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1. Einleitung

Infolge des medizinischen Fortschritts ist der Tod des Menschen von einem
unverriickbaren und nur passiv hinzunehmenden zu einem kiinstlich manipulier-
baren, d.h. in einem gewissen Grade aufschiebbaren oder auch zu beschleuni-
genden Ereignis geworden. Durch diese nicht mehr riickgangig zu machende
Entwicklung scheint der strafrechtliche Lebensschutz nun in ein kaum I6sbares
Dilemma geraten zu sein. Das menschliche Leben, dessen Schutz nach dem
bisherigen Verstandnis «absolut» gelten muss und das «nicht relativiert» wer-
den darf, hat sich nunmehr als ein in seiner Tragweite im mehrfachen Sinne einge-
schrdnktes und mit anderen Interessen abwdgbares Rechtsgut erwiesen.

Die Problematik der Sterbehilfe stellt auch in praktischer Hinsicht ein besonders
brisantes Thema fiir Japan dar, weil unser Land rascher als jedes Land irgendwo
sonst auf dieser Welt den Weg zu einer Gesellschaft der alten Menschen beschrei-
tet. Japan hatte im Jahre 2014 127 Millionen Einwohner; 33 Millionen davon
sind Senioren, d.h. Personen, die 65 Jahre und alter sind. Ihr Anteil betragt 26 %
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an der Gesamtbevdlkerung! Die Zahl der Japaner (iber 65 Jahren nahert sich
der Gesamtpopulation Kanadas. Man schatzt, dass im Jahre 2060 Personen, die
65 und alter sind, 39,9 %, Personen, die 75 und alter sind, 26,9 % der Bevélke-
rung ausmachen werden.” Wir betreten damit die Dimension eines Science-
Fiction-Films. Diese demographische Tatsache gibt der Sterbehilfeproblematik
in Japan eine besondere gesellschaftliche Brisanz.

Die Problematik der passiven Sterbehilfe, insbesondere in Form des Abbruchs der
arztlichen Weiterbehandlung eines irreversibel bewusstlosen Patienten, ist im
Vergleich zur Frage der direkten aktiven Sterbehilfe praktisch viel wichtiger und
im Kern weit weniger gekldrt. Bevor ich auf das eigentliche Thema eingehe, moch-
te ich aber noch auf einen uns eigentiimlichen Umstand, der eine Bewdltigung
dieses ohnehin sehr schwierigen Problems zusatzlich stark behindert, hinwei-
sen.? Der Hirntod hat sich in Japan als allgemeines Todeskriterium sowohl in der
medizinischen Praxis als auch in der juristischen Fachwelt noch immer nicht
durchgesetzt. Das hat seine Ursache in der Mentalitat der Japaner und ihrer
emotionsgeladenen Einstellung gegeniiber dem Tod. Die meisten Japaner kénnen
nicht akzeptieren, dass ihre Angehérige oder ihr Angehériger bereits gestorben
ist, solange bei ihr oder bei ihm die Herzfunktion und damit die Blutzirkulation
noch aufrechterhalten werden. Auch die Arzte haben gegen diese Sicht der
Leute nichts zu erwidern und es offenbar versaumt, die Familien der Patienten
tiber den medizinischen Befund aus fachlicher Sicht aufzuklaren. In der arztli-
chen Praxis in Japan herrscht deshalb heute noch grosse Unsicherheit beziiglich der
Diskonnektion des Respirators bei Hirntoten. Man geht bei der Beurteilung des
Vorgehens in diametral entgegengesetzte Richtungen: von einer strafwiirdigen
vorsatzlichen T6tung Uliber eine unter zusatzlichen Voraussetzungen (u.a. der
Zustimmung der Angehdrigen) zwar juristisch erlaubten, aber moralisch eher
zu vermeidenden Massnahme bis zu einer makellosen Behandlungseinstellung.

In der heutigen medizinischen Praxis nehmen die allermeisten Arzte nicht gleich
den Respirator ab, sondern verfahren normalerweise so, dass sie in Absprache
mit den Angehérigen das Niveau der Behandlung langsam senken, bis es schliesslich
zum Herzstillstand kommt. Das Empfinden, dass ein solcher Umgang mit dem

" Siehe Cabinet Office (ed.), Annual Report on the Aging Society: 2015 (jap.), S. 2.

2 Cabinet Office (Fn.1),S.3 1.

®  Zum Folgenden vgl. Makoto Ida, Strafrechtliche Probleme der Todesbestimmung in
Japan, FS Udo Jesionek, 2002, S. 339 ff.; ders., Uber den strafrechtlichen Schutz des
Lebens in Japan, FS Kristian Kiihl, 2014, S. 770 ff. jeweils m.w.N.
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Der aktuelle Stand der Diskussion iiber die Sterbehilfe in Japan

Hirntoten eine die Totenruhe stérende Behandlung sein konnte, liegt den Japa-
nern fern. Es finden sich keine Mediziner, die gleich mit dem Eintritt des Hirn-
todes (oder eines hirntodnahen Zustandes) samtliche Behandlungsmassnah-
men einstellen und damit auch den Respirator abschalten. Das Entstehen dieses
wirklich seltsamen Rechtszustandes haben m.E. auch die japanischen Juristen
zu verantworten. Denn sie haben sich, so scheint mir jedenfalls, nicht genligend
Miihe gegeben, um untereinander einen klaren Konsens hinsichtlich dieser
Frage zu erzielen.

Das Problembewusstsein, mit dem die Japaner die Frage der Sterbehilfe ange-
hen, ist wohl etwas anders gelagert als bei den Européern. Es gibt zwar viele
Japaner, die Angst davor haben, dass sie einer iibermdssigen Behandlung durch die
Arzteschaft unterzogen und zu einem kiinstlich verlangerten, qualvollen und
unwiirdigen Leben gezwungen werden kdnnten. Unter den Japanern ist aber
genauso ein starkes Misstrauen gegeniiber der Arzteschaft verbreitet.* Viele Leute
hegen die Befiirchtung, dass ihr Leben den utilitaristischen Uberlegungen der
Arzte zum Opfer fallen und dadurch verkiirzt oder zu friih beendet werden
konnte. Diese gespaltenen, untereinander widerspriichlichen Einstellungen der
Japaner belasten die Diskussion um die Sterbehilfe sehr und erschweren eine
diesbeziigliche Konsensbildung. Andererseits verlangen die Arzte hinsichtlich
dieser Frage, dass der Strafbarkeitsbereich klar und eindeutig abgegrenzt wird. Sie
wollen nicht einmal hinnehmen, dass ein Behandlungsabbruch Anlass zu einer
polizeilichen Ermittlung wegen vorsatzlicher Totung geben kann.

* Unsere Erfahrungen mit der ersten Herztransplantation, die im Jahre 1968 an der
medizinischen Hochschule in Sapporo durchgefiihrt wurde, trugen zum Verlust an
Vertrauen gegeniiber der jap. Arzteschaft wesentlich bei: Durch diese nach dem da-
maligen Stand der Medizin an ein Humanexperiment grenzende Operation wurden
zwei junge Manner getotet. Die Zweifel, dass einerseits der 21-jahrige Organspender,
aus dem das Herz entnommen wurde, gar nicht hirntot gewesen war und andererseits
beim 18-jahrigen Organempfénger keine Indikation zu einer Herztransplantation be-
stand, konnten niemals behoben werden. Nachdem der die Operation durchfiithrende
Medizinprofessor Juro Wada wegen Mordes angezeigt wurde, eréffnete die Staatsan-
waltschaft ein Ermittlungsverfahren, es kam aber aus Mangel an Beweisen nicht zur
Anklage. Die Arzteschaft hat diesen Professor fiir Herzchirurgie zu keinerlei Verant-
wortung disziplindrer oder sonst informeller Art gezogen. Er durfte ungestort seine
weitere elitendrztliche Karriere fortsetzen. Zu diesem «Wada-Herztransplantations-
fall» ausfiihrlich Hirokazu Kawaguchi, Strafrechtliche Probleme der Organtransplanta-
tion in Japan, 2000, S. 46 ff.
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1. Bemerkungen zur direkten aktiven Sterbehilfe

1. Die direkte aktive Sterbehilfe wird vom Tatbestand des § 202 jap. StGB’ erfasst,
kann aber nach der in Japan heute noch iiberwiegend vertretenen Ansicht ge-
rechtfertigt sein. Obwohl es bisher keine einzige Gerichtsentscheidung gibt, die
in der konkreten Fallgestaltung der direkten aktiven Sterbehilfeleistung eine
Rechtfertigung zugebilligt hat, haben die japanischen Gerichte die theoretische
Méglichkeit einer Rechtfertigung immer bejaht. Die Begriindung fiir die Rechtfer-
tigungslosung erblickte man friiher in der Humanitat oder der sittlichen Makel-
losigkeit einer rein altruistischen, von starkem Mitleid getragenen Tat. Bei dieser
Sicht wurde der Wille des Getéteten, sich die Befreiung von Schmerzen unbe-
dingt — auch auf Kosten des Lebens — zu wiinschen, fiir zweitrangig und nicht
immer erforderlich erachtet. In diesem Sinne verlangte das Obergericht Nagoya
in seiner einflussreichen Entscheidung v. 22.121962° nur insofern die Einwilli-
gung des Patienten, als «dieser seinen Willen noch auBern kann».” Man sieht
aber heute eine solche «tdterorientierte» Begriindung der Rechtfertigungslo-
sung als liberholt an. Der tragende Gesichtspunkt, der fiir die Rechtfertigungs-
[6sung spricht, soll vielmehr sein, dass die Selbstentscheidung des Sterbenden fiir
den eigenen Tod gerade in einer extremen Ausnahmesituation, in der das Interes-
se zu leben mit dem Interesse der Befreiung von Schmerzen auswegslos kollidiert, res-
pektiert werden miisse.

Zu berticksichtigen ist hierbei, dass § 202 jap. StGB nicht nur die Tétung eines
anderen unter Einwilligung desselben, sondern auch die Teilnahme am Selbstmord
eines anderen unter Strafe stellt. Die Vertreter der Rechtfertigungslosung halten

* §202 jap. StGB lautet: «Wer einen anderen zum Selbstmord anstiftet oder ihm beim
Selbstmord Hilfe leistet oder ihn auf sein Verlangen oder mit seiner Zustimmung totet,
wird mit Zuchthaus oder Gefangnis von sechs Monaten bis zu sieben Jahren bestraft.»
Im Ubrigen: Eine deutsche Ubersetzung des geltenden jap. StGB ist bereits im Jahr
1907 durch den spéteren Richter am japanischen Reichsgericht Shigema Oba, der an der
Universitat Erlangen promoviert hatte, fertiggestellt und im Jahr 1908 veréffentlicht
worden: Strafgesetzbuch fiir das Kaiserlich Japanische Reich vom 23.4.1907, Samm-
lung Ausserdeutscher Strafgesetzbiicher in deutscher Ubersetzung Nr.23. Ausserdem
liegt eine deutsche Ubersetzung des «abgeidnderten Japanischen Strafgesetzbuches
vom 10. August 1953» durch Kinsaku Saito/Haruo Nishihara vor: Sammlung Ausser-
deutscher Strafgesetzbiicher, Nr. 65.

6 Ko-KeishuBd. 15,Nr.9,S. 674.

7 Zudieser Entscheidung siehe Kenji Ueda, Die Sterbehilfe in Japan als Beispiel der Japa-
nisierung westlicher Rechtskultur, in: Heinrich Scholler/Silvia Tellenbach (Hrsg.), Die
Bedeutung der Lehre vom Rechtskreis und der Rechtskultur, 2001, S. 106 f.
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aber diese gesetzliche Barriere gegen die autonome Entscheidung des Sterben-
den fiir iiberwindbar, sofern es sich um einen derart aussergewohnlichen Kon-
fliktfall wie bei der aktiven Sterbehilfe handelt. Diese heute wohl einzig vertret-
bare Begriindung fiir die Rechtfertigungslosung, die die Legitimation der akti-
ven Sterbehilfe darin sieht, dass sie einen selbstgewdhlten Ausweg aus einer sonst
nicht lsbaren Interessenkollision darstellt, hat sich auch das Untergericht in Yoko-
hama in seiner vielbeachteten Entscheidung v. 28.31995° zu eigen gemacht,
obwohl das Gericht flir den konkreten Fall eine Rechtfertigung verneint hat.

2. In der Tat hat eine Rechtfertigungslésung dieser Art eine hohe Uberzeu-
gungskraft. Niemand kann die betreffende Person rechtlich verpflichten, kaum
ertragliche Schmerzen bis zum Ende auszuhalten. In einer Lage, in der es keine
Méglichkeit der Schmerzlinderung mehr gibt, den allerletzten Ausweg zu verbau-
en, kann nicht die Aufgabe des Rechts sein. Dieser Gesichtspunkt hat fiir das
japanische Strafrecht ein noch grosseres Gewicht als fiir das schweizerische und
das deutsche, weil dort, wie bereits erwdhnt, auch die Teilnahme am Suizid
strafbar ist.

Andererseits konnte man durchaus bezweifeln, ob sich die Rechtfertigungslo-
sung mit den bisherigen Rechtsprinzipien des Lebensschutzes in Einklang bringen
liesse. Unsere heutige Rechtsordnung geht davon aus, dass man (ber das
Rechtsgut «Leben» nicht verfiigen darf. Auch mit der Berufung auf das Selbst-
bestimmungsrecht des Einzelnen konnte schlecht begriindet werden, dass die
eingewilligte Vernichtung des Lebens nur im Fall einer kurz vor dem Tod stehenden
Person gerechtfertigt werden kann. Dies ware logisch nur zu begriinden, wenn
man das Leben eines Todgeweihten als weniger wertvoll und schutzwiirdig
einstufte als das «normale Lebens»: Das wiirde eine Differenzierung unter den le-
benden Menschen nach qualitativen Gesichtspunkten bedeuten.’ Gravierend sind die

& Hanrei-Jiho Nr. 1530, S. 28: Das Untergericht Yokohama verlangt zur Rechtfertigung
der direkten aktiven Sterbehilfe 4 Voraussetzungen, obwohl das Gericht fiir den kon-
kreten Fall eine Rechtfertigung verneint hat: 1. Der Patient leidet unter unertraglichen
korperlichen Schmerzen. 2. Sein Tod steht unabwendbar und unmittelbar kurz bevor.
3. Es wurden zuvor alle méglichen Behandlungsmethoden zur Beseitigung oder Linde-
rung der korperlichen Schmerzen angewendet und es gibt kein anderes Mittel mehr.
4. Es besteht eine ausdriickliche Willenserklarung des Patienten zum lebensverkiirzen-
den Behandlungsabbruch.

Vgl. Haruo Nishihara, Die Rechtfertigung der Sterbehilfe in Japan, in: Andrzej J. Szwarc
(Hrsg.), Das dritte deutsch-japanisch-polnische Strafrechtskolloquium der Stipendia-
ten der Alexander von Humboldt-Stiftung, 2006, S. 56. Bei der sog. indirekten aktiven
Sterbehilfe verhilt es sich anders: Hier handelt es sich nicht um eine Lebensaufopfe-
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Bedenken bei den maglichen Folgen, die bei der Legalisierung und Institutiona-
lisierung der direkten aktiven Sterbehilfe auftreten kdnnen. Es ist fraglich, ob
man die Ausserung «Bitte lass mich sterben!» aus dem Mund eines stark leiden-
den Patienten wirklich als eine Selbstentscheidung fiir den Tod deuten darf. Die
rechtliche Wirksamkeit einer solchen Ausserung gerade in so einer extremen
Ausnahmesituation lasst sich hinterher immer bezweifeln, aber schwer nach-
priifen. Es ist sogar denkbar, dass der Sterbende — insb. in Japan — nur aus
Riicksichtnahme auf die Belastung seiner Angehorigen den Wunsch zum Ster-
ben aussert.

Die japanischen Juristen sind heute dariiber einig, dass die direkte aktive Ster-
behilfe, auch wenn sie liberhaupt gerechtfertigt sein sollte, nur unter dusserst
strengen Voraussetzungen erlaubt sein kann und die Fille, in denen diese strengen
Voraussetzungen erfiillt werden, in der Praxis kaum vorkommen werden. Ins-
besondere deshalb, weil dank der Entwicklung der Schmerztherapie die Félle, in
denen die Sterbenden mit vollem Bewusstsein unter unertraglichen Schmerzen
leiden miissen, immer seltener geworden sind.

Aber die Diskussion um die direkte aktive Sterbehilfe hat an einem eigentlich
gar nicht einschldgigen Ort verhadngnisvolle Folgen mit sich gebracht: Es kann
beim Vorgang des Behandlungsabbruchs vorkommen, dass ein Kausalzusammen-
hang zwischen dem aktiven Tun und dem Tod des Patienten besteht. Einen
klassischen Fall hierfiir stellt das Abstellen des Respirators dar. Hier ist die Versu-
chung gross, dass man in einem kleinen Abschnitt des Vorgangs irgendein akti-
ves Tun, dem der Tod des Patienten zugerechnet werden kann, entdeckt und
sogleich fiir unerlaubt — im Sinne eines Totungsdelikts — erklart, weil die stren-
gen Voraussetzungen der direkten aktiven Sterbehilfe hier nicht erfiillt sind. Die
wissenschaftliche Aufgabe liegt nun darin, die richtige Verortung dieses aktiven
Tuns im ganzen Vorgang des Behandlungsabbruchs und damit seine sachgemadsse
strafrechtliche Beurteilung zu ermaglichen.

rung, sondern allein um eine wahrscheinliche Lebensverkiirzung, die zum Zweck der
Leidensminderung hingenommen werden muss.
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lll.  Bisherige Gerichtsentscheidungen zur Frage
des Behandlungsabbruchs

In Japan wird im Allgemeinen anerkannt, dass fiir die Zulassigkeit des Behand-
lungsabbruchs zwei Gesichtspunkte, namlich das Selbstbestimmungsrecht des Pati-
enten und die Grenzen der strafrechtlichen Behandlungspflicht, tragend sein konnen.
Dies hat das Distriktgericht Yokohama in seiner bereits oben zitierten Entschei-
dung v. 28.31995" zutreffend festgestellt. Der Behandlungsabbruch ist danach
nur zuldssig, wenn der Tod des Patienten wegen einer unheilbaren Krankheit
unabwendbar kurz bevorsteht und im Zeitpunkt des Behandlungsabbruchs eine
ausdriickliche oder sonst nachweisbare Willenserklarung des Patienten daftir
besteht.

Unsere bisher einzige hichstrichterliche Entscheidung zur Frage des Behandlungs-
abbruchs, Beschluss des Obersten Gerichtshofs (OGH) vom 712.2009," basiert auf
den gleichen Grundgedanken. Dieser Entscheidung liegt der folgende Sachver-
halt zugrunde: Ein unter schwerem Asthma bronchiale leidender Patient, bei
dem durch zahlreiche Anfélle das Gehirn stark geschadigt war, wurde im Zu-
stand des Herz-Kreislauf-Stillstandes ins Krankenhaus eingeliefert (sog. CPAOA).
Nach zwei Wochen stellte die ihn behandelnde Arztin die Diagnose, dass es
keine Hoffnung mehr gebe, und sie entschloss sich mit Zustimmung seiner
Angehdrigen, samtliche Behandlungsmassnahmen einzustellen. So entfernte
sie in Anwesenheit seiner Angehdrigen beim Patienten den Schlauch in der
Luftréhre, der ihm zur Sicherung des Atemweges eingesetzt worden war, um
ihn so sterben zu lassen. Wider Erwarten fing er an sich zu wilzen. Die Arztin
gab ihm — nach mehreren gescheiterten Versuchen, ihn zu beruhigen — schliess-
lich eine hohe Dosis von Pancuroniumbromid und der Patient war sofort tot.
Der Staatsanwalt war der Meinung, dass ihre beiden Handlungsteile, die Entfer-
nung des Schlauchs und die todliche Spritze, zusammen eine vorsatzliche To-
tung konstituierten. Die angeklagte Arztin wurde sowohl in erster als auch in
zweiter Instanz wegen vorsatzlicher Totung (§ 199 jap. StGB) zu einer ausge-
setzten Freiheitsstrafe verurteilt. Vor dem Revisionsgericht ging es ausschliess-
lich darum, ob der erste Handlungsteil, namlich die Entfernung des Schlauchs, an sich
eine zuldssige Behandlungseinstellung gewesen sei. Diese Frage verneinte der
OGH. Er formulierte dabei zwar die allgemeinen Voraussetzungen fiir den le-

° Vgl.Fn. 8.
" KeishuBd. 63, Nr.11,S. 1899.
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galen Behandlungsabbruch nicht, aber ging davon aus, dass die Rechtmassigkeit
der Behandlungseinstellung erst in Betracht komme, wenn eine sichere Diagno-
se dariiber, ob und inwieweit eine Besserungschance besteht, und wie lange der
Patient noch am Leben erhalten werden kann, gestellt ist und die Behandlungs-
einstellung dem mutmasslichen Willen des Patienten entspricht. Nach der An-
sicht des OGH fehlten bei der vorliegenden Fallgestaltung die beiden Voraus-
setzungen.

Diese Entscheidung, mit der der OGH zu diesem sehr umstrittenen Problem-
kreis eine klare Stellung bezogen hat, hat grosse Bedeutung fiir die Praxis, ob-
wohl sie nur eine eingeschrankte Tragweite besitzt. Es gibt aber zahlreiche
Mediziner, die gegenliiber dieser Entscheidung kritisch eingestellt sind. Sie
stellen die Frage, ob man zum selben Ergebnis gekommen ware, wenn der Pa-
tient nach der Entfernung des Schlauchs ruhig gestorben wire. Die Arzte be-
haupten, dass dann das Verhalten der Arztin gar nicht problematisiert worden
ware. Im Ubrigen war der Fall dieser Arztin erst drei Jahre nach dem Tod des
Patienten zufallig an den Tag gekommen.

IV.  Tun und Unterlassen beim Behandlungsabbruch

Hier mochte ich unsere Diskussionslage zur Frage, ob der Behandlungsabbruch
als Tun oder Unterlassen anzusehen ist, zusammenfassend vorstellen. Wenn bei-
spielsweise ein lebensrettender arztlicher Eingriff zwar in Betracht gezogen,
aber nicht durchgefiihrt wird, und der Patient demzufolge friiher stirbt, handelt
es sich offensichtlich um ein Unterlassen. Nimmt man dagegen eine lebensnot-
wendige Infusionsflasche weg oder stellt man das lebenserhaltende Gerdt ab
und stirbt der Patient unmittelbar als Folge davon, wird die Klassifizierung
schwieriger. Die Mehrheitsauffassung in Japan ordnet dieses Verhalten dem
Tun zu (Tun-Konstruktion). Die Folge ist aber, dass ein Behandlungsabbruch die-
ser Art nach der Mehrheitsauffassung nur unter engen Voraussetzungen ge-
rechtfertigt werden kann, namlich wenn der Behandlungsabbruch dem aus-
driicklichen oder sonst nachweisbaren Willen des Patienten entspricht und es ausser-
dem feststeht, dass der Patient das Bewusstsein nicht mehr wiedererlangen
wird und sein Tod unvermeidbar in Kiirze bevorsteht, wie das Distriktgericht
Yokohama in der bereits erwahnten Entscheidung aus dem Jahre 1995™ formu-

2 Vgl.Fn. 8.
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liert hat. Nach dieser Ansicht ist eine passive Sterbehilfe bei denjenigen Patien-
ten von vornherein ausgeschlossen, bei denen zwar das Grosshirn irreparabel
geschddigt ist, aber die Zentren im Hirnstamm und damit die sog. vegetativen
Funktionen weiterhin intakt sind. In solchen Fillen kann man nicht sagen, dass
der Tod unvermeidbar in Kiirze bevorsteht™

Ordnet man demgegeniiber den Behandlungsabbruch wie die Minderheitsauf-
fassung in Japan einem Unterlassen zu,* dann wird bei der strafrechtlichen Be-
wertung darauf abgestellt, wieweit die drztliche Behandlungspflicht reichen soll.
Wird beim betreffenden Arzt eine Garantenstellung beziiglich der Lebenserhal-
tung, die durch die arztliche Behandlungspflicht begriindet wird, verneint, dann
liegt kein tatbestandsmassiges Unterlassen vor. Der Unterschied zur mehrheitlich
vertretenen Tun-Konstruktion liegt vor allem darin, dass nach der Unterlassungs-
konstruktion die Behandlungspflicht auch unabhangig vom Willen des Patien-
ten irgendwo ihre Grenze findet und Uber sie hinaus der Arzt ohne Riicksicht
auf den Patientenwillen von einer weiteren Behandlung absehen darf. Die
Strafbarkeit ist jedoch bei dieser Konstruktion nicht unbedingt weiter einge-
schrankt als bei der mehrheitlichen Tun-Konstruktion. Die sachlichen Differen-
zen kénnen minimal sein, je nachdem, wo man die Grenze der Behandlungs-
pflicht ansetzt.

Ich habe mich 1999 in diesen Streit zwischen der Tun- und der Unterlassungs-
konstruktion eingemischt und bin immer noch ein Befiirworter der minderheit-
lichen Unterlassungskonstruktion! Zur heutigen japanischen Diskussion tiber
die Klassifizierung von Tun oder Unterlassen lasst sich jedoch feststellen, dass
ihr keine Bedeutung mehr fiir die Frage der Zuldssigkeit des Behandlungsabbruchs zu-
gemessen wird. Es wird als entscheidend angesehen, ob und inwieweit eine
strafrechtlich relevante Behandlungspflicht besteht. In dieser Hinsicht sind sich
die japanischen Juristen dariiber einig, dass der Arzt nur dazu verpflichtet sein

" Andererseits scheint die mehrheitliche Tun-Konstruktion fiir die Rechtfertigung des
Behandlungsabbruchs den unmittelbar bevorstehenden Tod nicht unbedingt vorauszu-
setzen, insb. hinsichtlich des Falles, in dem der Patient sich die sofortige Beendigung
einer invasiven Behandlung ausdriicklich wiinscht.

" Demgegeniiber ist in Deutschland die Meinung herrschend, die den technischen Be-
hadlungsabbruch als Unterlassen beurteilt; dazu ausfiihrlich Kristian F. Stoffers, Die
Formel «Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit» bei der Abgrenzung von Tun und Unter-
lassen?, 1992, S. 386 ff. und Christian Schneider, Tun und Unterlassen beim Abbruch
lebenserhaltender medizinischer Behandlung, 1997, insb. S. 164 ff.

> Makoto Ida, Behandlungsabbruch und Strafrecht (jap.), Hoso Jiho Bd. 51, Heft 2, 1999,
S.1ff.
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kann, je nach Zustand des Kranken mehr oder weniger intensiv zu behandeln.
Je hoffnungsloser der Zustand des Patienten ist, desto «sparsamer» darf der
behandelnde Arzt deshalb die Behandlungsmassnahmen einsetzen. Hier gilt der
folgende Grundsatz: Die drztliche Behandlung muss vom Willen des Patienten
getragen sein. Die Behandlungspflicht wird deshalb durch sein Veto verneint. Sie
reicht nur so weit, wie die Behandlung durch seinen Willen gedeckt ist. Die
arztliche Behandlungspflicht kann andererseits auch unabhiangig vom Willen
des Patienten, d.h. ohne Riicksicht auf den Patientenwillen, verneint werden, wenn
sie ihren Zweck nicht mehr erreichen kann. Hier kann man von objektiven Gren-
zen der strafrechtlichen Behandlungspflicht sprechen.

Ich habe bereits ausgefiihrt, dass in Japan fiir die Zulassigkeit des Behandlungs-
abbruchs zwei Gesichtspunkte, namlich einerseits das Selbstbestimmungsrecht des
Patienten und andererseits die Grenzen der strafrechtlichen Behandlungspflicht, als
tragend erachtet werden. Die hier entscheidende Frage ist, wie sie sich zueinan-
der verhalten sollen. Nach meiner Auffassung lasst sich zum Verhiltnis der beiden
Gesichtspunkte Folgendes feststellen:

1. Keine Strafbarkeit ohne eine drztliche Behandlungspflicht.

2. Keine arztliche Behandlungspflicht ohne einen ausdriicklichen oder mut-
masslichen Willen des Patienten.

3. Die arztliche Behandlungspflicht kann aber auch unabhangig vom Willen
des Patienten (objektiv) verneint werden.

V. Uber den Stellenwert der Selbstbestimmung
des Patienten

Was die Selbstbestimmung des Patienten betrifft, muss auch nach japanischem
Recht jede arztliche Behandlungsmassnahme von der Zustimmung des Patien-
ten gedeckt sein. Dies gilt auch fiir die lebensverlangernde Behandlung eines
Todgeweihten. Auch eine zum Tode fiihrende Einstellung der Behandlung ist
deshalb, solange sie auf dem ausdriicklichen und ernsthaften Wunsch des Pati-
enten beruht, nicht nur zulissig, sondern auch geboten. Aussert der Patient den
ernsthaften Willen, dass die Infusionsflasche, von der er eine lebensnotwendige
Infusionslosung erhdlt, weggenommen werden soll, dann kann die Wegnahme
nicht rechtswidrig sein, auch wenn der Patient sogleich darauf verstirbt. Es ist
nicht verwunderlich, dass in Japan mit zunehmender Anerkennung des Selbst-

© 2018 Dike Verlag AG, Zdrich/St. Gallen; ISBN 978-3-03751-977-6

68 Dieses digitale Separatum wurde der Autorenschaft vom Verlag zur Verfiigung
gestellt. Die Autorenschaft ist berechtigt, das Separatum 6 Monate nach Erschei-

nen des gedruckten Werks unter Hinweis auf die Erstpublikation weiterzuverof-

fentlichen.




Der aktuelle Stand der Diskussion iiber die Sterbehilfe in Japan

bestimmungsgedankens inzwischen die Stimmen dominieren, die postulieren,
der Mensch miisse ein Vetorecht gegen eine libermdssige medizinische Behand-
lung im Sinne einer «unnatiirlichen» Verlangerung des Sterbevorgangs haben.
Das Mittel, dieses Vetorecht und damit die Selbstbestimmung beim Sterbepro-
zess zur Geltung zu bringen, ist die Patientenverfiigung. Nur durch sie hat der
Sterbende die Méglichkeit, im Falle des kiinftigen Eintritts eines Zustandes der
Willensunfahigkeit die eigenen Angelegenheiten beim Sterbevorgang autonom
zu regeln.

Die Frage der Giiltigkeit der Patientenverfiigung hat jedoch in Japan bisher keine
eindeutige Losung gefunden. Einerseits kommt in der Praxis die Patienten-
verfligung so gut wie nicht vor und eine Kultur, die bei der Behandlung des
Sterbenden auf den im Voraus erklarten Patientenwillen achtet, ist (noch) nicht
vorhanden. Andererseits werden gegen die Patientenverfiigung eine Reihe
prinzipieller Bedenken gedussert. Es wird erstens vorgebracht, der im Voraus
erklarte Patientenwille habe den Nachteil, dass es fast immer ungewiss bleibt,
ob er auch tatsdchlich dem jetzigen Willen des Patienten entspricht. Zweitens wird
behauptet, dass in einer kollektivistischen Gesellschaft wie in Japan die «advance
directives» keine Glaubwiirdigkeit besitzen, weil der Sterbende nur aus Riick-
sichtnahme auf seine Angehérigen und deren psychische Belastung den Wunsch
zum Sterben dussere. Dariiber hinaus wird es drittens auch als Hindernis ange-
sehen, dass § 202 jap. StGB nicht nur die Tétung eines anderen unter Einwilli-
gung desselben, sondern auch die Teilnahme am Selbstmord eines anderen unter
Strafe stellt, so dass das geltende Recht strikt am Grundsatz, man diirfe {iber
das Rechtsgut «Leben» nicht verfligen, festhalte. Man halt deshalb ein neues
Gesetz fiir n6tig, um diese schwierige Abwagungsfrage zu tiberwinden und den
Patientenverfiigungen rechtliche Bindungskraft zu verleihen.

Es entspricht andererseits der japanischen Tradition, bei der arztlichen Behand-
lung eines willensunféhigen Patienten dem Willen der Angehdrigen einen hohen
Stellenwert zuzuerkennen. Es ist gut vorstellbar, dass der Arzt auch beim Vor-
handensein eines erkennbaren Patientenwillens gegen jede kiinstliche Lebens-
verldngerung nicht etwa die Behandlungen auf einmal einstellt, sondern in Ab-
sprache mit den Angehérigen das Niveau der Behandlung langsam senkt. Eine
weiche Landung («soft landing») ist ein in Japan in diesem Zusammenhang
hdufig gebrauchtes Wort.

Der Patientenwille muss zwar nicht unbedingt mit dem Angehdrigenwillen
identisch sein. Die Angehdrigen konnen trotz des ihnen bekannten Wunsches
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des Sterbenden ihren eigenen Willen durchsetzen wollen. Die Identifizierung
des Patientenwillens mit dem Angehdrigenwillen kann auf eine Fiktion hinaus-
laufen. Aber es ist in der Tat in den meisten Féllen so, dass die Japaner, fiir den
Fall, dass sie sich in einem willensunfahigen Zustand befinden sollten, die wich-
tigen Entscheidungen ihren Angehdrigen liberlassen wollen. Ausserdem ist es
kaum moglich, an Ort und Stelle oder nachtraglich zu untersuchen, ob der
Angehorigenwille dem Patientenwillen entspricht, solange er nicht objektiviert
ist.

VI.  Objektive Grenzen der drztlichen Behandlungspflicht

Aus meinen bisherigen Ausflihrungen hat sich ergeben, dass die Selbstbestim-
mung des Sterbenden im gegenwartigen japanischen Rechtszustand eine ziem-
lich unsichere Basis fiir die strafrechtliche Beurteilung des Behandlungsabbruchs
darstellt. Es kommt nicht selten vor, dass der Arzt beim Patienten, der sich in
einem zumindest hirntodnahen Zustand befindet, die Behandlungsmassnah-
men einstellt und daraus ein Rechtsstreit zwischen dem Krankenhaus und den
Angehdrigen, die behaupten, mit dem Behandlungsabbruch nicht einverstan-
den gewesen zu sein, entsteht.

Angesichts dieser Lage ist es notig, klar zu definieren, wieweit die strafrechtliche
Behandlungspflicht reicht und wo genau sie ihr Ende finden soll, und zwar un-
abhangig von dem Willen der Sterbenden und ihrer Angehérigen. Demgegen-
tiber ergeben sich auch Bedenken daraus, dass der Gedanke von einer «nutzlo-
sen Behandlung» und damit einem «objektiv nicht mehr aufrechtzuerhaltenden
Leben» makaber ist. Nach dieser Auffassung findet die strafrechtliche Behand-
lungspflicht, solange der Patient noch nicht gestorben ist, nur durch seine
Selbstbestimmung ihr Ende. Dieses Gegenargument ist jedoch nicht stichhaltig.
Mit der Frage der objektiven Grenzen der Behandlungspflicht miissen wir uns
auch beschaftigen und auf sie eine Antwort geben, wenn der Arzt sich (iberlegt,
ob er bestimmte Behandlungsmassnahmen iiberhaupt erst beginnen soll oder
nicht. Es sind durchaus Félle denkbar, in denen angesichts des Zustandes des
Patienten ein Unterlassen bestimmter Massnahmen wie Infusion, Respirator,
Magensonde, heute insbesondere PEG (Perkutane endoskopische Gastrosto-
mie), usw. nicht pflichtwidrig ist, auch wenn die Angehédrigen diese Behand-
lungsmassnahmen vehement fordern sollten. Wenn das Unterlassen dieser
Massnahmen nach dem Patientenzustand objektiv nicht pflichtwidrig sein
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kann, dann sollte auch der Abbruch von einmal begonnenen Massnahmen nicht
pflichtwidrig sein.

Ich habe deshalb vor einiger Zeit vorgeschlagen, in diesem Sinne «withhold» und
«withdraws bei der strafrechtlichen Betrachtung konsequent gleich zu behan-
deln’® Dieser Vorschlag hat leider sowohl in der juristischen als auch in der
medizinischen Fachwelt keine grosse Resonanz gefunden. Das finde ich sehr
schade. Denn ich wollte durch meine Konstruktion insbesondere gegen die oft
zu beobachtende Neigung der Arzte kimpfen, bei Schwerkranken bestimmte
Behandlungsmassnahmen, die fiir sie hilfreich sein kdnnten, von Anfang an
nicht anzuwenden, weil sie glauben, dass die einmal begonnenen Massnahmen
nicht eingestellt werden diirfen.

VIl. Fluchtins Soft Law?

Vor dem Hintergrund dieser wirren Diskussionslage versuchen die japanischen
Arzte und Juristen in den letzten Jahren verstarkt, einen prozeduralen Losungsweg
zu beschreiten. Als Hintergrund hierfiir ist erstens darauf hinzuweisen, dass ein
neues Gesetz zur Sterbehilfe, das insbesondere der Patientenverfiigung recht-
liche Wirksamkeit verleihen soll, sich in Japan in naher Zukunft wohl nur schwer
realisieren lassen wird, obwohl einige Parlamentsabgeordnete sich um eine
gesetzliche Problemlésung bemiihen und bereits im Jahre 2012 einen Gesetzes-
entwurf ver6ffentlicht haben. Man hat zweitens diesen prozeduralen Lésungs-
weg deshalb vorgezogen, weil sich hinsichtlich der Frage, wann der Behand-
lungsabbruch erlaubt sein soll, ein Konsens in inhaltlicher Hinsicht derzeit kaum
erzielen lasst. Wir pflegen auch sonst nach einer prozeduralen Gerechtigkeit zu
suchen, wenn wir uns lber die Kriterien der materiellen Gerechtigkeit nicht
einigen kénnen.

Dieser prozedurale Lésungsansatz, der in Japan auch als der «Ldsungsversuch
durch das Soft Law» bezeichnet wird, liegt darin, dass man vorab gewisse Leitli-
nien oder Ubereinkiinfte iiber das Entscheidungsverfahren hinsichtlich der
Behandlung von Schwerstkranken und die Einstellung von Behandlungsmass-
nahmen formuliert und die in ihnen enthaltenen Verfahrensregeln so in der

® Makoto Ida, Sterbebegleitende Medizin und Strafrecht (jap.), Jurist Nr. 1339, 2007,
S. 44 ff,; ders., Aufgabe des Strafrechts bei der Sterbebegleitung (jap.), Jurist Nr. 1377,
2009, S. 84 ff.
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Praxis Beachtung finden. Die Leitlinien («Guidelines») dieser Art sind bisher
durch eine Expertenkommission im Gesundheitsministerium (2007) und auch
durch mehrere facharztliche Vereinigungen, wie z.B. die Gesellschaft fir die
Notfallmedizin (2007; 2014), den Japanischen Gesamtverband der Kranken-
hauser (2009) oder die Gesellschaft fiir die Gerontomedizin (2012) erstellt und
verdffentlicht worden.

Sie haben fast identische Inhalte. Beispielsweise sollen die wichtigen Entschei-
dungen iiber die Behandlung schwerstkranker und sterbender Patienten nicht
von einem einzelnen Arzt getroffen werden, sondern ein Team, das aus mehre-
ren Arzten verschiedener Fachrichtungen und anderem medizinischen Personal
bestehen soll, soll diese unter Achtung des Willens des Patienten selbst treffen.
Wenn der Patientenwille nicht klar erkennbar ist, dann soll das Team zusammen
mit den Angehdrigen des Patienten eingehend dariiber beraten, was fiir den
jeweiligen Patienten am besten sein soll.

Es ist selbstverstandlich, dass die Einhaltung dieses Prozedere die inhaltliche
Richtigkeit der Entscheidungen {iber die Behandlung und ihre Einstellung nicht
verbiirgen kann. Die japanischen Arzte und Juristen, die diesen Lésungsansatz
durch das Soft Law befiirworten, hoffen und erwarten allerdings, dass eine
Strafverfolgung de facto nicht stattfinden kann, wenn diese vorab formulierten
Leitlinien genau beachtet worden sind. Es handelt sich um eine Verlegenheits-
[6sung.

VIIl. Schluss

Die japanische Diskussion (iber die Sterbehilfeproblematik wird von drei gegen-
sdtzlichen Krdften bestimmt. Die eine will das menschenwiirdige Leben vor einer
tibermassigen medizinischen Behandlung bewahren. Die zweite will sich gegen
die Gefahr der utilitaristischen Lebensverkiirzung wehren. Die dritte will die
Grenzen der Strafbarkeit klar umrissen sehen. Die Sterbehilfeproblematik ist
deshalb schwierig zu |6sen, weil man diesen drei Anforderungen kaum gleich-
zeitig genligen kann.

In der japanischen medizinischen Praxis ist die sog. indirekte Sterbehilfe, d.h. das
Einsetzen der zum Zweck der Leidensminderung — auf Grund eines ausdriick-
lichen oder mutmasslichen Willens des Patienten — vorgenommenen Massnah-
men mit einer wahrscheinlichen Lebensverkiirzung, eine ganz gewdhnliche
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Sache. Diese grossziigige Einstellung zur indirekten Sterbehilfe steht in einem
merkwiirdigen Kontrast zur strikten Ablehnung der direkten aktiven Sterbehilfe,
obwohl zwischen den beiden ein fliessender Ubergang besteht. Hinsichtlich des
Behandlungsabbruchs wird bevorzugt die Methode des «soft landing» ange-
wendet, d.h. die Arzte senken in Absprache mit den Angehérigen des Patienten
das Niveau der Behandlung langsam, bis es schliesslich zum Tod kommt. Durch
den hdufigen Gebrauch der indirekten Sterbehilfe und der Methode des soft
landing wird jedoch das Problem nicht etwa geldst, sondern nur verdeckt. Ins-
gesamt ldsst sich in Japan ein dusserst unbefriedigender Rechtszustand konsta-
tieren.
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