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Rosemarie Will
Das Recht auf einen menschenwirdigen Tod

Sterbehilfe und Patientenverfliigung als
grundrechtliche Freiheit zur Selbstbestimmung

A. Das Sterbehilfe-Tabu als Folge fehlender gesetzlicher Regelungen

Obwohl Patientenverfiigungen immer populérerer werden' und auch ihre juristische
Verbindlichkeit zunehmend weniger bestritten wird, fehlt es bis heute an einer gesetzli-
chen Regelung. Der Gesetzgeber ist blind geblieben gegeniiber dem existenziellen Prob-
lem des Sterbens. Wegen des Fehlens gesetzlicher Regelungen bleibt das Thema Ster-
behilfe nach wie vor tabuisiert. Es miissen sowohl die strafrechtlichen als auch die
zivilrechtlichen Aspekte der Sterbehilfe geregelt werden, damit in der Gesellschaft auch
jenseits individueller Vorstellungen vom eigenen Tod Klarheit {iber die Rechte Sterben-
der entsteht. Die Realisierung von Fiirsorge und Hilfe gegeniiber dem Sterbenden ge-
schieht nicht im rechtsfreien Raum. Wer dem Sterbenden helfen will, muss immer auch
seine Rechtspositionen sichern und starken”. Die Meinung der Enquete-Kommission des
letzten Bundestages ,,Ethik und Recht der modernen Medizin®“, dass kein gesetzlicher
Handlungsbedarf bestehe, die Politik sich jedoch eingehend mit den ethischen und
rechtlichen Fragen der aktiven Sterbehilfe, der &rztlichen oder pflegerisch assistierten
Selbsttotung, der direkten und der passiven Sterbehilfe sowie des Behandlungsabbru-
ches befassen miisse’, geht fehl. Eine politische Befassung ohne gesetzgeberische Kon-
sequenzen verfehlt nicht nur generell ihr Ziel, sondern in einem Fall wie diesem, wo die
Politik bisher nur mit den Mitteln des Strafrechts reagiert, setzt sie den eigentlichen
Grund fiir die gesellschaftliche Tabuisierung. Auch hier ist der Gesetzgeber nicht frei
von den Vorgaben der Verfassung: er muss insbesondere die grundrechtlich geschiitzte
Freiheit gewidhrleisten und jedes Verbot als Grundrechtseingriff rechtfertigen, auch das
strafrechtliche Verbot der aktiven Sterbehilfe.

Die Legalisierung von Sterbehilfe und die Diskussion um die juristische Verbind-
lichkeit von Patientenverfiigungen sind inhaltlich insoweit miteinander verbunden als in
der Patientenverfiigung fiir den Fall der Entscheidungsunfahigkeit vorverfiigt wird, und
die Verbindlichkeit der Vorverfiigung davon abhéngt, welche Art der Sterbehilfe erlaubt
bzw. verboten ist. Zu den strafrechtlichen Problemen der verbotenen Sterbehilfe kom-
men angesichts der Tatsache, dass immer weniger Menschen im familidren Umfeld
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sterben, zivilrechtliche Probleme der Bindungen von Arzten, Pflegern und Betreuern an
den vom Sterbenden geduBerten bzw. in der Patientenverfiigung vorverfiigten Willen.

Letztlich kann die Diskussion dieser strafrechtlichen und zivilrechtlichen Probleme
in einer pluralistischen Gesellschaft, deren ethische Grundlagen zunehmend heterogener
werden, nur dann gelingen wenn ein Verfassungskonsens zum Thema gebildet wird. Zu
seiner Bildung ist eine Diskussion der geltenden Verfassungslage unabdingbar. Dabei
kann nicht ausschlieBlich aus der Verfassung deduziert werden, was zum Thema Ster-
behilfe und Patientenverfiigung geboten ist, aber es muss das bestimmt werden, was aus
den Grundrechten fiir die Zuldssigkeit von Sterbehilfe und Patientenverfiigung folgt und
damit als Freiheitssicherung unhintergehbar auch fiir den Gesetzgeber ist.

B. Die rechtliche Ausgangslage im Verfassung-, Zivil- und Strafrecht

1. Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Durchsetzung des individuellen
Selbstbestimmungsrechtes

Obwohl in Deutschland iiber die Selbstbestimmung Sterbewilliger verfassungsrechtlich
nach wie vor kontrovers diskutiert wird, kann man folgende Entwicklung festhalten:
Die Selbstbestimmung Sterbewilliger wurde in den letzten Jahrzehnten als grundrechtli-
che Freiheit anerkannt’. Im Spannungsfeld von individueller autonomer Selbstbestim-
mung und staatlicher Lebensschutzpflicht ist das subjektive Recht des Einzelnen gegen-
iiber objektiven Prinzipien gestirkt worden. Das Selbstbestimmungsrecht des Menschen
findet sowohl in Artikel 2 Abs. 2 S. 1 GG (Recht auf korperliche Unversehrtheit)5 als
auch in Artikel 2 Abs. 1 i. V. m. Artikel 1 Abs. 1 GG (allgemeines Personlichkeits-
recht)® seine Grundlage.

1. Passive Sterbehilfe
Zum Schutzbereich des verfassungsrechtlichen Selbstbestimmungsrechtes gehort das
Recht, autonom iiber jede drztliche Behandlung und ihren Abbruch entscheiden zu kon-
nen.’ Das schliefit das Recht ein, selbst zu bestimmen, wie man, wenn man (natiirlich)
stirbt, behandelt wird. Die Entscheidung, sterben zu wollen und nicht durch &rztliche
Eingriffe gerettet oder kiinstlich am Leben erhalten zu werden, ist eine anerkannte
grundrechtlich geschiitzte Verfligung iiber das eigene Leben des Grundrechtstrégers.

,In diesem Bereich ist er aus der Sicht des Grundgesetzes frei, seine Mafistibe zu
wiéhlen und nach ihnen zu leben und zu entscheiden. **
Der Arzt ist zum Behandlungsabbruch verpflichtet, wenn der Patient dies bestimmt,
weil jede drztliche Behandlung ein Eingriff in den Korper des Patienten ist. Auch wenn
die Behandlung aus é&rztlicher Sicht zum Besten des Patienten erfolgt, bedarf sie des
Einverstindnisses des Patienten.’ Dieses Verfiigungsrecht wird auch als ,,Recht auf ei-
nen menschenwiirdigen Tod“'® beschrieben. Bei der Entscheidung iiber den Behand-
lungsabbruch oder die Behandlungsfortsetzung spielt es keine Rolle, ob der Patient sich
bereits in der Terminalphase seines Sterbens befindet oder nicht."
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2. Aktive Sterbehilfe

Umstritten geblieben sind aber selbstbestimmte Verfiigungen, die eine Lebensverkiir-
zung bewirken sollen. Ein Recht auf Selbsttétung in Art. 2 Abs. 1 GG meist i. V. m.
Art. 1 Abs. 1 GG oder in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG verortet, ist umkampft geblieben und
der Schritt, die aktive Sterbehilfe zu legalisieren, wird auch mit verfassungsrechtlichen
Argumenten verweigert. So wird eine lebensbeendende Verfiigungsbefugnis tiber das
eigene Leben z. T. unter Hinweis auf eine absolute staatliche Lebensschutzpflicht, die
dem Recht auf Leben in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG in Verbindung mit der Menschenwiirde
aus Art. 1 Abs. 1 GG entnommen wird, als begrenzt angesehen.14 Gegen diese Auffas-
sung spricht jedoch, dass die staatliche Lebensschutzpflicht weder absolut ist, noch sich
der Schutz des Menschen vor sich selbst aus objektivem Verfassungsrecht rechtfertigen
lasst. Das Verstidndnis von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG als subjektivem Freiheitsrecht verbie-
tet die Annahme einer Rechtspflicht zum Leben'®. Das Grundgesetz steht deshalb auch
der Zulassung aktiver Sterbehilfe bei verfahrensrechtlichen Sicherungen gegen Fremd-
bestimmung nicht entgegen. 10 Demzufolge ist es Sache des einfachen Gesetzgebers Be-
schrankungen des Verfiigungsrechtes iiber das eigene Leben zu regeln und zu entschei-
den, ob und in welchem Umfang er die aktive Sterbehilfe legalisiert. Die Schutz-
pflichten fiir das Leben zwingen ihn nicht, bestimmte Formen der Selbstbestimmung
Sterbewilliger ausnahmslos strafrechtlich zu verbieten.

Nicht verfassungsrechtlich zu rechtfertigen sind gesetzgeberische Begrenzungen der
Verfligungsbefugnis iiber das eigene Leben, die eine staatliche Verpflichtung zum Le-
ben beinhalten. Sie sind verfassungswidrig, weil sie das Grundrecht auf Leben, in seiner
Auspragung als Recht auf selbst bestimmtes Sterben, als Freiheitsrecht beseitigen.

3. Patientenverfiigung

Zur Selbstbestimmung gehort auch, Entscheidungen fiir die Zeit zu treffen, in denen der
Patient nicht mehr entscheidungsféhig ist. Patientenverfiigungen, in denen fiir den Fall
der Entscheidungsunfahigkeit vorsorglich Festlegungen zur Durchfithrung oder Unter-
lassung bestimmter medizinischer Mallnahmen in bestimmten Situationen getroffen
werden, haben als Ausdruck des Selbstbestimmungsrechts zunehmende Bedeutung er-
langt. Wegen fehlender gesetzlicher Regelung konnten Verunsicherungen zur Ausges-
taltung und Verbindlichkeit einer Patientenverfiigung bisher nicht beseitigt werden.
Wiéhrend Befiirworter der Patientenverfiigung die strikte Beachtung des in der Patien-
tenverfiigung niedergelegten Willens fordern, vertreten die Gegner solch vorsorgender
Verfiigungen die Ansicht, dass eine Patientenverfiigung allenfalls als Anhaltspunkt fiir
die Bestimmung des mutmaBlichen Patientenwillens anzusehen sei. Verfassungsrecht-
lich muss - ist ein in einer Patientenverfiigung zum Ausdruck kommender Wille in der
Behandlungssituation noch aktuell - das Selbstbestimmungsrecht in gleicher Weise wie
bei einer aktuell getroffenen Entscheidung respektiert werden: der Patientenverfiigung
darf die Beachtlichkeit nicht abgesprochen werden. Dies gilt nicht nur dann, wenn ein
Mensch bereits im Sterben liegt und die vom Patienten abgelehnte Heilbehandlung nur
noch den FEintritt des Todes hinauszdgern konnte, sondern wihrend seines gesamten
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Lebens: Der Mensch hat wihrend seines gesamten Lebens Anspruch auf Achtung seines
Selbstbestimmungsrechts.

Da sich der nicht mehr einwilligungsfahige Patient nicht mehr duBlern kann, muss
der Gesetzgeber durch Verfahren die Durchsetzung des zu einem fritheren Zeitpunkt
geduBerten Patientenwillens sichern. Dies Verfahren muss die sich aus Artikel 2 Abs. 2
GG ergebende Pflicht des Staates, das Leben und die korperliche Unversehrtheit des
Menschen zu schiitzen, realisieren ohne das Recht auf Selbstbestimmung aufzuheben.

II. Wer entscheidet im zivilrechtlichen Arzt-Patientenverhéltnis (ber einen
das Leben beendenden Behandlungsabbruch und wie verbindlich sind Patien-
tenverfligungen?

An die Stelle der lange Zeit ausschlielich strafrechtlichen Perspektive auf das Thema
Sterbehilfe/Patientenverfiigung ist seit Langerem das Bemiihen getreten, zivilrechtliche
Losungen fiir die Sicherung des Selbstbestimmungsrecht im Verhiltnis Arzt — Patient
und im Verhéltnis Patienten — Betreuer/Bevollméchtigter zu finden und die Verbind-
lichkeit der Patientenverfiigung zu kliren. Forderungen nach einer geschlossenen ge-
setzlichen Regelung der ,,zivilrechtlichen Absicherung der Selbstbestimmung am Ende
des Lebens*'” sind bislang jedoch ohne Resonanz geblieben.18 Wegen der bestehenden,
teils grundsétzlichen Meinungsverschiedenheiten und der groflen klinischen Relevanz
der Einstellung lebenserhaltender Mafinahmen werden diese Probleme auch in den
kommenden Jahren im Zentrum der Sterbehilfediskussion in Deutschland stehen.

1. Der einwilligungsfiihige Patient

Auch im zivilrechtlichen Arzt-Patient-Verhéltnis ergibt sich die Verpflichtung zum le-
bensbeendenden Behandlungsabbruch aus dem in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG verankerten
Recht des Einzelnen auf Leben und korperliche Unversehrtheit. Aus ihm folgert die
Rechtssprechung die Autonomie des Patienten gegeniiber dem Arzt und ein Recht des
Patienten auf selbst bestimmten Behandlungsabbruch.19 Der Arzt muss deshalb auch die
Entscheidung desjenigen Patienten respektieren, der es ablehnt, einen lebensrettenden
Eingriff zu dulden.”” In der so genannten ,,Myom*“-Entscheidung des BGH wurde dem
lebensgeféhrlich Erkrankten zugebilligt, frei zu entscheiden, ob er sich einer Heilbe-
handlung unterziechen moéchte oder nicht.”' Seither darf gegen den Willen des Patienten
kein Eingriff vorgenommen und keine urspriinglich mit seinem Willen begonnene me-
dizinische Malinahme fortgesetzt werden. Auf die Beweggriinde des ,,einwilligungsfa-
higen* Patienten kommt es dabei nicht an, fiir Dritte muss die Entscheidung nicht nach-
vollziehbar sein.”” Die Rechtsprechung hat deshalb auch den &rztlichen Eingriff —
unbeschadet seines heilsamen Zweckes — tatbestandlich als Korperverletzung gem. den
§§ 223 ff. StGB, §§ 823 ff BGB gewertet.”

Zivilrechtlich folgt aus dem verfassungsrechtlich geschiitzten Selbstbestimmungs-
recht des Menschen, dass weder die Krankheit noch der drztliche Heilauftrag ein eigen-
stindiges Behandlungsrecht des Arztes begriinden®®. Fiir die Rechtmifigkeit eines #rzt-
lichen Eingriffs ist vielmehr die Einwilligung des Patienten erforderlich.” Jede érztlich
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empfohlene MaBinahme bedarf — da Eingriff in die korperliche Integritét - der Einwilli-
gung des Patienten. Erteilt der Patient seine Einwilligung nicht oder widerruft er seine
Einwilligung, ist eine Behandlung oder Weiterbehandlung rechtswidrig und kann als
Korperverletzung strafrechtliche Sanktionen nach sich zichen sowie Schadensersatzan-
spriiche begriinden. Die Freiheit des Patienten, iiber das Ob und das Wie der Behand-
lung seiner Krankheit selbst zu entscheiden, darf nicht durch das, was aus é&rztlicher
Sicht erforderlich und sinnvoll wire, eingeschrénkt werden.”®

2. Der nicht mehr einwilligungsfiihige Patient

Ist der Patient krankheitsbedingt nicht in der Lage, in der aktuellen Situation zu ent-
scheiden, sollte die Rechtsordnung klare Maf3stdbe bereithalten, wer in einer solchen Si-
tuation eine Entscheidung treffen kann, an welchen Malistében sie sich ausrichten muss
und wie diese Entscheidung gegebenenfalls umgesetzt werden kann. Wegen des Fehlens
einer gesetzlichen Regelung fehlen auch solch klare MaBstébe.

a. Die drei Rechtsinstitute

Dennoch gibt zurzeit drei Moglichkeiten, auf das eigene Sterben auch fiir den Fall Ein-
fluss zu nehmen, dass man zu einem spiteren Zeitpunkt nicht mehr entscheidungsféhig
ist: die Patientenverfiigung, die Vorsorgevollmacht und die Betreuungsverfii gung.

Eine Patientenverfiigung ist eine individuelle, schriftliche oder miindliche, formfreie
Willenserkldrung eines entscheidungsfihigen Menschen zur zukiinftigen Behandlung
im Falle der eigenen AuBerungsunfihigkeit’’. Sie enthdlt Angaben zu Art und Umfang
der gewiinschten medizinischen Behandlung. Bei einer Anderung des Patientenwillens
kann die Patientenverfiigung jederzeit widerrufen werden.?® Adressat der Verfiigung ist
nicht nur der behandelnde Arzt, sondern jeder, der liber den Behandlungseinsatz zu
»entscheiden® hat. Der in der Patientenverfiigung geduBerter Wille gilt, sofern die Wirk-
samkeit der Erkldrung gegeben ist und keine Anhaltspunkte fiir eine Verdnderung des
Willens vorliegen.

Wihrend bei der Patientenverfligung der Patient selbst die Entscheidung trifft, be-
vollméchtigt er hierzu in der Vorsorgevollmacht eine von ihm ausgewéhlte Vertrauens-
person. Gem. § 1896 Abs. 2 BGB kann der Betroffene eine oder mehrere Personen be-
vollméachtigen, Entscheidungen fiir ihn zu treffen. Seit dem Betreuungsanderungsgesetz
von 1999 ist dies auch fiir medizinische Entscheidungen am Lebensende moglich (Ge-
sundheitsbevollméchtigte/r). Der/die Bevollmédchtigte ist an die Weisungen des Voll-
machtgebers gebunden.

Moglich ist die Verbindung einer Patientenverfiigung mit einer Vorsorgevollmacht.
Da bei einem nicht dulerungsfiahigen Patienten stets AuBlenstehende {iber den Behand-
lungsabbruch entscheiden miissen, wird durch die Moglichkeit der Vorsorgevollmacht
die Patientenautonomie grundsitzlich gestirkt. Damit verhindert der Patient auch das
staatliche Verfahren einer Betreuerbestellung, da ein Betreuer nach § 1896 Abs. 2 S. 2
BGB nur bestellt werden darf, wenn die Angelegenheit nicht durch einen Bevollméch-
tigten oder andere Hilfen (z.B. bestehende Patientenverfiigungen) besorgt werden kann.
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Aber auch fiir eine Betreuung kann mittels Betreuungsverfiigung nach § 1901a BGB
eine einwilligungsfahige Person die Person des Betreuers/der Betreuerin (§ 1897 Abs. 4
S. 3 GBG) bestimmen und Festlegungen fiir die Amtsfithrung dieser Person (§ 1901
Abs. 3 S. 2 BGB) treffen.

b. Wachkomapatienten und Demenzkranke
Die Verbindlichkeit der Patientenverfiigung wird aktuell in zwei Fillen bestritten: fiir
Wachkomapatienten und fiir Demenzkranke.

Bei Demenzerkrankungen stellt sich das Problem des Widerrufes der Patientenver-
fugung. Geniigt fiir den Widerruf ein natiirlicher Wille zum Leben im Sinne lebensbeja-
hender AuBerungen oder kann fiir den Widerruf verlangt werden, dass der Betroffene
einsichts- und entscheidungsfahig ist? Ist die Verfiigung iiber einen das Leben beenden-
den Behandlungsabbruch fiir den Fall einer spédteren Demenz verbindlich, selbst wenn
in diesem spéteren Stadium ein natiirlicher Lebenswille, der dem entgegensteht, gege-
ben sein sollte? Kann z.B. ein an Alzheimer erkrankter Patient verbindlich verfiigen,
dass in einem spiteren Stadium seiner Krankheit, wenn ihm jede Erinnerung an sein
fritheres Leben verloren gegangen ist, dieser von ihm als ,,entwiirdigend” angesehene
Zustand beendet wird, indem lebensnotwendige medizinische Behandlungen unterblei-
ben bzw. abgebrochen werden?

In der Literatur werden zur Verbindlichkeit solchen Verfiigung zwei gegenteilige
Auffassungen vertreten:

* Eine frithere Entscheidung habe wirksam zu bleiben, wenn sie nicht durch eine Ent-
scheidung auf der Grundlage der Féahigkeit zur Selbstbestimmung aufgehoben werde.”

* Nach anderer Auffassung geht dagegen mit dem Verlust der Autonomiefahigkeit auch
die Identitatsbezichung verloren.”® Der heutige Patient sei mit der fritheren Person nicht
identisch; in seiner Entscheidung verfiige der frithere Patient deshalb iiber das Leben ei-
nes anderen. Eine entsprechende Patientenverfiigung sei nicht durchsetzbar, weil auch
unterhalb von Einsichts- und Entscheidungsfahigkeit auf das Leben gerichtete Willens-
duerungen umfassend zu schiitzen seien.

Auch hier wire es Sache des Gesetzgebers, iiber die Wirksamkeit solcher Patienten-
verfiigungen Klarheit zu schaffen.

Bei den Wachkomapatienten wird fir das Zivilrechtsverhiltnis die strafrechtliche
Unzuldssigkeit des vorverfiigten Behandlungsabbruchs behauptet. Da dies ein durch-
géngiges Thema aktueller Rechtsprechung ist wird es in Teil C insbesondere unter II1
ausfiihrlich behandelt.

III. Zur strafrechtlichen Zuldssigkeit von Sterbehilfe - die erlaubte passive
und indirekte Sterbehilfe und die verbotene aktive Sterbehilfe

Aktive Sterbehilfe wird als durch § 216 StGB verbotene ,, T6tung auf Verlangen® einge-
ordnet. Dariiber hinaus ist zum Thema Sterbehilfe/Patientenverfiigung strafrechtlich
nichts geregelt. Nur auf Grund der in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ent-
wickelten Grundsitze sind die sog. passive und die indirekte Sterbehilfe nicht strafbar?!.
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So hat der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofes 1991 die Auffassung vertreten:

., Auch bei aussichtsloser Prognose darf Sterbehilfe nicht durch gezieltes Toten, son-

dern nur entsprechend dem erklirten oder mutmaplichen Patientenwillen durch die
Nichteinleitung oder den Abbruch lebensverlingernder Mafinahmen geleistet werden,
um dem Sterben — ggf. unter wirksamer Schmerzmedikation — seinen natiirlichen, der
Wiirde des Menschen gemdifien Verlauf zu lassen. “**
Danach ist die Sterbehilfe verboten, wenn durch aktives Tun eine Lebensverkiirzung
bewirkt wird. Passive Sterbehilfe hingegen ist bei entscheidungsfahigen Patienten all-
gemein und bei entscheidungsunfihigen Patienten im Grundsatz als zuldssig anerkannt;
allerdings gesetzlich nicht geregelt.

1. Passive Sterbehilfe

a. Der einwilligungsfihige Patienten

Passiv ist die Sterbehilfe dann, wenn mogliche das Leben erhaltene oder lebensverldn-
gernde MaBinahmen unterlassen werden. Weder bei einem Abbruch von bereits eingelei-
teten lebenserhaltenden Maflnahmen noch bei einem Verzicht auf lebenserhaltende
MaBnahmen geht es um so genannte aktive Sterbehilfe im Sinne des § 216 StGB. Die
aktive Sterbehilfe betrifft nur die gezielte Totung eines Menschen. Wird auf Wunsch ei-
nes einwilligungsfdhigen und &rztlich aufgeklédrten Patienten auf eine iiber eine Magen-
sonde vorgenommene Erndhrung, die kiinstliche Beatmung, die Dialyse oder die Gabe
von herz- und kreislaufaktiven Medikamenten von vornherein oder erst nach deren Be-
ginn verzichtet, so ist dies keine aktive Sterbehilfe und nicht strafbar.

b. Der nicht einwilligungsfihige Patient

Bei entscheidungsunfahigen Patienten aullerhalb der Sterbephase, vor allem bei so ge-
nannten Wachkomapatienten, wird iiber die Zuléssigkeit passiver Sterbehilfe gestritten.
Die Strafrechtsprechung und grofe Teile der Literatur halten auch in diesen Féllen pas-
sive Sterbehilfe fiir rechtlich zuldssig, wenn sie <zumindest> dem mutmallichen Willen
des Patienten entspricht. )

In der Praxis besteht jedoch bei Arzten, Patienten und Patientenvertretern erhebliche
Verunsicherung, da die Rechtslage oftmals nicht bekannt ist. So haben bei einer rhein-
land-pfilzischen Arztebefragung™ nur 20 % die Beendigung einer Fliissigkeitszufuhr
bei einer PEG, nur 39 % die Beendigung einer kiinstlichen Ernédhrung und nur 41 % die
Beendigung einer kiinstlichen Beatmung fiir rechtlich zulédssig angesehen. Auch in der
Gesundheitsberichterstattung der Bundesregierung wurde festgestellt, dass unter Arzten
die Ansicht weit verbreitet sei, eine lebenserhaltende Mafinahme miisse, wenn mit ihr
einmal begonnen worden sei, ohne Riicksicht auf den Willen des Patienten fortgesetzt
werden, weil deren Abbruch Tétung durch aktives Tun und damit nach § 216 StGB
strafbar sei.”

2. Indirekte Sterbehilfe

Nach der BGH-Rechtssprechung ist auch die indirekte Sterbehilfe erlaubt, wenn eine
arztlich gebotene schmerzlindernde Medikation bei einem sterbenden Patienten als un-
beabsichtigte, aber in Kauf genommene unvermeidbare Nebenfolge den Todeseintritt
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beschleunigen kann. Der Bundesgerichtshof hat zur indirekten Sterbehilfe 1996 im so
genannten Dolantin—Fall ausgefiihrt:

., Eine drztlich gebotene schmerzlindernde Medikation entsprechend dem erklirten

oder mutmaplichen Patientenwillen wird bei einem Sterbenden nicht dadurch unzulds-
sig, dass sie als unbeabsichtigte, aber in Kauf genommene unvermeidbare Nebenfolge
den Todeseintritt beschleunigen kann. ‘>’
Der BGH begriindet seine Auffassung damit, dass die Ermdglichung eines Todes in
Wiirde und Schmerzfreiheit gemal dem erkldrten oder mutmaBlichen Patientenwillen
ein hoherwertiges Rechtsgut sei als die Aussicht, unter schwersten, insbesondere sog.
Vernichtungsschmerzen noch kurze Zeit langer leben zu miissen.

Die juristische Literatur folgt dem im Ergebnis mehrheitlich. Eine Verfiigung,
Schmerzen beim Sterben unter Inkaufnahme der Todesbeschleunigung zu lindern, ist
deshalb im Rahmen der Patientenverfiigung zuldssig und verbindlich.

Uber die Grenzen der indirekten Sterbehilfe und iiber die juristisch-dogmatische Be-
griindung fiir ihre Zuldssigkeit hingegen herrscht keine Einigkeit. Anders als bei der
passiven Sterbehilfe wird bei der indirekten Sterbehilfe nicht der Behandlungsabbruch,
sondern die Vornahme einer weiteren schmerzlindernden Behandlung mit der Folge der
Lebensverkiirzung verfiigt. Es wird verfiigt, dass Dritte aktiv lebensverkiirzend handeln.
Damit stellt sich das Problem der Abgrenzung zur de lege lata unzulédssigen aktiven
Sterbehilfe. Wenn es verfassungsrechtlich zuléssig ist, die aktive Sterbehilfe nach § 216
StGB ausnahmslos zu verbieten, wie kann dann die indirekte Sterbehilfe erlaubt sein?

Bei fast einhelliger Bejahung einer Zuldssigkeit der indirekten Sterbehilfe in der
Strafrechtswissenschaft’® sind die juristischen Begriindungen vielfiltig und umstritten
geblieben. Die Schwierigkeiten der Strafrechtswissenschaft, die rechtliche Zulédssigkeit
der indirekten Sterbehilfe zu begriinden, sind dem Umstand geschuldet dass es keinen
gesellschaftlichen Konsens dariiber gibt, welche Ausnahmen es vom Verbot der aktiven
Sterbehilfe bei einer todlichen Medikation geben soll. Erst wenn dieser geschaffen ist,
lasst sich das juristische dogmatische Dilemma, das es bei der Zuléssigkeit der indirek-
ten Sterbehilfe gibt, auch wirklich beseitigen.37

Ein Tatigwerden des Gesetzgebers ist umso dringlicher, als die indirekte Sterbehilfe
in der Praxis die hiufigste Form von Sterbehilfe ist und bestimmte als indirekte Sterbe-
hilfe praktizierte Formen immer wieder fiir rechtlich unzuléssig gehalten werden. Hinzu
kommt, dass die Praxis ein Defizit bei der effektiven Schmerzbehandlung beklagt und
mit Blick darauf, der Rechtsanspruch des Patienten®® auf effektive Schmerzlinderung
und die Strafbarkeit unzureichender Schmerzlinderung39 nach den §§ 223, 13 bzw. 323¢
StGB betont werden.

3. Aktive Sterbehilfe

a. Das ausnahmslose Verbot

Das derzeit in Deutschland geltende ausnahmslose Verbot aktiver Sterbehilfe wird nur
vereinzelt als verfassungswidrig, weil unverhdltnismaBig, angesehen.40 Gleichwohl ist
der ethische Konsens bei der Beurteilung des § 216 StGB in den letzten Jahren briichig
geworden. Aus unterschiedlichen Blickwinkeln wurde und wird die ausnahmslose Straf-
barkeit aktiver Sterbehilfe kritisiert.*!
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Eine Reihe von Vorschligen fiir eine gesetzliche Anderung des § 216 StGB verfolg-
ten deshalb das Ziel, bestimmte Félle der aktiven Sterbehilfe rechtlich zu erlauben oder
wenigstens Straffreiheit zu erm('jglichen.42 Die bisher weitestgehende gesellschaftliche
Wirkung unter den Reformvorschldgen fiir § 216 StGB erzielte der Alternativentwurf
eines Gesetzes iiber Sterbehilfe von 198643, der fiir Fille aktiver Sterbehilfe bei extre-
men Leidenszustinden die Mdoglichkeit des Absehens von Strafe vorsieht. Dieser Vor-
schlag wurde vom 56. Deutschen Juristentag grundsitzlich gebilligt.44 Im Ubrigen wur-
de und wird weiteren Liberalisierungsversuchen immer wieder eine klare Absage erteilt.
So auch dem Anfang Oktober 2005 vom Hamburger Justizsenator Kusch gemachten
Vorschlag, die aktive Sterbehilfe durch Einfiigung eines neuen § 217 StGB zu legalisie-
ren, wenn bei unaufhaltsamem tddlichem Krankheitsverlauf ein notariell beglaubigter
Sterbewille vorldge. Kusch hatte dies mit der Begriindung gefordert, dass

,,der Rechtsstaat (...) eigenverantwortliche Entscheidungen seiner Biirger und Dis-
positionen iiber seine hochstpersonlichen Giiter nicht einfach ignorieren (darf)
und dass

,,hder .%'Staat (...) den Wunsch eines Todkranken nach Hilfe beim Sterben zu respektie-
ren hat“.

b. Die Abgrenzung zum straffreien assistierten Selbstmord

Die Auseinandersetzung mit dieser Begriindung ist wegen des - strafrechtlich als zulés-
sig46 angesehenen - assistierten Selbstmords schwierig. Zu beantworten ist die Frage, ob
es einen qualitativen Unterschied ausmacht,

* ob sich jemand selbst totet und ihm dabei geholfen wird, oder

* ob jemand - wenn auch auf Grund eines ernstlichen und ausdriicklichen Verlangens
eines sterbenskranken Menschen - einen anderen totet

und ob dieser Unterschied eine unterschiedliche strafrechtliche Behandlung rechtfertigt.
Ist das Erlauben der aktiven Sterbehilfe in engen Grenzen mit entsprechenden verfah-
rensrechtlichen Sicherungen tatsichlich ein Verfligen eines Menschen iiber das Leben
eines anderen Menschen, die grundsitzlich anders als die straffreie Beihilfe zum Suizid
zu beurteilen ist?*’

Die Diskussion um die Abgrenzung von assistiertem Suizid und aktiver Sterbehilfe
hat sich nach der Ankiindigung des Vereins Dignitas, im Herbst 2005 in Hannover eine
Dependance zu er6ffnen, auch 6ffentlich zugespitzt. Die niedersidchsische Justizministe-
rin forderte die Schaffung eines neuen Straftatbestandes zum Verbot der organisierten
Beihilfe zum Suizid. Zur entsprechenden Bundesratsinitiative verweigerte der Koaliti-
onspartner FDP jedoch die Zustimmung. Inzwischen gibt es aber einen gemeinsamen
Gesetzesvorschlag der Lander Saarland, Thiiringen und Hessen zur Einfithrung eines
neuen § 217 ins StGB der die geschiftsmifBige Vermittlung von Gelegenheiten zur
Selbsttotung verbieten soll.*

An der Diskussion zu diesem Gesetzgebungsvorschlag wird sich der politische
Stand ablesen lassen, wie der freiverantwortliche Wille, aus dem Leben zu scheiden,
respektiert wird. Sollte bereits die abstrakte Gefahr der Relativierung des Lebensschut-
zes im gesellschaftlichen Bewusstsein es rechtfertigen, diejenigen zu bestrafen, die
Menschen bei der Realisierung ihres freiverantwortlich getroffenen Willens, sich selbst



52 vorginge Heft 3/2006, S. 43-71

zu toten, in organisierter Art und Weise unterstiitzen, hétte der Gesetzgeber ein weiteres
Mal das Thema Sterbehilfe tabuisiert.

C. Zum aktuellen Stand der politischen und rechtlichen Diskussion

1. Das Richterrecht und die maBgeblichen politischen Vorschldge fir eine ge-
setzliche Regelung

Weil gesetzliche Regelungen zur Sterbehilfe und Patientenverfligung fehlen, erfolgt die
Rechtsentwicklung zum Thema Sterbehilfe/Patientenverfiigung durch Richterrecht im
Wege der hochstrichterlichen Rechtsprechung. Die gesetzgeberischen Reformbemii-
hungen zum Thema Patientenverfiigungen und Sterbehilfe reagieren in der Regel nur
auf die Ergebnisse der Rechtssprechung und versuchen, diese nachzuvollzichen bzw. zu
korrigieren. Beim Pingpongspiel zwischen der hochstrichterlichen Rechtsprechung und
dem Gesetzgeber, ist die Rechtsprechung derzeit in der Vorhand und der Gesetzgeber
retourniert im gilinstigsten Fall.

Derzeit ist es vor allem die Rechtsprechung des 12. Zivilsenates des BGH in den
Beschliissen vom 07.03.2003 und 08.06.2005, die fiir die juristischen Kontroversen in
Sachen Strebehilfe/Patientenverfligung und gesetzgeberische Korrekturversuche sorgt.
Diese Kontroversen prégten die Gesetzgebungsdiskussion der 15. Legislaturperiode des
Bundestages. Dabei haben sich die gesetzgeberischen Vorschldge liberwiegend mit der
Verbindlichkeit von Patientenverfiigungen befasst; die Legalisierung der aktiven Ster-
behilfe wurde ausdriicklich aus den Reformbemiihungen ausgeschlossen.

Die maligeblichen politischen Reformbemiihungen im Kontext Patientenverfii-
gung/Sterbehilfe sind zum einen die Ergebnisse der von der Bundesjustizministerin un-
ter Rot/Griin eingesetzten Arbeitsgruppe ,,Patientenautonomie am Lebensende® und
dem darauf basierenden Referentenentwurf des Justizministeriums, zum anderen die
Stellungnahmen der Enquetekommission des letzten Bundestages ,,Ethik und Recht der
modernen Medizin®, die sich mit ihren jeweiligen Vorschlidgen z. T. gegeneinander
wenden. Die Stellungnahmen des nationalen Ethikrates zu diesen Themen aus der vor-
herigen*” und der neuen Legislaturperiode™ sind zwar thematisch breit angelegt, bezo-
gen auf einen Gesetzesvorschlag aber weniger konkret als die Vorschlidge der Kutzer -
Kommission.

Zur Verbindlichkeit der Patientenverfiigung hat sich auch die Bundesérztekammer
mit ihren Grundsitzen zur drztlichen Sterbebegleitung gedulert. Diese haben (neben der
straf- und zivilrechtlichen Rechtssprechung) in der Praxis der Sterbehilfe fiir die Hal-
tungen der Arzte und ihrer Institutionen erhebliche Bedeutung. Die Bundesirztekammer
hat 1998 in den ,,Grundsétzen zur &rztlichen Strebebegleitung“51 Patientenverfiigungen
als eine wesentliche Hilfe fiir den Arzt bezeichnet. 1999 hat die Bundesérztekammer in
,Handreichungen fiir Arzte zum Umgang mit Patientenverﬁigungen“52 auch zu den
moglichen Inhalten Stellung bezogen. In den iiberarbeiteten ,,Grundséitzen zur drztlichen
Strebebegleitung® von 2004 hat sie den in einer Patientenverfligung zum Ausdruck
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gebrachten Willen zur Ablehnung einer &rztlichen Behandlung als bindend bezeichnet.
Einen Gesetzgebungsvorschlag der Bundesarztekammer gibt es nicht.

Die breit gefiihrte wissenschaftlich-juristische Debatte zum Thema Sterbehilfe/ Pati-
entenverfligung geht fast nahtlos in die politisch-institutionelle Debatte bzw. in die
Rechtssprechungsbegriindungen ein. Von besonderem Gewicht sind dabei AuBerungen
des Deutschen Juristentages und Gesetzgebungsvorschldge. Der Juristentag hat in den
letzten zwanzig Jahren dreimal zum Thema debattiert und abgestimmt, auf dem 56.DJT
1986 zum ,,Recht auf den eigenen Tod*, auf dem 63. DJT 2000 zur Frage ,,Empfehlen
sich zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung der Patientenautonomie am Ende des
Lebens® und auf dem 66. DJT 2006 zur ,,Patientenautonomie und Strafrecht bei der
Sterbebegleitung®. Die wichtigsten Gesetzgebungsvorschldge aus der Wissenschaft sind
die strafrechtlichen Alternativentwiirfe von 1986 zur Sterbehilfe®* und von 2005 zur
Sterbebegleitung™ sowie der von Hofling im Auftrag der Hozpiz-Stiftung erarbeitete
Vorschlag fiir ein ,,Gesetz zur Sicherung der Autonomie und Integritit von Patienten am
Lebensende (Patientenautonomie- und Integritéitsschutzgesetz)“.56

Die groe Koalition will laut Koalitionsvereinbarung ,,die Diskussion iiber eine ge-
setzliche Absicherung der Patientenverfiigung fortfithren und abschlieBen®.”” Derzeit
wurden dazu aber noch keine Gesetzgebungsvorschldge gemacht.

II. Die Entscheidung des 12. Zivilsenates des BGH vom 07.03.2003 (Az. XII
ZB 2/03, BGHZ 154, 205 )

1. Die Fragestellung und ihre Antwort

Bis zu dem Beschluss des XII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs vom 17. Mirz 2003
war umstritten,

* ob eine Einwilligung des Betreuers erforderlich ist, wenn in einer Patientenverfiigung
eine auf die Behandlungssituation bezogene Entscheidung des Patienten getroffen wur-
de, und

* ob eine Nichteinwilligung oder der Widerruf der Einwilligung des Betreuers in die
Durchfiihrung lebenserhaltender MaBinahmen der Genehmigung des Vormundschaftsge-
richts bedarf.

Der XII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs hat die Verbindlichkeit einer Patienten-
verfligung bestdtigt und im Wege der Rechtsfortbildung entschieden, dass ein Betreuer
in eine Beendigung drztlich ,,angebotener” lebensverldngernder MaBBnahmen mit Ge-
nehmigung des Vormundschaftsgerichts einwilligen konne.

Im Einzelnen hat die Entscheidung des BGH vom 17.03.2003 aber wesentliche
Streitfragen noch nicht geldst und zu neue Unklarheiten Veranlassung gegeben.

2. Der Sachverhalt

In dem der Entscheidung des BGH vom 17.03.2003 zugrunde liegenden Fall erlitt der
Betroffene einen Gehirnschaden im Sinne eines apallischen Syndroms. Seitdem wurde
er liber eine PEG-Sonde erndhrt. Das Amtsgericht bestellte den Sohn des Betroffenen
zum Betreuer. Dieser beantragte beim Amtsgericht ,,die Einstellung der Erndhrung iiber
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die PEG-Sonde" zu genehmigen, da eine Besserung des Zustandes seines Vaters nicht
zu erwarten sei, und die Einstellung dem frither geduflerten Wunsch seines Vaters ent-
spreche. Der Sohn verwies hierzu auf eine einschlégige, unbestrittene Patientenverfii-
gung. Das Amtsgericht lehnte den Antrag ab, da eine entsprechende Rechtsgrundlage
fehle. Die hiergegen gerichtete Beschwerde des Sohnes wies das Landgericht zuriick.
Die weitere Beschwerde des Beteiligten wollte das Schleswig-Holsteinische Oberlan-
desgericht zuriickweisen, da die Einwilligung des Betreuers in einem solchen Fall nicht
gerichtlich genehmigungsbediirftig sei. Es sah sich daran aber durch abweichende
Rechtsmeinungen in Beschliissen der Oberlandesgerichte Frankfurt und Karlsruhe ge-
hindert und legte die Sache dem BGH vor. Die Oberlandesgerichte Frankfurt und Karls-
ruhe waren davon ausgegangen, dass die Einwilligung des Betreuers eines selbst nicht
mehr entscheidungsfiahigen Betroffenen in den Abbruch der Erndhrung mittels einer
PEG-Magensonde analog § 1904 BGB einer vormundschaftlichen Genehmigung bedjir-
fe. Das Schleswig-Holsteinische OLG hielt zwar eine Einwilligung des Betreuers fiir er-
forderlich, ging aber davon aus, dass es fiir eine vormundschaftsgerichtlichen Entschei-
dung an einer rechtlichen Grundlage fehle.™

3. Die Entscheidung des BGH zur Zustindigkeit der Vormundschaftsgerichte und zur
Verbindlichkeit von Patientenverfiigungen

a. Der Grundsatz

Der BGH hielt die Beschwerde des Sohnes fiir begriindet. Er stellte fest, dass die Vor-
mundschaftsgerichte auch fiir Entscheidungen des Betreuers gegen eine weitere kiinstli-
che Erndhrung des Betroffenen zustiandig seien. Inhaltlich wirke allerdings eine frithere
Erkldrung fiir eine Behandlungsverweigerung fort, falls der Patient sie nicht widerrufen
habe.

., Liegt eine solche Willensiuferung, etwa ... in Form einer so genannten ,Patien-
tenverfiigung’ vor, bindet sie als Ausdruck des fortwirkenden Selbstbestimmungsrechts,
aber auch der Selbstverantwortung des Betroffenen den Betreuer; denn schon die Wiir-
de des Betroffenen (Art. 1 Abs. 1 GG) verlangt, dass eine von ihm eigenverantwortlich
getroffene Entscheidung auch dann respektiert wird, wenn er die Fihigkeit zu eigenver-
antwortlichem Entscheiden inzwischen verloren hat. Die Willensbekundung des Betrof-
fenen fiir oder gegen bestimmte medizinische Mafsnahmen darf deshalb vom Betreuer
nicht durch einen , Riickgriff auf den mutmafSlichen Willen’ des Betroffenen ,korrigiert’
werden, ... “.”

Was fiir den Betreuer gelte, soll auch fiir den Arzt verbindlich sein.

b. unklare Einschrdnkungen
Trotz dieser klaren Feststellung zur Verbindlichkeit der Patientenverfliigung wird die
Entscheidung des Zivilsenats des BGH zu Recht aus zwei Griinden heftig kritisiert.

Zum einen gibt es im Beschluss des Zivilsenats vom 17.03.2003 Passagen, die da-
von auszugehen scheinen, dass der Behandlungsabbruch auBerhalb der unmittelbaren
Sterbephase trotz des Vorliegens einer Patientenverfiigung bei Einwilligungsunfihigen
strafrechtlich verboten sei. Wire dies richtig, wiirde die Geltung von Patientenverfii-
gungen erheblich eingeschrinkt.®
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Zum anderen sind die Aussagen des BGH dazu, bei welchen Sachverhalten die Be-
treuerentscheidung vormundschaftsgerichtsgerichtlich zu genehmigen ist, z. T. unklar.

Da die Enquetekommission des Bundestages sich eine sehr enge Auslegung des
BGH-Beschlusses zu eigen gemacht hat, hat die Auseinandersetzung iiber diesen Be-
schluss grof3e politische Bedeutung fiir den Gesetzgebungsprozess.

(1) Das strafrechtliche Verbot des Behandlungsabbruchs in der Rechtssprechung des
Zivilsenats

Was hat der BGH im Einzelnen beschlossen? Zur Frage der strafrechtlichen Zuldssig-
keit der Sterbehilfe auBerhalb der unmittelbaren Sterbephase stellt der Zivilsenat des
BGH in seinem Beschluss vom 07.03.2003 zunéchst auf das Urteil eines Strafsenats des
BGH im so genannten Kemptener — Fall aus dem Jahr 1994 ab.

aa. Der Kemptner-Fall des Strafsenats
1994 hat ein Strafsenat des BGH entschieden, dass in der Sterbephase ein das Leben
beendender Behandlungsabbruch bei Einwilligungsunfahigen grundsétzlich moglich sei.

’ Sterbe@ilfe in diesem Sinne setzt voraus, dass das Grundleiden des Kranken nach
drztlicher Uberzeugung unumkehrbar (irreversibel) ist, einen tédlichen Verlauf ange-
nommen hat und der Tod in kurzer Zeit eintreten wird ...Ist... insbesondere das Merk-
mal der unmittelbaren Todesndhe gegeben, so hat der Sterbevorgang bereits eingesetzt.
Erst in diesem Stadium ist es deshalb gerechtfertigt, von Hilfe fiir den Sterbenden und
Hilfe beim Sterben, kurz: von Sterbehilfe zu sprechen. Sie erlaubt dem Arzt den Verzicht
auf lebenserhaltende Mafinahmen wie Beatmung, Bluttransfusion oder kiinstliche Er-
néhrung ... "
In dem vom Strafsenat des BGH zu entscheidenden Strafrechtsfall hatte der Sterbevor-
gang noch nicht eingesetzt. Die Frau war — abgesehen von der Notwendigkeit kiinstli-
cher Erndhrung — lebensféhig: tatséchlich hat sie noch iiber neun Monate gelebt. Eine
Sterbehilfe im eigentlichen Sinn lag deshalb nicht vor. Es handelte sich vielmehr um
den Abbruch einer einzelnen lebenserhaltenden MaBinahme auBlerhalb der Sterbephase.
Der BGH schloss aber auch fiir diesen Fall einen Behandlungsabbruch schon vor Be-
ginn des Sterbevorgangs nicht aus. Bei einem unheilbar Kranken und entsprechendem
Patientenwillen erkannte er eine

,,Sterbehilfe im weiteren Sinn (,Hilfe zum Sterben’) ... als Ausdruck seiner allgemei-
nen Entscheidungsfreiheit und des Rechts auf kérperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG) grundsdtzlich ““!an.
Damit wurde das Recht einer einwilligungsunfahigen Patientin auf Behandlungsabbruch
einer lebenserhaltenden Mallnahme auch aulerhalb einer Sterbephase fiir das Strafrecht
bejaht. Im Kemptener-Fall lag keine Patientenverfiigung vor. Daher ging es bei der Fra-
ge nach der RechtmiBigkeit eines Behandlungsabbruchs im Falle der nicht mehr ein-
sichts— und urteilsfahigen Frau entscheidend um die Feststellung ihres mutmaBlichen
Willens.

Der Strafsenat des BGH definierte den mutmaBlichen Willen der Betroffenen als ih-
ren individuellen hypothetischen Willen, zu dessen Ermittlung bei fehlenden Anhalts-
punkten auf ,,allgemeine Wertvorstellungen®, etwa die Nihe des Todes, die Aussichts-
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losigkeit der Prognose oder die Chance der ,,Wiederherstellung eines nach allgemeinen
Vorstellungen menschenwiirdigen Lebens® zuriickgegriffen werden miisse. Im Zweifel
gehe der Schutz des Lebens vor.”

bb. Die Rezeption des Zivilsenats
Wie der XII. Zivilsenat des BGHs in seinem Beschluss vom 17. Mérz 2003 diese Auf-
fassung des Strafsenats rezipiert hat, ist umstritten.

Der Zivilsenat wiederholt unter III 2 ¢) aa) seines Beschlusses die im Strafrechtsur-
teil vorgenommene Unterscheidung einer ,,Hilfe beim Sterben* und einer ,,Hilfe zum
Sterben‘ und bekennt sich damit auch zur Sterbehilfe im weiteren Sinne, wenn er fest-
gestellt:

,,Diese objektive Eingrenzung zuldssiger Sterbehilfe ist auch fiir das Zivilrecht ver-

bindééch; denn die Zivilrechtsordnung kann nicht erlauben, was das Strafrecht verbie-
tet.
Dann allerdings wird die vom Strafsenat vorgenommene Differenzierung von Sterbehil-
fe im weiteren und engeren Sinne bzw. innerhalb oder auflerhalb der Sterbephase, auf
die sich der Zivilsenat bezieht, zweimal nur verkiirzt wieder gegeben. Es wird die Zu-
lassigkeit des Behandlungsabbruchs nur fiir den Fall des irreversiblen (und) todlichen
Verlaufs bejaht. Zugleich wird aber auch ausdriicklich festgestellt:

,,Die medizinischen Voraussetzungen, unter denen das Recht eine vom gesetzlichen

Vertreter konsentierte Sterbehilfe (auch im weiteren Sinne) gestattet, binden den Arzt
ebenso wie den gesetzlichen Vertreter. “®*
Da der zu entscheidende Fall nicht die engen Kriterien fiir Sterbehilfe erfiillte, dennoch
die Entscheidung des Zivilsenats davon ausgeht, dass der Betreuer verlangen kann, die
Behandlung einzustellen, sind die vorgenommenen Einschrankungen unerklérlich. Die
Verkiirzung der Zuldssigkeit des Behandlungsabbruchs auf den irreversiblen und todli-
chen Verlauf mag man fiir einen unbeabsichtigten handwerklichen Fehler halten, der im
Widerspruch zu anderen Aussagen der Entscheidung steht, oder auch fiir die Uberreste
einer im Senat gefiihrten Auseinandersetzung. Juristisch verbindlich waren die unklaren
Aussagen im entschiedenen Fall ohnehin nicht, weil sie im Beschluss nur ein obiter dic-
tum darstellten.

Im konkreten Fall ist durch den Beschluss vom 17. Mérz 2003 verbindlich nur iiber
die Zustindigkeit des Vormundschaftsgerichtes fiir den Streit zwischen Arzt und Be-
treuer und iber die Rechtswirksamkeit einer Patientenverfligung zum Behandlungs-
abbruch entschieden worden, nicht mehr und nicht weniger. Das heilit, dass die unkla-
ren und umstrittenen Formulierungen im Beschluss vom 17. Mérz 2003 keinen Einfluss
auf die strafrechtliche Zuléssigkeit von Sterbehilfe haben diirften und die Rechtslage,
wie sie seit dem Kemptener Urteil zur der Sterbehilfe gilt, sich nicht verdndert haben
diirfte. Die Grundsitze des Urteils iiber die strafrechtliche Zuldssigkeit von Sterbehilfe
von 1994 gelten fort.
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(2) Die Entscheidung des BGH zur Notwendigkeit vormundschaftsgerichtlicher Geneh-
migung
Von grofler praktischer Bedeutung fiir die Wirksamkeit von Patientenverfiigungen war
der Beschluss des Zivilsenats vom 17.03.2003 aber, weil er dariiber zu entscheiden hat-
te, ob sich der Betreuer oder der Bevollmichtigte die Entscheidung fiir eine passive
Sterbehilfe genehmigen lassen muss.®> Der BGH gelangte im Wege der richterlichen
Rechtsfortbildung zur Genehmigungsfihigkeit der Betreuerentscheidung durch das
Vormundschaftsgericht. Fiir welche Sachverhalte aber nach der BGH-Entscheidung ei-
ne Genehmigungspflicht besteht, blieb umstritten. Die Rolle der Vormundschaftsgerich-
te will der Zivilsenat des BGH insoweit begrenzen, als ein Leben beendender Behand-
lungsverzicht nicht genehmigungsbediirftig sein soll, wenn é&rztlicherseits eine
lebenserhaltende oder -verldngernde (Weiter-) Behandlung nicht ,,angeboten* werde,
weil

,.sie nach Auffassung der behandelnden Arzte, von vornherein nicht indiziert, sinn-
los geworden oder aus sonstigen Griinden nicht méglich ist*.

Das Vormundschaftsgericht solle nur ,,in Konfliktlagen angerufen werden.

Offen geblieben ist die Frage, warum der Arzt bei eindeutiger Patientenverfiigung,
an die er gebunden sein soll, auf die medizinische Indikation verwiesen wird.
* Ist bei Einigkeit zwischen Arzt und Betreuer {iber die Wirksamkeit der Patientenver-
fiigung, der Behandlungsabbruch genehmigungsfrei und auch fiir den Arzt verbindlich
oder
« ist der Arzt gehalten, dass medizinisch Indizierte anzubieten und dadurch einen ge-
nehmigungspflichtigen Konfliktfall zu produzieren?

Dariiber wird die Auseinandersetzung noch weiter gehen.

III. Die Entscheidung des 12. Zivilsenates des BGH vom 08.06.2005 ( Az.
XII ZR 177/03 )

In dieser Entscheidung hatte der Senat nur noch iiber die Kosten des Rechtsstreits zu
entscheiden, weil der Klager wahrend des Rechtsstreites verstorben war. Da nur noch
iiber die Kosten des Rechtsstreites zu entscheiden war, erfolgte nur eine summarische
Priifung der Erfolgsaussichten, aufgrund der der Senat den Ausgang des Rechtsstreits
offen lieB3, und die Kosten des Rechtsstreits gegeneinander authob.

Offen gelassen hat der Zivilsenat insbesondere seine Auffassung zu den strafrechtli-
chen Grenzen einer Sterbehilfe im weiteren Sinne (,,Hilfe zum Sterben®), die der Zivil-
senat des BGH ,,als bislang nicht hinreichend geklart” bezeichnet hat. Der Kostenbe-
schluss des BGH enthilt aber klare Entscheidung iiber die Griinde, aus denen die
Einstellung der kiinstlichen Erndhrung im Hinblick aus den Pflegevertrag verweigert
wurde, und erteilte diesen Griinden eine klare Absage. Die zivilrechtliche Pflegever-
pflichtung stehe einem Unterlassen der kiinstlichen Erndhrung ebenso wenig entgegen
wie die ,,verfassungsmaBigen Rechte” des Pflegepersonals deren Verweigerungshaltung
rechtfertigen konnten.
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1. Der Sachverhalt

Der Klager litt seit einem Suizidversuch an einem apallischen Syndrom im Sinne eines
Wachkomas und wurde in einem Pflegeheim versorgt. 2001 ordnete der behandelnde
Arzt im Einvernehmen mit dem als Betreuer bestellten Vater an, die kiinstliche Erndh-
rung einzustellen. Das beklagte Pflegeheim lehnte die Umsetzung der érztlichen Anord-
nung ab, weil die Pflegekrifte sich weigerten, der Anordnung nachzukommen. Der
Klager klagte vor den Zivilgerichten gegen das Pflegeheim auf Einstellung seiner kiinst-
lichen Erndhrung, um ihn sterben zu lassen.

2. Die Entscheidungsgriinde des Zivilsenats des BGH
Im Anschluss an seinen Beschluss vom 17. Mirz 2003 stellte der Senat im amtlichen
Leitsatz a) seiner Entscheidung vom 08.06.2005 klar:

., Verlangt der Betreuer in Ubereinstimmung mit dem behandelnden Arzt, dass die
kiinstliche Erndhrung des betreuten einwilligungsunfihigen Patienten eingestellt wird,
so kann das Pflegeheim diesem Verlangen jedenfalls nicht den Heimvertrag entgegen-
setzen. Auch die Gewissensfreiheit des Pflegepersonals rechtfertigen fiir sich genommen
die Fortsetzung der Kiinstlichen Erndhrung in einem solchen Fall nicht. *

Ferner fiihrt das Gericht in den Griinden unter II, 1. c) aus:

,,Das vom Betreuer wahrgenommene Recht des Kldgers zur Bestimmung iiber den

eigenen Korper ist einem antizipierten Verzicht nicht zugdnglich. *
Seine Entscheidung begriindet der BGH u. a. damit, dass mit dem Heimvertrag das
Recht des Kldgers auf Selbstbestimmung nicht so eingeschrankt werden konne, dass ei-
ne vereinbarte Leistungspflicht zur kiinstlichen Erndhrung eine Rechtspflicht begriinde,
die geschuldete Leistung anzunehmen; erst recht schaffe die Leistungspflicht des Pfle-
geheims keine Befugnis, die Annahme dieser Leistung gegen den Willen des Erndhrten
zu erzwingen. Dem Pflegepersonal stehe gegeniiber dem Unterlassungsbegehren des
Kléagers auch kein Verweigerungsrecht zu, das sich aus den in den Art. 1, 2 und 4 GG
verbiirgten Rechten des Pflegepersonals ableiten lieBe. Zwar seien die Pflegekrafte Tra-
ger der Menschenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 GG, jedoch umfasse der Schutzbereich des
Art. 1 Abs. 1 GG nicht ihre ethischen oder medizinischen Vorstellungen. Mit dem ver-
langten Unterlassen werde deshalb in ihre Menschenwiirde nicht eingegriffen. Das
Selbstbestimmungsrecht der Pflegekrifte aus Art. 2 GG finde am entgegenstehenden
Willen des Klagers bzw. des fiir ihn handelnden Betreuers - also an den "Rechten ande-
rer", wie es Art. 2 Abs. 1 GG bestimme - seine Grenze. Auch die Gewissensfreiheit aus
Art. 4 Abs. 1 GG verleihe dem Pflegepersonal kein Recht, sich durch aktives Handeln
iber das Selbstbestimmungsrecht des durch seinen Betreuer vertretenen Kldgers hin-
wegzusetzen und in dessen Recht auf korperliche Unversehrtheit einzugreifen.66

Darin liege auch der Unterschied zur Normsituation des Schwangerschaftskonflikt-
gesetzes. Nach dem Schwangerschaftskonfliktgesetzt sei niemand verpflichtet, an einem
Schwangerschaftsabbruch mitzuwirken; auch diese Vorschrift berechtige dariiber hinaus
aber auch niemanden, durch positives Tun in die Rechte Dritter einzugreifen, um Ab-
treibungen zu verhindern.
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Die zivilrechtliche Rechtslage fiir den Behandlungsabbruch bei Wachkommapatien-
ten scheint mit diesem Teil der Entscheidung geklart zu sein: Die Pflegekrifte haben
aufgrund ihres Pflegevertrages kein Verweigerungsrecht gegeniiber drztlichen Anwei-
sungen, die im Einvernehmen mit dem Betroffenen/Betreuer getroffen werden. Die Ver-
pflichtung zur Pflege aufgrund des Pflegevertrages kann einem zivilrechtlich Anspruch
auf Unterlassung der Behandlung bzw. Erniihrung nicht entgegengesetzt werden.®’

Der zivilrechtlich Anspruch auf Unterlassung der weiteren kiinstlichen Erndhrung
scheint aber, folgt man der Entscheidung weiter, nicht durchsetzbar zu sein, solange
man - wie der 12. Zivilsenat - die strafrechtliche Zulassigkeit des Behandlungsabbru-
ches fiir ungekléart hilt® Die tragende Begriindung fiir diesen Teil der Kostenteilung
lautet:

die ,,strafrechtlichen Grenzen einer Sterbehilfe im weiteren Sinn ("Hilfe zum Ster-
ben", vgl. im einzelnen BGHSt 40, 257), auf die das kidgerische Verlangen zielt, ...sind
bislang nicht hinreichend gekliirt.. “ *°
Sie seien jedoch fiir die Entscheidung des vorliegenden Falles von Bedeutung;

,,denn die Beklagte kann nicht zivilrechtlich zu einem Verhalten verurteilt werden,

mit dem die Organe und Beschidftigten der Beklagten Gefahr laufen, sich zu den Gebo-
ten des Strafrechts in Widerspruch zu setzen. ... Der Ausgang des vorliegenden Rechts-
streits war danach letztlich ungewif.
Damit ist der 12. Zivilsenat des BGH anders als in seiner Entscheidung von 2003 nicht
einfach nur unklar beziiglich seines eigenen Verstindnisses der strafrechtlichen Zulés-
sigkeit von Sterbehilfe geblieben, sondern hat offen gelegt, dass er davon ausgeht, dass
die strafrechtlichen Grenzen von Sterbehilfe nicht geklart seien.

3. Kritik an der BGH-Entscheidung

Diese Begriindung fiir die Kostenentscheidung ist zu recht scharf kritisiert worden. So
hat Klaus Kutzer, der Vorsitzende im Strafsenats beim Kemptener- Urteil, diese Argu-
mentation als rechtsdogmatisch zweifelhaft charakterisiert.”’ Es sei ein Irrtum, anzu-
nehmen, dass der tddliche Behandlungsabbruch strafrechtlich nur zuldssig wire, wenn
das Grundleiden einen irreversiblen todlichen Verlauf angenommen habe.

Wie Kutzer haben auch andere Autoren in ihrer Kritik am 12. Zivilsenat hervorge-
hoben, dass das Strafrecht unter dem Vorbehalt der Verfassung stehe und zwar bei der
Sterbehilfe konkret unter dem Schutz des Grundrecht auf Selbstbestimmung geméf Art.
2 Abs. 1 GG. Eine Einschrankung des Selbstbestimmungsrechts auf die unmittelbare
Todesphase bzw. einen irreversiblen Verlauf habe der 1. Strafsenat deshalb nicht vor-
nehmen kénnen. Die Bestimmung dariiber, ob und ggfs. welche drztlichen MaBBnahmen
vorgenommen werden diirfen, sei vielmehr Ausfluss des verfassungsrechtlich verbiirg-
ten Selbstbestimmungsrechts.”!

Dem ist uneingeschriankt zuzustimmen. Die Eingriffe des Strafrechts als Verbote
grundrechtlich geschiitzten Verhaltens bediirfen der verfassungsrechtlichen Rechtferti-
gung. Unabhéngig von seinem strafrechtlichen Kenntnisstand, hétte der 12 Zivilsenat,
nachdem er die Verbindlichkeit der drztlichen Anweisung gegeniiber dem Pflegeheim
festgestellt hat, verfassungsrechtlich begriinden miissen, warum das Recht des Komapa-
tienten zum Behandlungsabbruch von dem das Gericht im konkreten Fall ausgegangen
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ist, anders als beim Einsichts- und duflerungsfihigen Patienten moglicherweise auf die
unmittelbare Sterbephase beschrénkt sein soll.

So bleibt auch nach dieser Entscheidung der Gesetzgeber aufgerufen, die verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG in ihrer Doppelfunktion des
Schutzes von Autonomie und Integritit am Lebensende klarzustellen und dadurch zu
gewihrleisten.”

1V. Die Stellungnahme der Enquetekommission des Bundestages , Ethik und
Recht der modernen Medizin"73

In ihren Schlussfolgerungen und Empfehlungen zur Reichweite von Patientenverfiigun-
gen hat die Kommission empfohlen, im Rahmen einer gesetzlichen Regelung die Giil-
tigkeit von Patientenverfligungen, die einen Behandlungsabbruch- oder Verzicht vorse-
hen, der zum Tode fiihren wiirde, auf Fallkonstellationen zu beschrianken, in denen das
Grundleiden irreversibel und trotz medizinischer Behandlung nach &rztlicher Erkenntnis
zum Tode fiihren wird.”* Damit wurden ausdriicklich Verfiigungen fiir Wachkommapa-
tienten und Demenzkranke ausgeschlossen. Mafinahmen der Basisversorgung sollen
durch Patientenverfiigungen ebenfalls nicht ausgeschlossen werden konnen.” Was unter
Basisversorgung zu verstehen ist, hat sie dabei nicht gesagt. Bei der Umsetzung der Pa-
tientenverfiigung solle ein Betreuer von einem Konzil beraten werden, wenn es um die
Verweigerung der Aufnahme oder Fortsetzung einer medizinisch indizierten Behand-
lung geht. Aullerdem solle zur Interpretation einer Verfiigung ein Konzil herangezogen
werden konnen.”® Immer solle die Ablehnung einer lebenserhaltenden Behandlung
durch einen Betreuer der Genehmigung durch ein Vormundschaftsgericht bediirfen’”.
Des Weiteren solle eine Regelung eingefiihrt werden, wonach ein Betreuer nach § 1896
I BGB eingesetzt wird, wenn eine Willenserkldrung umgesetzt werden soll, in welcher
auf medizinisch indizierte lebenserhaltende MaBnahmen verzichtet werden soll.”®

Angesichts der vorzeitig endenden Legislaturperiode konnte auch die Enquetekom-
mission die Beratungen der Themengruppe ,,Menschenwiirdig leben bis zu letzt* nicht
mehr abschlieen. Im Abschlussbericht der Kommission wurde jedoch ausdriicklich
hervorgehoben, dass die gegenwartige Rechtslage zur aktiven Sterbehilfe Bestand ha-
ben solle.” Angesichts von Forderungen nach einer Zulassung aktiver Sterbehilfe sei es
jedoch dringend erforderlich, dass das Thema Sterbehilfe von der Politik aufgegriffen
werde. Das Thema Sterbehilfe miisse dabei klar in den Kontext einer Verbesserung der
Versgcgrgung und Betreuung sterbender und schwerstkranker Menschen gestellt wer-
den.

V. Der Vorschlag der Arbeitsgruppe des Bundesministeriums fiir Justiz ,Pati-
entenautonomie am Lebensende"

Die Arbeitsgruppe des Bundesministeriums fiir Justiz ,,Patientenautonomie am Lebens-
ende” unter Vorsitz des BGH-Richter a. D. Kutzer (im Folgenden Kutzer- Kommission)
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legte ihre Vorschlige im Juni 2004 vor.*' Darin waren sowohl Vorschlige zur Ande-
rung des Zivilrechtes namentlich des Betreuungsrechtes als auch des Strafrechtes ent-
halten.

1. Die zivilrechtlichen Vorschliige fiir das Betreuungsrecht

Die Arbeitsgruppe lehnte zwar ein eigenes Gesetz {iber Patientenverfiigungen ab, schlug
aber vor, Regelungen zur Patientenverfiigung im Betreuungsrecht durch Einfiigung ei-
nes neuen § 1901b BGB® und Erginzungen des § 1904 BGB® zu treffen.

a. Vorschldge zum Inhalt der Patientenverfiigung

Der vorgeschlagene neue § 1901b BGB sollte das Rechtsinstitut der — nicht formbediirf-
tigen — Patientenverfiigung in das biirgerliche Recht einfithren. Damit sollte klargestellt
werden, dass der Betreuer den in einer Patientenverfiigung geduBerten Willen des Be-
treuten zu beachten habe, vom Betreuten in der Patientenverfiigungen getroffene Ent-
scheidungen iiber die Durchfiihrung oder Verweigerung bestimmter &rztlicher Maf3-
nahmen auch nach Eintritt der Einwilligungsunfahigkeit des Betreuten fort gelten und
vom Betreuer durchzusetzen seien, soweit ihm dies zumutbar sei.

Einer eigenen Entscheidung des Betreuers iiber eine anstehende drztliche Behand-
lung sollte es nicht mehr bediirfen, vielmehr sollte es Aufgabe des Betreuers sein, fiir
die Durchsetzung der vom Betreuten bereits getroffenen Entscheidung Sorge zu tragen.
Diesbeziiglich wurde ausdriicklich an den Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 17.
Mirz 2003 angeschlossen, in dem es heif3it, der Betreuer solle dem Willen des Betreuten
»Ausdruck und Geltung zu verschaffen®. Mit ihrem Vorschlag wollte die Kommission
dies auch gesetzlich klarstellen, weil Rechtslehre und Rechtsprechung nach wie vor Pa-
tientenverfiigungen, welche die konkrete Behandlungssituation betreffen, oft nur als ein
Indiz bei der Ermittlung des im Zeitpunkt der Behandlung anzunehmenden mutmafli-
chen Patientenwillens werten und eine Einwilligung des Betreuers in die drztliche Be-
handlung fordern, obwohl der (betreute) Patient diese Entscheidung bereits selbst ge-
troffen hat.

Nach den Vorschldgen der Kutzer-Kommission sollte eine Beachtung und Durchset-
zung des Patientenwillens dem Betreuer allerdings dann nicht zugemutet werden, wenn
der Durchsetzung ortliche, finanzielle oder versorgungstechnische Hindernisse entge-
genstehen sollten, die nur mit unverhéltnismédfigem Aufwand zu beseitigen seien oder
wenn der Patientenwille auf ein gesetzlich oder arztrechtlich verbotenes Tun gerichtet
sein sollte. Dies sei immer dann der Fall, wenn aktive Sterbehilfe oder die Ermogli-
chung eines Suizids oder drztliche Mafinahme verfiigt werden sollten, die mit dem Be-
rufsethos des Arztes, insbesondere wegen Missachtung der érztlichen Indikation, nicht
vereinbar seien.

In Satz 4 des vorgeschlagenen § 1901b Abs. 1 BGB wurde aber klargestellt, dass die
Verpflichtungen des Betreuers unabhingig davon bestehen, ob die Grunderkrankung
des Betreuten bereits einen irreversibel todlichen Verlauf angenommen hat oder nicht.
Insoweit wurde der Auffassung des Bundesgerichtshofs im Beschluss vom 17. Mérz
2003 ausdriicklich nicht gefolgt. Fiir das Verlangen des Betreuers, eine medizinische
indizierte Behandlung nicht durchzufiithren oder einzustellen, sei auch dann Raum,
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wenn das Grundleiden des Betroffenen noch keinen irreversibel tddlichen Verlauf an-
genommen habe und durch die Behandlung das Leben des Betroffenen erhalten oder
verlangert werden konnte.

Nach Abs. 2 des § 1901b BGB sollte eine entsprechende Bindung an eine Patienten-
verfiigung auch fiir den Bevollméchtigten gelten.

b. Vorschlige zur Genehmigungspflicht

Mit den vorgeschlagenen Anderungen von § 1904 BGB wollte die Arbeitsgruppe zu-
dem die Einschaltung des Vormundschaftsgerichts klar regeln, d.h. die zustimmungs-
pflichtigen Entscheidungen des Betreuers auf Konfliktfille beschréinken und die Stel-
lung des Bevollmichtigten stirken.

Von der grundsétzlich bestehenden Genehmigungspflicht sollten Betreuerentschei-
dungen zur Nichteinleitung oder zum Abbruch einer lebenserhaltenden Maflnahme,
dann befreit sein, wenn zwischen Arzt und Betreuer Einvernehmen dariiber besteht,
dass die Betreuerentscheidung dem Patientenwillen entspricht. Denn der Patientenwille
und nicht die medizinische Indikation als solche, sollte malgebend dafiir sein, ob auf
lebenserhaltende oder lebensverlingernde MaBnahmen verzichtet werden diirfe. Bei
Einvernehmen sollte die Durchsetzung des zwischen Betreuern und Arzt unstrittigen
Patientenwillens nicht mit einem gerichtlichen Verfahren belastet werden, das die
Durchsetzung des Patientenwillens erheblich verzdgert und der konsensual erzielten
Entscheidungsfindung der Beteiligten nicht {iberlegen sei, da das Vormundschaftsge-
richt zur Ermittlung des Patientenwillens ohnehin auf die Befragung der Beteiligten an-
gewiesen wire. Nach dem vorgeschlagenen Absatz 4 des § 1904 BGB sollte das Vor-
mundschaftsgericht im Genehmigungsverfahren die Entscheidung des Betreuers zum
Schutz des Betreuten dahin gehend iiberpriifen, ob diese Entscheidung tatsdchlich dem
vom Betreuer ermittelten Patientenwillen entspricht. Deshalb habe das Vormund-
schaftsgericht nach Auffassung der Arbeitsgruppe die Genehmigung zu erteilen, wenn
die Entscheidung des Betreuers dem Patientenwillen entspricht.

Nach dem vorgeschlagen Abs. 5 von § 1904 BGB sollten zudem entsprechende Ent-
scheidungen des Bevollméchtigten nicht genehmigungsbediirftig sein. Die Arbeitsgrup-
pe sah es als gerechtfertigt an, Entscheidungen eines durch staatlichen Akt bestellten
Betreuers in existentiellen Angelegenheiten des Betreuten durch Genehmigungserfor-
dernissen strenger zu kontrollieren, als Entscheidungen eines Bevollméachtigten, den der
Patient in Ausiibung seiner grundrechtlich gewéhrleisteten Privatautonomie selbst be-
auftragt hat.

Damit wollte Arbeitsgruppe die Verbreitung der Vorsorgevollmacht fordern und die
Stellung des Bevollméachtigten starken.

2. Die strafrechtlichen Vorschliige zur passiven und indirekten Sterbehilfe

Die Arbeitsgruppe war sich dariiber einig, dass die Totung auf Verlangen - wie in § 216
StGB unter Strafe gestellt - weiterhin strafbar bleiben sollte. Jedoch schlug sie vor, §
216 StGB einen Absatz 3 anzufiigen®, in dem geregelt werden sollte, dass die sog. pas-
sive und indirekte Sterbehilfe nicht strafbar sind.
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a. Vorschlag zur Regelung des straffreien indirekten Sterbehilfe
Mit dem Vorschlag, die indirekten Sterbehilfe aus dem Bereich der Tétungsdelikte aus-
driicklich herauszunehmen, wollte Kommission die Furcht vor Strafverfolgung als Hin-
dernis bei der Ausschopfung aller heute mdglichen Verfahren zur Reduzierung schwers-
ten Leidens abbauen und eine effektive Schmerz- und Symptombekdmpfung bei
Todkranken fordern. Sie sah, dass in dieser Hinsicht noch einen erheblichen Nachhol-
bedarf in Deutschland besteht.™

Straffreiheit sollte nach dem Vorschlag der Arbeitsgruppe nur dann eintreten, wenn
die Lebensverkiirzung eine vom Arzt nicht beabsichtigte Nebenwirkung ist. Ansonsten
wiirde er die Grenze zu der strafbaren aktiven Sterbehilfe iiberschreiten. Zwar sollte die
lindernde Maflnahme medizinisch indiziert sein, die Arbeitsgruppe sprach sich jedoch
nicht - wie der Bundesgerichtshof - nur fiir Schmerzlinderung aus, sondern wollte auch
die Notwendigkeit, andere schwere Symptome und Unruhezustinde zu lindern oder zu
beseitigen, ausreichen lassen.

b. Vorschlag zur Regelung der straffreien passiven Sterbehilfe

Zudem wollte sie dariiber hinaus mit ihrem Vorschlag die Zuléssigkeit aller Formen der
sog. passiven Sterbehilfe®® durch die Erginzung des § 216 StGB im Bewusstsein der
Biirger, insbesondere der Arzte, Pflegekriifte und Vormundschaftsgerichte fest veran-
kern. Die unter dem Begriff passive Sterbehilfe zusammengefassten Verhaltensweisen
sollten von der nach § 216 StGB strafbar bleibenden aktiven Sterbehilfe (Euthanasie) in
einer allgemein verstdndlichen Weise abgegrenzt werden, um eine notwendige Klarstel-
lung der passiven Sterbehilfe zu erreichen.

Die ausdriickliche Regelung von indirekter und passiver Sterbehilfe richtete sich
auch gegen die vom XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in dem Beschluss vom 17.
Mirz 2003 behaupteten Eingrenzung zuldssiger Sterbehilfe auf den Zeitraum, in dem
das Grundleiden einen irreversiblen tédlichen Verlauf genommen hat. Die Arbeitsgrup-
pe begriindete ihren Vorschlag auch mit der Fehlinterpretation des strafrechtlich zulds-
sigen Verzichts auf lebenserhaltende MaBBnahmen durch den Zivilsenat.

VI. Der Referentenentwurf des BMJ (Entwurf eines 3. Gesetzes zur Anderung
des Betreuungsrechts, Stand 01.11.2004 )

Im Anschluss an den Bericht der Kutzer-Kommission legte das BMJ einen entsprechen-
den Referentenentwurf vor, der sofort scharf 6ffentlich kritisiert wurde und in der Folge
vom Kabinett nicht beschlossen wurde. Dabei beschrinkte sich der Entwurf auf Rege-
lungen, die die Beriicksichtigung des Behandlungswillens des Betreuten im Verhéltnis
zu dem Betreuer betreffen, dass heilit er wollte nur das Zivilrecht im BGB und anders
als die Kutzer Kommission nicht das Strafrecht &ndern.

1. Vorschlag zur Regelung von Patientenverfiigungen )
Ahnlich dem Kommissionsvorschlag wurde im Artikel 1 des Entwurfs die Anderung
des Biirgerlichen Gesetzbuchs vorgeschlagen. Nach § 1901 BGB sollte ein neuer §
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1901a BGB*’ eingefiigt werden, der bisherige § 1901a BGB wire dann § 1901b gewor-
den und § 1904 BGB® sollte neu gefasst werden. Dadurch sollte - wie im Vorschlag der
Kutzer-Kommission - die Patientenverfiigung als Rechtsinstitut im Betreuungsrecht
verankert werden. Betreuer und Bevollméchtigter hitten danach den in einer Patienten-
verfligung gedullerten Willen des Betreuten zu beachten und vom Betreuten getroffene
Entscheidungen durchzusetzen, soweit dies zumutbar ist. Die Begriindung fiir die Un-
zumutbarkeit erfolgte wie im Vorschlag der Kutzer-Kommision.*

Es wurde keine Form fiir die Patientenverfiigung vorgeschrieben, weil dies der Wah-
rung des Selbstbestimmungsrechts des Betroffenen nicht gerecht werde. Anderungen
und der Widerruf einer Patientenverfiigung miissten jederzeit moglich sein und diirften
nicht durch Formerfordernisse erschwert werden.

Der Entwurf differenzierte fiir die Beachtlichkeit des in einer Patientenverfiigung
geduflerten Willens nicht nach dem Stadium einer Erkrankung. Ebenso wie der ent-
scheidungsfahige Patient ohne Riicksicht auf die Schwere und das Stadium seiner
Krankheit selbst entscheiden konne, welche &rztlichen Behandlungen an ihm vorge-
nommen werden diirfen, solle auch in einer Patientenverfiigung im Voraus eine solche
Entscheidung getroffen werden kdnnen. Damit wurde der Enquete-Kommission ,,Ethik
und Recht der modernen Medizin* widersprochen. Auch die von ihr vorgeschlagene
konsiliarische Beratung konne bei einem festgelegten Behandlungsverzicht nicht zur
Ausschopfung aller medizinischen Moglichkeiten fiihren.

Eine Pflicht zur Beratung mit Dritten wurde im Entwurf nicht vorgesehen.

2. Vorschlag zur Regelung der Genehmigungspflicht

Die Zustindigkeit des Vormundschaftsgerichts zur Uberpriifung von Entscheidungen
des Betreuers wurde so geregelt, dass von der Genehmigungspflicht die Entscheidungen
des Betreuers ausgenommen wurden, in denen zwischen Arzt und Betreuer iiberein-
stimmende Auffassungen iiber den konkret behandlungsbezogenen mutmaflichen Pati-
entenwillen bestehen.”” Ebenso wie im Vorschlag der Kutzer- Kommission sollte die
Stellung eines von dem Betroffenen Bevollméchtigten gestirkt werden, indem von einer
Genehmigungsbediirftigkeit seiner Entscheidungen abgesehen werden sollte.

Der Entwurf argumentierte, dass die Vertretungsmacht des Betreuers durch einen
staatlichen Akt verliehen werde, die Vertretungsmacht des Bevollméachtigten aber auf
einem privatrechtlichen Vertretungsauftrag beruhe. Entscheidungen eines durch staatli-
chen Akt bestellten Betreuers in existentiellen Angelegenheiten des Betreuten seien
damit durch die Einfiihrung von Genehmigungserfordernissen umfassender zu kontrol-
lieren als Entscheidungen eines Bevollméchtigten, den der Patient in Ausiibung seiner
grundrechtlich gewédhrleisteten Privatautonomie selbst beauftragt habe. Insgesamt folgte
der Referentenentwurf damit dem zivilrechtlichen Teil der Vorschlige der Kutzer—
Kommission.
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VII. Die Zukunft der juristischen und politischen Debatte

Wenn unter der GroB3en Koalition, wie in der Koalitionsvereinbarung angekiindigt, die
Gesetzgebungsdebatte zu Sterbehilfe und Patientenverfiigung tatséchlich beginnen soll-
te, wird sie wahrscheinlich dort anfangen, wo sie in der letzten Legislaturperiode aufge-
hort hat. Das heift, es wird zunéchst auf der Grundlage eines Entwurfes des Bundesjus-
tizministeriums zur Patientenverfiigung diskutiert werden.

Das Hauptproblem, das zu 18sen ist, ist klar: Die zivilrechtlichen Regelungen einer
Patientenverfiigung miissen zumindest incidenter davon ausgehen, also unterstellen,
dass die Sterbehilfe auBlerhalb der unmittelbaren Sterbephase strafrechtliche zuléssig ist.
Geschieht dies nicht - bliebe die Verbindlichkeit der Patientenverfiigung also auf die
unmittelbare Sterbephase begrenzt - wire dies kein Akt der Annerkennung der Patien-
tenverfiigung, sondern ein Akt ihrer Entwertung. Bei einer verfassungsrechtlichen Uber-
priifung hatte das Gesetz gute Chancen, aufgehoben zu werden.

Angesicht der inneren Logik einer Regelung zur Verbindlichkeit der Patientenverfii-
gung wire es sinnvoll, zundchst doch das zu regeln, was das BMJ in der letzten Legisla-
turperiode nicht regeln wollte, ndmlich die strafrechtliche Zuldssigkeit der Sterbehilfe
im Strafgesetzbuch durch Ergénzung des § 216 StGB.

Auch wenn man auf die Logik gesetzgeberischen Handelns nicht vertrauen kann,
gibt es zwei Anlésse, die doch noch zu einer systematischen Regelung des Themas
Sterbehilfe/ Patientenverfiigung fithren kdnnten:

* Der eine Anlass ist der Gesetzesantrag der Linder Saarland, Thiiringen und Hessen
zum Verbot der geschiftsmaBigen Vermittlung von Gelegenheiten zur Selbsttdtung.

* Der zweite Anlass konnte mit dem 2005 von Professoren vorgestellten neuen Entwurf
eines Sterbebegleitungsgesetzes gegeben sein. Dieser Entwurf will umfassend Sterbe-
begleitung regeln und dabei vom Strafrecht ausgehen. Einer der Mitautoren des Entwur-
fes, Torsten Verrel, hat auch das strafrechtliche Gutachten fiir den diesjéhrigen Juristen-
tag zum Thema Sterbehilfe erstellt. In diesem Gutachten folgt Verrel im Wesentlichen
den Intentionen des Entwurfes.

Kern des Entwurfes und des strafrechtlichen Gutachtens fiir den Juristentag sind die
Regelung der passiven und indirekten Sterbehilfe bei Beibehaltung des Verbotes der ak-
tiven Sterbehilfe. In der Streifrage, ob passive Sterbehilfe auBerhalb der unmittelbaren
Sterbephase zuldssig ist oder nicht, bekennen sich Entwurf und Gutachten klar:

, Ebenso abzulehnen ist eine Beschrinkung vorausverfiigter Behandlungsbegren-
zungen auf Erkrankungen, die bereits einen irreversiblen todlichen Verlauf genommen
haben. Das Selbstbestimmungsrecht des Patienten beinhaltet die Rechtsmacht, auf jede
mit einem kérperlichen Eingriff verbundene medizinische MafSnahme zu verzichten.... !
Auf die Abstimmungsergebnisse des Juristentages kann sich die Politik zur Legitimie-
rung ihrer eigenen Vorschlidge berufen.

Dazu wird spétestens mit der Beratung des Landergesetzentwurfes ein erhdhter Be-
darf bestehen, weil dieser Vorschlag beim gegenwértigen Stand der Debatte nicht ohne
weiteres kompromissfahig ist. Von daher konnte die Debatte - entgegen den Vorstellun-
gen der Lander - zur Erorterung des grundsétzlichen Problems einer umfassenden Rege-
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lung der strafrechtlichen Zuldssigkeit von Sterbehilfe fiihren. Das wire ein Akt, der mit
einem jahrzehntelangen Tabu bricht.

8
9
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gab, dass 81% der Befragten fiir den Fall ihrer Entscheidungsunféhigkeit vorsorgen wollen. Nach
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A.A. Oliver Tolmein, Keiner stirbt fiir sich allein. Sterbehilfe, Pflegenotstand und das Recht auf
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Zwischenbericht der Enquete- Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, = BT- Drs.

15/3700, S. 37 ft,

Ebenda, S. 45 § 1901b 1) Satz 3

Ebenda S. 43

Ebenda S. 44f

Ebenda S.45

Bericht der Enquete — Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin , BT-Drucksache

15/5980 S. 67.

Ebenda

Bericht der Arbeitsgruppe ,,Patientenautonomie am Lebensende vom 10.6.2004.

,.§ 1901b Patientenverfiigungen
Der Betreuer hat den in einer Patientenverfiigung geduflerten Willen des Betreuten zu beach-
ten. Liegt eine Patientenverfiigung iiber die Einwilligung oder die Verweigerung der Einwil-
ligung in bestimmte drztliche oder pflegerische Mafinahmen vor, die auf die konkrete Ent-
scheidungssituation zutrifft oder auf sie iibertragen werden kann, so gilt die Entscheidung
des Betreuten nach Eintritt der Einwilligungsunfahigkeit fort. Dem Betreuer obliegt es, diese
Entscheidung durchzusetzen, soweit ihm dies zumutbar ist. Das gilt auch dann, wenn die Er-
krankung noch keinen todlichen Verlauf genommen hat.
Absatz 1 gilt auch fiir Bevollméchtigte, soweit der Vollmachtgeber nichts anderes bestimmt
hat.”

58 1904 Genehmigung des Vormundschaftsgerichts bei drztlichen Mafnahmen

(1) Die Einwilligung des Betreuers in eine Untersuchung des Gesundheitszustands, eine Heilbe-
handlung oder einen é&rztlichen Eingriff bedarf der Genehmigung des Vormundschaftsge-
richts, wenn die begriindete Gefahr besteht, dass der Betreute auf Grund der Maflnahme
stirbt oder einen schweren und ldnger dauernden gesundheitlichen Schaden erleidet. Ohne
die Genehmigung darf die MaBinahme nur durchgefiihrt werden, wenn mit dem Aufschub
Gefahr verbunden ist.

(2) Die Verweigerung oder der Widerruf der Einwilligung des Betreuers in eine érztliche MaB-
nahme nach Absatz 1 Satz 1 bedarf der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts, wenn die
Mafnahme medizinisch angezeigt und anzunehmen ist, dass der Betreute auf Grund des Un-
terbleibens oder des Abbruchs der MaBnahme stirbt. Bis zur Entscheidung iiber die Geneh-
migung hat das Vormundschaftsgericht die im Interesse des Betreuten erforderlichen Mafre-
geln zu treffen.

(3) Eine Genehmigung nach Absatz 1 und 2 ist nicht erforderlich, wenn zwischen Betreuer und
Arzt Einvernehmen dariiber besteht, dass die Erteilung, die Verweigerung oder der Widerruf
der Einwilligung dem Willen des Patienten entspricht.
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(4) Die Genehmigung nach Absatz 1 und 2 ist zu erteilen, wenn die Erteilung, die Verweigerung
oder der Widerruf der Einwilligung dem mutmaBlichen Willen des Betreuten entspricht.
Hierfiir bedarf es konkreter Anhaltspunkte. Fehlen diese, ist das Wohl des Betreuten mafige-
bend. Dabei ist im Zweifelsfall dem Lebensschutz des Betreuten Vorrang einzurdumen. Liegt
eine ausdriickliche, auf die Entscheidung bezogene Erkldrung des Patienten nach § 1901b
Abs. 1 Satz 2 vor, so hat das Vormundschaftsgericht festzustellen, dass es seiner Genehmi-
gung nicht bedarf.

(5) Ein Bevollmédchtigter kann in eine der in Absatz 1 Satz 1 oder Absatz 2 Satz 1 genannten
Mafnahmen nur einwilligen, sie verweigern oder die Einwilligung widerrufen, wenn die
Vollmacht diese Mafinahmen ausdriicklich umfasst und schriftlich erteilt ist. Die Genehmi-
gung des Vormundschaftsgerichts ist nicht erforderlich.”

84 ,,(3) Nicht strafbar ist

1. die Anwendung einer medizinisch angezeigten leidmindernden Maflnahme, die das Leben als
nicht beabsichtigte Nebenwirkung verkiirzt,

2. das Unterlassen oder Beenden einer lebenserhaltenden medizinischen MafBBnahme, wenn dies
dem Willen des Patienten entspricht.*

85 Sie berief sich dazu auf den Bericht der Arbeitsgruppe ,, Wiirdevolles Sterben* an die 75. Konferenz
der Gesundheitsminister am 20./21. Juni 2002, der feststellte, dass Deutschland in der Schmerzbe-
kdmpfung weiter hinter dem Standard zuriickbleibe, der in anderen europdischen Staaten schon seit
Jahren erreicht ist.

86 In Ubereinstimmung mit den Empfehlungen einer interdisziplindren Arbeitsgruppe in der Akademie
fiir Ethik in der Medizin e.V. und der Bioethik-Kommission des Landes Rheinland-Pfalz

87 ,,§ 1901a Patientenverfiigungen

(1) Eine Patientenverfiigung, in der der Betreute seinen Willen zu Untersuchungenseines Ge-
sundheitszustandes, Heilbehandlungen oder drztlichen Eingriffen fiir den Fall seiner Einwil-
ligungsunfahigkeit geduBert hat, gilt bei Einwilligungsunfiahigkeit fort, falls keine konkreten
Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass der Betreute die Patientenverfiigung widerrufen hat.

(2) Der Betreuer hat den in einer Patientenverfiigung geduBerten Willen des Betreuten zu beach-
ten und die darin vom Betreuten getroffenen Entscheidungen durchzusetzen, soweit ihm dies
zumutbar ist. Das gilt auch dann, wenn eine Erkrankung noch keinen tédlichen Verlauf ge-
nommen hat. Eine vom Betreuten getroffene Entscheidung liegt vor, wenn die Patientenver-
fiigung eine Einwilligung oder Nichteinwilligung in bestimmte Untersuchungen des Gesund-
heitszustandes, Heilbehandlungen oder &rztliche Eingriffe enthilt, die auf die konkrete
Situation zutrifft.

(3 ) Die Absitze 1 und 2 gelten auch fiir Bevollméachtigte.*

88 ,,§ 1904 Genehmigung des Vormundschaftsgerichts bei drztlichen Maflnahmen

(1) Die Einwilligung des Betreuers in eine Untersuchung des Gesundheitszustands, eine Heilbe-
handlung oder einen #rztlichen Eingriff bedarf der Genehmigung des Vormundschaftsge-
richts, wenn die begriindete Gefahr besteht, dass der Betreute auf Grund der MaBnahme
stirbt oder einen schweren und langer dauernden gesundheitlichen Schaden erleidet. Ohne
die Genehmigung darf die Mafinahme nur durchgefiihrt werden, wenn mit dem Aufschub
Gefahr verbunden ist.

(2) Die Nichteinwilligung oder der Widerruf der Einwilligung des Betreuers in eine Untersu-
chung des Gesundheitszustands, eine Heilbehandlung oder einen drztlichen Eingriff bedarf
der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts, wenn die Maflnahme medizinisch angezeigt
ist und die begriindete Gefahr besteht, dass der Betreute auf Grund des Unterbleibens oder
des Abbruchs der Mafinahme stirbt oder einen schweren und ldnger dauernden gesundheitli-
chen Schaden erleidet.

(3) Eine Genehmigung nach Absatz 1 und 2 ist nicht erforderlich, wenn zwischen Betreuer und
Arzt Einvernehmen dariiber besteht, dass die Erteilung, die Nichterteilung oder der Widerruf
der Einwilligung dem mutmaflichen Willen des Patienten entspricht.
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(4) Ein Bevollmiéchtigter kann in eine der in Absatz 1 Satz 1 oder Absatz 2 genannten Mafinah-
men nur einwilligen, sie verweigern oder die Einwilligung widerrufen, wenn die Vollmacht
diese Mafinahmen ausdriicklich umfasst und schriftlich erteilt ist. Die Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts ist nicht erforderlich.*

89 Wenn sich der Betreuer durch seine personlichen, ethischen oder religiosen Auffassungen an der
Beachtung und Durchsetzung des Willens des Betreuten gehindert sehe, sollte dies aber nicht zur
Unzumutbarkeit der Beachtung und Durchsetzung des Patientenwillens fiihren, sondern es sollte,
beim Vormundschaftsgericht die Bestellung eines Ergdnzungsbetreuers angeregt werden (§ 1899
BGB ) oder gegebenenfalls seine Entlassung verlangt (§ 1908b Abs. 2 BGB) werden.

90 Die Pflicht, dieses Einvernehmen zu dokumentieren, ergibt sich aus dem drztlichen Berufsrecht vgl.
unter anderem in § 10 der Musterberufsordnung fiir die deutschen Arztinnen und Arzte.

91 Torsten Verrel, a.a.0.S.85.





