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Vorwort

Der Verfasser fragte einmal einen alten Freund, der sich seinem hundertsten
Geburtstag niherte, wie er den Tod sehe. ,,Tod? Denk’ ich nicht dran!“ Dies sprach
ein bedeutender Antiquar, der ein Leben verbracht hatte zwischen Biichern, in denen
Tote ... weiterwirken.

Das Staatsrecht, diese Umwelt des Autors — gibt es nicht eine dhnliche Antwort?
Nur selten, meist eher marginal, begegnet hier dieses Stichwort', in der Behandlung
einzelner Rand-, Folgeerscheinungen, im Ubrigen in Verweisungen auf Okonomie,
Medizin — und Theologie. Etwas wie eine rechtliche Beriihrungsangst scheint zu
herrschen: Lésst sich ,,das Ende ordnen*? Trégt nicht der Tod, das einzig Sichere im
menschlichen Leben, schon alle Bestimmtheit(en) faktisch in sich, um die sich ,,das
Recht* wesentlich und laufend bemiiht — und ,,die Macht“? Muss nicht ihre einzige
Antwort lauten: Hier nicht schaffen, gestalten — sondern einfach kapitulieren, hin-
nehmen, den Tod aus dem Staatsrecht verdringen? Wenn dieses Staatsrecht die
Hochstform ordnenden menschlichen Willens ist — kann er hier nicht nur in einem
sich duflern: im Negativen, im Wegschauen, moglichst weit?

Die Demokratie stellt den Menschen an ihre Spitze, in Art. 1 des Grundgesetzes.
Dort steht also, unverriickbar, auch das ewig Sichere an ihm: der Tod. ,,Mensch bin
ich — nichts Menschliches ist mir fremd> — das muss eben auch fiir das »eindeutig
Menschliche* gelten. Eine Staatsform, die in ihrer Solidaritét alle lehren will, ,,nicht
wegzuschauen®, nie — fiir sie gerade muss der Tod ein Freund sein, den sie aufnimmt
in ihre Hallen, ordnet und ehrt — verehrt, nicht ignoriert, damit gedanklich (ver-)
meidet.

Deshalb darf (sich) ein Verfasser, der solchem Ende nahe ist, diese(r) Frage
stellen. Zu ihr gibt es keine Antworten, nur einige Gedanken, in Anniherung.
Darzustellen ist, wie das deutsche Staatsrecht der Gegenwart, trotz oder gerade in
seiner Distanz zum Ende des Menschen, dieses eben doch sieht und beurteilt, in
seiner Erscheinungsform, seinen Griinden, Vermeidungen und Folgen. Kritischer
Betrachtung all dieser rechtlichen Erscheinungen soll dann eine Darstellung folgen,
welche dies zu sehen versucht im Lichte der verfassungsrechtlichen Grundent-

' Roellecke, G., Staat und Tod, Schonburger Gespriche zu Recht und Staat, 2004 behandelt
es unter anderen Perspektiven als die folgende Betrachtung: Leben und Lebensphilosophie.
To6tung und Selbstmord werden kurz (S. 52) nach der damals h. Auffassungsform, in ihrer
Beziehung zum staatlichen Recht dargestellt. Allenfalls fallen rechtsphilosophische Schlag-
lichter auf Einzelthemen des Folgenden, vgl. etwa: Der Tod als Problem der Lebenden, S. 27 ff.,
Totungen S. 50f., Selbstmord und Terror, S. 52 ff.

2 Terentius, Heaut, L., 26.
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scheidungen des Grundgesetzes: zu Menschenwiirde, Gleichheit, Freiheit, Demo-
kratie — und in Achtung von Jenseitsvorstellungen.

Eine ganze Reihe von Problemkreisen werden hier also anzusprechen und zu-
sammenzuordnen sein, um das Zentrum des Todes, von der Todesstrafe bis zum
Erbrecht, von Gesundheitsvorsorge und Existenzminimum bis zur Abtreibung.
Vertiefende Einzelbehandlungen sind in diesem Rahmen nicht moglich, stets muss
auf herrschende Lehren und Entwicklungen zuriickgegriffen werden, wenn auch in
kritischer Behandlung. Am Ende kann nicht einmal etwas geboten werden wie
Ansitze zu einer ,,Mortaldogmatik* des Staatsrechts. Groflere Ziige aber werden
vielleicht deutlich, Anregungen, wie Gleise fiir etwas zu legen wiren wie eine
Verfassungsordnung des Todes. Wenn das heute so oft missbrauchte Wort von der
,Offenheit” Sinn behilt, so hier, in der rechtlichen Betrachtung einer so deutlich
»endlichen®, gerade darin aber einer wahrhaft unendlich michtigen Erscheinung3:
des Endes des Menschen, in seinem Sein, seinem Denken.

Der Tod verlangt keine Nach-Sicht: er kennt sie nicht. Auch der Verfasser darf sie
nicht fordern fiir diese Blitter. Jeder wird ihren Gegenstand anders sehen im Leben,
jeder wird ihn aber — erleben.

Miinchen, im Februar 2016 Walter Leisner

* Denn ,,unendlich® sind ihre Wirkungen auf das Leben des Menschen, in dem ja auch, wie
viele glauben — und nach dem Grundgesetz — etwas ,,Unendliches* liegt: Eine Wiirde, die nie
vergeht.
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A. Tod als Thema des Staatsrechts:
Eine Dimension eigener Art

I. Tod: Das Sicherste im Recht

1. Ein vielschichtiger Ordnungsgegenstand

Wenn es iiberhaupt etwas von Bedeutung gibt in der Welt des Rechts, in der Form
einer ,.tatsdchlichen Vorgabe eines Regelungsgegenstands fiir dessen Ordnung*, so
ist es das Erscheinen und Verschwinden seines natiirlichen Rechtstrigers, des
Menschen. Als Rechtssubjekt ist er die Quelle all dieses Ordnens, das mit ihm be-
ginnt und aufhort; es kann sich nur auf sein Verhalten beziehen, in einer faktischen
Welt, die auf ihn wirkt, die er (mit-)gestaltet. Als solches, in seinem Kern, seinem
Wesen, bleibt dieses Leben aber fiir ihn Vorgabe, eben ein ,,Datum®, etwas Vor-
Gegebenes, ein Geschenktes, wie es der lateinische Doppelsinn jenes Wortes aus-
driickt.

a) Der Eintritt des Menschen in diese seine Rechtswelt, das Faktum der ,,Been-
digung der Geburt*, lisst sich unschwer erkennen, vorherbestimmen, in engen
zeitlichen Grenzen. Darin ist dieser Vorgang ein rechtlich ohne weiteres ,,regelba-
rer”. Hier geniigt auch ein ergidnzender Einzelriickgriff auf die auferrechtliche
Disziplin der Medizin, um den tatsidchlichen Vorgang in einer rechtlichen Regel-
barkeit zu bestimmen. ,,Nach dem Lebensbeginn entsprechend Biologie/Medizin‘
{ibernimmt alles Ubrige — das Recht.

b) Der lebensbeendende faktische Vorgang des Todes zeigt, in der Sicht des
Rechts, ein weit komplexeres Bild. Zwar ldsst auch er sich, als tatsdchliches Ge-
schehen, nach Ablauf, Eintritt, physischer Wirksamkeit dhnlich ,,bestimmen*, damit
auch rechtlich regeln’ wie die Geburt. Doch seine Ursachen werfen bereits zahlreiche
Bestimmungsfragen auf, erst recht gilt dies fiir seine Vermeidung; sie erschopft sich
nicht, wie beim Eintritt ins Leben, in Verhinderung der Empfingnis. Bereits die
kausalen Formen des Todes, von der Abtreibung iiber Todesstrafe, Todesschuss,
Sterbehilfe bis zum Selbstmord, stellen weit zahlreichere, komplexere, tiefere
rechtliche Regelungsfragen. Sie fiihren weiter zu den jeweiligen Vermeidungs-
moglichkeiten und Wirkungsverzogerungen dieser Todesgriinde, in der Sicherung
eines ,,Rechts auf Leben®, vom ,,gesunden Vegetieren*“ bis zum ,,sozialen Exis-

* Das Menschsein beginnt daher nicht mehr als solches ,,mit der Geburt. Vgl. Exkurs nach
C.1L9.

5 S.unten B. L.
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tenzminimum®. All dies sind bekannte, tiglich sich stellende Ordnungsfragen der
Rechtswelt. Das Recht ist es schlieBlich, welches die speziellen Rechtsfolgen des
Sterbens zu regeln hat, vor allem im Erbrecht. Hier kann nicht, wie bei der Geburt, ein
einfacher, globaler Hinweis auf (den Beginn) eine(r) Rechtssubjektivitit geniigen.

c¢) Insgesamt ist also ,,der Tod* von einer vollig anderen Art, als Regelungsge-
genstand des Rechts, von einer unvergleichbar stirker differenzierten rechtlichen
Wirkungspotenzialitét als der Beginn des menschlichen Lebens. Da er sich aber auf
das ,,fundamentale rechtliche Datum Mensch* bezieht, auf den letztlich einzigen
Rechtstriger, auf das Rechtssubjekt, kommt ihm unter der unendlichen Vielzahl der
tatsdchlichen juristischen Regelungsvorgaben eine einzigartige Bedeutung zu. In
dieser soll er im Folgenden betrachtet werden, in Zusammenschau seiner wichtigsten
Probleme, im Zusammenklang ihrer Losungen.

2. Tod als ,,sicherer* faktischer Vorgang —
Grenzen einer rechtlichen Ausgestalt-, Regelbarkeit

a) Der Tod ist eine absolut sichere, unabcdnderliche, als solche vom Rechts nicht
auszuschlieflende, zu negierende Tatsache: Beendigung jedes menschlichen Lebens,
dessen Endlichkeit® als Grenze jeder natiirlichen Rechtstrigerschaft — dies certus an
incertus quando, unsicher, unbekannt nur in seinem Zeitpunkt. Dieser ist aber
ebenfalls, nach Erfahrung und exakten naturwissenschaftlichen Erkenntnissen, in
gewissem Umfang eingrenzbar, in einem relativ engen Zeitrahmen. Im Einzelnen
und mit Genauigkeit ist allerdings der Eintritt des Ereignisses innerhalb dieser
Zeitspanne zwar als solcher unbestimmbar, nur abschétzbar, nach Wahrscheinlich-
keiten. Weiter verengte zeitliche Rdume ergeben sich hier aber aus statistischen
Erfahrungen, aus biologisch/naturwissenschaftlichen allgemeinen Erkenntnissen
und deren konkreten Anwendungen im Einzelfall, im Sinne einer ,,Todesnédhe*.

Aus diesen auBerrechtlichen Fakten und ihren Begrenzungswirkungen kann das
Recht etwas rezipieren, in seiner Ordnung verfestigen. Dies muss sogar geschehen,
vor allem in der Weise, dass juristisch auf auBerrechtliche Disziplinen und ihre
Erkenntnisse verwiesen wird, von der Historie tiber die Biologie bis zur Medizin und
(anderen) Naturwissenschaften.

Dies betrifft aber nur den Vorgang des Todes als solchen, seinen Ablauf, seinen
Zeitpunkt sowie, kausal, die ,,Lebensbeendigung als juristisch festgestelltes Er-
gebnis; das alles ist rechtlich unregelbar, natiirliche Vorgabe des Rechts. Dies ist der
Sinn des ,,dies incertus quando®. Alles andere bleibt aber rechtlichen Regelungen
tiberlassen, in weiten Spielrdumen fiir deren entscheidende Festlegungen, vor allem:

® Der Wert des verfassungsgeschiitzten, konkreten Einzellebens (Art. 2 Abs. 1 GG) ist zwar
ein unendlicher. Seine zeitliche Trigerschaft als Grundlage seiner rechtlichen Wirksamkeit ist
aber beschrinkt, damit ist seine Wert-Wirkung als solche eine endliche.
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— Die Beurteilung der Fakten, welche zum Ableben fiihren (kdnnen; Straftaten,
Selbstmord) und deren juristische Folgen fiir Einzelne und die staatliche Ge-
meinschaft’;

— Regelung von faktischen und rechtlichen Vorkehrungen und Veranstaltungen zur
Todesvermeidung (Gesundheits-, Sozialrecht)?, sowie

— Festlegung der rechtlichen Folgen des faktischen Vorgangs der Lebensbeendi-
gung (Losung von vertraglichen Bindungen, erbrechtliche Weiterwirkungen iiber
den Tod hinaus)’.

b) Aus diesen sehr allgemeinen Bemerkungen zum Vorgang des Lebensendes,
seinen Griinden und Folgen, ergeben sich bereits rechtlich bedeutsame Folgerungen:

— Die unumstoBliche tatsdchliche Sicherheit des Todeseintritts ist zwar als solche,
als Ereignis in der Zeit, rechtlich ndherer Bestimmung unzugénglich, hier kénnen
nur Wahrscheinlichkeitsabschitzungen stattfinden; in ihnen rezipiert das Recht
allenfalls Ergebnisse anderer Disziplinen (Medizin, Sozialwissenschaften, His-
torie). Insoweit wirkt der ,,dies certus an“, die absolute Sicherheit des Endes des
menschlichen Lebens, geradezu als letzte ,rechtliche Regelungssperre®, als
wrechtlicher Verweisungszwang® auf extrajuristische Gegebenheiten und Er-
kenntnisse. Insoweit darf, ja muss gerade auch das Staatsrecht ,,den Tod igno-
rieren®.

— Die (ndheren) Umstdinde des Sterbens betreffen nicht die faktische absolute Si-
cherheit des Eintritts des Ereignisses als solchen, sondern die Gegebenheiten, i. S.
von Kausalitdten, unter denen dieser erfolgt; sie bestimmen, in den engen krea-
tiirlichen Grenzen, auch dessen genau(er)en Zeitpunkt. Dies alles kommt aus dem
niheren, ja nichsten Umfeld dieses Menschen; es ist daher — wenn auch nur in den
als solchen rechtlich nicht zu beeinflussenden Grenzen — auch ein Ergebnis be-
stimmter Verhaltensweisen von (noch weiter) Lebenden. Deshalb und insoweit ist
es rechtlich regelungsfihig und regelungsbediirftig.

— Die Folgen des Todes eines Menschen als Rechtstriger fiir seine nihere Umge-
bung, fiir solche Individuen, deren Verhalten fiir ihn todesursédchlich war, aber
auch fiir seine weitere gesellschaftliche Umgebung, fiir all diejenigen, welche er
durch sein rechtliches Verhalten ,.erreichen kann®, von Erben und Vertragspart-
nern'’ iiber Ehrende und Kritiker bis hin zu allgemeinen Vorbild-Wirkungen'' auf
die Gemeinschaft — all dies ist rechtlicher Betrachtung, Beurteilung, Entscheidung

7 Vgl.i. Folg. B. L 2.

8 Vgl. i. Folg. B. I 3.

° Vgl. i. Folg. B. I 4.

' Gerade durch sein Sterben und mit (Rechts-)Wirkungen auch noch nach dessen Eintritt,
besonders deutlich iiber den Nachlass.

1 Zum Begriff des ,,Vorbilds* \(gl. Leisner, W., ,,Vorbild“ — Ein Rechtsbegrift der Ver-
fassung. Gefihrdet — zu beleben? DOV, 2015, 1002.
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