Im Oktober 2019 startete der erste KriPoZ-Aufsatzwett-
bewerb. Bis zum 31. Dezember 2019 waren Juristen vor
dem zweiten Staatsexamen (insbesondere Studenten, Re-
ferendare, Wissenschaftliche Mitarbeiter und Doktoran-
den), Kriminologen, Kriminalisten, Psychologen und So-
ziologen vor dem Masterabschluss aufgerufen, einen Bei-
trag zum Thema Kriminalpolitik zu verfassen. Es gab
zahlreiche Einreichungen, die ein aktuelles kriminalpoli-
tisches Phéanomen beschrieben oder den Reformbedarf des
aktuellen Straf- und Strafverfahrensrechts analysierten.

Im Januar 2020 wurden die Sieger durch eine Jury ausge-
wiéhlt und wir freuen uns, Thnen in diesem Heft die Sieger-
beitrige des Wettbewerbes vorstellen zu kénnen:

1. Platz: Carolin Coenen — Die Sterbehilfe bei freiverant-
wortlichem Sterbewillen — Ein strafwiirdiges Verhalten?

2. Platz: Max Wrobel — Neuere Entwicklungen in der Kri-
minalpolitik als Ausdruck der Krise des Liberalismus

3. Platz: Jannika Thomas — Die deutsche Staatsanwalt-
schaft — ,,objektivste Behorde der Welt“ oder doch nur ein
Handlanger der Politik?

Zwecks Veroffentlichung der Beitrdge wurde die Zei-
chenbegrenzung aufgehoben und den Verfassern die

Moglichkeit fiir Ergdnzungen gegeben.

Wir bedanken uns bei allen Einsendern ganz herzlich fiir
Ihre Teilnahme!

Ass. iur. Sabine Horn, Schriftleitung

Die Sterbehilfe bei freiverantwortlichem Sterbewillen —
Ein strafwiirdiges Verhalten?

von Wiss. Mit. Carolin Coenen

Abstract

Die Frage, innerhalb welcher Grenzen andere Personen
Sterbewillige bei ihrem selbstbestimmten Tod unterstiit-
zen diirfen, stellt die (Straf-) Gesetzgebung vor erhebliche
Herausforderungen. Der Gesetzgeber sah sich im Jahr
2015 — trotz erheblicher Kritik von iiberwiegenden Teilen
in der Strafrechtswissenschaft — veranlasst, die geschdfts-
mdfSige Forderung der Selbsttétung zu kriminalisieren.
Der im Rahmen des Aufsatzwettbewerbs eingereichte Bei-
trag beleuchtete die Rechtslage bis zum 31.12.2019. We-
gen der am 20.2.2020 ergangenen Entscheidung des
BVerfG wurde der Beitrag iiberarbeitet und entsprechend
die Feststellungen zur Nichtigkeit des § 217 StGB beriick-
sichtigt. Insgesamt zielt der Beitrag darauf ab, die wider-
streitenden Interessen im Bereich der Sterbehilfe auszu-
gleichen. Hierzu wird ein rechtspolitischer Handlungs-
vorschlag zur Reform des § 216 StGB unterbreitet.

The adequate balance between criminal liability and legal
assistance to self-determined death poses a great chal-
lenge for criminal law. Notwithstanding severe critique by

*  Die Verfasserin ist wissenschaftliche Mitarbeiterin an der Profes-
sur fiir Strafrecht und Strafprozessrecht an der Julius-Maximilians-
Universitit Wiirzburg von Prof. Dr. Tobias Reinbacher.

academia, legislators decided in 2015 to criminalize fa-
cilitating suicide as recurring pursuit. This paper ana-
lyzes the law as it existed on December 31st, 2019. It was
amended on account of the Federal Constitutional
Court’s ruling regarding the invalidity of § 217 StGB from
February 26th. All in all, the paper aims to balance the
competing interests in the field of assisted deaths by giv-
ing legal policy advice regarding § 216 StGB.

I. Ausgangslage

Inwieweit schwerkranke Menschen {iiber ihr Rechtsgut
Leben verfiigen konnen oder ob es einem absoluten
Schutz unterworfen sein sollte, ist Gegenstand einer lang-
anhaltenden rechtspolitischen Debatte.! Im deutschen
Recht erfiillt die Selbsttotung keinen Straftatbestand, so-

' Vgl. fiir eine ausfiihrlichere Darstellung der Debatte vor der Ein-

fiihrung des § 217 StGB Brunhober, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl.
(2017), § 217 Rn. 31 ff.



dass auch eine Unterstiitzung eines Suizids bis vor weni-
gen Jahren grundsitzlich? straflos war. Bis dahin war die
zentrale Regelung zur Strafbarkeit bei Handlungen zur
Unterstiitzung eines Sterbewilligen in § 216 StGB (T6-
tung auf Verlangen) zu finden, der die Grenze einer straf-
freien Unterstiitzung dort zog, wo der todbringende Akt
nicht von der suizidwilligen Person selbst ausgefiihrt
wurde. Mit der zunehmenden Betétigung von Sterbehilfe-
organisationen im deutschen Raum wurde § 217 StGB im
Jahr 2015 neu eingefiihrt,? der die geschiftsmiBige For-
derung einer Selbsttotung unter Strafe stellte. Dabei berief
sich der Gesetzgeber darauf, dass eine Korrektur der
rechtlichen Rahmenbedingungen der grundsitzlich straf-
losen Suizidhilfe dort erforderlich sei, ,,wo geschdftsmd-
Pige Angebote die Suizidhilfe als normale Behand-
lungsoption erscheinen lassen und Menschen dazu verlei-
ten konnen, sich das Leben zu nehmen‘®. Damit diente
§ 217 StGB auch dem Lebensschutz, woraus sich folgern
lieBe, dass damit die eingangs aufgeworfene Debatte be-
reits zugunsten eines moglichst umfassenden Lebens-
schutzes vom Gesetzgeber entschieden sein konnte.

Die Entwicklung zu einer weitergehenden Kriminalisie-
rung der Sterbehilfe durch den Gesetzgeber stief3 nicht nur
in der Strafrechtswissenschaft liberwiegend auf Ableh-
nung,’ sondern steht auch im Gegensatz zu jiingsten Ent-
scheidungen der hdchstrichterlichen Rechtsprechung, in
denen das Selbstbestimmungsrecht der Patienten betont
und damit eine zu einer Liberalisierung der Sterbehilfe
beitragen. So hat beispielsweise das BVerwG in seinem
Urteil vom 2. Mirz 2017° aus dem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht gem. Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
das Recht einer schwer und unheilbar kranken Person ab-
geleitet, liber ihren Todeszeitpunkt selbst zu entscheiden,
sofern sie in der Lage ist, einen freiverantwortlichen To-
desentschluss zu fassen und dementsprechend zu handeln.
In extremen Notlagen falle der Erwerb eines Mittels zur
Selbsttotung daher ausnahmsweise nicht unter den Versa-
gungsgrund einer Erlaubnis fiir den Erwerb von Betéu-
bungsmitteln nach § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG.” Auch der
5. Strafsenat des BGH hat in zwei Urteilen vom 3. Juli
20198 die gestiegene Bedeutung der Patientenautonomie
hervorgehoben und die Freispriiche zweier Arzte, die je-
weils wegen Unterstiitzungshandlungen zu bzw. der

Lediglich bei einer Bewusstlosigkeit des Suizidenten kam aufgrund

der duBlerst umstrittenen sog. ,,Wittig-Entscheidung* eine Unterlas-

sungs-Strafbarkeit in Betracht. Ausfiihrlicher dazu unter III. 2. b) in
diesem Beitrag.

*  BGBI. 12005, S.2177.

4 BT-Drs. 18/5373, S. 2.

5 So haben bereits vor dem Erlass des § 217 StGB auf Initiative der
Professoren Hilgendorf und Rosenau 150 Strafrechtslehrer und
Strafrechtslehrerinnen einen Appell unterzeichnet, den Anwen-
dungsbereich des Strafrechts im Bereich der Sterbehilfe nicht aus-
zuweiten, abrufbar unter http://wems.itz.uni-halle.de/down-
load.php?down=40585&elem=2924988 (zuletzt abgerufen am
29.2.2020). Ausfiihrlicher &uBerten ihre kritische Einstellung zu
§ 217 StGB u.a. Duttge, NJW 2016, 120 ff.; Gaede, JuS 2016,
385 ff.; Hillenkamp, KriPoZ 2016, 3 ff.; Hoven, Z1S 2016, 1; Kiihl,
in: Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. (2018), § 217; Roxin, NStZ 2016,
185 (188 ff.); Weigend/Hoven, ZIS 2016, 681. Vgl. zu den Krimina-
lisierungstendenzen im Medizinstrafrecht auch  Heinrich,
KriPoZ 2017, 4 (18).

¢ BVerwG, KriPoZ 2018, 172 ff.

" BVerwG, KriPoZ 2018, 172.

Nichtgewihrung drztlicher Hilfe bei den freiverantwortli-
chen Suiziden ihrer Patientinnen nach § 216 StGB ange-
klagt waren, bestatigt.

Trotz der Stiarkung der Sterbewilligenstellung durch die
Rechtsprechung des BVerwG zeigt die Praxis, dass die
beim Bundesamt fiir Arzneimittel und Medizinprodukte
(BfArM) eingegangenen Antrdge auf Erlaubnis zum Er-
werb einer tddlichen Dosis Natrium-Pentobarbital in Ein-
klang mit einer Weisung des Bundesgesundheitsministe-
riums (BMG) regelmiBig nicht bewilligt werden.’ Folg-
lich wurden in dem Zeitraum, der nach der Urteilsverkiin-
dung zwischen Mérz 2017 bis hin zum 13. September
2019 vergangenen ist, von den 129 gestellten Antragen
kein einziger genehmigt und sogar 99 Antrige abge-
lehnt.!® Der straflose Raum der Sterbehilfe ist damit in
Deutschland fiir die Betroffenen zu eng. Diese These wird
auch dadurch gestiitzt, dass zahlreiche Biirger der Bundes-
republik zum freiverantwortlichen Sterben in Lander mit
einer liberaleren Sterbehilfepraxis wie die Schweiz reisen,
um dort ihrem Leben ein Ende zu setzen.!! Auch wenn der
Lebensschutz zweifelsfrei ein berechtigtes Anliegen ist,
muss die gleichzeitig betroffene Selbstbestimmungsfrei-
heit der sterbewilligen Personen ebenso beachtet werden.

In dem aufsehenerregenden Urteil des BVerfG vom
26. Februar 2020 wurde § 217 StGB fiir verfassungswid-
rig erkldrt.!> Vor diesem Hintergrund ist festzustellen,
dass das letzte Wort in der Debatte um einen verhéltnis-
méiBigen Lebensschutz noch nicht gesprochen ist. Zur
Klarung der angemessenen Reichweite des Strafrechts im
Bereich der Sterbehilfe ist daher zu untersuchen, ob der
Gesetzgeber das bestehende Spannungsverhéltnis zwi-
schen Selbstbestimmungsfreiheit und Lebensschutz be-
reits bestmoglich ausgeglichen hat oder ob weiterhin ge-
setzgeberischer Handlungsbedarf besteht.

I1. Bewertungskriterien der folgenden Strafgesetzge-
bungskritik

Die Frage nach der erforderlichen Reichweite des straf-
rechtlichen Lebensschutzes kann nicht beantwortet wer-
den ohne eine Auseinandersetzung mit der Frage, in wel-
chem Umfang das Strafrecht {iberhaupt schiitzen darf.!3

8 BGH, NJW 2019, 3089; NJW 2019, 3092; Anm. Coenen, medstra
2020, 84.
® S. dazu die Pressemitteilung des BFArM vom 19. November 2019
»,Betdubungsmittel zum Zweck der Selbsttotung®, abrufbar unter:
https://www.bfarm.de/DE/Service/Presse/Themendossiers/Betdu-
bungsmittel%20zum%20Zweck%20der%20Selbsttotung/ node.ht
ml (zuletzt abgerufen am 29. Februar 2020).
Antwort der Bundesregierung v. 13. September 2019 auf die Kleine
Anfrage der Abgeordneten Katrin Helling-Plahr, Stephan Thomae,
Renate Alt und weiterer Abgeordneter der Fraktion der FDP,
BT-Drs. 19/13198, S. 4.
""" Vgl BT-Drs. 18/5373, S. 9.
2 BVerfG, Urt. v. 26.2.2020 — 2 BvR 2347/15,2 BvR 2527/16, 2 BVR
2354/16, 2BvR 1593/16, 2 BvR 1261/16, 2 BvR 651/16,
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/  Entschei-
dungen/DE/2020/02/rs20200226_2bvr234715.html (hiernach
BVerfG, Urteil zu § 217 StGB).
Fir eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit den MafBstdben fiir
eine wissenschaftliche Strafgesetzgebungskritik, s. Kubiciel/Wei-
gend, KriPoZ 2019, 35, die fiir Verhaltensnormen in der Verhéltnis-
mafigkeitspriifung einen tauglichen Ansatz fiir eine gelungene
Strafgesetzgebungskritik erblicken.
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Das Strafrecht dient nach iiberwiegender Auffassung
dazu, Rechtsgiiter zu schiitzen.!* Dieser Schutzauftrag des
Strafrechts wird zutreffend auf besonders sozial-schadli-
ches Verhalten begrenzt.!’ Der Freiheitsraum des Einzel-
nen soll in einer liberalen und pluralistischen Gesellschaft
so wenig wie mdglich beschriankt werden. Eine Grenze ist
erst dort zu ziehen, wo das Verhalten des Einzelnen die
Rechtsgiiter eines anderen unangemessen beeintréchtigt.
Daher ist das strafrechtliche Verbot einer Handlung als
Eingriff in zumindest das Grundrecht auf allgemeine
Handlungsfreiheit des Einzelnen rechtfertigungsbediirf-
tig, sodass bereits die Existenz einer Strafrechtsnorm —
unabhéngig von den bei einer Verurteilung folgenden
Grundrechtseingriffen — legitimierungsbediirftig ist.!®
Dartiber hinaus gehen mit einer strafrechtlichen Verurtei-
lung besonders einschneidende Konsequenzen einher (in
Form einer Geld- oder Freiheitsstrafe sowie eines sozial-
cthischen Tadels'7), weshalb das Strafrecht das letzte Mit-
tel sein sollte, auf das der Gesetzgeber zuriickgreift, also
die ultima ratio.'®

1. Ankniipfungspunkte zur Uberpriifung der Legitimitiit
des mit einer Sanktion verkniipften Handlungsverbots ei-
ner Strafnorm

Inwiefern der Gesetzgeber bei dem Erlass von Strafrechts-
normen durch verfassungsrechtliche und strafrechtsin-
terne Grenzen gebunden ist, wird nach wie vor diskutiert,
wobei es nicht das Ziel dieses Beitrags ist, den rechtskri-
tischen Gehalt der Rechtsgutslehre, des ultima-ratio-Prin-
zips, des Bestimmtheitsgebots oder der VerhaltnisméaBig-
keitspriifung abschlieBend zu kldren. Vielmehr soll aus
diesen Ankniipfungspunkten ein taugliches Priifungsmus-
ter zur Legitimitdt des Handlungsverbots einer Straf-
rechtsnorm hergeleitet werden, indem die Reichweite des
Priifungsgehalts umgrenzt und damit zu den anderen
Punkten abgegrenzt wird. Das Schuldprinzip, das als
Frage der personlichen Vorwerfbarkeit vor allem bei der
Hohe der Strafe eine Rolle spielt, kann bei der Frage, ob
ein bestimmtes Verhalten abstrakt kriminalisiert werden
darf, an dieser Stelle ausgeklammert werden.

a) Rechtsgiiterschutz

Die Reichweite des Rechtsgiiterbegriff ist immer noch
nicht endgiiltig festgelegt.!” Im Folgenden soll unter ei-
nem Rechtsgut ein zu schiitzendes Interesse verstanden
werden, das fiir die Entfaltung der Freiheitsrechte des Ein-
zelnen innerhalb einer funktionierenden Gemeinschaft

" Bése, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers, Die Rechtsgutstheorie —
Legitimationsbasis des Strafrechts oder dogmatisches Glasperlen-
spiel (2003), S. 89; Griesbaum, in: Festschrift Nehm, 2006, S. 125
(127); Kargl, in: Vom unmoglichen Zustand des Strafrechts (1995),
S. 53 (58 ft.); Kubiciel/Weigend, KriPoZ 2019, 35; Roxin, Strafrecht
AT/1, 4. Aufl. (2006), § 2 Rn. 1 ff. m.w.N.

'S BVerfGE 88, 203 (258); 96, 245 (249).

16 So auch Gdrditz, 1Z 2016, 641 (642); Kubiciel/Weigend, KriPoZ

2019, 35 (39).

Vgl. zu dem sozial-ethischen Tadel durch eine strafrechtliche Ver-

urteilung BVerfGE 25, 269 (286); 95, 96 (140); 109, 133 (168); 120,

224 (240); 123, 267 (408).

und eines Rechtsstaates existenziell ist.2’ Der Begriff soll
strafrechtsbegrenzend wirken, indem er den Gesetzgeber
beim Erlass strafrechtlicher Normen darauf beschrinkt,
ausschlielich Rechtsgiiter schiitzen zu diirfen. Daher darf
der Gesetzgeber keine Normen erlassen, die lediglich fiir
ein freiheitliches Zusammenleben nicht-existenzielle In-
teressen (wie bspw. dem Schutz bloer Moralvorstellun-
gen) dienen. Ein Beispiel fiir eine Norm, die fiir verfas-
sungswidrig erkldrt hétte werden sollen, weil sie aus-
schlieBlich Moralvorstellungen schiitzt, ist der Geschwis-
ter-Inzest gem. § 173 Abs. 2 S. 2 StGB, was das BVerfG
in seinem Beschluss aus dem Jahr 2008?! iiberwiegend an-
ders sah. Insofern wird teilweise davon gesprochen, dass
der Rechtsgiiterschutz ,,entkernt* wurde.?? Nichtsdestot-
rotz kann und soll der Rechtsgiiterbegriff als erstes Grob-
raster dienen und wird daher als notwendige (aber nicht
hinreichende) Legitimationsvoraussetzung fiir die Prii-
fung der RechtmaBigkeit einer Strafrechtsnorm herange-
zogen. Es bedarf mithin weiterer Priifungskriterien, um
ein strafbewehrtes Verhaltensverbot fiir legitim zu erkla-
ren.

b) Gesetzlichkeitsprinzip und Bestimmtheitsgebot

Weitere zwingende Vorgaben fiir den Gesetzgeber finden
sich in dem Gesetzlichkeitsprinzip aus Art. 103
Abs. 2 GG, das sich bekanntermalflen in die folgenden vier
Elemente aufteilen ldsst: 1. Gesetzlichkeitsprinzip,
2. Riickwirkungsverbot, 3. Bestimmtheitsgrundsatz und
4. Analogieverbot. Zur Untersuchung, ob der Gesetzesge-
ber die Strafnorm klar formuliert hat, kann insbesondere
der Bestimmtheitsgrundsatz herangezogen werden. Der
Normadressat muss eindeutig erkennen konnen, welches
Verhalten verboten sein soll und welche Strafe bei einer
Zuwiderhandlung daraus resultiert.* In praktischer Hin-
sicht diirfen die Anforderungen an das Bestimmtheitsge-
bot zwar nicht iiberspannt werden; allerdings muss eine
Grenze der (verfassungskonformen) Auslegung dort ver-
laufen, wo Strafnormen derart unklar sind, dass auch bei
einer Auslegung keine widerspruchsfreien Ergebnisse ge-
funden werden konnen. Damit kommt auch dem Be-
stimmtheitsgebot eine — wenn auch eher geringe — straf-
rechtskritische Bedeutung zu.

¢) Ultima-ratio-Prinzip

Viel beschworen zur Einddmmung der zunehmenden und
weitreichenden Betétigung des Strafgesetzgebers wird das

'8 BVerfGE 39, 1 (47); 88, 203 (258); Kaspar, VerhiltnismiBigkeit

und Grundrechtsschutz im Priaventionsstrafrecht (2014), S. 243 ff.;

Rengier, Strafrecht AT, 11. Aufl. (2019) §3 Rn.5 ff.; Roxin

(Fn. 14), § 2 Rn. 97 f. Vgl. zum ultima-ratio-Prinzip und seiner Be-

deutung im Strafrecht ausfiihrlicher Jahn/Brodowski, ZStW 129

(2017), 363 (366 ff.).

Vgl. fiir eine umfassendere Darstellung des aktuellen Streitstandes

Swoboda, ZStW 122 (2010), 24 (33 ff.).

2 Vgl. Roxin (Fn. 14), § 2 Rn. 7.

21 BVerfGE 120, 224 mit iiberzeugendem, abweichendem Votum
Hassemer.

22 Jahn/Brodowski, ZStW 129 (2017), 363 (367).

2 Vgl. zu den Anforderungen aus dem Bestimmtheitsgebot fiir straf-
rechtliche Normen ausfiihrlicher Schmitz, in: MiiKo-StGB, § 1
Rn. 43 ff.



bereits erwdhnte ultima-ratio-Prinzip, auch wenn deswe-
gen noch kein Strafgesetz fiir ungiiltig erklirt wurde.>* Zu
Recht wird seit langerem untersucht, ob man den Grund-
satz néher prézisieren kann, um ihn als rechtssetzungskri-
tisches Instrument handhabbar zu machen.?’ Einige sehen
in ihm primir ein ,,Gebot politischer Klugheit**® andere
wollen ihn als Ausdruck einer VerhéltnisméBigkeitsprii-

fung verstehen.?’

AuBler Frage steht, dass die Verhaltensnorm, also das
strafrechtliche Verbot ecines (idealerweise) bestimmten
Verhaltens, einen Grundrechtseingriff darstellt und somit
einer VerhéltnismiBigkeitspriifung geniigen muss.?® Dies
gilt fiir alle Normen, die in die Rechte des Biirgers ein-
greifen. Allerdings stellt es sich als zusétzlich rechtferti-
gungsbediirftig da, dass sich der Gesetzgeber der Mittel
des Strafrechts zur Durchsetzung eines erwiinschten biir-
gerlichen Verhaltens bedient, die aufgrund ihrer morali-
schen Aufladung und der ,,scharfen Folgen weit iiber an-
dere Mittel hinausgehen.?’ Jahn und Brodowski haben zur
Ausgestaltung des ultima-ratio-Prinzips das ,,Grundrecht
auf Freiheit von Sanktionierung® entwickelt, das sie als
Untergruppe des allgemeinen Personlichkeitsrechts sehen
und das auf grundrechtlicher Rechtfertigungsebene einen
erhdhten Legitimationsbedarf nach sich zieht.*° Sie zeigen
auf, dass das ,,Grundrecht auf Freiheit von Sanktionie-
rung* durch die ,,Verkniipfung von Verhaltens- und Sank-
tionsnorm* betroffen wird*! und damit der Erlass einer
Strafrechtsnorm durch den Gesetzgeber einen rechtferti-
gungsbediirftigen Eingriff in den Schutzbereich des
»Grundrechts auf Freiheit von Sanktionierung® zur Folge
hat.3? Damit ist entscheidender Ankniipfungspunkt fiir das
ultima-ratio-Prinzip die im Rahmen der verfassungsrecht-
lichen Rechtfertigung zu priifenden Schranken-Schran-
ken,* d.h. die Anforderungen die an das Gesetz selbst als
taugliche Schranke des Grundrechts zu stellen sind. Jahn
und Brodowski fordern, dass hohere Malstdbe an die Er-
forderlichkeit angelegt werden miissen, wonach in proze-
duraler Hinsicht zum einen der Gesetzgeber strafrechtli-
che Gesetze ausfiihrlicher begriinden miisse und zum an-
deren miisse ein ,,Offensichtlichkeitsmafistab* untersucht
werden.>* Nach letzterem sei eine strafrechtliche Rege-
lung jedenfalls dann nicht erforderlich, wenn das verfolgte
Ziel fiir jeden Sachkundigen ohne ausfiihrliche Uberprii-
fung durch andere, mildere Mittel als durch strafrechtliche
MaBnahmen erreicht werden konne.?

Der Gedanke, dass ein (expliziter) grundrechtlicher
Schutz gegen Strafandrohung und Sanktionierung aus
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht abzuleiten ist,*

2 Vgl. hierzu ausfiihrlicher Jahn/Brodowski, ZStW 129 (2017), 363

(372).

Vgl. fiir eine ausfiihrliche Ubersicht der Prizisierungsansitze

Jahn/Brodowski, ZStW 129 (2017), 363 (367 ff.).

% Girditz, 122016, 641 (649), der zwar dem ultima-ratio-Prinzip
keine verfassungsrechtliche Komponente zusichert, aber sich den-
noch fiir eine zuriickhaltende Kriminalpolitik ausspricht. Vgl. fiir
den VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz als ,,Gebot politischer Klugheit*
auch Landau, NStZ 2015, 665 (668); Prittwitz, ZStW 129 (2017),
390 (400).

27 So bspw. Rengier (Fn. 18), § 3 Rn. 5.

2 An Stelle vieler Gdrditz, JZ 2016, 641 (642).

2 Vgl. zur sozialethischen Aufladung des Strafrechts auch Landau,
NStZ 2015, 665 (668).
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verdient Zustimmung. Insofern {iberzeugt auch, dass mit
dem Verbot einer Verhaltensweise unter Androhung einer
Kriminalstrafe nicht ,,nur in die allgemeine Handlungs-
freiheit eingegriffen wird, sondern in das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht, weil damit auch eine negative Bewer-
tung des Verhaltens als typischerweise sozial-schidlich
und damit als typischerweise unrechtméafBig oder gar ver-
werflich einhergeht. An dieser Stelle konnte allenfalls
noch tiiberlegt werden, ob die Verkniipfung von Verhal-
tens- und Sanktionsnorm nicht noch préziser als Sankti-
onsandrohung umschrieben werden kdnnte und damit von
einem ,,Grundrecht auf Freiheit von Sanktionsandrohung*
gesprochen werden sollte.

Aufgrund der besonderen sozialethischen Aufladung des
Strafrechts, die sich auch darin niederschldgt, dass ein
Strafurteil als sozial-ethischer Tadel eingestuft wird,?’
sollte dem ultima-ratio-Prinzip dennoch ein eigenstandi-
ger Gehalt zukommen. Dieser Gehalt sollte in den verfas-
sungsrechtlichen Priifrahmen des ,,Grundrechts auf Frei-
heit von Sanktionsandrohung*® eingegliedert werden, in
dem dort eine Modifikation der VerhdltnismaBigkeitsprii-
fung erfolgt wie es von Jahn und Brodowski gefordert
wird. Nach hier vertretener Ansicht erscheint es indes vor-
zugswiirdig, nicht auf einen OffensichtlichkeitsmaBstab
abzustellen, sondern die Wahrung des ultima-ratio-Prin-
zips dahingehend zu untersuchen, ob andere Mittel exis-
tieren, die das Rechtsgut ausreichend schiitzen.?® Ausrei-
chend ist der Schutz dann, wenn er geeignet ist, das Be-
stehen des Rechtsguts gegen die Mehrzahl der erwarteten
Angriffe abzusichern und somit ein vergleichbares (aber
nicht identisches) Schutzniveau erwarten ldsst. Die Prii-
fung erinnert damit an das Merkmal der Erforderlichkeit
im Rahmen der VerhéltnismaBigkeitspriifung und kann
auf dieser Priifungsstufe integriert werden. Im Gegensatz
zu der herkommlichen Erforderlichkeitspriifung sind die
Anforderungen im Rahmen der Uberpriifung einer straf-
rechtlichen Verhaltensnorm an die Bejahung einer ,ul-
tima-ratio-Erforderlichkeit allerdings erh6ht. Dies wiirde
zugleich die Legitimitdtsanforderungen an eine Straf-
rechtsnorm gegeniiber einer iiblichen VerhiltnismaBig-
keitspriifung bei nicht-strafrechtlichen Normen erhhen,
da das Alternativmittel nicht gleich effektiv sein, sondern
lediglich einen ausreichenden Schutz gewihrleisten muss.
Diese Modifikation ist verfassungsrechtlich geboten, da
auch das BVerfG wiederholt betont hat, dass das Straf-
recht das letzte Mittel sein sollte, auf das der Gesetzgeber

30 Jahn/Brodowski, ZStW 129 (2017), 363 (377 ff.). Zustimmend zu
der Untergruppe auch Prittwitz, ZStW 129 (2017), 390 (396).

31 Jahn/Brodowski, ZStW 129 (2017), 363 (379).

2 Aa.0., 377 ff.

¥ Aa0.,379f

¥ Aa.0.,379f

¥ Aa.0, 380.

¥ Aa.0., 377 ff.

37 Vgl Fn. 15. A.A. Jahn/Brodowski, ZStW 129 (2017), 363 (377), die
einer Verurteilung nur ein sozialtherapeutisches ,,nicht wieder!* ent-
nehmen wollen.

¥ Formulierung angelehnt an Jahn/Brodowski, ZStW 129 (2017), 363
(377 f£.).

3 So auch Rengier (Fn. 18), 3 Rn. 5.
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zuriickgreifen darf.*° Sofern allerdings auf einen gleich ef-
fektiven Schutz abgestellt wird, konnte sich der Gesetzge-
ber darauf berufen, dass nicht-strafrechtliche Mittel nicht
gleich effektiv sind, sodass die Erforderlichkeitspriifung
regelméBig leerliefe. Daher empfichlt es sich, diese straf-
rechtsspezifische Besonderheit, die sich verfassungsrecht-
lich aus dem Rechtsstaatsprinzip und VerhéltnismafBig-
keitsgrundsatz herleiten ldsst, im Rahmen der Verhéltnis-
maBigkeitspriifung zu berlicksichtigen. Im Folgenden
wird der Priifungspunkt, um seinen Bedeutungsgehalt
vollstindig darzustellen, ausgelagert, auch wenn im Ubri-
gen eine Eingliederung in die VerhéltnisméaBigkeitsprii-
fung befiirwortet wird.

d) Verhdltnismdpigkeitsprinzip

Auch vor dem Hintergrund des ultima-ratio-Prinzips und
der Betroffenheit des ,,Grundrechts auf Freiheit von Sank-
tionsandrohung**! als Auspriigung des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts aus Art.2 Abs.1 iV.m. Art. 1
Abs. 1 GG verdient die VerhéltnismaBigkeitspriifung bei
der strafrechtlichen Gesetzgebung ein besonderes Augen-
merk. RegelméBig werden durch ein strafrechtliches Ver-
bot bestimmter Verhaltensweisen die Freiheitsrdume der
Normadressaten verkiirzt, sodass im Rahmen der Ange-
messenheitspriifung insbesondere zu priifen ist, ob die be-
troffenen Freiheitsrechte in einem angemessenen Verhalt-
nis zu dem zu schiitzenden Recht stehen. Sofern ein schiit-
zenwertes Rechtsgut bereits bejaht wurde, dass nach hier
vertretener Auffassung einen zumindest begrenzenden
Einfluss auf die zu schiitzenden Interessen haben soll, ist
darin auch zwingend ein legitimer Zweck im Rahmen der
VerhiltnismaBigkeitspriifung zu sehen, der lediglich ein
schiitzenswertes Interesse voraussetzt. Um die abschlie-
Bende Angemessenheitspriifung iiberschaubar zu halten,
empfiehlt es sich, die Interessen, die dem Schutzzweck
gegeniiberstehen, bereits vor der VerhéltnisméBigkeits-
priifung festzustellen.

2. Vorschlag zur Uberpriifung einer Sanktionsandrohung
im Grobraster

Damit wird im Folgenden zur Bestimmung der Frage, ob
im Bereich der Sterbehilfe ein gesetzgeberischer Hand-
lungsbedarf besteht, ein Vorgehen in fiinf Schritten ge-
wihlt: 1. Besteht ein schiitzenswertes Rechtsgut?, 2. Ist
das Handlungsverbot bestimmt genug gefasst?, 3. Beste-
hen andere Mittel oder Mdglichkeiten, um das Rechtsgut
zwar nicht gleich effektiv, aber ausreichend zu schiitzen?,
4. Bestehen gegenldufige grundrechtliche Interessen, die
bei der abschlieBenden VerhéltnismaBigkeitspriifung zu
beachten sind? und 5. Geniigt die Norm einer abschlie-
Benden VerhéltnismaBigkeitsprifung? Erst wenn in allen
fiinf Schritten die Legitimitat der jeweiligen Norm bejaht

40 BVerfGE 39, 1 (47); 88, 203 (258).

4 S.Fn.38.

42 BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12).

43 Zur Verwendung des Wortes ,,Sterbehilfe im weiteren Sinne* vgl.
auch BGHSt 40, 257 (260), der auf die Verwendung des Begriffs in
der Literatur verweist; Eser/Sternberg-Lieben in:
Schonke/Schrdder, StGB, 30. Aufl. (2019), Vorbem. zu §§ 211 ff.
Rn. 21; Hillenkamp, MedR 2018, 379 in Fn. 1.

wurde, kann die Norm in ihrer derzeitigen Fassung beste-
hen bleiben.

III. Strafbarkeit der Unterstiitzung von Sterbewilligen
bis zum Urteil des BVerfG vom 26. Februar 2020

Bevor iiber eine eventuelle Neuausgestaltung der Sterbe-
hilfe nachgedacht werden kann, ist zunéchst einerseits zu
klaren, wie der Begriff Sterbehilfe in der nachfolgenden
Bearbeitung verwendet wird, und zum anderen, welche
Sterbehilfehandlungen bis zum Urteil*? des BVerfG vom
26. Februar 2020 als strafwiirdig ausgestaltet waren.

1. Sterbehilfe im weiten Sinn

In diesem Beitrag wird das Wort Sterbehilfe im weitesten
Sinn verwendet, sodass jede Handlung, die als Hilfe zum
Herbeifiihren des Todes eines Sterbewilligen und damit
als ,,Hilfe zum Sterben‘ eingestuft werden kann, darunter
fallen soll.** Insbesondere ist nicht erforderlich, dass der
Sterbewillige bereits tddlich erkrankt ist, um eine Unter-
stiitzung als Sterbehilfe im weiteren Sinn zu qualifizieren.

2. Aktuelle Strafbarkeit der Sterbehilfe

Nach der Gesetzeslage bis zum 26. Februar 2020 waren
Unterstilitzungen von Sterbewilligen, die ihrem Leben
freiverantwortlich und eigenhéndig selbst ein Ende set-
zen, grundsitzlich straflos, sofern kein geschéftsmaBiges
Vorgehen vorlag, vgl. §§ 216, 217 StGB. Hingegen war
und ist eine direkte Sterbehilfe, also die aktive, lebensver-
kiirzende Handlung bei einer sterbewilligen Person,
grundsétzlich strafbar, vgl. § 216 StGB. Ausnahmen be-
stehen im Bereich des sog. Behandlungsabbruchs*, bei
der bei todlichen Krankheiten bspw. auch aktiv die Geréte
ausgeschaltet werden konnen, und der sog. indirekten
Sterbehilfe*’, bei der schmerzlindernde Medikamente ver-
abreicht werden diirfen, auch wenn dadurch der Sterbe-
prozess beschleunigt wird, wobei beide Vorgehensweisen
dem (mutmaBlichen) Patientenwillen entsprechen miis-
sen.

a) Strafbarkeit nach § 217 StGB

Gem. § 217 Abs. 1 StGB machte sich strafbar, wer in der
Absicht, die Selbsttotung einer anderen Person zu fordern,
dieser dazu geschiftsméBig die Gelegenheit gewahrt, ver-
schafft oder vermittelt. Dabei sollten nach §217
Abs. 2 StGB diejenigen Teilnehmer straffrei bleiben, die
entweder selbst nicht geschiaftsmiBig handeln oder Ange-
horiger der in Abs. 1 genannten Person sind oder diesem
sonst nahestehen. Das zentrale Merkmal fiir eine Straf-
wiirdigkeit nach § 217 Abs. 1 StGB war mithin die Ge-
schiftsméfBigkeit. Geschiftsmédfig im Sinne der Vor-
schrift handelte nach Ansicht des Gesetzgebers, ,,wer die

4 Detailliert zu den Voraussetzungen fiir eine (straflose) aktive Ster-

behilfe Reinbacher, famos 09/2010, 1 (4 ff.).
Ausfiihrlicher zu den Anforderungen an eine indirekte Sterbehilfe
Reinbacher, famos 09/2010, 1 (2).
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Gewdhrung, Verschaffung oder Vermittlung der Gelegen-
heit zur Selbsttotung zu einem dauernden oder wiederkeh-
renden Bestandteil seiner Titigkeit macht, unabhdngig
von einer Gewinnerzielungsabsicht und unabhdngig von
einem Zusammenhang mit einer wirtschaftlichen oder be-
ruflichen Titigkeit.“*> Das gegeniiber einer ,,gewohnli-
chen™ (und weiterhin straflosen) Suizidhilfe gesteigerte
Unrecht wurde mithin in der Wiederholungsgefahr gese-
hen.¥’

b) Strafbarkeit nach § 216 StGB

Auch nach dem geltenden § 216 StGB macht sich grund-
sitzlich keine Person strafbar, die einer anderen Person
bei deren freiverantwortlicher Selbstttung unterstiitzt.
Wer bspw. einer anderen Person eine Pistole anreicht, mit
der sich die Person erschief3t, bleibt nach dem StGB straf-
los. Allerdings kommt seit der sehr umstrittenen ,, Wittig-
Entscheidung“?® gegebenenfalls eine Unterlassungs-
Strafbarkeit desjenigen in Betracht, der straflos helfen
durfte. In diesem Fall wollte die Witwe W nach dem Tod
ihres Ehemanns ebenfalls sterben, wovon sie auch ihren
Hausarzt H erzéhlte. Als die W kurz darauf dem H trotz
mehrfachen Klingelns nicht die Tiir 6ffnete, befiirchtete
H, dass W ihr Vorhaben umgesetzt haben konnte. Er lie3
sich von einem Bekannten der W, der einen Zweitschliis-
sel besal3, die Tiir 6ffnen. Dort fand H seine Patientin W
nach Medikamenteneinnahme bewusstlos vor und unter-
nahm aufgrund ihres Sterbewunsches keine Rettungsbe-
miithungen. Im Raum stand der Vorwurf der Totung auf
Verlangen durch Unterlassen gem. §§ 216, 13 StGB durch
Nichtgewidhrung der arztlichen Hilfe, von dem das Aus-
gangsgericht den H freisprach.** Der BGH betonte in sei-
ner Entscheidung im Fall ,,Wittig®, dass die Tatherrschaft
des Suizidenten bei Eintritt der Bewusstlosigkeit auf einen
etwaig anwesenden Garanten iibergehe.>® Trotz der An-
nahme einer Garantenstellung des Arztes verwarf der
BGH hier im Ergebnis die Revision und bestitigte den
Freispruch, weil W nicht ohne irreparable Schéden zu ret-
ten gewesen wére und sich H somit in einer unaufldsbaren
Konfliktsituation zwischen dem Lebensrecht seiner Pati-
entin und deren Selbstbestimmungsrecht befunden habe
und ihm damit ein Einschreiten nicht zumutbar gewesen
sei.’! Der ,,Wittig-Entscheidung® wird zu Recht vorge-
worfen, die Straflosigkeit der Beihilfe zur Selbsttétung
mit der Figur des Tatherrschaftswechsels bei Bewusstlo-
sigkeit zu umgehen.>

In den bereits erwédhnten, aktuellen Entscheidungen des
BGH wurde ebenfalls festgestellt, dass die Arzte nach
§ 216 StGB straflos waren.** Insbesondere in dem sog.
.Berliner Fall“, in dem eine 44-Jéhrige seit ihrer Jugend
unter einer sehr schmerzhaften, aber nicht todlichen
Krankheit litt, sprach sich der BGH dafiir aus, dass die Ga-
rantenstellung des Arztes mit dem ausdriicklichen und
freiverantwortlichen Lebenswunsch der Patienten geendet

4 BT-Drs. 18/5373, S. 17.

4 Vgl. BT-Drs. 18/5373, S. 16 f.

4 BGHSt 32, 367, auch als sog. ,,Peterle-Entscheidung* bekannt.
4 BGHSt 32, 367.

30 BGHSt 32, 367, 374 f.

I BGHSt 32, 367, 373 ff.

2 Rengier, Strafrecht BT II, 20. Aufl. (2019), § 8 Rn. 16.

habe.>* Daher habe sich der Arzt auch nicht strafbar ge-
macht, als er wie verabredet nach seiner bewusstlosen Pa-
tientin sah und keine Rettungsbemiihungen einleitete.*
Auch eine Strafbarkeit wegen einer unterlassenen Hilfe-
leistung nach § 323c Abs. 1 StGB lehnte der Senat ab, da
die Hilfeleistung dem Arzt hier nicht zumutbar gewesen
sei, weil er sich in einer unaufldsbaren Konfliktsituation
zwischen Lebensschutz und der Patientenautonomie be-
funden habe.’® Damit hat der BGH die Patientenautono-
mie deutlich gestarkt.

IV. Eigene Untersuchung der Legitimitit des § 217
StGB vor dem Urteil des BVerfG vom 26. Februar
2020

In Anbetracht der kontroversen Entstehungsgeschichte ist
vor den jiingsten BGH-Entscheidungen zu fragen, ob die
Sanktionsandrohung in § 217 Abs. 1 StGB rechtmaBig ist.

1. Identifizierbares Rechtsgut und Bestimmtheitsgrund-
satz

Der Gesetzgeber hat die Notwendigkeit der Einfiihrung
des § 217 StGB vor allem darauf gestiitzt, dass der An-
stieg der Suizidzahlen ,die Achtung vor einem Leben,
auch vor einem leidenden, schwer kranken oder behinder-
ten Leben* als zentrales Element unserer Gesellschaft hin-
terfrage und sich zunehmend alte oder kranke Menschen
in den Tod gedringt fiihlen konnten.’” Daher bediirfe es
einer Kriminalisierung, um die dadurch bedrohten Schutz-
giiter, also das Leben und die Autonomie des Individu-
ums, zu schiitzen.>® Als taugliches Rechtsgut kommen da-
mit insbesondere in Betracht: 1. Ein (mittelbarer) Lebens-
schutz vor einer voreiligen Inanspruchnahme einer Ster-
beforderung, 2. Die Willensfreiheit und das Selbstbestim-
mungsrecht der Sterbewilligen, und 3. Das Interesse der
Gesellschaft an einem bestehenden ,, Totungstabu®.

Sowohl das Leben als auch die Willensfreiheit sind als
verfassungsrechtlich  geschiitzte Individualinteressen
zweifellos taugliche Rechtsgiiter. Erhebliche Bedenken
bestehen hinsichtlich eines Universal- oder Allgemein-
rechtsguts, das sich als Interesse an einem bestehenden
,,Lotungstabu® orientiert. Zum einen ist nicht ersichtlich,
woraus sich ein solches ,, Totungstabu‘ ableiten liefe, weil
bereits die Existenz einer Patientenverfiigung sowie der
Behandlungsabbruch zeigen, dass in einer Vielzahl von
Féllen auch eine Totung nicht im Widerspruch zur Ge-
samtrechtsordnung steht. Zum anderen hat eine Befra-
gung ergeben, dass die Mehrzahl der Bevolkerung fiir eine
Zuldssigkeit der Sterbehilfe pladiert und mithin gar kein

3 Vgl. BGH, NJW 2019, 3089; NJW 2019, 3092 (Fn. 8).
% BGH,NJW 2019, 3089 ff.

% Aa0.,3091f

¢ A.a.0.,3092.

7 BT-Drs. 18/5373,S.8 .

% Vgl. BT-Drs. 18/5372, S. 12.
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schiitzenswertes Gemeininteresse an einem ,,Totungs-
tabu® besteht.’®> Damit verbleiben das Leben und die
Selbstbestimmungsfreiheit als taugliche Rechtsgiiter be-
stehen.®® Hinsichtlich der Wortlaut-Bestimmtheit von
§ 217 StGB existieren keine Bedenken.

2. Ultima-ratio-Prinzip

Grundsétzlich sind sowohl der Schutz des Lebens als auch
der Willensfreiheit berechtigte Anliegen. Der Gesetzgeber
hat zutreffend herausgestellt, dass es kein minderwertiges
oder weniger schiitzenswertes Leben gibt; allerdings er-
scheinen die Bedenken, dass Personen regelmifig in den
Tod gedriingt werden konnten,®! {iberzogen. Insofern las-
sen die Ausfithrungen in der Gesetzesbegriindung den
Schluss zu, dass der Gesetzgeber bei der Einfithrung des
§ 217 StGB die Gefahr, dass Personen aus unethischen
Griinden andere in den Tod drangen konnten, als straf-
rechtlich zu bekdmpfendes Hauptproblem einstufte. Die
primére Intention des Gesetzgebers besteht darin, dass
keine unmoralische ,,Sterbeindustrie in Deutschland
etabliert wird.

Dies konnte jedoch bereits dadurch erreicht werden, dass
das Betreiben einer Sterbehilfeorganisation unter einen
Erlaubnisvorbehalt gestellt wird, sodass bei Nicht-Einhal-
tung der ethischen und medizinischen Standards eine Er-
laubnis nicht erteilt oder entzogen werden kann. Dartiber
hinaus konnte zum Schutze der Sterbewilligen vor iiber-
eilten Entscheidungen eine verpflichtende amtsarztliche
Untersuchung, in der die Freiverantwortlichkeit des Ster-
bewunsches dokumentiert wird, vor einer Unterstiitzung
des Sterbewilligen eingefiihrt werden und die legale
Durchfiihrung der Sterbehilfe auf Arzte beschriinkt wer-
den. Daneben bestiinde auch die Option, die Zuwider-
handlung gegen den Erlaubnisvorbehalt als Ordnungswid-
rigkeit auszugestalten.

In der rechtspolitischen Diskussion zur Einfiihrung des
§ 217 StGB wurden und werden ebenfalls eine ganze
Reihe an Alternativen diskutiert.®? So sah einer der drei
Alternativ-Entwiirfe, die im Gesetzgebungsverfahren um
§ 217 StGB diskutiert wurden, die Schaffung eines Sui-
zidhilfegesetzes vor, um die Problematik im Umkreis von
arztlich begleiteten Lebensbeendigungen durch eine aus-
driickliche Erlaubnisregelung derartiger Handlungen im

%9 Siehe dazu den Artikel vom 21. Januar 2014 auf Zeit Online, Tétung
auf Verlangen, abrufbar unter www.zeit.de/politik/deutsch-
land/2014-01/Sterbehilfe-YouGov-Umfrage (zuletzt abgerufen am
31.12.2019).

% So auch BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12), Rn. 227 f.

¢ Vgl. BT-Drs. 18/5373, S. 8.

62 So standen neben dem letztlich angenommen Gesetzesentwurf noch
drei Alternativvorschlige zur Diskussion: vgl. BT-Drs. 18/5375
(Vorschlag zur Straffreiheit der Hilfe zur Selbsttétung); BT-Drs.
18/5374 (Vorschlag einer zivilrechtlichen Lésung durch Einfithrung
eines Suizidhilfegesetzes) und BT-Drs. 18/5376 (Vorschlag zur
Strafbarkeit der Teilnahme an der Selbsttotung). Vgl. auch die Aus-
arbeitung des wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen Bundes-
tags ,,Rechtsdogmatische Moglichkeiten zur Regelung der Suizid-
beihilfe* vom 25. Februar 2015, abrufbar unter: https://www.bun-
destag.de/resource/blob/422180/89b80a03141e0558241c4626ed55
7ba0/wd-7-025-15-pdf-data.pdf (zuletzt abgerufen am 29. Februar
2020).

Biirgerlichen Gesetzbuch zu 16sen.®® Ein weiterer der er-
folglosen Gesetzesentwiirfe im Gesetzgebungsprozess um
§ 217 StGB kommt ebenfalls als milderes Mittel in Be-
tracht, wonach eine Straffreiheit der Hilfe zur Selbstto-
tung angestrebt wurde.®*

Damit bleibt festzuhalten, dass beide Rechtsgiiter bereits
durch einen Erlaubnisvorbehalt ausreichend geschiitzt
werden konnten und § 217 StGB somit nicht den ultima-
ratio-Anforderungen gerecht wird.%

3. Gegenldufige, schutzwiirdige Interessen

Neben dem ultima-ratio-Versto3 konnten noch weitere
Legitimationsbedenken hinsichtlich § 217 StGB beste-
hen, wenn andere schutzwiirdige Belange durch das ent-
haltene Handlungsverbot verletzt werden konnten. Hier-
bei ist zu beachten, dass sich das Handlungsverbot priméar
an Suizidhelfer richtet und nicht an die Sterbewilligen
selbst. In Bezug auf die Helfer ist zumindest an das be-
troffene ,,Grundrecht auf Freiheit von Sanktionsandro-
hungen“¢® als Unterfall der allgemeinen Personlichkeits-
freiheit zu denken. Daneben kdénnte unter Umsténden
auch die Berufsfreiheit der Sterbehelfer beeintrachtigt
sein, wobei nach Ansicht des Gesetzgebers der grund-
rechtliche Schutzbereich hier nicht eroffnet ist, weil die
Suizidhilfe als sozialschédliche und gemeinschaftsschad-
liche Titigkeit einzuordnen und damit verboten sei.®’
Sollte jedoch ein Recht auf einen selbstbestimmten Tod
existieren, wiirde es sich um ein erlaubte Tatigkeit halten,
Sterbewillige zu unterstiitzen, sodass auch die Berufsfrei-
heit der Sterbehelfer beriihrt ist.®® Zudem werden ausweis-
lich der Schutzzwecke auch mittelbar die Interessen der
Sterbewilligen betroffen, deren Selbstbestimmungsfrei-
heit und deren Grundrecht auf einen selbstbestimmten
Tod ebenfalls beeintréchtigt werden.

®  BT-Drs. 18/5374, S. 3.

¢ BT-Drs. 18/5375.

% Die Frage, ob § 217 StGB erforderlich ist, wurde vom BVerfG ex-
plizit offengelassen, BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12),
Rn. 263.

 S.Fn.38.

¢ BT-Drs. 18/5373, S. 12.

% So BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12), Rn. 306, die die allge-
meine Berufsfreiheit der Suizidhelfer als verletzt ansahen.



4. Verhdltnismdpigkeitspriifung

Sowohl der Lebensschutz als auch die Willensfreiheit sind
verfassungsrechtlich legitime Zwecke.® Allerdings fragt
sich, ob § 217 StGB wirklich dazu geeignet ist, diese Zwe-
cke zu gewihrleisten oder ob nicht vielmehr die Anzahl
der Personen, die zum Sterben ins Ausland reisen, weiter
ansteigen wird. Bereits im Rahmen der ultima-ratio-Prii-
fung wurde festgestellt, dass mildere Mittel existieren,
wie bspw. ein Erlaubnisvorbehalt oder die Einstufung als
Ordnungswidrigkeit. Daneben wire auch eine Beschrén-
kung der Kriminalisierung auf Handeln mit Gewinnerzie-
lungsabsicht denkbar. Mit diesen Alternativen hat sich der
Gesetzgeber auseinandergesetzt und sie fiir weniger effek-
tiv befunden.” In der Tat wird man davon ausgehen miis-
sen, dass die Abschreckungswirkung des Strafrechts ho-
her und damit effektiver als andere MaBnahmen ist, so-
dass man die Erforderlichkeit im Rahmen der verfas-
sungsrechtlichen VerhéltnisméaBigkeitspriifung wohl beja-
hen muss, sofern man nicht wie hier die strafrechtlichen
Erwdgungen zum ultima-ratio-Prinzip zu einer Anpas-
sung des Priifungsmalstabs fithren lasst.

Im Rahmen der Angemessenheit sind dariiber hinaus die
verschiedenen Interessen gegeneinander abzuwégen.
Grundsétzlich ist der Lebensschutz ein berechtigtes An-
liegen. Allerdings darf eine Person aufgrund ihres verfas-
sungsméafig zugesicherten allgemeinen Personlichkeits-
rechts, das auch das Recht auf ein selbstbestimmtes und
wiirdevolles Sterben umfasst, {iber ihren Tod selbst ent-
scheiden, sofern sie in der Lage ist, einen entsprechenden
freiverantwortlichen Willen zu bilden. Im Hinblick da-
rauf, das bei einem freiverantwortlichen Sterbewunsch die
Legitimitit des § 217 StGB weder an den Lebensschutz
noch an die Selbstbestimmungsfreiheit der Sterbewilligen
gekniipft werden kann, stellt die Norm — zumindest in die-
sen Konstellationen — einen unangemessenen Eingriff in
das ,,Grundrecht auf Freiheit von Sanktionsandrohung*’!
der Normadressaten sowie ferner eine (zumindest mittel-
bare) Beeintrichtigung des Rechts auf ein selbstbestimm-
tes Sterben der Sterbewilligen dar.”

5. Rechtspolitische Handlungsmoglichkeit

Wie im Rahmen der ultima-ratio-Priifung gezeigt, beste-
hen mildere, aber dennoch ausreichende Mittel, um den
Lebensschutz und die Selbstbestimmungsfreiheit ausrei-
chend zu schiitzen. § 217 StGB sollte daher abgeschafft
werden.” Die Sterbehilfe sollte vielmehr kontrolliert le-
galisiert werden.

% So auch BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12), Rn. 231.

7 Vgl. BT-Drs. 18/5373,S. 13 f.

"' S.Fn.38.

2 Vgl. hierzu auch BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12), Rn. 279
ff.; Rn. 306.

3 S0 sah es auch das BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12), das § 217
StGB wie schon erwdhnt am 26. Februar 2020 fiir nichtig erklart hat.

" BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12).

> BVerfG, Urteil zu §217 StGB (Fn.12), Leitsatz 1.a) sowie
Rn. 204 ff.

" BVerfG, Urteil zu §217 StGB (Fn.12), Leitsatz 1.b) sowie
Rn. 208 ff.

V. Kernaussagen der Entscheidung des BVerfG vom
26. Februar 2020

Das BVerfG trifft einige fundamentale Aussagen zur Ster-
behilfe im weiteren Sinn, denen uneingeschriankt zuzu-
stimmen ist. 7 Im Kern der Entscheidung steht die Aus-
sage des 2. Senats, die gleichzeitig den ersten Leitsatz bil-
det, dass das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2
Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG auch das Recht auf ein
selbstbestimmtes Sterben als Ausdruck der personlichen
Autonomie umfasst.”> Diese Freiheit schlieft das Recht
ein, sich selbst das Leben zu nehmen.”® Sofern sich je-
mand in freiverantwortlicher Selbstbestimmung im Rah-
men seiner Vorstellung von Lebensqualitit und Sinnhaf-
tigkeit seiner Existenz selbst tdtet, ist dies als Akt der au-
tonomen Selbstbestimmung sowohl vom Staat als auch
von der Gesellschaft zu respektieren.”” Das Recht auf ein
selbstbestimmtes Sterben umfasst damit ebenfalls die
Freiheit, sich bei Dritten Hilfe zu suchen und diese, sofern
sie freiwillig geleistet wird, anzunehmen.”® Da § 217
StGB es faktisch unmoglich macht, eine Suizidhilfe in
Anspruch zu nehmen, verbleibt de facto kein Raum mehr
zur Ausiibung der verfassungsrechtlich geschiitzten Frei-
heit in diesem Bereich, sodass § 217 StGB verfassungs-
widrig und damit nichtig ist.”’

VI. Untersuchung der Legitimitiit des § 216 StGB de
lege ferenda

Auch § 216 StGB begrenzt die rechtliche Zulassigkeit der
aktiven bzw. direkten Sterbehilfe, sodass zu untersuchen
ist, inwieweit die jiingste Entscheidung des BVerfG zu
§ 217 StGB hier ebenfalls Anderungen als notwendig er-
scheinen ldsst. Dabei ist grundsétzlich zu betonen, dass
dem Gesetzgeber in seiner Aussage, dass es kein ,,lebens-
unwertes“ Leben gibt,*® uneingeschrinkt zuzustimmen ist
und der Lebensschutz ein berechtigtes und wichtiges An-
liegen in unserer Gesellschaft ist.®! Der Ausbau der An-
wendung der Palliativmedizin ist wiinschenswert. Aller-
dings sind die derzeitigen palliativmedizinischen Mog-
lichkeiten nicht ausreichend, allen leidenden und kranken
Menschen in ihrem aktuellen Zustand helfen zu kdnnen.
Daher bleibt festzuhalten, dass das allgemeine Personlich-
keitsrecht mit seinem Bezug zur Menschenwiirde aus
Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG nach zutreffender
Ansicht auch das Recht auf ein selbstbestimmtes, wiirde-
volles Sterben umfasst.®? Diese Freiheitsraumverteilung
hat bereits Roxin auf den Punkt gebracht: ,.Es gibt keine
Pflicht zum Leben, aber das Recht auf einen selbstbe-
stimmten Tod.“%

" BVerfG, Urteil zu §217 StGB (Fn. 12), Leitsatz 1. b) sowie
Rn. 209 ff.

8 BVerfG, Urteil zu §217 StGB (Fn. 12), Leitsatz 1. c) sowie
Rn. 212 f.

" BVerfG, Urteil zu §217 StGB (Fn. 12), Leitsitze 2-5 sowie
Rn. 337 ff.

80 vgl. BT-Drs. 18/5373, S. 8.

81 So betont auch der 2. Senat in BVerfG, Urteil zu § 217 StGB
(Fn. 12), Rn. 338 f., dass der Gesetzgeber die Suizidhilfe durchaus
regulieren und sich dabei auch strafrechtlicher Mittel bedienen darf.

8 Vgl. nur Hufen, NJW 2018, 1524 (1525). Sowie BVerfG, Urteil zu
§ 217 StGB (Fn. 12), Leitsatz 1. a) sowie Rn. 204 ff.

8 Roxin, NStZ 2016, 185 (186).



Coenen — Die Sterbehilfe bei freiverantwortlichem Sterbewillen

1. Uberlegungen zur ultima ratio und zur Verhdltnismd-
Pigkeit der Norm

Der Gesetzgeber scheint zu befiirchten, dass dltere oder
kranke Menschen dieses Recht auf einen selbstbestimm-
ten Tod als eine ,,Pflicht zum Sterben* empfinden konn-
ten.®* Eine solche Pflicht wiirde fiir eine freiverantwortli-
che Person eine genauso erhebliche Einschrankung be-
deuten wie eine ,,Pflicht zum Leben®. Es ist zu iiberlegen,
ob zur Starkung der Selbstbestimmungsfreiheit bereits die
Nichtigkeitserklarung des § 217 StGB allein ausreicht.
Dagegen spricht aber, dass dann eine aktive Sterbehilfe
immer noch pauschal verboten wire, was in Anbetracht
der Tatsache, dass das BVerfG explizit ein Recht auf die
Inanspruchnahme der Hilfe Dritter zur Lebensbeendi-
gung, sofern diese freiwillig geleistet wird, vom Schutz-
bereich des Rechts auf ein selbstbestimmtes Sterben um-
fasst sieht,®® kaum verfassungsrechtlich tragbar sein
diirfte.

Fiir einen aktuell bestehenden Handlungsbedarf im Rah-
men des § 216 StGB spricht auch, dass zahlreiche Men-
schen erhebliche Angst vor dem Tod haben oder moglich-
erweise korperlich derart stark eingeschrankt sind, dass
sie den todlichen Akt nicht mehr selbst ausfiihren kénnen,
sodass ihnen trotz eines freiverantwortlichen Sterbewil-
lens ein selbstbestimmtes Sterben verwehrt bliebe. Das
Recht zu Sterben darf aber nicht nur den ,,Mutigen* oder
den ,,korperlich Féhigen® zur Verfiigung stehen. Auch das
denkbare Argument, dass es kaum freiverantwortliche Su-
izide gebe und daher grundsétzlich zum Schutz des Le-
bens eine Strafbarkeit erforderlich sei, verféangt hier nicht.
Zwar werden nach aktuellem Forschungsstand ca. 90 %
Prozent aller Suizide in einem nicht-freiverantwortlichen
Zustand begangen, wobei die Genauigkeit des Ergebnis-
ses dahingehend bezweifelt wird, ob die Anzahl der
Nicht-Freiverantwortlichkeit nicht iiberzogen wird.%
Aber selbst wenn man davon ausgeht, dass die 90 % zu-
trafen, gibt es damit immerhin 10 % Prozent an Sterbewil-
ligen, denen man einen selbstbestimmten Tod auch unter
aktiver Mithilfe von anderen ermdglichen sollte. Damit
erweist sich § 216 Abs. 1 StGB im Hinblick auf diese Per-
sonen weder als ultima ratio noch als angemessen, da ihr
Grundrecht auf einen selbstbestimmten Tod zu stark be-
schnitten wird.

2. Rechtspolitische Handlungsmoglichkeiten

Zunichst konnte man eine Streichung des § 216 StGB er-
wihnen. Dafiir spriche, dass dann auch eine aktive Ster-
behilfe in Betracht kiime. Dagegen lésst sich aber einwen-
den, dass sich im Nachhinein dann mdglicherweise nicht
mehr kldren lassen konnte, ob der Sterbewillen wirklich

8 Vgl. BT-Drs. 18/5373, S. 8.

8 BVerfG, Urteil zu §217 StGB (Fn. 12), Leitsatz 1. c) sowie
Rn. 212 f.

8 Vgl. BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12), Rn. 245. So Duttge,
ZStW 129 (2017), 448 (453), der in Fn. 39 auf eine Studie des re-
nommierten Psychiaters Brieger verweist, der nur von 60 % nicht
freiverantwortlichen Suiziden ausgeht. Ebenfalls zweifelnd an der
90 %-Verteilung fiir bestimmte Fallgruppen (bspw. bei Suiziden
aufgrund schmerzhafter Krankheiten) &uBlert sich Roxin,
NStZ 2016, 185 (187).

freiverantwortlich war. Dies ist aber zwingend notwendig,
um den Lebensschutz moglichst umfassend zu gewéhr-
leisten und einen Missbrauch der Sterbehilfe zu vermei-
den. Die Gesellschaft und der Staat haben eine Fiirsorge-
pflicht fiir ihre Mitglieder bzw. Biirgerinnen und Biirger,®’
die es auch erforderlich macht, Personen, die die Reich-
weite ihres Handelns nicht abschétzen kénnen, vor sich
selbst und vor irreversiblen Entscheidungen zu schiitzen.

3. Rechtspolitischer Handlungsvorschlag

Daher sollte § 216 StGB um einen Absatz 3 erweitert wer-
den. § 216 Abs.3 StGB sollte lauten: ,,(3) Sofern ein
Arzt®® jemanden anderen auf dessen ausdriickliches und
ernsthaftes Verlangen, das von einem Amtsarzt einen Mo-
nat vor Durchfiihrung der todlichen Handlung als freiver-
antwortlich bewertet wurde, totet, handelt er nicht rechts-
widrig (sog. drztlich assistierter Suizid). Der drztlich as-
sistierte Suizid muss in Gegenwart des Amtsarztes als
Zeugen durchgefiihrt werden und die Freiverantwortlich-
keit des Sterbewunsches muss unmittelbar vor der Sterbe-
hilfe nochmals beurkundet werden.*

Diese Anderung miisste sodann auch im Rahmen der #rzt-
lichen Berufsordnung beriicksichtigt werden. Nach § 1
Abs. 1 BAO dient der Arzt der Gesundheit des einzelnen
Menschen und des gesamten Volkes. Diese Gedanken
werden in der von der Bundesarztekammer verabschiede-
ten Musterberufsordnung explizit unter dem Titel ,,Bei-
stand fiir Sterbende* ausformuliert.®® Nach § 16 Abs. 2 ist
es ihnen verboten, Patientinnen und Patienten auf deren
Verlangen zu toten. Nach § 16 S. 3 diirfen sie ferner keine
Hilfe zur Selbsttotung leisten. Vor dem Hintergrund der
grundrechtlichen Freiheitsraumverteilung im Bereich der
Sterbehilfe sollten diese beiden Sétze gestrichen werden,
sodass allein § 16 S. 1 erhalten bleibt, wonach Arztinnen
und Arzte Sterbende unter Wahrung ihrer Wiirde und un-
ter Achtung ihres Willens beizustehen haben.

VILI. Fazit

Der Lebensschutz ist zweifelsfrei ein berechtigtes, aber
nicht das einzige Anliegen, das der Gesetzgeber bei der
Ausgestaltung der rechtlichen Rahmenbedingungen der
Sterbehilfe zu beachten hat. Um dem grundrechtlichen
Spannungsverhéltnis zwischen der Selbstbestimmungs-
freiheit mit ihrem Bezug zur Menschenwiirde einerseits
und dem Lebensschutz andererseits gerecht zu werden,
muss der wachsenden Bedeutung der Selbstbestimmungs-
freiheit mehr Geltungsraum gewéhrt werden. Die bishe-
rige ,,Losung* des Gesetzgebers, also die Einfithrung des
§ 217 StGB, wurde zutreffend fiir verfassungswidrig er-
klart.*

87 So auch dhnlich BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12), Rn. 276.

8 Dabei darf selbstverstindlich kein Arzt zur Mitwirkung bei einem
assistierten Suizid gezwungen werden. So auch schon Roxin, GA
2013, 313 (323). Ebenfalls dahingehend duBert sich das BVerfG, im
Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12), Leitsatz 6.

Abrufbar unter: https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/u-
ser_upload/downloads/pdf-Ordner/MBO/MBO-AE.pdf (zuletzt ab-
gerufen am 29.2.2020).

% BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12).
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Nichtdestotrotz bestehen weiterhin unndtige Hiirden, die
schwerkranken und leidenden Menschen auf dem Weg zu
einem selbstbestimmten Sterben in den Weg gestellt wer-
den, wie § 216 StGB in seiner aktuellen Fassung. Im Zu-
sammenspiel mit der aus rechtsstaatlicher Sicht bedenkli-
chen (und moglicherweise verfassungswidrigen) Anwei-
sung des BMG, die Antrége auf Erhalt einer tddlichen Do-
sis Natrium-Pentobarbital regelmiBig abzulehnen,’! wer-
den die leidenden Sterbewilligen, bei ihrer selbstbestimm-
ten und ihnen grundrechtlich zugesicherten Lebensbeen-
digung allein gelassen. Insofern besteht legislativer Hand-
lungsbedarf. Der Gesetzgeber ist aufgerufen die wider-
streitenden, verfassungsrechtlichen Interessen in einen
schonenden Ausgleich zu bringen. Dies ist vor allem des-
wegen durchfiihrbar, weil bei einer Neuausrichtung der
Sterbehilfe der strafrechtliche Lebensschutz nicht wesent-
lich gesenkt werden muss.

o' Vgl Fn. 9.

Es empfehlen sich die folgenden Grundsitze fiir eine
Neujustierung der Sterbehilfe: 1. § 217 StGB ist verfas-
sungswidrig und daher mit dem Urteil des 2. Senats vom
26. Februar 2020 fiir nichtig erklirt worden,” 2. § 216
StGB sollte gedndert werden, um der Selbstbestimmungs-
freiheit und dem verfassungsrechtlich abgesicherten
Recht auf ein selbstbestimmtes Sterben Rechnung zu tra-
gen, 3. Zur Gewdhrleistung der Freiverantwortlichkeit des
Sterbewillens und damit eines weiterhin moglichst umfas-
senden Lebensschutzes muss der Sterbewunsch vorher
von einem unabhdngigen Amtsarzt als freiverantwortlich
bestétigt und unmittelbar vor dem é&rztlich assistierten Su-
izid vor Zeugen neu beurkundet werden. Mit diesen Maf3-
nahmen wiirde ein weiterer entscheidender und iiberfalli-
ger Schritt auf dem Weg zu einem modernen und liberalen
Sterbehilfe(straf)recht gegangen werden, den das BVerfG
begonnen hat und den der Gesetzgeber beenden sollte.

2 BVerfG, Urteil zu § 217 StGB (Fn. 12).



