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Einfiihrung, Gegenstand der Arbeit

Der Wert, der der Patientenautonomie beigemessen wird und die Zuriickdringung
des medizinischen Paternalismus sind in den letzten Jahrzehnten bestidndig ge-
wachsen.' Der Grundsatz, dass der Patient selbstbestimmt dariiber entscheiden kann,
ob er sich einer bestimmten medizinischen Behandlung unterziehen mochte, das
Erfordernis der Einwilligung des Betroffenen zu einer medizinischen Behandlung,
ist ein Prinzip von internationaler Geltung.> Unsicherheiten und Ungleichheiten
bestehen jedoch in Bezug auf den Umfang dieses Rechts, namentlich, wenn die
fragliche Behandlung zur Rettung des Lebens des Patienten notwendig wire und/
oder der Patient im Zeitpunkt der Behandlung seinen Willen in Bezug auf die
Aufnahme oder Fortsetzung einer medizinischen Behandlung nicht artikulieren
kann.

Im letztgenannten Fall muss die Legitimation drztlichen Handelns auf andere Art
und Weise erfolgen. Es kann hierbei auf einen im Voraus — antizipiert — geduf3erten
Willen des Patienten oder aber auf dessen mutmaBlichen Willen abgestellt werden.
Teilweise werden auch Dritte als berechtigt angesehen, als Vertreter des Patienten die
erforderliche Einwilligung oder auch Verweigerung fiir den Patienten zu erkléren.
Durch eine antizipierte Erkldarung zur Einwilligung oder Verweigerung bestimmter
medizinischer Mafnahmen kann der zukiinftige Patient eine mehr oder minder
bindende Entscheidung nach seinem Willen in gesunden Tagen festschreiben und so
dafiir sorgen, dass nicht ein Anderer an seiner Stelle diese Entscheidung fillt oder
zumindest erreichen, dass derjenige eine Leitlinie in Bezug auf den Willen des nun
einwilligungsunfihigen Patienten erhilt.

Die Problematik solcher antizipierten Erkldarungen in Gesundheitsangelegen-
heiten stellt sich nicht nur in Deutschland und vor allem nicht nur fiir Deutsche.

! Lack/Biller-Andorno/Brauet/dies., S. v; Gabl/Jox, WMW 2008, 642 (647).

% Es findet sich unter anderem im WMA International Code of Medical Ethics adopted 1949
and amended 1968, 1983, 2006 (abrufbar unter http://www.wma.net), in Art. 3.1 WHO (World
Health Organization) Declaration on the Promotion of Patient’s Rights in Europe vom 28.6.
1994 (abrufbar unter http://www.who.int); Art. 5—9 des Ubereinkommens des Europarats iiber
Menschenrechte und Biomedizin vom 4. April 1997 (sog. ,,Oviedo-Konvention®, abrufbar unter
http://www.coe.int) oder Art. 6, 7 der Universal Declaration on Bioethics and Human Rights der
UNESCO vom 19.10.2005 (abrufbar unter http://www.unesco.org). Es entspringt den Grund-
bzw. Menschenrechten und wird in Art. 3 Abs. 2, 1. Spiegelstrich der Charta der Grundrechte
der Europiischen Union explizit genannt. Siehe auch Aktive Citizenship Network, European
Charter of Patients’ Rights, Art. 4. Zur internationalen Entwicklung des Einwilligungserfor-
dernisses und dessen Verankerung in den Menschenrechten vgl. Negri et al./Negri, S. 1-37,
insbes. S. 6 ff. und 10 ff. m.w.N.; Negri/Negri, S. 24 m.w.N. in Fn. 4.
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Mit der steigenden Zahl grenziiberschreitender Fille medizinischer Behandlung®
stellt sich immer hiufiger die Frage, welches Recht in solchen Fillen auf antizipierte
Erkldrungen anzuwenden ist. Diese Frage stellt sich umso dringlicher, als insbe-
sondere im Hinblick auf Behandlungsentscheidungen am Lebensende und die so-
genannte Sterbehilfe, die hdufig Gegenstand vorausschauender Erkldrungen von
Patienten ist, unterschiedlichste Regelungen in den Mitgliedstaaten der européischen
Union existieren. Hinzu kommt, dass die Freiziigigkeit der Unionsbiirger und die
Niederlassungsfreiheit verbunden mit einer steigenden Lebenserwartung dazu fiih-
ren, das grenziiberschreitende Félle immer zahlreicher werden. Insofern gibt es nicht
nur Befiirchtungen, sondern inzwischen auch belegbare Zahlen eines Sterbetouris-
mus in Linder mit diesbeziiglich liberaleren Gesetzen.*

In den vergangenen zehn Jahren war die Debatte um die Selbstbestimmung des
Menschen am Lebensende insbesondere auch in Zusammenhang mit diesbeziigli-
chen vorausschauenden Erklirungen in Wissenschaft und Offentlichkeit nicht nur in
Deutschland, sondern in vielen Lindern Europas erneut’ besonders lebhaft.® Ver-
schiedene Linder haben gesetzliche Regelungen zu antizipierten Erkldrungen in
Gesundheitsangelegenheiten erlassen, darunter Deutschland, Schottland, England
und Wales. Erst im Dezember 2017 hat auch das italienische Parlament ein ent-
sprechendes Gesetz beschlossen. Zuvor hatte dort die Rechtsprechung antizipierten
Erkldrungen in Bezug auf medizinische Behandlungen bereits im Rahmen der ho-
heitlichen Fiirsorge zur Anerkennung verholfen.

Auch in Gegenwart nationaler Gesetze sowie internationaler Ubereinkommen
lisst sich jedoch lingst nicht von Rechtssicherheit fiir die Beteiligten — Arzte, Pa-
tienten und Angehorige — sprechen. Noch kaum gesetzlich geregelt und auch in der
Wissenschaft nicht abschlieend diskutiert ist insbesondere die Frage der grenz-
iiberschreitenden Behandlung von vorausschauenden Erkldrungen in Gesundheits-
fragen.

Welche Wirkung entfaltet etwa die Patientenverfiigung eines Deutschen, der sich
nach einem schweren Autounfall in Italien dort im Krankenhaus befindet?

* Laut einer Aussage in der Antwort der Bundesregierung auf eine kleine Anfrage zur
Umsetzung der Richtlinie Ausiibung der Patientenrechte in der grenziiberschreitenden Ge-
sundheitsversorgung gab es im Jahr 2011 allein 4000 Fille stationdrer Behandlung von deut-
schen Kassenpatienten im Ausland, BT-Drucks. 17/13101, S. 2. Auch in Folge dieser Richtlinie
der Europiischen Union (Richtlinie 2011/24/EU des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 9. Mirz 2011 tiber die Ausiibung der Patientenrechte in der grenziiberschreitenden Ge-
sundheitsversorgung, ABL.LEU L 88/45, 4.4.2011), ist zu erwarten, dass diese Zahl in den
kommenden Jahren weiter steigen wird.

* Vagl. einen Artikel im Schweizer Radio und Fernsehen (SRF) vom 21.8.2014 http://www.
srf.ch/news/schweiz/schweizer-sterbetourismus-waechst (letzter Aufruf 7.10.2019) sowie
Gauthier et al., JME 2015, 611.

3 Zur historischen Entwicklung solcher Erklirungen vgl. etwa Lack/Biller-Andorno/
Brauer/Simon, S. 3—6; Amato, Jus 2005, 283, 284 f.

® Vgl. beispielhaft Andorno/Biller-Andorno/Brauer, Advance Health Care Directives:
Towards a Coordinated European Policy?, EJHL 16 (2009), 207.
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Kann ein nach deutschem Recht wirksam bestellter Vorsorgebevollméchtigter
dort oder etwa in Schottland handeln? Dies sind nur zwei der vielfdltigen sich in
diesem Bereich stellenden Fragen.

Die vorliegende Arbeit widmet sich daher neben dem Vergleich der materiellen
Rechtslage in Deutschland, Italien sowie Schottland, England und Wales der Dar-
stellung des vorhandenen beziehungsweise noch zu schaffenden internationalen
Privatrechts auf diesem Gebiet. Die Kenntnis des materiellen Rechts schafft dabei die
notwendige Grundlage fiir das Verstidndnis der Gestaltung und Funktionsweise der
entsprechenden Kollisionsnormen, nicht nur aber auch in Verbindung mit der An-
wendung der lex fori in Notfdllen und fiir voriibergehende Mallnahmen sowie in
Gestalt international zwingender Normen oder dem ordre public-Vorbehalt. Ge-
genstand der Untersuchung sind dabei die Reichweite der medizinisch-therapeuti-
schen Selbstbestimmung und in diesem Zusammenhang von méglichen antizipierten
Erklirungen eines Erwachsenen’ ausschlieBlich in personalen® Gesundheitsange-
legenheiten mit Bezug zum Lebensende (sog. End of Life-Decisions).

Es soll herausgearbeitet werden, ob und mit welchen Wirkungen vorausschauende
Erkldrungen im Hinblick auf eine kiinftige medizinische oder pflegerische Be-
handlung beziehungsweise MaBnahme’, mithin antizipiert erklirte Einwilligungen
zu oder Verweigerungen solcher Behandlungen — mit oder ohne Bezug zu hoheit-
lichen FiirsorgemaBnahmen — in Deutschland, Italien, Schottland, England und
Wales abgegeben werden konnen.

Dem Fokus auf die sogenannten End of Life-Decisions entsprechend, werden
Spezialmaterien wie die Organ- und Gewebespende, die Erprobung von Arznei-
mitteln und Medizinprodukten, die Teilnahme an medizinischer Forschung, die

7 Erwachsen im Sinne von volljihrig ist nach allen verglichenen Rechtsordnungen, wer das
18. Lebensjahr vollendet hat. Jedoch wird in Schottland volle Geschiftsfahigkeit schon ab dem
vollendeten 16. Lebensjahr erreicht, was sich insbesondere auf die Einwilligungsfahigkeit und
die Anwendbarkeit von MaBnahmen des ,, Erwachsenenschutzes* nach dem Adults with In-
capacity (Scotland) Act 2000 auswirkt. Ahnlich verhilt es sich im englischen Recht, wonach
grundsitzlich einwilligungsfihig ist, wer das 16. Lebensjahr vollendet hat, und die Malnahmen
des Erwachsenenschutzes nach dem Mental Capacity Act 2005 ebenfalls grundsitzlich auf
Personen ab Vollendung des 16. Lebensjahres Anwendung finden. Fiir diese beiden Rechts-
ordnungen soll daher auch niher auf die Rechtsstellung 16— 17-Jahriger eingegangen werden.
Im Ubrigen konzentriert sich die Untersuchung jedoch auf Erwachsene nach dem herkémm-
lichen und auch dem Haager Erwachsenenschutziibereinkommen zugrundeliegenden Begriff,
mithin Personen, die das 18. Lebensjahr vollendet haben.

8 In Abgrenzung zu Vermogensangelegenheiten. Insgesamt nicht behandelt werden anti-
zipierte Erkldrungen, die (auch) andere als personale Materien regeln sollen, etwa im Hinblick
auf die Vermogenssorge.

° Im Folgenden wird stets von ,,medizinischen Behandlungen oder MaBnahmen die Rede
sein. Dem liegt ein weiter Begriff zugrunde. Gemeint sind dabei nicht nur diagnostische und
therapeutische &rztliche Manahmen und Eingriffe, sondern auch pflegerische Behandlungen
und MaBinahmen.
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