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Grenzen des Totungsverbotes - Teil 2

Mit diesem zweiten Teil wird der in JZ 2007, 261 begonnene
Beitrag fortgesetzt und abgeschlossen.*

IV. Selbsttétung und Tétung auf Verlangen

Bislang waren die Uberlegungen der Frage gewidmet, unter
welchen Voraussetzungen fremdes Leben getotet werden
kann. Jetzt geht es darum, ob man sich (auch) selbst toten
oder durch andere mit Einwilligung toten lassen darf. Kon-
troversen der ethischen Beurteilung und rechtlichen Rege-
lung dieser Frage reichen bis in die Antike zuriick, wie ein
kleiner historischer Riickblick zeigt (1.). Im freiheitlichen
Verfassungsstaat des Grundgesetzes ist die Selbsttétung
nicht ponalisiert (2.). Lediglich die Totung auf Verlangen
steht unter Strafe (3.).

1. Historischer Riickblick

In der griechischen Antike waren es vor allem Platon und
Aristoteles, die sich gegen die Zulissigkeit der Selbsttotung
wandten: Platon hielt sie fiir einen Verstof) gegen den Willen
der Gotter, wahrend Aristoteles darin ein Unrecht gegen die
Polis sah, der man sich gleichsam nicht entziehen durfte!.
In striktem Gegensatz hierzu proklamierten die epikure-
ischen und stoischen Schulen und vorher einige Sophisten es
gerade als eine den Menschen auszeichnende und ihm beson-
deren Rang verleihende natiirliche Freiheit, sich selbst aus
dem Leben ,hinauszufithren“1%. Im Romischen Reich galt

* Inhaltsiibersicht: Teil 1: I. Einfithrung. II. T6tung anderer geborener
Menschen. 1. Staatliche Inpflichtnahme. 2. Notwehr, Nothilfe, Notstand. 3.
Finaler Rettungsschuf8. 4. Finaler Rettungsabschufi? — Zum Problem des
Luftsicherheitsgesetzes. 5. Zwischenbilanz. III. Tétung vorgeburtlichen
Lebens. 1. Kategoriale Differenz zum Lebensrecht geborener Menschen. 2.
Die Rechtslage beim Schwangerschaftsabbruch. 3. Die Rechtslage bei Em-
bryonen in vitro. — Teil 2: IV. Selbsttotung und Tétung auf Verlangen. 1.
Historischer Riickblick. 2. Straflosigkeit des Suizids. 3. Strafbarkeit der T6-
tung auf Verlangen (§ 216 StGB). V. Sterbehilfe und Patientenverfiigungen.
1. Das Problem der Sterbehilfe. 2. Terminologie: Aktive und passive Sterbe-
hilfe. 3. Rechtliche Einstufung. 4. Insbesondere: Patientenverfiigungen.
105 Platon, Phaidon, 62 b-c; Aristoteles, Nikomachische Ethik, 1138 a 4—
14. — Materialreich zur antiken Diskussion R. Hirzel, in: Archiv fiir Reli-
gionswissenschaft 11 (1908), 75ff., 243ff. (zu Platon und Aristoteles
S.2641f.), 417 f.

106 Konziser Uberblick bei H. Ebeling, in: J. Ritter/K. Griinder (Hrsg.),
Historisches Worterbuch der Philosophie, Bd.9, 1995, Sp.493 ff. (4941.);

insbesondere unter stoischem Einflufl die Selbsttotung als
natlirliches Recht eines jeden (freien) Menschen!?’. Ein-
schrinkungen, wie sie im spateren Corpus Iuris Civilis ihren
Niederschlag fanden, betrafen Sonderstatusverhiltnisse:
,Selbstmordversuche von Soldaten ahndete das romische
Recht disziplinarisch; Gefingniswirter mufiten den Selbst-
mord von Hiftlingen verhindern, Sklaven den Selbstmord
ithrer Herren. Selbstmordversuche eines Sklaven hatte dessen
Verkaufer zu deklarieren“108.

Hingegen stuften die Romer entgegen einer recht zihle-
bigen Legende die Selbsttotung nicht als Straftat ein, sondern
beschrankten seit Hadrian lediglich die Moglichkeit, sich im
Falle der Begehung todeswirdiger Verbrechen der Vermo-
genskonfiskation durch Selbstmord zu entziehen!%. Die
Konfiskation war aber niemals als Strafe fiir den Selbstmord
konzipiert!!%. Ungeachtet dessen lieflen infolge falsch ver-
standener Rezeption des Romischen Rechts im hohen Mit-
telalter und danach viele Territorialgesetze das Vermogen des
Selbstmorders dem Landesherrn zufallen!!!.

Scharfe Verurteilung erfuhr der als solcher schon durch
die Nomenklatur eindeutig verurteilte Selbstmord — anders
als die Verhingung der Todesstrafe!!2 oder die Tétung von
Feinden im Krieg — hingegen in der christlichen Theologie.

einzelne griechische Stimmen zur Verteidigung des Selbstmords bei Hirzel
(Fn. 105), S.277ff., 417 ff.

107 Vgl. G. Schiemann, in: Der Neue Pauly, Bd. 11, 2001, Sp. 1093 f.; aus-
fihrlicher J. D. Ebrlich, Suicide in the Roman Empire. An historical, philo-
sophical, and theological study, Diss. phil. 1983, S. 146 {f.; siche noch Hirzel
(Fn. 105), S. 433 ff.

108 A. Wacke, in: Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte,
Bd. 1V, 1990, Sp. 1616 ff. (16161.). Die einschligigen Normen aus dem Cor-
pus luris sind: D.48.19.38.12 (Soldaten); D.48.3.14.3 (Wichter); D.29.5.1.22
(Sklaven); D.21.1.23.3 (Verkauf).

109 Eingehend A. Wacke ZRG RA 97 (1980), 26 (471f.); siche ferner B.
Rehbach DRIZ 1986, 241 (2411.); K. Schiittauf, in: G. Brudermiiller/W.
Marx/ders. (Hrsg.), Suizid und Sterbehilfe, 2003, S. 81 ff. (83).

110  Wacke (Fn.108), Sp.1617. — Ihm hierin wie auch sonst bis in Details
folgend E. Schrage, Suicide in Canon Law, in: Legal History 21 (2000),
S.571f.

111 Dazu K A. Geiger, in: Archiv fir Katholisches Kirchenrecht 65
(1891), S.3ff. (7f., 15ff.). — Hingegen hiefl es im Sachsenspiegel (II, 31, 1)
noch: ,Wer sich selbst den Tod antut, dessen nichster Erbe nimmt das
Gut.”

112 Zu ihrer breiten Akzeptanz von der Spitantike bis ins 20. Jahrhun-
dert (abgesehen von frithchristlichen Kirchengemeinden und spiteren
,Sekten wie den Katharern oder Waldensern) knapper Uberblick bei Drei-
er (Fn.5), Art. 102 Rn. 3 ff.
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Awngustinus erblickt in thm einen Verstof§ gegen das funfte
Gebot und damit eine schwere Siinde!'3. Thomas von Aquin
greift das politische Argument des Aristoteles von der Ge-
meinschaftsschidlichkeit der Handlung auf, betont den Wi-
derspruch zum natirlichen Selbsterhaltungstrieb und er-
ginzt beide Argumente um die originir christliche Uberle-
gung von der fehlenden Verfligungsbefugnis des Einzelnen
iber das ihm von Gott geschenkte Leben!!4. In der Praxis
der christlichen Kirchen wurde demgemaf} viele Jahrhun-
derte lang der versuchte Selbstmord mit Kirchenbuflen
geahndet, bei erfolgreicher Handlung der Selbstmorder
(wenn tiberhaupt) ,aufler der Reihe® beerdigt.

Erst mit Humanismus und Aufklirung geriet dieses Re-
aktionsmuster ins Wanken!!5. Einen wahren Meilenstein in
der Entwicklung stellt die Aufhebung weltlicher Selbst-
mordstrafen durch Friedrich den Groffen in Preuflen 1751
dar!6; in Frankreich erfolgt dies erst nach der Revolution
von 1789. Eher umgekehrt war die Lage ideengeschichtlich:
wahrend Montesquien, Voltaire und Roussean sich gegen die
Bestrafung des Selbstmordes aussprachen (und in England
Thomas Morus schon in seiner ,Utopia“ von 1516/17 den
Selbstmord fiir vertretbar gehalten hatte), pladierten deut-
sche Autoren wie Samuel Pufendorf, Christian Wolff117 oder
— mit besonderem Nachdruck und mit besonderer Wirkung
— Immannel Kant fur eine Bestrafung. Kant sah in der
»Selbstentleibung® einen Verstof§ gegen die Selbsterhaltungs-
pflicht und ein ,,Verbrechen (Mord)“118, mehr noch eine Ver-
nichtung des Sittengesetzes sowie die Verletzung der Wiirde
des Menschen!??.

Freilich kannte das Preuflische Allgemeine Landrecht
(ALR) von 1794 als ,,Sanktion“ fiir den Selbstmérder noch

113 A. Augustinus, De civitate Dei, Erstes Buch, Kap.17-27. Augustinus
bezieht das Totungsverbot ausschlieflich auf die Menschen, nicht auch auf
die Tier- oder Pflanzenwelt; doch wer sich selbst tote, tote auch einen Men-
schen (I 20); er erklirt den Selbstmord fiir untersagt: sowohl den Selbst-
mord aus Furcht vor oder nach begangener Vergewaltigung (mit der Be-
grindung, dafl Keuschheit eine Tugend des Geistes und nicht eine Frage
korperlicher Verfafitheit sei: I 18) als auch den des Cato (I 23), 1af8t aber
Ausnahmefille vom Tétungsverbot zu, ,wenn Gott selbst toten heifit, sei es
durch Erlafl eines Gesetzes, sei es zu bestimmter Zeit durch ausdriicklichen
an eine Person gerichteten Befehl“ (I 21).

114 Thomas von Aquin, Summa Theologiae II-11, quaestio 64 art. 5 (cor-
pus). — Kritisch zum Argument des Lebens als eines ,,Geschenk“ Gottes D.
Birnbacher, in: A. Leist (Hrsg.), Um Leben und Tod, 1990, S.395ff.
(397 ££.).

115 Im Uberblick B. Rehbach DRIZ 1986, 241 (244 1f.); M.-O. Banmgar-
ten, The Right to Die? Rechtliche Probleme um Sterben und Tod, 2. Aufl.
2000, S. 112 ff. m.w.N.; Schiittanf (Fn.109), S. 89 ff. — Man denkt natiirlich
auch an die beiden letzten Sitze aus Goethes Werther: ,Handwerker trugen
ihn. Kein Geistlicher hat ihn begleitet.“

116 Text bei £ Willenbiicher, Die strafrechtsphilosophischen Anschau-
ungen Friedrichs des Groflen, 1904, S. 44 Fn.2.

117 Beiihm der Vorschlag zur Bestrafung der erfolgreichen Selbstmérder,
,indem man sie an ithrer Ehre krianket (...) dergleichen z. B. geschieht, wenn
man den toten Leichnam durch den Schinder als wie ein Aas auf den
Schindanger schleppen und, wofern der Selbstmord sehr gemein wird, wie
Morder auf das Rad flechten lifit.“ (C. Wolff, Verniinftige Gedanken von
dem gesellschaftlichen Leben der Menschen und insonderheit dem gemei-
nen Wesen [,Deutsche Politik“], 1721, 2. Ausg. 1725, hier zitiert nach der
von H. Hofmann bearbeiteten, eingeleiteten und herausgegebenen Ausgabe
[als Bd. 13 der von H. Maier und M. Stolleis hrsgg. Reihe ,Bibliothek des
Staatsdenkens“], 2004, §370, S.281f.).

118 [. Kant, Metaphysik der Sitten (1787), Zweiter Teil: Metaphysische
Anfangsgriinde der Tugendlehre, Ethische Elementarlehre, §6 (Akademie-
ausgabe, Bd. 6, S.4221f,; beide Zitate S.422).

119  Kant (Fn.118), S.423: ,Das Subjekt der Sittlichkeit in seiner eigenen
Person zernichten, ist eben so viel, als die Sittlichkeit selbst ihrer Existenz
nach, so viel an ihm ist, aus der Welt vertilgen, welche doch Zweck an sich
selbst ist; mithin tber sich als blofes Mittel zu ihm beliebigen Zweck zu
disponiren, heifit die Menschheit in seiner Person (homo noumenon) ab-
wiirdigen, der doch der Mensch (homo phaenomenon) zur Erhaltung an-
vertrauet war.“ — Kritisch zu Kants Argumentation u.a. Birnbacher
(Fn. 114), S. 401 ff.
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die unfeierliche Bestattung (ALR 20 II 803{f.120), wie dies
auch das kanonische Recht in verschiedenen und zum Teil
sehr drastischen Formen lange Zeit vorsah!2!. Im Begrabnis-
recht schldgt sich die mittlerweile gewandelte Position in den
beiden grofen christlichen Konfessionen, die selbstverstind-
lich nach wie vor die Selbsttotung nicht als erlaubt ansehen,
am deutlichsten nieder!'?2. Fir die evangelischen Landeskir-
chen wird im 19. Jahrhundert die Unterscheidung zwischen
unzurechnungsfihigen und zurechnungsfihigen Selbstmor-
dern zum entscheidenden Merkmal: die erstgenannten wer-
den ,still“ beerdigt, die letztgenannten anatomischen Insti-
tuten iiberlassen oder ohne kirchliche Mitwirkung bestattet.
Als eine der ersten Landeskirchen hob Schaumburg-Lippe
1924 alle Beschrinkungen auf. Die Ordnung des kirchlichen
Lebens der EKD von 1955 sprach ,,Selbstmordern das Be-
stattungsrecht zu, die Ordnung von 1999 erwihnt Suizi-
denten nicht mehr. In der Denkschrift ,,Gott ist ein Freund
des Lebens“ von 1989 wird der Suizidversuch als ,Hilfe-
schrei® verstanden. Strukturell ahnlich verlauft die Entwick-
lung in der katholischen Kirche: wihrend im Codex Iuris
Canonici (CIC) von 1917 dem Selbstmorder als einem 6f-
fentlichen Siinder noch christliches Begribnis sowie 6ffent-
liche Totenmesse verwehrt wurde (cc. 1240, 2350), wird im
CIC 1983 der ,Selbstmérder” nicht mehr genannt (c. 1184),
die Entscheidung tber Form und Art des Begrabnisses dem
Bischof tiberlassen bzw. iiberantwortet. Die fortbestechende
theologisch-moralische Verurteilung schligt sich darin nie-
der, dafl Personen, die einen Selbsttdtungsversuch unter-
nommen haben, von Empfang und Ausiibung sakramentaler
Weihen ausgeschlossen sind (cc. 1041 Nr.5, 1044 §1 Nr.3
CIC). In ihrem Katechismus wertet die katholische Kirche
sowohl den Selbstmord als auch die freiwillige Beihilfe dazu
als schweren Verstofl gegen das Sittengesetz und als Verstof3
gegen das Totungsverbot!23.

2. Straflosigkeit des Suizids

Im freiheitlichen Verfassungsstaat gibt es keine Grundlage
mehr fir die Strafbarkeit des Suizids. Zwar hat der BGH in
seiner ,naturrechtlichen Phase in den 50er und 60er Jahren
des vergangenen Jahrhunderts aus dem Sittengesetz abgelei-
tet, dafl ,niemand selbstherrlich iiber sein eigenes Leben ver-
fiigen und sich den Tod geben“!124 diirfe. Abgesehen von der
gesellschaftlichen Pluralitit der Auffassungen in dieser Fra-
gel?s ist lediglich daran zu erinnern, daf§ selbst einhellig an-
genommene Verstofle gegen moralische Wertungen nicht
automatisch als strafrechtlich relevant oder auch nur straf-

120 §803: ,Selbstmorder sollen zwar nach ihrem Tode nicht mehr be-
schimpft werden; aber doch alles dessen, womit sonst das Absterben und
Andenken andrer Leute von ihrem Stande oder Range geehrt zu werden
pflegt, verlustig seyn.“ § 804 betrifft den Selbstmord zum Zwecke des Ent-
zuges vor einer staatlichen Strafe, §805 den Selbstmord vor Vollstreckung
einer bereits verhingten strafrechtlichen Sanktion. — Siehe knapp Geiger
(Fn.111), S.31.

121 Dazu eingehend W. Thiimmel, Die Versagung der kirchlichen Bestat-
tungsfeier, 1902, S.45ff., 55ff., 129f., 186ff.; O. Noldeke, Die kirchliche
Beerdigung der Selbstmérder, 1903, S.201f., 35ff.; knapp B. Rehbach DRIiZ
1986, 241 (2421.) sowie Schrage (Fn.110), S.61; interessante Lokalstudie
von F-H. Karrafs, Die rechtliche Behandlung der Selbstmérder in der Zent-
verfassung des Hochstifts Wiirzburg (1454 bis 1806), Diss. jur. 1971,
S.33ff.

122 Das folgende nach T.K. Kuhn, in: RGG, 4.Aufl, Bd.7, 2004,
Sp. 18521.

123 Katechismus/Kompendium (Fn.7), Rn.470 (,weil er ein schwerer
Verstofl gegen die rechte Liebe zu Gott, zu sich selbst und zum Nichsten
ist“).

124 BGHS: 6, 147 (153).

125 Vgl. D. Délling NJW 1986, 1011 (1014).
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rechtswiirdig betrachtet werden durfen!26. Der BGH hat die
erwihnte Einlassung denn auch spiter nicht wiederholt!27.

Nach geltender Rechtslage ist die Selbsttotung in
Deutschland nicht strafbar, da die Totungsdelikte gemafd
§§2111f. StGB die Totung eines anderen Menschen voraus-
setzen!28, Wegen der herrschenden Akzessorietitslehre ent-
fallt damit in Ermangelung einer strafbaren Haupttat auch
die Strafbarkeit von Teilnahmehandlungen wie Anstiftung
oder Beihilfe zur Selbsttotung!?®. Zumindest zur Straflosig-
keit der freiwillig und eigenverantwortlich begangenen
Selbsttotung und ihres Versuches existiert im freiheitlichen
Verfassungsstaat auch keine Alternative. Denn wir kennen
zwar Pflichten des Burgers im Verfassungsstaat (wie z.B. die
Wehr-, Schul- oder Steuerpflicht), die man in Parallele zu
den Grundrechten auch als Grundpflichten bezeichnen
konnte!3%; aber eine Pflicht zum Leben gibt es nicht!3! und
kann es wegen des grundsitzlichen Vorrangs des Einzelnen
gegeniliber dem Staat auch nicht geben!32.

Eine andere und hier nur knapp zu erorternde Frage ist
die nach der verfassungsrechtlichen Verankerung dieser Aus-
sage!33. Zur grundrechtlichen Verortung der Selbsttotung
stellt man teilweise auf das Lebensrecht des Art.2 Abs. 2 Satz
1 GG ab und begreift die Suizidhandlung als ,negative®
Freiheit des Lebensrechts!?, gleichsam als Lebensbeendi-
gungsrecht. Doch kann man hier mit guten Griinden fragen,
ob zur Grundrechtsausiibung auch die Ausloschung des per-
sonalen Grundrechtssubstrats gehort. Nach wohl tberwie-

126 Vgl. nur Roxin (Fn.22), §2 Rn.17. — Einige Charakteristika eines si-
kularisierten Strafrechts bei W. Hassemer, in: G. Dilcher/l. Staff (Hrsg.),
Christentum und modernes Recht, 1984, S.232ff. (240ff.).

127 Vgl. nun vielmehr BGHSt 32,367 (371) = JZ 1984, 893, dazu Schmitt
JZ 1984, 866. — In BGHSt 46, 279 (285) wird zwar apodiktisch konstatiert,
die Rechtsordnung werte eine Selbsttotung als rechtswidrig, doch fehlt es
dafiir an jeglicher niheren Begriindung. Zudem bleibt ginzlich unklar, wie
eine Handlung (straf-)rechtswidrig sein kann, die unter keinen strafrecht-
lichen Tatbestand fillt. Und warum ist die Teilnahme an dieser vorgeblich
rechtswidrigen Handlung straflos? Wire vielleicht Nothilfe méglich? Zu
Recht kritisch zu BGHSt 46, 279: D. Sternberg-Lieben JZ 2002, 153 ff.; s.
auch G. Duttge NStZ 2001, 546 ff. — K. Kiihl in: M. Diiwell u.a. (Hrsg.,)
Handbuch Ethik, 2002, S.469ff. (473) hat die Bemerkung als Riickschlag
gewertet.

128 FEingehend W. Bortke, Suizid und Strafrecht, 1982, S.32ff.; von R.
Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des Tétungsverbots, 2004,
S.218f. wird das als ,,formaler Ausgangspunkt® bezeichnet (zu dieser Habi-
litationsschrift die ebenso ausfiihrliche wie kritische Rezension von U.
Neumann ZStW 118 [2006], 743 ff.). Aus der Kommentarliteratur statt vie-
ler Tréndle/Fischer (Fn.26), Vor §§211 bis 216 Rn. 10.

129 Vgl. statt aller Roxin (Fn.22), § 11 Rn. 107 ff. - Insofern unterscheidet
sich die deutsche Rechtslage von Staaten wie Grofbritannien, Osterreich
oder der Schweiz (dort ist allerdings nur die Beihilfe aus ,selbstsiichtigen
Beweggriinden® strafbar; vgl. Baumgarten [Fn.115], S.1721.).

130 Siche nur H. Hofmann, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch
des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd.V, 1992, §114
Rn. 17ff., 30ff. (insb. Rn.38ff. zur Asymmetrie von vorrangigen Grund-
rechten und insofern sekundiren Grundpflichten).

131 Statt vieler H. Schneider, in: W. Joecks/K. Miebach (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 2003, Vor §§211ff. Rn.33;
Ingelfinger (Fn.128), S.220.

132 Zur Vorstaatlichkeit der Grundrechte und ihrem normstrukturellen,
nicht historischen oder ontologischen Status vgl. Dreier (Fn.67), Vorb.
Rn.70. Den materiell-strafrechtlichen Grund fiir die Straflosigkeit des Sui-
zids sieht Ingelfinger (Fn.128), S.219ff. in der mangelnden Realisierung
eines Totungsunrechts und in der Abgrenzung der Verantwortlichkeitssphi-
ren; eine ,Pflicht des Selbstmérders zum Weiterleben® (ebd. S.224) wird
zutreffend verneint.

133 Dazu K. Méller KritV 88 (2005), 230ff., der selbst fiir eine Veranke-
rung im allgemeinen Personlichkeitsrecht plidiert.

134 So insb. U. Fink, Selbstbestimmung und Selbsttotung, 1992, S. 82 ff.
u.6.; auch B. Pieroth/B. Schlink, Grundrechte. Staatsrecht II, 21. Aufl. 2005,
Rn.392; dagegen die iiberwiegende Meinung: vgl. J. Hellermann, Die soge-
nannte negative Seite der Grundrechte, 1993, S.33f. m. w. N. — Ausfiihrlich,
wenn auch wenig tibersichtlich zur Frage F Giinzel, Das Recht auf Selbst-
totung, seine Schranken und die strafrechtlichen Konsequenzen, 2000,
S.191f.
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gender Auffassung fillt das suizidale Handeln daher in die
allgemeine Handlungsfreiheit des Art.2 Abs. 1 GG'35. Wich-
tiger als diese Verortung in der einen oder anderen Weise ist
vor allem das rechte Verstindnis dafiir, daf§ es nicht um ein
positiv konnotiertes ,Recht auf Selbsttotung® im Sinne einer
vom Staat verliechenen Kompetenz oder von ihm begrifiten
Handlungsweise geht, sondern allein um die Frage, in wel-
ches Grundrecht ein entsprechendes Verbot der Selbsttotung
eingreifen wiirde. Entscheidend ist also der gegenliufige Ge-
danke, daf} die staatliche Begrenzung der Handlungsfreiheit
des Einzelnen der Rechtfertigung im Sinne bestimmter for-
mell und materiell korrekter Rechtsgrundlagen bedarf!%.

Daf} eine solche Begrenzung der Freiheit zur Selbstto-
tung etwa durch (Wieder-)Einfihrung ihrer Strafbarkeit ei-
ner tragfahigen verfassungsrechtlichen Rechtfertigung ver-
mutlich entbehren wiirde, hingt in zentraler Weise mit der
Garantie der Menschenwiirde in Art.1 Abs.1 GG zusam-
men. Denn jedenfalls die Selbsttotung aufgrund eines selbst-
verantwortlichen freien Willensentschlusses im Sinne eines
sog. ,Bilanzselbstmordes“ gehort zum Recht auf den eige-
nen Tod, der die Bestimmung des Todeszeitpunktes ebenso
umfaflt wie das Recht, in Wiirde zu sterben!3”. Auch wenn
man den Suizid nicht emphatisch als ,,Privileg des Humanen®
bezeichnen will'38, so stellt die Beendigung des eigenen Le-
bens als freier Willensakt keinen Verstoff gegen die Men-
schenwirdegarantie dar, sondern findet in ihr eine Grundla-
gel®,

3. Strafbarkeit der Tétung auf Verlangen (§ 216 StGB)

Die Tétung auf Verlangen wird gem. §216 StGB mit Frei-
heitsstrafe von sechs Monaten bis zu finf Jahren geahndet!40.
Diese Strafnorm wirft nicht allein schwierige Abgrenzungs-
probleme zur Beihilfe zur Selbsttotung auf, sondern erweist
sich auch — schwerwiegender noch — in ihrer Begrindung als
prekari4t,

135 Schulze-Fielitz (Fn.19), Art.2 II Rn. 32.

136 Vgl. Dreier (Fn.67), Art.2 I Rn.32.

137 Die Pflicht der staatlichen Organe (Polizei, Feuerwehr), bei einem
Selbstmordversuch einzugreifen und Rettungsmafinahmen zu veranlassen
oder selbst durchzufiihren, griindet neben der moglichen Gefihrdung Drit-
ter oder der Offentlichkeit vor allem in der Unsicherheit dariiber, ob es sich
wirklich um eine derartige Konstellation oder nicht — rein statistisch der
weitaus hdufigere Fall - eher um einen Hilfeschrei oder einen Akt geistiger
Verwirrung handelt, die Person sich also in einem die freie Willensbetiti-
gung ausschliefenden Zustand befindet (vgl. Pieroth/Schlink/Kniesel
[Fn.45], § 8 Rn.311f,; zu entsprechenden ,Faustregeln aus ethischer Sicht
ihnlich Birnbacher [Fn.114], S.413ff.). — Zu Ursachen, Formen und Fak-
toren suizidalen Verhaltens vgl. K. Schobert, Der gesuchte Tod. Warum
Menschen sich téten, 1989, S. 33 ff.

138 So J. Améry, Hand an sich legen. Diskurs tiber den Freitod (1976),
1983, S.52.

139 Dreier (Fn.67), Art.1 I Rn. 157 m. w. N.; Gegenposition (Art. 1 Abs. 1
GG verbiete die Selbsttotung) bei H. Otto, in: Verhandlungen des 56. Deut-
schen Juristentages, 1986, S. D 17ff. — Vgl. auch die Diskussion philoso-
phischer Argumente pro und contra bei M. Kettner/B. Gerisch, in: I. Kap-
pert/B. Gerisch/G. Fiedler (Hrsg.), Ein Denken, das zum Sterben fiihrt,
2004, S. 38 .

140 Die Norm lautet: ,Ist jemand durch das ausdriickliche und ernstliche
Verlangen des Getdteten zur Totung bestimmt worden, so ist auf Freiheits-
strafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu erkennen.“ — Niher dazu
aufler den einschligigen Kommentierungen: £ C. Schroeder ZStW 106
(1994), 565 (566ff.); K. Chatzikostas, Die Disponibilitit des Rechtsgutes
Leben in ihrer Bedeutung fiir die Probleme von Suizid und Euthanasie,
2001, S.236ff; zur dhnlichen Rechtslage in der Schweiz Baumgarten
(Fn. 115), S. 168 ff.

141 Eindringliche Analyse bei G. Jakobs, Totung auf Verlangen, Euthana-
sie und Strafrechtssystem (Sitzungsberichte der Bayerischen Akademie der
Wissenschaften, Philosophisch-historische Klasse, Jahrgang 1998, Heft 2),
1998, der iiberzeugend darlegt, daff sich das Verbot der Tétung auf Verlan-
gen nur schwer in das ,normative Umfeld® (S.4), insbesondere die Straflo-
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Die Abgrenzung von (strafloser) Beihilfe zum Suizid und
strafbarer Totung auf Verlangen gehort zu den klassischen
Streitfragen des Strafrechts und kann bis heute nicht als be-
friedigend gekldrt gelten'42. Als zentrales Kriterium der
groflen Mehrzahl der Abgrenzungsversuche fungiert das
Merkmal der Tatherrschaft!43: solange sie beim Lebensmii-
den liegt, der Tod also buchstiblich von eigener Hand ein-
tritt, gilt der Vorgang als Selbsttotung, die fiir den Beteiligten
straflos bleibt. Geht die Tatherrschaft hingegen auf den Hel-
fer iiber, wird der Tod mithin von fremder Hand verursacht,
ist dieser nach §216 StGB der Totung auf Verlangen schul-
dig!*4. Konkret heifft das: der straflose Teilnehmer am Suizid
darf dem Sterbewilligen zwar die todlichen Tabletten oder
Spritzen beschaffen und auf den Nachttisch legen — das ist
straflos. Stratbar macht er sich hingegen dann, wenn er ithm
die Medikamente selbst verabreicht!.

Worin liegt nun die besondere Strafwiirdigkeit der T6-
tung auf Verlangen, die diese Unterscheidung notwendig
macht!46? Der Totungsakt als solcher scheidet aus, denn an-
dernfalls miifite man auch die Selbsttotung, ithren Versuch
sowie die Teilnahme daran ponalisieren. Die Evidenz der
vom historischen Gesetzgeber bemiihten Begriindung, die
Totung auf Verlangen verstofle gegen ,,das unbestrittene Sit-
tengesetz“147, ist uns diesbeztiglich verlorengegangen. Trag-
fahig ist wohl nur der Rekurs auf das besondere Gefahren-
moment, das in der Beteiligung Dritter liegt: es geht um die
nicht auszuriumende Gefahr, dafl es letztlich nicht der Wille
des Getoteten, sondern eine souverine Entscheidung des
»Helfers“ war, die zum Tode fithrte!48. Die ratio des Ver-
botes mufl man daher wohl darin sehen, dafl die letztlich
entscheidende Abschluffhandlung nicht in die Hande Dritter
gelegt werden soll — genauer gesagt, dafy man die Unsicher-
heit dariiber vermeiden will, ob letztendlich wirklich ein Su-
izid oder nicht doch eine Totung durch fremde Hand ohne
vollstindige Einwilligung vorliegt!#?. Es sind also eher ge-

sigkeit des Selbstmordes und der Beihilfe dazu einerseits (S. 14 {f.), die indi-
rekte und passive Euthanasie andererseits (S.25ff.) einfiigt.

142 Vgl. C. Roxin, in: ders./U. Schroth (Hrsg.), Medizinstrafrecht, 2. Aufl.
2001, S.93ff. (1111.). Eingehende Behandlung bei Jakobs (Fn. 141), S. 14 ff.
143 BGHSt 19, 135 (1391.); Roxin (Fn.142), S. 111; umfangreicher Uber-
blick zu den im Detail stark variierenden Ansitzen in der Literatur bei
Chatzikostas (Fn.140), S.37 ff.; eigener Losungsversuch ebda., S.272ff.
144 Prizise Ingelfinger (Fn.128), S.225: ,Der phinomenologische Unter-
schied der Konstellationen liegt einzig beim handelnden Subjekt. Im Fall
einer Selbsttotung trifft der Rechtsgutstriger nicht nur personlich die Ent-
scheidung iiber Leben und Tod, sondern er vollzieht sie auch eigenhindig.
Demgegeniiber delegiert der Verlangende den Totungsakt an einen Dritten.
(...) Die schroff anmutende Trennung von strafloser Suizidteilnahme und
strafbarer Totung auf Verlangen im deutschen Strafrecht beruht aus dem
Blickwinkel des Eigenverantwortlichkeitsprinzips demnach auf der Primis-
se, dass eine die Zurechnung ausschliefende Eigenverantwortlichkeit des
Lebensmiiden fiir den Todeserfolg nur dann vorliegt, wenn dieser nicht nur
die Entscheidung zum Tod fehlerfrei getroffen, sondern auch selbst vollzo-
gen hat.“ Natiirlich wirft das die Frage auf, was geschehen soll, wenn der
Suizidwillige etwa durch Lihmung aller Extremititen zum eigenhindigen
Vollzug physisch nicht in der Lage ist. Vgl. dazu bei und in Fn. 1521.

145 Vgl. nur Roxin (Fn.142), S.112; Jakobs (Fn.141), S. 4.

146 Prignanter Uberblick zu den in der Literatur vorgetragenen Begriin-
dungsversuchen bei J. Antoine, Aktive Sterbehilfe in der Grundrechtsord-
nung, 2004, S.375 {f.

147 So die im Reichstag des Norddeutschen Bundes vorgetragene Be-
griindung: RT-Drs. 1870, No. 5, S.110 (§111); vgl. dazu Antoine (Fn.146),
S.375f.

148 Darauf stellen vornehmlich ab S. Rixen, Lebensschutz am Lebensen-
de, 1999, S.374; Roxin (Fn.142), S.1111.; Chatzikostas (Fn.140), S.264 ff.;
zustimmend Antoine (Fn. 146), S.376, 378.

149 Darauf hat letztlich Arzt abgestellt. Da dem Titer die Einwilligung
kaum widerlegt werden kénne, bestrafe §216 StGB letztlich den Verdacht,
eine solche habe gar nicht vorgelegen: G. Arzt ZStW 83 (1971), 1 (36). Frei-
lich: es wiirde sich dann um Totschlag oder Mord handeln, der mit sechs
Monaten bis maximal fiinf Jahren wohl kaum adiquat bestraft geahndet
wire (dieser Einwand bei Jakobs [Fn. 141], S.21).
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wisse Mif§brauchsgefahren sowie die Intention symbolischer
Bekraftigung  der ,Unverbriichlichkeit des Lebens-
schutzes“159, die das Verbot tragen. Ganz zu Recht wird
§216 StGB daher in der jlingeren Literatur als ,abstraktes
Gefihrdungsdelikt“ angesprochen!>!.

An ihre Grenzen stof8t diese Begrindung - stellt man mit
der ganz h.M. auf das Kriterium der Tatherrschaft ab — in den
Fillen praktisch vollstindig hilfloser Sterbenswilliger, die
wie die Britin Diane Pretty zum Tod von ,eigener Hand“
objektiv nicht (mehr) in der Lage sind!52. Hier fithrt die An-
wendung von §216 StGB zu schwer ertriglichen und kaum
zu rechtfertigenden Harten!%3. Im Strafrecht werden zuneh-
mend Uberlegungen angestellt, bestimmte Formen der ak-
tiven Sterbehilfe durch §34 StGB zu rechtfertigen!>* oder in
bestimmten Konstellationen den Tatbestand zu reduzie-
ren's5. Auch das zeigt, dafl die Norm nicht sakrosankt und
ihre Modifizierung oder gar Streichung durch den einfachen

Gesetzgeber von Verfassung wegen nicht ausgeschlossen wi-
156
rel>6,

V. Sterbehilfe und Patientenverfiigungen
1. Das Problem der Sterbehilfe

§216 StGB verlangt nicht nur eine schwierige und im Einzel-
fall prekire Abgrenzung zur straflosen Beihilfe beim Suizid.
Die Norm wirft auch die Frage auf, ob nicht beim Einsatz
bestimmter Medikamente oder beim Abbruch bestimmter
medizinischer Behandlungen die beteiligten Arzte in den
Radius dieser Strafnorm zu geraten drohen. Denn wenn die
Einwilligung des Betroffenen bei der Totung auf Verlangen
keine strafausschliefende Rolle spielt, dann wird schwer be-
griindbar, diese bei lebensbeendenden oder jedenfalls lebens-
verkiirzenden Therapiemafinahmen oder auch im Falle des

150 So K. Kutzer MedR 2001, 77 (78). — Aber: wenn der Lebensschutz
wirklich unverbriichlich sein und das Leben als ,unveriuflerliches Gut
erhalten werden soll, dann kann die Selbsttétung und die Beihilfe dazu ei-
gentlich nicht straflos sein bzw. umgekehrt (vgl. Jakobs [Fn. 141], S. 16 ff.).
151 So in der Sache bereits H. Trondle ZStW 99 (1987), 25 (38, 48); aus-
driicklich Jakobs (Fn.141), S.19, 23; Antoine (Fn.146), S.3801f., 394. Zum
Versuch von Ingelfinger (Fn.128), S.196, eine Grundlage im individuellen
Unrecht zu finden, kritisch U. Nexmann ZStW 118 (2006), 743 (751 ff.).
152 Diane Pretty war infolge einer Erkrankung des zentralen Nervensys-
tems vom Hals abwirts gelihmt; infolge der fortschreitenden Zerstorung
der Nerven- und Muskelstringe drohte das qualvolle Ersticken durch den
Ausfall der Atemmuskulatur; genau daran ist sie nach ihrer erfolglosen Kla-
ge auch spiter gestorben. Die abschligige Entscheidung britischer Behor-
den, ihrem Ehemann, der sie auf ihren Wunsch hin téten sollte, vorab Straf-
freiheit zuzusichern, hat der EGMR nicht als Verstoff gegen Art.3 EMRK
angesechen und die Beschwerde dagegen daher abgelehnt: EGMR NJW
2002, 2851; zum Urteil B. Kneihs EuGRZ 2002, 242 ff. sowie C. Mahler ZfL
2003, 17 ff.; siche auch Dreier (Fn.67), Art.1 I Rn.27.

153 So Roxin (Fn.142), S.116f.; ihnlich H. Otto NJW 2006, 2217 (2222);
U. Neumann ZStW 118 (2006), 743 (753 ff., 756); einschrinkend auch Ingel-
finger (Fn.128), S.226f.: konne der zur Selbsttotung Entschlossene auf-
grund physischer Gebrechen die Tat nicht selbst ausfithren, miisse das Ver-
bot der Tétung auf Verlangen seine Berechtigung verlieren. S. auch H.
Schich/T. Verrel, Alternativ-Entwurf Sterbebegleitung (AE-StB), GA 2005,
5536, (583).

154 E. Horn, in: H.-J. Rudolphi/ders./H.-L. Giinther, Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd.2, §212 (2000), Rn.26e; H. Otto,
Grundkurs Strafrecht. Die einzelnen Delikte, 7. Aufl. 2005, §6 Rn.43ff;
ders. Jura 1999, 434 (440); U. Neumann, in: ders./I. Puppe/W. Schild (Hrsg.),
Nomos-Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd.4, §216 (2003), Rn.19; H.
Schneider, in: W. Joecks/K. Miebach (Hrsg.), Minchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd.3, 2003, §216 Rn. 53 ff.; kritisch auch Mitsch (Fn.42),
S.59ff.

155 So Jakobs (Fn.141), S.29ff.

156 Betont bei Schulze-Fielitz (Fn.19), Art.2 II Rn.85; dhnlich i.E. An-
toine (Fn.146), S.377f. — A.A. H. Trondle ZStW 99 (1987), 25 (38, 48) und
wohl auch H. Landan ZRP 2005, 50 (51f.).
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vom Patienten gewiinschten, jedoch zum Tode fithrenden
Behandlungsabbruchs ausreichen zu lassen. Anders gesagt:
Miissen nicht Arzte fiirchten, wegen eines Deliktes nach
§216 StGB angeklagt und verurteilt zu werden, wenn sie auf
Wunsch des Patienten die Dosis schmerzlindernder Mittel so
erhohen, daff eine Lebensverkiirzung eintritt — und desglei-
chen, wenn sie (wiederum: vom Patienten gewtnscht) eine
zuar Aufl’echterhaltung Vitaler Kérpel’funktionen erfordel‘-
liche medizinische Behandlung wie den dauerhaften An-
schluff an aufwendige Apparate nicht fortsetzen oder erst gar
nicht einleiten?

2. Terminologie: Aktive und passive Sterbehilfe

In der rechtswissenschaftlichen Diskussion kann als unum-
stritten gelten, dafl die aktive direkte Sterbehilfe im Sinne
einer Totung des Patienten durch den Arzt ebenso strafbar
ist wie bei jeder anderen Person. Weitgehende Einigkeit
herrscht ferner insoweit, als die soeben angedeuteten For-
men der aktiven indirekten Sterbehilfe sowie der passiven
Sterbehilfe!5” bei Einverstindnis des Patienten nicht strafbar
sind, obwohl (nach jedenfalls herrschender Meinung) der
Tatbestand des §216 StGB als erfiillt angesehen werden muf3;
die Begrindungen fir die Straflosigkeit gehen freilich aus-
einander (3.)18.

a) Die aktive direkte Sterbehilfe auch durch den Arzt
stellt §216 StGB unmifiverstindlich unter Strafe; sie kann im
Regelfall weder gerechtfertigt noch entschuldigt werden. Die
Norm unterstreicht, ,dafl aktive und gezielte Mitleidsto-
tungen von todkranken Menschen auch im Falle der Un-
moglichkeit weiterer Schmerzlinderung nicht gerechtfertigt
werden konnen“!59. Lediglich in extremen Ausnahmefillen
kommt eine Rechtfertigung nach §34 StGB in Betracht, wo-
bei es sich aber nicht um Fille aus der arztlichen Heilbe-
handlung handelt!60. Erinnert sei insofern an den Fall von
Diane Pretty!él.

b) Bei der (aktiven) indirekten Sterbehilfe trifft der Arzt
bei einem Patienten mit dessen Einverstindnis Mafinahmen
zur Linderung schwerer, anders nicht zu behebender Lei-
denszustinde (z.B. die Verabreichung hochwirksamer
Schmerzmittel), wodurch als nicht vermeidbare Nebenwir-

157 Im folgenden wird diese seit jeher in der Diskussion geliufige Termi-
nologie verwendet. Vorschlige eines neuen Sprachgebrauches (statt indi-
rekte Sterbehilfe: ,Therapien am Lebensende®, statt passive Sterbehilfe:
,Sterbenlassen® 0.4.) haben sich bislang nicht durchsetzen kénnen.

158 Aufler Betracht bleiben im folgenden die schwer lastenden Fragen der
Fritheuthanasie, also das Sterbenlassen extrem unreifer oder schwerstge-
schidigter Neugeborener. Dazu etwa R. Merkel, Friheuthanasie, 2001; M.
Everschor, Probleme der Neugeboreneneuthanasie und der Behandlungs-
grenzen bei schwerstgeschidigten Kindern und ultrakleinen Frithgebore-
nen aus rechtlicher und ethischer Sicht, 2001.

159 Schneider (Fn.131), Vor §§211ff. Rn.91 m.w. N.; ebenso A. Eser, in:
W. Korff/L. Beck/P. Mikat (Hrsg.), Lexikon der Bioethik, Bd.III, 1998,
S.448{f. (449); hierzu und zum folgenden eingehend Ingelfinger (Fn.128),
S.246ff.

160 Vgl. etwa R.D. Herzberg NJW 1996, 3043 (30471f.); Chatzikostas
(Fn.140), S.3201f; fiir eine Erweiterung auch auf Fille der drztlichen Ster-
behilfe aber F Saliger KritV 84 (2001), 382 (435ff. u. passim). — Als Schul-
beispiel gilt der eingeklemmte Fahrer eines verungliickten Fahrzeugs, der
qualvoll zu verbrennen droht, aber weder gerettet werden noch sich selbst
toten kann; auf diesen (jeweils als fiktiv ausgewiesenen) Fall rekurrieren
Chatzikostas, ebda., S.321 sowie Roxin (Fn.142), S.117; s. auch U. Neu-
mann ZStW 118 (2006), 743 (753 ff.). Auf einen realen Fall, der sich 1991 in
Stidafrika ereignet haben soll, weist H. Orro ZfL 2002, 42 (48) hin (auch er
mit dem Ergebnis der Rechtfertigung gem. §34 StGB).

161 Dazu oben unter IV.3 und in Fn.152f. - Fir die Méglichkeit, in sol-
chen Fillen de lege ferenda von Strafe abzusehen, plidiert auch die Bio-
ethik-Kommission Rheinland-Pfalz, Sterbehilfe und Sterbebegleitung,
2004, S.15, 71 f.

Horst Dreier Grenzen des Tétungsverbotes — Teil 2 321

kung der Eintritt des Todes beschleunigt wird!62. Hier liegt
wegen der entsprechenden Lebensverkiirzung ein objektiv
tatbestandsmifliges Handeln nach §216 StGB vor. Gleich-
wohl bleibt das Handeln des Arztes straflos!63.

) Als passive Sterbebilfe bezeichnet man den Verzicht
auf lebenserhaltende oder -verlingernde medizinische The-
rapien oder den Abbruch einer entsprechenden Behand-
lung!64. Im einen wie im anderen Fall muf} dieses Vorgehen
vom aktuellen oder — das wirft naturgemafl sofort Probleme
auf — mutmafllichen Willen des Patienten getragen sein’65.

Die Fille zeigen bereits, dafl die Unterscheidung von ak-
tiver und passiver Sterbehilfe nicht mit der Unterscheidung
von Tun und Unterlassen parallel lauft!%. Denn als passive
Sterbehilfe sprechen wir auch und gerade die Fille an, in de-
nen eine aktive manuelle Handlung wie das Ausschalten
eines Gerites oder die Entfernung einer Magensonde erfor-
derlich ist. Dieser Umstand erschwert und verunklart oft die
Diskussion.

3. Rechtliche Einstufung

Hintergrund der durchaus schwierigen und keineswegs un-
umstrittenen strafrechtlichen Bewertung der Sterbehilfe sind
zwei Komponenten: zum einen das Selbstbestimmungsrecht
des Patienten, zum anderen die ethische wie rechtliche Pflicht
des Arztes zur Lebenserhaltung. Der BGH hat insofern fest-
gestellt, dafl es keine Rechtspflicht zur Erhaltung des verlo-
schenden Lebens um jeden Preis gebe: angesichts des ,,bishe-
rige Grenzen uberschreitenden Fortschritts medizinischer
Technologie“ bestimme nicht die , Effizienz der Apparatur,
sondern die an der Achtung des Lebens #nd der Menschen-
wiirde ausgerichtete Einzelfallentscheidung die Grenze der
arztlichen Behandlungspflicht“1¢7. Insofern erweist sich das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten als der zentrale An-
kerpunkt!68: die Behandlung durch den Arzt muf} von seiner
(aktuellen bzw. fortdauernden) Einwilligung getragen sein.
Eine (Weiter-)Behandlung gegen seinen Willen wie etwa die
Fortsetzung einer nicht mehr gewollten kiinstlichen Ernih-
rung per Magensonde stellt eine Korperverletzung dar!6?.

162 Umfingliche Nachweise dazu, daf§ es sich insofern um einen Unter-
fall der aktiven Sterbehilfe handelt, bei Schneider (Fn.131), Vor §§211ff.
Rn.92; s. auch Ingelfinger (Fn.128), S.257 ff.

163 Vgl etwa A. Eser, in: Schinke/Schroder (Fn.51), Vor §§211ff. Rn. 26;
s. ferner bei und in Fn. 170ff. — Deutlich auch: Nationaler Ethikrat, Selbst-
bestimmung und Fiirsorge am Lebensende. Stellungnahme, 2006, S.591.,
63f., 74; Beschliisse des 66. Deutschen Juristentages (DJT) in Stuttgart,
19.-22. September 2006, Abteilung C (Strafrecht), unter C.IIL.1 (die Be-
schliisse sind abrufbar unter www.djt.de).

164 Siehe etwa Otto (Fn. 154), § 6 Rn.22; ders. ZfL 2002, 42; ]. Wessels/M.
Hettinger, Strafrecht. Besonderer Teil, Bd. 1, 29. Aufl. 2005, Rn. 35; Schnei-
der (Fn.131), Vor §§211ff. Rn.92.

165 Diese Form der passiven Sterbehilfe ist nicht auf Sterbende oder irre-
versibel Bewufltlose beschrinkt; so aber, vielleicht nur mifiverstindlich, H.
Landan ZRP 2005, 50 (50). — Deutlich wie hier aber die ganz h.M.: jiingst
H. Otto NJW 2006, 2217 (2218£.). So auch AE-StB (Fn. 153), S.562f. und
Beschliisse des 66. DJT (Fn.163), C. IL.1.

166 Vgl. dazu noch bei und in Fn. 184f.

167 BGHSt 32, 367 (3791f.; Hervorhebung 1.0., H.D.) = JZ 1984, 893,
dazu Schmitt JZ 1984, 866; im Ergebnis gleichsinnig BGHSt 37,376 (3781.);
42,301 (305).

168 Umfinglich Schneider (Fn.131), Vor §§211{f. Rn. 105; prignant auch
K. Kutzer, in: V. Schumpelick (Hrsg.), Klinische Sterbehilfe und Menschen-
wiirde, 2003, S. 144 ff. (144); Nationaler Ethikrat (Fn. 163), S.57 ff. - Hinge-
gen will H. Landau ZRP 2005, 50 (51) aus dem Grundgesetz eine ,lebens-
bejahende Tendenz“ herauslesen und diese bei ,Norm- und Wertekon-
flikten“ berticksichtigen. Diese Aushebelung des Selbstbestimmungsrechtes
ist ihrerseits durch das Grundgesetz nicht gedeckt. Zu Recht kritisch hier-
gegen M. Krefs ZRP 2005, 1391.

169 Klar und deutlich K. Kutzer MedR 2001, 77 (77): ,Noch so gut ge-
meintes paternalistisches Handeln der Arzteschaft, das sich iiber den recht-
lich beachtlichen Willen des Patienten hinwegsetzt, ist mit dem Grundrecht
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Wie behandelt und beurteilt man nun in Literatur und
Judikatur die Fille der aktiven indirekten und der passiven
Sterbehilfe? In Ermangelung spezieller Regelungen muf} die
Problematik unter Riickgriff auf die allgemeinen Strafrechts-
normen bewaltigt werden.

a) Die aktive indirekte Sterbebilfe gilt als straflos, wenn
die Herbeifithrung des Todeserfolges aufgrund einer medizi-
nisch indizierten Medikation zur Schmerzlinderung des Pa-
tienten und mit dessen (mutmafllicher) Einwilligung erfolgt;
die unbeabsichtigte, aber in Kauf genommene Beschleuni-
gung des Todeseintrittes macht die Mafinahme einer Grund-
satzentscheidung des BGH zufolge nicht unzulassig!7°.

Fur diese im Ergebnis weithin konsentierte Beurteilung
werden in der strafrechtlichen Literatur hochst unterschied-
liche Losungsansitze vorgetragen!’!. So praferieren einige
Autoren eine Losung auf der Tatbestandsebene. Danach
wird entweder die der drztlichen Kunst entsprechende
Schmerzlinderung als vom normativen Schutzbereich der
Totungsdelikte nicht umfafit angesehen oder der soziale Ge-
samtsinn der irztlichen Handlung als auflerhalb des Tatbe-
standes liegend verortet; auch wird vertreten, es handele sich
um eine erlaubte sozialadiquate Handlung. Durchweg wer-
den hier freilich eher durchaus konsentierbare Ergebnisbe-
schreibungen geliefert, aber keine tragfihigen Griinde fur die
Einschrankung des Totungsverbotes.

So geht denn die ganz iiberwiegende Tendenz dahin, eine
Losung auf der Rechtfertigungsebene zu suchen und im Ver-
halten des Arztes eine durch §34 StGB gerechtfertigte Not-
standstat zu sehen, bei der die (mutmaflliche) Einwilligung
des Patienten hinzukommen miisse!”2. Doch gelingt auch
hier keine rundum tuiberzeugende und vor allem nicht bruch-
los mit den sonst bei §34 StGB geltenden Primissen zu ver-
einbarende Begriindung. Denn der Rekurs auf die Einwilli-
gung irritiert, weil er ,mit der Einwilligungssperre des §216
in eine kaum tiberwindbare Spannungslage gerdt“173. Und
die Rechtfertigung der indirekten Sterbehilfe (allein) gemaf3
§34 StGB bricht sich an dem Dogma, dafl wegen der Abwi-
gungsresistenz des Lebens als eines ,Hochstwertes die
rechtfertigende Notstandssituation, die eine solche Abwi-
gung gerade voraussetzt, eigentlich nicht vorliegen kann.

Nun finden wir bei der indirekten Sterbehilfe fraglos die
besondere Konstellation vor, dafl die kollidierenden Rechts-
gliter in einer Person zusammentreffen: auf der einen Seite
das ,Erhaltungsgut® der korperlichen Unversehrtheit
(Schmerzlinderung), dem mit der Medikation gedient wird;
und auf der anderen Seite das , Eingriffsgut” des Lebens, das
durch die Behandlung verkiirzt wird. Sie stoflen in ein und
derselben Person aufeinander. Diese Kollision unterschied-
licher Belange desselben Rechtsguttragers hindert freilich die

des Art.2 Abs.2 GG auf korperliche Unversehrtheit nicht vereinbar und in
der Regel als Korperverletzung strafbar.

170 BGHSt 42,301 (305). Zustimmend etwa H. Schich NStZ 1997, 409 1f.;
Roxin (Fn.142), S.96f.; Wessels/Hettinger (Fn. 164), Rn.31a ff.

171 Vorziigliche Darstellung unter eingehender Wiirdigung der Argu-
mente pro und contra bei Schneider (Fn.131), Vor §§211 ff. Rn. 95 ff.; knapp
Roxin (Fn.142), S.961.; eingehender Ingelfinger (Fn.128), S.260ff. — Fiir
gesetzliche Klarstellung 66. DJT (Fn.163), C. IIL.1. S. Auch AE-StB
(Fn.153), S.573ff.

172 Etwa H. Otto ZfL 2002, 42 (48); ders. NJW 2006, 2217 (2221). - So ist
wohl auch die Judikatur zu verstehen: noch unklar BGHSt 42, 301 (305);
deutlicher dann BGHSt 46, 279 (285). Zu Konstruktionen und Defiziten
der Rechtfertigungsmodelle Ingelfinger (Fn.128), S.266ff., der selbst eine
Tatbestandslosung priferiert (S.271ff.).

173 Treffend Schneider (Fn.131), Vor §§211ff. Rn.100, der fortfihrt:
»Zwar ist die mutmafiliche Einwilligung des Patienten in die lebensverkiir-
zende Schmerzmittelgabe unerlifliliche Voraussetzung fiir die Statthaftig-
keit der drztlichen Intervention als solche; jedoch ist sie zur Rechtfertigung
der vorsitzlichen Herbeifithrung des Todeserfolgs ungeeignet.”
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Anwendbarkeit des § 34 StGB nach herrschender Auffassung
nicht!74. Wenn man diese Rechtfertigungsnorm fiir die ent-
scheidende normative Bewertungsgrundlage des édrztlichen
Handelns in den hier gegebenen Konstellationen hilt, dann
wird freilich sichtbar, daf§ das Dogma von der Unabwigbar-
keit des Lebens ins Wanken gerit — zwangslaufig und unver-
meidbar. Man muf es sich nur eingestehen. Bei der Akzep-
tanz einer Notstandsentscheidung, die zur Lebensverktr-
zung fihrt, weil sie unnotiges qualvolles Leiden und
»Verenden“ vermeiden will, kommt man nimlich um eine
Bewertung der Qualitit des verloschenden Lebens nicht her-
um. Die ,,Priferenzentscheidung zugunsten der Schmerzlin-
derung fuflt auf der Uberlegung, dafl die extrem negative
Lebensqualitit des Leidenden gegentiber dessen Interesse an
Schmerzfreiheit mit einhergehender Lebensverkiirzung
nachrangig ist.“17> Um hier eine mit den tblichen Vorstel-
lungen und strafrechtsdogmatischen Grundaussagen noch
kompatible Abwigungssituation konstruieren zu konnen,
werfen einige Autoren auf die Waagschale des Erhaltungs-
gutes Schmerzlinderung noch den anderen verfassungsrecht-
lichen Hochstwert, die Menschenwiirde!76. Aber auch das
kann natiirlich nichts daran indern, dafl die strikten Pro-
grammsatze zur Unabwigbarkeit des Lebens im Rahmen des
§34 StGB hier (zwingend und unausweichlich) Einbuflen er-
leiden. Nochmals: ,,Wer die lebensverkiirzende Schmerzlin-
derung — sei es auf Tatbestandsebene, sei es auf Rechtferti-
gungsebene — zulassen will, argumentiert entweder verdeckt
oder offen mit Erwigungen zur erwartbaren Qualitit des
(verloschenden) Lebens.“177 Dies sollte man offen einriu-
men. Denn die Alternative, einen qualvollen Sterbeprozef§
ungeachtet eines entsprechenden Wunsches des Patienten
nicht zu lindern, weil aufgrund der Medikation eine Lebens-
verklirzung nicht auszuschlieflen ist, wire weder ethisch zu
rechtfertigen noch mit den Primissen unserer Rechtsord-
nung zu vereinbaren, die gerade mit dem Satz von der Men-
schenwiirde eine Verpflichtung zur Humanitit eingegangen
ist. Eine Pflicht zum Weiterleben unter heftigsten Schmerzen
stiinde damit sicher nicht in Einklang.

b) Bei der passiven Sterbebilfe mufl unterschieden wer-
den, ob wir es mit entscheidungsfihigen oder entscheidungs-
unfihigen Patienten zu tun haben.

aa) Die rechtliche Beurteilung gestaltet sich bei entschei-
dungsfihigen Patienten relativ einfach. Denn da arztliche
Behandlungen (etwa lebensrettende Operationen oder le-
benserhaltende Therapien) der Einwilligung des Betroffenen
bediirfen, ist deren Ablehnung durch den Patienten wegen
seines Selbstbestimmungsrechtes bindend — mag die Ent-
scheidung firr den ,objektiven Beobachter auch toricht,
leichtfertig oder gar unverantwortlich erscheinen. Sowohl
bei der Ablehnung lebensrettender Eingriffe wie auch bei der
Einstellung lebenserhaltender Mafinahmen geht der autono-
me Wille des Patienten vor; seine Einwilligung markiert
Grund wie Grenze drztlicher Intervention!’8. Hier macht

174 Kiihl (Fn.23), §8 Rn.34; Wessels/Beulke (Fn.22), Rn.322; auch
Schneider (Fn.131), Vor §§211ff. Rn. 101, der freilich in Rn. 103 die Frage
aufwirft, ,,ob die auf externe Eingriffe gegen die Interessen des Rechtsguts-
inhabers zugeschnittenen programmatischen Grundaussagen zum straf-
rechtlichen Lebensschutz auf die strukturell anders gelagerten Konstella-
tionen der Sterbehilfe ohne weiteres iibertragen werden konnen.“ — Gegen
die h.M. Baumann/Weber/Mitsch (Fn.38), § 17 Rn.54.

175 Schneider (Fn.131), Vor §§211ff. Rn.101 mit Hinweis auf Roxin
(Fn. 142), S.97.

176 So etwa Otto (Fn.139), S. D 56; BGHSt 42, 301 (305); F. Hufen NJW
2001, 849 (854f.). — Kritisch W, Hofling JuS 2000, 111 (114).

177 Schneider (Fn.131), Vor §§211 ff. Rn. 101.

178 So schon BGHSt 11, 111 (112£f.); s. noch Otto (Fn.139), S. D 37ff.,;
W. Héfling JuS 2000, 111 (114); Chatzikostas (Fn.140), S.83ff.; Roxin
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sich die gleiche Wertung wie bei der Straflosigkeit des Sui-
zids bemerkbar: es gibt keine Pflicht zum Leben. Also kann
ein Patient auch nicht dazu gezwungen werden, sein Leben
rettende Mafinahmen wie eine Operation an sich durchfiih-
ren zu lassen!?%. Desgleichen ist er berechtigt, den Abbruch
einer lebenserhaltenden Therapie zu verlangen. Und dies al-
les gilt nicht allein fir die Phase, in der der Sterbensprozef}
schon eingesetzt hat, sondern auch fiir die (u.U. sehr weit)
davor liegenden Stadien. Stets ist der in freier Selbstverant-
wortlichkeit geduflerte Patientenwille fur den Arzt bin-
dend!80. Thn trifft beim ,,Behandlungsveto“!8! des Patienten
nicht nur keine Pflicht mehr zur Einleitung oder Fortfiih-
rung einer Behandlung, sondern ihm fehlt jegliches Recht
dazu: ,Strafrechtsdogmatisch bewirkt das Behandlungsver-
bot in den Grenzen seiner erklirten Reichweite den Fortfall
der Garantenstellung des aus seiner rechtsgiiterwahrenden
Beschiitzerposition gleichsam entlassenen Arztes.“182

Von diesen Pramissen ausgehend sind auch die speziellen
Fille des sog. ,technischen Behandlungsabbruches“!8?
ethisch wie strafrechtsdogmatisch zu beurteilen. Hier geht es
um das Abschalten technischer Gerite, die Korperfunkti-
onen des Kranken unterstiitzen oder ersetzen. Geschieht
dies auf Wunsch des Patienten, so mufl der Arzt dessen
Selbstbestimmung respektieren und eine weitere Behandlung
unterlassen. Beim Abschalten von Geraten darf man sich im
tibrigen nicht von der Phianotypik der Handlung leiten las-
sen, sondern muf} ihren sozialen Sinn erfassen. Und der liegt
darin, daf§ der ,Behandlungsabbruch insgesamt als Nicht-
fortsetzung unerwilnschter Rettungsbemithungen er-
scheint“184. Strafrechtsdogmatisch ist also auch das ,aktive®
Ausschalten eines Beatmungsgerites als Unterlassen zu wer-
ten. Und da aufgrund des entsprechenden verbindlichen
Waunsches des Patienten nach Beendigung der Behandlung
die Garantenstellung des Arztes aufgehoben ist, trifft diesen
keine Rechtspflicht zur Verlingerung des Lebens seines Pa-
tienten mehr. Vielmehr ist ihm eine Weiterbehandlung
aufgrund des vorrangigen Selbstbestimmungsrechts des Pa-
tienten sogar verwehrt!85.

(Fn.142), S.100 (,,Grundsatz: Es entscheidet allein der Patient“); Bioethik-
Kommission (Fn.161), S.9, 311, 33f.; Ingelfinger (Fn.128), S.277 ff. - Wie
hier auch AE-StB (Fn. 153), S.562f. und 66. DJT (Fn. 163), C. II. 3.

179 Dagegen schon BGHSt 11, 111 (113£.): selbst ein lebensgefihrlich
Erkrankter konne triftige und anerkennungswiirdige Grinde haben, eine
Operation abzulehnen, auch wenn er durch sie und nur durch sie von sei-
nem Leiden befreit wiirde.

180 BGHZ 90, 103 (111): ,Das Selbstbestimmungsrecht des Patienten
[...] schiitzt auch eine Entschliefung, die aus medizinischen Griinden un-
vertretbar erscheint.

181 Dieser plastische Ausdruck bei Schneider (Fn.131), Vor §§211ff.
Rn. 105 u. 6.

182  Schneider (Fn.131), Vor §§211£f. Rn. 105, wo es weiter heifit: , Fiigt
er sich dem Patientenwillen, so kommt eine Strafbarkeit nach §§216, 13
nicht in Betracht; denn die Behandlung eines Kranken gegen dessen Willen
ist rechtlich unzulissig.“ — Einschrinkend allerdings noch BGHSt 32, 367
(368, 3801.): der Arzt diirfe sich dem Todeswunsch des Patienten nicht beu-
gen, weil dieser oftmals nicht in verantwortlichem Zustand handele; die
einhellige Kritik der Rechtswissenschaft an dieser Entscheidung faflt Roxin
(Fn.142), S.100f. zusammen.

183 Ausfihrlich Ingelfinger (Fn.128), S.275ff.

184 Schneider (Fn.131), Vor §§211ff. Rn. 109 mit eingehender Begriin-
dung und Darstellung der Gegenstimmen, die auf Gesichtspunkte der Kau-
salitit und des Energieeinsatzes (wie das Ziehen des Steckers oder das Um-
legen eines Schalters) abstellen. — Siche auch Jakobs (Fn.141), S.27f.: ,Die
Bezeichnung als passive Euthanasie hat folgenden Grund: Die Krankheit als
korperliche Konstellation ist Teil der Leiblichkeit des Moribunden und
wirkt ohne Zutun von auflen; insoweit — und nur insoweit — bleiben die
anderen passiv, mogen sie auch zugleich aktiv die fir ihre Hilfsversuche
zuvor installierten Apparaturen wieder demontieren — man lafit der Krank-
heit ihren Lauf.“

185 BGHS: 40, 257 (262); Kutzer (Fn. 168), S. 144f.
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bb) Schwierigere Fragen wirft hingegen der Abbruch der
Behandlung bei entscheidungsunfibigen Patienten auf. Es
sind die mittlerweile breit diskutierten und medienwirksam
aufbereiteten Fille von Patienten im Wachkoma (sog. apal-
lisches Syndrom), die hier das einschligige Anschauungsma-
terial bieten, in dem sich die tatsichlichen Fallkonstellationen
freilich nicht erschopfen. In der Rechtsprechung hat grund-
legende Bedeutung vor allem das Urteil des BGH aus dem
Jahre 1994 erlangt!86. Hier wurden als entscheidendes Krite-
rium fiir die Frage, ob ein Behandlungsabbruch vorgenom-
men werden soll oder nicht, weder die Meinungen der be-
handelnden Arzte noch dominante gesellschaftliche Auffas-
sungen als vermeintlich objektive Kriterien erachtet, sondern
der mutmaflliche subjektive Wille des Patienten fiir aus-
schlaggebend erklirt. Dieser (rekonstruktionsbediirftige)
Wille wird als das bestmogliche Aquivalent zu dem nicht
eruierbaren tatsichlichen aktuellen Willen des Patienten an-
gesehen!8”, Die Literatur ist diesem Ansatz, der das Selbstbe-
stimmungsrecht des Patienten in den Mittelpunkt stellt, ganz
iberwiegend gefolgt!88. Konkret bedeutet das, dafl ein Be-
handlungsabbruch gegen den mutmafilichen und daher als
verbindlich anzusehenden Willen des Patienten in keinem
Fall zuldssig ist, auch wenn er zu einer als ,,sinnlos“ empfun-
denen Verlingerung des Sterbeprozesses fithren sollte. Um-
gekehrt 1aflt sich dem mutmafilichen und daher als verbind-
lich anzusehenden Willen des Patienten nicht entgegenhal-
ten, ein Behandlungsabbruch sei ,unverninftig®, ,verfritht“
oder ,nicht nachvollziehbar“18. Im einen wie im anderen
Fall geht der subjektive Wille des Patienten vermeintlich bes-
serer Einsicht nach Mafigabe vermeintlich objektiver Krite-
rien vor!®. Freilich neigen Rechtsprechung ebenso wie zahl-
reiche Stimmen in der Diskussion dazu, an die Rekonstruk-
tion des einen Behandlungsabbruch fordernden Willens
strenge Anforderungen zu stellen und bei Nichtbefund mit
dem Grundsatz ,,in dubio pro vita“ zu operieren. Als min-
destens genauso gut begriindet erscheint es demgegeniiber,
die Frage nach einer — wegen des Selbstbestimmungsrechts
des Patienten zwingend erforderlichen — mutmafllichen Ein-
willigung in die Weiterbehandlung ohne eine solche Vermu-
tungsregel zu beantworten!®!. Hier wird die Weichenstellung
fiir eine eher abbruchsfeindliche oder abbruchsfreundliche
Option vorgenommen!?2,

4. Insbesondere: Patientenverfiigungen

a) Die zuletzt angesprochene Frage zeigt bereits, daf} die
Feststellung des mutmafllichen Willens einer nicht (mehr)
einwilligungsfihigen Person mit vielen Unwigbarkeiten be-
haftet ist. Hier Abhilfe zu schaffen bzw. fiir alle Beteiligten
ein hoheres Maf§ an Sicherheit und Verbindlichkeit bei den
schwierigen zu treffenden Entscheidungen herbeizufihren,

186 BGHSt 40, 257.

187 BGHSt 40, 257 (262). Als Indizien fiir den mutmafilichen Willen sind
schriftliche oder miindliche Auferungen des Kranken ebenso heranzuzie-
hen wie seine Wertvorstellungen, seine religiosen Uberzeugungen, seine
Haltung zum Tod u.v.a.m.

188 Eser (Fn.163), Vor §§211ff. Rn.28 m.w.N; siche auch H. Otto ZfL
2002, 42 (441.).

189 Vgl. oben bei und in Fn. 179.

190 Vgl. oben bei und in Fn. 180.

191 Zum Problem Schneider (Fn.131), Vor §§211ff. Rn.121. — Eine Ver-
mutung fir das Leben nimmt etwa H. Orto ZfL 2002, 42 (45) an; abgewo-
gen Bioethik-Kommission (Fn.161), S.9, 55 (,in dubio pro vita“, sofern
auch ,in dubio pro dignitate® gewahrt ist).

192 Eingehend R. Merkel ZStW 107 (1995), 545 (559ff.); N. Hoerster,
Sterbehilfe im sikularen Staat, 1998, S. 87 ff.; dagegen W. Hofling JuS 2000,
11 (117).
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ist als Aufgabe sog. Patientenverfiigungen (Patiententesta-
mente) anzusehen!93. Sie sind als Mittel ,,vorausverfugender®
Selbstbestimmung zu verstehen. Mit ihnen konnen fiir den
Fall der Einwilligungsunfihigkeit und bei Vorliegen be-
stimmter Krankheiten oder Zustinde insbesondere intensiv-
medizinische lebensverlingernde oder lebenserhaltende
Mafinahmen sowohl ausdriicklich angeordnet wie auch aus-
geschlossen werden!%+. Man legt also im Blick auf zukiinftige
Situationen und unter der Voraussetzung aktuell fehlender
eigener Entscheidungsfihigkeit fest, welche Behandlungen
dann noch durchgefiihrt werden sollen und welche nicht. Im
Hintergrund steht — um die Fiille der Konstellationen zu-
mindest anzudeuten — das Problem, daf§ aufgrund der Fort-
schritte der Medizin die vegetativen Funktionen mit Hilfe
vielfaltiger Apparate und Vorrichtungen (Herz-Lungen-Ma-
schine, kiinstliche Ernihrung per Magensonde o0.4.) fiir lin-
gere Zeit, mitunter fiir Jahre, aufrechterhalten werden kon-
nen, obwohl es zu einem irreversiblen Verlust des Bewufit-
seins und dem Ausfall zentraler Hirnfunktionen gekommen
ist. Auch eine schwere und risikoreiche Operation wollen
besonders alte Patienten haufig nicht mehr tiber sich ergehen
lassen, selbst wenn damit die Hoffnung auf Lebensverlinge-
rung verbunden sein sollte. Viele Menschen ziehen einen Tod
ohne langes Siechtum und ohne Abhingigkeit von den mog-
licherweise lebensverlingernden Apparaturen unserer hoch-
technisierten Medizin vor und erblicken gerade in dieser
blof mechanischen Aufrechterhaltung vegetativer Funk-
tionen eine Aushebelung der Natiirlichkeit des Sterbepro-
zesses und damit eine Verletzung ithrer Menschenwiirde!?5.
b) Patientenverfiigungen werfen eine Vielzahl von Fra-
gen auf, die bislang eine verbindliche gesetzliche Regelung
noch nicht gefunden haben. So wird etwa tiber Formerfor-
dernisse wie Schriftlichkeit und eine vorherige fachkundige
Beratung als Wirksamkeitsvoraussetzung in der Literatur
wie auch in der verfassungspolitischen Diskussion kontro-
vers diskutiert!?. Diese eher technischen Detailfragen kon-
nen hier auf sich beruhen. Einige abschliefende Sitze seien
der zentralen Frage gewidmet, ob Patientenverfiigungen
iiberhaupt verbindliche Wirkungen fiir Arzte und Pfleger

193 Die Literatur ist mittlerweile uferlos. Vgl. etwa J. Taupitz (Hrsg.),
Zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie am
Ende des Lebens — Eine internationale Dokumentation, 2000; Baumgarten
(Fn. 115), S.303 ff.; A. Roth JZ 2004, 494 ff.; viele Literaturhinweise auch im
Zwischenbericht der Enquete-Kommission ,Ethik und Recht der moder-
nen Medizin“ (BT-Drs. 15/3700), S. 48 ff.

194  Es tritt also wieder der Patient und nicht der Arzt als zentraler Ent-
scheidungstriger auf. Der hieran sichtbar werdende Paradigmenwechsel im
Vergleich zu nicht allzu lange vergangenen Zeiten, in denen der Arzt im
Sinne eines wohlmeinenden Paternalismus allein entschied, was mit dem
Patienten zu geschehen hatte, verlangt vom Arztestand ein Umdenken, das
zu vollziehen sicher nicht allen leicht fillt.

195 Deutlich und klar ist Segen und Fluch der modernen Medizin bei H.-
G. Koch, in: A. Eser/H.-G. Koch (Hrsg.), Materialien zur Sterbehilfe, 1991,
S.311f. (64) formuliert: , Trotz allen Segensreichtums der modernen Inten-
sivmedizin erwecken deren spektakulire Errungenschaften bei vielen Men-
schen eher Schauder als Hoffnung. Sie befiirchten, etwa im Fall einer
schweren Unfallverletzung oder auch im Endstadium einer tédlich verlau-
fenden Krankheit, Objekt einer am Ziel eines auf Lebenserhaltung um jeden
Preis ausgerichteten irztlichen Handelns zu werden, auch um den Preis
sinnloser Sterbensverlingerung oder als unmenschlich empfundener Lei-
denszumutung. Immer mehr Menschen werden sich vor diesem Hinter-
grund ihres Selbstbestimmungsrechts als (potentieller) Patient bewufit und
wollen durch eine entsprechende schriftliche Verfiigung fiir den Fall vor-
sorgen, daf§ sie wegen ihres Zustandes bzw. der Art ihrer Erkrankung nicht
mehr dazu imstande sind, ihren Willen rechtsverbindlich zu artikulieren.
196 Einen Uberblick tiber die Argumente pro und contra bieten der Zwi-
schenbericht der Enquete-Kommission (Fn.193) oder die Stellungnahme
des Nationalen Ethikrates: ,Patientenverfiigung — Ein Instrument der
Selbstbestimmung* (2005), auch zur Grundsatzfrage der Verbindlichkeit S.
noch AE-StB (Fn. 153), S.563ff.
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entfalten konnen und ob sie sich auf alle Krankheitsstadien
beziehen. Dies wurde und wird bestritten mit dem Hinweis
darauf, dafl man kaum in der Lage sei, bereits im Vorfeld zu
entscheiden, ob man in einer spiteren Situation eine be-
stimmte Behandlung wiinsche oder nicht. Niemand kénne
prospektiv genau wissen, wie er die spatere Situation ange-
sichts einer Entscheidung tiber Leben und Tod beurteilen
wiirde, wenn er dann noch entscheidungsfahig wire; der
Wille konne sich gewandelt haben!”. Die Autonomie aus der
Vergangenheit gebe fir die akute Entscheidungssituation
nichts her, weil die niheren Umstinde und die dann aktuelle
eigene Befindlichkeit nicht hinlinglich antizipierbar erschei-
nen. Zuweilen wird das zur Behauptung gesteigert, der ent-
scheidungsunfihige Patient, der fur die nun eingetretene Si-
tuation eine konkrete Verfiigung (etwa die Nichtvornahme
einer intensivmedizinischen Mafinahme beim apallischen
Syndrom) getroffen habe, sei mit dem friitheren Autor dieser
Verfigung im Grunde nicht mehr identisch!%8. Die Enquete-
Kommission Recht und Ethik der modernen Medizin hat
sich in threm Zwischenbericht des weiteren mehrheitlich fiir
eine Beschrankung der Giltigkeit von Patientenverfiigungen,
die einen Behandlungsabbruch oder -verzicht vorsehen, der
zum Tode fithren wiirde, auf Fallkonstellationen ausgespro-
chen, ,in denen das Grundleiden irreversibel ist und trotz
medizinischer Behandlung zum Tode fihren wird“1?%; De-
menz und Wachkoma werden ausdriicklich nicht zu den ir-
reversibel tddlichen Grundleiden gezihlt.

Diese Ansichten vermdgen durchweg nicht zu tberzeu-
gen200,

Das Argument, der zur AufSerung seines aktuellen Wil-
lens nicht mehr fahige Patient sei entweder mit der urspriing-
lichen Person nicht mehr identisch (oder aber man kénne
nicht wissen, ob er den frither geduflerten Willen noch auf-
rechterhalte), geht zum einen ins Leere und ersetzt zum an-
deren autonome, menschenwiirdegestiitzte Selbstbestim-
mung durch heteronome Fremdbestimmung. Es geht ins
Leere, weil die Patientenverfiigung ja gerade und genau fur
den Fall Vorsorge treffen will und soll, daff die Moglichkeit
eigener Willensbildung und -artikulation nicht mehr be-
steht20!. Daf eine aktuelle miindliche Weisung an den Arzt
nicht mehr moglich ist, stellt kein Argument gegen die Ver-
fugung oder einen Grund fir die Einschrankung ihrer Ver-
bindlichkeit dar, sondern ist schlicht thre Wirkungsvoraus-

197 Referiert bei A. Spickhoff NJW 2000, 2297 (2301f.); w.N. fiir diese
Auffassung bei Schneider (Fn.131), Vor §§211{f. Rn. 124.

198 Angedeutet im Bericht der Enquete-Kommission (Fn.193), S.38
(,Diskontinuitit in der Personlichkeit“); dhnlich H. Landau ZRP 2005, 50
(52) und gegen thn H. Kreff ZRP 2005, 1391.

199 Enquete-Kommission (Fn.193), S.38ff. — Man ist angesichts der zi-
tierten Formulierung geneigt zu erwihnen, daff das eigentliche Grundlei-
den, das zum Tode fiihrt, das Leben ist, und dafl wir uns (um mit den
Worten des Kirchenvaters Augustinus zu sprechen) vom Augenblick un-
serer Geburt an auf dem ,,cursus ad mortem®, dem Weg zum Tode, befinden
(A. Augustinus, De civitate Dei, XIII 10). — Sehr viel abgewogener als die
Enquete-Kommission die Stellungnahme der rheinland-pfilzischen Bio-
cthik-Kommission (Fn. 161), S.91f., 38ff., die konsequent fiir die Verbind-
lichkeit von Patientenverfiigungen plidiert.

200 Knapp und prignant zum folgenden D. Sternberg-Lieben, Das Leben
ist keine Pflicht, in: FAZ Nr.75 v. 1.4. 2005, S.36; desgleichen AE-StB
(Fn.153), S.567f.; H. Orto NJW 2006, 2217 (2219f.) m.w.N. - Eindeutig
gegen eine Begrenzung der Patientenverfiigung auf irreversibel todlich ver-
laufende Krankheiten auch 66. DJT (Fn.163), C. IL. 9.

201 Gerade wegen des Gewichts dieser Entscheidung verlangt diese
selbstverstindlich eine vertiefte vorherige Besinnung, die nicht mit der Ein-
willigung in eine medizinische Routinebehandlung gleichgestellt werden
kann. Man muf} sich klar sein, dafl und was man fiir die Zukunft verfiigt.
Wer die Last dieser Entscheidung nicht zu tragen vermag, kann ihr durch
Schweigen ausweichen oder sie auf andere tibertragen. Doch wer sie trigt
und tragen will, hat Anspruch auf Befolgung seines Willens.
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setzung und Bedingung ihrer Inanspruchnahme als Substitut
aktueller Willensaulerung durch den Patienten. Exakt fiir
diese Konstellation wurde sie formuliert. Die Patientenver-
fugung ist Ersatz fir die aktuell nicht mehr mogliche Artiku-
lation des eigenen Willens, fiir die eine bessere Alternative
nicht in Sicht ist292. Denn die Alternative zur Verbindlichkeit
der Verfugung durch den Patienten konnte nur in einer
Fremdbestimmung bestehen, indem nimlich Arzte, Betreuer
oder Familienangehorige die Verfligung ignorieren und ihre
Uberzeugungen und Wertungen an die Stelle derer des Pati-
enten setzen — und in Ermangelung wirkungsvoller Wider-
spruchsmoglichkeiten des Betroffenen dann auch durchset-
zen203,

Im tbrigen fithrte die Nichtbefolgung einer Patienten-
verfiigung, die weitere lebensverlingernde Mafinahmen aus-
schliefft, letztlich zur Statuierung einer Pflicht zu leben (oder
einer Pflicht zum Weiterleben). Eine derartige Pflicht ist dem
freiheitlichen Verfassungsstaat zutiefst fremd - im Unter-
schied zu totalitiren Staaten, auf deren schreckendes Beispiel
sich ironischerweise gerade diejenigen gern berufen, die hier
und heute die Verbindlichkeit von Vorausverfiigungen des
Einzelnen tber seinen Korper ignorieren oder relativieren
wollen. Es gibt im freiheitlichen Verfassungsstaat durchaus
gewisse (Grund-)Pflichten diesem Gemeinwesen gegen-
Uber2%4) aber es gibt keine Pflicht, gegen seinen Willen im
und fiir diesen Staat weiterleben zu miissen. Diese oben bei
der Suizidproblematik bereits angesprochene Grundeinsicht
ist zu wiederholen, weil sie vor Augen fihrt, daf} die Be-
schrinkung der Verbindlichkeit einer Patientenverfiigung
der entscheidungsunfihigen Person ein fundamentales Recht
(namlich das Recht auf medizinische Nichtbehandlung, auf
Verzicht lebenserhaltender oder -verlingernder Mafinahmen
bis hin zur bewuflten Selbsttotung) vorenthalten wiirde,
iiber das der entscheidungsfihige Mensch ohne weiteres ver-
tiigt295. Die Nichtbefolgung der Patientenverfiigung kidme so
einer Zwangsbehandlung gleich, die bei entscheidungsfi-
higen Personen eine rechtswidrige Korperverletzung dar-

202 Aus diesem Grunde geht es auch ins Leere, wenn die vorausverfii-
gende Selbstbestimmung als Fetisch, Anmaflung, starrer Mechanismus,
tibersteigertes Ideal oder gar ,Gotze“ diskreditiert wird. Wie man versucht,
das fundamentale ethische wie verfassungsrechtliche Prinzip personaler
Autonomie und damit individueller Selbstbestimmung klein- und schlecht-
zureden, kann man im Feuilleton deutscher Tageszeitungen studieren. Dort
wird allen Ernstes vertreten, ,daf} die Beschneidung von Handlungsmog-
lichkeiten keinesfalls ein Weniger an Freiheit bedeuten mufl“ (O. Tolmein,
Du sollst noch nicht téten, in: FAZ Nr.245 v. 20.10. 2004, S.35). Das im
Grunde klare und einfache Prinzip der Selbstbestimmung wird zur , fatale(n)
Dialektik aus Freiheit und Knebelung® vernebelt (A. Kissler, Tod und Skan-
dal, in: SZ Nr.257 v. 5.11. 2004, S. 17); und jene, die auf der Verbindlichkeit
ihrer Patientenverfiigungen beharren, werden in besonders geschmackloser
Weise und unpassender Begriffswahl als ,Hard-core-Autonomisten® dis-
krediert (S. Sahm, Wollen Sie Patient zweiter Klasse sein?, in: FAZ Nr.259
v. 5.11. 2004, S. 43). Die Beispiele lieflen sich vermehren.

203 So in aller Offenheit H. Landan ZRP 2005, 50 (52): ,Wo der Sterbe-
vorgang noch nicht eingesetzt hat, ist verfassungsrechtlich eine ,automa-
tische® Durchsetzung der Patientenverfiigung nicht vorgegeben.“ — Auch
hier ist das Gegenteil zutreffend, wie im folgenden gezeigt wird.

204 Vgl. bei und in Fn. 130.

205 Sieist auch deshalb zu wiederholen, weil im engagierten Plidoyer fiir
eine Relativierung des Selbstbestimmungsrechts aus der Feder eines katho-
lischen Wissenschaftsethikers und Mitglieds der Enquete-Kommission (D.
Mieth, Mutmaflende Anmaflung, in: FAZ Nr.28 v. 3.2. 2005, S.39), das als
formal-abstrakte Schablone prisentiert und entsprechend relativiert wird,
die Wendung von der ,Verweigerung des Weiterlebens® begegnet. Das sug-
geriert in der Tat die Intention einer Pflichtverweigerung. Der hier erho-
bene Vorwurf erledigt sich, wenn Mieths Position lediglich als Schilderung
der als moralisch vorzugswiirdig betrachteten Handlungsweise verstanden
sein wollte. Gemeint ist aber, wie nicht zuletzt die Voten in der Enquete-
Kommission zeigen, daf} diese als ,richtig® angesehene Position mit ver-
bindlicher Rechtskraft ausgestattet und fir alle gelten soll.
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stellen wiirde2%. Konkret wire es nach den Mehrheitsvor-
stellungen der Enquete-Kommission ja so, daf§ eine Patien-
tenverfiigung, die eine medizinische Weiterbehandlung im
Falle des Wachkomas ausschlief3t, als ungtiltig betrachtet und
die Person weiterhin gegen ihren Willen durch Einsatz medi-
zinischer Hochtechnologie am Leben erhalten werden
mufite.

Sofern man schliefflich bei der Ablehnung der Verbind-
lichkeit einer Patientenverfiigung in der priletalen Phase auf
die staatliche Schutzpflicht zugunsten des Lebens rekur-
riert??”, werden Wirkungsweise und Stofirichtung solcher
verfasssungsrechtlicher Schutzpflichten in fundamentaler
Weise verkannt. Denn derartige grundrechtliche Schutz-
pilichten, wie sie vom BVerfG kreiert und von der Verfas-
sungslehre auf breiter Front akzeptiert wurden, dienen der
Stirkung individueller Freiheit und ihrer Sicherung, nicht
ihrer Einschrinkung?08. Sie erweitern den Wirkungsradius
grundrechtlicher Freiheit, indem sie auch vor Ubergriffen
Privater und nicht nur vor Ingerenzen des Staates schutzen.
Diese Wirkungsweise wiirde in ihr Gegenteil verkehrt, wenn
man den Gedanken der grundrechtlichen Schutzpflichten
mobilisieren wollte, um die Bestimmungen einer Patienten-
verfligung zu ignorieren und an ihre Stelle die heteronome
Entscheidung Dritter oder objektive Kriterien bzw. Vermu-
tungsregeln zu setzen?®. Allen Ernstes wurde jiingst gar
vorgeschlagen, ,eine generelle gerichtliche Entscheidung
iber den Behandlungsabbruch® vorzusehen, wobei die Rich-
ter den Willen des Patienten ,nach logischen Regeln® festzu-
stellen hitten210,

Die Beschrankung der Giltigkeit von Patientenverfi-
gungen auf die Phase eines irreversiblen, in absehbarer Zeit
zum Tode filhrenden Krankheitsverlaufs leidet neben den
bereits angefihrten grundsitzlichen Argumenten an einem
inneren Widerspruch, weil es hier mangels Indikation wohl
ohnehin kaum noch zu weiteren medizinischen Eingriffen
kime. In dieser Phase, fiir welche die Verbindlichkeit der
Verfugung von der Enquete-Kommission anerkannt wird,
bedurfte es ihrer also im Grunde gar nicht. Im tbrigen kime
es bei der Negierung der Bindungswirkung einer Patienten-
verfiigung in einer noch nicht letalen Krankheitsphase zu
einer ganz merkwiirdigen, durch nichts zu rechtfertigenden
zeitlichen Lucke in der Selbstbestimmung tber die eigene
Person und den eigenen Korper. Denn ganz unstreitig ist,

206 Aus diesem Grund handelt es sich bei Patientenverfiigungen auch
nicht, wie zuweilen vorgetragen, um Selbsttotungsverfiigungen, zu denen
Arzte und Krankenhiuser ihre Hand nicht reichen diirften. Diese Sichtwei-
se verkennt, daff kein erklirungsfihiger Patient zu einer bestimmten (auch
fir ihn unzweifelhaft objektiv giinstigen) Therapie gezwungen werden
kann und auch der Wunsch nach Unterlassung einer Weiterbehandlung fiir
den Arzt verbindlich ist (vgl. oben bei und in Fn.178). Was dem entschei-
dungsfihigen Patienten aber offen steht, sollte dem entscheidungsunfihigen
nicht verschlossen bleiben; dieser wiirde sonst gleichsam doppelt entmiin-
digt.

207 So etwa Enquete-Kommission (Fn.193), S.38.

208 Vgl. Dreier (Fn.67), Vorb. Rn. 94, 101 ff.

209 Dafl man hier auch nicht mit der Argumentationsfigur der ,Heilig-
keit des Lebens operieren kann, resultiert schon aus dem Umstand der
weltanschaulichen Neutralitit des demokratischen Verfassungsstaates. Aber
es scheint auch sehr zweifelhaft, ob ein derartiges Votum fiir die unbedingte
Verlingerung des Lebens wirklich christlich zu nennen wire. Immerhin hat
selbst Papst Johannes Paul I1. am Ende seines Lebens von weiterer medizi-
nischer Behandlung abgeschen und nicht lange zuvor ganz in diesem Sinne
vor Vertretern der Weltorganisation der Gastroenterologen davon gespro-
chen, dafl sich ,eine Intensivmedizin um jeden Preis bis zum Letzten
schliefflich nur als unniitz erweisen wiirde (R. Flohl, Wiirde des Sterbens,
in: FAZ Nr.42 v. 19.2. 2005, S.33).

210 H. Landan ZRP 2005, 50 (53). Hier wird der Staat dann endgiiltig
zum Kontrolleur der Entscheidung iiber den eigenen Korper und das eigene
Leben.

Aufsatze



Aufsatze

326 Horst Dreier Grenzen des Tétungsverbotes — Teil 2
dafl jede artikulations- und einwilligungsfahige Person nicht
gegen ihren Willen zu einer Heilbehandlung oder Lebens-
verlingerung gezwungen werden darf. Die nicht mehr ent-
scheidungsfihige Person, die eine entsprechende Verfiigung
hinterlassen hat, darf in der tddlichen letzten Phase ihrer
Krankheit kraft ihrer nun wieder als verbindlich anerkannter
Patientenverfiigung und Nichtvorliegen medizinischer Indi-
kation ebenfalls nicht mehr behandelt werden. Aber in dem
Zwischenraum soll die Selbstbestimmung gleichsam ausge-
schaltet werden. Fiir diese Liicke ist eine tragfdhige Begriin-
dung nicht ersichtlich.

c) Im Ergebnis erweist sich die Patientenverfiigung als
sinnvolles und probates Mittel der Selbstbestimmung, das
Fremdbestimmung durch Arzte in Gestalt paternalistischer
Bevormundung oder durch Verwandte in Gestalt interessen-
gebundener Interpretation ebenso vermeiden helfen kann

JZ 7/2007

wie schlichte Unsicherheiten wohl- und gutmeinender Drit-
ter Uber den Willen des Patienten in den dringenden Ent-
scheidungssituationen. Sie ,optimiert das Selbstbestim-
mungsrecht des potentiellen Patienten, weil thm damit eine
zukunftsgerichtete Entscheidungsmoglichkeit fiir einen
Zeitpunkt eingeraumt wird, in dem er selbst nicht mehr be-
stimmen kann, was mit ihm geschehen soll. Wollte man ihm
diese Kompetenz aberkennen, wiirde der im kritischen Mo-
ment entscheidungsunfihige Patient schlechter gestellt als
sein weiterhin zur Willensduflerung befihigtes Pendant.“2!1
Der Wille von Patienten sollte auch dann gelten, wenn sie
ihm selbst in der aktuellen Situation nicht mehr Ausdruck
verleihen konnen, sondern fiir diesen Fall in Gestalt einer
Patientenverfiigung Vorsorge getroffen haben.

211 Schneider (Fn.131), Vor §§ 211 ff. Rn. 125.

Dr. Frauke Brosius-Gersdorf, LLM., Universitit Potsdam

Elterngeld und steuerliche Absetzbarkeit

von Kinderbetreuungskosten

Der Beitrag beschaftigt sich mit der Privilegierung der
Alleinverdiener/Hausfrauen-Familie gegentber der
Doppelverdiener-Familie durch das Elterngeldgesetz und das
geadnderte Einkommensteuergesetz, insbesondere unter dem
Aspekt eines VerstoBes gegen das Schlechterstellungsverbot
des Art. 6 Abs. 1 GG.*

I. Einfihrung

Durch das zum 1. 1. 2007 in Kraft getretene Elterngeldgesetz
und den Ausbau der steuerlichen Absetzbarkeit von Kinder-
betreuungskosten ruckwirkend zum 1. 1. 2006 greift der
Staat Familien in groflerem Umfang als bislang finanziell un-
ter die Arme!. Das Elterngeld kommt Eltern zu Gute, die ihr
Kind in den ersten Lebensmonaten nach der Geburt selbst
betreuen. Eltern, die ihr Kind von Dritten betreuen lassen,
fordert der Staat durch steuerliche Vergiinstigungen, die
nach Ansicht der Bundesregierung eine ,sinnvolle Flankie-
rung® der Einfihrung des Elterngelds darstellen?.

In der Gegentiberstellung beider Formen der Familien-
forderung offenbart sich ein Verfassungsbruch: Der Staat
unterstiitzt Familien, die ithr Kind nach der Geburt ,mit
Bordmitteln® selbst betreuen, finanziell stirker als Familien,
die ihr Kind von Dritten betreuen lassen. Eltern, die sich fiir
eine traditionelle Aufgabenverteilung in der Familie und im
Beruf entscheiden (Alleinverdiener/Hausfrau und Mutter),
werden privilegiert gegentiber Eltern, die wegen der Erwerbs-
* Dr. Frauke Brosius-Gersdorf ist wissenschaftliche Mitarbeiterin und
Habilitandin an der Universitit Potsdam, Lehrstuhl Professor Dr. Hartmut
Bauer.

1 Wihrend das Elterngeld schon vor seiner Geburt heftigem Gegenwind
ausgesetzt war (hierzu K. Scheiwe/C. Fuchsloch ZRP 2006, 37 [38]), haben
die Anderungen des Einkommensteuerrechts das Licht der Welt im Wesent-
lichen unbehelligt von offentlicher Kritik erblickt.

2 Vgl. Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Fa-
milie zwischen Flexibilitit und Verlisslichkeit. Perspektiven fiir eine Le-
benslaufbezogene Familienpolitik, Siebter Familienbericht, BTDrs. 16/1360
vom 26.4.2006, S. XXXIII.

tatigkeit beider Elternteile auf eine Kinderbetreuung durch
Dritte angewiesen sind (Doppelverdiener). Hierdurch ver-
letzt der Staat die Grundrechte der Ehe und Familie sowie
des Elternrechts. Er missachtet seine Neutralitatspflicht, die
ithm im chelichen und familiiren Bereich zukommt, und
konterkariert die Zielsetzungen, die er mit den familienpoli-
tischen Neuerungen selbst vor Augen hatte.

Im Folgenden wird zunichst ein kurzer Uberblick iiber
den Inhalt des Elterngeldgesetzes und die zum 1. 1. 2006 in
Kraft getretenen Anderungen der Vorschriften des Einkom-
mensteuergesetzes Uber die Absetzbarkeit von Kinderbe-
treuungskosten gegeben (s. IL.). Hiernach werden die verfas-
sungsrechtlichen Maf{stibe fiir die staatliche Forderung von
Familien in den Blick genommen. Es wird gezeigt, dass der
Staat in die Garantien der Ehe und Familie sowie das Eltern-
recht eingreift, wenn er die von Eheleuten und Eltern eigen-
verantwortlich gewahlten Formen des ehelichen und famili-
iren Zusammenlebens, namentlich der Kinderbetreuung,
unterschiedlich fordert (s. ITI.). Dass der Staat bei der Fami-
lienforderung durch Elterngeld einerseits und steuerliche
Privilegien fir Betreuungsaufwendungen andererseits’ Dop-

3 Der Eltern im Rahmen des Familienleistungsausgleichs (vgl. §31 EStG)
gewihrte Kinderfreibetrag sowie der Kinderbetreuungsfreibetrag gem. §32
Abs. 6 EStG bleiben in der Gegeniiberstellung der Férderung von Eltern,
die ihr Kind personlich betreuen, und der Forderung von Eltern, die ihr
Kind von Dritten betreuen lassen, aufler Betracht; sie kommen allen steuer-
pflichtigen Eltern zur Sicherung des sichlichen Existenzminimums bzw.
des Betreuungs-, Erziehungs- und Ausbildungsbedarfs unabhingig davon
zu Gute, ob die Kinderbetreuung selbst oder durch Dritte geleistet wird, s.
nur C. Seiler, in: P. Kirchhof (Hrsg.), EStG KompaktKommentar Einkom-
mensteuergesetz, 6. Aufl. 2006, §32 Rn. 28 auch dazu, dass der den Betreu-
ungs-, Erziehungs- und Ausbildungsbedarf typisierend erfassende Kinder-
betreuungsfreibetrag unabhingig von tatsichlich entstehenden Aufwen-
dungen gewihrt wird; auch zu der Moglichkeit des steuerlichen Abzugs
von Kinderbetreuungskosten gem. §33c EStG a.F. neben der Inanspruch-
nahme der Kinderfreibetrige nach §32 Abs.6 EStG (Rn. 24). Dasselbe gilt
fiir die Leistung des Kindergelds gem. §62 ff. EStG, die aus diesem Grund
ebenfalls nicht in die Betrachtung einbezogen wird. Aufler Betracht bleibt
im Rahmen der nachfolgenden Untersuchung auflerdem die Forderung
durch Mutterschaftsgeld, das Arbeitnehmerinnen in der Zeit des Mutter-



