassene Vertragsarzte, die Bestechungsgelder
annehmen (etwa damit sie bei der Verschreibung medizinisch indizierter Arz-
neimittel diejenigen eben jener bestechenden Unternehmen bevorzugen) sind
weder aus wettbewerbsrechtlichen Griinden (§ 299 StGB: Bestechlichkeit und
Bestechung im geschaftlichen Verkehr) noch wegen Vorteilsannahme oder Be-
stechlichkeit nach den §§ 331 f. StGB strafbar. § 299 StGB scheidet richtiger-
weise deshalb aus, weil die Arzte keine Beauftragten der gesetzlichen Kranken-
kassen sind, die Norm jedoch eine Angestellten- oder Beauftragteneigenschaft
voraussetzt.? Fiir §§ 331 f. StGB fehlt es bei niedergelassenen Arzten —anders als
bei beamteten Arzten in Unikliniken — schlicht an der Amtstragereigenschaft.
Letztlich fiihrte der GroRe Senat in einer Art Schlussstatement aus, ,,[v]or dem
Hintergrund der seit langerem im strafrechtlichen Schrifttum gefiihrten Diskus-
sion sowie im Hinblick auf gesetzgeberische Initiativen (vgl. dazu etwa BTDrucks.
17/3685) zur Bekdmpfung korruptiven Verhaltens im Gesundheitswesen ver-
kennt der GroBe Senat fiir Strafsachen nicht die grundsatzliche Berechtigung
des Anliegens, Missstanden, die — allem Anschein nach — gravierende finan-
zielle Belastungen des Gesundheitssystems zur Folge haben, mit Mitteln des
Strafrechts effektiv entgegenzutreten”. Dies sei jedoch allein dem Gesetzgeber
vorbehalten.’> Sich dieser Aufgabe zu verschlieRen, wird den aktuellen Entschei-
dungstragern — trotz guter Gegenargumente (ll.) — nicht mehr maoglich sein (1.).

I. Warum ein Straftatbestand kommen wird

Dass dieses Gesetzesvorhaben tatsachlich realisiert wird, steht aus mehreren
Griinden mehr als nur zu vermuten. So wurden bereits in der vergangenen Legis-
laturperiode Voriiberlegungen und -arbeiten aus wissenschaftlicher, politischer
und fachverbandlicher Sicht geleistet, die nunmehr problemlos fortgefiihrt
werden konnen. (Dem steht freilich der formale Grundsatz der Diskontinuitat
nicht entgegen, demzufolge Gesetzesvorhaben der vergangenen Legislaturperi-
ode fir die jetzige — theoretisch — ohne Belang sind; denn der juristische Reset-
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Knopf setzt den Programmablauf zwar auf null, I6scht aber nicht die Daten auf
der Festplatte.) Es handelt sich bei diesem Thema auch um keines, das lediglich
einmal medial ausgeschlachtet und zur Verfillung des Sommerloches genutzt
wurde, um sodann flr immer wieder aus den Gazetten zu verschwinden. Dieses
Thema besitzt Wiederholungs- und damit Dauerkonfliktpotential, kann jedoch
mit einem vergleichsweise simplen Gesetzesentwurf schnell ad acta gelegt wer-
den. Letztlich besteht fiir die aktuelle Bundesregierung auch keinerlei Gefahr
dabei: Die (politischen) Argumente wurden bereits in der vergangenen Legis-
laturperiode ausgetauscht, kdnnen also nun beriicksichtigt werden, und keine
Partei wirde es wohl vor diesem Hintergrund wagen, jetzt noch gegen ein Ge-
setz zu stimmen, das Korruption im Gesundheitswesen einddmmen will.

Il. Mythen vs. Dogmatik: Was gegen ein Strafgesetz spricht

Wiewohl es prima facie einleuchtend ist, den Arzt zu bestrafen, der sich bei der
Verschreibung eines Medikaments von monetdren Interessen leiten lasst und
dabei den Patienten vor lauter Gewinnstreben vernachlassigt, ist dieses Bild
doch aus vielerlei Betrachtungsweisen Uberzeichnet, die angebotene Losung
verfehlt.

1. Mythos 1: Der gewissenlose Arzt

Man wird Zustimmung ernten, wenn man einen Niedergang der Qualitat in
der Gesundheitsversorgung beklagt, weil ,Arzte einen finanziellen Anreiz be-
kommen, nicht das flr den Patienten am besten geeignete, sondern das fir
sie lukrativste Medikament zu verordnen.”® Indes darf nicht vergessen werden,
dass dieser beschriebene Fall bereits jetzt eine Strafbarkeit fiir den Arzt nach
sich ziehen kann. Denn wer ein medizinisch nicht indiziertes oder jedenfalls ein
gegenlber dem Standard weniger geeignetes Medikament verordnet, das die
Krankheit langer aufrechterhélt als eigentlich n6tig und/oder das zusatzliche
Nebenwirkungen zeitigt, der muss sich wegen (fahrlassiger oder gar vorsatzli-
cher) Kérperverletzung verantworten. In Zeiten, in denen Patienten immer &fter
Zweitmeinungen einholen und auch den Gang zum Arzthaftungsrechtsanwalt
bis hin zum Zivilgericht zunehmend weniger scheuen, von (kostenlosen) Straf-
anzeigen ganz zu schweigen, darf der gewissenlose Arzt eher als die Ausnahme
gelten. Dem Schreckensszenario des Arztes, der ein schlechteres Medikament
dem besseren bevorzugt, diirfte weit ofter der Fall gegeniiberstehen, dass der
Arzt unter zwei gleich geeigneten zu entscheiden hat und (nur) dort dann die
Provision ausschlaggebend ist. Dann aber ist die Gesundheit des einzelnen Pati-
enten nicht negativ tangiert.
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2. Mythos 2: Geld spielt keine Rolle

Suggeriert wird zudem oft, der Arzt habe eine ausschlieRlich am Patienten zu
orientierende Entscheidung zu treffen. Es stelle sich daher die Frage, ob nicht
gerade das Vertrauensverhaltnis zwischen Arzt und Patient eines strafrechtli-
chen Schutzes bediirfe, ohne das monetare Erwdgungen eine Rolle spielten.’
Dies fult malRgeblich auf den Erwdgungen des GroRen Senats, wonach ,die
arztliche Behandlung, in die sich die Verordnung von Arzneimitteln einfligt, in
erster Linie im Interesse des Patienten und in seinem Auftrag” erfolge und diese
Bindung an den Patienten bei , der erforderlichen wertenden Gesamtbetrach-
tung [...] im Vordergrund” stehe.® Bei dieser Argumentation jedoch besteht die
Gefahr, dass die Medizin als etwas verklart wird, was sie nicht ist, namlich als
von finanziellen Interessen weitgehend unbeeinflusst.

Dass dem nicht so ist, wird deutlich daran, dass zumindest ein Teil der (auch
politischen) Diskutanten den Straftatbestand gegen Korruption im Gesundheits-
wesen bei den Straftaten gegen den Wettbewerb im StGB verorten will, als ei-
nen neuen § 299a StGB.° Damit wiirde qua Gesetz anerkannt, dass das Gesund-
heitswesen natdrlich ein groRer Markt ist, einen solchen jedenfalls beinhaltet,
in dem die Arzteschaft — ob sie will oder nicht — einer der maRgeblichen Player
ist.

Ferner schwebt das Wirtschaftlichkeitsgebot nach §§ 12, 70 Abs. 1S. 2 SGB V
wie ein Damoklesschwert iiber dem gesamten Gesundheitsbereich; die Arzte
missen bestdndig auch die Preislisten im Blick behalten. Mithin lasst der Staat
den Wettbewerb nicht Wettbewerb sein, sondern greift gestaltend in diesen
Gesundheitsmarkt ein, indem etwa nicht ausreichende, unzweckmaRige oder
auch ohne Notwendigkeit Gberteuerte Medikamente oder Hilfsmittel nicht ver-
ordnet werden dirfen. Aus der Arzt-Patienten-Beziehung den Faktor Geld her-
aushalten zu wollen, ist ergo eine Utopie.

3. Dogmatische Konsequenz 1: Rechtsgutbestimmung und Bestimmtheit

Daraus folgt zum einen, dass ein kiinftiges Strafgesetz das zu schiitzende Rechts-
gut definieren misste. Wer den Wettbewerb und die Kosten des Gesundheits-
systems in den Blick nimmt, kann nicht mit dem Arzt-Patienten-Verhaltnis argu-
mentieren. Wer letzteres oder gar ,,die Lauterkeit der medizinischen Versorgung
und das Vertrauen der Allgemeinheit in die Lauterkeit der arztlichen Tatigkeit“1°
zu schitzen intendiert, entfernt sich immer mehr von einem greifbaren Schutz-
zweck. Es handelte sich dabei um ein gegeniiber dem schon abstrakten Wett-
bewerb in noch héherem MaRe entmaterialisiertes Rechtsgut, das in seinem
Umfang kaum greifbar ist.! Es wiirde ohnehin unmaoglich sein, dieses Rechtsgut
zu verletzen; in Betracht kdme einzig eine Gefahrdung dessen, wobei schon dis-
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kutabel ist, ab welcher Hohe einer Zuwendung oder welchem Sachwert eine
solche Gefahrdung von Vertrauen eintritt.

Dies misste Uberdies dem Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG ent-
sprechend ausformuliert werden, wobei ein Tatbestand, der von einem ,nicht
nur geringfligigen wirtschaftlichen Vorteil” spricht, dem wohl nicht standhiel-
te.’2 Ob aber jedweder Vorteil geeignet ist, eine Strafbarkeit nach sich zu ziehen,
ist zweifelhaft.

Letztlich beide Rechtsgiter zugleich zu schiitzen ist unmoglich, systematisch
(wo im StGB zu verorten? Oder zwei Straftatbestande flur regelmaRig ein und
dieselbe Handlung?) wie auch logisch. Denn es bliebe erstens ein zumindest
gefiihlter Widerspruch zwischen dem Arzt als einzig dem Patienten und dessen
Gesundheit Verpflichtetem einerseits und dem faktisch unmittelbar im Wett-
bewerb stehenden Arzt andererseits. Zweitens wiirde daraus aber auch ein
faktischer Widerspruch, wenn ein Arzt von einem Unternehmen pauschal (fur
alle Medikamente) gesponsert wird, im konkreten Fall aber nur ein Medikament
Uberhaupt auf dem Markt, also gar kein Wettbewerb vorhanden ist. Dann ware
der Wettbewerb Uberhaupt nicht tangiert, das Vertrauen aber wohl schon. Der
Gesetzgeber muss sich folglich fiir ein Rechtsgut entscheiden.

4. Dogmatische Konsequenz 2: Ultima-ratio-Prinzip vs. Symbolstrafrecht

Ein Argument, das in der hiesigen Diskussion nicht berwunden werden kann,
ist, dass das Strafrecht stets nur die ultima ratio, also die letztmogliche Losung
sein muss. Um dies zu beurteilen, ist es hilfreich, auch nicht zu Gberzogene
Hoffnungen mit einem neu geschaffenen Straftatbestand zu verkniipfen. Beides
aber wird in dieser Debatte fast schon straflich vernachlassigt.

Ubersehen wird zum einen, dass die Staatsanwaltschaften und Gerichte bis-
her alle Moglichkeiten hatten, die schlimmsten Auswiichse arztlicher Korruption
zu bekdmpfen. Gemeint sind die Fille, in denen Arzte tatsdchlich dem Patienten
weniger geeignete Mittel nur deshalb verordneten, weil sie von Pharmaunter-
nehmen daflir bezahlt wurden. Dies war bis dato strafbar (und ist es noch) als
Korperverletzung (siehe oben 1l.a). Dies war aber auch — da durch die Verord-
nung von nicht ausreichenden, unzweckmafRigen oder auch ohne Notwendig-
keit Gberteuerten Medikamenten oder Hilfsmitteln das Wirtschaftlichkeitsge-
bot verletzt ist — strafbar als (sog. Vertragsarzt-) Untreue nach § 266 StGB.**
Wenn dies nicht gereicht hat, diese korrupten Verhaltensweisen einzuddmmen
oder auch nur aufzuspiren, ist zu hinterfragen, warum dies bei einem neuen
Straftatbestand anders sein sollte.

Ferner sind die sonstigen regelmaRigen Vorteilsannahmen zumindest berufs-
und standesrechtlich schon immer verboten gewesen und tatsachlich zuweilen
auch sanktioniert worden.!* Die §§ 31 ff. der Musterberufsordnung fiir Arzte
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(MBO-A), iilbernommen in die jeweiligen Berufsordnungen der Linder, sowie
§ 7 Abs. 1 S. 1 des Heilmittelwerbegesetzes (HWG) verbieten gerade die hier
besprochenen korruptiven Verhaltensweisen. Auf Rechtsfolgenseite bieten die
jeweiligen (Kammer-) Gesetze eine breite Palette von Warnungen bis hin zu
GeldbuBen in Hohe von 50.000,00 € oder die Feststellung der Unwiirdigkeit der
Berufsausiibung, was zum Entzug der Approbation und auch des Doktortitels
flhren kann.

Die Verfahrenswirklichkeit in Strafverfahren sieht demgegeniiber weit weni-
ger drastisch aus. Selten nur landen Verfahren gegen Arzte tatsdchlich vor Ge-
richt, zumeist werden sie schon vorab eingestellt, schlimmstenfalls mit einer
(Geld-) Auflage nach § 153a StGB. Diese Auflagen treffen Arzte regelmiRig we-
nig bis gar nicht; erst die Kenntnis der entsprechenden Arztekammer und ein
etwaiges disziplinar- oder berufsgerichtliches Verfahren sind bedriickend fir die
jeweiligen Betroffenen.' Eine Verankerung im Strafrecht wird demgemaR kei-
nen Mehrwert bringen.

lll. Fazit

Ein Vorgehen gegen Korruption im Gesundheitswesen sollte besser weiterhin
den Standesvertretern selbst Uberlassen bleiben. Die Strafrechtswirklichkeit
bietet zum einen nicht die Strafen, die wirklich abschreckend sind, um general-
praventiv zu wirken. Zum anderen sprechen strafrechtsdogmatische Gesichts-
punkte dagegen, wieder einmal das (Symbol-) Strafrecht zu bemiihen, obgleich
das bestehende Berufs- und Standesrecht der bessere Ort zur Ahndung ist.®
Nachgedacht werden sollte einzig dartiber, ob nicht die Ermittlungsbefugnisse
der entsprechenden Standesorganisationen im Vorfeld der berufsgerichtlichen
Verfahren erweitert und denen der Staatsanwaltschaft — freilich in MaRen — mo-
derat angendhert werden sollten. So kénnten die wenigen schwarzen Schafe in
den weien Kitteln noch wirkungsvoller identifiziert werden. Da aber ohnehin
ein Umdenken bei Arzten und Pharmavertretern hinsichtlich dieser Problema-
tik eingetreten zu sein scheint, sollte nicht mit Kanonen auf Schafe geschossen
werden.

! Deutschlands Zukunft gestalten, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 12/2013, S. 55.
2BGH, Beschl. v. 29.03.2012 — GSSt 2/11, abgedruckt u. a. in BGHSt 57, 202; NJW 2012, 2530;
MedR 2012, 656.

3 BGH, Beschl. v. 29.03.2012 — GSSt 2/11, Rn. 25 ff., zit. nach juris.

4BGH, Beschl. v. 29.03.2012 — GSSt 2/11, Rn. 8 ff,, zit. nach juris.

5 BGH, Beschl. v. 29.03.2012 — GSSt 2/11, Rn. 46, zit. nach juris.

b Elsner U, ersatzkasse magazin 2012, Nr. 7/8, 17.

7 Dannecker G: Die Straflosigkeit der Korruption niedergelassener Vertragsarzte als Herausforde-
rung flr den Gesetzgeber, ZRP 2013, S. 37-41.

8 BGH, Beschl. v. 29.03.2012 — GSSt 2/11, Rn. 43, zit. nach juris.
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® BR-Drs. 451/13 v. 30.05.2013, Gesetzesantrag der Lander Hamburg und Mecklenburg-Vorpom-
mern, Entwurf eines Strafrechtsanderungsgesetzes zur Bekampfung der Korruption im Gesund-
heitswesen.

1 Dannecker, Fn. 7.

1 Vgl. zum dhnlichen Problemkreis beim Wissenschaftsbetrug schon Vogel ST: Wissenschaftsbe-
trug. Von Plagiaten, Posten und Publikationen, ZfMER 2012 (1), S. 54-61, S. 59 f.

2 Schneider H: Sonderstrafrecht fiir Arzte?, HRRS 2013 (11), S. 473-480, S. 479.

1350 die Rechtslage jedenfalls vor dem hier referierten Beschluss des GroRen Senats in Strafsa-
chen, vgl. dazu BGH, Beschl. v. 25.11.2003 — 4 StR 239/03, Rn. 20, zit. nach juris = BGHSt 49, 17, 24;
Roxin C, Schroth U (Hg.): Handbuch des Medizinstrafrechts, 3. Aufl. 2007, S. 138 ff. Zweifelnd, ob
der BGH nunmehr noch immer so entscheiden wiirde, Kriiger M: Konsequenzen aus dem Plenar-
beschluss in Sachen Vertragsarzte, StraFO 2012, 308, 311 f.

14 vgl. bspw. etwa den Fall des Arztegerichtshofs des Saarlandes, Urt. v. 25.08.2010 — AGH 1/09,
MedR 2011, 752: Es ging um ein Geldgeschenk in Hohe von 476.000,00 € an einen Arzt von einer
Patientin.

15 So auch Lilie H, Orben S: Zur Verfahrenswirklichkeit des Arztstrafrechts, ZRP 2002, S. 154-159.

16 Dass damit weiterhin beamtete Arzte nach den §§ 331 f. StGB auf Grund ihrer Amtstrégereigen-
schaft fiir ein Verhalten strafbar wiren, das bei niedergelassenen oder angestellten Arzten straffrei
bliebe, ist eine aus den Amtsdelikten herriihrende Folge, die hinzunehmen ist.

Dr. Sebastian T. Vogel arbeitet als Rechtsanwalt in Berlin.
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ORGANTRANSPLANTATION

Ersatzteillager Mensch?”
Organspende und Organverpflanzung aus
verfassungsrechtlicher und rechtsethischer Perspektive

von Akad. Rat a. Z. Dr. iur. Christoph Tangermann

I. Ein heiBes Eisen

Ort der Handlung: eine gigantisch groRe, auRerordentlich luxuriose, aber her-
metisch abgeriegelte Wohnanlage. Alle Bewohner werden standig bestens um-
sorgt und Uberwacht (nicht zuletzt medizinisch), angeblich zu ihrem eigenen
Schutz. Sie alle hoffen, irgendwann auf Die Insel reisen zu dirfen: die allerletzte
unverseuchte Oase auf der Erde. Denn es heiRt, dass alle Menschen der Welt —
auBer ihnen, die ,, drinnen” in Sicherheit leben — bei einer Umweltkatastrophe
umgekommen seien. Doch die Wahrheit sieht anders aus. Das gesamte Leben
der Einwohner ist eine einzige Liige — und die Insel nur Auswuchs eines grausa-
men Betrugsmanodvers. Allesamt sind sie tot sehr viel mehr wert als lebendig:
Sie sind Klone, deren Existenz exakt so lange wahrt, bis sie ihren Daseinszweck
erflllt haben —als menschliches Ersatzteillager zugunsten ihrer genetischen Ori-
ginale im wahrsten Sinne des Wortes ,, ausgeschlachtet” zu werden.

Science fiction, gewiss. Und doch hat Hollywood mit dem Spielfilm The Island
wie im Brennglas die ganzen Angste gebiindelt, die der medizinisch-technische
Fortschritt derzeit aufwirft. Durchaus real ist z. B. die seit einigen Jahren regel-
maRig wieder auftauchende Frage, ob nicht Eltern eines schwerst nierenkran-
ken Kindes berechtigt waren, ein fehlendes kompatibles Organ einfach durch
Zeugung eines Geschwisters zu beschaffen, welches dann, sobald es die Um-
stdnde erlauben, nach dem Willen seiner Eltern als Lebendspender in die Bre-
sche springen soll. Was ist eigentlich so verwerflich daran, irgendeinem in dieser
Hinsicht bedirftigen Fremden einen Teil der eigenen Leber schon zu Lebzeiten
zu schenken? Und was spricht (zumal im Zeitalter der Globalisierung) dagegen,
sich als Bediirftiger ein solches Organ schlicht zu einem angemessenen Preis auf
dem Weltmarkt zu beschaffen?

Die deutsche Gesetzeslage, das sei schon an dieser Stelle gesagt, stellt sich im
Verhiltnis zu dem derzeit im Bereich der Transplantationsmedizin Moéglichen
als vergleichsweise restriktiv dar. Man darf langst nicht alles, was man kann.
Ist ein derartiger Zustand auf der Folie einer freiheitlichen Verfassung akzepta-
bel? Und schlieRlich: In manch anderen Staaten, und dies durchaus nicht allein
unter solchen Regimen, die das Individuum notorisch geringschatzen, betrach-
ten die Normsetzer Organtransplantationen durchaus wohlwollender. Welche
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Menschenbilder, welche grundlegenden Weichenstellungen stehen dahinter?
Kénnte der Bundestag hier nicht Anleihen tatigen? Diese Probleme seien im
Folgenden naher beleuchtet.

Il. Das gegenwartige System des Transplantationsrechts in Deutschland

Statthaftigkeit und Grenzen der Zulassigkeit von Organentnahmen und -ver-
pflanzungen beurteilen sich in Deutschland anhand des Transplantationsge-
setzes (TPG). Dieses Regelwerk wurde vor nunmehr fast 17 Jahren erlassen,?
um insbesondere Klinikbetreibern und Arzten, die sich bis dahin in einer juris-
tischen Grauzone bewegten, grofRere Rechtssicherheit zu verschaffen. Zuvor
waren die Gerichte gezwungen, einschlagige Streitfragen unter Rickgriff auf all-
gemeine und dementsprechend oftmals nicht kodifizierte Rechtsprinzipien wie
Einwilligung, mutmaRliche Einwilligung sowie den rechtfertigenden oder den
entschuldigenden Notstand zu I6sen, mit allen Unwagbarkeiten der Kasuistik.
Im Ubrigen erhoffte man sich von der gesetzgeberischen Grundentscheidung
eine positive Offentlichkeitswirkung, die in einem Zuwachs der Organspende-
willigkeit ihren Niederschlag finden sollte.?

1. Was regelt das Transplantationsgesetz?
1.1 Voluntaristisches Grundkonzept

Das TPG, das aufgrund europarechtlicher Vorgaben durch ein weitergehendes
Gewebegesetz erginzt wurde,? regelt die Spende, Entnahme und Ubertragung
menschlicher Organe, Organteile oder Gewebe zu Zwecken der Heilbehandlung
sowie das Verbot des Handels mit diesen. Blut-, Stammzell- und Knochenmark-
spenden werden vom TPG nicht erfasst. Es behandelt sowohl die pra- als auch
die postmortale Organspende. Von zentraler Bedeutung ist in beiden Fallen, wie
schon der Spendebegriff indiziert, die freie, vorherige Zustimmung der das Or-
gan oder die Organe abgebenden Person. , Frei” bedeutet nach der Vorstellung
des Gesetzgebers aber auch, dass der Wille nicht durch wirtschaftliche Gesichts-
punkte (mit)beeinflusst wird — ein terminologisch nicht notwendiger Umstand,
da z. B. Spenden zugunsten karitativer, kirchlicher oder politischer Organisatio-
nen anerkanntermafien Spenden bleiben, selbst wenn sie ausschliefllich steuer-
rechtlich motiviert sind.

Hierbei gibt es keineswegs nur ,schwarz” oder ,weill“: Ein etwaiges Einver-
standnis kann durchaus auf bestimmte Organe oder Gewebe beschradnkt sein.
Dadurch wird dem verfassungsrangigen Selbstbestimmungsrecht jedes Men-
schen (Art. 2 Abs. 1i. V. mit Art. 1 Abs. 1 GG) Rechnung getragen. Das letztend-
liche Schutzgut ist indes nicht das Selbstbestimmungsrecht, sondern die unter
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anderem in der physischen Integritdt aufscheinende Wiirde des Menschen.

Ist ein entsprechender Wille nicht — sei es in einem Organspendeausweis
oder anderweitig — dokumentiert, sind im Todesfall eines potentiellen Spenders
dessen nachste Angehdrige — in einer Rangfolge vom Ehegatten bis hin zu den
Groleltern — iber den vermutlichen Willen des Verstorbenen zu befragen. Nur
wenn auch Anhaltspunkte fir einen mutmaRlichen Willen fehlen, ist der nachs-
te Angehorige — nach ethisch verantwortbarem Ermessen — im Rahmen seines
Totenflirsorgerechts zu einer autonomen Entscheidung berufen.* Dies kommt
z. B. notwendig dann zum Zug, wenn sich beim Verstorbenen ein entsprechen-
der Wille gar nicht erst bilden konnte, etwa bei einem Kind. Mit anderen Wor-
ten: Eine eigenstandige Zustimmung von Angehdorigen zur Organspende ist nur
hilfsweise von Interesse; es sei denn, der Spender hatte zu Lebzeiten gerade in
diesem Sinne verfiigt, die Entscheidung pro oder contra also delegiert. Derzeit
sollen die Angehorigen in rund 60 % der jahrlich zur Transplantation in Frage
kommenden Todesfalle ihre Einwilligung geben. Gibt es keine nahen Angeho-
rigen, die man befragen kdnnte, oder duflern diese sich nicht, so bleibt es bei
der Faustformel: Kein verifizibarer Wille zugunsten der Organspende — keine
zulassige Organentnahme.

Deutschland realisiert im Transplantationsrecht mithin ein vom Organgeber
her gesehen voluntaristisches Grundkonzept. Dabei wirkt sich die freie Selbst-
bestimmung zeitlich unbegrenzt aus. Das heilt, niemand muss sich ein fir alle
Mal festlegen: Wer — aus welchen Griinden auch immer — seine Einstellung zur
Organspende andert, braucht lediglich die alte Erklarung zu vernichten. Der
schlichte actus contrarius geniigt. Dies misste nicht zwangslaufig so sein, um
der menschlichen Autonomie gerecht zu werden: kann sich die Personlichkeit
doch auch und gerade durch ein ,,Sich-einlassen” auf andere verwirklichen, da-
durch, dass sie eine Entscheidung trifft, die sie — jedenfalls vom Grundsatz her
— lebenslang bindet, wie es bei Ausiibung des EheschlieBungsrechts der Fall ist.

Als praktisches Endergebnis dieser philosophisch-ethischen Ausrichtung fin-
det sich eine zutreffend so genannte (erweiterte) Zustimmungslésung. Ahnlich
verfahren z. B. Danemark, die Niederlande und die Schweiz sowie das Vereinig-
te Konigreich. Noch rigider ist der Voluntarismus in Japan verwirklicht, wo eine
fehlende persdnliche Einwilligung zu Lebzeiten spater durch niemanden ersetzt
werden kann. Die medizinische Indikation einer Organverpflanzung, und sei sie
noch so dringlich, tritt demgegeniiber als minder bedeutsam zuriick. Folgerich-
tig ist im Anwendungsbereich des TPG eine Rechtfertigung tGiber § 34 StGB nicht
mehr moglich. Dies dirfte selbst in einem Grenzfall wie der Organentnahme
beim Anenzephalen zutreffen:® Dieser ist nicht weniger Mensch und als solcher
Grundrechtstrager als das an einer progredient tddlichen Krankheit leidende
Kind, dem ohne Transplantationsorgan keine Uberlebenschance eingerdumt
werden kann.
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1.2 Die wichtigsten Einzelheiten

Als haufigste Form der Lebendspende findet die Nierentransplantation statt, da
dieses Organ im Korper paarweise vorhanden ist und somit der Spender seine
Nierenfunktion nicht einbiRt. Ein weiteres Organ, bei dem Lebendspenden eine
zunehmende Rolle spielen, ist aufgrund ihrer hohen Regenerationsfahigkeit die
Leber. Derlei Transplantationen sind ausschlieflich mit persénlicher Einwilligung
eines volljahrigen Spenders moglich — Eltern oder Betreuer vermégen diese Er-
klarung also nicht vermittels ihrer Vertretungsbefugnisse, die ja auf die Perso-
nensorge zielen, zu ersetzen —, der Uber alle damit verbundenen Risiken um-
fassend aufgeklart werden muss. Dies gilt auch fiir moégliche Einschrankungen
von Versicherungsleistungen. Organiibertragungen von Toten sind auf jeden Fall
vorzuziehen. Organspenden von Lebenden werden auf Ubertragungen an enge
Verwandte, Ehegatten, Lebenspartner oder andere Personen beschrankt, die
dem Spender persodnlich besonders eng verbunden sind. Dariiber hinaus genlgt
der noch so ernstliche Spenderwille allein nicht; hinzutreten muss die arztliche
Uberzeugung von der ZweckmaRigkeit der Transplantation fiir den Organemp-
fanger einerseits und der Vertretbarkeit des Risikos fiir den Spender anderer-
seits.

Fir die postmortale Organspende gilt, dass eine spezielle Kommission der
Bundesirztekammer als Reprisentant der Arzteschaft in Richtlinien die Regeln
zum Nachweis des Todes bestimmt. Den menschlichen Tod als solchen zu defi-
nieren, lage auch auRerhalb der Legitimation des deutschen Gesetzgebers. Die
Volksvertretung musste aufgrund des Parlamentsvorbehalts — der in allen fir
die Grundrechte und ihre Ausiibung wesentlichen Fragen gilt (,Wesentlichkeits-
theorie”, hierauf wird noch zuriickzukommen sein) — freilich selbst den Punkt
markieren, der als Mindestvoraussetzung fiir eine Organentnahme gelten soll.
Dies hat sie mit der Festschreibung der Feststellung des sog. Gesamthirntodes
getan.® Die Gretchenfrage aber, ob der ,,nur” Hirntote ein bereits gestorbener
oder ein erst sterbender, wenngleich in einem unumkehrbaren Sterbeprozess
befindlicher Mensch sei, ist unbeantwortet geblieben und muss es auch an die-
ser Stelle bleiben. Bei allen moglicherweise berechtigten medizinischen, phi-
losophischen oder religiosen Einwdnden gegen das Hirntodkonzept’ darf aber
nicht verschwiegen werden, dass in den USA und einigen europaischen Lan-
dern Experimente gestartet worden sind, wonach Organe nicht erst nach dem
Hirntod entnommen werden dirfen, sondern bereits nach einem Herzstillstand.
Dass dies nicht minder kritisch ist, zeigt der Fall eines Mannes in Paris, der nach
einem Herzstillstand fir tot erklart wurde und dem die Organe entnommen
werden sollten. Die Chirurgen hatten nicht sofort Zeit, sich mit dem vermeintli-
chen Leichnam zu beschéftigen. Sein Gliick: Denn kurz vor der Organentnahme
fing das Herz wieder an zu schlagen.®
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Ubertragungen der vermittlungspflichtigen Organe Herz, Niere, Leber, Lunge,
Bauchspeicheldriise und Darm dirfen allein in dafiir zugelassenen Transplan-
tationszentren erfolgen. Sie werden zur Zusammenarbeit verpflichtet, wofur
regionale Koordinierungsstellen eingerichtet sind. Im Ausland entnommene
Organe dirfen nur vermittelt werden, wenn kein Widerspruch zu wesentlichen
Grundsédtzen des deutschen Rechts besteht. Damit soll einer illegalen Einfuhr
von Organen aus drmeren Landern entgegengewirkt werden.

Die Transplantationszentren missen Wartelisten der Personen fiihren, die
ein vermittlungspflichtiges Spenderorgan bendtigen. Eine Entscheidung lber
die Reihenfolge von Organ- und Gewebespenden darf nur nach medizinischen
Kriterien wie Erfolgsaussicht oder Dringlichkeit erfolgen, nicht nach finanziellen
oder sozialen Kriterien. Die Organisation des Prozesses obliegt in Deutschland
der Deutschen Stiftung Organtransplantation (DSO); fiir die Zusammenfiihrung
von Spender und Empfanger ist die 1997 gegriindete, multinational agierende
Stiftung Eurotransplant zustandig.

Der in Ubereinstimmung mit einem weltweiten Standard als unethisch ange-
sehene Handel mit Organen, was ihren Erwerb, Besitz und ihre Abgabe umfasst,
ist verboten und kann mit bis zu finf Jahren Gefangnis bestraft werden. Selbst
Auslandstaten sind strafbar.’ Davon ausgenommen sind bestimmte aus Organen
gewonnene Medikamente sowie angemessene Entgelte etwa flir den medizini-
schen Aufwand zur Organentnahme, Konservierung, zum Transport und/oder
Infektionsschutz, da insoweit keine Gewinnorientierung vorliegt. Verbotswidrig
dennoch abgeschlossene Kaufvertrage iber Organe sind gemaR § 134 BGB nich-
tig — wenngleich sie nach einmal erfolgter Transplantation verstandlicherweise
nicht mehr riickabgewickelt zu werden brauchen, wie es sonst der zivilrechtli-
che Regelfall ist. Strafbar ist es (iber den Organhandel hinaus Giberhaupt, Organe
entgegen den Vorschriften des TPG, namentlich also ohne vorherige Zustim-
mung, zu entnehmen.

Allgemeine in Frage kommende Straftatbestdnde wie Korperverletzung
(8§ 223 ff. StGB), wenn einem Lebenden gegen dessen Willen zu Transplantati-
onszwecken ein Organ entfernt wird, oder Stérung der Totenruhe (§ 168 StGB)
im Falle einer unstatthaften postmortalen Entnahme werden durch die speziel-
leren Strafnormen des TPG verdrangt.®

2. Einwdnde gegen das Transplantationsgesetz

Das Transplantationsgesetz teilt das Schicksal vieler neuerer Reformgesetzpake-
te: Kaum in Kraft war es schon der Kritik ausgesetzt und wurde in weiten Teilen
als missgliickt angesehen. Von den Einwadnden, die aus juristischer Sicht berech-
tigterweise gegen das TPG zu erheben sind, mdchte ich exemplarisch folgende
zwei herausstellen:
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2.1 Die strafbewehrte Einschrankung des Spenderkreises
bei der Lebendspende

Von Anfang an umstritten war die restriktive Fassung des § 8 Abs. 1 Satz 2 TPG,
der ein besonderes Ndaheverhaltnis zwischen Spender und Empfanger zur Zulas-
sigkeitsvoraussetzung macht. Damit hat sich der Gesetzgeber nicht nur gegen
die allgemeine Freigabe der Lebendspende entschieden, sondern auch die so
genannte anonyme Lebendspende als Moglichkeit ausgeschlossen.

Um es pointiert auszudriicken: Der ,,barmherzige Samariter”, den ja gerade
die Rettung des Lebens eines vollig Fremden kennzeichnet (Lk 10, 25-37), ist
dem Gesetzgeber suspekt; die Aufopferung eines Teils seiner selbst hatte dieser
ihm jedenfalls verboten und den unter die Rduber gefallenen Mann aus Jerusa-
lem stattdessen auf seine ,,wahren Nachsten” zuriickverwiesen.

Zwar hat das Bundesverfassungsgericht Verfassungsbeschwerden gegen die
Regelungen zur Lebendspende nicht zur Entscheidung angenommen.! Doch ist
damit die verfassungsrechtliche Diskussion keineswegs abgeschlossen, zumal
der Beschluss auf dogmatisch fragwiirdiger Grundlage beruht und argumenta-
tive Schwachstellen aufweist. Namentlich im Blick auf anonyme Fremdspenden
ist namlich nicht ersichtlich, wie die Regelung das gesetzgeberische Ziel errei-
chen will, unfreiwillige Spenden zu vermeiden und Personen vor einer tatsach-
lich nicht gewollten Eingehung gesundheitlicher Risiken zu bewahren. Das von
§ 8 Abs. 1 Satz 2 TPG vorgeschriebene Beziehungsgeflecht zwischen den an der
Lebendspende Beteiligten steht in keinerlei Sachzusammenhang mit der im
voluntaristischen Modell zentralen Frage vorhandener Freiwilligkeit. Freiwillig
getroffene Spendenentscheidungen kdnnen einerseits auch aullerhalb gefestig-
ter zwischenmenschlicher Kontakte bestehen, andererseits — darauf ist immer
wieder hingewiesen worden — kann die Freiwilligkeit auch (und gerade!) bei
verwandtschaftlichen Beziehungen zweifelhaft sein. Allenfalls wére als legitimer
Gegengrund fiir die Einschrankung des Anwendungsbereichs der Lebendspen-
de an eine prinzipielle gesetzgeberische Absage hinsichtlich einer weitergehen-
den Verflgbarkeit von Koérpersubstanzen zu denken.

Infolge der gesetzgeberischen Entscheidung und des Kammerbeschlusses des
Bundesverfassungsgerichts stellt sich nunmehr verscharft die Frage, ob und in-
wieweit so genannte Cross-Over-Spenden von der Regelung erfasst werden.*?
Der Druck, durch eine ,groRziligige” Auslegung der Norm diese zu ermdglichen
oder aber die Restriktionen der Lebendspende zu lockern, nimmt offenkundig
zu.’* Man geht mittlerweile also nicht mehr davon aus, dass diese besondere
Form von Organtausch immer und notwendigerweise Organhandel sei. Vor
zehn Jahren ist auch eine auf dieser Linie liegende Entscheidung des Bundesso-
zialgerichts bekannt geworden.*
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2.2 Eurotransplant und die Allokationsproblematik

Als Vermittlerin zwischen Spender und Empfanger spielt Eurotransplant eine
zentrale Rolle in der Annahme und Verteilung von Spenderorganen. lhre Tatig-
keit stellt sich keineswegs nur als technischer Vollzug gesetzlicher Vorgaben dar.
Sie teilt vielmehr im Rahmen der von ihr gesteuerten Empfangerauswahl kraft
eigener Wertungsspielrdume bestimmten Patienten Lebenschancen von regel-
mafig existenzieller Bedeutung zu und setzt andere potentielle Organempfan-
ger zurlick. Eurotransplant bestimmt damit unmittelbar tber die Verwirklichung
der Grundrechte auf Leben und Gesundheit der in Deutschland gemeldeten Pa-
tienten.?® Dies ist unter zwei Gesichtspunkten unhaltbar: Zum einen muss nach
MaRgabe der bereits erwdhnten Wesentlichkeitsjudikatur des Bundesverfas-
sungsgerichts der Gesetzgeber zumindest die Grundstrukturen des Verfahrens
sowie die zentralen Vermittlungskriterien selbst regeln. Fir eine weit weniger
dramatische Selektionsentscheidung — namlich die Vergabe von Studienplatzen
in Numerus clausus-Fachern — hat ,, Karlsruhe” dazu ausgefihrt:

»,Formell-rechtlich ist es wegen der einschneidenden Bedeutung der Aus-
wahlregelung Sache des verantwortlichen Gesetzgebers, auch im Falle einer
Delegation seiner Regelungsbefugnis zumindest die Art der anzuwendenden
Auswahlkriterien und deren Rangverhiltnis untereinander selbst festzulegen.
Die grundgesetzliche Ordnung erlaubt es zwar dem Gesetzgeber, seine Normge-
bungsbefugnis durch ausdriickliche gesetzliche Erméachtigung auf andere zu de-
legieren. Wenn aber die Regelung [...] sich [...] als Zuteilung von Lebenschancen
auswirken kann, dann kann in einer rechtsstaatlich-parlamentarischen Demo-
kratie der Vorbehalt, dass in den Grundrechtsbereich lediglich durch ein Gesetz
oder aufgrund eines Gesetzes eingegriffen werden darf, nur den Sinn haben,
dass der Gesetzgeber die grundlegenden Entscheidungen selbst verantworten
soll.“1

Nicht genug damit, dass die Beauftragung von Eurotransplant diesen Anfor-
derungen offenkundig nicht gerecht wird. Hinzu kommt, dass Eurotransplant als
private niederlandische Stiftung weder dem deutschen o6ffentlichen Recht un-
terworfen noch eine ,zwischenstaatliche Einrichtung” ist, der Art. 24 Abs. 1 GG
zufolge durch Bundesgesetz Hoheitsrechte lbertragen werden kdnnten. Zwi-
schenstaatliche Einrichtungen in diesem Sinn sind nur durch vélkerrechtlichen
Vertrag gegriindete Organisationen oder deren Organe, nicht aber Kérperschaf-
ten, die einem Staat eingegliedert sind oder gar von Privatleuten geschaffene
Einrichtungen:'” Hier hat man das einem neoliberalen Zeitgeist entspringende
,Outsourcing” denn doch zu weit getrieben.
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I1l. Jenseits des deutschen Modells

Die Unzuldnglichkeiten des Transplantationsgesetzes — welches, wie wir gese-
hen haben, Organverpflanzungen nicht gerade begiinstigt — wéaren vielleicht
praktisch hinnehmbar, wenn es hinreichend transplantationsfahiges Mate-
rial gdbe. Dem ist aber nicht so. Zurzeit warten in Deutschland etwa 12.000
schwerstkranke Menschen auf ein Spenderorgan. Und die Schere zwischen dem
Bedarf an Organen und den verwirklichten Transplantationen geht immer wei-
ter auf. Denn so grol auch die prinzipielle Zustimmung zur Organverpflanzung,
so gering ist die Bereitschaft der Deutschen, ihre eigenen Organe posthum zur
Verfligung zu stellen. Das bedeutet, dass — je nach Organ — tiber 30 % der Pati-
enten auf der Warteliste versterben, bevor sie die Chance auf Berlicksichtigung
haben. Annahernd 17 Jahre Erfahrung mit dem TPG haben gezeigt, dass es seine
doppelte Zielsetzung verfehlt hat: Fiir Rechtssicherheit ist scheinbar gesorgt,
aber nicht fiir mehr Organe. Welche Alternativkonzepte sind denkbar?

1. Bereits praktizierte und zukiinftig mogliche Alternativkonzepte
1.1 Der Gegenpol: Das utilitaristische Modell

Das am scharfsten akzentuierte Gegenmodell zu dem in Deutschland favorisier-
ten voluntaristischen stellt der Utilitarismus dar. Er fokussiert, wie der Name
schon sagt, auf Nitzlichkeits- und ZweckmaRigkeitsgesichtspunkte und sucht
das groBRtmogliche Glick der groRtmoglichen Zahl mit dem geringstmaoglichen
Aufwand zu sichern.’® Was dieses Gliick aber ist, soll sich nach objektiven Kri-
terien bestimmen lassen. Der subjektive Wille wird ob seiner Irrationalitat eher
als Storfaktor empfunden.

Das Transplantationsrecht bleibt somit einer pragmatischen Kosten-Nutzen-
Abwagung unterworfen. In logischer Konsequenz 16st man den Konflikt zwi-
schen etwaiger Spendeunwilligkeit und arztlich-medizinischem Notstand zu-
gunsten des Letzteren auf: Der Verstorbene benétigt seine Organe nicht mehr,
einen Kranken vermaogen sie jedoch im Idealfall in Stand zu setzen, wieder (oder
erstmals) ein nutzbringendes Mitglied der Gesellschaft zu werden. Ein derarti-
ges Modell praktizieren z. B. Bulgarien und Estland.

1.2 Ein Mittelweg: Das kommunitaristische Modell
Vermittelnd zwischen dem voluntaristischen und dem utilitaristischen steht das
kommunitaristische Konzept. Dieses blendet das (hier: organabgebende) In-

dividuum und seine Vorstellungen keineswegs aus — oder erklart beides auch
nur vor dem Hintergrund vermeintlich tGbergeordneter Zwecke fir prinzipiell
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nachrangig —, bericksichtigt aber das Hineingestelltsein des Menschen in die
Gemeinschaft seiner Mitmenschen und seine Verbundenheit mit ihr iber das
eigene physische Ende hinaus. ,Nach mir die Sintflut!“ — das ist nicht das Men-
schenbild des Kommunitarismus.*®

Daraus folgt zweierlei: Zunachst und vordringlich wird eine klare, selbstver-
antwortete Entscheidung beziiglich der Frage erwartet, ob man selbst bereit
sei, nach seinem Tod Organe zur Verfligung zu stellen, denn dieser Umstand
ist von eminenter gesamtgesellschaftlicher Bedeutung. Dabei ist es unerheb-
lich, ob die Antwort positiv oder verneinend ausfallt, ob unbedingt oder auf
bestimmte Organe beschrankt. Man kann sie zu Lebzeiten allgemein bekannt
machen oder auch nicht. Man darf Uber seine Motive Rechenschaft ablegen
oder davon Abstand nehmen. BloR entscheiden soll man sich.

In verbleibenden Zweifelsfallen — d. h. wenn entgegen der vorgenannten Er-
wartung keinerlei Verfiigung verifizierbar ist, aber auch nur dann — wirkt sich
der Kommunitarismus in Gestalt einer fingierten, ,stillschweigenden Zustim-
mung”“ zur Organentnahme aus. Cum tacent clamant, nannten die alten Romer
dieses Prinzip. Wir kdnnten hier gut von einer Art ,, Anstandigkeitsvermutung”
sprechen:?° Die (rechtlich verfasste) Gemeinschaft geht zugunsten der Schwei-
genden und Indifferenten davon aus, dass letztlich nur ungiinstige Umstande
— oder allenfalls Tréagheit — sie an einem klaren Bekenntnis hindern. Und es wird
bis zum Beweis des Gegenteils unterstellt, dass jedermann, in dem Bewusstsein
seiner Gemeinschaftsbezogenheit, ohne die er zur Individualitdt niemals hatte
durchdringen kénnen, prinzipiell bereit ist, seinen lUberlebenden Mitmenschen
gleichsam einen letzten Dienst zu erweisen.

Legislativ bzw. administrativ entspricht dem kommunitaristischen Modell
eine sog. Widerspruchsldsung, wie sie in Belgien, Frankreich, Italien, Osterreich,
Polen und Spanien sowie in erweiteter Form in Zypern, wo auch Hinterbliebene
den Widerspruch erkldaren kdnnen, verwirklicht ist.

1.3 Neuland: Das korrelationistisches Modell

Ebenfalls vermittelnd zwischen dem am Organspender orientierten Volunta-
rismus und dem vom Staat her gedachten Utilitarismus lasst sich ein weiteres
Modell ansiedeln, das ich als korrelationistisch bezeichnen mochte. Es geht vom
gesunden Menschen als einem potentiellen Organempfanger aus und erhebt
die Gegenseitigkeitsverbiirgung zum Prinzip. Ein wenig beachtetes Grundprob-
lem der bisherigen Rechtslage in Deutschland ist namlich ihre Unausgewogen-
heit, weil auch derjenige, der den Gedanken an eine Organspende selbst weit
von sich weist, trotzdem und sogar vorrangig ein so kostbares und knappes Gut
empfangen kann. Sie beriicksichtigt also, um die Aristotelische Terminologie zu-
grunde zu legen,?! zwar die austeilende Gerechtigkeit, wenn sie ausschliefRlich
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auf den Grad der Bedirftigkeit und Zeit auf der Warteliste abhebt, nicht aber
die ausgleichende. Diese Seite der Gerechtigkeit, das Gegenseitigkeitsprinzip,
findet sich in positiver Fassung unter anderem in dem neutestamentlichen Im-
perativ: ,Alles nun, was ihr wollt, dass euch die Leute tun sollen, das tuet ihnen
auch” (Mt 7, 12).

Folgerichtig sieht das korrelationistische Konzept eine Organspende nicht als
Spende im engeren Sinne des Wortes, als Ausdruck von Mildtatigkeit an, son-
dern viel eher als einen in Naturalien zu entrichtenden Versicherungsbeitrag.
Der Kreis der potentiellen Spender soll mit dem der potentiellen Empfanger zur
Deckung gebracht werden. Freilich muss man hier den Willen fiir die Tat neh-
men, da das System anders nicht praktikabel ist. Durch die ,in guten Tagen”
erklarte unbedingte oder bedingte Bereitschaft, im Todesfall selbst Organe ab-
zugeben — immer unter der Voraussetzung, dass ein Organtransfer aus medizi-
nischer Sicht dann lGberhaupt in Betracht kime — erwiirbe jemand gewisserma-
Ren eine Anwartschaft darauf, in genau gleicher, d. h. uneingeschrankter oder
eingeschrankter Weise bedacht zu werden, sollte medizinische Bedirftigkeit
eintreten. Die Kehrseite der Medaille: Wer diese Bereitschaft nicht aufbringt,
fallt aus der ,Solidargemeinschaft” heraus und wiirde bei der Organallokation
entweder Uberhaupt nicht oder zumindest erst nachrangig beriicksichtigt.

2. Am Malstab des Grundgesetzes

Was spricht nun von der Warte des geltenden Verfassungsrechts aus gegen oder
fir die vorgestellten Modelle?

2.1 Utilitarismus: Der Tote als Objekt und die ,,postmortale Menschenwiirde“

Das utilitaristische Konzept, so niichtern und zugegebenermalien praktisch es
auch ist, stempelt den Menschen zum Ersatzteillieferanten. Das ist nicht al-
lein ethisch fragwiirdig, da es den Menschen, der doch ,Zweck an sich” sein
soll, fiir einen Zweck zum Gegenstand macht.?? Es wird dartiber hinaus in die
Menschenwiirdegarantie des Grundgesetzes eingegriffen, gemall der nahezu
kanonisierten sog. Dirig-Formel: ,Die Menschenwiirde ist getroffen, wenn der
konkrete Mensch zum Objekt, zu einem bloBen Mittel, zur vertretbaren GroRRe
herabgewdrdigt wird.”?®> Dass dies ,doch erst” mit seinem physischen Ende ge-
schieht, lasst das Problem nicht entfallen. Denn spéatestens seit dem beriihmten
Mephisto-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts von 1971 gilt jedenfalls fiir
die deutsche Rechtsordnung, dass die Menschenwiirde Wirkungen Gber den
Tod hinaus zeitigt:

»Es wiirde mit dem verfassungsverbiirgten Gebot der Unverletzlichkeit der
Menschenwiirde, das allen Grundrechten zugrunde liegt, unvereinbar sein,
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wenn der Mensch, dem Wirde kraft seines Personseins zukommt, in diesem all-
gemeinen Achtungsanspruch nach seinem Tode herabgewdirdigt oder erniedrigt
werden diirfte. Dementsprechend endet die in Art. 1 Abs. 1 GG aller staatlichen
Gewalt auferlegte Verpflichtung, dem Einzelnen Schutz gegen Angriffe auf seine
Menschenwirde zu gewdhren, nicht mit dem Tode.“*

Allerdings hat die Mephisto-Entscheidung auf der anderen Seite herausge-
stellt, dass die so genannte postmortale Menschenwiirde von der lebenden
Menschen zukommenden in einem wesentlichen Detail abweicht: Die Letzte-
re ist ,unantastbar”, Eingriffe in sie gehen notwendig bereits mit einer Grund-
rechtsverletzung einher, da eine Rechtfertigung des Eingriffs schlechterdings
ausscheidet.?* Die Menschenwirde eines Verstorbenen dagegen ist der Abwa-
gung mit anderen verfassungsrangigen Rechtsgiitern zugénglich, z. B. mit dem
Recht auf Leben derjenigen, die ein neues Organ bendtigen. Welche Seite hier
Vorrang geniel3t, lasst sich nicht pauschal sagen. Fest steht jedoch, dass die post-
mortale Menschenwiirde — sofern liberhaupt — lediglich unter zwei Pramissen
hintangestellt werden diirfte: Zum einen bediirfte es eines formlichen Gesetzes,
also einer Anderung des TPG: Mit einem unmittelbaren Riickgriff auf widerstrei-
tende Verfassungsprinzipien nach Notstandsregeln ist es nicht getan. Zum an-
deren misste dieses (Anderungs-)Gesetz dem rechtsstaatlichen Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit geniigen und deshalb ,erforderlich” sein. Dies ware aber
nur dann zu bejahen, wenn es tatsachlich kein anderes, weniger gravierendes
Mittel gabe, dem Organmangel abzuhelfen.

Unter Umstdanden ware an eine Lockerung der Organeinfuhrrestriktionen zu
denken. Diskussionswiirdig erscheint, nicht zuletzt vor dem Hintergrund chro-
nisch leerer Kassen im Gesundheitswesen, auch der Vorstof} des australischen
Nephrologen Carney und der Bioethikerin Radcliffe Richards: Junge, gesunde
Leute sollten die Freiheit haben, innerhalb eines normierten und tiberwachten
Verfahrens eine Niere zu verkaufen. Der Staat wiirde ihnen dafiir einen fixen
Betrag in Hohe von ungefahr 30.000 Euro zahlen. Dies entspricht bloRR einem
Bruchteil der Kosten, die eine siebenjahrige Dialysebehandlung fir die Allge-
meinheit verursacht. Dieser Bruchteil kdnnte dann als angemessene Entschadi-
gung an den Spender fiir dessen Aufopferung ausgeschiittet werden.

Hier von einer ,Freigabe des Organhandels” zu sprechen, ist iberzogen und
wird dem Vorschlag nicht gerecht. Volkerrechtlich steht seiner Verwirklichung
nichts entgegen, da die jede Form des Organhandels verbietende Resolution
der WHO? lediglich Empfehlungscharakter besitzt und die verbindlichen Ab-
kommen mit dhnlichem Inhalt, die sog. Biomedizin-Konvention des Europarats?
und das diesbezlgliche zweite Zusatzprotokoll?®, von Deutschland nicht unter-
zeichnet worden sind.?° Uber die politischen Chancen zur Realisierung dieses im
Vergleich zum , Ersatzteillager Mensch” zweifellos mildere Mittel braucht man
sich allerdings keinen lllusionen hinzugeben.
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2.2 Korrelationismus: vis compulsiva und die staatliche Schutzpflicht

Im Unterschied zum Utilitarismus scheint das korrelationistische Modell die au-
tonome Entscheidung des etwaigen Spenders durchaus ernst zu nehmen —und
zwar mit allen Konsequenzen. Dieses Konzept der ausgleichenden Gerechtigkeit
hat in seiner Stringenz etwas Bestechendes. Verfassungswidrig wiirde es gleich-
wohl sein, da es den nicht ausdriicklich Spendewilligen mit einer gravierenden
Rechtsfolge konfrontiert, ihn also sanktioniert. Natirlich wére dies nicht der ei-
gentliche Regelungszweck. Es geht weder darum, Menschen zu bestrafen (,,das
habt ihr nun davon!“) noch ihnen ein Ersatzorgan mit Fug und Recht verweigern
zu dirfen. Der Birger soll vielmehr zur Organ,,spende” gendtigt werden.

Ob deshalb die Mitglieder einer gesetzgebenden Kérperschaft zugleich die
Schwelle der Strafbarkeit (§ 240 StGB) Uberschreiten wiirden, ist eine andere
Frage. Ohne weiteres zu bejahen ware sie nicht, da die Rechtswidrigkeit der
Notigung voraussetzt, dass ein als verwerflich (!) anzusehendes Missverhalt-
nis zwischen Zweck (Vermehrung des transplantationsfahigen Materials durch
Anhebung der ,Spende“bereitschaft) und Mittel (Androhung, selbst nicht oder
erst nachrangig beriicksichtigt zu werden) bestiinde.

Die gleich einer Drohung im Raum stehende Sanktion tangiert indes die
Willensfreiheit in diesem heiklen Punkt und damit das allgemeine Personlich-
keitsrecht. In den 70er Jahren scheiterte aus diesem (Rechts-)Grund sogar der
— vergleichsweise harmlose — Versuch, Personalausweise nur noch dann auszu-
geben, wenn der Antragsteller bei Abholung eine verdeckte Entscheidung fir
oder gegen die Organentnahme einklebte. Uberdies kann es durchaus legitime,
ja grundrechtsfundierte Motive geben — insbesondere ware die Religionsfrei-
heit anzufiihren —, seine Organe nicht zu Verfiigung stellen zu wollen. Dagegen
bleibt aber stets die Schutzpflicht des Staates fiir Leben und Gesundheit aller
seiner Birger (Art. 2 Abs. 2 i. V. mit dem Sozialstaatsprinzip aus Art. 20 GG) zu
beachten, die selbst den egoistischsten Schwerkranken nicht ausgrenzt.

2.3 Kommunitarismus:
Der fiktive Wille und die Zumutbarkeit des Widerspruchs

Das kommunitaristische Konzept schlieflich erscheint sympathisch, schon auf-
grund seines positiven Menschenbildes. Der Nationale Ethikrat hat sich kiirzlich
fur eine Regelung in diesem Sinne stark gemacht.3! Sie wahrt den freien Willen
des Individuums, der unbedingt und sanktionslos zu respektieren ist, wie immer
es zur Organspende steht. Zweifellos gehort zur Menschenwirde bzw. zum all-
gemeinen Personlichkeitsrecht auch das Recht, in solchen hdchstpersdnlichen
Angelegenheiten gerade gar keine Bestimmung treffen zu wollen. Auch das
bleibt jedem unbenommen. Wer im Indifferenten verharren will — obschon dies
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dem Kommunitarismus eigentlich nicht entspricht — mag dies tun. Auf einem
anderen Blatt steht, ob man erwarten darf, nach seinem Tod von Verfassungs
wegen lediglich auf eine ganz bestimmte Weise behandelt zu werden, namlich
so, wie es der aktuell geltenden Zustimmungslosung entspricht: dass ein (nicht
aufklarbares) Schweigen einem ,Nein“ zur Organentnahme gleichsteht. Dafir
gibt es indes keinen Grund.

Der Einzelne kann schweigen und damit iberhaupt nichts zum Ausdruck brin-
gen wollen. Dies wird sogar der Normalfall sein. Die Rechtsordnung hingegen
schweigt nie wirklich. Sie muss die Entscheidung hinsichtlich der an vorgefun-
dene Sachverhalte zu kniipfenden Folgen treffen oder ermoglichen, wie diese
auch aussehen mogen. Willensfiktionen sind dabei nicht ungewoéhnlich. Die
Normen des gesetzlichen Erbrechts, wie sie zum Tragen kommen, wenn jemand
ohne Testament verstirbt, beruhen genau darauf: Der Gesetzgeber geht, ob im
Einzelfall zutreffend oder nicht, von der Annahme aus, dass der Erblasser sei-
ne nachsten Angehorigen bedacht wissen will und ordnet Entsprechendes an
(8§ 1924 ff. BGB).

Bislang unterstellt das Transplantationsgesetz aufgrund seiner voluntaristi-
schen Ausrichtung im Zweifelsfall das Nicht-Einverstandensein und untersagt
dementsprechend eine Organentnahme. Wiirde stattdessen in der gleichen
Situation die Zustimmung fingiert und die Organentnahme ermdglicht, dndert
sich dadurch strukturell nichts. Das Element des mutmallichen Willens wiir-
de einfach umgekehrt. Entscheidend ist, dass es nicht bei einem mutmaRlichen
Spendewillen bleiben muss, sondern der wahre Wille zum Ausdruck kommen
kann (und dann auch beachtet wird). Auf dieser Linie liegen auch die Feststel-
lungen des Bundesverfassungsgerichts zur VerfassungsmaRigkeit der derzeiti-
gen erweiterten Zustimmungslésung:

»Soweit die Beschwerdefiihrer sich gegen die Moglichkeit einer postmortalen
Organentnahme auf der Grundlage des § 4 TPG wenden, haben sie die Moglich-
keit, einer solchen Organentnahme zu widersprechen (§ 2 Abs. 2 TPG). Gemal
§§ 3 Abs. 2 Nr. 1, 4 Abs. 1 Satz 1 TPG ist die Organentnahme dann in jedem Fall
ausgeschlossen. Der Widerspruch kann durch die Zustimmung einer anderen
Person nicht lberspielt werden. Die Beschwerdefiihrer haben es somit selbst
in der Hand, den befiirchteten Grundrechtsverletzungen vorzubeugen. Dass sie
in ihren Grundrechten bereits dadurch verletzt werden, dass sie zur Abwehr
der behaupteten Grundrechtsverletzung einen Widerspruch erklaren missen,
ist nicht ersichtlich.”*?

IV. Ausblick: Die Grenzen des Rechts

Denkbare Alternativen zur gegenwartigen deutschen Gesetzeslage gibt es ge-
nigend. Verfassungsrechtlich unbedenklich ware lediglich eine Widerspruchs-
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I6sung, wie sie auch in regelmaRigen Abstanden diskutiert wird.?®* Aber wiére sie
auch empfehlenswert?

Mit dem Mittel der Organtransplantation sollen moglichst viele Menschen-
leben gerettet werden. Dass diese Zielsetzung ebenso legitim wie ehrenwert
ist, bedarf keiner weiteren Worte. Und dennoch, ja gerade deshalb, waren zwei
Punkte Gberdenkenswert.

Einerseits wird schon die Ausgangslage schief beschrieben: Tausende muss-
ten sterben, heil’t es, weil sich zu wenige Organspender fanden. Das soll wohl
besagen, Tausende wiirden leben, und zwar , lebenswert” leben, wenn fiir mehr
Spendeorgane gesorgt ware. Ein solcher Umkehrschluss scheint sehr voreilig.
Ursache des tragischen Endes vieler ist zunachst einmal die Krankheit, nicht der
Spendermangel. Vollig ausgeblendet wird die Tatsache, dass diese Menschen
(wie alle) auch nach einer Spende sterben missen. Manchmal Uberleben sie
diese nicht oder nur kurz, und wenn, dann mit schwerer Dauermedikation. Gar
nicht selten schlagen Transplantationen auch aus unerfindlichen Griinden fehl.
Das bekannte Schicksal des ehemaligen Bremer FuBballprofis Klasni¢** mag als
Beispiel fiir beides dienen.

Des Weiteren bestehen keine gesicherten Erkenntnisse dariber, ob es einem
Land bisher wirklich gelungen ist, durch Anderung seiner Gesetzeslage die Trans-
plantationszahl signifikant zu erhéhen. Schweden z. B. hat mehrfach von der
einen Philosophie zur anderen gewechselt, ohne dass die Wartelisten dadurch
kiirzer geworden sind. Internationale Erfahrungen — vor allem aus Spanien, das
sich heute Weltmeister im Organspenden nennen darf — sprechen vielmehr da-
flr, dass ganz andere Parameter als Paragraphen die medizinische Erfolgsquote
beeinflussen: die Einstellung der Bevolkerung, die Qualitat des Gesprachs mit
den Hinterbliebenen sowie die Organisation der Transplantationskette im Kran-
kenhaus.*®

Der Gesetzgeber diirfte daher gut beraten sein, den miihsam genug errunge-
nen Kompromiss der erweiterten Zustimmungslésung nicht unnotig aufs Spiel zu
setzen. Reformbedarf findet sich schon innerhalb dieses Systems hinreichend.
Im Ubrigen aber sollte er sich auf einem an der Grenze zwischen Leben und Tod
liegenden und emotionsiiberfrachteten Terrain auch fiirderhin in Zuriickhaltung
Uben. Die Bereitschaft zur Organspende wird immer ,ein Zeichen der Nachs-
tenliebe und Solidarisierung mit Kranken und Behinderten“3® sein. Aber ,liebet
einander ...“ — ein solches Gebot kann kein (staatlicher) Normgeber statuieren.

* Uberarbeitete Fassung eines Referats anl3sslich der Herbststudientagung der Evangelischen Neubesin-
nung in Deutschland, 21.-23.09.2013 in Riederau/Ammersee. Der Vortragsstil wurde beibehalten.
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Neue Wege fiir ein transparenteres Transplantationssystem”

Dr. iur. Baris Galiskan
I. Einleitung

Die bekannt gewordenen UnregelmaRigkeiten im Zusammenhang mit der Ma-
nipulation von Patientendaten in einigen Transplantationszentren haben deut-
lich werden lassen, dass auf der einen Seite ein intensiver Dialog liber die Frage
der Organisation der Transplantationsprozesse gefiihrt werden muss und dass
auf der anderen Seite ein funktionierendes Transplantationssystem nur dann
moglich ist, wenn rechtliche Rahmenbedingungen flir adaquate Prifungen be-
stehen. Mit den neu eingeflihrten Kontrollinstrumentarien wurde die Grundla-
ge flir mehr Transparenz geschaffen. Transparenzpfeiler ist und bleibt aber die
transplantationsrechtliche Gewaltenteilung® zwischen den Selbstverwaltungs-
akteuren. Das Zusammenspiel der transplantationsrechtlichen Akteure wird im
Folgenden dargestellt. In einem ersten Schritt werden der Allokationsprozess
und die Kontrollstrukturen skizziert. AbschlieRend wird auf die Frage nach der
Vergabebalance in der Transplantationsmedizin eingegangen. Zunachst soll
aber die gesundheitspolitische Grundstruktur des Transplantationssystems dar-
gestellt werden.

Il. Gesundheitspolitische Ausgangssituation

In vielen Landern ist die Transplantationsmedizin inzwischen als Standard arzt-
lichen Handelns professionell etabliert. Organtransplantationen sind ,,zu einem
Routineverfahren geworden, die einen festen Platz im therapeutischen Spekt-
rum des deutschen Gesundheitswesens haben.”? Als normative Basis der Trans-
plantationsmedizin war das Transplantationsgesetz (TPG) eines der wichtigsten
gesundheitspolitischen Gesetzesvorhaben der deutschen Nachkriegszeit. Der
Gesetzgeber stand vor der grofRen Herausforderung die Frage zu beantworten,
wie mit dem zunehmenden Problem der Verteilungsgerechtigkeit fir medizi-
nisch knappe Giter umgegangen werden soll. Vor dem Hintergrund der nach
wie vor groBen Ressourcenknappheit war zudem die Frage zu beantworten, wie
ein effizientes, sachgerechtes und wissenschaftsorientiertes Organverteilungs-
und Vergabesystem etabliert werden kann. Der Gesetzgeber hat um die konkre-
te Ausgestaltung der Parameter mehr als zwei Jahrzehnte gerungen. Nach § 12
Abs. 3 S. 1 TPG sind vermittlungspflichtige Organe nach Regeln, die dem Stand
der Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft entsprechen, insbesondere
nach Erfolgsaussicht und Dringlichkeit zu vermitteln. Diese Parameter werden
in einem Prozess wissenschaftlicher Standardisierung konkretisiert und in den
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Richtlinien der Bundesirztekammer (BAK) abgebildet.

Die Richtlinientatigkeit der BAK nach § 16 TPG fungiert hier als eine Art medi-
zinisch-wissenschaftliches Scharnier, um die transplantationsgesetzlichen Ver-
teilungskriterien auszufiillen und damit die Rechtsanwendung erst zu ermogli-
chen.? Es kann zwar nicht bestritten werden, dass der BAK mit den Parametern
Erfolgsaussicht und Dringlichkeit keine einfach subsumierbaren Gesetzesbegrif-
fe an die Hand gegeben sind und die ,Wertungsmargen” bei der Ausfiillung die-
ser Begriffe sicherlich auch hoch liegen kdnnen.* Allerdings ware der gesetzliche
Rahmen des Transplantationsgesetzes auch nicht in der Lage, die medizinischen
Detailkriterien selbst festzulegen.> ,Dringlichkeit und Erfolgsaussicht einer
Transplantation sind keine statistischen Parameter.”® Vielmehr ist die Standard-
bildung in der Transplantationsmedizin auf eine hohe Flexibilitdt angewiesen,
um den Stand der Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft jederzeit in der
transplantationsmedizinischen Praxis umsetzen zu kénnen.’

lll. Organisationsstrukturen und Akteure

Die Transplantation vermittlungspflichtiger Organe kann nur dann verwirklicht
werden, wenn Informationen (iber Organspender und -empfanger bekannt
sind und miteinander abgeglichen werden kénnen. Das Transplantationsgesetz
sieht zur Informationsvernetzung zahlreiche Regelungen vor. Im Vordergrund
der organisatorischen Strukturen der Organtransplantation steht also die Verar-
beitung des transplantationsmedizinischen Datenmaterials. Um die angespro-
chene Vernetzung zu gewahrleisten, verpflichtet das Transplantationsgesetz die
Entnahmekrankenhd&user, Transplantationszentren und die Koordinierungsstelle
zur Zusammenarbeit, die Entnahmekrankenhduser dariber hinaus zur Meldung
explantationsgeeigneter Patienten. Das Gesetz statuiert damit ein Kooperati-
onsgebot. Das Transplantationsgesetz erganzt das Kooperationsgebot dadurch,
dass es die Koordinierungsstelle zur Berichterstattung in Bezug auf die Tatigkeit
der Transplantationszentren verpflichtet. Die Aufgaben der Entnahmekranken-
hauser sind nunmehr in einer zentralen Vorschrift zusammengefasst, um ,,da-
durch ihre Verantwortung und aktive Mitwirkungspflicht fiir die Organspende
zu unterstreichen”, § 9 lit. a) TPG.2 Dies war erforderlich. Denn aus transplan-
tationchirurgischer Sicht wurde seit Jahren moniert, dass nur ein Bruchteil der
Krankenhauser regelmaRig ihrer Meldepflicht nachkomme.®

1. Allokationsprozess
Die Ubertragung von Spenderorganen darf gemaR § 9 Abs. 2 S. 1 TPG nur in

einem Transplantationszentrum vorgenommen werden. Die Transplantati-
onszentren haben Patientenwartelisten zu fiihren. Die Flihrung der Listen soll
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gewahrleisten, dass bei Patienten, bei denen eine Organlibertragung vorgese-
henen ist, die fir die Organvermittlung erforderlichen Daten erhoben und der
Vermittlungsstelle libermittelt werden. Damit markiert die Warteliste die erste
Phase der Dokumentationspflicht der Transplantationszentren und stellt sich als
»Eingangstrichter in den Allokationsprozess” dar.'° Diese Regelung wird durch
die Vorschrift Gber die drztliche Meldepflicht nach § 13 Abs. 3 S. 1 TPG ergdnzt
und setzt den Datenfluss innerhalb des Transplantationsprozesses in Gang. Der
behandelnde Arzt hat transplantationsbedirftige Patienten mit deren Zustim-
mung unverziglich an ein Transplantationszentrum zu melden. Das Zentrum hat
seinerseits gemall § 13 Abs. 3 S. 2 TPG nach der Entscheidung Uber die Auf-
nahme des Patienten in die Warteliste eine Meldung an die Vermittlungsstelle
vorzunehmen. Die Vermittlungsstelle fasst die an deutschen Zentren gefiihrten
Patienten in einer einheitlichen Liste je Organ zusammen.

MaRgebend fir die Aufnahme in die Warteliste ist dabei die Frage nach der
medizinischen Indikation zur Organtransplantation. Bei der medizinischen Be-
urteilung spielen neben Kontraindikationen auch Compliance Aspekte eine Rol-
le. Zur Schaffung eines transparenten Transplantationssystems tragt die obli-
gatorisch durchzufiihrende interdisziplindre Transplantationskonferenz bei. Die
interdisziplindre Transplantationskonferenz eines Transplantationszentrums
hat Uber die Aufnahme eines Patienten in die Warteliste zu entscheiden. Die
Mitglieder der Konferenz sind dabei sowohl fiir die Entscheidung lber die Auf-
nahme in die Warteliste als auch fur die Meldung bei der Vermittlungsstelle
verantwortlich.

2. Kontrollstrukturen

Zur verbesserten Informationsvernetzung hat der Gesetzgeber im Sommer
2012 eine umfassende Uberwachungskompetenz eingefiihrt.!* Die gesetzliche
Uberwachungskompetenz, die von der Priifungs- und der Uberwachungskom-
mission wahrgenommen wird, hat der Gesetzgeber mit Auskunftspflichten der
Entnahmekrankenhduser, Transplantationszentren, Koordinierungs- und Ver-
mittlungsstelle verbunden. Mit dieser grundlegenden Reform hat der Gesetzge-
ber auf die seit Jahren aus der Arzteschaft erhobene Forderung nach rechtlichen
Rahmenbedingungen zur Erméglichung effektiver Kontrollen reagiert.? Neben
den Selbstverwaltungsakteuren sind auch die zustandigen Landesbehdrden in
den transplantationsrechtlichen Uberwachungsprozess eingebunden. Die neue
Kontrollstruktur stellt eine Grundlage fiir die notwendige Transparenz dar und
ermoglicht eine effektive Uberwachung der Transplantationsmedizin.’* Mit der
nunmehr eingefiihrten gesetzlichen Uberwachungs- und Priifpflicht werden die
bereits auf vertraglicher Basis durchgefiihrten Kontrollen fortentwickelt. Dies
flhrt zu einer wesentlichen Veranderung in der Kontrollstruktur des TPG.
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Mit der Neufassung der §§ 11 Abs. 3 und 12 Abs. 5 TPG wurden Informations-
und Auskunftspflicht eingeflihrt. Plakativ beschrieben handelt es sich bei den
neuen Kontrollméglichkeiten um eine Art transplantationsrechtliches Novum.
War die Transplantationsmedizin bisher Gberwiegend in ein selbstverwaltungs-
internes Kontrollsystem eingebunden, ist mit der neu eingeflihrten Kontroll-
struktur eine rechtliche Umstrukturierung angestofRen worden. Mit dem ge-
setzlich geregelten Kontrollauftrag fiihrt der Gesetzgeber eine flaichendeckende
Uberpriifung ein, um auf der einen Seite die Forderung nach verstirkter Uber-
wachung und Transparenz zu erfiillen und auf der anderen Seite den zustandi-
gen Landesbehorden die Wahrnehmung ihrer Aufsichtspflicht zu erleichtern.**
Den Kommissionen wurde nunmehr eine gesetzliche Uberwachungskompetenz
zugewiesen, die es ihnen ermdoglicht, nicht nur anlassbezogen, sondern jetzt
auch verdachtsunabhangige Prifungen durchzufiihren.?® Kraft der neu geschaf-
fenen Kontrollmoglichkeiten wurden die Kommissionen im Sommer 2012 in die
Lage versetzt, auf die zwischenzeitlich bekannt gewordenen UnregelmaRigkei-
ten im Zusammenhang mit der Manipulation von Patientendaten mit flachen-
deckenden Vor-Ort-Prifungen zu reagieren.'® Die neue Kontrollstruktur mit der
verbindlichen Einbeziehung der Lander zeigt, dass viel starker als bisher staat-
liche Akteure an der Uberpriifung der Transplantationsmedizin mitwirken und
auch mitwirken mussen.?’

IV. Informationsvernetzung

Mit den neu geschaffenen Strukturen hat der Gesetzgeber einen Weg einge-
schlagen, der das Ziel einer transparenten Transplantationsmedizin verfolgt,
ohne dabei die nach wie vor erforderliche transplantationsmedizinische Selbst-
verwaltung aus den Augen zu verlieren. Die verdachtsunabhangigen Vor-Ort-
Prifungen der Transplantationszentren sollen dazu beitragen, dass kiinftig Ma-
nipulationen bei der Organvergabe verhindert werden.

Vor dem Hintergrund der wissenschaftlichen Standardisierung in den Richt-
linien der BAK erlangt die Datenharmonisierung und Informationsvernetzung
eine hohe Allokationsrelevanz. ,,Die Rahmenbedingungen der Organtransplan-
tation unterliegen einem stetigen wissenschaftlich-technischen Wandel. Daher
missen die Allokationskriterien laufend Gberprift werden. Voraussetzung hier-
flr ist eine konsequente Datenerfassung und -analyse aller Patienten vor und
nach Organtransplantation.“®® Hierzu ist eine Harmonisierung der transplantati-
onsrechtlichen Datenstréme starker als bisher erforderlich. Die neu gestalteten
Auskunfts- und Informationspflichten kénnen in diesem Zusammenhang einen
wichtigen Beitrag leisten. In diese Richtung geht auch die Forderung nach dem
Aufbau eines Transplantationsregisters, um noch starker die Datenstrome zu
vereinheitlichen, um mit anderen Worten eine noch starker nutzbare Daten-
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grundlage zu haben.' Der Aufbau eines wissenschaftlich gefiihrten Transplan-
tationsregisters steht auf der transplantationsmedizinischen Agenda.?® Das The-
ma der Errichtung eines Transplantationsregisters hat nunmehr auch den Weg
in die parlamentarischen Gremien gefunden.?

V. Rechtspolitischer Ausblick

Die in der juristischen Literatur problematisierte Frage der ,Verteilungsgerech-
tigkeit in der Transplantationsmedizin“ wird sich nicht durch eine ,scharfere”
parlamentarische Konturierung des Transplantationsgesetzes |6sen lassen.?
Denn detailliertere gesetzliche Vorgaben, welche medizinische Gesichtspunkte
ndher beschreiben und damit die Richtlinientatigkeit der Bundesarztekammer
starker steuern konnten, wiirden aus der Sicht transplantationsbeddrftiger Pati-
enten auch immer zu einer Benachteiligung fiihren.?* Wertende und abwégen-
de Aspekte sind der wissenschaftlichen Standardisierung immanent. In Bezug
auf die betroffenen Patienten sind gesetzliche Organallokationskriterien immer
auch januskopfig, fiihrt doch die Zuweisung eines Organs an einen Patienten
immer zur Zurlickdrangung eines anderen Transplantationsbedirftigen. Ver-
teilungsgerechtigkeit und Chancengleichheit setzen sich im Regelungsumfeld
des Transplantationsgesetzes durch Vergabebalance um. Der als Widerspruch
beschriebe Zielkonflikt zwischen den Parametern Erfolgsaussicht und Dringlich-
keit ermoglicht es erst, Ausgleichsregelungen fiir bspw. schicksalshafte Benach-
teiligungen zu schaffen. Die nach dem Transplantationsgesetz zu realisierende
Vergabebalance stellt einen Weg dar, unabhangig von einem bestimmten Krank-
heitsbild oder einem spezifischen Patiententypen, ein Organzuteilungssystem
zu installieren, das den unterschiedlichen Faktoren, die zur Transplantationsbe-
dirftigkeit flihren kdnnen, problemadaquat Rechnung tragen kann.

* Der Artikel beruht auf Vortragen, die der Verf. auf der 13. Interdisziplindren Medizinkonferenz
im November 2013 in Stralsund und vor dem Interdisziplindren Forum Medizin-Ethik-Recht (MER)
im April 2014 in Berlin gehalten hat. Der Vortragsstil wurde -ergdnzt um einige wenige Fullnoten-
beibehalten.
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REZENSION

Dreier, Horst (2013): Bioethik. Politik und Verfassung,
Mohr Siebeck, Tiibingen, S. 107

von Roland Konrad Kobald

Der Rechtsphilosoph Horst Dreier rekonstruiert in dieser Abhandlung den
staatsrechtlichen Rahmen und dessen Gestaltungsspielraum bei bioethischen
Fragestellungen aus rechtsphilosophischer sowie weltanschauungsanalytischer
Sicht. Gerade in Deutschland sind bioethische Diskussionen immer schon von
besonderer Heftigkeit und weltanschaulich-dogmatischer Grundsatzlichkeit ge-
wesen und zumal noch immer im Gange. Diesbeziglich formuliert das ehemali-
ge Mitglied des Nationalen Ethikrates: ,Auch wer glaubt, man misse Experten
verschiedener Fachgebiete nur lange genug in bestimmten Gremien miteinan-
der reden lassen, dann werde schon ein allgemein akzeptiertes Resultat dabei
herausspringen, hat von der Eigengesetzlichkeit einzelwissenschaftlicher Ratio-
nalitdten eine nur geringe und von der Eitelkeit der Protagonisten gar keine Vor-
stellung.” (S. 2) Daher konzediert der Autor die Bioethik durchaus auch als ,,He-
rausforderung fiir das Verfassungsrecht.” Beispielsweise offenbart der sich
erhartende Diskussionsverlauf zum Embryonenschutzgesetz seit seiner Inaugu-
ration in den 1990er Jahren die fundamentalen Wertungsdifferenzen unzwei-
deutig, so Horst Dreier ideologiekritisch. Bei Fragen zur Embryonenforschung ist
sehr schnell und immerzu die Rede von der Menschenwiirde zur Hand. Die rote
Bioethik, die recht eigentlich als eine Variante der Medizinethik verstanden
wird, erweitert diesen normativen Diskursprozess um gattungsethische Fragen
zum Lebensrecht bestimmter menschlicher Stadien, wie Féten und Embryonen,
oder Fragestellungen zu Pranataldiagnostik, Stammzellenforschung, therapeuti-
schem Klonen oder prd- und postnatale Diagnostik. Derartige Fragestellungen
kreisen um die rechtliche Beurteilungen, die weit liber tradierte Moral- u. Me-
dizinethikfragestellungen hinausgehen, denn sie eréffnen eine véllig neue Qua-
litdat an rechtsethischen Beurteilungsmaoglichkeiten: Wie soll mit der These von
der Wirdebegabung pranidativer Embryonen umgegangen werden? Darf man
Embryonen in der Stammzellenforschung verbrauchen? Wo fangt das menschli-
che Leben an? Im Spannungsfeld aus rechtlichen, politischen und wissenschaft-
lichen Positionen erfillt die Bioethik eine Querschnittsfunktion der Reflexion
zwischen naturwissenschaftlich Tatsachen, gesellschaftlicher Weiterentwick-
lung und ethischer Normenfindung. Bei moralisch-juristischen Annahmen gilt in
einem Teil der juristischen Kreise die Frage nach der Menschenwiirde durchaus
als abstrakte Frage, die klar zu beantworten es den Gerichten schwerfalle, da es
in Europa zur Frage der Menschenwiirde keinen Konsens dariiber gabe, ob sie
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unter den Anwendungsbereich der Menschenrechte falle oder nicht, dies des-
halb, weil es in Europa noch keinen ,wissenschaftlichen Konsens” iber den Be-
griff Menschenwdrde gibt. In anderen Teilen des Rechtssystems wiederum wird
der Begriff Menschenwiirde als sakrosankt geltendes positiv-methodisches Axi-
om benutzt. Die Gesetzgebung der EU-Mitgliedstaaten weist daher erhebliche
Unterschiede in der Auslegung dessen auf, was ein Embryo sei und wie mit em-
bryonaler Stammzellenforschung rechtlich umzugehen sei. Dieser dogmati-
schen Fundierung geht Horst Dreier aus rechtsphilosophischer Sicht nach indem
er die Mechanismen der politischen Willensbildung und deren Normierung
durch Rechtstexte strukturell analysiert, indem er in seinem Gedankenmodell
zur Statusfrage des Embryos, sowohl unter juristischer als auch unter morali-
scher Perspektive argumentiert. Die in sechs Kapiteln ausgearbeitete Abhand-
lung verfolgt die Regelungsmacht des Gesetzgebers sowie deren verfassungs-
rechtlichen Grenzen entlang der beiden Begriffe Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1
GG) und Lebensrecht (Art. 2 Abs. 2 GG). Der Autor expliziert in seiner material-
reichen Arbeit insofern nicht nur Stellungen im Pro und Contra der Positionen,
sondern dariber hinaus die verfassungsrechtlichen und staatstheoretischen
Rahmenbedingungen. In den beiden ersten Kapiteln ,,Bioethik als Herausforde-
rung fiir das Verfassungsrecht” und ,Grundsatzdiskurs: Verfassungstheoretische
Koordination” fiihrt der Autor auch den juristisch oder bioethisch wenig affinen
Lesenden unpratentios in das vorgelegte Thema ein. Die Kapitel drei bis sechs
exemplifizieren vorerst zwei Anwendungsdiskurse, um dann zum Politikdiskurs
Uberzuleiten, um schlieBlich mit Gedanken Uber ,,Zumutungen freiheitlicher Ge-
sellschaften” abzuschlieRen. In weltanschauungsanalytischer Absicht meint der
Rechtsphilosoph diesbeziiglich spitzfindig: ,,Das erscheint auch deswegen not-
wendig, weil viele Beitrage in dem anhaltenden Meinungsstreit den Eindruck
vermitteln, ihre Protagonisten sdflen einem gedanklichen Kurzschluf auf: daR
namlich genau und nur das, was sie fir jeweils ethisch und moralisch richtig
halten, alleiniges Richtmal flir das Handeln des Gesetzgebers sein kénne und
dirfe.” (S. 3) Im bioethischen Disput ist es wichtig zur verstehen, dass dieser
durch drei grundlegende Komponenten gekennzeichnet ist: 1) Faktizitat, 2) Nor-
mativitat und 3) gesellschaftlicher Pluralitat. So Gberrascht es daher wohl kei-
neswegs, wenn wir gravierende Meinungsdivergenzen bei der Beurteilung bio-
ethischer Fragen auch in Gesetzestexten vorfinden, denn die Faktizitdt der
Pluralitdt wird normativ unterfangen. Gerade der gesetzliche Stiitzpfeiler der
Individualitat spiegelt sich gesellschaftlich in der Pluralitdt wider. Die Gesetzes-
texte sind die normativen stabilitdtsverblirgenden Ordnungsgaranten des Staa-
tes. Diese Voraussetzungen sind im ,,geistigen Bulrgerkrieg” (S. 1) der Weltan-
schauungen als Wirkfaktoren im Bioethikdiskurs umso wichtiger, denn ,das
Recht hat nicht religiose oder weltanschauliche Wertvorstellungen durchzuset-
zen.” (S. 18) Beispielsweise wird das christliche Menschenbild in bioethischen
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Kontroversen zur Stammzellforschung gerne als heilende Formel aufgerufen, je-
doch verunméglicht nicht nur die notorische Unschérfe dieses Begriffs eine ,,Si-
cherung Uber die Autonomie der groRten Zahl” (S. 14) in einem Gesetzestext
ohne ideologisierende Tendenzen. In bioethischen Diskussionen wird im We-
sentlichen auf drei Rechtsgiter abgestellt: auf a) die Menschenwiirde, b) dem
Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit und c) die Forschungs-
freiheit. In diesem Zusammenhang ist der wesentliche Betrachtungsgegenstand
eigentlich nicht die mogliche Verletzung von rechtlichen oder moralischen Posi-
tionen des Embryos, sondern danach, welche sozialen Folgen die Einflihrung
derartiger Praktiken nach sich ziehen kdnnte bzw. wiirde. Anders ausgedriickt
muss es dem Recht darum gehen, die Bedeutung der Handlungen fiir das sozia-
le und politische Zusammenleben sowie fiir die moralische Orientierung zu be-
denken, um Uber normative Standards zur Stabilisierung des Staatssystems bei-
zutragen. (S. 78 ff.) Daraus folgt auch, dass die Grenzen der Gestaltungsmacht
des Gesetzgebers nicht durch metaphysische Dogmen gesellschaftlicher Grup-
pierungen gesetzt werden, sondern einzig und allein durch die héherrangigen
Normen des Grundgesetzes gezogen werden. Die Untersuchung kommt zum
Schluss, dass weder die Garantie der Menschenwiirde noch das Grundrecht auf
Leben und kérperliche Unversehrtheit zu einem kategorischen Verbot der mo-
dernen medizinischen und humantechnologischen Praktiken der Forschung an
Uberzahligen Embryonen und des therapeutischen Klonens zwingen. Gleiches
gilt fir alle weiteren ins Feld gefiihrten Argumente fir die Erstreckung der ver-
fassungsrechtlichen Garantien auf die embryonale Frithphase : Sie halten nahe-
rer verfassungsrechtlicher Uberpriifung nicht stand. Eine Eigentiimlichkeit der
in Deutschland vorherrschenden Rechtslage ist es, dass der Embryo in vitro
(sic!) sehr viel starker geschiitzt ist als das spater im Rahmen einer Schwanger-
schaft zum Fotus herangewachsene ungeborene Leben. Dies ist dem Umstand
geschuldet, dass der Gesetzgeber in erster Linie nicht Reflexionsinstanz, son-
dern Akteur der Normierung im politischen Raum ist, die Widerspriichlichkeiten
in Kauf nehmen muss, solange sie die Grundrechte nicht verletzen. Aber auch
deshalb, weil Gesetze allein aus demokratietheoretischen Griinden keiner ver-
fassungsrechtlich einzufordernden Pflicht zur Konsistenz, Stringenz oder ein-
heitlicher Systematik auferliegen, aber auch, weil Gesetze immer und vorwie-
gend Singularitdten im vorgegebenen Rahmen analysieren (missen).

Meines Erachtens legt Horst Dreier, auch wenn er sich selbst vielleicht dieser
Schule nicht zugehorig fihlen mag, eine rechtsphilosophische Weltanschau-
ungsanalyse von einer Argumentationsqualitat vor, wie sie der beriihmte Ver-
treter der ,Reinen Rechtslehre” Hans Kelsen nicht besser leisten hatte konnen.
Die Arbeit besticht durch ihre Pragnanz, logische Stringenz und den allgemein
verstandlichen Ableitungen.
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