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Prolog

Die Rede soll vom Sterben sein. Also nicht vom Tod.

Sterben gehért zum Leben

Heilung ist fiir unsere Patienten keine realistische Option.

Nicht die Krankheit steht im Zentrum unseres Denkens sondern der Patient.

Wesentliche Aufgabe der Palliative Care ist es, den Patienten beim Sterben empa-
thisch zu begleiten und seine Wiirde zu schiitzen.

Symptomkontrolle ist Teil der Sterbebegleitung.
Der Palliativarzt und die Palliativpflegenden sind die Garanten der Wiirde ihrer Pati-
enten.

Auch fiir die Palliative Care gilt, dass jeder Eingriff in die korperliche Integritét des
Patienten der Indikation und der Einwilligung des Patienten oder seiner legitimierten
Vertreter bedarf.
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Wunschtherapie ist auch in der Palliative Care unzuldssig
Angehdrige vertreten den Patienten per se nicht.

Von der Bedeutung der Indikation

Die objektive Bedeutung der Indikation fur jede arztliche Tatigkeit hat der Gottinger
Medizinrechtler Duttge treffend wie folgt beschrieben: ,Die Indikation ist der Zent-
ralbegriff, der das &rztliche Wirken in jeder Hinsicht triagt und von Grund auf pragt.”*
Diese Bedeutung wird auch aus der Konsequenz deutlich, die den Arzt von Rechts
wegen trifft, wenn er eine therapeutische MaRBnahme ergreift oder zuldsst, die nicht
indiziert ist: Sein Verhalten wird als vorsatzliche Kérperverletzung ponalisiert. Das gilt
auch in der Palliative Care und zwar bis zum letzten Atemzug des Patienten. Auch
subjektiv - namlich fir den behandelnden Arzt — hat die Indikation eine erhebliche
Bedeutung: Das Fundament arztlicher Kunst ist die Denkiibung, die von der Anamne-
se Uber die Diagnose zur Indikation fiihrt und in ihr ihren Héhepunkt findet.

Die Methodik der Indikationsstellung ist von Neitzke erstmals umfassend fur die Palli-
ative Care beschrieben worden®. Danach stellt sich die Indikationsstellung als Zwei-
Schritt-Folge dar. Die medizinische Indikation stellt den ersten Schritt dar. Sie ist die
fachliche Rechtfertigung der von dem behandelnden Arzt nach der Diagnose geplan-
ten therapeutischen MalRnahme. lhre Basis sind — in dieser Reihenfolge - das empiri-
sche Wissen des behandelnden Arztes, auf Evidenz basierte Daten, Leitlinien, Richtli-
nien sowie die anwendbaren rechtlichen und ethischen Normen. Entspricht die von
ihm vorgesehene therapeutische MaBnahme diesen Vorgaben, so entspricht sie der
lex artis, dem Standard fiir den allgemeinen Fall.

Um die Kompatibilitdt der von ihm geplanten therapeutischen MalRhahme mit den
anwendbaren rechtlichen und ethischen Normen zu Uberprifen, hat sich der behan-
delnde Arzt drei Fragen zu stellen:

e  Welchem Ziel soll die von ihm geplante therapeutische MaRnahme dienen?
* st sie geeignet, dieses Ziel zu erreichen?
e Ist das Ziel ethisch und rechtlich akzeptabel?

Die ersten zwei Fragen sind von dem behandelnden Arzt’— und nur von diesem und
zwar in voller, eigner Verantwortung — zu beantworten, weil die Kompatibilitat einer
therapeutischen MaBnahme mit den auf sie anwendbaren ethischen und rechtlichen
Normen an ihrem Erfolg (Ziel) gemessen wird. Gleiches gilt fiir die dritte Frage, wenn
die Antwort eindeutig ist. Ist sie aber zweifelhaft - und das wird bei Entscheidungen
am Lebensende von einwilligungsunfahigen Patienten haufig der Fall sein - so soll der
behandelnde Arzt die Frage nach § 1901b/1/2 BGB mit dem Vertreter des Patienten
erortern, bevor er sie entscheidet.

! Duttge in ,Vertrauen am Lebensende durch Recht?” in Hover et al Sterbebegleitung: Vertrauenssache S. 153; so auch
Borasio a.a.0. S. 110.

2 Dazu Holtappels ,,Die Indikation als Einfallstor flir Recht und Ethik in der Palliativmedizin“ PMR 2010

® Neitzke ,Unterscheidung zwischen medizinischer und arztlicher Indikation” in Charbonnier, Dérner, Simon ,Medizinische
Indikation und Patientenwille” 2008. S. 56 ff.

4 ,Behandelnder ist wer ,,die medizinische Behandlung eines Patienten zusagt” (§ 630a BGB)
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Ist die Prifung der medizinischen Indikation erfolgreich abgeschlossen, so hat sich ihr
die Prifung der arztlichen Indikation als zweiter Schritt anzuschlief3en. Sie bezieht die
objektiven Wertungen der medizinischen Indikation auf die Person des Patienten. Sie
personalisiert sie und entspricht damit den Grundvorstellungen des Gesetzgebers wie
der Rechtsprechung.” Dabei hat der Arzt den Gesamtzustand und die Prognose des
Patienten (§ 1901b/I/1 BGB) also seine gesamten Lebensumstdnde zu bericksichti-
gen. Kommt er dabei zu der — wiederum nur von ihm zu fdllenden und zu verantwor-
tenden - Entscheidung, es liege eine arztliche Indikation vor, die der medizinischen
Indikation widerspreche, so hat die arztliche Indikation Vorrang.

Wie begriindet der behandelnde Arzt die Indikation?

Dazu weiter unten unter V. Hier vorab ein abschreckendes Beispiel:

Schildmann und Vollmann haben im Jahre 2010 in einer Studie Begriindungen von

Arzten fir deren Behandlungsentscheidungen bei Patienten mit fortgeschrittenen

Tumorerkrankungen verdffentlicht.

Sie lesen sich wie folgt:

e Wenn jemand jetzt — zum Beispiel Thoraxschmerzen — und er hat eine Lungenem-
bolie oder einen Herzinfarkt, dann ist mir in dem Moment relativ egal, wie der Tu-
morstatus ist, weil man will irgendetwas tun, man geht auf Intensiv. Oder

e Sicherlich ist man dazu geneigt — andersrum gesagt, 35-Jéhrige haben ja meistens
das Problem, dass Kinder und Ehefrauen oder Ehepartner da sind [...] wo auch der
Patient mehr noch am Leben, ich sag mal im Leben steht als ein 65-Jdhriger. [...],
dass man eher geneigt ist, einen jiingeren, in dem Fall jiingeren Patienten bei sonst
gleichen Voraussetzungen aggressiver zu behandeln als einen dlteren Patienten.
Oder schlieBlich

e Wenn der Patient dies von mir wiinscht, dass noch weitere Versuche unternommen
werden, auch wenn sie nur eine geringe Chance bieten, und er in einem solchen
Allgemeinzustand ist, dass man das auch befiirworten kann, dann wiirde ich dem
nachgeben.

Keine dieser Begriindungen fiir eine Indikation ist medizinisch oder rechtlich tragfa-

hig. Sie alle legen m.E. vielmehr Zeugnis von einer gedanklichen Disziplinlosigkeit ab,

die Arzten schlecht ansteht, insbesondere wenn es sich um Entscheidungen am Le-
bensende handelt.

Angesichts der —Tatsache, dass die Indikation — wie erwdhnt — die arztliche Tatigkeit
tragt, ist sie selbstverstandlich zu dokumentieren. Fehlt eine solche Dokumentation,
so geht das Recht davon aus, dass die therapeutische Malinahme nicht indiziert ge-
wesen sei, es sich also um eine vorsatzliche Korperverletzung gehandelt habe. Hier
gilt der noch immer der mittelalterliche Grundsatz Quod non est in actis non est in
mundo.

® Dazu Holtappels in ,,Anmerkungen zur Palliativversorgung in der Bundesrepublik Deutschland, Z Palliativmed 2012; 13 S.

226 ff

6 ,Behandlungsentscheidungen bei Patienten mit fortgeschrittenen Tumorerkrankungen” in DOI 10.1055/s-0030-1267505;
Dtsch Med Wochenschr 2010; 135: 2230-2234 «
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1l. Vom Sinn der Patientenverfligung und den Schwierigkeiten mit derselben

1. Am 18.6.2009 verkiindete die Bundejustizministerin Zypries: Endlich gibt es mehr
Rechtsklarheit und Rechtssicherheit im Umgang mit Patientenverfiigungen. Vor allem
die lber 8 Millionen Menschen, die bereits eine Patientenverfiigung haben, kénnen
sich in Zukunft darauf verlassen, dass ihr Selbstbestimmungsrecht gerade in einer
Phase schwerer Krankheit beachtet wird. Ich freue mich sehr, dass es nach jahre-
langem Ringen gelungen ist, die Patientenverfiigung gesetzlich zu verankern und da-
mit die berechtigten Erwartungen von Millionen Biirgerinnen und Biirgern zu erfiillen.
Alle Beteiligten brauchen klare Vorgaben und verldssliche Regelungen, wenn sie (iber
drztliche Eingriffe bei Menschen entscheiden miissen, die ihren Willen nicht mehr
selbst dufsern kénnen. Oberstes Gebot ist dabei die Achtung des Patienten- willens.
Als am 29.7.2009 —also wenig spater - das 3. Gesetz zur Anderung des Betreuungs-
rechtes - Gblicherweise das , Patientenverfligungsgesetz” genannt - verkiindet wurde,
wurde offensichtlich, dass die Ministerin Wunschvorstellungen verkiindet hatte, de-
nen das Gesetz nicht entsprach.

2. Mit dem Patientenverfiigungsgesetz schuf der Gesetzgeber eine gesetzliche — mithin

allgemein verbindliche — Bestimmung des Begriffes , Patientenverfligung”. Diese lau-
tet: Hat ein einwilligungsfdhiger Volljghriger fiir den Fall seiner Einwilligungs-
unféhigkeit schriftlich festgelegt, ob er in bestimmte, zum Zeitpunkt der Festlegung
noch nicht unmittelbar bevorstehende Untersuchungen seines Gesundheitszustands,
Heilbehandlungen oder drztliche Eingriffe einwilligt oder sie untersagt (Patienten-
verfligung), priift der Betreuer, ob diese Festlegungen auf die aktuelle Lebens- und
Behandlungssituation zutreffen. Ist dies der Fall, hat der Betreuer dem Willen des Be-
treuten Ausdruck und Geltung zu verschaffen (§ 1901a/! BGB).
Mit anderen Worten: Der Patient kann bereits lange vor der Notwendigkeit eines
arztlichen Eingriffs in seine personliche Integritadt erkldren, ob er in denselben einwil-
ligen will oder nicht. Die Patientenverfligung ist also nicht mehr — aber auch nicht
weniger - als eine antizipierte Einwilligung oder Verweigerung derselben.

3. Halt der behandelnde Arzt bei vorliegendem Befund eine von ihm bestimmte thera-
peutische MalRnahme fiir indiziert, so hat der Vertreter des Patienten diesen Befund,
mit der Schilderung zu vergleichen, die der Patient als Grundlage seiner antizipierten
Einwilligung oder Verweigerung derselben schriftlich festgehalten hat, um festzustel-
len, ob es sich bei dem ihm prasentierten Dokument um eine verbindliche Patien-
tenverfiigung oder um einen Behandlungswunsch handelt (§1901a/1l BGB)’

Beispiel:

Per Notambulanz wird ein jugendlicher, mannlicher, bewusstloser Patient eingeliefert
und sofort in die Notaufnahme verbracht. Die Sanitater erklaren, der Patient sei bei
offensichtlich hoher Geschwindigkeit mit seinem Motorrad gestiirzt. Er sei von ihnen
unter der Leitplanke mit dem Riicken an einer Stahlstitze gefunden worden. Er sei

” Die Vorschrift lautet: Liegt keine Patientenverfiigung vor oder treffen die Festlegungen einer Patientenverfiigung nicht auf
die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation zu, hat der Betreuer die Behandlungswiinsche oder den mutmaflichen Willen
des Betreuten festzustellen und auf dieser Grundlage zu entscheiden, ob er in eine drztliche Mafinahme nach Absatz 1 ein-
willigt oder sie untersagt.
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noch ansprechbar gewesen, als sie ihn gefunden hatten und habe (iber Schmerzen im
Ricken und in der Brust geklagt. Seine Atmung sei auffallend flach gewesen. Die Di-
agnose ergibt ein Lungentrauma als Folge eingedrungener drei gebrochener Rippen
und massive Rickenverletzungen im Bereich BW 9 bis 11. Mit erheblichen Quet-
schungen des Rickenmarks in diesem Bereich musse gerechnet werden. Die Stabili-
sierung des Zustandes des Patienten gelingt.

Die ndchste Angehdrige des Patienten ist seine Schwester, die dem behandelnden
Arzt folgendes erklart: Ihr Bruder sei 21 Jahre alt und befinde sich in der Ausbildung
zum Piloten bei der Lufthansa. Er sei auch deutscher Meister im Stabhochsprung. Sie
Uberreicht eine Patientenverfiigung und eine notariell beglaubigte Vorsorgevoll-
macht, mit der sie bevollmachtigt wird. Beide Urkunden sind vor 2 Jahren erstellt
worden, wie sich aus deren Datierungen ergibt. In der Patientenverfligung heit es:
»Fur den Fall dass ich aufgrund eines Motorradunfalls querschnittsgelahmt werden
sollte, will ich nicht mehr leben. Ich verbiete den mich behandelnden Arzten fiir sol-
chen Fall jede Behandlung mit Ausnahme von Schmerzlinderung.”

Die Schwester, die durch die Vollmacht ausdriicklich an den Wortlaut der Patienten-
verfigung gebunden worden ist, besteht darauf, dass jede Behandlung eingestellt
werde, wenn sich herausstellen sollte, dass sich der Verdacht der Querschnittslah-
mung ihres Bruders zur Gewissheit erharte. Im CT stellt sich heraus, dass das Ri-
ckenmark im Bereich BW 10,11 derart stark gequetscht ist, dass nach aller arztlichen
Voraussicht von einer kompletten Querschnittslahmung ausgegangen werden muss.
Sie halten als behandelnder Arzt die sofortige intensivmedizinische Behandlung fiir
indiziert. Was tun Sie?

Gedanken dazu:

* Die Vorsorgevollmacht und die Patientenverfiigung sind rechtswirksam, weil der
Patient zur Zeit der Erstellung volljahrig war und seine Einwilligungsfahigkeit un-
terstellt werden darf.

* Gibt es Anhaltspunkte fiir die Annahme, der Patient habe sich bei der Abfassung
der Patientenverfligung Uber die Lebensqualitdt eines Lebens als Paraplegiker ge-
irrt?

¢ Wenn nicht, haben wir es hier mit einer direkten Kollision zwischen der Patienten-
autonomie und der Fursorgepflicht des Arztes zu tun.

Dazu

e Rechtsprechung: BverfGE 58/208 Abs. 43: ,Es steht unter der Herrschaft des
Grundgesetzes in der Regel jedermann frei, Hilfe zuriickzuweisen, sofern
dadurch nicht Rechtsgiiter anderer oder der Allgemeinheit in Mitleidenschaft
gezogen werden.”

e Nationaler Ethikrat: In dessen Stellungnahme heiRt es unter 5.1.2.: , Aus der
Patientenautonomie folgt das Recht zur Ablehnung oder zum Abbruch le-
benserhaltender MaRnahmen, selbst wenn diese aus medizinischer Sicht ge-
boten waren und die Verweigerung oder der Abbruch nach , objektiven” MaR-
stdben schlicht als unverniinftig gelten misste. Dieser Schutz vor uner-
winschten Heilbehandlungen richtet sich auch gegen den Arzt, dem kein
durch seinen Beruf begriindetes Recht auf Heilbehandlung zusteht.”
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4, Das Instrument der Patientenverfiigung ist flr den juristischen Laien schwer zu hand-
haben. Deshalb gilt der Grundsatz:

Patientenverfiigung kann sein, Vorsorgevollmacht muss sein.

Muster sowie eine Handreichung zu beidem finden Sie unter www.palliativ-rissen.de

v. Von der vermuteten Einwilligung

1. Fehlt es dem Arzt an der WillensauRerung des Patienten, mit der dieser ihn von der
Qual erlést, auf die Frage nach der Einwilligung zur indizierten therapeutischen Mal3-
nahme keine Antwort zu erhalten, so sucht er nach der vermuteten Einwilligung.

2. Juristische Voraussetzungen der mutmalilichen Einwilligung des Patienten.
e Der geplante therapeutische Eingriff muss indiziert sein.
e Der Patient ist nicht in der Lage sich zu duRern.
e Ein gesetzlicher Vertreter des Patienten (Bevollmachtigter oder Betreuer) exis-
tiert nicht.
* Eine vorgezogene Einwilligung in Form der Patientenverfligung existiert nicht.
e Die Entscheidung ist dringend erforderlich.

3. Anforderungen an den Beweis fir die Vermutung

An die Voraussetzungen fiir die Annahme eines solchen mutmalRlichen Einverstand-
nisses des entscheidungsunfahigen Patienten sind in tatsachlicher Hinsicht allerdings
strenge Anforderungen zu stellen. (BGH vom 13.9.1994 (BGHSt 40/257 ff.) RN 11)

a. Ausreichende Beweismittel fur die Vermutung sind vorhanden.

Dazu der BGH (a.a.0., RN 21) Entscheidend ist der mutmaliliche Wille des Patienten
im Tatzeitpunkt, wie er sich nach sorgfaltiger Abwadgung aller Umstande darstellt.
Hierbei sind friihere miindliche oder schriftliche AuBerungen des Kranken ebenso zu
beriicksichtigen wie seine religiose Uberzeugung, seine sonstigen persénlichen Wert-
vorstellungen, seine altersbedingte Lebenserwartung oder das Erleiden von Schmer-
zen.

Hier muss jedoch daran erinnert werden, dass bei der Bewertung von Beweisen der
indirekte Zeugenbeweis (Horensagen) lediglich als Indiz gewertet wird, also die ge-
ringste Wertigkeit hat.

b. Ausreichende Beweismittel fiir die Vermutung sind nicht vorhanden.

Die entscheidende Frage lautet nun: Hatte der Patient bei objektiver Beurteilung aller
bekannten Umstande in die indizierte therapeutische MaBnahme eingewilligt, wenn
er denn dazu in der Lage gewesen ware? (Laufs in Handbuch des Arztrechts 3. Aufla-
ge 2002 § 64 RN 12. So auch der BGHSt a.a.0., RN 22) Diese Frage beurteilt der Arzt
nunmehr fiir den Patienten, wobei er alleine auf objektive Griinde rekurriert. Dabei
geht er zu Recht von der Vorstellung aus, der Patient ware auf die gleiche Art zu der
Entscheidung gekommen. Das rechtfertigt auch die MutmaRBung.
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3. Stellungnahme der Wissenschaft.

Jox, der zu dem Thema eine auRerordentlich fundierte Studie vorgelegt hat®, fiihrt
aus: So bestechend der Gedanke des mutmaflichen Willens theoretisch erscheint, so
enttduschend hat es sich bislang erwiesen, seine erfolgreiche Anwendung empirisch
zu bestatigen. In zahlreichen Studien wurde untersucht, wie gut sich die Entscheidung
eines Patienten mit der Einschdtzung eines Angehdrigen oder eines behandelnden
Arztes beziiglich dessen mutmalilichen Willens decken. In der Regel wurde hierzu Pa-
tienten und Stellvertretern ein Fallszenario getrennt vorgelegt. Die Patienten sollten
sagen, wie sie sich in der hypothetischen Situation entscheiden wiirden. lhre Angeho-
rigen bzw. Arzte sollten angeben, wie ihrer Meinung nach der ihnen vertraute Patient
in dem Fallszenario entscheiden wiirde. Es zeigte sich, dass der gemutmaRte Wille
nicht mit dem tatsachlichen Willen tGbereinstimmte. Die Kongruenz war nicht wesent-
lich héher als durch Zufall zu erwarten war. Eine neuere Studie behauptet sogar, dass
Entscheidungen nach dem mutmalilichen Patientenwillen besser mit den eigenen
Praferenzen des stellvertretend Entscheidenden lbereinstimmen als mit denen des
Patienten. Der einzige Faktor, der die Konkordanzrate in den Studien durchgehend
erhohte, waren konkrete vorherige Gesprache zwischen Patient und Stellvertreter
Uber Entscheidungen am Lebensende. Lediglich eine Studie berichtet, dass es einen
Unterschied zwischen Angehdrigen und Arzten hinsichtlich der Einschitzung des
mutmaRlichen Willens gebe; hierbei waren die Angehdrigen besser als die Arzte.
(a.a.0.5.407)

An anderer Stelle gibt Jox zu bedenken, dass ein Patient, der zur Willensbildung nicht
im-stande ist, sich in einer anderen subjektiven Verfassung befinde, als wenn er sei-
nen Willen frei dulRern kdnne. Was er aber in solcher Verfassung entscheiden wiirde,
kénne man nicht sagen.

4, Ergebnis.

* Die Methode der Erforschung des mutmaRlichen Parteiwillens durch die Befra-
gung Anderer oder die Erforschung von Indizien ist hochgradig unzuverlassig.

* Der hypothetische Parteiwille kann von dem dafiir verantwortlichen Arzt mit der
notwendigen Verldsslichkeit nur ermittelt werden, indem dieser auf objektive
Kriterien rekurriert, insbesondere sich fragt, ob seine geplante therapeutische
Malinahme vernunftig zu sein und den Interessen eines verstandigen Patienten
(seinem Wohl) zu entsprechen scheint.

V. Von den Entscheidungen am Lebensende bei Patienten im permanenten status ve-
getativus
1. Sachverhalt

Die 86jdhrige Patientin lebte ihr Leben lang auf dem elterlichen Hof, den sie mit ih-
rem Bruder gemeinsam bewirtschaftete, wobei sie das Vieh ebenso liebevoll versorg-
te wie den unverheirateten Bruder. Sie ist seit ihrer Geburt taubstumm. Sie erlitt vor
15 Monaten einen Schlaganfall, als dessen Konsequenz sie in ein Wachkoma fiel.

8 ,Bewusstlos aber autonom?“ - Ethik Med 2004 16:401/406 ff
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Nach erfolglosen Versuchen der Rehabilitation wird sie in einem Pflegeheim in Lang-
zeitpflege versorgt und dabei mittels einer PEG Sonde erndhrt. Auf die Vorstellungen
seiner Schwester zum Sterben angesprochen, hat der Bruder erklart, sie hatten dar-
Uber nicht kommuniziert, aber er kdnne sich gut vorstellen, dass sie gehen kénne. Sie
habe ein sattes Leben gelebt. Der behandelnde Arzt hat es sich zur Regel gemacht,
die Indikation fir die kiinstliche Erndhrung alle drei Monate zu lberpriifen. Ein Neu-
rologe hat nach Ablauf von 12 Monaten seit dem Schlaganfall aufgrund einer grindli-
chen neurologischen Untersuchung erklart, die Patientin befinde sich in einem per-
manent vegetativen Zustand ohne Bewusstsein. Eine Riickkehr ihres Bewusstseins
halte er flr nahezu ausgeschlossen. Der behandelnde Arzt schloss sich dieser Diagno-
se an und stellt nunmehr, nach Ablauf von weiteren drei Monaten, fest, dass sich der
Zustand der Patientin nicht verandert habe. Welche Indikation stellt der behandelnde
Arzt?

2. In den Fallen des PSV hilft dem behandelnden Arzt sein empirisches Wissen - wie all-
zu vielen seiner Kollegen — haufig nicht weiter, weil auch er bisher unreflektiert die
Alternative der Fortsetzung der kiinstlichen Erndhrung gewdahlt hat. Ihm ist aber be-
wusst, dass er diesen Weg im Wesentlichen eingeschlagen hat, um erkennbare Prob-
leme zu vermeiden. Nachdem jedoch gegeniiber der wissenschaftlichen Palliativme-
dizin der Vorwurf erhoben worden ist, sie unterhalte in dieser Frage ein Schweigekar-
tell,” will er so nicht weiter verfahren. Nunmehr ist sein Selbstverstindnis als Pallia-
tivarzt tangiert.

Auf Evidenz basierende Daten liegen in solchen Féllen in der Regel nicht vor. In der Li-
teratur finden sich zwei Leitlinien, die das Thema berihren: Die ,,Minchner Leitlinie
zur Frage der Therapiezieldnderung bei schwerstkranken Patienten und zum Umgang
mit Patientenverfigungen“’®, und das ,Positionspapier der Sektion Ethik der Deut-
schen Interdisziplindren Vereinigung fiir Intensiv- und Notfallmedizin (DIVI) zu Thera-
piezielinderung und Therapiebegrenzung in der Intensivmedizin“*! Beide Leitlinien
befassen sich mit der Methodik der Entscheidungsfindung. Sie befassen sich nicht mit
den Inhalten der Entscheidung, um die es hier geht.

3. Die Fortsetzung der kiinstlichen Erndhrung dient bei Patienten im PSV dem Ziel, das
Sterben des Patienten zu verhindern. Ein anderes Ziel hat sie nicht. lhre Bezeichnung
als ,lebenserhaltende Mallnahme” ist insbesondere deshalb ein Euphemismus, weil
sie an seiner hoffnungslosen Prognose nichts dndert. Die alternative MalRnahme des
Abbruches der kinstlichen Erndhrung hat das Ziel, den Patienten sterben zu lassen

® Klaus Kodalle ,Selbstbestimmung, Suizid, Tétung auf Verlangen und aktive Sterbehilfe” in Charbonnier, Klaus Dérner,
Steffen Simon ,,Medizinische Indikation und Patientenwille” Schattauer 2008; Claus Roxin ,,Zur strafrechtlichen Beurteilung
der Sterbehilfe” in Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia RECPC 01-10 (1999) unter 11/2; Jens Schildmann et al.
,End-of life practice care: a cross sectional survey of physician members of the German Society for Palliative Medicine” in
Palliat Med. 6.9.2010; Linder ,,Grundrechtsfragen aktiver Sterbehilfe” in JZ 2006/373 ff /373 spricht von einer bisherigen
Tabuisierung des Themas und Duttge ,,Selbstbestimmung aus juristischer Sicht” ZPalliativmed. 2006; 7/48-55 (54), ruft zu
Recht zu ,interdisziplinarem Forschen und Zusammenwirken“ auf. Vergl. auch Schubert/Holtappels ,Palliativmedizin, Suizid
und aktive Sterbehilfe (1)“ in ASUP 4/09 S. 11 ff.

10 Eya C. Winkler - Gian Domenico Borasio - Peter Jacobs - Jirgen Weber - Ralf J. Jox in Ethik Med (2012) 24:221-234

DOI 10.1007/s00481-011-0150-z

M ywe Janssens, Hilmar Burchardi, Gunnar Duttge, Renate Erchinger, Peter Gretenkort, Michael Mohr, Friedemann Nauck,
Sonja Rotharmel, Fred Salomon, Peter Schmucker, Alfred Simon, Herwig Stopfkuchen, Andreas Valentin, Norbert Weiler
und Gerald Neitzke.(MedR (2012) 30: 647-650). Dazu die Einfihrung von Duttge in MedR (2012) 30: 650-651 651
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und zwar in Wiirde, denn der Abbruch darf nur ausgefiihrt werden, wenn sicherge-
stellt ist, dass die palliative Versorgung des Patienten liickenlos anschlieBt, weil nur
so seine Wiirde geschiitzt bleibt.

4, Beide alternativen, therapeutischen Mallnahmen waren offensichtlich geeignet, ihre
jeweiligen Ziele zu erreichen. Sind sie beide auch rechtlich und moralisch akzeptabel?
Rechtliche Pflichten des behandelnden Arztes, die eine oder andere therapeutische
Malnahme zu ergreifen, bestehen nicht. Das Recht Gibertragt ihm vielmehr die allei-
nige Verantwortung fiir diese Entscheidung (§1901b/I BGB). Moralische(ethische) Kri-
terien — jedoch mit rechtlicher Relevanz - kénnten die Grundsitze der BUAK vom
18.2.2011 bilden. Sie sind dazu aber nur eingeschrankt geeignet, weil sie sich zu der
Frage nicht mit der gebotenen Eindeutigkeit duBern. In dem entscheidenden Kapitel |
JArztliche Pflichten bei Sterbenden” heiRt es: ,MaRnahmen, die den Todeseintritt
nur verzogern, sollen unterlassen oder beendet werden. Bei Sterbenden kann die
Linderung des Leidens so im Vordergrund stehen, dass eine moglicherweise dadurch
bedingte unvermeidbare Lebensverkiirzung hingenommen werden darf.” Hier wer-
den Eventualitdten erdrtert. Mit der Last der Entscheidung bleibt der behandelnde
Arzt jedoch weiterhin alleine.

5. Borasio war der erste, der 2008 ein Kriterium zur Bewertung von Therapiezielen in
die Diskussion eingebracht hat. Er vertrat die Ansicht, das Therapieziel misse ,ver-
niinftig” sein.'® Niemand wird bestreiten wollen, dass auch der &rztliche Denkprozess,
der die medizinische Versorgung jedes Patienten regiert - wie jeder andere - von der
Vernunft kontrolliert sein sollte. Borasio verwendet den Begriff aber offenbar nicht
im philosophischen Sinne, sondern in dem der Umgangssprache, wonach verniinftig
ist, was praktikable ist. Der Rekurs auf diese Art der arztlichen Vernunft wird von der
Rechtsordnung jedoch kritisch gesehen. Das Bundesverfassungsgericht spricht von
der ,Vernunfthoheit des Arztes”, um ihm diese sogleich abzusprechen.13 Borasio hat
spater die Ansicht vertreten, eine therapeutische MalRnahme sei nur medizinisch in-
diziert, wenn sie — unabhangig vom Parteiwillen — ,sinnhaft” sei. An dieser Qualifika-
tion fehle es MaBnahmen, die wirkungslos oder dem Patienten schadlich seien.'* Die-
sem Argument ist uneingeschrankt zuzustimmen, es offenbart aber auch die fehlende
Objektivierbarkeit des Kriteriums der Sinnhaftigkeit. Marckmann et al. erkldren den
Nutzen einer therapeutischen MaRnahme flr den Patienten zum entscheidenden Kri-
terium fiir die Entscheidung tiber deren Indikation.™ Jox vertieft diese Argumentati-
on.'®

6. Diese Lucke in der medizinischen Indikation zu schliefen hat sich vor kurzem eine
Arbeitsgruppe von besonders erfahrenen Palliativmedizinern in Ihrer Nachbarschaft
vorgenommen. Sie hat die folgende Empfehlung formuliert:

21n Bayrisches Staatsministerium fiir Arbeit und Sozialordnung, Familie und Frauen, ,Kiinstliche Erndhrung und
Flissigkeits-versorgung” Leitfaden des Bayerischen Landespflegeausschusses Dezember 2008, S. 24

'3 BverfGE 58/208; Abs. 44

* Uber das Sterben“ 2011 S. 160

> G. Marckmann, G. Sandberger, U. Wiesing ,,Begrenzung lebenserhaltender MaRnahmen Eine Handreichung fiir die Praxis
auf der Grundlage der aktuellen Gesetzgebung” in Dtsch Med Wochenschr 2010; 135: 570-574; 571 -

% RJoxin ,Sterben lassen Uber Entscheidungen am Ende des Lebens“, 2011; S. 113 ff.
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Der Berufsverband empfiehlt seinen Mitgliedern bei der Stellung der Indikation fiir
Entscheidungen am Lebensende von Patienten, die sich seit ca. 12 Monaten im sta-
tus vegetativus befinden und deren Aussicht, ihr Bewusstsein je wieder zu erlangen,
nach Ansicht eines fiir solche Bewertungen besonders qualifizierten Neurologen na-
hezu ausgeschlossen ist, folgende Normen in ihre Uberlegungen einfliefen zu las-
sen.

1. Niemand hat das Recht, in das Leben eines Mitmenschen dadurch einzugreifen,
dass er dessen Sterben verldngert oder verkiirzt, es sei denn solche MafSnahmen
sind indiziert.

2. Bei der Stellung der Indikation fiir die Fortsetzung einer nur noch lebenserhalten-
den, therapeutischen Mafinahme ist von dem behandelnden Arzt zwischen Nutzen
und Schaden solcher Mafinahme fiir den Patienten nach objektiven und dokumen-
tierten Gesichtspunkten abzuwdgen. Nur wenn der Nutzen den Schaden dabei ein-
deutig iiberwiegt, soll die Mafisnahme als indiziert erachtet werden.

Begriindung:

a. Das Sterben gehért zum Leben

b. Es gehért zu den grundsdtzlichen rechtlichen und moralischen Pflichten eines jeden
Arztes, seinen Patienten sterben zu lassen und ihn dabei empathisch zu betreuen.

c. Jede therapeutische MafSnahme, die zu Verldngerung oder Verkiirzung des Sterbe-
prozesses fiihrt, bedarf der Indikation durch den behandelnden Arzt.

Erlduterungen

a. Die Empfehlung geht davon aus, dass das Sterben als Teil des Lebens akzeptiert
wird. Das entspricht unter anderem christlicher Lehre und gewinnt auch in der Wis-
senschaft der Palliativmedizin an Boden (Jox ,Sterben lassen”, S. 208, Borasio ,,Uber
das Sterben”S. 11 ff)

b. Unstreitig ist, dass es Aufgabe des Arztes ist, das Leben seiner Patienten zu schiit-
zen, nunmehr also auch das Sterben. Sterbehilfe im eigentlichen Sinne des Wortes
(Sterbenlassen) ist somit eine originére Aufgabe des Arztes.

c. Der Arzt hat sich nicht mehr fiir das Sterben des Patienten zu rechtfertigen, sondern
fiir jede Verzégerung oder Verkiirzung desselben. Diese miissen indiziert sein.

d. Die Empfehlung betrifft lediglich Patienten im vegetativen Status mit einer hoff-
nungslosen Prognose. Ob sie spdter auch auf andere Patienten erweitert werden
kann, soll sich erst im Laufe ihrer Diskussion herausstellen und entschieden werden,
sobald auch geniigend Erfahrung vorliegt. Die Mitglieder der Arbeitsgruppe hielten
die Feststellung, dass das Sterben Teil des Lebens ist, fiir axiomatisch. Sie waren und
sind sich bewusst, dass die Akzeptanz dieser Feststellung einen Bruch mit Jahrhunder-
tealten medizinischen Traditionen bedeutet.

7. Die Empfehlung hat (iberwiegend Zuspruch aber auch Ablehnung erfahren. Die Ab-
lehnung wurde zweifach begriindet: Zum einen wurde die Rede von der indizierten
Verkirzung des Sterbens beanstandet. Damit wollten die Autoren der Empfehlung
die Tir fur die Erorterung einer offenbar weit verbreiteten aber rechtlich wie mora-
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VI.

lisch bisher vollig ungeklarten Praxis offen halten: Der bewussten Verweigerung jeder
Intervention bei einer Pneumonie eines komatodsen Patienten. (,Pneumonia is the old
man’s best friend“) Die naheliegende strafrechtliche Bewertung dieses Sachverhaltes
wird man nur durch den Verweis auf eine derartige Empfehlung und den Nachweis
einer Indikation fur das bewusste Unterlassen der Behandlung verhindern kénnen.
Beanstandet wurde auch, dass die Empfehlung den Eindruck erwecke, die therapeuti-
sche MaRnahme des Sterbenlassens bediirfe keiner Einwilligung des Patienten. Da-
gegen ist daran zu erinnern, dass die Empfehlung ausweislich ihres Wortlautes ledig-
lich die Indikationsstellung betrifft.

In der arztlichen Indikation findet sich ,,das Einfallstor fir Ethik und Recht in der Palli-
ativmedizin“*’ Jox nennt die drztliche Indikation treffend ,ein auf Fachwissen basie-
rendes Werturteil“*®. Natirlich des behandelnden Arztes, der somit seinen Werte-
himmel in die Behandlung einbringt. Topos der drztlichen Indikation ist auch die Be-
wahrung der Wiirde des Patienten und damit die Herstellung der Einzelfallgerechtig-
keit. Jede Indikation hat zu dem Patienten zu passen. Die Palliativarzte des Berufsver-
bandes in Westfalen Lippe haben deshalb Nutzen/Schaden Abwéagungen im Rahmen
der arztlichen Indikation bei MalRnahmen, die der Sterbeverhinderung dienen, be-
firwortet, um auch in diesem Fall noch die Tiir zur Annahme einer Indikation offen zu
halten. Der in der Palliativ Care tatige Arzt benotigt mithin fiir die Stellung der arztli-
chen Indikation die Bereitschaft, seinem Patienten zuzuhdren, einen ausgestalteten
Wertehimmel des 21. Jahrhunderts und schlielRlich den Mut, ihn zum Leitthema sei-
ner beruflichen Tatigkeit werden zu lassen.

Von der rechtlichen Verankerung des Palliativmediziners

Das Recht des Palliativmediziners

Das einzige Recht des Arztes, das ich entdecken konnte, ist der von der Rechtspre-
chung entwickelte und von lhrem Berufsrecht ibernommene Anspruch des Arztes, in
seiner Gewissenentscheidung geschuitzt zu werden.

Der BGHZ hat schon am 9.12.1958 den mit Sachverhalten aus dem medizinischen
Bereich befassten Instanzrichtern folgendes vorgeschrieben: Der Richter darf dabei
nicht libersehen, dass das Verhdltnis zwischen Arzt und Patient ein starkes Vertrauen
voraussetzt, dass es in starkem Mafle in der menschlichen Beziehung wurzelt, in die
der Arzt zu dem Kranken tritt und dass es daher weit mehr als eine juristische Ver-
tragsbeziehung ist.(BGHZ 29/46/53)

Das Bundesverwaltungsgericht hat sodann — am 18.7.1967 judiziert: ,Der Beruf des
Arztes ist in einem hervorragenden MaR ein Beruf, in dem die Gewissensentschei-
dung des einzelnen Berufsangehdérigen im Zentrum der Arbeit steht. In den entschei-
denden Augenblicken seiner Tatigkeit befindet sich der Arzt in einer unvertretbaren

7 Holtappels in PMR 2010 — Gastbeitrag - 11.11.10 (http://www.pflegerecht-zeitschrift.de/)
18 ,Sterben lassen”S. 115
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Einsamkeit, in der er — gestitzt auf sein fachliches Kdnnen — allein auf sein Gewissen
gestellt ist“(BverwG. NJW 68/218/219).

c. SchlieBlich hat das Bundesverfassungsgericht in seinem grundlegenden Urteil zur
VerfassungsmaRigkeit arztlicher Haftung wegen Verletzung der Aufklarungspflicht un-
ter Zitation von Eberhard Schmidt — am 25.7.1979 - postuliert: Das Verhdltnis zwi-
schen Arzt und Patient ist weit mehr als eine juristische Vertragsbeziehung. Die Stan-
desethik steht nicht isoliert neben dem Recht. Sie wirkt allenthalben und sténdig in die
rechtlichen Beziehungen des Arztes zum Patienten hinein. Was die Standesethik vom
Arzte fordert, iibernimmt das Recht weithin zugleich als rechtliche Pflicht. Weit mehr
als sonst in den sozialen Beziehungen des Menschen fliefst im drztlichen Berufsbereich
das Ethische mit dem Rechtlichen zusammen. (BverfG. NJW79/1925/1930)

d. Nach den BOs sind die Arzte zur Befolgung lhres Gewissens auch verpflichtet: § 2/I
MBO - A: Arztinnen und Arzte iiben ihren Beruf nach ihrem Gewissen, den Geboten
der drztlichen Ethik und der Menschlichkeit aus. Sie diirfen keine Grundsétze anerken-
nen und keine Vorschriften oder Anweisungen beachten, die mit ihren Aufgaben nicht
vereinbar sind oder deren Befolgung sie nicht verantworten kénnen.

An dieser seit Jahrzehnten bestehenden grundsatzlichen Rechtsposition hat sich bis
zum heutigen Tage auf Seiten der Rechtsprechung und Rechtswissenschaft nichts ge-
andert. Keinem anderen deutschen Berufsstand wird von ihnen ein derart weiter Ent-
scheidungsspielraum eingerdaumt, den zu betreten diese sich zudem enthalten. Wo
das Gewissen des Arztes entschieden hat, hat der Jurist zu schweigen. Andererseits
wird dem Arzt aber auch zugemutet, in Grenzfillen sein Gewissen maximal anzu-
strengen, um zu einer Entscheidung zu kommen, selbst wenn er dabei normiertes
Recht verletzt. Merke:

e Der Arzt ist nicht nur vor seinem Gewissen verantwortlich, sondern auch fiir
dasselbe.
* Ein ungenutztes Gewissen verdirbt.

2. Die Pflichten des Palliativmediziners gegeniiber dem Palliativpatienten

Rechte und Pflichten der Arzte sind tber Jahrzehnte von der Rechtsprechung entwi-
ckelt und am 2.2.2013 in den §603a bis 630h BGB durch den Bundestag kodifiziert.
Neues Recht ist dadurch nicht entstanden. Wie sich aus der oben zitierten Rechtspre-
chung des BVerfG. ergibt, haben daneben auch die Forderungen und Pflichten der
arztlichen Standesethik fiir Palliativmediziner den Charakter von verbindlichem
Recht, jedenfalls von verbindlichen Auslegungsgrundsatzen. Das dirfte auch fir die
Grundséatze der Bundesarztekammer zur Sterbebegleitung vom 21.1.2011 gelten. Es
heillt dort in der Prdambel:

Aufgabe des Arztes ist es, unter Achtung des Selbstbestimmungsrechtes des Patienten
Leben zu erhalten, Gesundheit zu schiitzen und wiederherzustellen sowie Leiden zu
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lindern und Sterbenden bis zum Tod beizustehen. Die drztliche Verpflichtung zur Le-
benserhaltung besteht daher nicht unter allen Umstédnden. Es gibt Situationen, in de-
nen sonst angemessene Diagnostik und Therapieverfahren nicht mehr angezeigt und
Begrenzungen geboten sind. Dann tritt eine palliativmedizinische Versorgung in den
Vordergrund. Die Entscheidung hierzu darf nicht von wirtschaftlichen Erwégungen
abhdngig gemacht werden.

Unabhdingig von anderen Zielen der medizinischen Behandlung hat der Arzt in jedem
Fall fiir eine Basisbetreuung zu sorgen. Dazu gehéren u. a. menschenwiirdige Unter-
bringung, Zuwendung, Kérperpflege, Lindern von Schmerzen, Atemnot und Ubelkeit
sowie Stillen von Hunger und Durst. Art und Ausmaf$ einer Behandlung sind gemdyfs
der medizinischen Indikation vom Arzt zu verantworten. Er muss dabei den Willen des
Patienten achten. Bei seiner Entscheidungsfindung soll der Arzt mit drztlichen und
pflegenden Mitarbeitern einen Konsens suchen.

Ein offensichtlicher Sterbevorgang soll nicht durch lebenserhaltende Therapien kiinst-
lich in die Lédnge gezogen werden. Dariiber hinaus darf das Sterben durch Unterlassen,
Begrenzen oder Beenden einer begonnenen medizinischen Behandlung ermdéglicht
werden, wenn dies dem Willen des Patienten entspricht. Dies gilt auch fiir die kiinstli-
che Nahrungs- und Fliissigkeitszufuhr. Die Tétung des Patienten hingegen ist strafbar,
auch wenn sie auf Verlangen des Patienten erfolgt. Die Mitwirkung des Arztes bei der
Selbsttétung ist keine drztliche Aufgabe.

Zu den arztlichen Pflichten bei Patienten mit infauster Prognose, also den eigentli-
chen Palliativpatienten heil3t es in den Grundsatzen unter Il

Bei Patienten, die sich zwar noch nicht im Sterben befinden, aber nach drztlicher Er-
kenntnis aller Voraussicht nach in absehbarer Zeit sterben werden, ist eine Anderung
des Behandlungszieles geboten, wenn lebenserhaltende Mafisnahmen Leiden nur ver-
léngern wiirden oder die Anderung des Behandlungsziels dem Willen des Patienten
entspricht. An die Stelle von Lebensverldngerung und Lebenserhaltung tritt dann die
palliativmedizinische Versorgung einschlieflich pflegerischer MaRnahmen

Zu den arztlichen Pflichten bei Sterbenden heillt es unter I:

Der Arzt ist verpflichtet, Sterbenden, d. h. Kranken oder Verletzten mit irreversiblem
Versagen einer oder mehrerer vitaler Funktionen, bei denen der Eintritt des Todes in
kurzer Zeit zu erwarten ist, so zu helfen, dass sie menschenwiirdig sterben kénnen. Die
Hilfe besteht in palliativmedizinischer Versorgung und damit auch in Beistand und
Sorge fiir die Basisbetreuung. Dazu gehéren nicht immer Nahrungs- und Fliissigkeits-
zufuhr, da sie fiir Sterbende eine schwere Belastung darstellen kénnen. Jedoch miis-
sen Hunger und Durst als subjektive Empfindungen gestillt werden. MafSnahmen, die
den Todeseintritt nur verzégern, sollen unterlassen oder beendet werden. Bei Ster-
benden kann die Linderung des Leidens so im Vordergrund stehen, dass eine mdglich-
erweise dadurch bedingte unvermeidbare Lebensverkiirzung hingenommen werden
darf. Die Unterrichtung des Sterbenden (liber seinen Zustand und mdgliche MafSnah-
men muss wahrheitsgemdf$ sein, sie soll sich aber an der Situation des Sterbenden
orientieren und vorhandenen Angsten Rechnung tragen. Der Arzt soll auch Angehéri-
ge des Patienten und diesem nahestehende Personen informieren, soweit dies nicht
dem Willen des Patienten widerspricht.
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VII.

Zu beanstanden ist an diesen Formulierungen ihre Unbestimmtheit. Wir werden uns
mit dieser Problematik hinfort zu beschaftigen haben.

Von den Rechten des Palliativpatienten
Die von der Verfassung gewdhrleisteten Rechte des Palliativpatienten

Artikel 1/1 des Grundgesetzes lautet bekanntlich: Die Wiirde des Menschen ist unan-
tastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt. Diese
Rechtsnorm ist unmittelbar geltendes Recht und sie ist unabanderbar. Es ist auch vol-
lig unbestritten, dass sie Uber den Tod des Menschen hinaus gilt. Bereits sie gewahrt
also dem sterbenden Menschen ihren umfassenden Schutz. Der Art. 8/1/1 der Bran-
denburgischen Verfassung vom 20.8.1992 enthélt sodann die folgende Bestimmung:
Jeder hat das Recht auf Leben, Unversehrtheit und Achtung seiner Wiirde im Sterben.
In die Rechte auf Leben und Unversehrtheit darf nur aufgrund eines Gesetzes einge-
griffen werden und im Art.1/l der am 25.10.1993 verkiindeten Thiringischen Verfas-
sung heilt es schliel’lich: Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie auch im Ster-
ben zu achten und zu schiitzen, ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt. Beide Lan-
desverfassungen begriinden fir alle in ihrem Geltungsbereich lebenden Palliativpati-
enten also spezielle Grundrechte und rdaumen diesen - innerhalb ihres Kataloges der
allgemeinen Grundrechte - einen ungemein hohen Rang ein. Wiewohl andere Lan-
desverfassung der deutschen Bundeslander entsprechende Regelungen nicht kennen,
gilt die Verpflichtung zum Schutz der Wiirde des sterbenden Menschen auch in ihnen
als unmittelbar geltendes Bundesrecht.

Der Inhalt dieses Grundrechtes ergibt sich aus der Begriffsbestimmung der Wiirde
des sterbenden Menschen. Die treffendste hat die Enquete Kommission Ethik und
Recht der modernen Medizin gefunden. Sie lautet: In Wiirde zu sterben heifit, als
Mensch in der von ihm gewiinschten Umgebung in seinem Dasein bis zuletzt wahr-
genommen und angenommen zu werden.

Diese Wiirde des sterbenden Menschen wird absolut geschiitzt. Das bedeutet primar,
dass alles entgegenstehende Recht, gleichgiiltig in welcher Form, nichtig ist.*

Die aus einfachen Gesetzen hergeleiteten Rechte des Palliativpatienten

Ein positiver Anspruch auf eine bestimmte MalRnahme lasst sich aus der verfassungs-
rechtlich geschitzten Rechtsposition des Palliativpatienten nicht herleiten. Dazu be-
dirfte es — de lege lata - eines ,Ausfiihrungsgesetzes”. Dieses zu erlassen ware der
Gesetzgeber verpflichtet, um dem Grundrecht des sterbenden Menschen zur Ver-
wirklichung zu verhelfen. Bis auf den Erlass des §§ 37b, 132d und 39b SGBV hat er es

9 Dazu im Detail: Holtappels Das wesentliche Grundrecht des Palliativpatienten: Der Anspruch auf Achtung und
Schutz seiner Wirde in Angew Schmerzther Palliativmed 2013; 6 (2) S. 2ff
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jedoch bisher versdumt, dieser Pflicht nachzukommen. Die Vertreter der Arzteschaft
haben es auch nicht fur notig befunden, diese Saumnis zu rigen.

3. Die vom Bundesverfassungsgericht gewdhrten Rechte des Palliativpatienten

Es blieb bisher dem Bundesverfassungsgericht vorbehalten, mit seinem Beschluss
vom 6.12.2005 diese Lucke fur Palliativpatienten jedenfalls teilweise zu schlieBen.
Der Entscheidung lag der folgende Sachverhalt zu Grunde: Der Beschwerdefihrer litt
unter der Duchenne'schen Muskeldystrophie (DMD), fiir die es keine wissenschaftlich
anerkannte Therapie gibt, die eine Heilung oder eine nachhaltige Verlangerung des
Krankheitsverlaufs bewirken konnte. Er wurde von einem Facharzt fur Allgemeinme-
dizin behandelt, der tber eine Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung nicht ver-
flgte. Bei seiner Behandlung wurde die , Bioresonanztherapie” angewandt, die 1999
unter der Nummer 17 in die Anlage B der heutigen Richtlinie ,Methoden Vertrags-
arztlicher Versorgung” tbernommen wurde und damit gemaR § 1/1l dieser Richtlinie
von der vertragsarztlichen Versorgung ausgeschlossen war. Unter dieser Therapie
nahm die Krankheit gleichwohl einen giinstigen Verlauf, was die konsultierten Arzte
der Orthopadischen Klinik einer Technischen Hochschule bestatigten. Die Sozialge-
richte wiesen den Anspruch auf Ersatz der fiir die Behandlung aufgewendeten Kosten
unter Hinweis auf die Rechtslage (§ 135/1 SGB V) durch alle Instanzen ab. Das Bun-
desverfassungsgericht hob das Urteil des Bundessozialgerichtes auf. Der mit der Kraft
eines Gesetzes ausgeriistete Leitsatz dieser Entscheidung lautet: Es ist mit den Grund-
rechten aus Art.2 Abs.1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip und aus Art.2
Abs.2 Satz 1 GG nicht vereinbar, einen gesetzlich Krankenversicherten, fiir dessen le-
bensbedrohliche oder regelmdfig tédliche Erkrankung eine allgemein anerkannte,
medizinischem Standard entsprechende Behandlung nicht zur Verfiigung steht, von
der Leistung einer von ihm gewdhlten, drztlich angewandten Behandlungsmethode
auszuschliefen, wenn eine nicht ganz entfernt liegende Aussicht auf Heilung oder auf
eine spiirbare positive Einwirkung auf den Krankheitsverlauf besteht.

Aus diese Entscheidung und einer folgenden des BSG ergibt sich folgendes Schema fir
die Prufung, ob im Einzelfall ein Erstattungsanspruch - aullerhalb der gesetzlichen Vor-
schriften - gegen den Kostentrager besteht: Danach muss

v’ eine lebensbedrohliche oder regelmiRig todlich verlaufende Krankheit vorliegen, fir
die

v eine allgemein anerkannte, medizinischem Standard entsprechende Behandlungsme-
thode nicht zur Verfligung steht, fir die aber eine Methode gewahlt wird, die - auf
Indizien gestitzt - die Wahrscheinlichkeit einer Aussicht auf Heilung oder jedenfalls
eine spiirbare positive Einwirkung auf den Krankheitsverlauf verspricht.”

20 (Naheres dazu bei Holtappels/Lehmann ,Das Recht des sterbenden Menschen” www.palliativ-

rissen.de/downloads)
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