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Rechtliche Entscheidungen
am Lebensende: Rechtssituation
in Deutschland im Vergleich
zu den Niederlanden'
Christoph Sowada

Zusammenfassung

Nach einer Darstellung der unterschiedlichen juristischen Fallgruppen im Bereich
der Sterbehilfe (einschliefSlich des Suizids) richtet sich der Blick auf die Rechtslage
(und die Rechtswirklichkeit) in den Niederlanden, wo die aktive Sterbehilfe seit 2001
unter bestimmten Voraussetzungen seit 2001 legalisiert ist. Die rechtsvergleichende
Betrachtung fiihrt zur Ablehnung einer Ubertragung des niederldndischen Modells
in das deutsche Rechtssystem. Die problematischste Fallkonstellation im Sterbebhilfe-
kontext bildet die Frage des Behandlungsabbruchs (= passive Sterbehilfe) beim ent-
scheidungsunfdhigen Patienten. Hierbei erweist sich das Selbstbestimmungsrecht
des Patienten sowohl unter rechtlichen als auch unter ethischen Vorzeichen als der
malfSgebliche Gesichtspunkt. Die Wahrung dieses Selbstbestimmungsrechts ist auch
das Anliegen des nach intensiver rechtspolitischer Diskussion unldngst verabschie-
deten Gesetzes zur Regelung der Patientenverftigung. AbschliefRend ist ein Blick auf
die besondere Situation von Demenzkranken zu werfen.

Vor wenigen Monaten erschien ein Buch des Publizisten Tilman Jens mit dem
Titel ,Demenz — Abschied von meinem Vater”. Dieser Vater ist der bekannte Ti-
binger Professor fiir Rhetorik und fiir Altphilologie Walter Jens, der im Jahre 2004
an Demenz erkrankte. Das Buch thematisiert die Schwierigkeit im Umgang mit
existenzieller Wahrheit: zum einen mit Blick auf den Vater beziiglich der kurz vor
Ausbruch der Krankheit erfolgten Aufdeckung seiner Mitgliedschaft in der NSDAP,
und zum anderen mit Blick auf den Sohn hinsichtlich seiner Unfahigkeit, mit der
Erkrankung des Vaters angemessen umzugehen (inzwischen hat auch Inge Jens, die
Ehefrau von Walter Jens, ihre Gedanken unter dem Titel ,Unvollstindige Erinne-
rungen” publiziert). Eroffnet bereits dieser (selbst-)kritische Blick auf Sprachlosigkeit
und Verdrangung einen Zugang zu unserem Thema, so kommt hinzu, dass Walter
Jens in dem 1995 gemeinsam mit dem Tiibinger Theologen Hans Kiing verfassten
Buch ,Menschenwiirdig sterben” — wie es im Untertitel dieses Buches heil’t - ein

' Beziiglich des nach der Veranstaltung verabschiedeten Dritten Gesetzes zur Anderung des Betreuungs-
rechts aktualisierter und mit Nachweisen versehener Vortrag vom 13.6.2009. Der Vortragsstil wurde bei-
behalten.
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,Pladoyer fiir Selbstverantwortung” gehalten hat. In der Sache treten beide Autoren
fir die Zulassigkeit der aktiven Sterbehilfe ein. Walter Jens ist also ein Mensch, der
in gesunden Tagen nach eingehender innerer Auseinandersetzung und Reflexion fir
die Moglichkeit aktiver Sterbehilfe pladiert hat und inzwischen an Demenz erkrankt
ist. Damit lenkt er unseren Blick auf zentrale Probleme des hier zu behandelnden
Themas.

I Uberblick iiber die unterschiedlichen juristischen Fallgruppen
im Bereich der Sterbehilfe

Schon im alten Rom wusste man: ,Gut entscheidet, wer unterscheidet.” Dieser
Rat gilt gerade auch fiir den Bereich der Sterbehilfe, in dem die weithin geldufi-
ge, aber recht grobe Gegeniiberstellung zwischen (verbotener) aktiver Sterbehilfe
und (weitgehend erlaubter) passiver Sterbehilfe unter juristischen Vorzeichen in vier
Fallgruppen aufzufachern ist (vgl. Achenbach, 2002; s. auch Krel, 2009: 242 ff.;
Roxin, 2007: 321 ff). Hierbei ist auch ein teilweise zu konstatierender terminologi-
scher Wandel (ohne sachliche Anderung) zu beriicksichtigen (vgl. Beckmann, 2005;
Schreiber, 2006: 474 f.; Verrel, 2006: 60 ff.; s. auch Neumann und Saliger, 2006:
281 f.; Schoch und Verrel, 2005: 560 ff.).

1. Aktive Sterbehilfe

Was traditionell als ,aktive Sterbehilfe” bezeichnet wird, heilst in moderner Termi-
nologie ,Tétung auf Verlangen”. Diese Bezeichnung entspricht der Uberschrift des
§ 216 des Strafgesetzbuchs (StGB). Nach dieser Vorschrift wird mit Freiheitsstrafe
bis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, wer ,durch das ausdriickliche und
ernstliche Verlangen des Getoteten zur Tétung bestimmt worden” ist. In dieser Straf-
norm ist weder von einer unheilbaren Krankheit oder Todesndhe noch von einer
Mitleidsmotivation des Titers ausdriicklich die Rede. Uberhaupt ist zu konstatieren,
dass es in der gegenwdrtigen deutschen Strafrechtsordnung keine explizite Straf-
vorschrift Gber die Sterbehilfe gibt (zu rechtspolitischen Vorschldgen Eser, 1986;
Schoch und Verrel, 2005; Schreiber, 2006). Vielmehr handelt es sich bei § 216 StGB
um eine allgemeine Privilegierung gegentiber dem Totschlag. Der Bedeutungsgehalt
dieser Strafnorm liegt darin, dass der Téter (also z.B. der Arzt, der seinem Patienten
auf dessen Wunsch ein todliches Gift injiziert) trotz der Einwilligung des Opfers
strafbar ist, aber mit einer im Vergleich zum Totschlag (§ 212 StGB) milderen Strafe
belegt wird. Fiir eine Mitleidstdtung, die ohne ein ausdriickliches und ernsthaftes
Verlangen des Opfers erfolgt, ist § 216 StGB nicht einschldgig. Die Krankenschwes-
ter, die als sog. ,Todesengel” den Patienten ohne dessen vorherige Aufforderung zu
seinem vermeintlich Besten mit einem Kissen erstickt, macht sich also ungeachtet
ihrer altruistischen Motivation eines Totschlags oder sogar eines Mordes schuldig
(Bundesgerichtshof, 1991 und 2008). In der Sterbehilfediskussion geht es unter dem
Stichwort der aktiven Sterbehilfe ausschlieflich um die dem erkldrten Willen des
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Patienten entsprechende Tétung. Die Strafbarkeit der dem Moribunden oktroyier-
ten Fremdtotung steht auler Frage (so auch v. Hirsch und Neumann, 2007: 693,
die im Ubrigen fiir eine Entkriminalisierung im Bereich der Toétung auf Verlangen
eintreten).

2. Passive Sterbehilfe

Die gemeinhin ,passive Sterbehilfe” genannte Fallkonstellation wird in moderner
Terminologie als ,Behandlungsbegrenzung” oder — meines Erachtens vorzugswiir-
dig — als ,Behandlungsabbruch” bezeichnet. In der Sache geht es hierbei um das
Unterlassen lebenserhaltender MaBnahmen. Die Abgrenzung zwischen einem Tun
und einem Unterlassen wird liberwiegend anhand des normativen Kriteriums des
,Schwerpunkts der Vorwerfbarkeit” vorgenommen. Hiernach wird insbesondere
das Abschalten einer Herz-Lungen-Maschine durch den behandelnden Arzt — ob-
wohl hierbei in einem physikalischen Sinne Kraft entfaltet wird — Gberwiegend nicht
als Tun, sondern als Unterlassen beurteilt, weil nach der sozialen Bedeutung des
Geschehens der Aspekt des Nicht-Weiterbehandelns im Vordergrund steht (Kihl,
2007: vor § 211 Rdn. 8a m.w.N.; ausfihrlich — zur Konstruktion freilich kritisch
— Schneider, 2003: vor § 211 Rdn. 108 ff.). Auch die Aufrechterhaltung der Basis-
versorgung (z.B. durch das Zufiihren von Tee) dndert den Unterlassungscharakter
nicht.

3. Indirekte Sterbehilfe

Die sog. indirekte Sterbehilfe firmiert auch unter der moderneren Bezeichnung der
,Leidensminderung”. Hierunter versteht man jene Félle, in denen dem Patienten
zum Zwecke der Schmerzbekdmpfung Mittel verabreicht werden, die als unbeab-
sichtigte Nebenfolge eine Lebensverkiirzung mit sich bringen. Uber die Straflosig-
keit derartiger Mainahmen sind sich Mediziner, Juristen, Philosophen und Theolo-
gen im Ergebnis einig. Da es sich eigentlich um eine Form der aktiven Sterbehilfe
handelt, bereitet die dogmatisch saubere Begriindung der Straflosigkeit gewisse
Schwierigkeiten, die aber an dieser Stelle dahingestellt bleiben sollen (ndher hierzu
Merkel, 2006; Schneider, 2003: vor § 211 Rdn. 95 ff.).

4. Mitwirkung am Suizid

Die vierte Konstellation, die ,Mitwirkung am Suizid”, ist keine reine Kategorie der
Sterbehilfe; denn Selbsttétungen kommen auch bei an sich gesunden Menschen
vor, die ihrem Leben aus anderen als medizinischen Griinden ein Ende setzen
mochten. Andererseits illustrieren der Hinweis auf die Organisationen ,Dignitas”
und ,Exit” (vgl. Birkner, 2006; zu Exit auch Fischer, 2004: 117 ff.) sowie die Namen
Julius Hackethal (Oberlandesgericht Miinchen, 1987; Herzberg, 1988) und Roger
Kusch (2007; s. auch ders., 2006) mit hinreichender Deutlichkeit, dass der Suizid
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auch im Kontext der Sterbehilfe eine Méglichkeit darstellt, mittels derer ein Patient
einen von ihm als unertraglich empfundenen Leidenszustand beenden kann.

Der strafrechtliche Ausgangspunkt ist — ungeachtet aller mit der Selbsttétung ein-
hergehenden ethischen und religiosen Aspekte — eindeutig (Schneider, 2003: vor
§ 211 Rdn. 30 ff.): Weil sich die Totungsdelikte des Strafgesetzbuches ausschliellich
gegen die Totung eines anderen Menschen richten (Kiihl, 2007: vor § 211 Rdn. 9),
unterfdllt die freiverantwortliche Selbsttétung — wie wir Juristen sagen — keinem
Straftatbestand. Hieraus folgt zugleich, dass auch die Teilnahme am Suizid eines an-
deren straflos bleibt. Wer einen anderen anstiftet, sich das Leben zu nehmen, oder
wer ihm bei diesem Vorhaben Hilfe leistet, wird also nicht bestraft. Einige andere
Staaten (z.B. Osterreich und GroRbritannien, unter der einschrinkenden Voraus-
setzung eines Handelns aus ,selbstslichtigen Motiven” auch die Schweiz) haben
die Mitwirkung am Suizid durch eigenstidndige Strafnormen unter Strafe gestellt.
Dass es entsprechende Strafnormen in Deutschland (bislang) nicht gibt, ist Aus-
druck einer bewussten liberalen Grundentscheidung des Gesetzgebers. Zugleich
tritt in dieser Entscheidung eine wichtige Grenzziehung zutage: Strafbar ist, wer
einen anderen (sei es auch auf dessen Verlangen; vgl. § 216 StGB) totet; straflos ist,
wer lediglich dazu beitrdgt, dass ein anderer sich selbst téten kann. Exemplarisch
auf die Sterbehilfe projiziert: Der Arzt, der dem Patienten die von diesem erbetene
todliche Giftspritze verabreicht, wird wegen Totung auf Verlangen bestraft; sein
Kollege, der einem Patienten auf dessen Wunsch ein Glas mit in Wasser aufgel6s-
tem Gift an die Lippen hélt, aus dem der vom Hals an geldhmte Patient dann mittels
eines Strohhalms trinkt, bleibt straflos, weil es sich hier um eine straflose Beihilfe
zur Selbsttétung handelt. Die Forderung, beide Fille seien gleich zu beurteilen, da
sie sich doch allein hinsichtlich der Darreichungsform des Giftes unterscheiden,
wiirde den letztlich durchschlagenden prinzipiellen Unterschied ignorieren, wem
im entscheidenden, todbringenden Augenblick die Herrschaft Gber das Gesche-
hen zufdllt. Es ist — psychologisch und normativ — etwas fundamental anderes, ob
jemand seinen Todeswunsch im kritischen Moment ,durchhilt” und seinen Tod
durch sein Tun selbst verantwortet oder ob er lediglich den erwiinschten Tod aus
der Hand eines anderen empfangt (vgl. Duttge, 2006: 576 f.; Roxin, 1993: 183 ff.).

Vier weitere Aspekte zum Suizidbereich kénnen an dieser Stelle lediglich schlag-
wortartig benannt werden: Erstens muss es sich um einen freiverantwortlichen
Suizid handeln. Der Malstab fiir die Freiverantwortlichkeit ist umstritten (vgl.
Schneider, 2003: vor § 211 Rdn. 37 ff.. Allerdings steckt die Rechtsprechung die
Grenzen diesbeziiglich sehr weit; zudem ist in Sterbehilfekonstellationen regelma-
Rig von einem sog. Bilanzsuizid auszugehen, fiir den auch nach dem vergleichs-
weise strengeren Mafstab die Freiverantwortlichkeit grundsétzlich bejaht wird.
Zweitens besteht eine rechtliche Grauzone hinsichtlich jener Fille, in denen sog.
Garanten (das sind Personen, die rechtlich — grundsétzlich — zur Erfolgsabwendung
verpflichtet sind) gegeniiber einem bewusstlos gewordenen Suizidenten von Ret-
tungsmalinahmen absehen (vgl. Bundesgerichtshof, 1984; hierzu Sowada, 1985; s.
auch Schneider, 2003: vor § 211 Rdn. 65 ff). Zur Vermeidung normativer Wer-
tungswiderspriiche erscheint insoweit die Position vorzugswiirdig, angesichts der
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Straflosigkeit der aktiven Suizidmitwirkung (auch fiir Garanten) eine rechtliche
Erfolgsabwendungspflicht zu verneinen. Drittens bestimmt das drztliche Standes-
recht in Deutschland eine strikte Missbilligung jeglicher &rztlicher Suizidassistenz
(Bundesarztekammer, 2004; s. auch Hoppe, 2006). Diese ausnahmslose Haltung
hat zu Recht Kritik erfahren (vgl. Birnbacher, 2006; Deutscher Juristentag, 2006,
Beschlisse IV.5 und 6 [N = 202, 206]; Krel%, 2009: 279 {.; Verrel, 2006: C 114 ff,; s.
auch Lorenz, 2009: 64 f., sowie Schweizerische Akademie der Medizinischen Wis-
senschaften, 2004: Richtlinien 4.1 und 4.2). Aus rechtlicher Perspektive erscheint
es insbesondere problematisch, dass ein nach allgemeiner gesetzlicher Wertent-
scheidung firr jedermann strafloses Verhalten ohne jede Abwdgung im Einzelfall
mit berufsrechtlichen Sanktionen bedroht wird, die bis zum Berufsverbot reichen
konnen. Dass kein Arzt zur Mitwirkung an einem Suizid verpflichtet ist, versteht
sich von selbst. Viertens schliefSlich ist auf die Diskussion um die Einfiihrung einer
Strafbarkeit der Suizidbeihilfe aus Gewinnsucht hinzuweisen (vgl. Lorenz, 2009:
64 f.; Schoch und Verrel, 2005:. 581 f.; Verrel, 2006: C 116 f.; hier diirfte gegebe-
nenfalls eine verwaltungsrechtliche Lésung den Vorzug vor der Einflihrung einer
Kriminalstrafe verdienen, Duttge; 2006: 584; Neumann und Saliger, 2006: 287 f.;
Schreiber, 2006: 478).

Il Die Regelung der Sterbehilfe in den Niederlanden

Das im Jahr 2001 beschlossene und zum 1. 4. 2002 in Kraft getretene, sehr umstrit-
tene und insbesondere auch im Ausland heftig kritisierte niederlandische ,Gesetz
zur Kontrolle der Lebensbeendigung auf Verlangen und der Hilfe bei der Selbstto-
tung” eroffnete erstmals die Moglichkeit der Straflosigkeit aktiver arztlicher Sterbe-
hilfe (zur Rechtslage in den Niederlanden Janssen, 2001; Schreiber, 2004: 546 ff.;
Tak, 2001; sowie monographisch Fischer, 2004; Grundmann, 2004 — zu beiden
Antoine, 2006 — und Reuter, 2002). Inzwischen gibt es vergleichbare Regelungen
in Belgien (2002) (vgl. Lorenz, 2009: 65 f.; Krel$, 2009: 271 f.; s. auch Oduncu und
Eisenmenger, 2002; sowie die Nachweise zu rechtsvergleichenden Untersuchungen
bei Roxin, 2007: 347 in Fn. 84) und in Luxemburg (2008).

1. Entstehungsgeschichte der Neuregelung

Bis zur Neuregelung war in den Niederlanden die Tétung auf Verlangen unter den
gleichen Voraussetzungen wie in Deutschland (bei einem weitergehenden Straf-
rahmen) strafbar. Dariiber hinaus enthielt das niederlandische Strafgesetzbuch eine
Strafbestimmung tiber die Hilfe zum Suizid. Hiernach wurde - sofern der ,Selbst-
mord” erfolgte — mit einer Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bis
zu 10.000 Gulden (= 4.537,80 Euro) bestraft, ,wer einen anderen vorsatzlich zu
einem Selbstmord bestimmt, ihm dabei behilflich ist oder ihm die dazu benétigten
Mittel beschafft”. Zu dieser Norm gibt es im deutschen Strafgesetzbuch kein Ge-
genstlick. Insgesamt kann man also feststellen, dass die fritheren niederldndischen
Regelungen zur Sterbehilfe eher strenger waren als die deutschen.
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Etwa seit Beginn der 70er Jahre vollzog sich in den Niederlanden ein gesellschaftli-
cher Anschauungswandel zur Euthanasiefrage, der zu einem Rechtsprechungswan-
del fiihrte und schlielich seinen Niederschlag in dem Gesetzeswandel fand (vgl.
Tak, 2001: 906 ff.). Als Ausloser oder doch zumindest als Verstarker dieser Entwick-
lung kann der grolles Aufsehen erregende Strafprozess gegen die niederlandische
Arztin Geertruide Postma-van Boven angesehen werden, die ihre schwermiitige,
sprachgestorte und halbseitig gelahmte 78-jahrige Mutter in einem Pflegeheim auf
deren jahrelang ausdriicklich geduRerten Wunsch mit einer Morphiumspritze ge-
totet hatte und hierfiir 1973 eine Gefdngnisstrafe von einer Woche auf Bewdhrung
erhielt (hierzu Reuter, 2002: 16 ff.). Auch in der Folgezeit gab es zahlreiche ausge-
sprochen milde Urteile in Fallen aktiver Sterbehilfe (Reuter, 2002: 16 ff., 49 f.). Mitte
der 80er Jahre wurde hochstrichterlich die Méglichkeit anerkannt, dass ein Arzt, der
dem Tétungsverlangen seines Patienten nachgibt und aktive Sterbehilfe leistet, nach
den Regeln des Notstandes (§ 40 nStGB) gerechtfertigt sein kann (Reuter, 2002:
28 ff.). Die Bejahung eines Rechtfertigungsgrundes (hier also des Notstands) be-
deutet, dass das betreffende Verhalten als rechtlich einwandfrei beurteilt wird und
deshalb straflos bleibt. Nachdem 1993 durch eine Erganzung des Gesetzes tber die
Leichenschau ein Meldeverfahren eingefiihrt und 1998 regionale Kontrollkommis-
sionen geschaffen wurden, begann ebenfalls im Jahre 1998 die parlamentarische
Vorbereitung des drei Jahre spdter in Kraft getretenen Gesetzes zur Kontrolle der
Totung auf Verlangen und der Hilfe bei der Selbsttotung (ausfiihrlich zum Gesetz-
gebungsverfahren Reuter, 2002: 71-140).

2. Inhalt der neuen gesetzlichen Regelung

Das neue Gesetz hdlt im Grundsatz am Verbot der aktiven Sterbehilfe fest. Von
entscheidender Bedeutung ist jedoch die im neuen Abs. 2 des Art. 293 nStGB nor-
mierte Ausnahme: Danach ist die Tat ,nicht strafbar”, sofern sie durch einen Arzt
begangen wurde, welcher die gesetzlich festgelegten Sorgfaltsanforderungen einge-
halten und dem Leichenbeschauer gemaf8 den Vorschriften des Gesetzes tiber das
Leichen- und Bestattungswesen Meldung erstattet hat. Diese Ausnahmeregelung
gilt beziiglich der Beihilfe zum Suizid (nicht aber hinsichtlich der Anstiftung zur
Selbsttétung) entsprechend.

Das Gesetz nennt sechs zu beachtende Sorgfaltskriterien. Hiernach muss der Arzt

1. zu der Uberzeugung gelangt sein, dass der Patient seine Bitte freiwillig und nach
reiflicher Uberlegung gestellt hat;

2. zu der Uberzeugung gelangt sein, dass der Zustand des Patienten aussichtslos
und sein Leiden unertraglich ist;

3. den Patienten tber dessen Zustand und Aussichten aufgeklart haben;

4. mit dem Patienten zu der Uberzeugung gelangt sein, dass es in dessen Situation
keine andere annehmbare (bzw. ,angemessene”) Losung gibt;

5. mindestens einen anderen, unabhdngigen Arzt zu Rate gezogen haben, der den
Patienten untersucht und schriftlich zu den vorgenannten Sorgfaltskriterien Stel-
lung genommen hat, und schlieBlich
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6. bei der Lebensbeendigung oder bei der Hilfe zur Selbsttétung mit medizinischer
Sorgfalt vorgegangen sein.

Des Weiteren enthdlt das Gesetz abgestufte Regelungen fiir minderjdhrige Patien-
ten. In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist ferner die Rolle der fiinf regionalen Kon-
trollkommissionen von Bedeutung, denen neben einem Juristen als Vorsitzendem
(mindestens) ein Mediziner und ein Ethiker angehdren. Anders als nach dem frii-
heren Recht kommt der Kontrollkommission heute nicht nur eine beratende, son-
dern eine selbstdndige Entscheidungsfunktion in dem Sinne zu, dass das Verfahren
beendet ist, sofern die Kommission aufgrund des arztlichen Berichts und etwaiger
weiterer Untersuchungen mehrheitlich zu der Uberzeugung gelangt, dass der Arzt
die soeben dargestellten Sorgfaltsanforderungen eingehalten hat; andernfalls legt sie
den Fall der Staatsanwaltschaft vor. Ferner verfassen die Kommissionen in jedem
Jahr einen zwar anonymen, aber mit einem Hochstmaf an Offenheit gestalteten
Bericht Uber ihre Tatigkeit.

3. Die niederlindische Rechtswirklichkeit

Neben dem geschriebenen Gesetz — dem ,law in the books” — ist auch die tatséch-
liche Handhabung des Rechts — das ,law in action” — von Bedeutung. Erkenntnisse
zur niederlandischen Rechtswirklichkeit vermitteln zum einen die Jahresberichte
der Regionalen Kontrollkommissionen, zum anderen mehrere (auch éltere) von der
niederldndischen Regierung in Auftrag gegebene empirische Studien (s. auch Finger,
2004; Jochemsen, 2005; Verrel, 2006: C 65 f.).

Aus den insoweit erhobenen Daten ergibt sich, dass den Kontrollkommissionen
jahrlich ca. 1900 Félle gemeldet werden (vgl. die Jahresberichte der Regionalen
Kontrollkommissionen flir Sterbehilfe der Niederldndischen Regierung; in deutscher
Ubersetzung abrufbar unter http:/www.forum-sterbehilfe.de/download.html). In
den letzten Jahren ist die Zahl der gemeldeten Fille jedoch gestiegen (2007: 2.120
Félle, 2008: 2.331 Falle nach http:/aerzteblatt-student.de in der Rubrik Ausland/
News/Archiv, Meldung vom 29.5.2009). Zu etwa 90% handelt es sich um Falle
aktiver Sterbehilfe; auf die Beihilfe zur Selbsttétung entfallen nur etwa 10%. Die
meisten Betroffenen starben zu Hause (88%), und in ber 80% der Fille erfolgte
die Tat durch den Hausarzt (Grundmann, 2004: 201 ff., auch zum Folgenden und
zu weiteren empirischen Angaben). Ebenfalls iber 80% der betroffenen Patienten
litten an einer Krebserkrankung (hierzu auch Schéfer et al., 2006). Das Ausmal’ der
Lebensverkiirzung wird fir die aktive Sterbehilfe am haufigsten auf ein bis vier Wo-
chen geschatzt, bei der Beihilfe zur Selbsttotung Gberwiegend auf mehr als einen
Monat.

Manche Angaben gestatten den Vergleich mit der Situation unter der friiheren Ge-
setzeslage: So ist der Anteil der Arzte, die weder jemals aktive Sterbehilfe leisten
noch eine Weiterverweisung vornehmen wiirden, von 4% im Jahre 1990 und 3%
im Jahre 1995 auf 1% im Jahr 2001 gesunken. Die Meldebereitschaft ist von 41%
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im Jahre 1998 auf (immer noch recht niedrige) 54% gestiegen, wobei eine Meldung
gerade in den Féllen unterblieben ist, in denen das Risiko einer Strafverfolgung als
vergleichsweise hoch eingeschdtzt wurde (Grundmann, 2004: 204 f.). Insgesamt
ist die Zahl der Falle aktiver Sterbehilfe in den Niederlanden (von ca. 3.500 Fal-
len = 2,6% aller Todesfalle im Jahr 2001 auf 2.300 Falle = 1,7% aller Todesfille
im Jahr 2005) zurlickgegangen (Kre8, 2009: 276). Zur Einordnung dient auch die
Feststellung, dass auf einen Fall aktiver Sterbehilfe jeweils acht Falle der indirekten
und der passiven Sterbehilfe kamen (vgl. — fir 2001 — Grundmann, 2004: 204). Be-
sonderes Augenmerk verdient der Umstand, dass die empirische Untersuchung fir
das Jahr 2001 982 Fille (= 0,7% aller Todesfélle) zutage forderte, in denen ,aktive
Sterbehilfe ohne Verlangen” veriibt wurde (Grundmann, 2004: 209). Zu diesem
erschreckenden Befund ist freilich anzumerken, dass auch schon im Bericht der
Remmelink-Kommission fiir das Jahr 1990 eine vergleichbare Zahl von 1.030 Féllen
aktiver Sterbehilfe ohne Verlangen angegeben wurde (Grundmann, 2004: 64; s.
auch Reuter, 2002: 141 ff., 154 ff.).

Einen weiteren Zugang zur Rechtswirklichkeit er6ffnet die Frage, welche Probleme
die niederldndischen Gerichte bei der Anwendung des neuen Gesetzes beschaftigt
haben (vgl. hierzu Grundmann, 2004: 194 ff). In diesem Zusammenhang erweist
sich die Interpretation des Merkmals eines ,aussichtslosen und unertraglichen Lei-
dens” des Patienten als schwierig; hierbei ist insbesondere umstritten, inwieweit
auch rein psychische Umstande diese Voraussetzung erfiillen konnen.

Il Zur Frage der Ubertragbarkeit auf das deutsche Rechtssystem
(de lege ferenda)

Angesichts dieser rechtsvergleichenden Befunde ist zu fragen, ob sich eine Ubertra-
gung der niederldndischen Regelung in das deutsche Rechtssystem empfiehlt (vgl.
Antoine, 2006; Schreiber, 2004). In Deutschland ist das auch in den Niederlanden
selbst kontrovers diskutierte Sterbehilfegesetz (vgl. zur Haltung der niederldndischen
Kirchen Grundmann, 2004: 146 ff; Krel3, 2009: 280) sowohl von politischer als auch
von kirchlicher Seite auf nahezu einhellige Ablehnung gestollen (Fischer, 2004:
195 ff.). In einem gewissen Gegensatz hierzu weisen Meinungsumfragen eine hohe
Zustimmungsquote fiir die Zulassung &rztlicher aktiver Sterbehilfe auf. So waren
bei einer Umfrage des Instituts fiir Demoskopie in Allensbach im Jahre 2001 64%
der Westdeutschen und sogar 80% der Ostdeutschen der Meinung, ein schwer-
kranker Patient im Krankenhaus solle das Recht haben, den Tod zu wahlen und
zu verlangen, dass der Arzt ihm eine todbringende Spritze gibt (vgl. Fischer, 2004:
204 f.). Auch bei einer Erhebung aus dem vergangenen Jahr sprach sich eine Mehrheit
von 58% fur die aktive Sterbehilfe aus (Allensbacher Berichte, 2008; kritisch hierzu
die Stellungnahmen von DGSS und DGP; vgl. http://www.aerzteblatt.de/nachrich-
ten/33297/). Nach einer Umfrage des Meinungsforschungsinstituts TNS Healthcare
aus dem Jahr 2008 (vgl. http:/www.spiegel.de/politik/debatte/0,1518,592070,00.
html) waren 16,4% der befragten Mediziner fiir aktive Sterbehilfe, 35% fiir eine
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Regelung, die es Arzten erlaubt, Patienten mit fortgeschrittener schwerer, unheil-
barer Krankheit beim Suizid zu helfen; 31,5% wiinscht sich die Moglichkeit der
aktiven Sterbehilfe fiir den Fall eigener schwerer, unheilbarer Krankheit. In einer
bundesweiten Vollerhebung unter den erstinstanzlich tatigen Vormundschaftsrich-
tern stimmten immerhin 46% der Befragten fiir eine Straffreistellung der aktiven
Sterbehilfe (Hofling und Schéfer, 2006: 69; s. auch Hofling und Schéfer, 2005:
249 ff.). Freilich hdngen die Ergebnisse in den Meinungsumfragen stark von der
konkreten Fragestellung ab (Antoine, 2006). Generell nimmt die Beflirwortung der
aktiven Sterbehilfe ab, je differenzierter die Frage formuliert ist und je starker neben
dem harten ,Schwarz-Weill“ auch weitere Handlungsoptionen (z.B. Moglichkeiten
der Schmerzbekdampfung, Hospize etc.) thematisiert werden. Trotz erheblicher Vor-
behalte gegen die Vergleichbarkeit der einzelnen Studien zeigt eine Gesamtschau
zu 15 Studien aus den letzten 40 Jahren immerhin, dass ein nicht unerheblicher Teil
der Bevolkerung entgegen der in Politik und Kirchen vorherrschenden Sichtweise
die aktive Sterbehilfe als eine Moglichkeit ansieht, die jedem fiir den potenziell ein-
tretenden Notfall zur Verfigung stehen sollte (Fischer, 2004: 223 ff., 244).

Es gibt aber nicht nur zustimmende AuRerungen in Meinungsumfragen, sondern
es gibt auch aktive Sterbehilfe in Deutschland. Obwohl sie strafbar ist und von der
Bundesarztekammer ausdriicklich als unethisch gebrandmarkt wird, ist sie eine —
geleugnete — Realitdt (Krefs, 2009: 276 f.; Verrel, 2006: C 67; Wolfslast, 2003:
914 f.). Und als Problem ist sie Realitit auch dort, wo sie nicht praktiziert wird, wo
aber ein Wort oder auch nur ein flehentlicher Blick eine diesbeziigliche Frage stellt.
Es besteht also ein Bedarf an offener und &ffentlicher Diskussion auch bei uns. Ein
solcher Diskurs wird teilweise dadurch erschwert, dass gerade die Auseinander-
setzung um die aktive Sterbehilfe vielfach vom Dammbruch-Argument beherrscht
wird, das hdufig auch mit dem Hinweis auf die NS-Ideologie von der Vernichtung
sog. ,lebensunwerten Lebens” verkniipft wird (vgl. Saliger, 2007: 644 ff.; kritisch
auch Merkel, 2006: 321 mit Fn. 87). Wenngleich ,Gefahrenbeschworung ... noch
keine Widerlegung der Sache (ist)” (Kling in: Jens und Kiing, 1995: 67), ist die War-
nung vor einem Dammbruch als empirisches Folgeargument grundsatzlich legitim
(Saliger, 2007: 635 ff., 652 ff., auch zum Folgenden; s. auch Grundmann, 2004:
167 ff.). Man sollte sich aber bewusst machen, dass eine solche Argumentation
verfiihrerisch und gefahrlich zugleich ist, indem sie — ebenso wie das Bild von der
schiefen Ebene oder Rutschbahn, der sog. ,slippery slope” — auf die suggestive
Kraft dramatischer Bilder setzt. Hiermit verbindet sich eine Simplifizierungs- und
eine Ablenkungs-, vor allem aber eine ,Totschlagsfunktion”: Wer will schon einen
Dammbruch auslosen oder im wahrsten Sinne des Wortes ,auf die schiefe Bahn”
geraten? Die emotionale Evidenz, die mit diesen Bildern einhergeht, schiebt dem-
jenigen, dem das Dammbruch- oder Schiefe-Ebene-Argument entgegengehalten
wird, im praktischen Diskurs die Beweislast zu, die eigentlich bei demjenigen liegt,
der die Folgenbetrachtung als Argument verwenden will.

Wenn auch diese Aspekte einen fairen Umgang mit der niederldndischen Regelung
anmahnen (vgl. Tak, 2001; s. auch Kref3, 2009: 272; Schreiber, 2004: 550), so &n-

dert dies nichts daran, dass das niederlindische Modell nach meiner Uberzeugung

137



Christoph Sowada

kein geeignetes Vorbild fiir das deutsche Recht darstellt und der deutsche Gesetz-
geber an der Strafbarkeit der aktiven Sterbehilfe festhalten sollte. Hierfir spricht
erstens, dass das Lebensschutzkonzept des niederldndischen Modells mindestens
zwei Schwachstellen aufweist: Die Kontrolle, ob es sich um einen Fall zuldssiger
arztlicher Sterbehilfe handelt, erfolgt erst nachtrdglich und kommt somit gegebe-
nenfalls zu spét (s. auch Grundmann, 2004: 172 ff.; Saliger, 1998: 148 mit Fn. 192);
ferner ist die Wahl des zweiten hinzuzuziehenden Arztes dem Arzt (berlassen,
der schlieflich die aktive Sterbehilfe leisten will (hierin liegt die Gefahr begriindet,
dass wechselseitige Allianzen die Effektivitdt der Kontrolle mindern kénnen). Wich-
tiger ist jedoch ein zweiter, prinzipieller Grund: Das Tabu der gezielten Fremdto-
tung sollte als unverriickbarer Eckpfeiler der Sterbehilfediskussion nicht ohne Not
preisgegeben werden. Gerade in Anbetracht vielfaltiger Abwagungen in diesem
Bereich ist die Begrenzung der Autonomie dahingehend, dass niemand die Macht
hat, einem anderen die Totung zu gestatten, als eine stabile OrientierungsgrofSe
beizubehalten. Dies gilt auch im Hinblick auf die (vorerst abstrakten) Gefahren, die
sich aus strukturellen Faktoren wie steigende Gesundheitskosten und die demogra-
phischen Entwicklung in Bezug auf eine Verscharfung der Verteilungskdmpfe im
Gesundheitswesen ergeben kénnen (vgl. hierzu kritisch Saliger, 2007: 644, 645 f.;
zum zunehmenden Gewicht 6konomischer Aspekte auch Duttge, 2006a: 482 f.).
Drittens schlieSlich bedarf es einer Preisgabe des Fremdtttungstabus nicht (s. auch
Kutzer, 2003). Sowohl bei der Beihilfe zum Suizid als auch bei der indirekten Ster-
behilfe handelt es sich um aktive Verhaltensweisen, die zur Tétung eines anderen
Menschen beitragen und die dennoch straflos sind. Eine zusétzliche Einschréankung
des § 216 StGB resultiert daraus, dass der technische Behandlungsabbruch als Fall
des Unterlassens angesehen und dem Bereich der passiven Sterbehilfe zugeordnet
wird. Alle diese Restriktionen halte ich fir richtig. Umgekehrt gilt aber: Mit dem
verbleibenden engen Anwendungsbereich kann und sollte § 216 StGB beibehalten
werden (Roxin, 2007: 346 ff.; s. auch Ingelfinger, 2006: 822 ff.).

IV Die ,passive” Sterbehilfe (= der Behandlungsabbruch)
als problematische Fallkonstellation (insbesondere bei
Entscheidungsunfahigkeit des Patienten)

Warum soll die passive Sterbehilfe erlaubt sein, wenn die aktive Sterbehilfe verbo-
ten bleiben soll? Der malgebliche Unterschied liegt im Selbstbestimmungsrecht
des Patienten. Eben zur Wahrung der Patientenautonomie wird die &drztliche Heil-
behandlung von der stindigen Rechtsprechung (vgl. nur Bundesgerichtshof, 1997;
sowie die Nachweise bei Kiihl, 2007: § 223 Rdn. 8) als tatbestandsmaRige Korper-
verletzung angesehen mit der Folge, dass der Arzt der Rechtfertigung seines Han-
delns bedarf. Diese Rechtfertigung resultiert regelmaRig aus der tatsachlich erteilten
oder mutmallichen Einwilligung des Patienten. Die Einwilligung in die Behand-
lungsmafinahme bildet hiernach den ,Dreh- und Angelpunkt des Arzt-Patienten-
Verhiltnisses”; sie markiert sowohl den Grund als auch die Grenze zuldssiger arzt-
licher Intervention (Schneider, 2003: vor § 211 Rdn. 105). Die Entscheidungsmacht
des Patienten umfasst das Recht, einen medizinisch gebotenen Eingriff abzulehnen,
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auch dann, wenn er durch ihn und nur durch ihn von seinem Leiden befreit wer-
den konnte (grundlegend Bundesgerichtshof, 1991: 379; s. auch Bundesgerichts-
hof, 1957: 114; Generalstaatsanwalt Nirnberg, 2008; Sternberg-Lieben, 1998:
352 f.). Wenn dem Selbstbestimmungsrecht schon bei einer moglichen Lebensret-
tung Vorrang zukommt, so gilt dies erst recht, wenn die drztliche Behandlung le-
diglich dazu dient, den Todeskampf zu verldangern (Landgericht Ravensburg, 1987;
Ingelfinger, 2006: 825 f.). Die Zuldssigkeit der passiven Sterbehilfe bildet gleichsam
die Kehrseite des Verbots eigenmachtiger Heilbehandlung (Sternberg-Lieben, 1998:
373).

Was bezliiglich des bewusstseinsklaren Patienten unmittelbar einleuchtet, gilt grund-
satzlich ebenso hinsichtlich des entscheidungsunfihig gewordenen Patienten. Der
Verlust der Entscheidungsfahigkeit beseitigt nicht das Selbstbestimmungsrecht (Ge-
neralstaatsanwalt Nirnberg, 2008; Hahne, 2003: 1620). Allerdings fiihrt das Fehlen
der aktuellen Entscheidungsfahigkeit (abgesehen von den Féllen einer im Vorhinein
getroffenen Patientenverfiigung; s. dazu unten zu V.) dazu, auf den mutmaRlichen
Willen des Patienten abzustellen. Es ist also danach zu fragen, wie dieser konkre-
te Patient (wichtig: nicht etwa, wie ein verstandiger Normalpatient oder der Arzt,
wenn er in der Lage des Patienten wére) — wie also dieser konkrete Patient wohl
entschieden hitte, wenn man ihn hétte fragen kénnen. Dies gilt — wie der 1. Straf-
senat des Bundesgerichtshofs in seiner Leitentscheidung aus dem Jahre 1994, dem
sog. ,Kemptener Fall” (Bundesgerichtshof, 1994; hierzu Hofling und Schéfer, 2006:
6-9, 14-17; Merkel, 1995; Saliger, 1998; Verrel, 2006: C 20-29), zu Recht hervorge-
hoben hat — auch vor Einsetzen des Sterbevorgangs (leider hat der 12. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs in einer spateren Entscheidung [Bundesgerichtshof 2003; hierzu
Hahne, 2003; Verrel, 2003 und 2006: C 43 ff. sowie Saliger, 2004] infolge einer
Fehlinterpretation dieses Urteil nur auf die Sterbephase bezogen und damit — oder
doch durch zumindest missverstandliche Formulierungen [Saliger, 2004: 240 f,; s.
auch Kutzer, 2005: 260 f.] - eine weitgehende und folgenreiche Verwirrung ausge-
[6st [s. auch Deutscher Bundestag, 2008: 16; Simon et al. 2004: 306 f.]).

Mit dem Abstellen auf den mutmaRlichen Willen verknipfen sich zwei Fragen:
1. Wie kann der mutmaRliche Wille festgestellt werden? Und
2. wie ist zu verfahren, wenn ein mutmaRlicher Wille nicht ermittelt werden kann?

Nach Ansicht des Strafsenats des Bundesgerichtshofs (Bundesgerichtshof, 1994:
257, 261 ff.) sind an die Annahme eines mutmallichen Einverstindnisses in den
Behandlungsabbruchs ,strenge Anforderungen” zu stellen; als Faktoren werden frii-
here miindliche oder schriftliche AuRerungen des Patienten, seine religiose Uber-
zeugung, seine sonstigen personlichen Wertvorstellungen, seine altersbedingte
Lebenserwartung oder das Erleiden von Schmerzen genannt. Lasse sich ein indivi-
dueller mutmaBlicher Wille des Kranken nicht feststellen, so bediirfe es eines Riick-
griffs auf die ,allgemeinen Wertvorstellungen”, wobei nach Auffassung des Bundes-
gerichtshofs ,Zuriickhaltung geboten” ist und dem Schutz menschlichen Lebens
im Zweifel Vorrang vor personlichen Uberlegungen des Arztes, des Angehdrigen
oder einer anderen Person zukomme. Als ,Faustformel” formuliert der Bundesge-

139



Christoph Sowada

richtshof: ,())e weniger die Wiederherstellung eines nach allgemeinen Vorstellun-
gen menschenwiirdigen Lebens zu erwarten ist und je kiirzer der Tod bevorsteht,
um so eher wird ein Behandlungsabbruch vertretbar erscheinen.”

Diese Linie des Bundesgerichtshofs hat vielfach Zustimmung, aber auch Kritik aus
gegenldufiger Richtung erfahren. Wahrend einige Kritiker einen unbedingten Le-
bensschutz anmahnen und das Urteil insoweit als zu weitgehend ablehnen, werden
umgekehrt die vom Bundesgerichtshof fir den mutmaflichen Willen zur Behand-
lungseinstellung geforderten ,strengen Anforderungen” kritisiert. Weil auch lebens-
verlangernde Eingriffe grundsétzlich tatbestandliche Korperverletzungen darstellen,
sei nicht der Behandlungsabbruch, sondern die Fortfiihrung der Behandlung legi-
timierungsbedurftig. Von diesem Ansatzpunkt aus sei der Grundsatz ,in dubio pro
vita” nicht als rechtliche Auslegungsregel anzuerkennen; vielmehr sei im Zweifel fiir
den Abbruch oder doch zumindest ohne Vorrang nach den gewichtigeren Indizien
im Einzelfall zu entscheiden (Schneider, 2003: vor § 211 Rdn. 121; Verrel, 2006:
C37f, 119 f).

Naturgemals problematisch sind die ,allgemeinen Wertvorstellungen”. Einerseits
wird die Ansicht vertreten, gegenwartig sei kein rechtlich akzeptabler Weg zu einer
Billigung der Lebensbeendigung in Féllen der Intensivpflege ersichtlich, zumal die
Gesellschaft die Pflege ihrer Alten und Gebrechlichen zum Bestandteil des Gene-
rationenvertrages gemacht habe und der blofle Umstand, dass sich der Zustand
des Apallikers nach seiner Dauer und oft seinem Entstehungsgrund von Alterslei-
den unterscheide, insoweit keine andere Beurteilung rechtfertige (Jahnke, 2005: vor
§ 211 Rdn. 200). Zielt diese Argumentation gegen die prinzipielle Moglichkeit, un-
ter Berufung auf ,allgemeine Wertvorstellungen” jemals eine Lebensbeendigung zu
legitimieren, so lasst sich andererseits mit umgekehrter Blickrichtung fragen, ob der
Bundesgerichtshof vielleicht ja nicht zuletzt deshalb Zuflucht zu den ,allgemeinen
Wertvorstellungen” genommen hat, weil ihm auf diese Weise die Verankerung des
Grundsatzes ,in dubio pro vita” moglich schien. Ob aber die heutigen ,allgemei-
nen Wertvorstellungen” tatsachlich den 1994 vom Bundesgerichtshof postulierten
Inhalt haben, kann aufgrund zahlreicher empirischer Befunde ernsthaft bezwei-
felt werden (vgl. Coeppicus, 1998: 3385 zur Einstellung von Schwestern und Pfle-
gern; Hofling und Schéfer, 2006: 67 ff. zur Haltung von Vormundschaftsrichtern;
Allensbacher Berichte, 2005 und 2008; vgl. auch oben Ill. zur aktiven Sterbehilfe).
Es konnte gut sein, dass hier von den Bundesrichtern eine Sollensaussage in das
Gewand einer Seinsaussage gekleidet worden ist.

V Die gesetzliche Regelung der Patientenverfiigung

Weil entscheidungsunfihige Patienten ihr Selbstbestimmungsrecht in der aktuellen
Situation nicht mehr ausiiben konnen, stellt sich die Frage nach der Méglichkeit
vorheriger Festlegungen (Sternberg-Lieben, 1998). Damit ist die Thematik der Pati-
entenverfligung angesprochen, die inzwischen nach langer intensiver parlamenta-
rischer Beratung und mehreren fraktionstibergreifenden Gesetzentwiirfen (Mdiller,
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2008; Olzen, 2009: 355 ff.; s. auch Hofling und Schafer, 2006: 29 ff.; Wagenitz,
2005: 673 ff. sowie rechtsvergleichend Rothel, 2007) eine gesetzliche Regelung
im Dritten Gesetz zur Anderung des Betreuungsrechts vom 29. 7. 2009 (Bundes-
gesetzblatt, 2009, Teil I: 2286) gefunden hat. Patientenverfiigungen sind (nach
dem neuen § 1901a BGB) fiir den Fall spéterer Einwilligungsunféhigkeit getroffene
schriftliche Festlegungen eines Volljahrigen, ob er in bestimmte, zum Zeitpunkt der
Festlegung noch nicht unmittelbar bevorstehende Untersuchungen seines Gesund-
heitszustands, Heilbehandlungen oder arztliche Eingriffe einwilligt oder sie unter-
sagt. Haben Patientenverfiigungen — ungeachtet fritherer prinzipieller Bedenken
gegen ihre Rechtswirksamkeit — bereits durch die Rechtsprechung eine Aufwertung
vom bloBen Indiz zur ,antizipativen Willensbekundung” als eigenstandiger Legi-
timationsgrundlage fir Behandlungsbegrenzungen erfahren (Bundesgerichtshof,
2003), so bedeutet die gesetzliche Normierung ihrer Verbindlichkeit dennoch ein
erhohtes MalS an Rechtssicherheit. Die Patientenverfiigung stellt ,allerdings eine
nur statische Antwort in dem dynamischen Prozess von Krankheit und Therapie”
dar (Sternberg-Lieben, 1998: 363); die hiermit angesprochene Differenz zwischen
der Verfiigungs- und der Umsetzungssituation (Albers, 2009: 139) begriindet zwar
besondere Schwierigkeiten bei der Abfassung (zahlreiche Muster sind dokumentiert
durch das Zentrum fiir medizinische Ethik in Bochum, abrufbar unter http:/www.
medizinethik.de/verfuegungen.htm) und der Auslegung von Patientenverfiigungen;
diese Probleme rechtfertigen es aber nicht, den Patienten fiir die Phase aktueller
Entscheidungsunfahigkeit zum Objekt blofler Fremdbestimmung zu degradieren.

Rechtspolitisch umstritten waren zum einen die fiir eine verbindliche Patientenver-
fligung zu verlangenden formellen Voraussetzungen (Albers, 2009: 142 f.; Miiller,
2008: 588). Hier hat sich der Gesetzgeber fiir sehr geringe Anforderungen entschie-
den: Es muss sich (nur) um die schriftliche Erkldarung eines Volljdhrigen handeln.
Damit haben weitergehende Forderungen wie das Erfordernis einer vorherigen arzt-
lichen Aufklarung oder gar einer notariellen Beurkundung sowie die Einfiihrung von
sog. ,Verfallklauseln” keinen Eingang in das Gesetz gefunden. Dessen ungeachtet
ist die vorherige Beratung durch einen Arzt des Vertrauens gewiss nachdriicklich zu
empfehlen, schon allein um die einzelnen prognostischen Verldaufe moglichst klar
antizipieren zu konnen. Fir die geringe Wirksamkeitsschwelle ldsst sich unter dog-
matischen Vorzeichen immerhin darauf verweisen, dass nicht die Ablehnung oder
der Abbruch einer Behandlungsmafnahme der Rechtfertigung bedarf, sondern de-
ren Vornahme, und dass die Legitimationsvoraussetzungen daher nicht héher sein
sollten als bei der Einwilligung, die auch dann wirksam ist, wenn der Patient die ihm
angebotene Aufklarung ablehnt (Deutscher Bundestag, 2008: 14; Schneider, 2003:
vor § 211 Rdn. 124 f.; Verrel, 2006: C 84, 119 f,; s. auch Sternberg-Lieben, 1998:
355 f.). Das Schriftformerfordernis ist hingegen durchaus plausibel, da es sowohl ei-
nen (gewissen) Ubereilungsschutz bietet als auch ein hinreichend konsistentes Sub-
strat flr die ohnehin schwierigen Auslegungsfragen sichert. Ist es daher verstandlich,
dass man sich grundsétzlich nicht mit (relativ unsicheren) miindlichen AuRerungen
begniigen will, so sind dennoch Fille denkbar, in denen jemand (sei es als An-
alphabet oder infolge krankheitsbedingter korperlicher Beeintrachtigung) nicht zur
schriftlichen Niederlegung seines Willens in der Lage ist. Deshalb hatte der Deut-
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sche Juristentag 2006 mehrheitlich auch eine sonstige verldssliche Dokumentation
(z.B. in Form einer Videoaufnahme) als ausreichend angesehen (Deutscher Juristen-
tag, 2006: Beschluss 1l 7e [N = 202, 206]). Wenn das Gesetz diese Alternative nicht
aufgenommen hat, so fiihrt dies freilich nicht zu einem Behandlungsautomatismus.
Vielmehr verweist § 1901a Abs. 2 flr den Fall, dass keine Patientenverfiigung vor-
liegt oder die in ihr enthaltenen Festlegungen nicht auf die aktuelle Lebens- und
Behandlungssituation zutreffen, auf den dann mafigeblichen mutmallichen Willen
des Patienten. Dessen mutmaflicher Wille ist aufgrund konkreter Anhaltspunkte zu
ermitteln, wobei friihere miindliche oder schriftliche AuBerungen, ethische oder
religivse Uberzeugungen und sonstige personliche Wertvorstellungen des Betrof-
fenen zu beriicksichtigen sind. In prozeduraler Hinsicht dient die Einschaltung von
Betreuern und Bevollméachtigten der Ermittlung und Umsetzung des Patientenwil-
lens. Der behandelnde Arzt erortert die medizinisch indizierte(n) Mallnahme(n) mit
diesen Personen (§ 1901b Abs. 1 und 3 BGB); ferner soll nahen Angehérigen und
sonstigen Vertrauenspersonen des Betreuten Gelegenheit zur AuRerung gegeben
werden, sofern dies ohne erhebliche Verzégerung moglich ist (§ 1901b Abs. 2 BGB).
Einer Genehmigung des Betreuungsgerichts bedarf es nur, wenn zwischen dem
Arzt und dem Betreuer bzw. Bevollméchtigten kein Einvernehmen tiber den Pati-
entenwillen erzielt werden kann (§ 1904 Abs. 4 und 5 BGB). Dem Gesetz liegt da-
mit ein dialogisches Modell mit einer gerichtlichen Kontrolle (nur) in Dissensféllen
(hierfiir auch 60% der befragten Vormundschaftsrichter; vgl. Hofling und Schéfer,
2006: 66 f.; kritisch insoweit Saliger, 2004: 243 f.) zugrunde. Dieser prozeduralen
Absicherung der Patientenautonomie entsprechen auch die teilweise installierten,
vom Gesetz allerdings nicht vorgeschriebenen ethischen Fallbesprechungen, bei
denen ein Konsil von Arzten, Pflegern und Angehérigen (freilich nur mit beratender
Funktion fiir die gesetzlich bestimmten Entscheidungstrager) die Patientenverfiigung
und den mutmallichen Patientenwillen in Bezug auf die jeweilige aktuelle Lage
interpretiert (vgl. Albers, 2009: 143 f.; May, 2004; s. auch zur Abgrenzung der Ent-
scheidungstrager Mdiller, 2008: 586 f.).

Am heftigsten umstritten war im Gesetzgebungsverfahren die Frage der Reichwei-
tenbegrenzung (vgl. Albers, 2009: 141 f.; Miiller, 2008: 588). Wahrend teilweise
eine den Behandlungsabbruch legitimierende Patientenverfligung grundsétzlich
nur beim Vorliegen einer unheilbaren, tddlich verlaufenden Krankheit fiir zuldssig
erachtet wurde, stellt das Gesetz in Ubereinstimmung mit der wohl auch in der
rechtspolitischen Diskussion tiberwiegend vertretenen Ansicht klar, dass die Pati-
entenverfiigung unabhdngig von Art und Stadium einer Erkrankung des Patienten
gilt (§ 1907a Abs. 3 BGB). Auch diese Festlegung verdient Zustimmung (ebenso
u.a. Kref}, 2009: 266 f; Roxin, 2007: 338 f.. Die Intention des gesetzgeberischen
Handelns liegt gerade in der Starkung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten
auch fir den Fall, dass er zur aktuellen Willensbildung bzw. -dufserung nicht im-
stande ist. Eine auf todesnahe Félle verengte Regelung wiirde aber — pointiert for-
muliert — geradezu als ,Patientenverfligungsverhinderungsgesetz” wirken, da hier-
durch die praktisch wichtigsten Félle, insbesondere der zwar infauste, aber eben
nicht todesnahe Zustand von Wachkomapatienten, dem Selbstbestimmungsrecht
entzogen wiirden.
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Mit der legislatorischen Entscheidung ist eine Klarung herbeigefiihrt worden, die
grundsétzlichen Diskussionen bei vordergriindiger Betrachtung den Boden entzo-
gen hat. Dennoch sollen — gerade im Rahmen einer ethische Fragen tber den Au-
genblick hinaus reflektierenden Veranstaltung — noch einmal fiir die Sterbehilfepro-
blematik relevante grundsatzliche Aspekte in den Blick genommen werden. Auch
in diesem Bedeutungsrahmen ergibt sich nach meiner Uberzeugung keine iiber die
jetzt Gesetz gewordenen Grenzziehungen hinausgehende Beschneidung der Pati-
entenautonomie. Zwar hat niemand das Recht, einem anderen dessen Lebensrecht
abzusprechen oder ihm — sei es auch auf dessen Wunsch — das Leben zu neh-
men. Eben hieraus folgen der Gedanke der Unantastbarkeit fremden Lebens und
das Verbot der aktiven Sterbehilfe. Umgekehrt hat aber auch niemand das Recht,
jemanden gegen dessen Willen dauerhaft zu einem Weiterleben zu zwingen, das
den Vorstellungen des Betroffenen von einem ihm lebenswert erscheinenden Le-
ben unumkehrbar widerspricht. Hiergegen ldsst sich auch das traditionelle religios-
ethische Argument von der Unverfiigbarkeit des menschlichen Lebens nicht ins
Feld fiihren. Abgesehen davon, dass sich in einem weltanschaulich neutralen Staat
Strafnormen unabhéngig von religiosen Anschauungen begriinden lassen miissen
(vgl. Jarass, 2007: Art. 4 Rdn. 5; Bundesverfassungsgericht, 1971: 106 ff.; s. auch
Goertz, 2008: 23, 25), darf die Selbstbestimmung des Kranken nicht gegen ein von
Dritten zugesprochenes, abstraktes Lebensinteresse ausgespielt werden, indem die
Rationalitdt Dritter zur Grenze der auf das eigene Leben als hochstpersonliches
Gut bezogenen Autonomie erklart wird (Sternberg-Lieben, 1998: 359). Im Rechts-
sinne ist sicher niemand dem Staat oder der Gemeinschaft verpflichtet zu leben
(was eine moralische Verpflichtung zum Leben im Einzelfall - z.B. bezlglich einer
fur die Versorgung kleiner Kinder verantwortlichen Bezugsperson — nicht a priori
ausschliet). Es erscheint mir aber auch zweifelhaft, aus dem Gabe-Charakter des
Lebens eine absolute Lebenspflicht ableiten zu wollen (ebenso Kref3, 2009: 281).
Hans Kiing, der mit seinen Bemiihungen um ein Weltethos gewiss nicht im Ver-
dacht steht, die Weisung ,Du sollst nicht toten!” — oder positiv formuliert: ,Hab
Ehrfurcht vor dem Leben!” — gering zu achten, weist in seinem schon angesproche-
nen, gemeinsam mit Walter Jens verfassten Buch (Jens und Kiing, 1995: 60; s. zum
Folgenden auch a.a.O.: 58, 71 f. und 74; vgl. ferner Schreiber, 2004: 550) zu Recht
darauf hin, dass Selbstbestimmung nicht Willkiir, sondern Gewissensentscheidung
meint. ,Zum menschenwiirdigen Sterben gehort [nach Kiing] auch eine menschen-
wiirdige Verantwortung fiir das Sterben — nicht aus Misstrauen und Uberheblichkeit
gegeniiber Gott, sondern aus unerschiitterlichem Vertrauen in Gott, der kein Sadist
ist, sondern der Barmherzige, dessen Gnade ewig wahrt.” Im Bemiihen um ,einen
theologisch und ethisch verantworteten Weg der Mitte... zwischen einem antire-
ligiosen Libertinismus ohne Verantwortung... und einem reaktiondren Rigorismus
ohne Mitleid” schreibt Kiing, dass ,der allbarmherzige Gott, der dem Menschen
Freiheit geschenkt und Verantwortung fir sein Leben zugemutet hat, gerade auch
dem sterbenden Menschen die Verantwortung und Gewissensentscheidung fiir Art
und Zeitpunkt seines Todes tiberlassen (hat)... Diese Selbstbestimmung ist kein Akt
hybriden Trotzes gegen Gott; wie sich Gnade Gottes und Freiheit des Menschen
nicht ausschlieBen, so auch nicht Gottes Vorherbestimmung und des Menschen
Selbstbestimmung.” Nicht nur Kirchenkritiker, sondern auch Méanner und Frauen in
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der Kirche (z.B. Mutter Teresa; vgl. Coeppicus, 1998: 3385) haben fiir sich erklart,
eine Lebensverldngerung ,um jeden Preis” nicht zu wollen. Vom grolen Renais-
sancekinstler Michelangelo ist der Satz tberliefert (Bésen, 2006: 16): ,Wenn wir
das Leben lieben, sollten wir den Tod nicht fiirchten; denn er kommt aus derselben
Hand.” Und vom heiligen Franziskus wird berichtet, dass er — als er im Jahre 1226
vierundvierzigjahrig, erblindet und mit unertréglichen Schmerzen vom Arzt erfahrt,
dass er demnéchst sterben werde, voll Freude ausgerufen haben soll: ,Bruder Tod,
sei mir willkommen!” Und wenig spater ergdnzte er seinen berlihmten Sonnenge-
sang um eine letzte Strophe: ,Sei gelobt, mein Herr, durch unseren Bruder, den
Leibestod...!” (vgl. Bosen, 2006: 16). Man muss als gldubiger Christ nicht unbedingt
diese Einstellung haben, aber ich denke, die Vorstellung, der Mensch habe auf sei-
nem Lebens-Posten heroisch auszuharren, bis ihn der gottliche Feldherr abberuft
(vgl. hierzu Goertz, 2008: 23 f., 25), ist — wie auch die Existenz kirchlicher Pati-
entenverfligungsmuster belegt — zumindest nicht erzwungen und es gibt auch aus
christlicher Perspektive heraus ein ,Recht auf Kapitulation” (Kamann, 2009; s. auch
Pfarrer Albertz, zitiert nach Coeppicus, 1998: 3385; vgl. ferner Schréder, 2005). Das
arztliche Ethos, die mitmenschliche Solidaritat und die christliche Geschwisterlich-
keit sind eine gute Basis, auf einen Menschen einzuwirken, damit er nicht aufgibt;
ein Recht, ihn gegen seinen Willen ins Leben zu zwingen, gibt diese Grundhaltung
nach meiner Uberzeugung nicht.

Der von mir sehr geschétzte seelsorgerische Leiter und Vorsitzende des Klinischen
Ethikkomitees des Flensburger Malteserkrankenhauses fligt seinen E-Mails neben
den Adressenangaben — gleichsam als Leitspruch — einen (in etwas freierer Uber-
setzung) aus dem zweiten Korintherbrief (2, Kor. 4,7) entnommenen Satz bei: ,Wir
sind Gottes Schatz in zerbrechlichen GefdlRen.” In seiner Kiirze bringt dieser Satz
zwei wesentliche Aspekte zum Ausdruck: zum einen die groRe Wiirde, die jedem
Menschen dadurch zuteil wird, dass Gott ihn unendlich und bedingungslos liebt,
und zum anderen die Gefdhrdungen, denen dieses kostbare Gut ausgesetzt ist.
Gerade dieser zweite Gesichtspunkt lenkt den Blick auf ein prinzipielles ethisches
Problem: Ist die Betonung der Autonomie nicht die Uberhéhung eines realititsfer-
nen Pathos, weil die Menschen, um die es geht, eher schwach als stark sind und
eher der Firsorge als der Respektierung ihres ,freien” Willens bedirfen? Ist die
Anerkennung ihres ,freien” Willens nicht die Uberwilzung der Verantwortung auf
die schwachen Schultern des tiberforderten Einzelnen? In pointierter Form bezeich-
nete Margot von Renesse (zit. nach Wagenitz, 2005: 678) die Patientenautonomie
als ,die goldene Kehrseite einer Medaille, deren Nachtseite die Angst ist, dass nie-
mand ,seines Bruders Hiter’ sein will.” Das ist ein schwieriges Problem. Intuitiv
wird wohl jeder sofort der Formel zustimmen: ,Fiirsorge ja, Bevormundung nein”.
Das Recht muss allerdings generelle Regelungen fiir alle Birger bereitstellen, Nor-
men, die ebenso fiir die Starken gelten wie fiir die Schwachen. In der Lebenswirk-
lichkeit gibt es beide Gruppen. Damit muss sich die Rechtsordnung entscheiden,
ob sie um der Firsorge willen die Autonomie des Starken missachten oder um
der Selbstbestimmung des Starken willen den Schwachen mit der Verantwortung
belasten will. Meines Erachtens sollte sich unser Recht am Leitbild des zu eigenver-
antwortlicher Selbstbestimmung fahigen Menschen orientieren. Denn auch eine im
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Einzelfall nur abgeschwichte Form der Selbstbestimmung verdient gegeniiber einer
noch viel problematischeren Fremdbestimmung — und diese ist die unausweichli-
che Alternative! — den Vorzug. Niemand ist verpflichtet, eine Patientenverfiigung zu
verfassen (ebenso kann eine einmal getroffene Patientenverfligung jederzeit form-
los widerrufen werden, § 1901a Abs. 1 S. 3 BGB). Auch sollte man im Sinne einer
Praventiv- und Praventionsverantwortung die Bemiihungen um die Palliativmedi-
zin verstdrken, die Einrichtung von Hospizen fordern und Angebote (wie z.B. die
Wertanamnese) ausbauen, die dem Einzelnen bei der Ermittlung seines Willens und
bei der Ausiibung seiner Autonomie helfen (Kref3, 2009: 253 ff.; Sternberg-Lieben,
1998: 368 f). Das Selbstbestimmungsrecht generell in seinem Wert zuriickzudran-
gen und die existenziellen Fragen auf andere Entscheidungstriger (Angehérige, Arz-
te, Gerichte) zu verlagern, ist kein akzeptabler Ausweg. In dem Bewusstsein leben
zu miissen, bei Verlust der eigenen Entscheidungsfahigkeit der Beurteilung Dritter
hilflos ausgeliefert zu sein und gegebenenfalls nicht gewollte lebensverlangernde
Malnahmen erdulden zu missen, erscheint mir sowohl rechtlich als auch ethisch
unannehmbar (gegen einen die Entscheidung einer freiverantwortlich handelnden
Person Ubergehenden sog. ,harten Paternalismus” auch Sternberg-Lieben, 1998:
357). Es bleibt also festzuhalten: Der mafSgebliche Gesichtspunkt fiir die rechtliche
Beurteilung des Behandlungsabbruchs ist in erster Linie der tatsachlich erklarte, in
zweiter Linie der im Vorhinein verfligte oder drittens schlieflich der mutmaRliche
Wille des Patienten. (Ubrigens wiirde auch der Flensburger Seelsorger sein Zitat
nicht zur Relativierung des Selbstbestimmungsrechts, sondern zur Starkung der Pa-
tientenautonomie anfiihren.)

VI Ein kurzes Schlaglicht auf die Demenz

Abschlielend ist mit drei kurzen Bemerkungen auf das Stichwort ,Demenz” ein-
zugehen.

1. Fir die praktische Rechtsanwendung ergeben sich aus der Demenz keine juristi-
schen Besonderheiten (vgl. exemplarisch Amtsgericht Siegen, 2007; und als Be-
schwerdeinstanz Landgericht Siegen, 2007). Stets ist — gegebenenfalls durch eine
gerichtliche Beweisaufnahme — zu klaren, ob der Patient noch aktuell entschei-
dungsfahig ist. Dies setzt voraus, dass die betreffende Person die mafgeblichen
Tatsachen und ihre Bedeutung erfassen kann und tiberdies diese Tatsachen prog-
nostisch zu beurteilen vermag. Fehlt es hieran (so z.B. bei schwerer Demenz), so
ist zu untersuchen, ob sich aus einer Patientenverfiigung eine die vorliegende Si-
tuation hinreichend konkret erfassende antizipative Handlungsanweisung ergibt.
In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die Versorgung mittels
einer PEG-Sonde (Synofzik, 2007) eine der Rechtfertigung bedirfende lebens-
verlingernde Behandlungsmafinahme darstellt (Bundesgerichtshof, 2003: 210 f.
und 2005: 197) und dass die Wirksamkeit einer Patientenverfiigung nicht auf den
Zeitraum der unmittelbaren Todesndhe beschrankt ist. Liegt keine Patientenver-
fligung vor oder erfasst sie die aktuelle Situation nicht hinreichend konkret, so
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ist der mutmalRliche Wille des Patienten zu ermitteln. Bei Zweifeln des behan-
delnden Arztes und des Betreuers bzw. Bevollmichtigten sieht § 1904 BGB die
Einschaltung des Betreuungsgerichts vor (Deutscher Bundestag, 2008: 19).

2. In den Niederlanden hat der Gesundheitsrat im Jahre 2002 ein Gutachten zur
Demenz vorgelegt (vgl. Grundmann, 2004: 192 ff.). Danach sind zwei Situatio-
nen zu unterscheiden: In der ersten Konstellation bittet der Patient bei beginnen-
der Demenz seinen Arzt um dessen Beihilfe zur Selbsttétung. Solche Fille seien
jedoch dulerst selten, da in einem Stadium, in dem die Diagnose zweifelsfrei
gestellt werden kann, die Krankheitseinsicht meist fehle. Auch seien bei tatsach-
lich zweifelsfreier Diagnose die geistigen Fahigkeiten eines Demenzkranken nur
in Ausnahmefdllen noch ausreichend, um derart weitreichende Entscheidungen
wie diejenige zum Suizid zu treffen. Ferner schliefSt der Gesundheitsrat es grund-
sdtzlich aus, dass Patienten allein an der Demenz unertréglich leiden (eben dies
ist aber eines der niederldndischen Sorgfaltskriterien fiir die Straflosigkeit des
Arztes). In der zweiten Konstellation verfasst der Patient bei Verdacht auf eine
Alzheimer-Erkrankung eine Patientenverfligung, in der er um aktive Sterbehilfe
in einem fortgeschrittenen Krankheitsstadium bittet. Auch hier sei es aber nicht
wabhrscheinlich, dass der Patient seine Demenz als aussichtslos und unertréglich
erfahren kénne. Daher kdme ein unertrdgliches und aussichtsloses Leiden allen-
falls in Bezug auf andere Erscheinungen oder Krankheiten in Betracht. Im Ergeb-
nis gibt das Sterbehilfegesetz nach der Einschdtzung des Gesundheitsrates keine
Méglichkeit, Demenzkranken aktive Sterbehilfe oder Beihilfe zur Selbsttotung
zu leisten. Vor diesem Hintergrund regt der Gesundheitsrat eine ,breite Diskus-
sion (iber die Moglichkeiten oder Unmdoglichkeiten von Lebensbeendigung in
dieser Situation” an. Im Jahresbericht der Regionalen Kontrollkommissionen fir
das Jahr 2004 ist allerdings ein Fall dokumentiert, in dem die einem 65-jdhrigen
Alzheimer-Patienten geleistete aktive Sterbehilfe (ausnahmsweise) als gesetzes-
gemal beurteilt worden ist (vgl. den betreffenden Bericht der Regionalkommissi-
onen flir 2004, abrufbar unter http:/www.forum-sterbehilfe.de/download.html:
6,12 f, 14 f).

3. In der rechtspolitischen Diskussion in Deutschland umstritten ist die Frage, ob
die infolge krankheitstypischer Personlichkeitsveranderungen im Zustand fehlen-
der Entscheidungsfahigkeit gedullerten Anzeichen von Lebenswillen beachtlich
sein und damit der Patientenverfiigung ihre Wirksamkeit entziehen sollen oder
ob der friher niedergelegte freiverantwortliche Wille weiterhin als maBgeblich
anzusehen ist (Verrel, 2006: C 88 f.; s. auch Merkel, 1995: 566 ff.; Sternberg-
Lieben, 1998: 359 in Fn. 53). Eine eingehende Erdrterung dieses Problems ist
an dieser Stelle nicht moglich. Dass das Gesetz in § 1901a Abs. 1 S. 3 BGB den
Widerruf fir jederzeit formfrei zuldssig erklart, befreit nur von formalen Kau-
telen, aber nicht (ohne Weiteres) vom Erfordernis einer eigenverantwortlichen
Willensentscheidung beim Widerruf. Insofern sprechen die dogmatisch besseren
Argumente wohl fir eine Fortgeltung der freiverantwortlichen WillensdufSerung.
Immerhin sind die Hemmungen dagegen, die (wenn auch nicht als Ausdruck
eines freiverantwortlichen Willens zu deutenden) Zeichen einer Lebensbejahung
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zu ignorieren und einen Menschen entgegen dem unmittelbaren aktuellen Ein-
druck sterben zu lassen, unschwer nachvollziehbar (vgl. Kutzer, 2005: 261). Es
sollte dem Verfasser einer Patientenverfiigung zumindest rechtlich moglich sein,
diese schwierige Situation im Vorhinein zu regeln, indem er etwaige spdter (im
Zustand der fehlenden Entscheidungsfreiheit) gedullerte Anzeichen flir einen Le-
benswillen entweder ausdriicklich fiir unbeachtlich erklart oder umgekehrt be-
stimmt, bei Vorliegen derartiger Indizien sei von einem aktuellen Lebenswillen
auszugehen, sodass entgegenstehende Anordnungen in der Verfiigung obsolet
werden. Ohne eine solche Vorabfestlegung wird im Rahmen der Feststellung des
mutmallichen Willens zu untersuchen sein, ob nach den Wertvorstellungen des
Patienten dem freiverantwortlichen Willen oder der aktuellen Empfindung der
Vorrang zukommen soll. Diese schwierige Frage macht zugleich deutlich, wie
wichtig und wie wiinschenswert es ist, dass eine Patientenverfligung — sofern sie
von dem Patienten gewiinscht ist — im Dialog und in der ,Verantwortungspart-
nerschaft” von Arzt und Patient wéhrend einer frithen Phase der dementiellen
Erkrankung, mithin zu einer Zeit erarbeitet wird, in der einerseits der Zustand
der Urteils- und Einwilligungsfahigkeit noch erhalten ist und dem Patienten an-
dererseits — anders als bei der fernliegenden, abstrakten Situationsbeschreibung
einer in gesunden Tagen abgefassten Verfligung — die Krankheitssituation bereits
konkret vor Augen steht (Krel3, 2009: 267). Diese Erkenntnis gilt freilich tber
den Bereich der Demenz hinaus ganz allgemein: Wird der Wille des Patienten
in Bezug auf einen konkret absehbaren Krankheitsverlauf im vertrauensvollen
Gesprach mit dem Arzt gemeinsam herausgearbeitet, so verbessert dies nicht
nur die Arzt-Patienten-Beziehung, sondern es erhoht sich hierdurch zugleich die
Aussicht, dass die Interessen des Patienten vom Arzt zutreffend erkannt werden
und dass sein Selbstbestimmungsrecht respektiert wird.
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