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Vorwort der Herausgeber

Die vorliegende Veroffentlichung kniipft an den von Christoph Meier, Gian
Domenico Borasio und Klaus Kutzer herausgegebenen Titel ,,Patientenverfii-
gung: Ausdruck der Selbstbestimmung — Auftrag zur Fiirsorge* an, der im
Jahr 2005 die ,,Miinchner Reihe Palliative Care als Band 1 erdffnete. Kurz
vor dessen Erscheinen hatte die Diskussion um eine gesetzliche Regelung zur
Patientenverfiigung einen ersten Hohepunkt erreicht. Die damals amtierende
Bundesjustizministerin Brigitte Zypries hatte einen ,,Entwurf eines 3. Gesetzes
zur Anderung des Betreuungsrechts® vorgelegt, der inhaltlich im Wesentli-
chen auf entsprechenden Vorschldgen der von Frau Zypries vorher eingesetzten
und von Klaus Kutzer geleiteten interdisziplindren Arbeitsgruppe ,,Patienten-
autonomie am Lebensende” fulite. Dieser Entwurf hatte eine breite und von
vielen Seiten engagiert gefiihrte Diskussion ausgelost und unter anderem die
Enquetekommission des Deutschen Bundestages ,,Ethik und Recht der moder-
nen Medizin“ veranlasst, schon vor Abschluss ihrer damals bereits seit einiger
Zeit laufenden Arbeit am Thema Patientenverfiigung einen ,,Zwischenbericht™
vorzulegen, in dem zum Teil sehr deutliche Gegenpositionen zum Gesetzent-
wurf der Ministerin bezogen wurden.

In dieser politischen Diskussionslage fand am 10./11. Dezember 2004 in
der Evangelischen Akademie Tutzing eine Tagung zum Thema ,,Patientenver-
fiigung: Giiltigkeit — Wirksamkeit — geeignete Formen* statt, deren Ziel es war,
zur genannten Offentlichen Diskussion einen konstruktiven Beitrag zu leisten.
Um die Ergebnisse dieser Veranstaltung einer breiteren Offentlichkeit zugéing-
lich zu machen und langerfristig wirksam werden zu lassen, wurden die Beitriage
dazu — teilweise mit Erkenntnissen aus der Tagungsdiskussion angereichert —im
genannten Band 1 der ,,Miinchner Reihe Palliative Care* veroffentlicht.

Die Gesetzesdiskussion ist damals aus vielerlei Griinden ins Stocken geraten
und wurde schlieBlich auf die folgende Legislaturperiode vertagt, in der sie mit
Beschluss des Deutschen Bundestages vom 18. Juni 2009 — fiir viele fast schon
wider Erwarten — doch noch zu einem Ergebnis kam, das seit dem 1. September
2009 giiltiges Gesetz ist.

Mit Inkrafttreten des neuen Gesetzes waren viele Inhalte der fritheren Ver-
offentlichung ,,Patientenverfiigung: Ausdruck der Selbstbestimmung — Auftrag
zur Fiirsorge* iiberholt. Eine auch aus anderen Griinden fillige Neuauflage
musste daher mehr sein als eine Fortschreibung mit Aktualisierungen; sie muss-
te bei neuen Fragestellungen ansetzen. Nach gut einem Jahr Erfahrungen mit



Vorwort der Herausgeber

der veridnderten Gesetzeslage boten sich — im Sinne einer Zwischenbilanz mit
Ausblick — die folgenden Fragen an: Was hat das Gesetz bewirkt? Wurde das
damit angestrebte Ziel, mehr Rechtssicherheit zu schaffen, erreicht, bzw. wie
weit wurde es erreicht? Wo bestehen weiterhin Defizite? Wie bewéhren sich die
verschiedenen Regelungen in der Praxis und was sollte — oder muss sogar — aus
Sicht der Praxis korrigiert werden? Und schlieBlich: Gibt es neue Probleme und
Aufgaben, und wer ist gegebenenfalls gefordert, diese zu I6sen oder zumindest
in Angriff zu nehmen?

Mit diesen Zielfragen wurde im Januar 2011 unter dem Titel ,,Patientenverfii-
gung — Was hat das Gesetz bewirkt?* erneut zu einer Tagung in die Evangelische
Akademie Tutzing eingeladen. Die Beitrige dazu werden — wiederum teilweise
mit Ergebnissen der Tagungsdiskussion und anderen Ergénzungen angereichert
— mit dem vorliegenden Band einer breiteren Offentlichkeit zuginglich ge-
macht. Wir hoffen auf interessierte Leser.

Unser Dank gilt den Autorinnen und Autoren, die — aus verschiedensten
Erfahrungs- und Verantwortungsbereichen kommend — vielfdltige Antworten
zu den oben genannten Fragen sowie AnstoBe fiir weiteres Nachdenken geben,
neue Fragen stellen und neue Aufgaben formulieren. Dankbar sind wir aber
auch den zahlreichen Teilnehmerinnen und Teilnehmern der Tutzinger Tagung,
deren durch ihre Diskussionsbeitrige gegebene wesentliche Denkanstofie in den
hier versammelten Beitrigen ihren Niederschlag gefunden haben. Weiter dan-
ken wir dem Kohlhammer-Verlag fiir die bewihrte gute Zusammenarbeit bei der
Vorbereitung der Publikation.

Tutzing, im Oktober 2011 Gian Domenico Borasio,
Hans-Joachim HeBler,

Ralf J. Jox,

Christoph Meier



Das Gesetz zur Patientenverfugung
und wie es dazu kam

Joachim Stiinker

1 Ein Vorwort im Ruckblick

,».Was wird uns Ihr Gesetz zur Patientenverfiigung in der Praxis wirklich brin-
gen?" Diese Frage ist mir in meinen Vortragsveranstaltungen zu diesem Thema
immer wieder iiberwiegend kritisch und voller Zweifel gestellt worden. Voller
Zweifel der vielen Menschen selbst, die bereits eine Patientenverfiigung ge-
macht hatten oder {iberlegten, eine Patientenverfiigung zu verfassen; aber auch
von Arzten, Theologen, Juristen und Mitarbeitern in Pflegeeinrichtungen. Ich
habe darauf immer wieder geantwortet: ,,Rechtssicherheit®, d. h. die Sicherheit,
dass die verbindlich niedergelegte Bestimmung der Einwilligung oder Nicht-
einwilligung des Patienten in eine bestimmte medizinische Behandlung von
jedermann zu achten und zu befolgen ist, auch dann, wenn der Patient sich
krankheitsbedingt aktuell nicht mehr dulern kann. Rechtssicherheit, weil nach
dem Prinzip ,.der Einheit der Rechtsordnung* in anderen Rechtsgebieten nicht
verboten sein kann, was nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch erlaubt ist. Ich riu-
me ein, dies war iiberwiegend nur schwer iiberzeugend verstindlich zu machen.

Seit dem 1. September 2009 ist die rechtliche Verbindlichkeit der Patien-
tenverfiigung nunmehr Gesetz (§§ 1901a, 1901b, 1904 BGB): eine sprachlich
gelungene, eindeutige, kraftvolle Gesetzesformulierung, die keinen Raum mehr
fiir Zweifel ldsst. Uberzeugend bestitigt worden ist dies sehr schnell durch das
Urteil des 2. Strafsenats des Bundesgerichtshofs vom 25. Juni 2010 (Az.: 2 StR
454/09), mit dem das Gericht die gesetzliche Regelung der Patientenverfiigung
unter wiederholter Bezugnahme auf das Gesetz in das Strafrecht libertragen hat.
Dariiber hinaus hat das Gericht die klare Abgrenzung zur weiterhin strafbaren
aktiven Sterbehilfe (§ 216 StGB) und die Rechtsprechung zur Differenzierung
zur erlaubten passiven Sterbehilfe nach dem Normzweck der gesetzlichen Neu-
regelung weiter entwickelt: eine iiberzeugende Entscheidung.

Die Leitsitze:

1. Sterbehilfe durch Unterlassen, Begrenzen oder Beenden einer begonne-
nen medizinischen Behandlung (Behandlungsabbruch) ist gerechtfertigt,
wenn dies dem tatsdchlichen oder mutmaBlichen Patientenwillen entspricht
(§ 1901a BGB) und dazu dient, einem ohne Behandlung zum Tode fiihren-
den Krankheitsprozess seinen Lauf zu lassen.
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Ein Behandlungsabbruch kann sowohl durch Unterlassen als auch durch ak-
tives Tun vorgenommen werden.

. Gezielte Eingriffe in das Leben eines Menschen, die nicht in einem Zusam-

menhang mit dem Abbruch einer medizinischen Behandlung stehen, sind
einer Rechtfertigung durch Einwilligung nicht zuginglich.

Die Vorsitzende des Senats sagte dann in ihrer Urteilsbegriindung den Satz:
,,Bs kann im Strafrecht nicht verboten sein, was nach dem Biirgerlichen Recht
erlaubt ist”. Wie wahr! Ich darf sagen, ich fiihlte mich in meiner Arbeit im Deut-
schen Bundestag an diesem Gesetz bestitigt.

2

Warum musste das Gesetz kommen?

Zwei Griinde sind es, die fiir mich zwingend zu der gesetzlichen Regelung der
Patientenverfiigung fithren mussten.

1.

10

Mit der Implementierung des Betreuungsrechts in das Biirgerliche Gesetz-
buch im Jahr 1992 (§§ 1896 ff. BGB) wurde das alte Vormundschaftsrecht
fiir Erwachsene abgeschafft. Die Entmiindigung wurde durch die tatsédch-
liche Hilfe eines Betreuers ersetzt, der fiir bestimmte Aufgabenkreise des
Betreuten einzusetzen ist, wobei die Autonomie des Betreuten zwingend zu
erhalten ist. Der Betreuer hat den Willen des Betreuten zu ermitteln und
umzusetzen. Die Kontrolle erfolgt durch das Gericht.

So bedarf der Betreuer bei der Einwilligung in eine medizinische Behand-
lung des Betreuten, bei der die Gefahr besteht, dass der Betreute stirbt oder
einen dauernden gesundheitlichen Schaden davontrigt, einer gerichtlichen
Genehmigung (§ 1904 Abs. 1 BGB). Die umgekehrte Fallgestaltung, der
Betreuer verweigert oder widerruft die Einwilligung in einen lebenserhal-
tenden oder lebensverlingernden Eingriff bei dem Betreuten, ist hingegen
nicht geregelt. Ein Blick in die Gesetzesmaterialien zeigt, der seinerzeiti-
ge Gesetzgeber hat diese Regelungsliicke sehr wohl gesehen und intensiv
diskutiert. Wegen der dahinter stehenden ethischen Grundfragen vermochte
man jedoch nicht zu einer Einigung zu kommen. Die Frage wurde bewusst
offen gelassen.

Der zweite Grund liegt in der Entwicklung der modernen Medizin. Sie
kann heute in Féllen Leben retten, erhalten oder verldngern, in denen dies
vor Jahren noch kaum vorstellbar erschien. Dieser Fortschritt ist gut so
und wird weitergehen. Vielen Menschen macht dieser Fortschritt aber auch
Angst. Sie wollen nicht alles ,,medizinisch Mdogliche* an sich vornehmen
lassen. Sie wollen ihrer Krankheit von einem bestimmten Stadium an den
natiirlichen Verlauf lassen und deshalb lebenserhaltende oder -verlédngernde
MaBnahmen ablehnen. Solange sie diese Willensbestimmung kundtun und
verstindlich machen konnen, besteht kein Problem, der Patientenwille
gilt und ist zu befolgen. Die Menschen wollen aber auch zunehmend si-
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chergehen, dass ihre Willensbestimmung zu beachten ist, wenn sie diese
krankheitsbedingt nicht mehr dulern konnen; deshalb die geschitzten 8—10
Millionen schriftlicher Patientenverfiigungen. Wie mit ihnen umzugehen ist,
sagt uns das Betreuungsrecht aber — wie ausgefiihrt — nicht.

Deshalb wurde in der Praxis die Frage immer dringender: Steht die antizipierte
Willensbestimmung des Patienten der aktuell geduBerten in ihrer rechtlichen
Verbindlichkeit gleich? Dies ist nicht nur eine rechtliche, sondern auch ei-
ne ethische und eine weltanschauliche Frage und nach meiner Uberzeugung
ein Problem, das nicht durch Standesrichtlinien oder Ethik-Kommissionen
entschieden werden kann. In einer demokratischen, pluralistischen Gesell-
schaftsordnung ist hier zwingend der Gesetzgeber gefragt. Rechtssicherheit fiir
alle Beteiligten bei ganz unterschiedlichen Interessenlagen gibt nur das Gesetz.
Dies zeichnet den Rechtstaat aus.

3 Das Gesetzgebungsverfahren

Nach wenig einheitlichen obergerichtlichen Entscheidungen zu dieser Frage,
ihrer teilweisen sehr interessengeleiteten Auslegung je nach ethischem und
weltanschaulichem Stand und einer zunehmend konfusen Diskussion in der
Politik erarbeitete im Jahr 2003 eine interdisziplindre Expertenkommission
im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz Eckpunkte fiir eine gesetzliche
Regelung. Diese fiihrten im Jahr 2004 zu einem Referentenentwurf des Ministe-
riums, der nach seiner Veroffentlichung sofort sehr kritisch in der interessierten
Offentlichkeit diskutiert wurde. Aber auch der Bundestag beschiiftigte sich mit
dieser Frage. Bereits in der 14. Legislaturperiode (1998) hatte er die Enquete-
Kommission ,,Recht und Ethik der modernen Medizin*“ eingesetzt, die in der
15. Legislaturperiode weitergefiihrt wurde, sich jedoch in ,,Ethik und Recht der
modernen Medizin* neu benannte. Die Enquete-Kommission legte im Septem-
ber 2004 vereinbarungsgemif hierzu einen Zwischenbericht vor, der im Plenum
des Bundestages umfassend beraten wurde.

Der Referentenentwurf und der Zwischenbericht der Enquete-Kommission
zeigten das gesamte gesellschaftliche Meinungsspektrum zu dieser Frage auf.
So schloss die Enquete-Kommission ihren Zwischenbericht mit einer denkbar
knappen Mehrheitsentscheidung und fiinf Sondervoten ab. Insbesondere die me-
dizinischen, ethischen, weltanschaulichen und praktisch-pflegerischen Fragen
wurden sehr unterschiedlich bewertet. Die verfassungsrechtlichen Grundfragen
wurden hingegen wenig beleuchtet. Sehr schnell machte die Diskussion aber
deutlich, dass sich die Losung iiber einen Gesetzentwurf der Bundesregierung
ausschloss. Der ,,Ubung des Hauses“ bei Gewissensentscheidungen folgend
(siche Stammzellendebatte u. a.) wurde daher einvernehmlich beschlossen, die
Losung iiber aus der Mitte des Bundestages zu entwickelnde Gesetzentwiirfe zu
suchen.
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Damit tibernahm ich Anfang 2005 als rechtspolitischer Sprecher der SPD-
Bundestagsfraktion die ,,Federfiihrung* in dieser Debatte fiir die Rechtspolitiker
meiner Fraktion. Wir erarbeiteten auf der Grundlage des Referentenentwurfes
aus dem Bundesministerium der Justiz einen ersten Gesetzentwurf zur Im-
plementierung der Patientenverfiigung in das Betreuungsrecht. Dieser Entwurf
richtete sich an dem verfassungsrechtlich garantierten Selbstbestimmungsrecht
des Menschen aus (Art. 2 Abs. 2 i. V.m. Art. 2 Abs. 1 und Art. 1 Abs. 1 des
Grundgesetzes):

,Jeder hat das Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit* (Art. 2 Abs. 2 GG).
.Die Freiheit der Person ist unverletzlich” (Art. 2 Abs. 2 GG).
.Die Wiirde des Menschen ist unantastbar“ (Art. 1 Abs. 1 GG).

Dieses verfassungsrechtlich garantierte allgemeine Personlichkeitsrecht des
Menschen schliefit das Recht zur Selbstgefdhrdung bis hin zur Selbstaufgabe
und damit auch auf Ablehnung lebensverlingernder MaBnahmen unabhingig
von der &rztlichen Indikation der Behandlung ein. Die Bestimmung iiber seine
leibliche, seelische Integritit gehort zum ureigensten Bereich der Personalitit
des Menschen. Dieses Selbstbestimmungsrecht wére entscheidend entwertet,
wenn es Festlegungen fiir zukiinftige Konfliktlagen, in denen der Patient aktuell
nicht mehr entscheiden kann, nicht umfassen wiirde.

Diese Grundsitze sind auf dem langen Weg bis zur Entscheidung am 18. Juni
2009 tragender Bestandteil der gesetzlichen Regelung geblieben. Daher waren
Regelungen mit einer Reichweitenbegrenzung der Patientenverfiigung oder ihre
uneingeschrinkte Wirksamkeit nur fiir den Sterbeprozess ebenso abzulehnen
wie einschrinkende Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir das Zustandekommen
der Patientenverfiigung. Eine klare, tibersichtliche, praktisch handhabbare Re-
gelung fiir Arzt und Patient war immer unsere Zielvorgabe. Fiir diese Inhalte galt
es zu werben, letztendlich fiir eine absolute Mehrheit im Deutschen Bundestag.
Es wurde ein langer Weg dorthin. Am 18. Juni 2009 haben 320 Kolleginnen und
Kollegen aus den Fraktionen der SPD, der FDP, Biindnis 90/Die Griinen und der
Linken diesen Inhalten zugestimmt.

Ich habe auf diesem Weg vom Sommer 2005 bis zum Sommer 2009 iiber 100
Veranstaltungen in den verschiedensten Wahlkreisen quer durch die Republik
mit den dortigen Abgeordneten durchgefiihrt. Von Mal zu Mal wurde ich siche-
rer, dass wir auf dem richtigen Weg waren. Die Sile waren voll, die Menschen
kamen zur Politik, zu einer Thematik, die viele Menschen ganz personlich, ganz
individuell beriihrte. Und diese Menschen wollten alle eines: ,,Rechtssicherheit*
fiir ihr Selbstbestimmungsrecht.

4 Das Gesetz

Die Verabschiedung des Gesetzes erfolgte erst unmittelbar vor dem Ende der
16. Legislaturperiode. Bis dahin gab es immer weitere Verzogerungen und

12
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auch Verhinderungstaktiken in den parlamentarischen Abldufen. Auf viele auch
argerliche Zwischenschritte will ich hier nicht mehr eingehen. Auch viele ,,Zwi-
schenrufe® sollen vergessen sein. Insbesondere von starken Interessengruppen
von auBerhalb des Parlaments wurde immer aufs Neue versucht, die Abge-
ordneten davon zu iiberzeugen, es bediirfe gar keiner gesetzlichen Regelung,
eigentlich sei doch alles wohl geordnet™. Wie wenig geordnet und wie grof3 die
Rechtsunsicherheit in Wirklichkeit war, zeigt hingegen die eingangs zitierte Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofes vom 25. Juni 2010 mit aller Deutlichkeit,
wurde mit ihr doch ein entgegenstehendes Urteil des Landgerichts Fulda aufge-
hoben und der Angeklagte freigesprochen. Die Lektiire beider Urteile empfiehlt
sich all denen, die auch heute noch anderer Meinung sein sollten.

Im Parlament und auch auflerhalb war daher iiber Jahre eine differenzier-
te Uberzeugungsarbeit zu leisten. Die letztendlich verabschiedete Fassung des
Gesetzes war im Ergebnis die Arbeit einer Gruppe von Abgeordneten aus vier
Fraktionen des Bundestages (SPD, FDP, Biindnis 90/Die Griinen, Linke) un-
ter Mitwirkung des Bundesministeriums der Justiz. Das Gesetz kann jedermann
nachlesen, die tragenden Grundsitze seien jedoch noch einmal hervorgehoben:

e Die antizipierte Willensbestimmung steht dem aktuell geduBerten Willen
gleich.

e Dem in Schriftform klar zum Ausdruck gebrachten Patientenwillen ist Aus-
druck und Geltung zu verschaffen.

e Die Festlegungen in der Patientenverfiigung miissen auf die aktuelle Lebens-
und Behandlungssituation zutreffen; gegebenenfalls ist der mutmaBliche
Wille zu ermitteln.

e Die Wirksamkeit der Willenbestimmung ist nicht abhiingig von Art oder Sta-
dium einer Erkrankung (keine Reichweitenbegrenzung).

o Keine Beratungspflicht als Wirksamkeitsvoraussetzung einer Patientenverfii-
gung

e Das Betreuungsgericht ist nur einzuschalten, wenn Arzt und Betreuer in
ihrem dialogischen Prozess zu einer unterschiedlichen Auslegung der Pa-
tientenverfiigung kommen (Dissensfille).

e Die aktive Sterbehilfe (Totung auf Verlangen) bleibt strafbar.

Damit sind Grundsitze, iiber die mehr als zwanzig Jahre gestritten wurde, heute
Gesetz.

5 Ausblick

Nach meinem Ausscheiden aus dem Deutschen Bundestag bin ich seit fast ei-
nem Jahr wieder als Richter tdtig. Erste Riickmeldungen aus der gerichtlichen
Praxis in der Anwendung des Gesetzes sind durchgehend positiv. Dennoch bin
ich iiberzeugt, die Auseinandersetzungen iiber Wirksamkeit und Reichweite von
Patientenverfiigungen werden weitergehen. Bestimmte Interessenvertreter wer-
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den niemals aufgeben. Ein Beispiel zeigt die Tagesordnung der Veranstaltung,
aus der dieser Beitrag hervorgegangen ist. Unter ,,offene Fragen im Gesetz* soll-
te da die Giiltigkeit von Patientenverfiigungen diskutiert werden, wenn es keinen
Betreuer gibt.! Das ist aber keine offene Frage. Nach dem Prinzip der Einheit
der Rechtsordnung ist die Patientenverfiigung auch dann uneingeschriankt wirk-
sam und ihr ist Achtung und Geltung zu verschaffen. Das ist nach dem Willen
des Gesetzgebers eindeutig.

Aber ich bin sicher, die hochstrichterliche Rechtsprechung wird die Diskus-
sion auf der Grundlage des Patientenverfiigungsgesetzes fiir heute und in der
Zukunft in geordnete Bahnen lenken.

1 Vgl. den Beitrag von Hans-Joachim HeBler in diesem Band.
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