UniversitatsSchriften

Recht 974

Elisa Sophia Fontaine

Folgen der (Teil-)Kriminalisierung
der arztlichen Suizidassistenz fiir
den Stellenwert der
Patientenautonomie am Lebensende



Nomos Universitatsschriften

Recht

Band 974




Elisa Sophia Fontaine

Folgen der (Teil-)Kriminalisierung
der arztlichen Suizidassistenz fur den
Stellenwert der Patientenautonomie
am Lebensende

{} Nomos




Onlineversion
Nomos eLibrary

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in
der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische
Daten sind im Internet tiber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Zugl.: Hamburg, Bucerius Law School, Diss., 2020

ISBN 978-3-8487-6671-0 (Print)
ISBN 978-3-7489-0782-4 (ePDF)

1. Auflage 2020

© Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2020. Gedruckt in Deutschland. Alle Rechte,
auch die des Nachdrucks von Ausziigen, der fotomechanischen Wiedergabe und der
Ubersetzung, vorbehalten. Gedruckt auf alterungsbestdndigem Papier.



Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Dezember 2019 vom Promotionsaus-
schuss der Bucerius Law School — Hochschule fiir Rechtswissenschaft — in
Hamburg als Dissertation angenommen. Die miindliche Prifung fand am
15. Januar 2020 statt. Literatur und Rechtsprechung sind bis zu diesem
Zeitpunkt berticksichtigt.

Im Zeitpunkt der Drucklegung hatte das Bundesverfassungsgericht
noch nicht tiber die gegen § 217 StGB erhobenen Verfassungsbeschwerden
entschieden. Insoweit konnten dessen Ausfithrungen in dieser Arbeit nicht
berticksichtigt werden.

An erster Stelle danke ich meinem Doktorvater, Herrn Prof. Dr. Karsten
Gaede, fur das hervorragende Betreuungsverhiltnis sowie die notige Frei-
heit, die er mir gewihrt hat. Er hat das Entstehen dieser Arbeit mit Firsor-
ge begleitet und stand mir stets mit wertvollem Rat zur Seite.

Herrn Prof. Dr. Jens Pritting mochte ich sehr herzlich fiir die auferst
ziigige und sorgfaltige Erstellung des Zweitgutachtens danken.

Ebenso zu danken gilt es an dieser Stelle dem Nomos Verlag fiir die Be-
reitschaft, die Arbeit ohne Zogern in das Verlagsprogramm aufzunehmen.

Diese Arbeit wire schlieflich nicht ohne die Unterstiitzung meiner
Liebsten entstanden. Von ganzem Herzen danke ich: Meinem geliebten
Ehemann Herrn Philipp Fontaine, meinem guten Freund Herrn Dr. Hans
Bechtolf, meiner Schwester Frau Dr. Monika Emilia Richter, sowie mei-
nen Eltern Frau Dr. Anna Kutz-Miranowicz und Herrn Dr. Richard Mira-
nowicz. Jede dieser finf Personen hat in wesentlichem Mafle zum Gelin-
gen der Arbeit beigetragen. Ohne ihren steten Riickhalt, ihren motivieren-
den Zuspruch, ihr geduldiges Korrekturlesen sowie ihre klugen Gedanken
und Anregungen hatte ich das Promotionsvorhaben nicht realisieren kon-
nen. Dafir bin ich ihnen zutiefst dankbar.

Meinen Eltern und meiner Schwester danke ich dariiber hinaus von
Herzen, dass sie mich auf meinem gesamten Lebensweg vorbehaltlos un-
terstiitzt und geférdert haben. Thnen widme ich diese Arbeit.

Hamburg, im Februar 2020 Elisa Sophia Fontaine






Inhaltsverzeichnis

A. Einleitung

I. Gegenstand der Untersuchung
II. Gang der Untersuchung

Erster Teil Grundlagen

A. Einfihrendes zu Patientenautonomie und Paternalismus

I. Konzeptionelle Grundlagen der Autonomie

1. Substantielle und prozedurale Autonomiekonzepte

2. Das graduelle Autonomieverstindnis und Autonomie als
Stufenkonzept

3. Auswirkungen der konzeptionellen Ausgestaltung der
Autonomie auf die Méglichkeit zur paternalistischen
Intervention

II. Arten paternalistischer Intervention

1. Harter und weicher Paternalismus

2. Direkter und indirekter Paternalismus

3. Materieller und prozeduraler Paternalismus

III. Rechtfertigung paternalistischer Intervention
1. Rechtfertigung weich paternalistischer Maffnahmen
2. Rechtfertigung hart paternalistischer Malnahmen
IV. Normative Operationalisierbarkeit der Patientenautonomie

1. Instrumente zur Austiibung der Patientenautonomie

a. Der einwilligungsfihige Patient: das informed consent
Prinzip
b. Der einwilligungsunfihige Patient: der vorausverfigte
Patientenwille

2. Einfachgesetzliche Absicherung gegen Heteronomie am
Lebensende

3. Grenzen der Operationalisierbarkeit der
Patientenautonomie

17

17
21

25

25

28
28

31

32
34
34
36
37
37
38
41
42
43

44

46

47

49



Inhaltsverzeichnis

B. Menschen- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der
Patientenautonomie am Lebensende

L. Selbstbestimmung am Lebensende auf europiischer Ebene
1. Sechs zentrale Entscheidungen

mo a0 o

Entscheidung Pretty

Entscheidung Haas

Entscheidung Koch

Entscheidung Gross

Entscheidung Lambert
Entscheidung Nicklinson und Lamb

2. Gesamtbetrachtung der Entscheidungen
3. Systematisierung der Vorgaben des Gerichtshofs unter
Identifizierung relevanter Mafstibe

a.

b.

Die selbstbestimmte Lebensbeendigung in Fallen der
Suizidbeihilfe

Die selbstbestimmte Lebensbeendigung in Fillen von
Behandlungsabbriichen

II. Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Selbstbestimmung
am Lebensende
1. Keine verfassungsrechtliche Missbilligung des Suizids

a.
b.

C.

Keine Rechtspflicht zum Leben
Keine umfassende staatliche Pflicht zum Lebensschutz
Kein Selbsttotungsverbot aus der Menschenwiirde

2. Das Recht auf selbstbestimmte Lebensbeendigung

a.

Das behandlungsbezogene Recht auf selbstbestimmte
Lebensbeendigung
aa. Verortung
bb. Umfang
(1) (Unvernunftige) Entscheidungen gegen eine
(lebensrettende) Behandlung
(2) Entscheidungen fiir eine lebensverkiirzende
Behandlung
Das behandlungsentkoppelte Recht auf
selbstbestimmte Lebensbeendigung
aa. Verortung
(1) Kein Recht auf selbstbestimmte
Lebensbeendigung als negative Dimension des
Lebens aus Artikel 2 Abs.2 5.1 Alt. 1 GG

49
49
S1
51
53
56
57
59
61
63

65
66
69
71
71
72
72
74
76
76
78
79
79
81

81
83



Inhaltsverzeichnis

(2) Kein Recht auf selbstbestimmte
Lebensbeendigung als Teil der
Menschenwurdegarantie

(3) Recht auf selbstbestimmte Lebensbeendigung
als Ausfluss des allgemeinen
Personlichkeitsrechts

bb. Umfang
(1) Kein Leistungsanspruch
(2) Funktion der abwehrrechtlichen Dimension
3. Ergebnis

Zweiter Teil Die (Teil-)Kriminalisierung arztlicher Suizidassistenz als
Symptom eines wiedererwachenden Paternalismus

A. Einfithrung des § 217 StGB und seine Auswirkung auf den
Stellenwert der Patientenautonomie

I. Einfithrung und Inhalt der Vorschrift
1. Geschiutzte Rechtsgiiter
2. Der objektive Tatbestand des § 217 Abs. 1 StGB
a. Forderungshandlungen: Das Gewihren, Verschaffen
oder Vermitteln einer Gelegenheit zur Selbsttotung
b. Das unrechtskonstituierende Merkmal der
GeschaftsmiRigkeit
3. Der subjektive Tatbestand des § 217 Abs. 1 StGB
4. Der personliche StrafausschlieSungsgrund des § 217 Abs. 2
StGB
a. Kein geschiftsmifiges Handeln
b. Privilegierter Personenkreis
aa. Angehorige
bb. Sonstige nahestehende Personen
II. Neukriminalisierung als Symptom eines wiedererwachenden
Paternalismus
1. §217 StGB als paternalistische Intervention
a. Einordnung des § 217 StGB unter die Arten
paternalistischer Intervention
b. §217 StGB als nicht zu rechtfertigende paternalistische
Intervention

84

85
86
86
87
89

90

90
90
91
92

93

94
98

100
101
101
101
102

103
103

104

105



Inhaltsverzeichnis

2. Auswirkungen auf den Stellenwert der

Patientenautonomie

a. Kollektive Dimension der Patientenautonomie:
Verschiebungen im Autonomiekonzept
aa. Perspektivwechsel des Autonomiebezugspunkts
bb. Entwicklung zu einem graduellen

Autonomieverstindnis

b. Individuelle Dimension der Patientenautonomie:
Verinderungen im Arzt-Patienten-Verhiltnis
aa. Begunstigung der Defensivmedizin
bb. Einschrinkung der Patientenautonomie

B. Vereinbarkeit der Vorschrift mit den menschen- und
verfassungsrechtlichen Vorgaben

I. Vereinbarkeit des § 217 StGB mit den Vorgaben des EGMR
1. Bedeutung des Ermessensspielraums der Vertragsstaaten
2. Vereinbarkeit mit der konkret reaktiven

Gewihrleistungspflicht
3. Vereinbarkeit mit der abstrakt positionierenden
Gewihrleistungspflicht
II. Vereinbarkeit mit verfassungsrechtlichen Vorgaben
1. §217 StGB als Eingriff in das Recht auf selbstbestimmte
Lebensbeendigung
2. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung des § 217 StGB
a. Verstof$ gegen das Bestimmtheitsgebot
aa. Geschiftsmifigkeit als unbestimmtes
Tatbestandsmerkmal
bb. Mdglichkeit einer verfassungskonformen
Auslegung
(1) Beschrinkung der Wiederholungsintention
(2) Suizidassistenz als Hauptleistung
(oder nicht als ultima ratio im gewachsenen
Arzt-Patienten-Verhaltnis)
(i) Argumente fir diese
Einschrinkungsmoglichkeit
(ii) Argumente gegen diese
Einschrankungsmdglichkeit
(ii1) Stellungnahme
b. VerstofS gegen den Verhiltnismiaigkeitsgrundsatz
aa. Legitimer Zweck
bb. Zwischenergebnis

10

109

109
109

110

112
112
113

116

116
116

117

118
120

120
121
122

123
124
124
126
126
127
128
130

131
134



Inhaltsverzeichnis

3. Ergebnis
C. Ergebnis

Dritter Teil Ausstrahlungswirkung des § 217 StGB tber seinen
Anwendungsbereich hinaus — Folgen der
(Teil-)Kriminalisierung der arztlichen Suizidassistenz
fur den Stellenwert der Patientenautonomie am
Lebensende

A. Grad der Verbindlichkeit des schriftlich gedufSerten
Patientenwillens

I. Anforderungen an die unmittelbare Bindungswirkung des
vorausverfigten Willens vor Einfithrung des § 217 StGB
1. Einfihrung der §§ 1901a ff. BGB
a. Autonomieverstindnis und Ausmaf$ der
paternalistischen Intervention nach dem Willen des
Gesetzgebers
aa. Die weich paternalistische Konzeption der
§§ 1901a ff. BGB
(1) Die Entscheidung fiir den sog. Stiinker-
Entwurf
(2) Geringe Hirden in formeller Hinsicht
bb. Autonomieverstindnis
(1) Schwellenkonzept der Einwilligungsfahigkeit
(2) Umfassende Regelungskompetenz durch
unmittelbare Bindungswirkung und fehlende
Reichweitenbeschrinkung
b. Schwachstellen der weich paternalistischen Konzeption
aa. Das Bestimmtheitserfordernis
bb. Die Derogationswirkung des natiirlichen Willens
(1) Voraussetzungen des Widerrufs
(i) e.A. Einwilligungsfahigkeit
(ii) a.A. Naturlicher Wille als Widerruf
(ii1) Stellungnahme
(2) Berticksichtigung des natirlichen Willens bei
der sog. Kongruenzpriifung
2. Interpretation der Vorgaben in der Rechtsprechung des
BGH
a. BGH, Beschluss vom 25. Juni 2010 - 2 StR 454/09

135
135

139

139

140
140

141

141

141
143
144
144

146
149
149
155
155
156
156
157

159

160
161

11



Inhaltsverzeichnis

C.

d

BGH, Beschluss vom 10. November 2010 — 2 StR
320/10

BGH, Beschluss vom 17. September 2014 — XII ZB
202/13

Zwischenfazit

II. Unmittelbare Auswirkungen des § 217 StGB auf den
Stellenwert der Patientenautonomie: Wertungswiderspruch
zwischen § 217 StGB und den §§ 1901a ff. BGB

Mittelbare Auswirkungen des § 217 StGB auf den Stellenwert
der Patientenautonomie: Verinderte Anforderungen an die
unmittelbare Bindungswirkung des vorausverfiigten Willens
nach Einfihrung des § 217 StGB

1. Rechtsprechung des BGH

II1.

12

a.

BGH, Beschluss vom 6. Juli 2016 — XII ZB 61/16
aa. Sachverhalt und Kernaussagen
bb. Bedeutung der Aussagen zum
Bestimmtheitserfordernis
(1) Diskrepanzen zu fritheren Entscheidungen
(2) Mogliche Griinde fiir die Diskrepanzen
(i) Vollmachtswiderruf als Prifungsmafistab
(ii) Hirnschadigung ohne Bewusstseinsverlust
(3) Folge: Spiirbare Verunsicherung
cc. Bedeutung der Aussagen zum natiirlichen Willen
(1) Keine rechtliche Aufwertung des natirlichen
Willens als Widerruf intendiert
(2) Bloles Anwendungsbeispiel fir
Kongruenzprifung
(3) Folge: Anstof fiir die Frage nach der
Disposivitat der Beachtlichkeit des natiirlichen
Willens
BGH, Beschluss vom 8. Februar 2017 — XII ZB 604/15
und BGH, Beschluss vom 14. November 2018 — XII ZB
107/18
aa. Sachverhalt und Kernaussagen
bb. Bedeutung der Aussagen zum
Bestimmtheitserfordernis

2. Folgen fiir den Stellenwert der Patientenautonomie

a.

Erodiert ein verdnderter Umgang mit dem
Bestimmtheitserfordernis die weich paternalistische
Konzeption der Patientenverfigung?

163

164
166

167

168
169
169
169

172
172
174
175
179
180
181

182

183

183

184

184

188

189

190



Inhaltsverzeichnis

b. Die umstrittene Reichweite der Derogationskraft des
natiirlichen Willens als aktuelle Herausforderung fir
die Patientenautonomie
aa. Hart paternalistische Einschlage in das weich

paternalistisch konzipierte Institut der

Patientenverfigung

bb.

(1)
(2)

(4)

Der natiirliche Wille als Einfallstor fiir
Paternalismus

Auswirkungen einer erhéhten
Berticksichtigung des natiirlichen Willens auf
die Operationalisierbarkeit der
Patientenautonomie

Erhohte Bertcksichtigung des natiirlichen
Willens als Gefahr fiir die umfassende
Regelungskompetenz, die der Gesetzgeber
durch die unmittelbare Bindungswirkung und
fehlende Reichweitenbeschrankung erreichen
wollte

Erhohte Bertcksichtigung des natirlichen
Willens als Motor der Defensivmedizin und
betreuungsgerichtlichen Intervention

Herausforderung: Sicherung der weich
paternalistischen Konzeption der
Patientenverfigung

(1)

Disposivitat der Berticksichtigung des
natiirlichen Willens
(1) Vereinbarkeit mit den Vorgaben des
EGMR
(ii) Keine durchgreifenden
verfassungsrechtlichen Bedenken
(iii) Einfigen in Systematik der
betreuungsrechtlichen Vorschriften
(a) Kein Widerruf durch einen
natiirlichen Willen
(b) Vorgabe der Gesetzesbegriindung:
,mitbedacht®
(c) Bedeutungdes § 1906a Abs. 1 Nr. 3
BGB n.F.

193

194

195

197

198

199

203

204

205

206

208

209

209

211

13



Inhaltsverzeichnis

14

(2) Folgen einer fehlenden Inanspruchnahme der
eroffneten Dispositionsfreiheit
(1) Vorgabe der Gesetzesbegrindung;:
,mitbedacht®
(ii) Rechtsprechung zur Auslegungsfihigkeit
von Patientenverfigungen und
Grundsatze zur Deutungshoheit uber
Patientenverfiigungen
3. §217 StGB als Grund fir den verinderten Stellenwert der
Patientenautonomie?

IV. Fazit

B. Reichweite der Sonderverantwortlichkeit von Arzten gegentiber
Suizidenten

L.

II.

Reichweite der Sonderverantwortlichkeit vor Einfithrung des
§217 StGB
1. Verringerung der Sonderverantwortlichkeit gegentiber
Suizidenten durch die kontinuierliche Aufwertung einer
freiverantwortlichen Entscheidung: Schrittweise Abkehr
von der Lehre des Tatherrschaftswechsels als Motor der
Entkriminalisierung im Umgang mit der
Sonderverantwortlichkeit gegeniiber Suizidenten
a. Wendepunkt: Einfithrung der §§ 1901a ff. BGB und
Harmonisierung von Zivil- und Strafrecht
b. Auswirkungen der Aufwertung der
freiverantwortlichen Entscheidung
c. Zwischenergebnis
2. Verbliebene Streitpunkte der Reichweite der
Sonderverantwortlichkeit gegentiber Suizidenten vor
Einfihrung des § 217 StGB
a. Kriterien der Freiverantwortlichkeit
b. Der freiverantwortliche Suizid und § 323c StGB
c. Uberlassung von Medikamenten in
suiziderméglichender Dosis
Unmittelbare Auswirkung des § 217 StGB auf die Reichweite
der Sonderverantwortlichkeit von Arzten gegentiber
Suizidenten
1. §217 StGB als neuer Ankntpfungspunkt fur die
Begrindung einer Garantenstellung
2. §217 StGB als neuer Ankniipfungspunket fiir eine
Strafbarkeit wegen fahrlassiger Totung

214

214

216

217
219

220

223

227
228
231

235

235
236
239

241

243

244

246



Inhaltsverzeichnis

III. Mittelbare Auswirkung des § 217 StGB auf die Reichweite der
Sonderverantwortlichkeit von Arzten gegeniiber Suizidenten 247

1. Entwicklungen im Strafrecht 248
a. Der Hamburger Sterbehilfe-Fall 249
aa. OLG Hamburg, Beschluss vom 8. Juni 2016 — 1 Ws
13/16 249
(1) Sachverhalt und Kernaussagen 249
(2) Folgerungen fir die Sonderverantwortlichkeit
von Arzten gegentiber von Suizidenten 250

(1) §217 StGB als Ausloser fiir die
Unsicherheit tber die Reichweite der
Rettungspflicht und die Bedeutung einer
eigenverantwortlichen Suizidentscheidung 251

(ii) MafSstab der Freiverantwortlichkeit 253

bb. LG Hamburg, Urteil vom 8. November 2017 — 619
KLs 7/16 255
(1) Sachverhalt und Kernaussagen 255

(2) Folgerungen fir die Sonderverantwortlichkeit
von Arzten gegeniiber Suizidenten:

Konturierung von Verantwortungsbereichen 257

(1) Suizidhindernde
ReanimationsmafSnahmen 258
(i1) MafSstab der Freiverantwortlichkeit 260
b. Der Berliner Sterbehilfe-Fall 261

aa. KG Berlin, Beschluss vom 12. Dezember 2016 — 3

Ws 637/16 262
(1) Sachverhalt und Kernaussagen 262

(2) Folgerungen fir die Sonderverantwortlichkeit 263
bb. LG Berlin, Urteil vom 8. Marz 2018 — 502 Kls 1/17 264
(1) Sachverhalt und Kernaussagen 264
(2) Folgerungen fir die Sonderverantwortlichkeit 266
c. Folgerungen aus den beiden Sterbehilfe-Fallen fiir den
Stellenwert der Patientenautonomie 268
aa. Rechtsunsicherheit in Bezug auf die Bedeutung der
freiverantwortlichen Suizidentscheidung fiir die

Rettungspflicht 268
bb. Rechtsunsicherheit in Bezug auf den MafSstab der
Freiverantwortlichkeit 271

15



Inhaltsverzeichnis

cc. Rechtsunsicherheit in Bezug auf die Folgen einer
Uberlassung von Medikamenten in
suizidermoglichender Dosis
2. Entwicklungen im offentlichen Recht
a. OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 17. Februar
2017 - 13 A 3079/15
b. BVerwG, Urteil vom 2. Marz 2017 - 3 C 19.15
c. Folgerungen aus der umstrittenen Moglichkeit eines
staatlich iberwachten Erwerbs von Betiubungsmitteln
zu Suizidzwecken fiir die Reichweite der
Sonderverantwortlichkeit von Arzten gegentiber
Suizidenten
aa. Verfassungskonforme Auslegung des § 5 Abs. 1
Nr. 6 BEMG
(1) Keine grundrechtsdogmatischen Bedenken
(2) Kein Verstof§ gegen die Wortlautgrenze
(3) Vereinbarkeit mit § 217 StGB als wesentliche
gesetzgeberische Wertentscheidung
bb. Chancen fiir den Stellenwert der
Patientenautonomie
(1) Erstmalige hochstrichterliche Anerkennung
des Rechts auf selbstbestimmte
Lebensbeendigung
(2) Staatliche Prifung der Freiverantwortlichkeit
auf Grundlage festgelegter Kriterien
(3) Anstof fiir eine Grenzziehung von
Verantwortungsbereichen am
Autonomieprinzip im BtMG
3. Vereinbarkeit mit den Vorgaben des EGMR
a. Die Entwicklung im Strafrecht
b. Die Entwicklung im 6ffentlichen Recht
IV. Fazit

Zusammenfassung der Ergebnisse in Thesen

Schrifttumsverzeichnis

16

273
274

276
277

280
280
281
283
283

287

288
290
292
294
295
297
300
305

317



A. Einleitung

I. Gegenstand der Untersuchung

Die gesellschaftliche wie rechtliche Herausforderung, Patientenautonomie
am Lebensende in Anbetracht von arztlicher Firsorge und staatlicher Ver-
pflichtung zum Lebensschutz angemessen zu achten und zu gewahrleisten,
erfahrt in Zeiten des demografischen Wandels eine besondere Aktualitit.
Der Sterbeprozess wird durch die Mdglichkeiten der modernen Medizin
zunehmend entschleunigt und seines fatalistischen Charakters beraubt.
Immer mehr Menschen beschiftigt die Frage, wie die Entscheidung des
Einzelnen, selbstbestimmt aus dem Leben zu scheiden, rechtlich und mo-
ralisch zu bewerten ist — insbesondere, wie mit Konstellationen umzuge-
hen ist, in denen der Suizidwillige sich eines Helfers bedient. Wann ist die
Hilfeleistung wverboten, wann geboten? Welche Besonderheiten ergeben
sich, wenn die Hilfeleistung von einem Arzt erbracht wird?

Juristisch herrschte bislang insoweit Einigkeit, dass der Suizid keine teil-
nahmefihige Haupttat darstellt, solange er auf einem eigenverantwortlich
gefassten Entschluss beruht, mit der Folge, dass die Beihilfe und Anstif-
tung zum Suizid straflos sind. Der Grundsatz der Straflosigkeit der Teil-
nahme an einer Selbsttotung gilt seit Einfihrung des §217 StGB nicht
mehr uneingeschranke.

Die Arbeit vergleicht und analysiert den von der Rechtsordnung zuge-
dachten Stellenwert der Patientenautonomie am Lebensende vor und nach
Einfihrung des §217 StGB. Leitfrage der Untersuchung ist, ob die mit
Einfihrung des §217 StGB erfolgte Teilkriminalisierung der arztlichen
Suizidassistenz als Ausdruck eines Paradigmenwechsels begriffen werden
kann: Ist die Teilkriminalisierung symptomatisch fir einen wiedererwa-
chenden medizinstrafrechtlichen Paternalismus, der — weit tiber den Rege-
lungsbereich der geschiftsmafSigen Forderung der Selbsttétung hinaus —
die Patientenautonomie am Lebensende insgesamt erfasst?

Wirft man einen Blick auf die Rechtslage vor Einfithrung des §217
StGB, erkennt man ein urspriinglich unibersichtliches, wenig praktikables
System an von Rechtsprechung und Lehre gebildeten Fallkonstellationen
zur Sterbe- und Suizidhilfe unter Beteiligung eines Arztes, das ab 2010
deutliche Liberalisierungstendenzen erfahren hat. Ausloser fiir die Libera-
lisierung war der im Sommer 2009 durch das Dritte Gesetz zur Anderung

17



A. Einleitung

des Betreuungsrechts eingefiithrte § 1901a BGB, der bestimmt, dass der in
einer Patientenverfiigung niedergelegte oder anders festgestellte (oder
nachrangig der mutmafliche) Wille des Patienten auch dann noch maf-
geblich sein soll, wenn dieser spater einwilligungsunfahig wird. Die zivil-
rechtliche Vorschrift entfaltete bald auch in Hinblick auf die mdgliche
Rechtfertigung einer lebensbeendenden Handlung in der strafrechtlichen
Rechtsprechung Wirkung: Im Fall Putz gab der BGH die Unterscheidung
zwischen aktiver und passiver Sterbehilfe zugunsten des Kriteriums des Be-
handlungsabbruchs auf.! Er berticksichtigte dabei zum einen den in
§1901a BGB zum Ausdruck gekommenen gesetzgeberischen Willen, das
Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen zu stirken und bei der Beurteilung
der Rechtmifigkeit einer Behandlung mafgebliche Bedeutung zuzumes-
sen. Zum anderen reagierte der BGH auf die dogmatischen Schwierigkei-
ten, die mit dem bisherigen Abgrenzungskriterium Tun und Unterlassen,
insbesondere durch die normative Umdeutung von Tun in Unterlassen,
verbunden waren. Auch aktive Totungshandlungen des Arztes und Dritter
sind seither nicht strafbewehrt, sondern gerechtfertigt, solange sie dem Pa-
tientenwillen entsprechen, mit einer lebensverlingernden Behandlung im
Zusammenhang stehen und darauf beschrinke sind, einen Zustand herzu-
stellen, in dem einer zum Tode fihrenden Krankheit ihr nattrlicher Lauf
gelassen wird.?

Die im Fall Putz fir den Behandlungsabbruch entwickelte Richtschnur
fithrte kurze Zeit spiater auch zu einem deutlich liberaleren Umgang mit
solchen Konstellationen, in denen sich der Arzt mit einem Patiententod
konfrontiert sieht, der sich nicht als Folge des Abbruchs einer medizini-
schen Behandlung, sondern eines Bilanzsuizids darstellt. Die von weiten
Teilen in der Strafrechtsliteratur seit Langem angemahnte Entkriminalisie-
rung des Unterlassens von Rettungsbemihungen nach einem freiverant-
wortlichen Suizidversuch etablierte sich zunehmend in der Praxis der Un-
tergerichte und Staatsanwaltschaften.® In ausdricklicher Abkehr von der
Lehre des Tatherrschaftswechsels fithrte beispielsweise das LG Deggendorf
2013 aus: ,Nach Auffassung des Gerichts lauft diese rigide strafrechtliche
Sichtweise dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten zuwider und ist
spatestens seit Inkrafttreten des § 1901a Abs. 2 und 3 BGB n.F. auch gesetz-

1 BGHSt 55, 191, NJW 2010, 2963.

2 BGHSt 55, 191, 204, NJW 2010, 2963, 2967.

3 LG Deggendorf, RDG 2014, 237, 238; LG Gieflen, NStZ 2013, 43, 44; StA Miin-
chen I, NStZ 2011, 345 (letztere in Bezug auf die Garantenstellung von Angehori-
gen des Suizidenten).
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lich uberholt. [...] Auf dieser Basis ist in den Fallen eines freiverantwortli-
chen Suizides keinen [sic] Raum fiir eine strafrechtliche Sanktionierung
von — nur im Hinblick darauf — unterlassenen Rettungsbemithungen.“#

Der ab 2010 von der strafrechtlichen Rechtsprechung eingeschlagene
Kurswechsel war in Begriff, die uniibersichtlich gewordenen Grenzen zwi-
schen erlaubter und verbotener Sterbehilfe fiir Patienten und Arzte unter
wachsender Anerkennung der Patientenautonomie und Harmonisierung
von Zivil- und Strafrecht neuzuziehen.

Die steigende Anerkennung der Patientenautonomie durch die Rechts-
ordnung prigte und formte auch die Beziehung von Arzt und Patient zu-
einander. Das Primat der Autonomie loste mehr und mehr die tradiert pa-
ternalistische Beziehungsstruktur nach hippokratischem Vorbild zuguns-
ten eines partnerschaftlich-dialogischen Models und erlaubte es dem Pati-
enten, seiner Rolle als Objekt drztlicher Fursorge zu entwachsen.

Parallel zu diesen Liberalisierungstendenzen wuchs in Teilen der Bevol-
kerung die Sorge vor einem moralischen und rechtlichen Dammbruch.’
Viele nahmen Anstof§ an der seit 2005 auch in Deutschland zu beobach-
tenden Etablierung von Sterbehilfevereinen wie DIGNITAS und Sterbehil-
fe e.V. In Reaktion auf den befiirchteten Dammbruch wurde nach einem
langwierigen diskursiven Bemihen um eine sachgerechte nationale Rege-
lung die fortschreitende Entkriminalisierung schlielich mit Einfithrung
des § 217 StGB Ende Dezember 2015 beendet.

Der Gesetzgeber will mit § 217 StGB verhindern, dass Suizidassistenz als
normales Dienstleistungsangebot wahrgenommen wird und Menschen zur
Selbsttotung verleitet werden, die dies ohne ein offen zugingliches Ange-
bot nicht titen.b Die Vorschrift ist unter Strafrechtlern und Medizinern
auf laute Kritik gestoffen. Es gilt zu hinterfragen, welchen Stellenwert die
Neuregelung dem Selbstbestimmungsrecht des Suizidwilligen zubilligt, in-
wiefern sie Mediziner kriminalisiert und welche Konsequenzen sich aus
dem gesellschaftlichen Tauziehen zwischen lebensbeendender Selbstver-
wirklichung und lebensrettender Bevormundung fiir das Arzt-Patienten-
Verhiltnis ergeben. Zu untersuchen ist insbesondere, die Einfithrung des
§217 StGB sympomatisch fiir einen wiedererwachenden medizinstraf-
rechtlichen Paternalismus ist.

4 LG Deggendorf, RDG 2014, 237, 238.

5 Zusammenfassend mit zahlreichen Beispielen aus der Bundestagsdebatte Rhiel,
vorginge 210/211 (2-3/2015), 163 ff.

6 BT-Drs. 18/5373, 11, 17.
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Der Schwerpunkt der Untersuchung liegt auf der Frage, ob sich die Teil-
kriminalisierung der drztlichen Suizidassistenz als Zasur darstellt: Geht
§ 217 StGB iiber seinen Anwendungsbereich hinaus mit Auswirkungen auf
den Stellenwert der Patientenautonomie einher? Es wird deshalb unter be-
sonderer Berticksichtigung der nach Einfithrung des §217 StGB ergange-
nen Rechtsprechung ergriindet, ob die Regelung den bis 2015 sptirbaren
kontinuierlichen Bedeutungszuwachs einer autonomen Patientenentschei-
dung unterbricht oder sogar zuriicknimmt. Im Zentrum dieser Betrach-
tung werden die beiden wohl bedeutendsten Errungenschaften der letzten
Dekade im Bereich der Patientenautonomie am Lebensende stehen: Zum
einen die gesetzlich normierte Verbindlichkeit der Patientenverfiigung
und der damit einhergehenden Entkriminalisierung des verlangten Be-
handlungsabbruchs. Zum anderen die Tendenz, die mit Blick auf eine frei-
verantwortliche Suizidentscheidung unterlassenen Rettungsbemithungen
eines Arztes zu entkriminalisieren. In ihnen tritt die Grenzziehung von
Verantwortungsbereichen, die ihrerseits das Arzt-Patienten-Verhaltnis ent-
scheidend prigen, besonders deutlich zutage. Ihre Entwicklung in der Zeit
nach Einfithrung des § 217 StGB soll daher analysiert werden, um die Fra-
ge zu beantworten, ob die Verbindlichkeit des Patientenwillens droht, un-
ter einen paternalistischen Vorbehalt zu geraten.

Untersucht wird ausschlieflich das Selbstbestimmungsrecht Erwachse-
ner, die selbstbestimmte Lebensbeendigung von Kindern und Jugendli-
chen ist nicht Gegenstand dieser Arbeit. Bei Kindern ist umstritten’, ob sie
entwicklungsbedingt tiberhaupt je in der Lage sein konnen, die Tragweite
eines Suizidentschlusses zu tGberblicken, bei Jugendlichen muss die Frei-
verantwortlichkeit des Entschlusses mit Blick auf jugendtypische Kurz-
schlusshandlungen jedenfalls besonders kritisch gepriift werden.® Zudem
fallen Suizide von Kindern und Jugendlichen zahlenmafig nicht entschei-
dend ins Gewicht®. Es spricht viel daftir, dass ihr prozentualer Anteil im
Zuge des demografischen Wandels und dem prognostizierten Anstieg von
Alterssuiziden kiinftig weiter sinken wird.!°

7 Zusammenfassung bei Neumann, in: NK-StGB, 5. Aufl. 2017, Vor § 211, Rn. 67.

8 Schneider, in: MiiKo StGB, 3. Aufl. 2017, Vor § 211, Rn. 43, 45.

9 Anzahl der Sterbefille durch Suizid in Deutschland nach Altersgruppe in den
Jahren 2011 bis 2015: https://de.statista.com/statistik/daten/studie/318213/umfra-
ge/anzahl-der-sterbefaelle-durch-suizid-in-deutschland-nach-altersgruppe/, zuletzt
aufgerufen am 18.8.2019.

10 M.w.N Duttge, MedR 2014, 621.
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II. Gangder Untersuchung

Die Arbeit ist in drei Teile unterteilt. Sie beginnt mit einem Grundlagen-
teil. Zu Beginn des Grundlagenteils widmet sich Kapitel A den beiden zen-
tralen Begriffe der Arbeit: Patientenautonomie und Paternalismus. Dieses
Kapitel beinhaltet insbesondere eine Einfithrung zu den konzeptionellen
Grundlagen der Autonomie, erortert unterschiedliche Arten von Paterna-
lismus und arbeitet heraus, unter welchen Umstinden paternalistische In-
terventionen legitim sein konnen. Dies erfolgt mit dem Ziel, ein Grund-
verstandnis zu vermitteln, das es erlaubt, den Stellenwert der Patientenau-
tonomie zu bewerten und den Blick fir paternalistische Mafnahmen zu
sensibilisieren. Die Einfiihrung soll vor allem dabei helfen, im weiteren
Verlauf der Arbeit zu bestimmen, um welche Art der paternalistischen In-
tervention es sich bei §217 StGB handelt und ob diese Intervention zu
rechtfertigen ist (zweiter Teil). Sie ist daneben erforderlich, um zu ermit-
teln, ob §217 StGB iiber seinen Anwendungsbereich hinaus Auswirkun-
gen auf den Stellenwert der Patientenautonomie hat (dritter Teil).

Kapitel B. hat die menschen- und verfassungsrechtlichen Rahmenbedin-
gungen der Patientenautonomie am Lebensende zum Inhalt. Zu Beginn
wird unter I. hinterfragt, welchen Stellenwert der Européische Gerichtshof
fir Menschenrechte (nachfolgend Gerichtshof) der Selbstbestimmung am
Lebensende iber die letzten Jahre zugemessen hat. Eine Analyse sechs zen-
traler Entscheidungen soll wesentliche Entwicklungslinien sichtbar ma-
chen und aufzeigen, welche Pflichten die Vertragsstaaten im Hinblick auf
die Gewihrleistung der Selbstbestimmung am Lebensende erfiillen miis-
sen. Die Analyse soll es ermoglichen, die nationale Rechtslage am Lebens-
ende in den nachfolgenden Kapiteln an den europiischen Vorgaben zu
messen und auf nationaler Ebene moglicherweise gegenlaufige Entwick-
lungen zu identifizieren. Es folgt ein Blick auf die verfassungsrechtlichen
Vorgaben: Hierbei soll hinterfragt werden, in welchem Umfang die Selbst-
bestimmung am Lebensende grundrechtlich geschiitzt ist. Dies erfolgt mit
dem Ziel, den Stellenwert der Patientenautonomie sichtbar zu machen
und den Boden fir die spatere Prifung der Verfassungsmifigkeit des
§ 217 StGB zu bereiten.

Der zweite Teil der Arbeit widmet sich der durch die Einfithrung des
§ 217 StGB erfolgten Teilkriminalisierung der Suizidassistenz. Dies erfolgt
ausschliefSlich unter dem hier entscheidenden Blickwinkel der Patienten-
autonomie am Lebensende. In Kapitel A steht die Einfihrung der Vor-
schrift und ihre Auswirkungen auf den Stellenwert der Patientenautono-
mie im Vordergrung. Zu Beginn dieses Kapitels werden kurz die gesell-
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schaftspolitischen Hintergriinde der Schaffung des § 217 StGB und sein In-
halt vorgestellt, wobei insbesondere der doppelte Rechtsgiiterschutz und
das unrechtskonstituierende Tatbestandsmerkmal der Geschaftsmafigkeit
thematisiert werden. In Antwort auf die Frage, ob die Neukriminalisie-
rung als Symptom eines wiedererwachenden Paternalismus verstanden
werden kann, ist zunichst zu priifen, um welche Art der paternalistischen
Mafnahme es sich bei §217 StGB handelt und ob sie zu rechtfertigen ist.
Anschlieend werden die Auswirkungen der paternalistischen Maffnahme
auf den Stellenwert der Patientenautonomie ausfiihrlich untersucht. Am
Ende des zweiten Teils ist in Kapitel B zu hinterfragen, ob §217 StGB
menschenrechtlichen und verfassungsrechtlichen Anforderungen stand-
hal.

Der dritte Teil der Arbeit geht der Frage nach, ob §217 StGB auch tber
seinen Anwendungsbereich hinaus Auswirkungen auf den Stellenwert der
Patientenautonomie hat. Begonnen wird mit der Reichweite der Verbind-
lichkeit des vorausverfugten Patientenwillens (Kapitel A), anschlieSend
folgt ein Blick auf die Sonderverantwortlichkeit von Arzten gegentiber Sui-
zidenten (Kapitel B):

Kapitel A untersucht, ob seit Einfithrung des § 217 StGB verinderte An-
forderungen an die unmittelbare Bindungswirkung des vorausverfiigten
Patientenwillens zu beobachten sind, die den Grad seiner Verbindlichkeit
schmalern. Hierbei ist erst zu untersuchen, ob das Verhaltnis zwischen
§217 StGB und dem Institut der Patientenverfigung von einem Wer-
tungswiderspruch gepragt ist, der unmittelbare Auswirkungen auf den
Stellenwert der Patientenautonomie hat. Danach sind mogliche mittelbare
Folgen auf den Stellenwert der Patientenautonomie zu erértern: Wie zu
zeigen sein wird, hat der Gesetzgeber sich bewusst dazu entschlossen, das
Institut der Patientenverfiigung weich paternalistisch auszugestalten. Eine
Analyse der nach Einfithrung des § 217 StGB ergangenen Rechtsprechung
und der sie begleitenden Debatte im Schrifttum soll die Frage beantwor-
ten, ob die weich paternalistische Konzeption schleichend durch verander-
te Anforderungen an die unmittelbare Bindungswirkung erodiert. Hierzu
sollen Diskrepanzen in den Anforderungen an die unmittelbare Bindungs-
wirkung des vorausverfiigten Willens aufgedeckt und mogliche Folgen fiir
den Stellenwert der Patientenautonomie erdrtert werden. In diesem Rah-
men soll sowohl der (verinderte) Umgang mit dem Bestimmtheitserfor-
dernis als auch der Streit um die Reichweite der Derogationswirkung des
natirlichen Willens Bedeutung erlangen. Die umstrittene Reichweite der
Derogationswirkung des natiirlichen Willens erfordert dabei eine intensive
Uberprifung des von ihr ausgehenden Gefahrenpotenzials fiir die bewusst
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weich paternalistische Konzeption der Patientenverfigung. Anschliefend
wird untersucht, wie das Rangverhiltnis zwischen natiirlichem und vor-
ausverfligtem Willen ausgestaltet sein muss, um der weich paternalisti-
schen Konzeption der Patientenverfiigung Rechnung zu tragen und den
darin vorgesehenen Stellenwert der Patientenautonomie zu sichern. Kapi-
tel A schliet mit einem Blick auf die Frage, ob die nach Einfiihrung des
§ 217 StGB ergangene Rechtsprechung und die sie begleitende Debatte im
Schrifttum symptomatisch fir eine durch §217 StGB ausgeloste Rickbe-
sinnung auf den Paternalismus sind oder lediglich die Leistungsgrenzen
der Patientenverfiigung haben verzogert zu Tage treten lassen.

In Kapitel B. soll hinterfragt werden, ob die Einfiihrung des § 217 StGB
die Grenzziehung von Verantwortungsbereichen im Strafrecht beeinflusst
hat, indem sie mit Auswirkungen auf die Reichweite der Sonderverant-
wortlichkeit von Arzten gegentiber Suizidenten einherging. Dieser Frage-
stellung liegt die Annahme zugrunde, dass sich der Stellenwert der Patien-
tenautonomie am Lebensende auch an der Bereitschaft ablesen lisst, eine
autonome Entscheidung als verbindliche Maxime in der Teilung von straf-
rechtlichen Verantwortungsbereichen zu akzeptieren. Es ist fiir den Stel-
lenwert der Patientenautonomie bedeutsam, ob das Recht eine autonome
Suizidentscheidung hinnimmt oder auch freiverantwortliche Suizide als
verhinderungswiirdig bewertet, indem es unterlassene Rettungsbemiihun-
gen an Bewusstlosen kriminalisiert. Da die Kriminalisierung der unterlas-
senen Rettung zum heteronom bestimmten Wohl des Suizidenten — seiner
Lebensrettung — erfolgt, ist sie paternalistisch motiviert. Der Stellenwert
der Patientenautonomie wird somit auch durch die Reichweite der Verant-
wortlichkeit von Arzten gegeniiber Suizidenten determiniert. Sie entschei-
det dartiber, inwieweit Suizidwilligen die Inanspruchnahme arztlicher Un-
terstitzung moglich ist und nimmt so auf die effektive Austibung der
Selbstbestimmung am Lebensende Einfluss. Kapitel B. widmet sich daher
der Frage, ob die Einfiihrung des § 217 StGB - tber die Grenzen seines ei-
gentlichen Anwendungsbereichs hinaus — zu einer weitergehenden Krimi-
nalisierung gefiihrt hat und so die Reichweite der Sonderverantwortlich-
keit von Arzten gegentiber Suizidenten berihrt. Untersucht werden un-
mittelbare und mittelbare Auswirkungen des § 217 StGB auf die Reichwei-
te der Sonderverantwortlichkeit. Letztere sollen durch die Analyse von
Entwicklungen sichtbar gemacht werden, die das Strafrecht und das of-
fentliche Recht seit Einfithrung des § 217 StGB gekennzeichnet haben: Die
strafgerichtliche Rechtsprechung sieht sich dem Vorwurf ausgesetzt, § 217
StGB zum Anlass zu nehmen, die Moglichkeit arztlicher Suizidassistenz
im Gegensatz zur bisherigen Tendenz zur Entkriminalisierung unzulassig
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einzuschranken. Es wird erortert, ob die Rechtsprechung die seit Einfiih-
rung der §§ 1901aff. BGB erfolgte kontinuierliche Aufwertung einer frei-
verantwortlichen Entscheidung und die damit einhergehende Verringe-
rung der Sonderverantwortlichkeit gegentber Suizidenten wegen §217
StGB hinterfragt oder sogar zuriickzunimmt. Anschliefend ricken die
Entwicklungen im offentlichen Recht, insbesondere die (bundes-)verwal-
tungsgerichtliche Rechtsprechung, in den Fokus: Konkret ist zu unter-
suchen, welche Folgen die umstrittene Moglichkeit eines staatlich tber-
wachten Erwerbs von Betdubungsmitteln zu Suizidzwecken fiir die Reich-
weite der Sonderverantwortlichkeit von Arzten gegeniiber Suizidenten
hat. In diesem Kontext sind sowohl mogliche Friktionen zu §217 StGB als
auch Chancen fiir den Stellenwert der Patientenautonomie zu thematisie-
ren.

AbschliefSend werden die Erkenntnisse der Arbeit in Thesen zusammen-
gefasst.

Soweit ich in dieser Arbeit keine geschlechtsneutrale Bezeichnung ver-
wende (z.B. Arzt oder Patient), gilt die gewihlte Form fir beide Ge-
schlechter.
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A. Emnfiibrendes zu Patientenautonomie und Paternalismus

Die Arbeit analysiert und vergleicht den Stellenwert der Patientenautono-
mie am Lebensende vor und nach Einfithrung des §217 StGB und geht
der Frage nach, ob die Teilkriminalisierung der arztlichen Suizidassistenz
symptomatisch fiir einen wiedererwachenden Paternalismus ist. Patienten-
autonomie und Paternalismus bilden demnach zentrale Begriffe der Ar-
beit. Beide Begriffe sollen einleitend naher beleuchtet werden, um den
Stellenwert der Patientenautonomie sichtbar zu machen und den Blick fiir
paternalistische Intervention zu sensibilisieren. Konkret soll diese Einfiih-
rung ein Grundverstindnis vermitteln, das es erlaubt, im weiteren Verlauf
der Arbeit zu prifen, welche Art der paternalistischen Intervention §217
StGB darstellt und ob sie zu legitimieren ist (zwezter Teizl). Das Grundver-
standnis ist daneben wichtig, um zu ermitteln, ob §217 StGB tber seinen
Anwendungsbereich hinaus mit Auswirkungen auf den Stellenwert der Pa-
tientenautonomie verbunden ist (dr:tter Teil).

Autonomie ist in der Vergangenheit als ,,schillernder Begriff* bezeichnet
worden und kennzeichnet das Recht und die Fahigkeit zur Selbstbestim-
mung.!! Sie verspricht die Moglichkeit, das eigene Leben nach seinen per-
sonlichen Vorstellungen eigenverantwortlich zu gestalten.'> Wahrend die
Autonomie die Verbindlichkeit einer Entscheidung begriindet, beschrankt
Paternalismus die Entscheidungsfreiheit einer Person zu ihrem — hetero-

11 Naiher hierzu m.z.N. Schroth, in: FS Hassemer 2010, 787, 788; Neumann, medstra
2017, 141, 142; Poll, vorgange 210/211 (2-3/2015), S. 127 ff. Wortlich bedeutet der
aus dem Altgriechischen stammende Begriff der Autonomie sich selbst (a0t6c)
Gesetz (vopog) geben. Vgl. auch zur dhnlichen Definition der Autonomie als
yhormative Kompetenz des Einzelnen, im Rahmen der ihm zuerkannten Indivi-
dualrechtsgiiter selbstverantwortlich und selbstbestimmt zu entscheiden® joost,
in: Fateh-Moghadam u.a. (Hrsg.), Grenzen des Paternalismus, 126, 153.

12 Neumann, medstra 2017, 141, 142. Nach Quante ist Autonomie (auch) ein Ab-
wehrrecht gegen paternalistische Bevormundung, Quante, in: Noller (Hrsg.), Was
sind und wie existieren Personen? 247, 250 ff.
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nom verstandenen — Wohl.!? Dieser Wille-Wohl-Konflikt zwischen Patien-
tenautonomie und Fursorge priagt das Arzt-Patienten-Verhaltnis in beson-
derer Weise.!* Die Patientenautonomie gewahrleistet die normative Zu-
standigkeit fir den eigenen Korper, eine Kompetenz, die der Patient durch
Einwilligung wahrnimmt.!* Sie verburgt das Recht zu entscheiden, ob ein
Patient diagnostischen und therapeutischen Mafinahmen zustimmt oder
sie ablehnt.’® Das Verhaltnis von (Patienten-)Autonomie und Paternalis-
mus ist Gegenstand eines leidenschaftlich und fachtbergreifend gefithrten
Diskurses. Zahllose Philosophen, (Medizin-)Ethiker, Juristen und Theolo-
gen haben in der Vergangenheit Versuche unternommen, den Bedeu-
tungsgehalt von Autonomie zu ergriinden und die Notwendigkeit zu be-
griinden, sie zu achten oder einzuschranken.!” Dabei wird seit der Antike
von Einzelnen eine zentrale Einschrinkung der Autonomie diskutiert: Die

13 Kirste, JZ 2011, 805, 813; Eidenmuiiller, JZ 2011, 814, 815 (,Handeln zum Wohl
des Betroffenen und zwar auch gegen dessen Willen®); Fateh-Moghadam, in: ders.
u.a. (Hrsg.), Grenzen des Paternalismus, 21, 22 (,Eingriffe in die Handlungsfrei-
heit einer Person, die ihrem Wohl dienen soll, aber gegen oder ohne ihren Wil-
len erfolgen: Der einzelne soll mit Mitteln staatlichen Zwangs vor sich selbst ge-
schiitzt werden®).

14 Zur Entwicklung des Arzt-Patienten-Verhiltnisses und seiner Bedeutung fir die
Patientenautonomie Miranowicz, MedR 2018, 131 ff. Damm bezeichnet die Pati-
entenautonomie als Unruhestifter fiir arztliches Handeln, MedR 2018, 847, 851.

15 Ausfihrlich und m.z.N. zur Patientenautonomie und Einwilligungsfahigkeit
Duttge, in: Wiesemann/Simon (Hrsg.), Patientenautonomie, 78 ff.; m.w.N. auch
Schroth, in: FS Hassemer 2010, 787, 789. Zum Konzept der Einwilligungs- und
Entscheidungsfahigkeit in der Entwicklung von Medizin und Medizinrecht
Damm, MedR 2015, 775 ff. Zum Begriff der Patientenautonomie und ihren Be-
sonderheiten am Lebensende siche Joerden, MedR 2018, 764 ff.

16 Schone-Seifert, Grundlagen der Medizinethik, S. 39 ff.; Kaufmann, Patientenverfi-
gungen zwischen Selbstbestimmung und staatlicher Fursorge, 18.

17 Die philosophischen Grundlagen der (Patienten-)Autonomie werden tberwie-
gend Kant, Mill, Feinberg und Beauchamp und Childress zugeschrieben: Nach Kant
ist die Autonomie zwar prinzipiell zu achten, allerdings seien Selbsttotungen
nicht mit dem kategorischen Imperativ vereinbar, weil sie das Sein als Zweck be-
enden (Kant trifft aber keine Aussage zur rechtlich gebotenen Beurteilung des
Suizids), Kant, Metaphysik der Sitten, 2016, 46, 53 ff. Demgegeniiber begreift
Ml die Autonomie - anders als Kant nicht als metaphysische Eigenschaft, son-
dern — als Fihigkeit des einzelnen Menschen, sein Leben selbst zu bestimmen,
die absolut schitzenswert ist und die kérperliche Selbstbestimmung explizit ein-
schlieRt (,,over his own body and mind, the individual is sovereign®), Mil/, On Li-
berty, 1863, 23. Harten Paternalismus gegeniiber einsichtsfihigen Erwachsenen
lehnt er ab, a.a.0. 23 £, 145 ff. Staatliche Interventionen sieht er nur gegen fremd-
schidigendes Verhalten angezeigt, wobei er dieses weit fasst und etwa familidre
Verpflichtungen einbezieht, a.a.0. 156ff. Innerhalb der Medizinethik haben
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Freiheit zur Lebensbeendigung.'® Zum Teil wird die Existenz einer auto-
nomen Entscheidung fiir den Tod bestritten, da eine autonome Entschei-
dung fiir die endgiiltige Aufhebung der Autonomie einen unaufléslichen
Widerspruch in sich berge.!” Diese Arbeit legt indes die Pramisse zugrun-
de, dass autonome Entscheidungen fiir den Tod existieren.?’ Insbesondere
ist der Annahme zu widersprechen, das Lebensende zerstore die Autono-
mie des Menschen; vielmehr wird die Kategorie der Autonomie sinnlos,
denn ein Verstorbener wird seiner Autonomie ebenso wenig beraubt wie
seines Eigentums.?!

18

19
20

21

Beauchamp/Childress den wohl bekanntesten Ansatz zur Patientenautonomie ent-
wickelt, in dem vier Grundprinzipen fiir die Beurteilung der Patientenautonomie
mafigebliche Bedeutung zukommt: Der Respekt vor autonomen Entscheidungen
des Patienten (respekt for autonomy), das Prinzip der Schadens-Vermeidung
(non-maleficience), die Fiirsorge (beneficience) und die Gerechtigkeit (justice),
Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics, 2013, 13, 101 ff. Auch Fein-
berg arbeitet in seinem Autonomiekonzept vier Facetten von Autonomie aus: das
moralische Recht auf Autonomie (sovereign autonomy), die Autonomiefahigkeit
als Kompetenz (capacity), Autonomie als Charakterideal (ideal of character) so-
wie Autonomie als situativen Zustand (actual condition), Feinberg, Harm to Self,
1986, 27 ff. Dabei geht er davon aus, dass es weder moglich ist, Autonomie als
Zustand noch als moralisches Recht zu erreichen, wenn es an der Autonomiefa-
higkeit (capacity) fehlt. Ausfiithrliche Darstellung der Autonomickonzepte von
Kant, Feinberg sowie Beauchamp und Childress bei Magnus, Patientenautonomie
im Strafrecht, 38 ff.; die Konzepte von Kant, Mill, Beauchamp und Childress stellt
vor: Kaufmann, Patientenverfiigungen zwischen Selbstbestimmung und staatli-
cher Firsorge, 18 ff. Jingere philosophische Autonomiekonzeptionen setzen die
Autonomie mit dem Begriff der Autoritat in Kontext, wie z.B. Seidel, DZPhil
2011, 897 ff.: Seidel sicht die Autoritit als eine nicht Unterform der Autonomie
an, weil beide normative Verbindlichkeit beanspruchen, die inhaltsneutral ist.
Wihrend Aristoteles den Suizid als Unrecht gegen die Gemeinschaft (Polis) an-
sah, betrachteten Stoiker und einige Sophisten den Suizid als natirliches Recht
jedes Menschen, m.z.N. Dreier, JZ 2007, 317; Poll, vorgange 210/211 (2-3/2015),
S.127ff. Dass die Autonomie auch die Freiheit zur Lebensbeendigung ein-
schliet, wird vereinzelt auch in heutigen Tagen bestritten, siche beispielsweise
Kébler, in: FS Kuper 2007, 275 ff. (Selbstverpflichtung gegeniiber der Gemein-
schaft); kritisch hierzu Fateh-Moghadam, in: ders. u.a. (Hrsg.), Grenzen des Pater-
nalismus, 21, 28 ff. oder Neumann, medstra 2017, 141, 142 f. (sog. normativ limi-
tierte Selbstgesetzgebung oder Selbstwiderspriichlichkeit autonomer Lebensbeen-
digung).

Darstellend und m.w.N. Neumann, medstra 2017, 141.

Im Folgenden wird hier demnach ein Autonomieverstindnis zugrunde gelegt,
das den Entschluss zur Lebensbeendigung einschliet und sich inhaltlich mit den
menschenrechtlichen und grundrechtlichen Vorgaben deckt, vgl. dazu im An-
schluss 1. Teil B.

Ausfithrlich und m.w.N. Neumann, medstra 2017, 141, 142f.
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Im Folgenden ist herauszuarbeiten, welche Anforderungen an eine auto-
nome Entscheidung zu stellen sind und unter welchen Umstinden pater-
nalistische Interventionen legitim sein konnen. Ein kurzer Blick auf die
konzeptionellen Grundlagen der Autonomie soll hierfir den Ausgangs-
punkt bilden (I.). Danach riicken die verschiedenen Arten paternalistischer
Intervention in den Blickpunkt (II.). Ausgehend hiervon ist die Frage zu
beantworten, ob und inwieweit paternalistische Interventionen zu recht-
fertigen sind (IIL.). Anschliefend soll herausgearbeitet werden, wie die
Rechtsordnung das Ziel der Operationalisierbarkeit der Patientenautono-
mie verfolgt: In diesem Zuge riicken zunichst die Instrumente der Selbst-
bestimmung in den Fokus, die das Recht fiir einwilligungsfihige und ein-
willigungsunfihige (1.) Patienten vorsieht. Sodann ist zu hinterfragen, in
welcher Weise das Strafrecht und das Zivilrecht eine Absicherung der
Selbstbestimmung gegen Heteronomie bereithalten (2.). Zum Schluss wer-
den Grenzen der Operationalisierbarkeit der Patientenautonomie aufge-
zeigt (3.)

I. Konzeptionelle Grundlagen der Autonomie

Autonomie meint im Kern die Selbstbestimmung der Person.?? Welche
Anforderungen an die Autonomie zu stellen sind, wird unterschiedlich be-
wertet. Konzeptionell kann Autonomie substantiell oder prozedural be-
griffen werden, daneben ist zwischen graduellen und stufenorientierten
Autonomiekonzepten zu unterscheiden. Diese Begrifflichkeiten gilt es zu-
nachst zu erortern (1. und 2.). AnschliefSend ist herauszuarbeiten, dass die
Entscheidung fiir eine bestimmte konzeptionelle Ausgestaltung der Auto-
nomie mit Auswirkungen auf die Moglichkeit zur paternalistischen Inter-
vention verbunden ist (3.).

1. Substantielle und prozedurale Autonomiekonzepte

Prozedurale Autonomiekonzepte verlangen als Voraussetzung fiir die Fi-
higkeit, das eigene Leben selbst zu bestimmen, lediglich ein Mindestmaf§

22 Kirste, JZ 2011, 805, 806; ausfihrlich und m.w.N. Gutwald, in: Fateh-Moghadam
u.a. (Hrsg.) Grenzen des Paternalismus, 73, 77.
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an Rationalitdt.?? Eine voll rationale Begriindbarkeit oder gar eine morali-
sche Werthaftigkeit setzt Autonomie nach diesem Konzept nicht voraus.?#
Im Zentrum dieses liberalen Autonomieverstandnisses stehen die Indivi-
dualitat und Selbstentwicklung einer Person: Die eigenen Entscheidungen
und Handlungen gelten als selbstbestimmt, wenn sie authentisch sind,
d.h. den individuellen Charakteristika und Fahigkeiten entsprechen, die
das Individuum im Laufe des Lebens zur Gestaltung seiner individuellen
Lebensplane gewonnen hat.?’ Die Entscheidungsfindung ist fiir prozedura-
le Autonomiekonzepte entscheidend.?¢ Demgegeniiber greifen substantiel-
le Autonomiekonzepte auf bestimmte Uberzeugungen des Guten zurtick,
bewerten also die Inhalte der individuellen Lebensentwiirfe.?” Sie verlan-
gen eine gewisse Ubereinstimmung der Entscheidung mit den Werten der

23 Feinberg, Harm to Self, 1986, 29f.; Christman, The Politics of Persons, 2009,
155; Seidel, DZPhil 2011, 897, 902 f.; Wiesemann, in: dies./Simon (Hrsg.), Patien-
tenautonomie, 13, 15ff; Kaufimann, Patientenverfigungen zwischen Selbstbe-
stimmung und staatlicher Fursorge, 24 ff.; Beauchamp/Childress, Principles of Bio-
medical Ethics, 2013, 104 f.: Entscheidungen konnen als autonom anerkannt wer-
den, wenn sie intentional getroffen werden, frei von dufferen Zwingen sind und
auf einem hinreichenden, nicht vollstindigen, Verstehen beruhen (,substantial
degree of understanding [...] not a full understanding or a complete absence of
influence®).

24 Kirste, JZ 2011, 805, 813; m.z.N. aus der Philosophie Sezdel, DZPhil 2011, 897,
905 f.

25 M.w.N. Gutwald, in: Fateh-Moghadam u.a. (Hrsg.) Grenzen des Paternalismus,
73, 77; Frankfurt stellt die Identifikation mit eigenen Wiinschen ins Zentrum,
Frankfurt, in: Betzler (Hrsg.) Freiheit und Selbstbestimmung, 116 ff.; Christman,
The Politics of Persons, 2009, 155 (eigene Lebensgeschichte); Quante, in: Straub/
Renn (Hrsg.), Transitorische Identitét, 32, 40 ff. (betont ebenso die biographische
Dimension); Kirste, JZ 2011, 805, 806; kritisch Kaufmann, Patientenverfigungen
zwischen Selbstbestimmung und staatlicher Fiirsorge, 29f.; ebenfalls kritisch
Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics, 2013, 102 ff.

26 Wiesemann, in: dies./Simon (Hrsg.) Patientenautonomie, 13, 17. Dass das Verfah-
ren nicht immer realiter durchlaufen werden muss, sondern auch eine hypotheti-
sche Reflexion ausreichend sein kann, vertritt Christinan, The Politics of Persons,
2009, 155.

27 Darstellend und m.w.N. Pawlik, in: FS Kargl 2015, 407, 414 f.; Gutwald, in: Fateh-
Moghadam u.a. (Hrsg.) Grenzen des Paternalismus, 73, 77. Zum Teil wird dieses
Autonomiekonzept auch als kommunitaristisch bezeichnet, Kirste, JZ 2011, 805,
806. Fiir ein neueres, wertegebundenes Konzept der Patientenautonomie sieche
Magnus, Patientenautonomie im Strafrecht, 61 ff.; ein wertgebundenes Autono-
miekonzept vertritt z.B. die zeitgendssische Philosophin Oshana, Journal of Social
Philosophy 1998, 81 ff.
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Gesellschaft, in die der Entscheidungstriger eingebunden ist.?8 Der Vorteil
prozeduraler Autonomiekonzeptionen liegt in ihrem Anspruch, inhalts-
neutral zu sein. Auf dem Feld der Medizin spiegelt das von substantiellen
Autonomiekonzepten vorausgesetzte Ideal einer Gesellschaft mit allge-
meingiltigen Werten nicht die Realitit wider.?? Insbesondere die Frage
nach der Reichweite der Patientenautonomie am Lebensende offenbart
einen ausgeprigten gesellschaftlichen Wertepluralismus.3® Prozedurale Au-
tonomiekonzepte enthalten sich der inhaltlichen Bewertung, unter wel-
chen Umstinden die Entscheidung gegen das Weiterleben akzeptabel ist:
Sie belassen einen hochstpersonlichen Entscheidungsspielraum und wol-
len lediglich absichern, dass die Entscheidungsfindung fehlerfrei erfolgt.3!
In einem liberalen Verfassungsstaat sollte Autonomie als Kompetenzbe-
griff verstanden werden, der es dem Individuum erméglicht, aber nicht
aufzwingt, freiverantwortlich getroffene Entscheidungen an weiteren indi-
viduellen Anforderungen, wie einem hoheren Standard an Rationalitit
oder Moral, auszurichten.32

28 Kirste, JZ 2011, 805, 806. Im Gegensatz hierzu formulierte frith Mi//, On Liberty,
1863, 23: "The only part of the conduct of any one, for which [a citizen] is
amenable to society, is that which concerns others. In the part which merely con-
cerns himself, his independence is, of right, absolute. Over himself, over his own
body and mind, the individual is sovereign.".

29 Wiesemann, in: dies./Simon (Hrsg.) Patientenautonomie, 13, 15 f.

30 Das gleiche gilt fiir Fragen des Lebensanfangs, Wiesemann, in: dies./Simon (Hrsg.)
Patientenautonomie, 13, 15 f.

31 Im Gegensatz hierzu spricht sich Magnus fiir eine wertegebundene Patientenauto-
nomie aus, die sich am objektiven physischen und psychischen Wohl des Patien-
ten orientiert, Magnus, Patientenautonomie im Strafrecht, 61 ff. Demgegeniiber
halten Beauchamp und Childress nicht nur den Suizid, sondern auch gewisse For-
men der drztlichen Suizidassistenz fiir ethisch vertretbar oder sogar geboten,
Principles of Biomedical Ethics, 2013, 181 ff.

32 Kirste, JZ 2011, 805, 806. Ahnlich Schroth, in: FS Hassemer 2010, 787, 789 (,,Die
Einrdumung einer normativen Zustindigkeit zur Verfiigung iiber den eigenen
Korper ist nur dann eine echte Kompetenz, wenn die Anforderungen zur Wahr-
nehmung von ihren Wirksamkeitskriterien her betrachtet so konzipiert werden,
dass Biirger ihre wertbezogenen Interessen mit dieser Institution verfolgen kén-
nen®).
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2. Das graduelle Autonomieverstindnis und Autonomie als
Stufenkonzept

Konzeptionell kann Autonomie aufferdem entweder graduell oder als Stu-
fenmodell verstanden werden: Nach einer Ansicht ist Autonomie anhand
einer formal definierten Stufe bzw. Schwelle zu begreifen. Eine Entschei-
dung ist danach als autonom zu bewerten und als verbindlich zu akzeptie-
ren, wenn sie die Voraussetzungen dieser Schwelle erfillt.33 Nach diesem
Alles-oder-nichts-Prinzip gelten alle Entscheidungen, die die maflgebliche
Schwelle erfillen, als vollstindig autonom, auch wenn sie unverninftig
oder uniiberlegt sind.3* Demgegeniiber gehen Befiirworter gradueller Au-
tonomiekonzeptionen davon aus, dass eine Person relativ zu einem gewis-
sen Ideal mehr oder weniger autonom handelt.3> Da das graduelle Autono-
mieverstindnis ein Ideal an Autonomie anstrebt, gilt das Gros der Ent-
scheidungen als defizitir und bietet Raum fiir optimierende Eingriffe.3¢
Das graduelle Autonomieverstindnis tibergeht daher die zentrale Forde-
rung des Autonomieschutzes, nach der jede Person einen gewissen freien
Entfaltungs- und Entscheidungsspielraum hat, auch wenn diese Person in
Umsetzung ihrer Priferenzen nicht maximal rational handelt.” Es will
auch nicht recht auf klassische juristische Bezugsgroen wie die Geschafts-
fahigkeit, Einwilligungsfihigkeit oder Freiverantwortlichkeit passen, die

33 Gutwald, in: Fateh-Moghadam u.a. (Hrsg.) Grenzen des Paternalismus, 73, 80;
Kaufmann, Patientenverfigungen zwischen Selbstbestimmung und staatlicher
Fursorge, 27; Gutmann, in: Brudermiller/Seelmann (Hrsg.), Erzwungene Selbst-
verbesserung? 31, 33; Feinberg, Harm to Self, 1986, 29 f.; Beauchamp/Childress,
Principles of Biomedical Ethics, 2013, 105 und 117 f. (“thresholds”).

34 Gutwald, in: Fateh-Moghadam u.a. (Hrsg.) Grenzen des Paternalismus, 73, 80;
Kaufmann, Patientenverfigungen zwischen Selbstbestimmung und staatlicher
Fursorge, 27 f.

35 Darstellend Gutwald, in: Fateh-Moghadam u.a. (Hrsg.) Grenzen des Paternalis-
mus, 73, 80; Kaufimann, Patientenverfigungen zwischen Selbstbestimmung und
staatlicher Firsorge, 26.

36 Gutwald, in: Fateh-Moghadam u.a. (Hrsg.) Grenzen des Paternalismus, 73, 83 f;
Kaufmann, Patientenverfigungen zwischen Selbstbestimmung und staatlicher
Fursorge, 26; Gutmann, in: Brudermiller/Seelmann (Hrsg.), Erzwungene Selbst-
verbesserung? 31, 33.

37 Gutwald, in: Fateh-Moghadam u.a. (Hrsg.) Grenzen des Paternalismus, 73, 82f;
Seidel warnt aus philosophischer Sicht vor Verwechslungen von Willensschwiche
und fehlender Autonomie, DZPhil 2011, 897, 904; Beauchamp/Childress, Princi-
ples of Biomedical Ethics, 2013, 104 f.
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eine groffere Nahe zum Schwellenkonzept aufweisen.?® Ein weiterer Vor-
teil des Schwellenkonzepts liegt darin, dass eine Schwelle eine vorherseh-
bare Grenze fiir Eingriffe setzt.3’ Diese Grenze liegt nicht immer gleich
hoch, sondern hingt vom Kontext der Entscheidung ab.** Deutlich wird
dies etwa bei der Frage, tber welche konkreten Risiken ein Arzt aufkliren
muss, bevor der Patient seine Einwilligung wirksam erteilen kann.*!

3. Auswirkungen der konzeptionellen Ausgestaltung der Autonomie auf
die Moglichkeit zur paternalistischen Intervention

Die konzeptionelle Ausgestaltung der Autonomie hat Auswirkungen auf
die Moglichkeit zur paternalistischen Intervention. Paternalismus ist die
Austibung von lenkendem Einfluss zum (vermeintlich) Besten einer Per-
son, die eine potentiell gefihrliche oder von der Durchschnittsvernunft ne-
gativ abweichende Entscheidung treffen will.#> Da es sich bei der in Aus-
sicht genommenen ,Entscheidung® um individuelle Autonomieausiibung
handelt, wird schnell deutlich, dass die Autonomie das zentrale Kriterium
zur Bestimmung und Rechtfertigung paternalistischer Intervention ist.3

38 Kaufmann, Patientenverfigungen zwischen Selbstbestimmung und staatlicher
Fursorge, 29. Auch Beauchamp und Childress attestieren dem graduellen System
fehlende Praktikabilitat fiir den Klinikalltag (,confusing®), Beauchamp/Childress,
Principles of Biomedical Ethics, 2013, 116f.

39 Gutwald, in: Fateh-Moghadam u.a. (Hrsg.) Grenzen des Paternalismus, 73, 81.
Der Philosoph Seidel spricht ,vom normativen Umschwung®, DZPhil 2011,
897 ff.

40 Dies geht auf Feinberg zurtick, Harm to Self, 1986, 118 (Je riskanter eine Entschei-
dung ist, desto hoher sind die Anforderungen an die Grenze). Aus neuerer Zeit:
Gutwald, in: Fateh-Moghadam u.a. (Hrsg.) Grenzen des Paternalismus, 73, 81;
Kaufmann, Patientenverfigungen zwischen Selbstbestimmung und staatlicher
Fursorge, 27 ff.; Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics, 2013, 105.

41 Gutwald, in: Fateh-Moghadam u.a. (Hrsg.) Grenzen des Paternalismus, 73, 81.

42 Im Kern geht es um Wohl-Wille-Konflikte. So auch Murmann, der zusitzlich her-
aushebt, dass Paternalismus stets ,ein Verhaltnis der Uber-/Unterordnung [impli-
ziert], weil ein Auflenstehender in Anspruch nimmt, besser fiir den Betroffenen
entscheiden zu konnen als dieser selbst” Murmann, in: FS Yamanaka 2017, 289.
Zur politischen Dimension paternalistischer Wohl-Wille-Konflikte siche Sutter/
Maasen, in: Fateh-Moghadam u.a. (Hrsg.), Grenzen des Paternalismus, 318 ff.

43 Kirste, JZ 2011, 805, 806; Magnus, Patientenautonomie im Strafrecht, 92 f. Seidel
arbeitet aus philosophischer Sicht heraus, dass der charakteristische Gehalt der
Autonomie ,in der Unterlassung von Eingriffen in die Entscheidung oder Le-
bensweise einer Person® liegt, DZPhil 2011, 897, 899.
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Denn Paternalismus bedeutet im Kern ein Handeln zugunsten eines ande-
ren gegen dessen Autonomie.* Die Komplexitit des Autonomieverstind-
nisses gibt die zuldssige Reichweite von Rechtspaternalismus vor: Ein for-
males und voraussetzungsarmes Autonomieverstandnis, stellt die Verbind-
lichkeit einer Entscheidung nicht leichtfertig in Frage und ldsst Rechtspa-
ternalismus relativ wenig Raum.# Je héher man die Anforderungen an
Autonomie schraubt, desto leichter ist die Verbindlichkeit einer Entschei-
dung zu hinterfragen und eine paternalistische Intervention zu rechtferti-
gen.* Erweitert man die Voraussetzungen fiir eine als autonom zu achten-
de Entscheidung um weitere inhaltliche Kategorien wie beispielsweise eine
tiberdurchschnittliche Rationalitit oder Werthaftigkeit der Entscheidung,
vergroflert sich — mit dieser Verschiebung in Richtung eines substantiellen
Autonomieverstindnisses — die Masse an heteronom zu verbessernden Ent-
scheidungen. Umgekehrt gilt — Gbertragen auf die Unterscheidung zwi-
schen graduellen und stufenorientierten Autonomiekonzeptionen —, dass
Entscheidungen von wohlmeinenden Optimierungsbemihungen freizu-
halten sind, wenn sie eine vordefinierte Schwelle tberschreiten, auch
wenn sie nicht einem Autonomieideal entsprechen. Die Schwelle darf
nicht zu hoch liegen, sondern sollte ein Mindestmal$ an Rationalitit absi-

44 Kirste, JZ 2011, 805, 813.

45 Kirste, JZ 2011, 805, 806; Fateh-Moghadam, MedR 2016, 716, 718; Gutwald, in: Fa-
teh-Moghadam u.a. (Hrsg.) Grenzen des Paternalismus, 73, 80 ff.; Joost, in: Fateh-
Moghadam u.a. (Hrsg.), Grenzen des Paternalismus, 126, 153 f.

46 M.w.N. insbesondere zur sog. kommunitaristischen Variante der Autonomie, die
gewisse Mindestiibereinstimmungen der individuellen Autonomie mit pragen-
den Gemeinschaftswerten fordert, Kirste, JZ 2011, 805, 806; Mayr, in: Fateh-Mog-
hadam u.a. (Hrsg.), Grenzen des Paternalismus, 48, 50. Dramatischer Fateh-Mog-
hadam, MedR 2016, 716, 718: ,,Gibt man die Orientierung an den harten Kriteri-
en auf, die das Strafrecht fir die normative Zuschreibung von Freiverantwort-
lichkeit entwickelt hat (generelle Einwilligungsfihigkeit, Informiertheit, Abwe-
senheit von notigendem Zwang, Tauschung und Irrtiimern), so wird es moglich,
die Selbstbestimmungsfihigkeit ganzer Bevolkerungsgruppen normativ unkon-
trolliert in Zweifel zu ziehen“. Im Ergebnis wie Fateh-Moghadam: Hoven, MedR
2018, 741, 748. Fiir einen Stufenbau an MafSstiben, die sich jeweils an der Schwe-
re der in Aussicht genommenen Handlung orientieren, wirbt Pawlik, in: FS Kargl
2015, 407, 414. ,Harte Grenzen® ablehnend und ein graduelles Autonomiever-
staindnis am Lebensende befiirwortend Joerden, MedR 2018, 764, 766. Zum Um-
gang mit dem ,natirlichen Willen“ eines Patienten siehe im dritten Teil unter
Kapitel A. III. 2.
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chern.#” Ein Verzicht auf jegliche Anforderungen an eine autonome Ent-
scheidung ist mit Blick auf ihre potentiell gravierenden Folgen indes abzu-
lehnen. Gerade existenzielle Entscheidungen miissen gewissen Anforde-
rungen genugen, um das Individuum vor Ubereilung zu schiitzen.

II. Arten paternalistischer Intervention

Paternalismus durch Recht hat viele Gesichter.*® Er zeigt sich in unter-
schiedlichen Varianten, etwa als harter, weicher, materieller, prozeduraler,
direkter oder indirekter Paternalismus. Die verschiedenen paternalisti-
schen Interventionen unterscheiden sich zum Teil in der Intensitat der
Willensbeeinflussung, zum Teil in ihrer Stofrichtung:

1. Harter und weicher Paternalismus

Harter Paternalismus will autonome, entscheidungs- bzw. einwilligungsfa-
hige Personen vor den Folgen ihrer (gefihrlichen) Entscheidung schiitzen,
ohne Entscheidungsalternativen zu belassen.®” Der harte Paternalismus
zwingt einer Person fremde Wertvorstellungen oder Entscheidungen zu
ihrem heteronom bestimmten Wohl auf. Das heteronom bestimmte Wohl
grindet dabei auf objektiven Werten, kollektiven Guitern oder wohlver-
standenen Interessen; die autonome Entscheidung des Betroffenen spielt
hingegen keine Rolle.’® Zum objektiven Wohl ignoriert der harte Paterna-
lismus also den autonomen Willen. Harter Paternalismus liegt beispiels-

47 Gutmann, in: Brudermiller/Seelmann (Hrsg.), Erzwungene Selbstverbesserung?
31, 33; Joost, in: Fateh-Moghadam u.a. (Hrsg.), Grenzen des Paternalismus, 126,
153; Kaufmann, Patientenverfiigungen zwischen Selbstbestimmung und staatli-
cher Fursorge, 26; Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics, 2013,
104.

48 Einfihrung zum Paternalismus durch Recht m.z.N. bei Duttge, ZStW 2017,
448 ff. Zum Begriff des Rechtspaternalismus und der philosophischen Kritik des
Rechtspaternalismus siehe Gutmann, in: Schroth u.a. (Hrsg.), Patientenautono-
mie am Beispiel der Lebendorganspende, 2006, S. 189 ff. Zum medizinischen Pa-
ternalismus siche Schone-Seifert, Grundlagen der Medizinethik, S. 50 ff.

49 Feinberg, Harm to Self, 1986, 12; Joost, in: Fateh-Moghadam u.a. (Hrsg.), Grenzen
des Paternalismus, 126, 135; Magnus, Patientenautonomie im Strafrecht, 97; Voss-
enkubl, in: Fateh-Moghadam u.a. (Hrsg.) Grenzen des Paternalismus, 163, 167.

50 Fateh-Moghadam, in: ders. u.a. (Hrsg.), Grenzen des Paternalismus, 21, 24; Joost,
in: Fateh-Moghadam u.a. (Hrsg.), Grenzen des Paternalismus, 126, 135.
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