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Der Wachkoma-Patient und ein , 6ffentlichkeitswirksamer” Rechtsstreit

- die ,zuldssige Sterbehilfe* aus anwaltlicher Sicht?!

von Lutz Barth, 17.12.05

Problemorientierung

Es durfte sich mittlerweile in der Bundesrepublik Deutschland herumgesprochen
haben, dass sich eine Minchener Kanzlei schwerpunktmalig den Fragen des
Medizinrechtes und damit auch den Patienteninteressen am Ende ihres ,Lebens*
widmet.

Der Fall des Peter K. beschaftigt seit Jahren die Gerichte und es scheint, als sei das
Mandat des mittlerweile Verstorbenen noch lange nicht zu Ende, da es offensichtlich
gilt, nunmehr endgultig die mit der ,Sterbehilfe* mit Blick auf einen kinstlich
ernahrten Komapatienten ,ungelésten” Rechtsfragen einer abschlieBenden Klarung
zuzufuhren.

Dass hierbei gelegentlich auch die Prozessbevollméachtigten in die Muhlen der
~=unbarmherzigen Justiz" geraten konnen, durfen wir der nachfolgenden
Pressemitteilung der Minchener Kanzlei entnehmen. Auch hieran nehmen wir
gebUhrend Anteil und es bleibt zu hoffen, dass das strafrechtliche
Ermittlungsverfahren, welches It. nachstehender Pressemitteilung eingestellt wurde,
weil die Auffassung des Herrn Rechtsanwalts rechtens war, jedenfalls die jetzt weiter
mit den zivilrechtlichen Fragen beschaftigten Gerichte unbeeindruckt lasst.

Allein die Tatsache, dass hier die Staatsanwaltschaft ein Verfahren eingestellt hat,
lasst keinen allgemeingultigen Schluss darauf zu, dass etwa die stationare
Alteneinrichtung oder die Pflegenden in strafrechtlich relevanter Weise eine
Kdrperverletzung an dem Wachkoma-Patienten begangen haben, ungeachtet der
Tatsache, dass freilich auch die Zivilrichter in ihrer Entscheidung unabhéangig sind.

Ein , Einstellungsbeschluss® der Staatsanwaltschaft fihrt nicht automatisch
zum , Schuldspruch” anderer Beteiligter.

Ebenfalls mochte hier der Verfasser nachhaltig seiner Hoffnung Ausdruck verleihen,
dass die Prozessbevollmachtigten an der ihnen scheinbar (selbst ?) auferlegten
Verantwortung und damit im Grenzbereich zwischen Leben und Tod uberbirdeten
Last nicht zu zerbrechen drohen, denn es ist sicherlich durchaus belastend, bereits
funf Mal sich in den Fangen der Strafverfolgungsbehdrden zu wahnen und
gleichwohl unerschtterlich in tber 100 Fallen die Verantwortung fir das Sterben von
Mandanten mitgetragen zu haben.

Uber diese meine Anteilnahme fiir die Prozessbevollmachtigten hinaus sei es aber
gleichwohl auch in schmerzlichen Momenten gestattet, einige Gedanken zu einer
nach wie vor hdochst umstrittenen Frage zu auf3ern, zumal in einer streitbaren Kultur
des Rechts. Dies gilt um so mehr, als dass das mit den Schadensersatzansprichen
befasste Landgericht die Klage abgewiesen hat.
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Wir haben dariiber berichtet und ich meine, dass das Landgericht eine richtige
Entscheidung getroffen hat.

Nachfolgend soll aber zunachst in Form eines Zitates die vollstandige
Pressemitteilung der Rechtsanwalte zitiert werden, um sich hier nicht der Gefahr
auszusetzen, dass aufgrund der Kirzung ggf. der Sinnzusammenhang der Erklarung
zugleich ,fehlinterpretiert” oder ,ausgedeutet” wird.

»Pressemitteilung vom 08.12.2005 - Das Landgericht Traunstein weist in erster Instanz die
Schadensersatzanspriche des Wachkomapatienten Peter K. ab

Das Landgericht Traunstein weist in erster Instanz die Schadensersatzanspriiche und
Schmerzensgeldanspriiche des Wachkomapatienten Peter K. , die seine Eltern als Erben gegen das
Pflegeheim eingeklagt haben, ab. Das Urteil liegt noch nicht schriftlich vor. Gestern verhandelte die dritte
Zivilkammer des Landgerichts Traunstein in neuer Besetzung den Prozess der Eltern des
Wachkomapatienten Peter K. gegen ein Pflegeheim in Kiefersfelden. Dieses hatte die kinstliche
Ernéhrung gegen den von beiden Parteien unstreitig gestellten Willen von Peter K. fortgesetzt, obwohl
der Arzt und der Vater als gerichtlich bestellter rechtlicher Betreuer dies verboten hatte. Der
Bundesgerichtshof hatte anhand dieses Falles im Vorprozess ein Grundsatzurteil gefallt, wonach dies
eine rechtswidrige Zwangsbehandlung war. Auch das Landgericht Traunstein, das nun in erster Instanz
den Folgeprozess zu entscheiden hatte, ging von einem "objektiv pflichtwidrigen Verhalten" aus. Fir
einen Schadensersatz sei aber zuséatzlich zur tatbestandsmafRigen und rechtswidrigen Kérperverletzung,
die ja an Peter K. begangen wurde, ein Verschulden zu prifen. Der Pflichtenversto3 miisse dem Heim
auch vorgeworfen werden konnen. Hier aber sei die Verwirrung tber die strafrechtliche Lage dem Heim
entlastend anzurechnen. Der Vorsitzende Richter am LG Radinger zitierte Artikel aus der Richterzeitung,
die ein ganzes Heft mit Beitrdgen diesem Thema gewidmet hatte. Dort hatte auch der ehemalige
Vorsitzende des dritten Strafsenats am Bundesgerichtshof Kutzer die Strafrechtslage ausweislich der
zivilrechtlichen Beschlisse des BGH vom 17.03.2003 und vom 08.06.2005 als unklar dargestellt. Der
Vorsitzende zitierte den gangigen Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch von Palandt, wonach bei
zweifelhafter und noch nicht héchstrichterlich entschiedener Rechtslage ein Verschuldensvorwurf zu
verneinen sei. Deswegen wurde die Klage abzuweisen. Stellungnahme der medizinrechtlichen Sozietat
Putz & Steldinger: Es ist richtig, dass ein Patient vom Pflegeheim nicht ein Unterlassen verlangen kann,
welches strafbar ist. Der Fall des Peter K. ist aber identisch mit dem so genannten Kemptener Fall, den
der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs "hdchstrichterlich® am 13.09.1994 entschieden hat. Also
besteht hier strafrechtliche hochstrichterliche Klarheit. Im Gbrigen wurde im Fall des Peter K. gegen den
verantwortlichen Hausarzt und Rechtsanwalt Wolfgang Putz wegen versuchten Totschlags strafrechtlich
ermittelt. Das Verfahren wurde nach umfangreichen Ermittlungen von der Staatsanwaltschaft Traunstein
eingestellt, weil das Handeln des Arztes und die rechtliche Bewertung durch RA Putz rechtens waren, so
dass ein strafrechtlicher Vorwurf nicht im Raum stand ( Einstellungsverfigung der STA Traunstein vom
01.02.2002, AZ 201 Js 741 / 02 ) Ab diesem Zeitpunkt wusste dass Heim, dass die Einstellung der
Erndhrung nicht nur nicht strafbar sondern auch rechtlich geboten war. Interessanterweise stellte
dasselbe Traunsteiner Landgericht (damals allerdings in anderer Besetzung) im Vorprozess im Urteil der
ersten Instanz vom 16.10.2002 noch zur Frage der Strafbarkeit klar, dass sich die Staatsanwaltschaft
Traunstein bei der Einstellung des Strafverfahrens gegen den Arzt und RA Wolfgang Putz im Fall des
Peter K. " .. in zutreffender Weise auf die ( strafrechtliche - Anm. RA Putz) Rechtsprechung des BGH im
so genannten Kemptener Fall" stiitzt. Es ist daher nicht nachvollziehbar, wieso das Heim hier die
strafrechtliche Lage ohne Verschulden missverstanden haben soll. Offensichtlich beruft sich das
Landgericht aber auf die Verwirrung, die - viel spater !!l - der 12. Zivilsenat in seinen Beschlissen vom
17.03.2003 und vom 08.06.2005 gestiftet hat. Denn diese Zivilrichter haben im Jahr 2003 die Kemptener
Entscheidung ihrer Strafrechtskollegen falsch verstanden, falsch zitiert und damit den Beschluss vom
17.03.2003 insoweit konsequent falsch erlassen und begriindet. Die Begriindung lautete lapidar, dass im
Zivilrecht nicht erlaubt sein kénne, was im Strafrecht verboten sei. Man kdnne nicht anders entscheiden
als der 1. Strafsenat des eigene Hauses im Kemptener Fall entschieden hatte . Das ist richtig. Aber in
der Kemptener Entscheidung urteilte der 1. Strafsenat eben gerade umgekehrt, dass man einen
Wachkomapatienten sterben lassen muss, wenn dessen Wille, wie er sich z. B. aus einer
Patientenverfigung ergeben kann, einer weiteren lebenserhaltenden Behandlung entgegensteht.
Genauso sah dies die Staatsanwaltschaft Traunstein in der Uberpriifung des Falles von Peter K.. Im
Beschluss vom 08.06.2005 versuchte der 12. Zivilsenat des BGH offensichtlich eine "Gesichtswahrung"
und formulierte, dass den Richtern (des 12. Senats) die strafrechtlichen Grenzen der Sterbehilfe nicht
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hinreichend geklart erscheinen. Selbst wenn es gewisse Grenzfragen geben mag, die noch nicht
hinreichend geklart sein mogen, der Fall Peter K. ist kein solcher Grenzfall. Dies stellte zutreffen die
Staatsanwaltschaft Traunstein fest. Er ist eben im Rechtssinne "identisch" mit dem so genannten
Kemptener Fall, mit dem seit 1994 eine héchstrichterlich entschiedene Rechtslage im Strafrecht vorliegt.
Unbeachtlich der Tatsache, dass die Entscheidung des Landgerichts Traunstein vom 07.12.2005 daher
falsch ist, ist mehr denn je klar, wie wichtig die Aufnahme des geltenden Rechts nach Grundgesetz und
Rechtsprechung in das geschriebene Gesetz, konkret als Ergdnzung des Vormundschaftsrechts und des
Strafrechts, durch den Gesetzgeber ist. Denn nicht nur Laien sondern sogar Richter aller
Gerichtsbarkeiten und Instanzen haben ersichtlich Schwierigkeiten, sich Kenntnis von dieser
komplizierten Rechtslage zu verschaffen. So hat bekanntlich erst unlangst eine Umfrage bei
Vormundschaftrichtern unglaubliche Unkenntnis der Rechtslage bei diesen Richtern nachgewiesen.
Zwar konnen in Zivilprozessen wie hier im Fall des Peter K (bzw. Erben ) gegen das Pflegeheim wohl in
gegenseitiger Absprache - wie hier stéandig der Fall - héchstrichterliche Rechtsprechung im Zivilrecht
erzeugen. Wir kénnen dies aber nicht im Strafrecht. Uber 100 Félle wie Peter K. (oder "wie Terri
Schiavo") hat unsere Kanzlei schon mit voller strafrechtlicher Verantwortung tibernommen und insoweit
die Verantwortung fur das Sterben der Uber 100 Mandanten mitgetragen. Finfmal wurde gegen RA
Wolfgang Putz wegen Toétung oder versuchter Tétung ermitztelt. Fiinfmal wurden die Verfahren durch
die Staatsanwaltschaften eingestellt. Dagegen gibt es kein Rechtsmittel, weil RA Putz nicht "belastet” ist!
Es gibt keine Madoglichkeit, hochstrichterliche Rechtsprechung "zu produzieren", wenn die
Staatsanwaltschaften durchgehend die Verfahren einstellen, weil die Strafrechtslage so klar ist. Dies
muss nun der Bundesgerichtshof - mdglichst durch den gemeinsamen Senat - besser noch méglichst
bald der Gesetzgeber feststellen!”

Quelle: Presseerklarung der Miinchener Kanzlei auf ihrer Homepage

Einige Gedanken hierzu:

Freilich kommt es hier nur insoweit darauf an, einige Hinweise in der
Presseerklarung einem rechtlichen Diskurs zuzufthren, auch wenn wir wissen, dass
wir uns ,alle in Gottes Hand befinden, so auf hoher See als auch im Gerichtssaal”.

Die Sterbehilfediskussion ,ist Teil eines sozialen Wandels der Werte, Normen,
Lebensstile und Technologien** und ... (das) ritualisierte Wiederholen traditioneller
oder standesbezogener empirisch nicht abgesicherter Argumente und das
Vermeiden von Forschung lasst vermuten, dass es im Interesse wichtiger Gruppen
(Standesorganisationen der Arzte, Kirchen etc.) liegt, die tatsachliche Situation nicht
zu erforschen, dagegen die eigenen normativen Postulate vermischt mit selektiven

Erzahlungen aus der Praxis moglichst haufig und publikumswirksam zu verkiinden®.?

Der Soziologe Feldmann bringt in einer These zum Ausdruck, dass ,tatséchlich ...
nicht die Sterbenden die Regie im Spiel (fuhren), sondern andere, die das Sterben
fur sich instrumentalisieren, fur ihr Gewinnen — oder Scheitern® und das hieraus
folgend ,jegliche Beeintrachtigung des groBen Geschafts verhindert werden (soll)**.

Bei ihm wird das Problem der Sterbehilfe resp. der Sterbebegleitung schéarfer als
gewohnt in der Literatur umschrieben und er warnt (zu Recht!?) vor der sich
abzeichnenden Instrumentalisierung des Patienten. Gerade von Gesundheits- resp.
Finanzékonomen, die im tbrigen als Experten die politisch Verantwortlichen beraten,

werden die zunehmende Technisierung (Stichwort: Apparatemedizin) und das

! Klaus Feldmann, Aktive Sterbehilfe: soziologische Analysen, Institut fiir Soziologie und Sozialpsychologie,
Universitat Hannover, 2005, S. 1

2 Feldmann, ebenda

® Feldmann, aa0., S. 7
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derzeitige medizinische Wissen als Grunde dafur ins Feld des ,Meinungskampfes*
eingefuhrt, dass eine ,verniinftige Ressourcenkalkulation® gerade in der Medizin
unabdingbar sei, anderenfalls der drohende ,Kollaps" unvermeidbar sei.

Die damit verbundenen Fragen sind von grof3ter Aktualitat und freilich Brisanz, da im
Zweifel der Arzt angehalten werden konnte, auch Kostenaspekte in seine arztliche
Entscheidung am Lebensende seines von ihm zu betreuenden Patienten mit
einflieBen zu lassen.

.Darf, konkret gefragt, eine Behandlung insbesondere am Ende des Lebens
unterbleiben, weil sie “zu teuer” ist? Fuhrt eine Bejahung dieser Frage nicht zu der
Konsequenz, dass (von wem auch immer) der "Preis des Lebens” bestimmt wird,
was offenbar einen eklatanten Verstol3 gegen die Menschenwirde beinhaltet, zumal
nicht einmal Leben gegen Leben abwéagbar ist?“.*

Die These des Soziologen Feldmann von der ,Instrumentalisierung” der Patienten an
ihrem ,Lebensende* ist in Anlehnung an die vorstehenden Uberlegungen von Taupitz
wohl nicht von der Hand zu weisen, wenngleich die Problematik in einem
scheinbaren systemimmanenten Dilemma der Medizin schlechthin besteht: ,Eine
Medizin, deren Selbstverstandnis es ist, Grenzen zu verschieben und zu
durchbrechen, wird Schwierigkeiten haben, nunmehr Grenzen anzuerkennen.*

Die ,Grenzen* der Medizin werden durch die Bindung des é&rztlichen
Heilbehandlungskonzepts an die privatautonome Entscheidung des Patienten nach
der gebotenen arztlichen Aufklarung angekoppelt, so dass der Patient in einem
,freien“ und zudem selbst zu verantwortenden® Willen eben die Grenzen der Medizin
in seinem individuellen Einzelschicksal selbst zu ziehen vermag.

Nach wie vor dirfte allerdings die Frage nicht hinreichend geklart sein, ob aus der
selbstbestimmten und letztlich auch selbst zu verantwortenden Entscheidung des
Patienten ihm die Moglichkeit eroffnet ist, dergestalt eine ,Grenze der Medizin“ und
damit im Ubrigen auch der Forschung ziehen zu kénnen, in dem er den Arzt oder
alternativ das Pflegepersonal mit seiner ,Willensentscheidung® am Ende seines
Lebens bindet, so dass diese strikt zu einem ,aktiven Handeln" oder in Ersetzung
dessen zu einem ,Unterlassen“ entgegen ihrer Gewissensentscheidung verpflichtet
werden.

Eine solche individuell verbindliche Gestaltungsmacht des Patienten setzt freilich
voraus, dass der Staat sich nicht ,aufschwingt®, rechtsgestaltend in diese héchst
individuelle Entscheidung quasi paternalistisch einzugreifen, indem er sich auf den
untauglichen Versuch einlasst, eine ethische Grundiiberzeugung oder im Zweifel
einen ,ethischen Kompromiss® zwangsweise zu verordnen. So wie der Staat zur
religiosen Neutralitdt verpflichtet ist und dem Staatsvolk keinen ,subjektiven
Gewissens- und Bekenntnisinhalt® verordnen kann, ist er gleichsam aufgerufen,
lediglich  sicher zu stellen, dass im  Arzt-Patientenverhéltnis  das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten gewabhrt ist.

Diese hier vertretene Auffassung beinhaltet freilich auch die nach der Verfassung
gebotene Ricksichtnahme der Grundrechtsposition des den Patienten behandelnden

* So Taupitz, in Gutachten A zum 63. Deutschen Juristentag, 2002, Empfehlen sich zivilrechtliche Regelungen
zur Absicherung der Patientenautonomie am Ende des Lebens?, A 25 mit Hinweis auf BVerfGE 39, 1, 59

> 50 zu Recht Gallmeier/Kappauf, Wissen, Macht und Ohnmacht, in Stiddeutsche Zeitung (Nr. 290) v.
15.12.1999

® Taupitz, aaO. (Fn.8), A 13
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Arztes und pflegenden Personals. Es ist verfassungsrechtlich ausgeschlossen, ,nur*
aus dem Blickwinkel des Patienten das Problem der ,Sterbehilfe, besser
~Sterbebegleitung”, 16sen zu wollen.

Wer die Freiheit zur Selbstbestimmung fur sich selbst reklamiert, muss sie
auch anderen konzedieren.

Der Arzt, der Trager (soweit dieser grundrechtsfahig ist) und das medizinische
Assistenzpersonal konnen jeweils mit ihrem verfassungsrechtlich verbirgten
Selbstbestimmungsrecht i.V.m. Art. 4 | 1 (Gewissensfreiheit) u. Art. 12 GG (Berufs-
und Berufsaustbungsfreiheit) ebenso die ,,Grenzen” der medizinischen Behandlung
individuell ,markieren®.

So wie der Patient die Madglichkeit hat, (berhaupt von medizinischen
Behandlungsmal3nahmen Abstand zu nehmen, hat die arztliche Profession
vorbehaltlich  einer madglichen  Garantenstellung und der allgemeinen
Hilfeleistungspflicht durchaus das Recht, eine Behandlung abzulehnen. Den Grund,
der den Arzt zu einer solchen ablehnenden Entscheidung veranlasst, mag durchaus
in seiner ,Gewissensentscheidung” erblickt werden, die sowohl vom Patienten, von
organisierten Interessenvertretungen und freilich auch vom Staat zu akzeptieren ist.
Die grundrechtlichen Freiheiten der beteiligten Akteure im Arzt-Patienten-Pfleger-
Verhdltnis bediurfen einer sorgfaltigen ,Abwéagung“, so dass jedenfalls der
Kernbereich der kollidierenden Grundrechte gewahrt bleibt, ohne dass eines der
Grundrechte auf ,Null“ reduziert wird.

Gegenwartig entsteht allerdings der Eindruck, dass jedenfalls nach der derzeitigen
hdchstrichterlichen Rechtsprechung ,Krankenhauser, Pflegeheime und ebenso
wenig wie Arzte sich weigern kénnen, ein selbstbestimmtes Sterben von Bewohnern
zuzulassen’.

Die scheinbar gesicherte Annahme, dass der Arzt und nach diesseitiger Auffassung
auch das Pflegepersonal grundsatzlich nicht zu Handlungen verpflichtet werden
kénnen, die mit ihrer Glaubens- und Gewissensfreiheit nicht zu vereinbaren sind®,
wird offensichtlich zur Disposition gestellt.

Das Verfassungsrecht liefert nicht nur Impulse und MalRRgaben fur die Gewahrung
von Patientenrechten, sondern weist zugleich die mit den Patientenrechten potentiell
kollidierenden Rechtspositionen aus®, wobei im Ubrigen auch die durch Art. 5 1ll GG
verfassungsrechtlich gewahrleistet Forschungsfreiheit die ,Grenzen“ der Medizin
eher offen gestaltet und demzufolge der medizinische Fortschritt nicht als ,Schranke*
fur oder gegen Patientenrechte bei der Bestimmung des ,eigenen Rechts auf den
Tod" zu dienen bestimmt ist, an denen sich im Zweifel der Arzt zu halten hétte.

Die Grenzen dessen, was die Medizin zu leisten vermag, orientiert sich ausnahmslos
in einem Korridor moglicher widerstreitender Grund(rechts)positionen in einem
konkret individuellen Konflikt (also einer Einzelfallentscheidung) und muss im

7 So expressis verbis Putz/Steldinger, aaO. (Fn. 3), S. 12

8 Taupitz, aaO. (Fn. 8), A 23

% Fischer/Kluth/Lilie, Rechtsgutachten ,,Ansatze fiir eine Starkung der Patientenrechte im deutschen Recht —
Bestandsaufhahme und Handlungsperspektiven®, erstellt im Auftrag der Enquete-Kommisson ,,Recht und Ethik
der modernen Medizin* des Deutschen Bundestages — Zweite Uberarbeitete Fassung (Stand Mérz 2002) — im
folgenden zit. als Fischer/Kluth/Lilie, Rechtsgutachten...Patientenrechte, S. 24
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Rahmen der sog. praktischen Konkordanz sachgerecht zum Ausgleich gebracht
werden. Bezugspunkt hierbei ist freilich das Selbstbestimmungsrecht des Patienten
und die damit verbundene Freiheit, sich selbst zu bestimmen, nicht hingegen aber
die Freiheit, iber andere zu bestimmen'® und deren ebenfalls selbstbestimmte
Gewissensentscheidung auf ,Null“ zu reduzieren. Das Selbstbestimmungsrecht des
Patienten mag nach Einschatzung mancher Autoren durchaus zu einem ,zentralen
normativen Prinzip“ geworden sein, so dass ,Rechte des Patienten ... Vorrang vor
den Pflichten des Arztes (haben)'!; zu betonen bleibt aber, dass die Rechte des
Patienten auch ihre Grenze an den Rechten der Arzte und Pflege finden konnen.

Nachfolgend sollen daher einige Uberlegungen angestellt werden, die dazu dienlich
sein kénnen, Uber den ,Tellerrand eines Zivilrechtlers* hinaus blicken zu kénnen.

Verfassungsrechtliche Anknipfungspunkte

Nach Auffassung des OLG Minchen sei der Heimvertrag ,auf die Bewahrung von
Leben ausgerichtet” und Uberdies sei es das Ziel des Vertrages, dem Bewohner die
insoweit geschuldeten Leistungen auf Rehabilitation und Pflege ,unter Wahrung
seiner Menschenwirde und Sicherung seiner Selbstbestimmung zu gewahren*.

Auch wenn es eine Selbstverstéandlichkeit sein sollte, dass die ,Wirde eines
Menschen* und damit freilich auch die eines Patienten zu achten und zu wahren ist,
erscheint es den Pflegeeinrichtungen als unerlasslich, in ihren ,Pflegeleitbildern* auf
die Einhaltung eben dieser personalen Wirde hinzuweisen. Eine besondere Qualitat
kommt dem pflegerischen Leitbild dann zu, wenn es gleichsam mit einem
Ethikvorbehalt der Pflegenden versehen bzw. gleichgesetzt wird, der letztlich zu
einer Grundrechtskollision fihren kann.

Der Alterspatient beruft sich auf seine ,Wurde*“ resp. sein grundrechtlich geschitztes
,Selbstbestimmungsrecht’, wahrend demgegeniiber die Arzteschaft und das
Pflegepersonal ihrerseits etwa auf das ihnen verfassungsrechtlich verblrgte
Grundrecht der Gewissensfreiheit rekurrieren.

Die miteinander kollidierenden Grundrechtspositionen bedirfen somit einer
Abwagung. Nach Auffassung des OLG Minchen resultiert gerade auch aus der
Gewissenfreiheit der Pflegenden ein Recht auf Verweigerung der von ihnen
geforderten Einstellung der kiunstlichen Ernahrung, so dass hieraus praktisch die
Grundrechtsposition des Bewohners/Patienten einem Ethikvorbehalt der Mitarbeiter
unterworfen zu sein scheint.

Ungeachtet der Frage, ob die Wirde des Patienten und des Pflegenden als zentrales
Verfassungsprinzip einer Kollision zuganglich ist, da die Wuirde unantastbar und
prinzipiell funktional gleichgerichtet ist und sich von daher eigentlich nicht ,abwagen”
lassen durfte, dirfte Konsens darliber bestehen, dass die Menschenwirde in der
Lage ist, gleichwohl andere Grundrechte einzuschranken. Gerade weil aber dieser
Begriff so unbestimmt und differenten  philosophischen, moralischen,
anthropologischen und ethischen Interpretationen offen ist'?, wird es in der

19 Taupitz, aaO. (Fn. 8), A 23

1 Fusch et.al., Der Mensch und sein Tod, Grundsétze der rztlichen Sterbebegleitung, Fakultatsgutachten der
Theologischen Fakultat Greifswald, 2000, Blatt 27 unter Berufung auf Joecks in Fn. 102

12\/gl. dazu instruktiv M. Kettner, Menschenwiirde als Begriff und Metapher, Diskussionspapier, 1-94,
Hamburg
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Grundsatzdiskussion entscheidend darauf ankommen, den verfassungsrechtlich
maf3geblichen Kern der Menschenwirde exakt zu bestimmen, damit nicht alle
Grundrechte unversehens unter einen allgemeinen ,Ethikvorbehalt* gestellt werden
(so Hufen).

Vollig zu Recht konstatiert Hufen unter Berufung auf Duirig: ,Die
Verfassungsinterpretation darf insbesondere der in der ethischen Diskussion
feststellbaren »Marginalisierung und Veralltaglichung des
Menschenwturdearguments® (Dreier, GG, Art. 1 | Rn. 35) nicht zum Opfer fallen.
Wird die Menschenwirde, wie bereits beklagt worden ist (Dreier a.a.O.; Dirig, FS
Maunz (1971), 41,43,51), zur ,kleinen Miunze“ geschlagen, dann kann sie
unversehens zur praktisch beliebig einsetzbaren Grundrechtsschranke werden, die
weder den Schopfern des Grundgesetzes noch den Interpreten der

Einzelgrundrechte vorgeschwebt hat“*3.

Der BGH hat in seinem Beschluss v. 08.06.05 darauf hingewiesen, dass
selbstverstandlich auch die Pflegekrafte in ihrer beruflichen  Tatigkeit
Grundrechtstrager sind, wenngleich hieraus jedoch nicht der Schluss gezogen
werden darf, dass ihre ethischen oder medizinischen Vorstellungen vom
Schutzbereich des Art. | 1 GG (Menschenwirde) umfasst seien.

Der BGH hat gerade mit Blick auf das Grundrecht der Gewissensfreiheit lediglich
ausgefuhrt:

.Die Frage, ob das Verlangen des Klagers die Gewissensfreiheit (Art. 4 Abs. 1 GG)
des Pflegepersonals berihrte, kann letztlich dahinstehen. Soweit das Strafrecht die
kinstliche Erndhrung eines willensunfahigen Patienten gebietet (vgl. dazu unter 2.),
bedarf es eines Ruckgriffs auf Art. 4 Abs. 1 GG nicht; niemand darf zu unerlaubten
Handlungen gezwungen werden. Im dbrigen verleiht die Gewissensfreiheit dem
Pflegepersonal aber kein Recht, sich durch aktives Handeln Uber das
Selbstbestimmungsrecht des durch seinen Betreuer vertretenen Klagers
hinwegzusetzen und seinerseits in dessen Recht auf korperliche Unversehrtheit
einzugreifen”.

Die von einigen Zivilrechtlern aus dieser Passage herausgelesen These, wonach die
,Gewissensfreiheit von Heim und Pflegekréafte nicht schiitzenwert (ist)“**, erweist sich
bei naherer Betrachtungsweise als nicht haltbar und verkennt im Ubrigen die
Bedeutung der Grundrechte auch im Privatrecht.

Ungeachtet dessen, dass der BGH in seinem Beschluss v. 08.06.05 in der oben
zitierten Passage vollig zu Recht die Selbstverstandlichkeit betont, dass in der Tat
das Zivilrecht nicht das erlauben kann, was den Arzten oder dem Pflegepersonal
strafrechtlich verboten ist®® und dies freilich auch fir die konkrete
Grundrechtsausubung in Gestalt einer Gewissensentscheidung gilt, wéare der BGH
gut beraten gewesen, es bei dieser Feststellung zu belassen.

Dies insbesondere deshalb, weil jedenfalls auch nach Auffassung des XIlI. Zivilsenats

BHufen, in seinem Gutachten betreffend der Ausstellung von Hagen, Korperwelten unter
http://www.koerperwelten.de/de/pages/Hufen_1V.%20Rechtfertigung%2011.asp

¥ putz/Stedlinger, aaO. (Fn. 3), S. 6

1550 bereits der XII. Zivilsenat in seinem Beschluss v. 17.03.03 (Az. X1l ZB 02/03), in NJW 2003, S. 1588
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des BGH die strafrechtlichen Grenzen einer Sterbehilfe im weiteren Sinn bislang
nicht hinreichend geklart erscheinen. Sollte namlich das Strafrecht die kinstliche
Ernahrung eines willensunfahigen Patienten verbieten, bedarf es keines Ruckgriffs
auf Art. 4 | GG, denn niemand konne zu unerlaubten Handlungen gezwungen
werden.

Das der BGH in diesem Zusammenhang stehend sich dazu weiter veranlasst sah,
darauf hinzuweisen, das ,im Ubrigen die ... Gewissensfreiheit dem Pflegepersonal
aber kein Recht (verleiht), sich durch aktives Handeln Uber das
Selbstbestimmungsrecht des durch den Betreuer vertretenen Klagers
hinwegzusetzen und seinerseits in dessen Recht auf korperliche Unversehrtheit
einzugreifen”, war abermals entbehrlich. Es wird erneut eine verfassungsrechtliche
Selbstverstandlichkeit betont, weil die Gewissensfreiheit des Pflegepersonals
keinesfalls diesem das Recht einrdumt, sich Uber das Selbstbestimmungsrecht des
Patienten im Hinblick auf die begehrte Unterlassung der Fortfiihrung der kinstlichen
Erndhrung hinwegzusetzen. Der BGH hat in seinem Beschluss v. 08.06.05 das
eigentliche ,Unterlassen“ der Pflegekrafte, der Anordnung des Arztes und des
Betreuers Folge zu leisten, als ,aktives Handeln* ausgewiesen, da insoweit mit der
Nichtbefolgung dieser Anordnung aus der Sicht des Altenhilfetragers und seinem
Personal die kinstliche Erndhrung fortgesetzt wurde — mithin also ein aktives
Handeln, dass in der Konsequenz als ein Eingriff in die kérperliche Unversehrtheit
des Patienten zu werten ist. Bei einer solchen Lesart freilich kann das Grundrecht
der Gewissensfreiheit nicht seine Bedeutung entfalten, da hier in der Tat das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten dem aktiven Tun des Pflegepersonal
Grenzen zu setzen vermag.

Es qilt hier zu betonen, dass der BGH lediglich Uber einen Einzelfall zu entscheiden
hatte, ohne dass hieraus — wie bei manchen Autoren zu beflirchten ansteht — gleich
ein neues ,Gesetz* verabschiedet wurde, dem nunmehr alle unterworfen seien.

Vollig anders ware der Fall etwa dann zu ldsen gewesen, wenn und soweit das
Pflegepersonal es schlicht bei der Weigerung, der Anordnung des Arztes und des
Betreuers nachzukommen, belassen héatte, ohne hierbei sich dem Vorwurf eines
.aktiven Handelns" in Gestalt der Fortfuhrung der kinstlichen Erndhrung, die sich
nunmehr als eine gegen den Willen des Patienten vorgenommene Zwangsernahrung
darstellte, aussetzen zu mussen. In einem solchen Fall hatte sich dann der BGH
etwas intensiver mit dem Grundrecht der Gewissensfreiheit der Pflegenden
auseinander setzen mussen, ohne sich in dem konkreten Einzelfall auf ein ,aktives
Handeln“ der Mitarbeiter in der beklagten stationaren Alteneinrichtung zuriickziehen
zu kénnen.

Hier stellt sich das gegenwartig immer noch nicht geloste Problem, weshalb ohne
kritische Reflektion in Teilen der Literatur (und offensichtlich auch Rechtsprechung)
davon ausgegangen wird, dass das Pflegepersonal dazu berufen ist, therapeutische
Entscheidungen des Arztes, mdge diese auch vom Betreuer im wohlverstandenen
Interesse des Betreuten und seiner autonomen Entscheidung mitgetragen worden
sein, umzusetzen. Auch gegenwartig ist kein ,Weisungsrecht* des freiberuflich
tatigen Arztes gegeniber den Mitarbeitern etwa einer stationdren Alteneinrichtung
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begriindet®®. Es diirfte unbestritten sein, dass der Arzt in der Regel zur personlichen
Leistungserbringung verpflichtet ist und nur in Grenzen bestimmte ,arztliche®
Aufgaben an das (ihm organisatorisch zugehdrige) nichtarztliche Assistenzpersonal
delegieren darf.

Dass diesbeztiglich aber immer noch ein erheblicher Klarungsbedarf besteht, dirften
die nachstehenden Zitate belegen:

.Pflegeunternehmen jeglicher Art sind verpflichtet, &rztliche Anordnungen
umzusetzen. Das Heimgesetz schitzt die Alten und Kranken und verbietet Heimen
die Kiindigung. Arztliche Anordnungen stehen grundséatzlich nicht zur Disposition der
Pflege, Magensondenernahrung ist eine invasive arztliche und keine pflegerische
MaRnahme.“!’

.Der Arzt bestimmt entsprechend dem Patientenwillen mit den Bevollmachtigten
resp. Betreuern das Procedere! Das Heim hat keine Mdglichkeit zu opponieren. Das
Heim hat kein Veto-Recht, auch kein fristloses Kindigungsrecht. Es kann seine
Vertragstreue nicht von der Art des Sterbevorgangs abhangig machen. Das Heim hat
die arztliche Anordnung, den Patienten durch Reduzierung der Substitution sterben
zu lassen, umzusetzen. Auch die ordentliche Kindigung ist zum Schutz der Alten
und Sterbenden ausgeschlossen. Kénnen einzelne Pflegekrafte aus personlichen
Grinden die Pflege in der Sterbephase nicht erbringen, so hat das Heim andere
Pflegekrafte einzusetzen oder, falls diese Mdglichkeit nicht existiert, zuzulassen,
dass ambulante Pflegekrafte den Sterbenden pflegen.

Die Ausibung von juristischem Zwang kann in der Praxis nicht als ideal bezeichnet
werden. Die Pflegekrafte miussen sich daher auf die neue Situation einstellen.
Sterbenlassen wird zur Herausforderung gerade fir die Pflege in Pflegeheimen. Die
Pflege muss es aus ethischer Uberzeugung tragen und nicht getriecben von

juristischem Zwang“*2.

Diese Aussagen sind in ihrer Allgemeinheit nicht haltbar. Pflegeunternehmen haben
zuvorderst die nach ihrem Heimvertrag ubernommenen Leistungspflichten
gegenuber dem Bewohner zu erfullen, wahrend demgegenuiber der einen Patienten
betreuende Arzt die ihm obliegenden Pflichten aus dem arztlichen
Heilbehandlungsvertrag zu erbringen hat.

Innerhalb unserer Privatrechtsordnung gilt (immer noch) der ehrwirdige Grundsatz
der Privatautonomie! Als eine der Haupterscheinungsformen der Privatautonomie gilt
allgemein hin die Vertragsfreiheit, also die Freiheit des einzelnen, seine
Lebensverhaltnisse durch Vertrage eigenverantwortlich zu gestalten. Diese
Vertragsfreiheit gehort zu den grundlegenden Prinzipien unser Rechtsordnung und
ist als Teil des Rechts auf freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 1 GG)
verfassungsrechtlich verbirgt und geschitzt'®. Freilich unterliegt auch die
privatautonome Gestaltung der einzelnen Vertrdge den Schranken der
verfassungsmafiigen Ordnung, so dass die Selbstbestimmung des einen
Vertragspartners nicht zur ,schrankenlosen Fremdbestimmung“ des anderen wird;

18 ygl. statt vieler: Klie, Rechtskunde, Das Recht der Pflege alter Menschen, 7. Aufl. 2001, S. 111

Y putz, Patientenrechte am Ende des Lebens, Vortrag auf dem 5. Deutschen Medizinrechtstag der Stiftung
Gesundheit — Recht und Ethik in der Medizin- v. 17.- 18.09.2004, S. 12

8 pytz, ebenda, S. 12, 13

19 ygl. statt vieler: Palandt/Heinrichs, BGB-Kommentar, 60. Aufl., Einf v § 145 Rdnr. 7 mit weiteren
Nachweisen aus der Rechtsprechung des BVerfG
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diese Schranken — etwa durch die Grundrechte des Patienten — wirken Uber die
privatrechtlichen Generalklauseln (z.B. 88 138, 242 BGB) in das Vertragsverhaltnis
ein und kdnnen somit mdgliche ,Spannungen“ zwischen den Vertragsbeteiligten
auflosen, wobei hier freilich ein sachgerechter ,Interessenausgleich” zu erfolgen hat.

Dem BGH gelingt die Grenzziehung zwischen dem Selbstbestimmungsrecht des
Patienten und der Gewissensfreiheit der Pflegenden argumentationstechnisch nur
deshalb, weil er von einem aktiven Handeln ausgeht, ohne die Bedeutung des
Grundrechts auf Gewissenfreiheit auch fir das schlichte Unterlassen fir eine
Ubertragene Aufgabe zu prufen.

Dies ist insofern bedeutsam, weil das Grundrecht der Gewissensfreiheit vorbehaltlos
gewahrleistet ist und die Erfindung des Theorems von den verfassungsimmanenten
Schranken nicht zu Uberzeugen vermag. In der Praxis fuhrt dies letztlich dazu, dass
an die Stelle eines Gesetzesvorbehalts ein Richtervorbehalt tritt, ohne dass plausibel
und rational begrindbar wird, warum sich die verfassungsimmanenten Schranken fir
die Gewissensfreiheit ,nur in das Ohr des Richters, nicht aber in das des
Gesetzgebers mitteilen soll* (so Rupp).

Selbst wenn man aber der Lehre von den verfassungsimmanenten Schranken folgt,
ist doch auffallig, mit welcher ,Leichtigkeit* der BGH in seinem Beschluss die
Gewissensfreiheit der betroffenen Pflegemitarbeiter in die von ihm gezogenen
Schranken verweist. Als Schranke wird das Selbstbestimmungsrecht des Patienten
ausgewiesen, dass ohne Frage einen besonders hohen Rang in unserer
Rechtsordnung einnimmt und demzufolge freilich auch das Arzt-Patienten-Pfleger-
Verhéltnis in Gestalt des arztlichen Heilbehandlungsvertrages und des Pflege- und
Heimvertrages malf3geblich mitbestimmt. Die Ausstrahlung von
Grundrechtsgewahrleistungen in privatrechtliche Vertragsverhaltnisse sind nun
allerdings nicht ungewohnlich, sondern beschaftigen seit Jahrzehnten die
verschiedensten Fachgerichte, so u.a. das Bundesarbeitsgericht.

Dominierend hierbei sind zwar Judikate, die sich insbesondere mit den
Loyalitatspflichten kirchlicher Arbeitnehmer auseinander zu setzen hatten,
wenngleich  sich  der verfassungsrechtliche Gewahrleistungsbereich  der
Gewissensfreiheit keineswegs in einem engen Kontext zur religionsspezifischen
Komponente reduzieren lasst.

Die ,Debatte” um das ,Recht der Kriegsdienstverweigerer” oder um den ,medizinisch
indizierten Schwangerschaftsabbruch” hat die Staatsmacht, aber auch die Gerichte
mit dem ,Gewissen“ von Staatsburgern konfrontiert, das bekanntermalRen fir
durchaus schitzenswert erachtet wurde.

Wenn und soweit die grundrechtliche Stellung der Pflegemitarbeiter zur Diskussion
gestellt wird, kann dies nicht (nur) auf der unterverfassungsrechtlichen Ebene des
Zivilrechtes erfolgen, wie es in der konkreten Auseinandersetzung bei manchen
Autoren den Eindruck erweckt.

Die Erkenntnis, dass ,die Ausiibung von juristischem Zwang in der Praxis nicht als
ideal bezeichnet werden (kann)“®°, ist durchaus lobenswert und richtig, wenngleich
dieses Dilemma nicht dadurch gelést werden kann, in dem auf den Begriff Ethik
rekurriert wird.

~Sterbenlassen wird zur Herausforderung gerade fur die Pflege in Pflegeheimen. Die

2 pytz, aa0. (Fn. 3), S. 13
10
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Pflege muss es aus ethischer Uberzeugung tragen und nicht getrieben von
juristischem Zwang“*.

Mit Verlaub — hier ist der Wunsch der Vater des Gedankens: Der ,juristische Zwang",
der sich allein in einem konkret zur Entscheidung anstehenden Konfliktes mit einem
fur die Prozessbeteiligten annehmbaren oder nicht annehmbaren richterlichen
Beschluss oder Urteil manifestiert, ist nicht die Triebfeder fur ein ,Sterbenlassen®,
sondern einzig die selbstbestimmte, privatautonome Entscheidung des Patienten, die

sowohl von unserem Verfassungsstaat als auch von den Burgern zu akzeptieren ist.

Ein ,Muss®, gleichsam die Verantwortung der Pflegeberufe fur eine ,einheitlich,
verpflichtende Pflegeethik”, ist aus guten Grinden verfassungsrechtlich nicht
moglich, mehr noch, eine verbindliche Pflegeethik ist m.E. vom Ansatz her nicht
demokratisch legitimierbar oder vermittelbar, selbst unter der Voraussetzung, dass
es irgendwann einmal eine ,Bundespflegekammer“ geben sollte.

Hier drangt sich der Verdacht auf, dass den Pflegemitarbeitern unter dem
Tarnmantel der Ethik ein vermeintlich leitliniengerechtes Handeln® mit sanftem
Zwang unter Hinweis auf die zivilrechtlichen Haftungsfolgen auferlegt wird, so dass
sich das ,Sterbenlassen“ in der Konsequenz als scheinbar ,gute pflegerischen
Behandlung und Betreuung“ lege artis erweist, zumal derjenige, der den ,ethischen
Malstaben und Ansprichen® der Pflegeethik nicht genligt bzw. entspricht oder
schlicht aus anderen Uberzeugungen heraus nicht entsprechen will, ein erhebliches
Darstellungsproblem in der Profession haben durfte.

Wenn das ureigene ,Gewissen® den Spagat zwischen den eigenen
Wertvorstellungen von Tod und Leben und einer ,Sterbehilfe im weitesten Sinne*
nicht zu vollziehen vermag, darf der Trager des Gewissens dann im Sinne einer
einheitlichen Pflegeethik ,zwangsverpflichtet* werden?

e Liegt es nicht auch und vielleicht sogar gerade im Interesse des
Sterbenden, dass seine autonome Willensentscheidung von Pflegenden
umgesetzt wird, die sich nicht in einem Gewissenskonflikt befinden und
demzufolge dem Sterbenden naher sind, als es je eine professionell
verordnete ,Berufsethik” zu schaffen in der Lage ist? Bedarf es des
Juristischen  Zwanges®, wenn die Berufsethik bei einzelnen
Pflegemitarbeitern ,versagt’, nur weil diese die Entscheidung etwa des
Arztes oder des Betreuers mit ihrem Gewissen nicht vereinbaren konnen?

Exkurs: Gewissensfreiheit und Kirchenautonomie

Wie bereits oben angedeutet, kommt dem Grundrecht der Gewissensfreiheit in
unserer Gesellschaft eine eminent wichtige Bedeutung zu, zumal im Kontext mit
maoglichen religiosen Glaubensbekenntnissen und der vom Grundgesetz in Art. 140
GG i.V.m. Art. 137 WRV gewabhrleisteten Kirchenautonomie. Hiernach hat der
weltanschaulich neutrale Staat den Kirchen das Recht eingerdumt, ihre
Angelegenheiten selbstandig innerhalb der Schranken des fur alle geltenden
Gesetzes zu ordnen und zu verwalten?. Im Laufe der letzten Jahrzehnte sind immer

2 putz, ebenda
?2 Einen fundierten Einstieg in die Problematik kirchlicher Arbeitsverhaltnisse ermoglicht der Aufsatz von
Ruthers, Wie kirchentreu miissen kirchliche Arbeitnehmer sein?, in NJW 1986, S. 356 ff.

11
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wieder vom BVerfG Entscheidungen oberster Bundesgerichtshofe, so u.a. vom BAG,
aufgehoben worden und es hat sich ein ,Sonderarbeitsrecht der Kirchen
herauskristallisiert. Den Kirchen® wird das Recht zugestanden, den kirchlichen
Dienst nach ihrem Selbstverstandnis zu regeln und verbindlich zu bestimmen, so
dass den kirchlichen Mitarbeitern (auch solche in Kkaritativen Einrichtungen)
besondere Loyalitatspflichten auferlegt werden kdonnen.

Aufgrund des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts® folgt, dass bei der
arbeitsvertraglichen Gestaltung des kirchlichen Dienstes das Leitbild einer
christlichen Dienstgemeinschaft zugrunde gelegt werden kann, woraus sich dann
verbindlich Grundpflichten der Arbeitnehmer und damit gesteigerte Loyalitatspflichten
individualarbeitsrechtlich ergeben konnen. Dass Verstdf3e hiergegen ganz
einschneidende Konsequenzen nach sich ziehen, hat ein Arzt** in einem
katholischen Krankenhaus ,schmerzvoll“ feststellen missen, nachdem dieser
offentlich in ,schwerwiegender Weise" die kirchliche Lehre mit Blick auf den
Schwangerschaftsabbruch kritisiert hat. Die Folge war letztlich die von dem
katholischen Krankenhaustrager ausgesprochene fristlose Kindigung, die zwar vor
dem BAG?® keinen Bestand hatte, aber vom BVerfG? bestatigt wurde®’.

Sofern also Arzte (und Pflegemitarbeiter?!) in einem katholischen Krankenhaus (oder
Alteneinrichtung etc.) tétig sind, haben diese die gréf3tmoégliche Nahe zur Kranken-
und Altenpflege, die sich im Kern seit eh und je als eine Lebens- und
Wesensaul3erung der Kirche darstellen.

Es bedarf nun keiner groRen Phantasie mehr, dass der vom BGH zu beurteilende
Fall durchaus anders héatte entschieden werden konnen und zwar unter der
Voraussetzung, dass es sich bei dem Trager etwa um eine katholische Einrichtung
gehandelt hatte. Anlass zu dieser Uberlegung besteht deshalb, weil Papst Johannes
Paul 1l noch im Jahre 2004 das katholische Leitbild mit Blick auf die kinstliche
Ernahrung préazisiert hat.

"Der Kranke im vegetativen Zustand, der die Wiederherstellung oder das naturliche
Ende erwartet, hat das Recht auf eine grundlegende arztliche Betreuung
(Versorgung mit Nahrung und Flussigkeit, Hygiene, Warme usw.) und auf die
Vorsorge gegen Komplikationen, die mit der Bettlagerigkeit verbunden sind. Er hat
auch das Recht auf einen gezielten rehabilitativen Eingriff und auf die Uberwachung
der klinischen Zeichen einer eventuellen Besserung. - Insbesondere mdchte ich
unterstreichen, dass die Verabreichung von Wasser und Nahrung, auch wenn sie auf
kiinstlichen Wegen geschieht, immer ein natirliches Mittel der Lebenserhaltung und
keine medizinische Handlung ist. lhre Anwendung ist deshalb prinzipiell als normal
und angemessen und damit als moralisch verpflichtend zu betrachten, in dem Mal3,

%% Das BVerfG erkennt allerdings nur Verlautbarungen der verfassten Kirche fiir den rechtlich erheblichen Inhalt
des Selbstverstandnisses an, sieche dazu im einzelnen Riithers, aaO., S. 356
24 Siehe Beschluss des BVerfG v. 04.06.85, in NJW 1986, S. 367 ff.
»\gl. BAG, Urteil v. 21.10.82, in NJW 1984, S. 826 ff.
26 BVerfG, ebenda
2 Bedenklich stimmt allerdings der Umstand, dass in dem Verfahren lediglich die Meinungsfreiheit (Art. 5 1 1
GG) und nicht zugleich auch die Gewissensfreiheit geprift wurde.
12
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in dem und bis zu dem sie ihre eigene Zielsetzung erreicht, die im vorliegenden Fall
darin besteht, dem Patienten Ernéhrung und Linderung der Leiden zu verschaffen. -
Denn die Pflichnt, dem Kranken in solchen Fallen die gebotenen normalen
Behandlungen nicht vorzuenthalten, umfasst auch die Versorgung mit Nahrung und
Wasser (vgl. Papstl. Rat fur die Pastoral im Krankendienst, Charta fir den
Krankendienst, Nr. 120). Eine Wahrscheinlichkeitsrechnung, die auf den geringen
Hoffnungen auf Besserung griindet, wenn der vegetative Zustand mehr als ein Jahr
andauert, kann  ethisch die  Aussetzung oder Unterbrechung der
Mindestbehandlungen des Patienten, einschlieBlich der Erndhrung und
Wasserverabreichung, nicht rechtfertigen. Denn der Tod durch Verhungern und
Verdursten ist das einzig mogliche Resultat infolge ihrer Unterbrechung. In diesem
Sinn wird er am Ende - wenn er bewusst und absichtlich herbeigefihrt wird - zur
tatsachlichen realen Euthanasie durch Unterlassung (...) Im dbrigen ist der
moralische Grundsatz bekannt, wonach auch der einfache Zweifel, ob man sich einer
lebenden Person gegeniber befindet, schon dazu verpflichtet, diese voll zu
respektigen und jede Handlung zu unterlassen, die auf ihren vorzeitigen Tod
abzielt."

In katholischen Kirchenkreisen wird aus der Ansprache des Papstes gleichsam
gefolgert: ,Die Grundfrage bleibt jedoch, ob eine gultige Patientenverfliigung in
solchen Fallen jemals die sittliche Legitimation zur Entfernung der Ern&hrungssonde
geben wird konnen. Vom Naturrecht her, auf das sich der verstorbene Papst
Johannes Paul II. in seiner diesbeziglich richtungweisenden Ansprache an die
Teilnehmer des Internationalen Fachkongresses zum Thema "Lebenserhaltende
Behandlungen und vegetativer Zustand: wissenschaftlicher Fortschritte und ethische
Dilemmata” vom 20. Marz 2004 zweifellos bezog, scheint dies absolut

ausgeschlossen®.?

Wenn demzufolge die kinstliche Ernahrung ,absolut ausgeschlossen” sein soll,
konnte hier der Schluss geboten sein, dass analog der Auffassung der katholischen
Kirche zum Schwangerschaftsabbruch die geforderte Unterlassung der kinstlichen
Ernahrung die Glaubwaurdigkeit der Kirche in ihrer LebensaulRerung ,Krankenhaus
und Altenpflege” ganz entscheidend berihrt, da insoweit das ,Leben” schlechthin
betroffen ist — namentlich die ,reale Euthanasie durch Unterlassen”, wie Papst
Johannes Paul Il. formulierte. Die gelegentlich gebotene Differenzierung der
Beschaftigungsverhaltnisse zur Nahe der Verkindigung und damit zum eigentlichen
Auftrag der Kirche durfte bei den kirchlichen Fundamentalnormen resp. der zentralen
Glaubens- und Sittenlehre eine untergeordnete Rolle spielen, zumal das ,Leben” per
se am Anfang und am Ende gleichermal3en als schiitzenswert erachtet wird.

Und spatestens an dieser Stelle durfte sich dann sich die ,Spreu vom Weizen*
trennen:

Der BGH wird im Zweifel die schwierige Aufgabe l6sen zu haben, gerade vor dem

%8 Jeglichen Anfangen der Euthanasie in Deutschland wehren! Es gab und gibt nur eine bioethische
Verpflichtung: weiterpflegen und weitererndhren. Ein Kommentar von Vizeoffizial Dr. Alexander Pytlik,
Eichstatt, >>> unter kath.net vom 6.8.2005

29 pytlik, ebenda, >>> unter kath.net vom 6.8.2005
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Hintergrund der verfassungsrechtlich verbirgten Kirchenautonomie und das von den
Kirchen gelebte Bekenntnis ,zum natirlichen Sterben” das Spannungsverhaltnis mit
dem scheinbar absolut gesetzten Rechtsanspruch auf den ,eigenen Tod“ zu
entschéarfen.

Ein solches wird ihm nach diesseitiger Einschatzung nicht gelingen, da die verfasste
Kirche in ihren Entscheidungen autonom ist — eine Erkenntnis, die etliche kirchliche
Mitarbeiter haben feststellen missen und zwar gerade dort, wo es um ,existenzielle
Fragen® des Lebens und nunmehr auch des Todes geht.

Der in einer katholischen Alteneinrichtung tatige Arzt dirfte nach den
Verlautbarungen des Papstes zum einen eine solche Weisung nicht erteilen und,
was ebenso bedeutsam ist, dem selbstbestimmten und daher berechtigten Wunsche
des ,sterbenden Patienten nicht nachkommen, es sei denn, er mochte seinen
Arbeitsplatz verlieren. In einem solchen Fall stéf3t die Gewissensentscheidung des
Arztes oder der Pflegemitarbeiter auf ,zentrales Kirchenrecht* und findet dort seine
Grenze; sofern dann die Gewissensentscheidung vom Arzt oder Pflegepersonal auch
.gelebt* werden soll, bliebe nur noch die Konsequenz, bei einer Nichtvereinbarung
mit der kirchlichen Glaubens- und Sittenlehre das zwischen dem Personal und der
Kirche begriindete Arbeitsverhdltnis selbstandig zur Aufkiindigung zu bringen.

Mdgliche Folgerungen fur die Arzteschaft und Pflegepersonal

Hier scheint denn auch ein Kompromiss in der Diskussion um die ,Sterbehilfe im
weiten Sinn“ moglich.

Wenn es der Alteneinrichtung, dem Arzt oder dem Pflegepersonal nicht méglich
erscheint, aufgrund ihrer hdchst persénlichen Gewissensentscheidung die von ihnen
verlangte resp. angeordnete Einstellung der kinstlichen Erndhrung einzustellen,
sollte um der Bedeutung der Grundrechtsposition eben dieser Beteiligten wegen
diese Entscheidung akzeptiert werden.

Es wird hierbei nicht verkannt, dass das o6ffentliche Recht eine Schutzfunktion (vgl. §
2 HeimG) entfaltet. Weshalb nun aber das Kindigungsrecht ausgeschlossen sein
soll, ist nicht erklarlich. 8 8 Abs. 3 HeimG sieht zwar vor, dass der Trager den
Heimvertrag nur aus wichtigem Grund kindigen kann. Ein wichtiger Grund liegt u.a.
nach 8 8 Abs. 3 Ziff. 2 HeimG dann vor, wenn der Gesundheitszustand der
Bewohnerin oder des Bewohners sich so verandert hat, dass ihre oder seine
fachgerechte Betreuung in dem Heim nicht mehr moglich ist. Die aus diesem Grund
folgende Kindigung kann auch fristlos erfolgen, wenngleich sie nach 8§ 7 HeimG an
einen Nachweis fur eine anderweitige angemessene Unterkunft und Betreuung zu
zumutbaren Bedingungen geknipft ist.

Wesentlich ist hierbei, dass die Kindigungsgrinde nicht abschlieRend im HeimG
geregelt sind und demzufolge der ,wichtige Grund“ zur Auflésung des Heimvertrages
auch in einer von dem Arzt oder Betreuer angeordnete MalRnahme erblickt werden
kann, die dem ,ethischen Leitbild“ der Institution und dem Gewissen der Mitarbeiter
in Austbung ihrer verfassungsrechtlich gewahrleisteten Grundrechte nachhaltig nicht
entspricht.

Dieses Privileg steht beileibe nicht nur den Kirchen im Rahmen der ihnen
verfassungsrechtlich verburgten Kirchenautonomie zu, sondern freilich auch den
Tragern und Mitarbeitern, die unabhéngig von einer religionsspezifischen und
motivierten Grundiberzeugung zu der hdéchstpersonlichen Einstellung gelangen,
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keinen Beitrag zur ,Hilfe bei Sterben im weiten Sinne* leisten zu wollen.

Bei der Reichweite der Bestimmung des Grundrechts der Gewissensfreiheit dirfte
die nach wie vor in der Literatur umstrittene Frage, ob die kinstliche Erndhrung eine
Jinvasive MaRnahme“* sei oder zu den sog. ,remedia ordinaria® zahlt, auf die im
Rahmen der Basispflege ein zwingender Anspruch bestehe®!, nicht von
entscheidungserheblicher Bedeutung sein. Entscheidend ist vielmehr die
konfligierende Rechtsguterposition zwischen dem Selbstbestimmungsrecht des
Patienten einerseits und der Gewissensentscheidung etwa des Arztes oder des
Pflegepersonals andererseits, da insoweit dem Patienten ein ,Rechtsanspruch auf
den eigenen Tod" zu konzedieren ist, diesen aber nicht von den ihn behandelnden
oder pflegenden Personen entgegen ihrer Gewissensentscheidung ,erzwingen®
kann. Entgegen der von Putz und Steldinger vertretenen Auffassung bestatigt der
BGH nicht die ,Selbstverstandlichkeit, dass einheitlich Arzte, Kliniken und
Pflegekrafte dem Patientenwillen unterworfen sind“*?>, sondern allenfalls das
autonome Recht des Patienten, auf invasive oder pflegerische Behandlung und
Betreuung an seinem Lebensende verzichten zu koénnen und zu wollen.
Selbstverstandlich wéare allenfalls nur die Erkenntnis, dass der selbstbestimmte
.Patientenwille® nicht zur ,Fremdbestimmung“ anderer Grundrechtstrager
instrumentalisiert wird und demzufolge die ,Freiheit* einer Gewissensentscheidung
vollstandig verdrangt und somit das Grundrecht aus Art. 4 GG inhaltsleer wird. In
diesem Sinne kann hier auch die Frage, ob die kinstliche Erndhrung eine invasive
oder eine pflegerische Malnahme ist, unbeantwortet bleiben, da dass
Selbstbestimmungsrecht des Patienten entweder an dem Gewissen des Arztes
(invasive BehandlungsmafRnahme) oder an dem Gewissen des Pflegepersonals
(dann pflegerische ,Vorbehaltsaufgabe“ der Basispflege) seine ,Grenze* findet®.

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang sicherlich, dass Putz und Steldinger
selbst darauf hinweisen, dass Pflegeheime einzelne Pflegekréfte arbeitsrechtlich
jedoch nicht zwingen konnen, Verrichtungen gegen deren eigene ethische
Uberzeugung vorzunehmen. Dies ist in der Tat ein richtiger Hinweis, der auch um
das Recht der Arzte als auch der Trager (sofern diese grundrechtsfahig sind) zu
erganzen ist, dass auch diese nicht gezwungen werden konnen, gegen ihre
Gewissensentscheidung zu handeln oder eine begehrte Unterlassung, namentlich
die Einstellung der Versorgung mit Flissigkeit und Nahrung, vorzunehmen.

Die Losung in dem konfliktbeladenen Spannungsfeld zwischen der autonomen und
selbstverstandlich zu respektieren Patientenentscheidung und der Gewissens- und
Berufsfreiheit des Arztes und der Mitarbeiter kann daher nur in der ,Beendigung”

%0 S0 wohl Taupitz, Gutachten A zum 63. DJT..., aaO. Fn. 110, A 48 mit weiteren Nachweisen in FuBnote 205;
im Ubrigen auch Putz/Steldinger, aaO. (Fn. 4), S. 14

* In diesem Sinne etwa, Schmidt/Madea, Grenzen &rztlicher Behandlungspflicht am Ende des Lebens, in
Medizinrecht (MedR) 1998 (Heft 9), S. 406 ff. (406)) mit weiteren Nachweisen.

% pytz/Steldinger, aaO. (Fn. 3), S. 12

 Prinzipiell ist hierbei zwar zu beriicksichtigen, dass die medizinisch gebotene MaRnahme dann ihre Indikation
verliert, wenn sie ihr urspriingliches (kuratives) Ziel nicht mehr erreichen kann und demzufolge dann auch
abzubrechen ist, wenngleich hiermit die auRerordentlich schwierige Frage bei der ,,Hilfe beim Sterben im weiten
Sinn* aufgeworfen ist, ob etwa bei den Komapatienten gerade die medizinische Indikation ein Unterlassen der
kinstlichen Erndhrung gebietet. Dies Frage ist in der medizinischen Fachliteratur nach wie vor umstritten.
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entweder des arztlichen Heilbehandlungsvertrages oder des Heimvertrages erblickt
werden. Die Betreuung des Heimbewohners an seinem Lebensende wird dann von
Arzten und Pflegenden, die sich keinem Gewissenskonflikt ausgesetzt sehen, bis zu
dem Zeitpunkt erbracht, bis der Trager eine zumutbare anderweitige Unterbringung
des zu Pflegenden nachgewiesen hat und somit eine Verlegung des Patienten
moglich ist.

Der hier vertretene Kompromiss zwischen dem Selbstbestimmungsrecht des
Patienten und der Gewissensfreiheit der ihn betreuenden Arzte und Pflegenden
beruht auf einem dem Arbeitsrechtler hinreichend bekannten Grundsatz, dass der
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer bei verfassungskonformer Auslegung des § 315 BGB
keine Arbeit zuweisen darf, die diesen in einen vermeidbaren Gewissenskonflikt
bringt. ,Dabei ist als Gewissensentscheidung jede ernstliche sittliche Entscheidung
anzuerkennen, die der einzelne in einer bestimmten Lage als fir sich bindend und
unbedingt verpflichtend innerlich erfahrt und gegen die er nicht ohne ernste
Gewissensnot handeln kénnte.“**

Ein solcher Gewissenskonflikt ist eben auch dann anzuerkennen, wenn sich die
Arzte oder die Pflegemitarbeiter aus ernsthafter Gewissensnot ,weigern®, die
kinstliche Ernédhrung einzustellen. Es mogen sich dann durchaus die Therapieziele
bei (sterbenden) Patienten geandert haben, so dass statt kurativer nunmehr die
palliative Medizin gefordert ist, wenngleich die Gewissensentscheidung uber die
Notwendigkeit der unbestrittenen Basispflege durchaus auch die Versorgung mit
Flissigkeit und Nahrung mit beinhalten kann. Bei allem gebotenem Respekt vor
anders lautenden Rechtsmeinungen erscheint mir die Akzeptanz der
Gewissensentscheidung von Arzten und Pflegerlnnen auch im Sinne des
Toleranzgebotes zwingend erforderlich, zumal bei den Grenzfragen zwischen ,Leben
und Tod“ jeder einzelne nur seinem Gewissen verantwortlich ist, ohne dass dieses
.Gewissen” im Sinne einer ,Zwangskollektivierung® auf eine scheinbar normativ
verpflichtende ,Pflegeethik® gleichgeschaltet wird.

Ausblick

Es besteht kein Anlass zur Euphorie, dass der ,Streit* nunmehr ,héchstrichterlich”
geklart sei; der BGH hat m.E. zentrale verfassungsrechtliche Uberlegungen im
konkreten Einzelfall nicht angestellt bzw. im Rahmen der zu treffenden
Kostenentscheidung auch keine Veranlassung gesehen, diese in extenso vertiefend
zu behandeln, ungeachtet der Tatsache, dass dann in der Folge das BVerfG zur
Entscheidung von einem der Prozessbeteiligten bemuht werden kdnnte.

Den streitbaren Teilnehmern an der Diskussion in einem hochst sensiblen Bereich
sei im Ubrigen gerade um der Bedeutung des ethischen Diskurses willen ein
Hoéchstmal an MaRigung empfohlen®.

3 Becker et.al., Gemeinschaftskommentar zum Kiindigungsschutzgesetz und zu sonstigen
kiindigungsschutzrechtlichen Vorschriften, 1998, Fischemeier zu § 626 BGB Rdnr. 141 mit weiteren
Nachweisen aus der Rechtsprechung und Literatur.

% Mit den Eltern sind wir zutiefst erleichtert, dass die perverse zwangsweise Lebenserhaltung gegen den Willen
von Peter K. nach fast sechs Jahren endlich ein Ende genommen hat. Sie war rechtlich gesehen nicht nur eine mit
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Es geht beileibe nicht um eine ,perverse zwangsweise Lebenserhaltung“*®, sondern

um fundamentale Grundrechte und Werte in unserer Verfassung, die gleichermal3en
dem Patienten als auch den anderen beteiligten Akteuren zu konzedieren sind.

Knoepffler hat in seinem Vortrag vollig zu Recht konstatiert: ,Ahnlich ist es um die
Autonomie der behandelnden Arzte, d.h. Weigerung der Vollstreckung eines dem
Ethos des Arztes widersprechenden, tatsachlichen oder mutmallichen
Patientenwillen, bestellt. Wenn also der Patientenwille nicht erfllt wird, scheint ein
Zwang aufgrund des Respekts der Autonomie des Arztes unangebracht. Vielmehr
missten solche Félle Gber die Policy des Krankenhauses geklart werden, wie es
etwa in Amerika der Fall ist.*’

Mit Interesse durfte daher das Ansinnen der Prozessbevollméchtigten der Eltern des
verstorbenen Wachkoma-Patienten verfolgt werden, nunmehr den Tréager der
stationaren Alteneinrichtung auf ,Schadensersatz und Schmerzensgeld fur die
rechtswidrige Zwangsernahrung“ zu verklagen.

Dieses Verfahren ist in erster Instanz verloren und damit ist der Weg in die nachste
Instanz geebnet.

In einem solchen Verfahren bietet sich erneut die Mdglichkeit, die Bedeutung der
Grundrechte aller Beteiligten ins Bewusstsein derer zu rufen, die die Entscheidung
herbeifihren mdchten und derjenigen, die zur Entscheidung berufen sind, damit auch
fur den einen oder anderen die ,schwere Last" ertraglicher wird.

Sowohl das Zivil- aber auch das Strafrecht wird ganz malgeblich durch das
Verfassungsrecht ,mitbestimmt und es kann hier nur der Hoffnung Ausdruck
verliehen werden, dass der Bundesgerichtshof sich der Bedeutung der
verfassungsrechtlichen Beziige des wohl demnachst wieder zur Entscheidung
anstehenden Falles des Peter K. bewusst ist, ohne erneut zu verabsdumen, eine
verfassungsrechtlich gebotene und vor allem intensive Giuterabwégung
vorzunehmen.

Am Ende dieses Beitrages, der nun doch langer ausgefallen ist, als beabsichtigt war,
fuhle ich mich unweigerlich an den Soziologen Feldmann mit seiner These von der
Instrumentalisierung des Todes erinnert.

Wir alle sind aufgerufen, um der Sensibilitdt der mit dem héchst schwierigen Thema
verbunden Fragen nicht nur rechtlicher Natur wegen ein rechtes Augenmalf dafir zu

Strafe bedrohte Kdrperverletzung, sondern vor allem eine Verletzung der Selbstbestimmung und Wirde unseres
Mandanten. Unsere Anerkennung und Hochachtung gilt aber nicht nur den Eltern sondern auch dem groRartigen
Arzt von Peter K., der mit der Familie und uns seit Jahren gekampft hat, Peter durch passive Sterbehilfe seinem
Wunsch entsprechend sterben zu lassen.”, so Putz / Steldinger, in Presserklarung, siehe unter >>>
http://www.patientenverfuegung.de/pv/detail.php?uid=183

% putz / Steldinger, ebenda.

%" Ebenso Knoepffler, in Tagungsbericht — Menschenwiirde in der Bioethik — das Lebensende —
Interdisziplindres Forum zur aktuellen Wertediskussion v. 28.07.05 (v. Benedikt SeidenfuR), Hans Seidel
Stiftung &. Akademie fir Politik und Zeitgeschehen, S. 8

17


http://www.patientenverfuegung.de/pv/detail.php?uid=183

IQB— Intemetportal: Medizin-, Pflege- und Psychiatrierecht

©IQB 2005 Kriische Justiz-Pflege

entwickeln, dass gerade auch mit den einzelnen Verlautbarungen in der
Offentlichkeit nicht der Eindruck entstehen darf, dass die Fragen der ,Sterbehilfe* in
Minchen bereits entschieden worden sind.

Dem ist mitnichten so, zumal der BGH in Karlsruhe residiert!

Nicht zuletzt ware dann der Weg zum Bundesverfassungsgericht eréffnet, dass in

eindrucksvoller Weise so manches zivilgerichtliche Urteil in Verkennung der
Bedeutung der Grundrechte hat aufheben missen.

Lutz Barth

© IQB 2005

Fur Anregungen und Kritik schreiben Sie uns unter webmaster@igb-info.de
Zur Webpréasenz des 1QB: www.igb-info.de
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