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Eine erste Stellungnahme zur ,,Sterbehilfe-Entscheidung® des BGH v. 25. Juni 2010

v. Lutz Barth (16.08.10)

Nach dem das Urteil des BGH in den Medien und von einschlégigen Kreisen sowohl ,,Lob*
als auch ,, Tadel“ erfahren hat und in diesem Zusammenhang stehend die erstinstanzliche Ent-
scheidung des Landgerichts Fulda wohl tberwiegend als ,,Fehlurteil** bezeichnet wurde, kén-
nen sich nun die Richter der Strafkammer des Landgerichts Fulda durchaus als ,,rehabilitiert*
flihlen, lag doch ihre Entscheidung nicht ,,ganz neben der Sache”.

Eine Bewertung der hochstrichterlichen Entscheidung wird sich m.E. in erster Linie daran zu
orientieren haben, dass der BGH fur sich ganz exklusiv die Moglichkeit gesehen hat, einer-
seits die seinerzeit ohne Frage bestehende Divergenz mit Blick auf die obergerichtliche straf-
und zivilrechtliche Rechtsprechung aufzulésen und andererseits in seinen Grunden explizit
darauf Bezug nehmen zu kénnen, dass der Gesetzgeber zwischenzeitlich (1) ein Patientenver-
flgungsgesetz erlassen hat, mit dem der Wille des Patienten in den Fokus sog. ,,Sterbehilfe-
Entscheidungen® geriickt worden ist — ein Umstand, der dem LG Fulda bei seiner Entschei-
dungsfindung versagt gewesen war und im Ubrigen durchaus auch aus strafrechtlicher Per-
spektive Rechtsunsicherheiten bestanden haben.

Der BGH selbst fuhrt in den Griinden aus, dass im ,,Unterschied zu den bislang vom Bundes-
gerichtshof entschiedenen Fallen (...) der vorliegende die Besonderheit (aufweist), dass die
die Wiederaufnahme der kinstlichen Erndhrung verhindernde, direkt auf die Lebensbeendi-
gung abzielende Handlung der friheren Mitangeklagten, die dem Angeklagten vom Landge-
richt rechtsfehlerfrei als eigene Handlung gemaR § 25 Abs. 2 StGB zugerechnet worden ist,
nach den allgemeinen Regeln nicht als Unterlassen, sondern als aktives Tun anzusehen ist.
Fir diesen Fall ist eine Rechtfertigung direkt lebensbeendender Malinahmen unter dem Ge-
sichtspunkt der "Sterbehilfe" von der Rechtsprechung bisher nicht anerkannt worden. Hieran
halt der Senat, auch im Hinblick auf die durch das Dritte Gesetz zur Anderung des Betreu-
ungs-rechtes vom 29. Juli 2009 (BGBI | 2286) geanderte zivilrechtliche Rechtslage, nicht
fest.*

Das Landgericht Fulda hat eine Rechtfertigung des Angeklagten und der Mittaterin durch
Einwilligung der betroffenen Patientin abgelehnt, weil nach seiner Auffassung die VVorausset-
zungen einer nach bisherigem Recht zul&ssigen so genannten passiven Sterbehilfe durch Un-
terlassen der weiteren kunstlichen Ernahrung nicht vorgelegen haben; es hat das Durchtrennen
des Schlauchs der PEG-Sonde als aktives Handeln gewertet und deshalb der Einwilligung der
Patientin eine rechtfertigende Wirkung abgesprochen. Dies, so der BGH, entsprach aller-
dings der bisher in Rechtsprechung und Literatur ganz tUberwiegend vertretenen Auf-
fassung, wonach zwischen (unter bestimmten Bedingungen) erlaubter "passiver™ und
"indirekter' sowie stets verbotener "aktiver' Sterbehilfe zu unterscheiden sei. Das blo-
Re Einstellen kinstlicher Ernéhrung ist danach schon wegen seines duReren Erscheinungsbil-
des, jedenfalls aber nach dem Schwerpunkt des strafrechtlich relevanten Verhaltens, nicht als
aktives Tun, sondern als Unterlassen und damit als "passives” Verhalten angesehen worden,
so der BGH (S. 15).

Eine zul&ssige "passive Sterbehilfe” setzte auf der Grundlage dieser Differenzierung nach
bisher herrschender Meinung deshalb stets ein Unterlassen im Rechtssinn (§ 13 StGB) voraus;
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aktives Handeln im natlrlichen Sinne soll danach stets als rechtswidriges Tétungsdelikt im
Sinne der 8§ 212, 216 StGB strafbar sein.

An diesem an den aufBeren Erscheinungsformen von Tun und Unterlassen orientierten
Kriterium fur die Abgrenzung zwischen gerechtfertigter und rechtswidriger Herbeifh-
rung des Todes mit Einwilligung oder mutmaflicher Einwilligung des betroffenen Pati-
enten halt der Senat nicht fest (BGH, aaO., S.16).

Hieraus konnte dann der ,,Schluss* gezogen werden, dass das LG Fulda freilich zu einem an-
deren Ergebnis gelangt ware, wenn und soweit es an der einen oder anderen Rechtsansicht
nicht ,,weiter festgehalten hatte”, auch wenn insoweit aus der Sicht des LG dass Patientenver-
flgungsgesetz als ,,Argumentationshilfe” nicht in Betracht gekommen waére, da es zum Zeit-
punkt der erstinstanzlichen Entscheidung noch nicht Gesetz war!

Die bisherige, dogmatisch fragwirdige und praktisch kaum durchfiihrbare Unterscheidung
zwischen aktivem und passivem Handeln wurde also dergestalt ,,aufgegeben®, als dass es
nunmehr darauf ankommt, ,,andere Kriterien“ zur Anwendung zu bringen (vgl. hierzu BGH,
aa0., S. 13, Abs. 32).

Diese ergeben sich aus den Begriffen der "Sterbehilfe” und des "Behandlungsabbruchs™ selbst
und aus der Abwagung der betroffenen Rechtsgiiter vor dem Hintergrund der verfassungs-
rechtlichen Ordnung und der BGH konnte darauf hinweisen, dass die Frage, ob er mit seiner
Entscheidung von friheren tragenden Entscheidungen abweicht, letztlich dahingestellt blei-
ben konnte, kam es doch nunmehr u.a. darauf an, in Anbetracht der neuen Regelungen der 88
1901a ff. BGB zu entscheiden.

FUr mich bedeutsam und eigentlich ganz zentral ist in Anlehnung hieran die folgende
Aussage des BGH:

»Wére nach der Rechtslage vor dem 1. September 2009 das Handeln des Angeklagten nicht
gerechtfertigt gewesen, so ware die Rechtsanderung jedenfalls gemaR § 2 Abs. 3 StGB und §
354a StPO zu seinen Gunsten zu berticksichtigen.” (BGH, aaO., S. 21 Abs. 40).

Dem mag so sein, zumindest wenn wir den Sinn und Zweck von § 2 StGB in einem (berge-
ordneten Sinne verstanden wissen wollen, wonach hierzu auch eine zivilrechtliche (?) Norm
zu zéhlen ist.

Aber immerhin ist mit diesem Hinweis wohl die Frage geklart, ob das Zivilrecht das
erlauben kann, was das Strafrecht verbietet? Alternativ ist dazu nunmehr auch die Fra-
ge abzuklaren, ob das Strafrecht das verbieten darf, was das Zivilrecht erlaubt?

Sei es drum — die Entscheidung dient im weitesten Sinne auch der Absicherung der Patienten-
autonomie, sind doch die Grenzen der Strafbarkeit eines Behandlungsabbruchs ,,neu” ausge-
lotet und (augenscheinlich) die Divergenz zwischen den Straf- und Zivilrechtsenaten beim
BGH behoben worden.

Im Stile eines ,,advokatus diaboli* neige ich denn auch zum folgenden Fazit:

Es kann letztlich dahingestellt bleiben, die Frage néher zu thematisieren, ob das Handeln des
Angeklagten vor dem 01. September 2009 gerechtfertigt war, da jedenfalls mit dem Patien-
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tenverfligungsgesetz der Gesetzgeber deutliche Weichen in Richtung des Selbstbestimmungs-
rechts der Patienten gestellt hat — Weichen, tber die freilich im derzeitigen Wertediskurs noch
lebhaft gestritten werden, neigt doch immerhin ein beachtlicher Teil der medizinethischen
Lehre dazu, das Selbstbestimmungsrecht eigentlich mit langst Gberwundenen ,,moralischen
Pflichten* zu Uberziehen.

Der Freispruch geht also insbesondere deshalb in Ordnung, weil der Senat an der bisherigen
»Lehre* nicht festgehalten hat!

Es kam dem BGH erkennbar darauf an, allen Beteiligten eine klare rechtliche Orientierung zu
bieten, die nun allerdings flr einige wohl so klar nicht erscheint, wie sich ganz aktuell an dem
»Gelderner Sterbehilfe-Fall“ zeigen durfte.

Nun — vielleicht ist es kiinftig tatsachlich von Noten, neben Arzten und Betreuern zugleich
auch einen Rechtsanwalt zu konsultieren, der dann unmittelbar in der Lage waére, auf eine
therapeutische Entscheidung Einfluss zu nehmen bzw. Hilfestellung zu leisten.

Dies wére auch nach der Entscheidung des BGH Uberlegenswert, da die Anwendung der vom
BGH in seiner Entscheidung dargelegten Grundsétze einer Rechtfertigung des Behandlungs-
abbruchs nicht auf das Handeln der den Patienten behandelnden Arzte sowie der Betreuer
und Bevollmdchtigten beschrankt ist, sondern auch das Handeln Dritter erfasst, soweit sie als
von dem Arzt, dem Betreuer oder dem Bevollméchtigten fur die Behandlung und Betreuung
hinzugezogene Hilfspersonen tatig werden (vgl. BGH, aa0O., S. 20 Abs. 39). Der beratende
Anwalt ist so gesehen ein Dritter, der als Hilfsperson tatig geworden ist, wenngleich an dieser
Stelle der folgende Hinweis des BGH nicht uninteressant ist: ,,Dies folgt schon daraus, dass
sich ein Behandlungsabbruch in der Regel nicht in einzelnen Handlungen oder Unterlassun-
gen erschopft, sondern unter Umstanden ein Biindel von meist palliativ-medizinischen Maf3-
nahmen erfordert, die nicht notwendig vom behandelnden Arzt selbst vorgenommen werden
mussen* (BGH, aa0.).

So gesehen kann in dem konkreten Rechtsrat eine ,,palliativ-medizinische MaRnahme* er-
blickt werden und wir dirfen gespannt sein, ob kinftig die Hilfspersonen auch selbstéandig zur
,»1at” schreiten und ob es hierfur demnéchst einen gesonderten Gebuhrentatbestand im RVG
geben wird.

Diese ironische Schlussbemerkung sei mir gestattet, da auch nach dem Lesen der Entschei-
dungsgriinde ein ,stilles Unbehagen* bei mir verbleibt; dieses ist allerdings weniger den tra-
genden Grinden, sondern vielmehr dem mitgeteilten Sachverhalt geschuldet, da insoweit der
»Sterbewunsch® bereits im Marz 2006 vorgetragen und im Dezember 2007 die kinstliche
Erndhrung eingestellt und zugleich die Auffassung vertreten wurde, effektiver Rechtsschutz
sei kurzfristig nicht zu erlangen gewesen.

Freilich ist hier einer ,,Kritik* insofern Grenzen gesetzt, weil wir nicht an den Gespra-
chen teilgenommen haben, aber eines sollte doch fur die Zukunft deutlich werden:

Der Kommunikation zwischen den Beteiligten ist eine zentrale Bedeutung beizumessen und
hierzu zahlt in der Folge sicherlich auch die gelegentliche Erinnerung an die Primarpflichten
der Beteiligten. Es ist weder die Aufgabe des Tragers noch die der Betreuer, eine arztliche
Indikation zu ersetzen, sondern vielmehr sich daran zu orientieren, was im Einzelfall der Pati-
ent ,,verflgt* hat oder was ggf. seinem mutmallichen Willen entspricht. In dem vorliegenden
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Fall ist nach dem mitgeteilten Sachverhalt davon auszugehen, dass jedenfalls aus Sicht des
Hausarztes eine medizinische Indikation zur Fortsetzung der kunstlichen Ern&hrung nicht
mehr gegeben war und er dieses auch unmittelbar gegentiber der Heimleitung als auch den
pflegenden Mitarbeitern angeordnet hat.

Wo also lag das Problem, den Tréger als auch die Mitarbeiter daran zu ,.erinnern®“ — auch Gber
den Weg eines rechtsformigen Verfahrens -, dass es nicht in ihrem Kompetenz- und damit
Verantwortungsbereich liegt, geradezu existentielle medizinisch-therapeutische Entscheidun-
gen zu treffen oder aber die Entscheidung eines Arztes ad absurdum zu fuhren?

Ich personlich bin davon berzeugt, dass das 6rtlich und sachlich zustdndige Verwaltungsge-
richt hier einige deutliche Worte gefunden hétte, die den offensichtlich weniger harmonisch
verlaufenden Kommunikationsprozess zwischen den Beteiligten einerseits befriedet aber an-
dererseits auch befordert hatte und zwar jenseits strafrechtsdogmatischer Uberlegungen.

Stellen wir uns einmal vor, im Zuge der parlamentarischen Debatte und der Abstimmung zum
Patientenverfligungsgesetz hatte sich der Vorschlag des Herrn Hippe durchgesetzt, ndmlich
zu beschliel3en, einstweilen nichts beschlieRen zu wollen? (vgl. dazu L. Barth, in Medcom?24:
Scharfe Kritik an Huppe).

Das Revisionsverfahren hatte dann im Zweifel einen anderen Weg genommen, da der BGH
sich nicht héatte auf eine aktuelle Gesetzeséanderung berufen kdnnen und spétestens dann ware
ein verfahrenstechnischer Weg vorgezeichnet gewesen, der durchaus hétte in Erwagung gezo-
gen werden kdnnen: ggf. die Anrufung des sog. Grol3en Senats.

Das Urteil des LG Fulda erscheint nunmehr in einem anderen Licht: Dem LG war es
seinerzeit ,,verwehrt*, zwar nicht von der herrschenden Lehre in der Literatur, wohl aber von
der maligeblichen Rechtsprechung der Strafsenate abzuweichen (auch wenn ein Gericht sich
nicht immer stets an der obergerichtlichen Rechtsprechung orientieren muss!). Dieses ,,Privi-
leg“ stand dem Strafsenat beim BGH zu und er hat hiervon — wohlwissend um die unségliche
Differenzierung zwischen ,,aktiven Tun* und ,,Unterlassen* mit Blick auf die Einstellung der
kinstlichen Erndhrung — durchaus weisen Gebrauch gemacht, konnte er doch immerhin auf
eine neue Gesetzeslage zuriickgreifen.

Alle Beteiligten kdnnen mit dem Ergebnis ,,leben*: Der Angeklagte ist freigesprochen
worden, die Betreuer konnten den Willen des Patienten erfolgreich umsetzen und nicht
zuletzt sind die Heimleitung und die pflegenden Mitarbeiter von Strafrechtsverfahren
und verwaltungsrechtlichen MaRnahmen ,,verschont* geblieben.

Nun gilt es — Uber die strafrechtliche Neubewertung aus der Sicht des BGH aufzuklaren, um
so zur Rechtssicherheit beitragen zu kdnnen, mdge auch Andere im Diskurs betonen, dass die
Rechtslage ohnehin schon immer hinreichend klar gewesen sei, die so klar aber m.E. eben
nicht war, wie sich eindrucksvoll aus der Entscheidung des BGH selbst ergibt (die umfangrei-
chen Nachweise aus der Literatur belegen dies).

Der ,,Freispruch* hing gewissermalien an einem ,,seidenen Faden* — der Strafsenat beim BGH
hat einen Paradigmenwechsel vollzogen und dies schien um so leichter, als dass er mit dem
Patientenverfligungsgesetz ,,argumentieren* konnte und insofern stellt sich nicht die Frage,
,was aber ware, wenn...“
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Allenfalls die Frage, ob die neue Rechtslage nach dem 01.09.2009 tatséchlich sich zu Gunsten
des Angeklagten im Rahmen des § 2 Abs. 3 StGB hatte auswirken kdnnen, dirfte noch von
bescheidenem Interesse sein, da es dem Gesetzgeber im Zuge des Erlasses des Patientenver-
fligungsgesetzes nicht darauf ankam, ,,Grenzen* zu verschieben (dies hat der BGH sehr wohl
erkannt, vgl. dazu BGH, aa0., S. 14 Abs. 27).

Ohne Frage ist auch eine strafspezifische Frage nach der Reichweite einer die Korperverlet-
zung rechtfertigende Einwilligung und der Bereich strafbarer Totung auf Verlangen im Lichte
der Verfassungsordnung (und nach Auffassung des BGH mit Blick auf die Regelung anderer
Rechtsbereiche, also hier des Zivilrechts) zu werten und zu entscheiden, wenngleich doch
grundsatzlich autonom nach strafrechtlichen Kriterien zu entscheiden ist.

Malgeblicher Kristallisationspunkt ist insofern also das Argument von der ,,Einheit der
Rechtsordnung®, so dass der BGH hierauf Bezug nehmend feststellen konnte, dass die Neu-
reglung, die ausdrucklich mit dem Ziel der Orientierungssicherheit fur alle Beteiligten ge-
schaffen wurde, bei der Grenze einer moglichen Rechtfertigung von kausal lebensbeendender
Handlungen bertcksichtigt werden muss. Mit anderen Worten: Aus dem Patientenverfu-
gungsgesetz folgen zugleich auch Wirkungen flr das Strafrecht.

Ob dieses Argument des BGH tatsachlich durchschlagend ist, bleibt einer weiteren inhaltli-
chen Diskussion vorbehalten, die letztlich nur noch von akademischen Interesse sein diirfte,
da der ,,Freispruch* in jedem Falle gesichert erschien, auch wenn und soweit ein anderer ver-
fahrenstechnischer Weg eingeschlagen worden ware, wobei wir wieder aber beim ,,spekulie-
ren“ angelangt sind, frei nach dem Motto ,,was aber ware, wenn ...*.

Insgesamt betrachtet ist die Entscheidung des BGH begruf3enswert und tragt zur
Rechtssicherheit bei. Das grol3e Verdienst der Entscheidung besteht m.E. zuvorderst
darin, dass der Strafsenat an der tGberaus problematischen Unterscheidung der aufRerli-
chen Erscheinungsformen von aktivem Tun und Unterlassen nicht weiter festhalt, im
Ubrigen aber dem hohen Rang des Selbstbestimmungsrechts der Patienten gerecht ge-
worden ist.

Die dem BGH nachgeordneten Instanzen kdnnen sich nunmehr an der Entscheidung des BGH
orientieren, wobei allerdings auf den vorliegenden Fall bezogen es wohl nicht mehr gerecht-
fertigt erscheint, an einer allgemeinen Urteilsschelte an der vom LG Fulda getroffenen Ent-
scheidung festzuhalten.

Unter der seinerzeitigen ,,Rechtslage” war die Entscheidung aus strafrechtlicher Perspektive
durchaus vertretbar und eigentlich zwingend geboten und so mancher Kommentator zum
»Fall“ wird sich die Frage gefallen missen, ob es nicht manchmal sinnvoll ist, nicht immer
und sofort zur Feder zu greifen, sondern vielmehr den konkreten Entscheidungstext abzuwar-
ten.

Die Fuldaer Richter jedenfalls mussen sich ob ihrer Entscheidung nicht gramen, haben diese
doch in weiten Teilen das seinerzeit maBgebliche Recht — welches im Ubrigen hochstrichter-
lich interpretiert worden war — angewendet.
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Nunmehr scheint allerdings die ,,Einheit der Rechtsordnung* wieder hergestellt, so dass das
Strafrecht in einem doch eher seltenen Fall seine Direktiven aus dem Zivilrecht bezogen hat,
wobei letzteres mal3geblich in Gestalt des Patientenverfligungsgesetzes durch die geltende

Verfassungsrechtslage gepragt worden ist.

Lutz Barth (16.08.10)
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