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TATIGE MITWIRKUNG AN FREI VERANTWORTLICHER FREMDER

SELBSTTOTUNG UND TOTUNG AUF VERLANGEN - DIE GELTEN-

DE STRAFRECHTSLAGE

Einleitung

Tatige Mitwirkung an freiverantwortlicher fremder

Selb sttotung

Strafbarkeit der Teilnahme am Suizd ?

Beispiel ‘

Die traditionelle Lehre: der Teilnehmer sei straf-
los

a.A.: der Suizid sei eine rechtswidrige Tat, daraus
folge die Strafbarkeit der Teilnehmer

Position
Gegenstimmen
Wirdigung

a.A.: gewohnheitsrechtlicher Strafaufhebungsgrund
fir den Suizidenten, daraus folgend Strafbarkeit
der Teilnehmer

Position
Gegenstimmen
Wirdigung

a.A. jeder Teilnehmer am Suizid sei mittelbarer
Téter und damit strafbar

Position
Gegenstimmen
Wirdigung

Ergebnis: Teilnahme am freierantwortlichen Suizid
ist straflos

Sonderproblem: Strafbarkeit tatiger Teilnahme am
Suizid Uber die Rechtsfigur des "Unterlassens durch

Begehen" ?
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Beispiel
Position: die Lehre wm Unterlassen durch Begehen
Gegenstimmen

Wirdigung: die Lehre vom Unterlassen durch Begehen
ist i.F.d. freiwerantwortlichen Suizids abzulehnen

Strafbarkeit mittadterschaftlicher Mitwirkung am

freiverantwortlichen Sui zid ?

Beispiel
Problem: ist § 25 II Uberhaupt anwendbar auf eine
Mitwirkung am fremden freiwverantwortlichen Suizid ?

1.Position: § 25 II sei nicht anwendbar
2.Position: § 25 II sei anwendbar
Wirdigung und Ergebnis: § 25 II ist anwendbar

Problem: ist der Mittadter eines fremden freiwerant-
wortlichen Suizids strafbar ?

Die Rechtsprechung: unentschieden
Der Mittater sei nicht strafbar wegen der Freiver-
antwortlichkeit des Suizidenten

Position
Wirdigung

Der Mittater sei nicht strafbar wegen eines Erst-
Recht-Schlusses aus § 216

Position
Wirdigung

Die wrzugswirdige dritte Position:
Der Mittater ist nach Fremdtotungskriterien straf-
bar

Ergebnis: Mittaterschaft gibt es und sie ist straf-

bar bei fremden freiverantwortlichen Suizid

Strafbarkeit mittelbarer Taterschaft bei fremdem

Suizid

Beispiel
Bei mittelbarer Taterschaft nie frei werantwortlicher

Suizid
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Tatige Totung auf Verlangen

Strafbarkeit der Totung eines Verlangenden durch

einen "omnimodo facturus" - zum Tatbestandsmerkmal

"bestimmt” im § 216 T

Beispiel

Position: § 216 I sei immer anwendbar bei Totung
Verlangender

Kritik und Ergebnis: § 216 I ist auf den "omnima-

do facturus"nicht anwendbar

Strafbarkeit des Alleintaters einer Tdtung auf

Verlangen

Beispiel
Problem: wann ist ein Verlangen "ernstlich" ?

Semantische Vorudberlegung
Die Schuldlehre

Pasition

Kritik

Die Einwilligungslehre

Position

Kritik

Stellungnahme

Transfer des Ergebnisses auf das Freiwverantwort-

lichkeitskriterium bei Suizid
Zusammenfassung

Die Abgrenzung der Totung auf Verlangen wn straf-
loser Beihilfe am freiwverantwortlichen Suizid

Die Rechtsprechung
Die Literatur

Problem: ist § 216 ein selbstandiger oder ein un-
selbstandiger Tatbestand ? - zur Strafbarkeit der
Teilnahme

Die Sperrwirkung des § 216

Beispiel
Subsumtion

Problem: § 216 erfdllbar durch Behandlungsabbruch ? -

zur Abgrenzung von Tun und Unterlassen

Beispiel

Position: das Abstellen einer Herz/Lungen-Maschine
sel positiwves Tun

Position: das Abstellen einer Herz/Lungen-Maschine
sel ein Unterlassen
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Wirdigung: es ist zu differenzieren

Problem: erfiullt "indirekte Sterbehilfe" den Tat-
bestand des § 216 I ? - zur Rechtfertigungsproble-
matik

Position: "indirekte Sterbehilfe" erfulle nicht den
Tatbestand des § 216 I

Position: "indirekte Sterbehilfe" erfille den Tat-
bestand von § 216 I

Wirdigung: der Tatbestand von § 216 I wird durch
die "indirekte Sterbehilfe" erfullt

Strafbarkeit fahrlassiger tatiger Mitwirkung am

fremden freiwerantwortlichen Suizid und fahrlassiger

Totung auf Verlangen

Fahrlassige Totung auf Verlangen ?

Fahrlassige Mitwirkungkam fremden freiverantwort-

lichen Suizid

Zusammenfa ssung
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B DIE VORSCHLAGE ZUR BELASSUNG, EINGRENZUNG ODER Seite
AUFHEBUNG DER STRAFBARKEIT EINER TOTUNG AUF VER-
LANGEN AUS RECHTSPHILOSOPHISCHER SICHT 85
I Einleitung 85
I1 Die wertretenen Positionen zur Strafbarkeit einer
Totung auf Verlangen 88
1) Die geltende Rechtslage: § 216 StGB 88
2) Der Alternativentwurf (AE) : fakultativer Strafaus-
schluB 89
3) Spe zieller Strafaufhebungs- oder Rechtfertigungs-
grund fOr die Totung auf Verlangen 92
a) Ein § 216 Absatz 3: persdnliche Strafaufhebung 92
b) Rechtfertigungsméglichkeit fir die Totung auf Ver-
langen 93
4) Grundsat zZliche Straflosigkeit der Tétung auf Ver-
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Die absolute Lehre und ihre Begrindungsleistung
fur § 216

Grundsatze
Herleitung
Begrindungsleistung fir § 216

Das Verhaltnis der Strafzwecklehren zueinander

Strafe ist Ausdruck wn Tat, Zurechnung, Verant-
wortung und Schuld

Das Mediatesierungsverbot ist der Scheideweg

Der metaphysische Gehalt relativer Strafzwecke

Der relative Gehalt absoluter Strafzwecke
Ergebnis: relatiwve Strafzwecke haben keine eigen-
standige Bedeutung, der absoluten Straftheorie ist
zu folgen

5

Recht und Unrecht - die Entwicklung des Unrechts-

begriffs

Die Notwendigkeit des Rickgangs auf den Rechts-

begriff

Der Rechtsbegriff

Recht und Freiheit
Recht und Sittlichkeit
Recht und Zwang

Zusammenfassung

Das Strafrecht im Recht

Der Unrechtsbegriff

Das Unrecht einer Tétung auf Verlangen

Die herrschende Meinung: Unrechtsbegriindung

i.F.d. § 216

Kritik: UnrechtsausschluB durch Tétungsverlangen

Grundsatz: der Mensch kann Uber eigene Rechtsgiter
verfigen

105

105
105
109

110

110
112
115
117

118

120

120

121

121

121

125

126

127

128

130

130

131

131




b) Begrindungen fir eine Ausnahme wom Verfigbarkeits-
grundsatz i.F.d. Tdtung auf Verlangen; Darstellung,
Kritik 134

aa) 1. Einwand: ein Tdtungsverlangen sei stets krank-

haft 134
bb) 2. Einwand: das Rechtsgut Leben sei stets unantastbar 135
cc) 3. Einwand: das Totungsverlangen sei nur in Situ-

ationen schwersten lLeids beachtlich 136
dd) 4. Einwand: Leben sei ein dem Einzeinen un verfig-

bares Gemeinschaftsgut 141
aaa) Der theologische Aspekt 141
bbb) Der politische Aspekt 144

ccc) Ergebnis: das Leben ist kein Uberindi viduelles
Rechtsgut 148

ee) 5. Einwand: das Totungsverlangen werletze eine
Rechtspflicht 149
aaa) Es gabe keine Freiheit zur Fremdbestimmung 149
bbb) Immanuel Kant: die Selbstentleibung sei ein Verbrechen 157
ccc) Zusammenfassung 161
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A Tédtige Mitwirkung an frei wverant-
wortlicher fremder Selbsttdtung und
Toétung auf Verlangen - die geltende
Strafrechtslage

I Einleitung

Die Selbsttbtung ist fiir den Lebensmiiden
straflog.! Das ist  Ffiir Rechtanrechung
und Lehre gegicherte Ausgangsposition.
Ansonsten ist die Rechtslage im Bereich
der tatigen Mitwirkung am freiverant-
wortlichen Suizid und der Totung auf
Verlangen nur in den Grundziigen gesetz-
lich geregelt. Weitgehende Ausdifferen-
zierungen sind dem Richterrecht oder der
juristischen Literatur vorbehalten, "

es gibt kein din-gich geschlossenes
System, nach dem die strafrechtliche
Beurteilung der unterschiedlichen Fall-
gruppen, die sich bei aktiver oder pas-
giver Beteiligung Dritter an den ver-
schiedenen Stadien eines freiverantwort-
lichen ins Werk gesetzten Selbstmords
ergeben, stets sachgerecht und in sich
widerspruchsfrei vorgenommen werden kann
(...). Bei der gegenwdrtigen Gesetzes-
lage lassen sich in Grenzfidllen Wer-
tungswiderspriiche nicht vermeiden'?.

Die Folge ist eine unterschiedliche
Beurteilung von Strafbarkeitsvorausset-
zungen. Das idist unter der Geltung des
Begtimmtheitsgebots aus Art. 103 Abs. 2
GG eine unbefriedigende Situation.

Flir die t#dtige Mitwirkung am fremden
freiverantwortlichen Suizid kommen fast

alle Varianten der Teilnahme und

l ggggtm ?%32%
2 %G§St3§ ’3%7 ( 9
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Téterschaft in Betracht. Dieses sind die
Anstiftung und Beihilfe, die Mittdter-
schaft und mittelbare Taterschaft. Nur
die Alleint#dterschaft an fremder frei-
verantwortlicher Selbsttdtung ist denk-
unmdglich.

Wer jemanden auf dessen Verlangen tdtet,
§ 216, ist Tater. Hier kommen die Vari-
anten der T#dterschaft in  Betracht,
zusdtzlich tauchen Probleme auf im Be-
reich der Teilnahme. Der § 216 hat
Aktualitdt vor allem in der Diskussion
um die "Sterbehilfe", deren Problemfel-
der kurz zu streifen sind.

Die Rechtslage im Bereich der Selbsttd-
tung und im Bereich des § 216 stehen
unter dem Vorzeichen von Reformbemiihun-
gen.3 Langgefithrte Kontroversen und ein
fehlender tragfiéhiger Konsens in der
Literatur erzeugten einen Regelungsbe-
darf. Trotzdem gibt es eine geltende

Rechtslage. Diese wird hier dargestellt.

IT THtige Mitwirkung an frei verant-

wortlicher fremder Selbsttotung

1) Strafbarkeit der Teilnahme am Sui-

zid?
In der Literatur kontrovers diskutiert
wird die Frage, ob die Teilnahme am
freiverantwortlichen Suizid strafbar

ist.

a) Beispiel

Der 0 ist seines Lebens {berdrissig.
Nach reiflicher gemeinsamer {berlegung
mit Ty r#dt ihm dieser, sich das Leben zu
nehmen. T2 hat sich alles angehdrt und

reicht dem O einen Strick. Freien Wil-

3 s, dazu z.B. den AE-Sterbehilfe
1986
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lens erh#éngt sich der O.

Strafbarkeit von T1 und Tz7?

b) Die traditionelle Lehre: der Teil-

nehmer sei straflos

Die Akzessorietdtsregeln fir die Teil-
nahme setzen eine fremde rechtswidrige
Haupttat voraus, §§ 26, 27. Diese sei
mit der Selbsttotung nicht gegeben.
Deshalb begreift die klassische Straf-
rechtslehre die Teilnahme am Suizid als
straflos.” Die Straftaten gegen das
Leben, §§ 211 ff., seien tatbestandlich
gso gefalt, dal nur eine Fremdtdtung sie
erfillen kdnnte. Dieges ergebe sich aus
einer teleologischen Reduktion des § 212
I, in den das Tatbestandsmerkmal "...
einen anderen ..." hineinzulesen seil.
Auslegungsbegriindend sei der Vergleich
mit denm § 223 I, in dem nur die
Korperverletzung eines anderen bestraft
wlirde. Gemeinsame Normentstehungs-
geschichte und gleiche Schutzrichtung
erlaubten diese Paralle lisierung.® Eine
Zurechnung tatbegstandlich vertypten
Unrechts auf den Teilnehmer scheide

daher aus im Falle der Selbsttdtung.®

Demnach wéren Ti und T2 als Teilnehmer
straflos, weil der Suizid des O keine

rechtswidrige Tat ist.

Beling, Die Lehre vom Verbrechen,
S. 215?

> Beling, Die Lehre vom Verbrechen,
5. 22 Fn 1

Belin%, Die Lehre vom Verbrechen,
S. 22]
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c) a.A.: der Suizid sei eine rechtswi-

drige Tat, daraus folge die Straf-

barkeit der Teilnehmer

aa) Position

Der traditionellen Lehre wurde wider-
sprochen.” In dieser Kritik wurde
betont, daf bei der nicht als rechtswi-
drig begriffenen Selbsttdtung eine Teil-~
nehmerstrafbarkeit systematisch zwingend

8 Diese Konzeption

ausgeschlossen sei.
des Suizids als tatbestandsloser Teil
werde jedoch von der Rechtsprechung
nicht durchgehalten auf der Ebene der
Strafbarkeit aus Unterlassen im Zusam-
menhang mit dem Suizid. Der BGH ver-
neinte anfangs’ allgemeine Hilfspflich-
ten aus § 323c fir den Fall des freiver-
antwortlichen Suizids. Das wdre im Rah-
men eines Versgtindnisses vom Suizid als
rechtlich irrelevant folgerichtig gewe-
sen. Spédter aber bejahte er diese
Hilfspflicht flr den Fall, in dem der
Suizident die Steuerungs- und Handlungs-
macht vor Todeseintritt wegen BewuBtlo-
sigkeit verlor.'Y SchlieBlich wurde die
Hilfspflicht ausgeweitet auf den Zeit-
raum vor der Suizidhandlung.'!

Das vertrage sich nicht mit der Wertung
der tradierten Lehre: wenn schon aktive
Teilnahme im Vorfeld eines Suizids
straflos sei, dirfe weder vor noch nach
der Suizidhandlung § 323¢ eingreifen.'?
Jede Strafbarkeit bei freiverantwortli-
chem Suizid miisse entfallen.!'3 Mehr

noch: der objektive Tatbestand des § 240

7 %chmidhéuser. FS Welzel 1974, S.
OLff.

6 Schmidh#iuser, a.a.0., S. 805, 810
9 BGHSt 2, 120

16 BGHSt 6, 1 Z

Ll BGHSt 13, 162

L2 Schmidhduser ebda. S. 802

t3  Schmidh#iuser ebda. S. 80
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I sei erfillt, wenn jemand versuche, den
Suizidenten wvon seinem Tun abzubrin-
gen‘lh

Man misse umdenken: werde eine allge-
meine Hilfspflicht gefordert, so nnliisse
auch aktives Tun!® strafbar sein. So
stelle die Selbsttdtung eine Verletzung
des Rechtsguts "Leben" dar.!® Der gitt-
liche Unwert sei bei Selbst- wie bei
Fremdtstung gleich'7, stets gehe es um
die Totung eines Menschen. Dagegen kénne
nicht die sgittliche Autonomie der frei-
verantwortlichen Suizidenten angefiihrt
werden, denn die Autonomie des Menschen
gehe "auf das Verallgemeinerungsfi-
hige".!'®

Selbsttotung als Verhaltensregel sel
jedoch nicht verallgemeinerbar, ohne daB
sich die Gesellschaft und damit die
Sittlichkeit selbst aufhdben. Damit sei
die Selbsttdtung unsittlich, es bestehe
eine "Pflicht zum Weiterleben".!9 Auch
der Suizid erfille den Tatbestand der
§§ 211ff. rechtswidrig. Die Straflosig-
keit ergebe gich lediglich aus der Tat-
bestandstechnik der §§ 211ff. Jedoch
handle der Suizident regelmiBig in not-
standsdhnlicher Gewissensnot, die eine
Anwendung des § 35 I ermdgliche?® und
ihn selbst stets entschuldige.?! Die
Rechtspflicht zum Weiterleben wurde im
folgenden argumentativ gestiitzt unter
polizeirechtlichem Aspekt. Die Polizei

misse Offentlich-rechtlich bei jedem

1" Schmidh#duser ebda. S. 814; - die

Straflosigkeit ergebe sich érst bei

der Verwerflichkeitspriifung.

Anstiftung, Beihilfe

Schmidhiduser ebda. S. 811

Schmidhduser ebda. %é
1
. 81

o ~] O

i
|
! S.
! Schmidhiduser ebda. S.
9 Schmidhduser ebda. S
9 Schmidhduser ebda., S

21 g.,a. Schmidhduser BT,

UJ CoCoCoCo

8, 19
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Suizid eingreifen, was de facto dessen
Erlaubtsein aufhebe.?? Es gebe eine
Rechtspflicht, den Suizid zu unterlas-
sen, das folge aus den Rettungspflichten
fiir Garanten und aus der Anwendbarkeit
des § 323c¢.23 Der Suizid sei erst dann
tolerabel, wenn flir die Gemeinschaft
keine Moglichkeit mehr bestehe, dem Sui-~
zidenten das Dasein ertrédglich zu

machen.2”

Demnach lédge mit dem Suizid des O eine
rechtswidrige Tat vor. Ti und Tz wéren
nach Akzessoritdtsgrundsidtzen als An-
stifter und Gehilfe strafbar gemidfs den
§§ 211 ff, 26, 27.

bb) Gegenstimmen

Dieser Lehre wurde ihrerseits wider-
gprochen, Es wurde bezweifelt, ob diese
Position vertrdglich seil mit dem
"teleologischen Tatbestandsaufbau" ihres
Verfechters.?® Eine Rechtspflicht zum
Weiterleben gebe es nicht, das Argument
aus dem Polizeirecht gehe wegen der
untergchiedlichen Rechtskategorien zum
Strafrecht fehl. Die Gemeinschaft habe
keine Ertridglichkeitskriterien flir den
Einzelnen festzulegen, nicht dessen
Glicksvorstellungen zu prizisieren. FEs
gebe kein Sittengesetz, das die selbst-
herrliche Verfiigung des Einzelnen {iber
sein Leben verbiete?®, alles andere sei
"moraltheclogische Lehrmeinung": das

Individuum sei dem Staat verpflichtet,

no
e

[

Klinkenberg JR 78, 441 HH
Klinkenberg JR 73 182
Klinkenberg Lll l
Bringewat AStW 2;5 6&0)
Wellmann, JR 79, 1 der
sich hier ausdriicklich gegen "BGHSt
6, 147 (153) wendet, wo ein solches
Sittengesetz angenommen wurde.

LS LR A 26
[opln)
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solange eg lebe, nicht aber sei es
verpflichtet =zu leben.?7 Die Tatbe~
standsinterpretation ziele am Gesetz
vorbei - wollten die §§ 211 ff. auch die
Selbsttdtung erfassen, miibten die Tatbe-
stande der §§ 211 ff. anders  gefaBt
sein.?® Nur die teleologische Reduktion
sel hier zuldssige Auslegung, die
Annahme einer Teilnehmerstrafbarkeit
widerspreche dem Bestimmtheitsgebot.??
Die Konstruktion eines Entschuldigungs-
grundes flr Suizidenten sei zu sehr
neben dem Gesetz, um de lege lata
Bestand zu haben.3® Es gebe keine
gesetzliche unwiderlegliche Schuldlosig-
keitgvermutung fir Suizidenten. Tat-
schuld sei hier schon durch Nichttatbe-
standlichkeit ausgeschlossen.3! Bei der
Selbsttotung sei kein Gemeinschaftsgut
betroffen, bei der freiverantwortlichen
Selbsttstung gebe es folglich keine
Strafpflicht des Staates.3?

cc) Wirdigung

Das hier aufgewiesene Problem ist nach
wie vor aktuell. Die Entscheidungen zur
Rettungspflicht beil freiverantwortlichem
Suizid des BGH sind nicht widerrufen:
einerseits das erklarte Votum gegen eine
Teilnehmerstrafbarkeits, andererseits
Erwdgungen zur Strafbarkeit aus echten,
§ 323c, und unechten Unterlassungsdelik-
ten, §§ 216, 133" bei fremdem freiver-

Wellmann, a

Schllllng JR 79, 2 (160)
Roxin in FS fir Dreher 1977 S. 331
, 337)

30 Roxin ebda. ! 4o

31 Herzberg JA 85,7131 (133)

3 gotgke Suizid und Strafrecht,

33 %gHS§62 g150 (152); 24, 342 (343);
30 BGH 13, 162 ff; 32, 36
?373? t 13 3 367

RS
e~

n
e
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antwortlichen Suizid. Die hier darge-
stellte Pogition deckt den Widerspruch
auf und denkt ihn konsequent zu Ende flr
die Fille aktiver Teilnahme. Dabei kol-
lidiert sie jedoch mit der positiven
gesetzlichen Wertung, die den Suizid als
tatbestandslos und die Teilnahme daran
straflos beldBt. Der Suizid als rechts-
widrige Tat bedeutete eine Strafbarkeit
fiir den Suizidenten, der ausdricklich
nicht aus Gewissensnot gehandelt hat.
Der Lebensversicherungsbetriiger z.B.,
der sich das Leben nehmen will, wire
dann zusdtzlich nach § 211, 22, 23 1
gtrafbar, wenn sein Selbstmordversuch
fehlginge, da bei ihm die entschuldi-
gende Gewissensnot positiv nicht gegeben
wdre. Das ist kein richtiges Ergebnis
nach der geltenden Rechtslage. Der
Widerspruch ist also eher an anderer
Stelle aufzuldsen, =z.B. in kritischer
Prifung der Hilfspflichten aus §§ 323 c;
216, 13 im Falle des freiverantwortli-
chen Suizids,

Die Tatbestandsauslegung der §§ 211, 212
nach der teleologischen Reduktion (ber-
zeugt vom Ansatz und vom Ergebnis eher,
Die Konzeption der Selbsttdtung als
rechtswidriger Haupttat dist in der
Literatur Uberzeugend widerlegt worden.
Sie entspricht nicht der geltenden

Rechtslage.



_9..

d) a.A.: Gewohnheitsrechtlicher Straf-

aufhebungsgrund fiir den Suizidenten;

daraus folgend Strafbarkeit der

Teilnehmer

aa) Position

Hier wurde mit der h.M, davon ausgegan-
gen, dab die §§ 211 f die Tétung eines
anderen voraussetzen.3?’ Trotzdem sei die
Tatbestandslosigkeit der Teilnahme an
einer Selbsttdtung in Frage zu stel-
len.3¢ Die Straflosigkeit des Suiziden-
ten sei nicht aus seinem tatbestandslo-
sen Verhalten zu folgern, sondern diese
ergebe sich aus einem {ibergesetzlichen
gewohnheitsrechtlichen Strafausschlies-
sungsgrund. Flir den Suizidenten sei die
Straflosigkeit eine persdnliche sonder-
deliktische Privilegierung, die sich in
stindiger Ubung und allgemeiner Billi-
gung durch die Rechtsgeschichte hindurch
als Gewohnheitsrecht gefestigt habe. Das
bedeute filir Teilnehmer, dah auf dieser
der § 28 II Anwendung finde, denn nur
der Sﬁizident sei gewohnheitsrechtlich
strafbefreit. Anstiftern und Gehilfen
sei der Suizid gemap §§ 28 II, 29 als

Fremdtétung zuzurechnen.37

Auch dieser Ansicht nach widren T) und Tz
als Anstifter und Gehilfe schuldig an
einer Fremdtotung, §§ 211f., 26; 27.

bb) Gegenstimmen

Dieses Konzept blieb génzlich ohne
Zustimmung. Es wurde eingewendet, wozu
noch eine gewohnheitsrechtliche Exkulpa-
tion des Suizidenten notwendig widre, da

doch schon das Gesetz den Suizid nicht

35 Bringewat 87 (1975), S,
Bringewat, a.a.0., S,

) 6 23 (64h)
Bringewat a.a.0., S. 646

6
?

.



- 10 -

38 Rin Tatbestand

tatbestandlich erfasse.
kénne nur dann gewohnheitsrechtlich auf-
gehoben werden, wenn er {iberhaupt
bestinde39. Ein gewohnheitsrechtlicher
Strafausschliefungsgrund, der einen Tat-
bestand tilgen soll, kdnne nur schwer-

ho
¥

lich Strafe begriinden bei anderen das

ginge wider das Bestimmtheitsgebot.”!

cc) Wirdigung

Samtliche Gegenargumente iberzeugen. Die
Konstruktion wvon Strafausschliefungs-
griinden aus Gewohnheitsrecht ist allzu
windungsreich und von zu vielen nebenge-
gsetzlichen Voraussetzungen ausgehend,
als daB sie dem Grundsatz "nulla poena
sine lege" standhdlt. Fragwlirdig ist
insbesondere die Verwendung des § 28 II.
Vorausgesetzt ist mit der h.M., dabl die
Selbsttdtung nicht tatbestandlich ist -
das jedoch verbietet schon von vornher-
ein die Anwendung von § 28"2. Damit ist
dieses Konzept in sich widerspriichlich.
Es scheint sich hier um eine ergebnis-
orientierte Argumentation =zu handeln,
die die Ricksicht auf  grundlegende
strafrechtliche Systemzusammenhinge ver-
nachléissigt. Die gewohnheitsrechtliche
Strafausschliefung fir Suizidenten ent-
spricht nicht der geltenden Strafrechts-

lage.

38 Schilling JZ 79 159 (160)

. Herzberg JA 8 , 131 133)

39 Roxin in FS reher 1977, S. 331
)

e é3 2)

)“ ottke, GA 83 g. 22 27

"' Roxin a.a.0., S. 34 er beklagt
zudem eine fehlgeaende Auslegung
des § 28 II, der auch eine rechts-
widrige Tat voraussetze.

mit oxin in FS Dreher, S. 331
(343)
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e) a.A.: Jeder Teilnehmer am Suizid sei
mittelbarer TAter und damit strafbar
aa) Position
Ein g#énzlich anderer Weg wurde beschrit-
ten wvon einer dritten Meinung, um dem
Teilnehmer den Suizid als Fremdtdtung
zuzurechnen. Es wird gefordert eine Auf-
gabe des Teilnahmearguments, das die
Zurechnung des Suizids nach Akzessori-
tédtsgrundsdtzen stets blockiere. Deren
Denkschablonen taugten nicht zur Abgren-
zung von strafloser zur strafbaren Mit-
wirkung am Suizid."3 Kernfrage sei, ob
die téAtige Mitwirkung am Suizid {ber-
haupt als tatbestandslose Teilnahme qua-
lifiziert werden kénne, oder nicht stets
eine téterschaftliche Verkiirzung fremden

Lebens darstelle.’

Die Antwort gebe die
Tédterlehre. In dieser gelte, daB der,
wer die Tatherrschaft habe und den Tat~
bestand verwirkliche, stets Tater sei.
Fiir den Mitwirkenden an fremdem Suizid
habe das Konsequenzen: nur er und nicht
der Suizident greife in ein fremdes
Rechtsgut ein.”® Somit begehe er eine
Anstiftung oder Beihilfe zur Fremdto-
tung. Der Suizident sei ihm stets Werk-
zeug, weill dieser tatbestandslos handle.
Daraus ergebe gich die Willens- und
Handlungsherrschaft des Teilnehmers iiber
den Suizid, der flr ihn eine Fremdtétung
darstelle. Aus der Perspektive des Teil-
nehmers gesehen ergebe sich so die
typische Position der mittelbaren

Taterschaft.

Demnach wéren T: und T: nicht mehr nur

Teilnehmer, sondern mittelbare Tdter

43 Schilling, JZ 79, 159f, (160
?ﬂ Schilling a.a. g., 5?91 %( )
'S Schilling a.a.0., S. 16



einer Totung des 0, §§ 211 ff., 25 1 2.
Alt..

bb) Gegenstimmen

Dieser Loésungsvorschlag stieB auf Kri-
tik. Diese Kritik griff zurick auf die
entwickelte Figur des mittelbaren Titers
und maf daran den Teilnehmer am freiver-
antwortlichen Suizid. Demnach sei es
nicht entscheidend, daB lediglich die
Teilnehmer in der Suizidsituation tédter-
tauglich zu einer Fremdtdtung sind, son-
dern es sei allein darauf abzustellen,
ob  der Suizident freiverantwortlich
gehandelt habe."® So handle ein Suizi-
dent, der sich freiverantwortlich den
Tod gebe, nur im vertypten Sinne tat-
bestandslos, nicht aber werde er deshalb
als ein blinder Kausalfaktor in einen
allein von Hintermann beherrschten
Geschehen gesteuert.’7 Genau das jedoch
sei die typische Situation der mittelba-
ren Tdterschaft, in der der Hintermann
die Tat "... durch einen anderen ...",
§ 25 I 2. Alt., begehe. Die Situation
der mittelbaren T#dterschaft sei also

gerade nicht gegeben.

cc) Wirdigung

Auch hier verdient die eng am § 25 1, 2.
Alt. argumentierende Gegenmeinung den
Vorzug.

Die Tatherrschaft bei der kritisierten
Position ergibt sich aus einer Konstruk-
tion, die von dem tatséchlichen In-Den-
Hdnden-Halten des tatbestandlichen Ge-
schehensablauf's v6llig absieht. Die Ele-
mente der Uberdetermination des Werk-

zeugs durch den mittelbaren Tédter durch

"6 Herzberg JA 85, 131 (134
7 Bottke,gGA 83, §.722 (38;
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Zwang oder iberlegenes Wissen fehlen
v6llig. Damit ist das wesentliche Merk-
mal objektiver Zurechnung eines tatbe-
standlichen Erfolgs zu einem mittelbaren
Tdter unzulidssig vernachlisgigt. Wie die
Akzessoritdtsregel bei Anstiftung und
Beihilfe formuliert auch § 25 I 2. Alt.
einen Zurechnungsmafstab. Die Zurechnung
der Selbsttotung auf die Teilnehmer
bricht hier an der Willentlichkeit wund
Freiverantwortlichkeit des Suizidenten.
Wer fehlerlos will, was er tut, und um
die Folgen weif, kann nicht Werkzeug in
der Hand eines anderen sein, dem sind
die eigenen Handlungen selbst zuzurech-
nen. Mithin entspricht diese Position
nicht den am Gesetz entwickelten Kriter-
ien mittelbarer Tdterschaft und folglich
nicht der in der Suizidteilnahme gelten-—

den Strafrechtslage.

f) Ergebnis: Teilnahme am_ freiverant-

wortlichen Suizid ist straflos

Die bisherigen Versuche, eine Strafbar-
keit von Teilnehmern an fremden freiver-
antwortlichen Suizid =zu konstruieren,
schlugen fehl. Rechtsprechung und h.M.
versammeln sich auf der Linie, die ein-

gangs als traditionelle Lehre bezeichnet
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"8 Ubereinstimmend fir den frei-

wurde.
verantwortlichen Suizid wird die tatige
Teilnahme gem#h §§ 26, 27 als straflos
erkannt. Dieses Ergebnis liegt aber in
Widerspruch zur Rechtsprechung des BGH,
der Hilfspflichten auch im Falle des
freiverantwortlichen Suizids annimmt.
Dieser Widerspruch ist dahingehend auf-
zultsen, daB diese Hilfsgpflichten - ent-
gegen dem BGH -~ nicht bestehen. Dann
entspricht die Straflosigkeit der Teil-
nahme am fremden freiverantwortlichen

Suizid der geltenden Strafrechtslage.
T: und Tz bleiben also straflos.

g) Sonderproblem: Strafbarkeit t&tiger

Teilnahme am Suizid {iber die Rechts-—

figur des "Unterlassens durch Bege-

hen" ?

aa) Beispiel

Mutter O und Tochter T leben zusammen.
Die wvon heftigen Schmerzen geplagte O
halt dem Leidensdruck nicht mehr stand,
und plant, sich das Leben zu nehmen. Die
0 gpricht mit der T dariiber, bittet sie,
den Entschluft zu tolerieren und ihr ein
schnellwirkendes Gift bereitzustellen.

Die T handelt wie ihr geheiffen, die O

48 Leitend RGSt 70, 313 ff (dort wurde
die Teilnehmerstrafbarkeit noch
diskutiert vor der Geltung des § 2
dlterer Fassun% der ein Analo-

gieﬁebot aufstellte. Trotzdem wurde

auc dort dle 58trafbarke1t ﬁ7
nel
13, 162 § 24 uzf
dort mit dem Prcb]em Fahrla981ger
Teilnahme} ;

fir die theratur'

Bottke GA 83 23%

Eser in Sch éc vov il, Rn 33, 35;

Gellen JZ 7& 145 (145)

Herzberg JA 85, 131 (132);

Jahnke in LK, vor 211 Rn 21f.

Roxin in FS Dreher 1977 5. 331

ders., Taterschaft und Tatherr-

schaft, S. 158ff., 225ff.;

alle mit weiterfihrenden Nachweisen




- 15 -

nimmt das Gift ein und stirbt. Strafbar-

keit der T?

bb) Position: die Lehre vom Unterlassen

durch Begehen

Grundsitzlich sei die Teilnahme am frei-
verantwortlichen Suizid straflos. Flr
bestimmte Personengruppen sei deren
tatige Mitwirkung umzudenken in ein
Unterlassen der Suizidhinderung. Dieser
Personenkreis wird beschrénkt auf soge-
nannte "Beschiitzergaranten", die flir das
Leben des Suizidenten eine hervorgeho-
bene rundumschutzverpflichtete Garan~
tenstellung innehaben. Eine allgemeine
Garantenstellung i.S. der normalen
Unterlassungstiterschaft sei nicht zu-
reichend"9, sondern es miiften spezielle
Erfolgsabwendungspflichten bestehen.

Unterstrichen wird, daf es Garanten-
pflichten auch bei freiverantwortlicher
Selbsttdtung geben kénne.>? Dabei be-
schriankt diese Auffassung die Fallgruppe
der "Unterlassung durch Begehen" auf fir
den Suiziderfolg kausale Handlungsbei-
trage. Nichtkausales Handeln, das die
Unterlassung oder die Suizidhandlung nur
zeitlich begleitet, bleibe aulBer
Betracht. So seien auch Willensaktivit#-
ten, die zwar kausal, aber unkérperlich
auf die Psyche des Suizidenten einwirk-
ten, auberhalb der Betrachtung. M.a.W.:

die Fallgruppe der Unterlassung durch

"9 Herzberg ZStW 91 (1979), S. 557

) 9f.
50 erzberg JuS 84 937 (938), der fir
diese hese die Uberlegun en  des

BGHSt %6 reklamieren
kann, der au den ulzld die allge-
meinen nterlassensgrundsatze
anwendet, "soweit sich nicht aus

der Entscueldung des Gesetzgebers,
die Beteiligung am Selbstmord _als
solche straffrei zu lassen, BEin-
schrankungen ergeben”
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Begehen ist auf physische Beihilfehand~
lungen beschrénkt, Teilnahme in Form der
Anstiftung wird hier nicht zugez#hlt.5!

Tdater eines derartigen Unterlassungsde-
liktes sei jeder, der seine speziellen
Erfolgsabwendungspflichten verletze,
welche die tatbestandliche Garantenstel-
lung ausmachten. Demgegeniiber verldren
die Akzessoritidtsregeln, welche die
Straflosigkeit der Teilnahme am Suizid
begriindeten, ihre Wirksamkeit i.F.d.
Unterlassungstédterschaft. Der Unterlas-
sende sei nach der Lehre von der Ein-
heitstdterschaft flr Unterlassungsde-
likte stets als Tdéter zu qualifizie-

()

ren.”? Die Pflichtverletzung des Garan-
ten durch Tun Uberspringe den Status
eines Begehungsdeliktes und begrinde
eine unmittelbare Unterlassungstiter-
gschaft.?3 Die Voraussetzung, das Bege-
hungsdelikt habe stets Vorrang vor dem
Unterlassungsdelikt, gdlte fir das
Unterlassen durch Begehen nicht.5? Wenn
der Beschiitzergarant es in der Hand
habe, erfolgsabwendend eingreifen =zu
kénnen, dann flésse in die rechtliche
Beurteilung seine jeweiligen Aktivbei-
trige nur insoweit ein, als sie eine
hinreichende Strafgrundlage abgiben.®>
Werde der Aktivbeitrag unter dem Straf-

wirdigkeitsaspekt (berlagert von der

W

Herzberg, Die Unterlassung im
Strafrecht und das Garantenprinzip,
S. 39, ausgehend vom "vermeidbaren
Nichtvermeiden in Garantenstel-
lung", S. 177; insgesamt liegt der
Position Herzbergs die Auffassung
zugrunde, daB das Unterlassen_ den
Regelfall strafbaren  Verhaltens
abgebe, die positive Handlung den
Ausnahmefall - 'negativer Hand~-
lungsbegriff" Herzber

'S .
52 Herzberg JuS 84, 937 % )
>3 Herzberg JA 85, 1 % 138
54 Herzberg JA 85, 131 (181
55 Herzberg JA 85, 131 (181
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Unterlassungstéterschaft, dann miisse
diese den Vorzug haben.

Der Aspekt der Freiverantwortlichkeit
des Suizidenten sei erst auf der Rechts-
widrigkeitsebene zu beachten. Dort gei
Rickgriff auf den Art. 2, Abs. 1 GG zu
nehmen im Rahmen der Glterabwigung des §
34 I mit dem Rechtsgut Leben. Damit sei
eine differenzierte L&sung gefunden, die
einer starren Verneinung der Straftat-
bestandlichkeit einer Teilnahme am Sui-
zid liberlegen sei in der Anwendung des
elastischen Abwagungsinstruments des
§ 34 I.5¢ Dieser Gedanke wurde in Reak-
tion auf das "Wittig-Urteil" des BGH57
wiederholt>® und fand Anhang in der

Literatur.>?

Demnach wére T als Tochter der O deren
Beschiitzergarantin aus familidrer N&he~
beziehung gekoppelt mit Lebensgemein-
schaft. Durch das Bereitstellen des
Gifts wverwirklichte sie objektiv eine
Beihilfehandlung durch positives Tun.
Nach dieser Lehre wire dieses Tun zu
interpretieren in ein Unterlassen durch
Begehen, denn in der Beihilfe steckt die
Nichthinderung des Suizids. T erfillte
also den Tatbestand der §§ 216, 13. O0b
sie aus § 34 gerechtfertigt wire, ent-
schiede sich nach der Stirke des Leidens

von O.

cc) Gegenstimmen

Dieser Fallgruppe des "Unterlassens
durch Begehen" kénnte entgegengehalten

werden, dab grundsétzlich ein einheit-

56 Herzberg JuS 84, 937 (939)

57  BGHSt 3%, 3671F,

58 Herzberg NJW 86, 1635 (1638)

9 Cramer in Sch-Sch -vor § 25- Rn 91;
Maurach-Schroeder, BT 1, S 44 unten



- 18 -

liches Verhalten, das sowohl Tatigkeits-
als auch Unterlassungselemente enthalte,
im Zweifel stets als positives Tun =zu
werten sei und nicht als Unterlassen.®©
Entgegen dieser Regel wird in der Liter-
atur schon zugestanden, daB ein positi-
ves Tun auch als Unterlassen gewlirdigt
werden konne. Diese Umdeutung wird
begrindet mit dem Unrechtsgehalt des
Tuns®!, und sei auch nur in der Fall-
gruppe der "unterbrochenen Rettungskau-
salitat" moglich®? - wer z.B. einem
Ertrinkenden einen Rettungsring zuwerfe,
diesen aber zurlickziehe, bevor der
Ertrinkende ihn erreiche, oder auch der
Fall des behandelnden Arztes, der die
Herz/Lungen-Maschine bei einem Moribun-
den abstelle. Ansich ein positives Tun,
sei es zu wirdigen als ein Unterlassen
im Rechtssinne.®3

Etwas anderes jedoch solle gelten flr
den freiverantwortlichen Suizid.®" Hier
wird die gesetzgeberische Entscheidung
fiir die Straflosigkeit der Teilnahme am
freiverantwortlichen Suizid betont. Dies
diirfe nicht dadurch unterlaufen werden,

daB man die Beteiligung nunmehr umdeute

60 g0 Kaufmann in FS Eb. Schmidt,

S. 200

Roxin in FS Engisch, S. 380 (402)
Roxin, a.a.0., S. 386

fiir die PFidlle unterbrochener Ret-
tungskausalitit

Kaufmann, Armin, "Die Dogmagik der
Unterlassungsdelikte", S. 198;

61
62

63

Roxin, a.a.0., S, 395ff.;

Stree in Sch-Sch -vor § 13-Rn 159;
Welzel, '"Das Deutsche Strafrecht”,
S. 203f.;

kritisch dazu: :

Herzberg, JZ '88, S. 182 (186f.)
bei der Totung auf Verlangen stellt
sich das Problem des "Unterlassens
durch Begehen'" nicht - sowohl der
aktive Tater als auch der aktive
Beihelfer ist strafbar direkt aus
§ 216 bzw. §§ 216, 27.

(]
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in ein Unterlassen.®® Das bedeute ein
Abkehr von den Grunds#dtzen der Teilnah-
melehre, die gleichsam vom Unterlas-
sungsdelikt her "aufgerollt" wiirde. Der
gesetzgeberischen Wertung wiirde die Kon-
zeption des "Unterlassens durch Begehen"
zuwiderlaufen.

Normentheoretisch wird angefihrt, daB
jedes Handlungsverbot ein Nichthand-
lungsgebot sei, daf umgekehrt aus der
Straflosigkeit einer Handlung auch die
Straflosigkeit der in ihr steckenden
Unterlassung zu folgern sei.b® Das
{ibertragen auf die Teilnahme am freiver-
antwortlichen Suizid wilirde bedeuten, daB
von straflogser Teilnahme am Suizid auf
die Straflosigkeit der Nichthinderung
des Suizids geschlossen werden kodnne.
Letztlich sei der Suizid nur dem frei-
verantwortlich handelnden Suizidenten
zurechenbar®? | niemandem sonst, auch
nicht einem nebenstehenden Helfer nach
Unterlassenskriterien., Ein unterlassen-
der Garant konne von vornherein nur
Gehilfe der Hauptat sein, er konne nicht
schwerer bestraft werden als ein Garant,
der aktiv mithelfe. Denke man den Gehil-
fenbeitrag um in eine Unterlassungstat,
konne auch nur Gehilfenstrafbarkeit

o8 Grundsdtzlich seien

herauskommen.
aktive und passive Teilnahme am freiver-
antwortlichen Suizid strafbar.

Hervorgehoben wurde auch, daB ein Be-

schiitzergarant den #uBeren Geschehensab-

65  Roxin in FS Dreher, S. 331 (348),
hier direkt s ch wendend gegen Gel-
len JZ 74, 153% und Herzberg,
Die Unterlassung im Strafrecht und
das Garantenprinzip, 1972, 5. 206,

267
® Roxin in FS Dreher, %%1 % g
67  Roxin in FS Dreher
Roxin, Titerschaft und Tatherr-
schaft, S. 199
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lauf eines Suizids wvielleicht hindern
kénnte, damit jedoch nicht den Todeswil-
len des Suizidenten umstimme. Der frei-
verantwortliche Suizident sei weder
hilfloses Opfer noch kénne er rechtlich
- zumal strafrechtlich - darauf ver-
trauen, daB sein Beschiitzergarant die
von ihm in Gang gesetzte Selbsttdtungs-
kausalitit unterbreche.’? Zudem wird das
normentheoretische Argument préazisiert:
von Nichtvermeiden lasse sich nur dort
sprechen, wo das Strafrecht ein Vermei-
densollen konstituiert und sanktioniert.
Das sei bei freiverantwortlichem Suizid
nicht der Fall. So entstiinde eine dem
Gesetzgeber fremde esoterische Termino-
logie, die einem rechtlich unverbotenenm
Tun ein rechtlich verbotenes Unterlassen
unterschiebe.””

Auch wird bemingelt, da die dogma-
tische Konzeption des Beschiitzergaranten
"leichtfertig behauptet" sei. Der Aspekt
der Selbstmordprophylaxe fénde nicht
geniigend Beriicksichtigung. Wenn tats#ch-
lich schon eine Garantenstellung gegen
den Willen des Suizidenten angenommen
wiirde, so sei in derartigen Fallen auch
eine mittelbare Tédterschaft des Garanten
naheliegend. Verfehlt sei es, "Beschiit-
zergarantenstellungen" in so unentwick-
elter Form aus Ehe oder Arztvertrag zur
Selbstmordverhiitung anzunehmen.?'
Sachlich daran anschlieBend ist die
Frage, welche Personen dem Beschiitzerga-
rantenkreis zugehdren und welche nicht.

Denn allen Garantenstellungen sei ja

LY Bottke Suizid und Strafrecht S
281 (282); “ders. GA 83, 22ff. (35
bewegL Sich in dieser Problema ti
o auf einer Llnle mit Roxin
79 Bottke GA é
7t Jakobs AT, S. 534 (535)

)
k
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gemeinsam, dal sie eine Verpflichtung
zur Gefahrenabwehr konstituieren.”? Mit
der Figur des Beschiitzergaranten wilirde
die Fallgruppe der unterbrochenen Ret-
tungskausalitét, fir die die Lehre vom
Unterlassen durch Begehen urspriinglich
entwickelt wurde, aufgeweicht und unbe-
stimmt.”? Insofern wire diese Figur vor
dem Hintergrund des Analogieverbots pre-
kiar.7" Grundsitzlich sei zu bezweifeln,
ob es gegenliber einem sich freiverant-
wortlich schiddigenden Suizidenten {iber-
haupt eine Garantenpflicht geben kon-
ne’®, und ob diese - wenn man sie
anndhme - dann auch strafbegriindende
Wirkung haben konne?® im Rahmen unechter
Unterlassungsdelikte. Unberiihrt bleibe
die Strafbarkeit aus § 323c.77

Dieser (egenmeinung nach bliebe die T
als bloBe Teilnehmerin am freiverant-
wortlichen Suizid der 0 straflos. Eine
Zurechnung nach Unterlagssenkriterien

fande nicht statt.

dd) Wirdigung: die Lehre vom "Unter-

lagsen durch Begehen" dist 1i.F.d.

freiverantwortlichen uizids abzu-
lehnen
Die Lehre vom "Unterlassen durch Bege-
hen" im Falle des freiverantwortlichen
Suizids ist ein Thema nur der Literatur.
Die Rechtsgprechung hatte vormals zu ent-
gcheiden den Fall der Mitwirkung an

einer Selbstschadigung.?? Ein Kranken-

72 Sowada Jura 85 5 (79)

73 Sowada, a.a.0., Z ég

75 Sovada, S e 152 8 595 (599)
75 Amelung/Wei omann u 5 (5

70 Wessels BT 1, S. 13 (14)

77 Jakobs AT, S. 535;

g Wessels BT 1, S,

BGHSt in NJW 83, L62, Beschl. vom
4,3.1981
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pfleger versorgte seinen alkoholslichti-
gen Patienten mit Spirituosen. Der BGH
verurteilte den Pfleger nach den Regeln
der Kérperverletzung im Amt in mittelba-
rer Taterschaft. Dabei blieb jedoch die
Moglichkeit einer Unterlassungstéter-
schaft durch Begehen unberlicksichtigt.
Demgegeniiber wurde in der Literatur
erwogen, die Alkoholversorgung als
Unterlassen dienstpflichtgeméBer Hand-
lungen zu interpretieren.?? Doch weder
in diesem noch in anderen F&llen fand
das Unterlassen durch Begehen Eingang in
die Rechtsprechung.

Die Intention des Beschiltzergarantenkon-
zepts ist deutlich. Es bedeutet eine
Ausweitung der Strafbarkeit in Fallen
freiverantwortlicher Suizide in ein
Gebiet, das nach der traditionellen
Lehre nach Akzessoritédtsregeln bisher
nicht tatbestandlich erfalt werden
konnte. Es bedeutet, das Teilnahmehand-
lungen wvon dem Suizidenten besonders
verpflichteter Personen strafrechtlich
Relevanz bekommen unter dem Aspekt der
Nichthinderung des Suizids.

Dazu mubte eine erste Barriere fallen:
der Grundsatz vom Vorrang des Begehens
vor dem Unterlassen.®? Wenn jemand das
Falsche tut, unterldft er das Richtige.
Einen Satz, daB ein Tun nicht auch ein
Unterlassen sein konnte, und als solches
rechtlich zu werten sei, gibt es nicht.
Das Unterlassen ist eine wertende Kate-
gorie des Rechts und keine Seinsbe-

schreibung durch das Gesetz, wie im

79 go  Amelung/Weidemann  JuS 8,
O5ff., mit kritischer Haltung zum
"Unterlassen durch Begehen".

ge§en Kaufmann, Arthur in FS Eb.
schmidt, S. 200 (212)

80
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Falle des aktiven Tuns.®' So wird die
Kongtruktion "Unterlagssen durch Begehen"
flir eine beschriénkte Fallgruppe aner-
kannt.%?

Auf Verstdndnis muB stoBen der Vorteil,
den die Beschiitzergarantenlehre mit sich
bringt. Die Frage, ob ein Suizid =zu
verhindern ist oder nicht, ob der Wille
des Lebensmiiden zu achten ist oder
nicht, dlirfte sich abgehoben von recht-
licher Kategorisierung in der Wirklich-
keit als ein komplexer, nicht eindeuti-
ger und nicht von jedem mit gleichen
Ergebnis abzuschliefender Abwagungsvor-
gang darstellen. Mit der Nichttatbe-
standlichkeit der Teilnahme am freiver-
antwortlichen Suizid ist der Jurist
davon enthoben, diesen Abwdgungsvorgang
nachzuvollziehen. Mit der Lehre wvom
Beschlitzergaranten und der Tatbestand-
lichkeit eines Unterlassens durch Bege-
hen dringt man jedoch durch die Tatbe-
standsebene hindurch auf die Ebene der
Rechtgswidrigkeit, wo man im Rahmen des
§ 34 I diesen AbwigungsprozeB simulieren
kann und anhand der positivierten Wer-
teordnung des Rechts differenziert beur-

teilen kann.83

Die Beschilitzergaranten-
lehre bringt die besonders enge Sonder-
verbindung =zwischen Opfer und Garanten
in Ansatz, was bei der Verneinung der
Tatbestandlichkeit von vornherein nicht

moglich ist.

81
! so auch Sax, JZ 75, 135 (139ff,
82  Roxin in FS Englsch % § 8 (go;),
ders., NStZ
Stree in Sch- éch -vor 13- Rn 159
mit Nachweis der h.M. und ausfihr-
licher Erl#uterung, s. oben FN 6
dieses Plus an wirklichkeitsna er
Fallbeurteilung gilt natlirlich auch
fir die oben dargestellten Positio-
nen von Schmidhduser (II 1 c¢),
?§%n ew?t (IT 1 d) und Schilling
[ e).
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Daran knipft sich jedoch eine Frage:
wann ist eine Sonderverbindung so eng,
daB sie auch die Zurechnung eines frei~
verantwortlichen Suizids ermdglicht? Die
Abgrenzung des Kreises von Beschiitzerga-
ranten ist noch nicht gelungen. Kein
Argument 1in diesem Zusammenhang dirf'te
sein, dabf mit der Beschiitzergaranten-
lehre eine tradierte Fallgruppenbildung
aufgeldst wiirde®”, denn Tradition ist
allein kein Argument. Trotzdem ist eine
zu aufgeweichte Begrifflichkeit zu mo-~
nieren und eine unkontrollierte Fallju-
risprudenz zu befilirchten, was vor dem
Hintergrund des Art. 103 Abs. 2 GG
bedenklich ist.

Unstreitig ist, dabB bei nichtfreiverant-
wortlichem Suizid Personen, die sich in
einer Garantenstellung befinden, der Tod
des Suizidenten nach den §§ 211ff., 13
zugerechnet werden kann, so die weiteren
Voraussetzungen der Unterlassungsté-
terschaft gegeben sind. Das gilt auch
dann, wenn der Garant mithalf beim Sui-
zid. Hier greift gegebenenfalls ein die
Zurechnungsfigur der mittelbaren
Taterschaft. Anders jedoch die Situation
bei freiverantwortlichem Suizid. Hier
igt die gesetzgeberische Wertung eindeu-
tig: aktive Teilnahme am freiverantwort-
lichen Suizid ist straffrei. Mit der
Annahme einer Unterlassensstrafbarkeit
fiir Beschiitzergaranten wird hier jedoch
ein Verhaltensgebot gefordert, das sich
hinsichtlich der Teilnahmehandlung als
ein Unterlassensgebot, hinsichtlich der
Nichthinderung des Suizids aber als ein

Handlungsgebot fassen 1aft. Fraglich

84 gegen Sowada, Jura 85, 75 (80)
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ist, ob dieses Verhaltensgebot rechtlich
besteht. Es reicht nicht, dieses Gebot
nur zu fordern, sondern es miiBte auch am
Gesetz zu belegen sein.

Hier gilt positivgesetzlich, daB sich
nicht strafbar macht im Rahmen unechter
Unterlassungsdelikte, wer andere am
freiverantwortlichen Suizid nicht hin-
dert®5 ., Hier gilt positivgesetzlich, daB
sich nicht strafbar macht, wer tAtig am
fremden freiverantwortlichen Suizid
teilnimmt. Es gilt also, daB es kein
Handlungsgebot hinsichtlich der Hinder-
ung, noch ein Unterlassensgebot hin~
gsichtlich der Teilnahme gibt. Eine
Strafbarkeit aus unechtem Unterlassungs-
delikt kommt daher nicht in Betracht.

An dieser gesetzlichen Wertung ist auch
nicht vorbeizukommen mit der Annahme
einer Einheitstédterschaft des Unterlas-
senden. Nur mit dieser Annahme gelingt
tUberhaupt die Zurechnung des Suizids als
eine Fremdtotung durch Unterlassen auf
den Beschlitzergaranten. Diese Annahme
ist jedoch fragwlirdig. Sie beruht auf
der Uberlegung, daB die Differenzierung
von Taterschaft und Teilnahme nur auf
Begehungsdelikte zugeschnitten sei, und
im Falle des Unterlassens keine Anwen-
dung finden kénne. Jeder Beschiitzerga-
rant, der nur irgend die Moglichkeit
hatte, den Suizid zu verhindern, sei
hypothetisch kausal flr den tatbestand-
lichen Erfolg. Damit sei er automatisch
%6

Tater. Der Gedanke der Einheitst#d-

a.A.: und umstritten die Recht-
sprechung BGHSt, 13, 162 (166); 32,
367 (373), die damit den Grund der
von ihr beklagten Systemwidrigkei-
ten legt,

so auch Cramer in Sch~Sch

-vor § 25- Rn 91

86
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terschaft von Beschilitzergaranten beraubt
aber dem Strafrecht eine wertvolle Dif-
ferenzierung. Hiernach ist es gleichglil-
tig, ob der Beschiitzergarant {(berhaupt
nicht zum Suizid aktiv beitrug, ob er
Beihilfe leistete oder den Lebensmiiden
auf dessen Verlangen hin eigenhindig
tdtete - stets wdre er nach § 216 I
strafbar, gegebenenfalls in Verbindung
mit § 13. Dann wire zu lberlegen, ob man
der Strafwlrdigkeit eines Beschiitzerga-
ranten, der einen Lebensmiiden auf dessen
Verlangen hin tétet, mit der einmaligen
Anwendung des § 216 erschopfend gerecht
wiirde - ob man nicht vielmehr den Be-
schiitzergaranten zweimal strafen mlibte,
einmal flir das aktive Tun, andermal
zudem fiir das Unterlassen, das in der
aktiven Tétung steckt. Der Gedanke der
Einheitstéterschaft lieffe sich noch wei-
ter treiben: jede Beihilfehandlung
kdnnte potentiell eine Garantenstellung
aus Ingerenz flr das durch die Haupttat
betroffene Rechtsgut begriinden. So
konnte man jeden Gehilfen dann umdeuten
zu einem T&ter durch Unterlassen - ein
dem Gesetz fremdes Ergebnis. Die Annahme
einer Einheitstédterschaft bei Unterlas-
sungsdelikten {berhaupt, und beim Be-
gschilitzergaranten insbesondere, vermag
nicht zu Uberzeugen.87 Auch bei Unter-
lagssen mub es die Untergscheidung zwi-
schen Tater und Teilnehmern geben, und
darf das Ergebnis nicht einer gesetzli-

chen Wertung flr aktives Tun widerspre-

87 gso i.E. _auch Ranft ZStW 94 (1982),
. 81l (858ff.) 24 (1992)

nn
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chen®8.  Straflosigkeit der Beihilfe
bedeutet hier also auch Straflosigkeit
des in ihm steckenden Unterlassens. Die
Lehre vom Unterlassen durch Begehen und
der Einheitstidterschaft des Beschiitzer-
garanten beim freiverantwortlichen Sui-

zid ist abzulehnen.

Die T dist also straflos trotz ihrer
hervorgehobenen Pflichtenstellung als
Tochter. Auch {iber die Konstruktion des
"Unterlassens durch Begehens" 1aBt sich
keine Teilnehmerstrafbarkeit beim frei-

verantwortlichen Suizid begriinden.

2) Strafbarkeit nittdterschaftlicher

Mitwirkung am freiverantwortlichen

Suizid?

Auch die Frage, ob eine mittaterschaft-
liche Mitwirkung am freiverantwortlichen
Suizid moglich ist, und wie diese straf-
rechtlich beurteilt werden miisge, ist in

der Literatur umstritten.

fee)
<o

sondern soll entsprechen, go die
Entgprechungsklausel des 13.
Diese Entsprechungsklausel diktiert
die Strafbarkeitswertung im Falle
des Unterlassungsdelikts, so Ja-
kobs, AT, S. 696.

a.A. hier: Kaufmann, Armin, "Die
Dogmatik des Unterlassungsdeliktg",
S. 295, der eine Teilnahme am Bege-
hungsdelikt durch Unterlassen
ablehnt. Er argumentiert, daBl es
ungereint sei, die Unterlassungstat
zu ahnden, wenn der tatbestandliche
Erfolg =zufallig eintrete, aber
ungeahndet zu lassen, wenn dem tat-
bestandlichen Erfolg ein vorsétz-
liches Verhalten zugrunde l&ge.
Demﬁegenuber ist jedoch die Beson-
derheit des freiverantwortlichen
Suizids in Ansatz zu bringen: aus
der Freiverantwortlichkeit des Sui-
zidenten heraus ist weder ein Un-
gliick im Sinne des § 323 c gegeben,
noch besteht eine Garantenpflicht
fiir den Nebenmann. Das gilt auch
fiir Lebens- oder Beschitzergaran-
ten. Das ist der entscheidende
Unterschied zum normalen vors#itz-
lichen Tun Dritter, das weder das
Ungliick noch die Garantenpflicht
ausschliefit.
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a) Beispiel

T und O fassen den Entschlufl, gemeinsam
aus dem Leben zu scheiden. Sie préparie-
ren ein Auto, leiten mit Standgas das
Kohlenmonoxid der Abgase in den Fahr-
zeuginnenraum, Auf dem Riicksitz erwarten
T und 0 den Tod. Beide werden gleichzei-
tig bewuBtlos. T und O werden aufgefun-
denn, doch nur der T kann gerettet wer-

den. Strafbarkeit des T?

b) Problem: ist § 25 II tberhaupt an-

wendbar auf eine Mitwirkung am frem-

den freiverantwortlichen Suizid?

aa) 1. Position: § 25 II sedi nicht an-

wendbar

In Frage gestellt wurde, ob die Taterka-
tegorie des § 25 II i{iberhaupt Anwendung
finden kénne auf den Mitwirkenden am
freiverantwortlichen Suizid. Dagegen
wurde der Wortlaut des § 25 II ins Feld
gefiihrt, der voraussetze, dal die Tat
fliir alle Beteiligten eine Straftat sei.
Das sei beim Suizid anerkannterweise
nicht der Fall. Vom Regelungsbereich sei
§ 25 II nur auf tatbestandliches Handeln
bezogen. Der Suizid erfiille keinen Tat-
bestand.®9 Vom Wortlaut her kénne § 25
II deshalb keine Anwendung finden.9°
Zudem sei mit der Straffreiheit der
Teilnahme am freiverantwortlichen Suizid
eine gesetzgeberische Wertung ausgespro-
chen, die jede Mitwirkung am Suizid von
der Straffreiheit ausschlielbe, so auch
die Mittdterschaft.9!

Die Mittdterschaft sei keine faktische,

scndern eine rechtliche Besonderheit.

f9 Neumann, JA 88, 244 §245)
30 Neumann, a.a.Q., S. 24
91 Neumann, a.a.0., S. 24




- 29

Flir sie gédlten '"normative" Gesichts-
punkte.?? Somit sei nicht das faktische
gemeinsame Handeln ausschlaggebend, son-
dern die gemeinsame Unrechtlichkeit des
Handelns.

In Betracht kédme hochstens, den § 25 II
analog anzuwenden, weil nicht von allen
Beteiligten Unrecht verwirklicht wiirde.
Diese analoge Anwendung wiirde dann
jedoch gegebenenfalls strafbegrindend
gein. Damit jedoch scheitere die analoge
Anwendung am Analogieverbot in der
Strafbegriindung. Folglich sei die Mitté-
terschaft als Tdterkategorie bei einem
Suizid zu verwerfen.93

Nach dieser Meinung ergeben sich nur
zwei mégliche Formen tdtiger Mitwirkung
am Suizid: entweder straflose Teilnahme
oder strafbare mittelbare Taterschaft
gemal § 25 I 2. Alt..

T und 0 widren demnach nicht Mittéter,
dem T wire der Tod des O nicht gem&fd
§ 25 I1 zuzurechnen. Da 0 auch nicht das
Werkzeug des T war, sondern freiverant-
wortlich handelte, war T auch nicht
mittelbarer Téter. Der T bliebe somit

straflos.

bb) 2. Position: § 25 IT sei anwendbar

Demgegeniiber stehen Auffassungen in der
Literatur, die von der Figur des Mitta-
ters auch i.F.d. Suizids ausgehen. So
wird vorgeschlagen, die Abgrenzung von
Taterschaft und Teilnahme nach den sub-
jektiv-objektiven Kriterien der Téter-
schaftslehre vorzunehmen®" auch bei Mit-

wirkung am Suizid. Ebenso wird betont,

92 Neumann, a.a. O., S 24%
> Neumann, a.a.0., S. 24
9% Dreher MDR 64 337 (337)
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dafy, wenn man Ernst mache mit dem Teil-~
nahmeargument bei der Begrilindung der
Straflosigkeit von Anstifter und Gehilfe
am Suizid, man folgerichtig alle Tater-

varianten zur Anwendung bringen miisse,
und da sei zwischen blofer Teilnahme und
mittelbarer Tdterschaft am Suizid ein
Drittes: die Mittdterschaft.9> Sowohl
Mitwirkender als auch Suizident konnten
in die Taterposition einriicken, so sie
die Tatherrschaft und ein Interesse am
Erfolg hitten.9¢ Habe das Handeln des
Mitwirkenden tiaterschaftliche Qualitét,
sei es gleichgliltig, ob der Suizident
freiverantwortlich handle oder nicht,
auf den Mitwirkenden fanden die Teilnah-
mekategorien keine Anwendung mehr.97 Die
Abschichtung von Taterschaft und Teil-
nahme gédlte nicht nur flir vollgliltige
Straftaten, sondern auch fiir tatbe-~
standslose Taten und natiirliche Handlun-
gen. § 25 II bezeichne das faktische
einversténdliche Zusammenwirken hin auf
einen Erfolg, der nicht notwendigerweise
fir alle Beteiligten tatbestandlich
gefaht sein miisse.?® Insoweit findet die
Anwendung des § 25 II breite Akzep-

tanz.99

Demnach wére T, der gemeinsam mit 0 Tat-~
herrschaft hatte und auch den Tod des O
zumindest billigend in Kauf nahm, als

Mittdter gemdl § 25 II zu beurteilen.

95  Schilling, JZ 79, 159 (160)
96  Bringewat, JuS %5, 155 (12 unten
97 ?ggz erg, JA 85, 1317 (136); JZ 88,
98 Schilling, JZ 159 21
99 Herzberg NJW 8 16 16360) ;
Roxin, Taterschaft und” Tatherr-
schaft, 3 éWurdlgun deg "Gi-
sela Falles" ;

t
ders., NStZ 87 25
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cc) Wiirdigung und Ergebnis: § 25 II igt

anwendbar
Die Position, den § 25 II nicht anzuwen~”
den, ist zweifelhaft. Das Argument, der
Wortlaut des § 25 II verlange, daB jedem
Beteiligten die Handlung als Straftat
zugerechnet werde, stellt nur eine unter
mehreren méglichen Interpretationen des
§ 25 II vor, der genau in dieser Frage
nicht eindeutig ist. § 25 Il setzt
lediglich voraus, daB iiberhaupt eine
Straftat vorliegt, sagt aber nichts dar-
{iber aus, wem sie alles zuzurechnen sein
soll, damit Mitt#terschaft gegeben sei.
Eine Interpretation, die nicht darauf
abstellt, dap die Tat tatsachlich
Unrecht fiir jeden Beteiligten ist, er-
scheint hier naheliegender. Das ergibt
gich aus dem Aufbau des Unrechtstatbe”
standes: unter dem Erfordernis  des
bewubten und gewollten Zusammenwirkens
bei gemeinsamem Zurechnungswillen werden
lediglich faktische Tatbeitrége, jedoch
nicht verwirklichtes Unrecht zugerech”
net!09, Jeder Mitt#ter kdénnte ja fur
sich gerechtfertigt oder entschuldigt
sein. Dann wire die Handlung kein®
Straftat mehr, und trotzdem wire § 25 1T
anwendbar. Genauso erscheint vom Wort-
laut her die Anwendung des § 25 II auf
die Mitwirkung am Suizid, obwohl der
Suizid schon den Tatbestand der §§ 211
£f. nicht erfillt, moglich: lediglich
die faktischen Handlungen der Beteili8~
ten werden zugerechnet als Tatbeitrage-

Die These, es gibe eine gesetzgeberiscbe

100 Cpamer in Sch-Sch -vor § 25- Rn 82

a.BE.; ,
Herzberg "Féterschaft und Teil-
nahme", &, 7h;

Jescheck, AT, S. 549
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Wertung, jede Mitwirkung am Suizid sei
straflos, leuchtet nicht ein. Fraglich
ist auch, ob die gesetzgeberische Wer-
tung, Teilnahme am Suizid sei straflos
aus Akzesgsoritédtsgriinden, libertragbar
ist auf die Losung des Problems der
Anwendbarkeit von § 25 II.

Denn damit ist noch nicht gesagt, dab
auch mittadterschaftliche Beteiligung anm
fremden Suizid straflos bleiben miisse.
Die Anwendbarkeit des Akzessoritétsge-
dankens auf die mitt#terschaftliche
Beteiligung bleibt unausgewiesene
Behauptung, und macht zur Voraussetzung,
was bewlesen werden soll: die Straflo-
sigkeit des Mittdters soll mit dem
Akzessoritidtsgedanken bewiesen werden,
der wiederum voraussetzt, das § 25 II
nicht anwendbar ist, weil der Akzessori-
tatsgedanke greift.!'%! Die Anwendung des
Akzessoritdtsgedankens wird begriindet
mit der Straflosigkeit des MittAters und
umgekehrt. Dieges Argument kann nicht
Uberzeugen.

Problematisch ist auch der Hinweis auf
das Analogieverbot. Er wiirde nur dann
greifen, wenn fir die Mittdterschaft
dasgleiche gelten wiirde, wie fir Anstif-
tung und Beihilfe: daB sie sich nur auf
tatbestandlich vertyptes Unrecht
bezieht. Dieser Bezug ist in den §§ 26,
27 die Konsequenz des Akzessoritats-
grundsatzes, der gerade auf den § 25 11
keine Qultigkeit hat. Hier ist keine
rechtswidrige "Haupttat" vorausgesetzt.
Die Mittaterschaft drlickt als rechtliche
Kategorie ein Zusammenspiel zwischen

Tatbeteiligten aus, das im gemeinsamen

101 gegen Neumann, JA 87, 244 (246)
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Handeln und im Zurechnungswillen Aus-
druck findet. Diese Kategorie ist eine
Zurechnungsnorm, nach der Tatbeitrége
den Tadtern objektiv und subjektiv zuge-
rechnet werden kénnen. Nicht aber ist
sie eine "normative" Betrachtung, die
objektive Tatbeitrdge in der Wirklich~-
keit aus der rechtlichen Bewertung aus-
blendet, nur weil diese nicht tatbe-
standsmifig sind'®?., So sind unter Vor-
aussetzung aller mittédterschaftlichen
Merkmale auch dem t#tig Mitwirkenden am
fremden freiverantwortlichen Suizid die
Tatbeitrige nach § 25 II zuzurechnen.

Die AusschlieBlichkeit zwischen entweder
strafloser Teilnahme oder strafbarer
mittelbarer Tédterschaft besteht nicht.
Das Teilnahmeargument, welches den Teil-
nehmer straflos belédft aus Akzessori-
tdatsgrinden, ist hochzurechnen und
ernstzunehmen auch bei THdterschaftskate-
gorien: insofern ist zur Abgrenzung zur
straflosen Beihilfe nach den géngigen
Kriterien eine Mittdterschaft am Suizid

méglich.t03

Der T ist folglich hier als Mittéter zu
qualifizieren. Fraglich ist, ob er sich

damit auch strafbar gemacht hat.

c) Problem: ist der Mittdter eines

freiverantwortlichen Suizids straf-

bar?

aa) Die Rechtsprechung: unentschieden

Die Strafbarkeit des tidtigen Mittéters

am fremden freiverantwortlichen Suizid

102 g5 ausdrlicklich Herzberg, ;Téter-

~ schaft und Teilnahme", S. THI.
103 Abgrenzung Teilnahme - Taterschaft
s. Welzel, Das Deutsche Strafrecht,
S, 107f. (objektiv-subjektive Theo-
rie), dieser Lehre Welzels wird
hier gefolgt.
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wird kontrovers diskutiert. Teile der
Literatur verneinen, andere bejahen die
Strafbarkeit. Die Rechtsprechung hatte
in BGHSt 19, 135ff. den Fall zu ent-
scheiden, in dem das Opfer den Tod aus
den Handen des Angeschuldigten "duldend
entgegennahm', gleichwohl noch
Tatherrschaft hatte. Der BGHSt verur-
teilte den Angeschuldigten nicht weiter
differenzierend als "Titer" des § 216.
Diese Entscheidung ist h#ufig kritisiert

worden' 9% fand aber auch Zustimmung.

1085
Letztlich war ihr aber kein Votum fiir
oder gegen die Straflosigkeit des Mitté-
ters des freiverantwortlichen Suizids zu

entnehmen.

bb) Der Mittdter sei nicht strafbar

wegen der Freiverantwortlichkeit des

Suizidenten

aaa) Position

Es wird vertreten, dafl bei freiverant-
wortlichem Suizid jede Form der Beteili-
gung, sei es Anstiftung, Beihilfe oder
Mittidterschaft, straflos sei. Das Frei-
verantwortlichkeitskriterium wird dort
mit einer Analogie =zu den §§ 19, 20,
35 I StGB, 3 JGG erfillt: stets, wenn
der Suizident im strafrechtlichen Sinne
voll zurechnungsfidhig handle, sei der
Freitod freiverantwortlich. Das ent-
spreche den Zurechungsstrukturen des

geltenden Rechts.'?%® Die Begrenzung zur

104 Maurach-Schroeder BT § 2 IV B 3;
Roxin, Téaterschaft und Tatherr-
schaft, S. 568 (5%0);

A Wessels BT 1, S.736

105 Herzberg, Tdaterschaft und Teil-
nahme, S. 75f.;
Jahnke in LK-216, Rn 12 bis 15

106 Neumann, JA 87, 244 (249);

Rgﬁ%? in FS Dreher 1977, S. 331
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mittelbaren Taterschaft ergebe sich aus
dem Zurechnungskriterium der Tatherr-
schaft: solange der Suizident noch Téter
seines eigenen Todes sei, kénne der
Mitwirkende nicht mittelbarer Tater
sein.!97 Habe jemand den entscheidenden
Totungsakt mit eigener Hand vorgenommen
oder ihn im entscheidenden Augenblick
mitbeherrscht, und somit selbst freiver-
antwortlich die existentielle Entschei-
dung getroffen, so kénnten aubenstehende
Helfer, ob Teilnehmer oder Mittéter,
nicht tétungsdeliktisch verantwortlich
gemacht werden.'©® AuBerdem wird formu-
liert, daB ein aufgegebenes Rechtsgut
keinen Rechtsschutz mehr geniefe. So
entfalle fiir den Suizidenten aufgrund
seines freiverantwortlichen Todesent-
schlusses der Rechtsschutz, d.h.:
auBenstehende Dritte hitten sein Leben
nicht mehr zu achten.'®? Eine Strafbar-
keit von mitt#dterschaftlich Beteiligten
kdme nur in Betracht, wenn der Suizident
nicht Ffreiverantwortlich handle - dann
nach den Regeln mittelbarer Tdterschaft.
Demnach wire der T zwar Mitt#ter, bliebe
aber straffrei, weil der O den letzten
entscheidenden Augenblick selbst kon-

trollierte.

bbb) Wirdigung

Dieser letzten Auffassung ist dahinge-
hend =zu folgen, dabB das Gesetz sich
einer Bewertung des Freitodentschlusses
enthalten will. Dementsprechend ist es
plausibel, den freiverantwortlichen Wil-

len und die sittliche Autonomie mit der

107 Roxin, Taterschaft und Tatherr-
schaft, S. 5%0
108 Roxin, NStZ &7,

109 Neumann, JA 87, %ﬁg Sgﬁgs 348)
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daraus folgenden Handlungsmichtigkeit
des Suizidenten in den Vordergrund zu
stellen. 7weifelhaft ist jedoch der
Schlup von autonomer Willensentschlies~
sung des Suizidenten auf die Straflosig-
keit des Mitwirkenden.

Dieser Auffassung liegt of fensichtlich
zugrunde der Grenzfall des altruistisch
handelnden Mittaters aus Mitleid oder
der des iiberlebenden bei fehlgeschlage-
nem Doppelselbstmor‘d.llO Man will nicht
denjenigen strafen, der seinem Freund
aus Mitleid einen letzten Dienst
erwies, und man empfindet den Uberle~
benden beil fehlgeschlagenem Doppel-
selbstmord als gestraft genug.

Es sind jedoch auch Fallkonstellationen
denkbar, in denen diese erste, vorrecht-
liche Wertung anders ausfallen wirde. Es
kénnte der Mittdter sich aus rein finan-
ziellen Motiven am Selbstmord beteili-
gent!t!, oder aus Freude am Toten - jede
ebensowenig achtenswerte Motivation ist
denkbar. Ist zwar auch dann die Freiver-
antwortlichkeit des guizidenten gegeben,
so sieht man bei derartigen Motivations-
lagen schon eher ein Unrecht verwirk-
licht als bei altruistischen Motiven.
Diese Wertungen bewegen gich allerdings
noch in einem vorrechtlichen Bereich.

In den Mittelpunkt der Argumentation
riickt daher die Annahme, dap ein frei-
verantwortlich aufgegebenes Rechtsgut
fiir den friiheren Rechtsgutinhaber nicht
mehr geschiitzt sei. Solange keine liber-
individuellen Gemeinschaftsgiiter betrof-

fen seien, habe sich der Gesetzgeber bei

110 ywie in BGHSt 12, 135ff.
111 giehe die Fallbildung bei Herzberg
in JA 85, 131 (137), 3. Fall.
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Eingreifen Dritter in das aufgegebene
Rechtsgut der Wertung enthalten.'!?
Diese These gtimmt fiir Delikte wie
Diebstahl oder Sachbeschddigung. Hat
jemand den Vermigensgegenstand aufgege-
ben, so kann er durch die sch#digende
Handlung nicht mehr verletzt werden. Ein
Schutz des individuellen Rechtsguts Ver-
mégen findet ilber das Strafrecht dann
nicht mehr statt.'!3

Anders jedoch im 16. Abschnitt des StGB
die positive gesetzgeberische Wertung.
Auch ausgehend von einer freiverantwort-
lichen Disposition des Suizidenten Uber
sein Leben erwartet der Gesetzgeber, dafd
ein jeder Dritter dieses Leben trotzdem
noch achte. Das ist Ausdruck des absolu-
ten Lebensschutzes im  Strafrecht.!'?
Selbst wenn der Suizident den Dritten
auffordert, wvon ihm verlangt, am Suizid
mitzutun, steht der tdterschaftlichen
Mitwirkung das Verbot des § 216 entge-
gen. Dieser stellt die THtungstat des
Dritten auch dann unter Strafe, wenn der
Suizident freiverantwortlich mnach ihr
verlangte. Danit ist die These entkr&f-
tet, das aufgegebene Rechtsgut "Leben"
werde vom Strafrechtsschutz nicht mehr
erfalit.

Mithin ist insgesamt die Auffassung, daB
allein die Freiverantwortlichkeit des
Suizidenten eine Strafbarkeit Mitwirken-
der ausschlieBe, anhand des geltenden
§ 216 widerlegt. Aus der Tatsache, daB

der Suizident die Tat mit beherrschte,

2 zu Neumann, JA 87, 244 (248)
113 Minchener Rechts Lexikon, Bd. 1,
Stichwort: Einwilligung des Ver-
, Letzten (Strafrecht)
FEA Nicht hierher gehdrt die Frage, ob
ein Mensch Uberhaupt rechtswirksam
tiber sein Leben verfiligen kann.
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1aBt sich keine Straflosigkeit herledi-
ten. Da der Dritte die Tat ebenfalls
mitbeherrschte, muB er nach den Ublichen
und geltenden Zurechnungsregeln den Tod
des anderen als Tater mitverantwor-
ten.''® Warum hier von den gingigen
Zurechnungskriterien nicht Gebrauch
gemacht werden sollte, ist nicht er-
sichtlich. So 1aBt sich die Straflosig-

keit des Mittdters nicht begriinden.

cc) Der Mittdter sei nicht strafbar

weeren eines Erst-Recht-Schlusses aus

§ 216

aaa) Position

Einer #lteren Auffassung zufolge ist der
Mittdter wvom Gehilfen nach subjektiven
und objektiven Tédterkriterien abzugren-
zen, und i.F.d. freiverantwortlichen

116 Wenn der Suizident

Suizids straflos.
aktiv an seiner Selbsttdtung mitwirke,
seien er und der Helfer als Mittdter
erkennbar.!'?7 Es sei der Fall denkbar,
daf der Mitwirkende Dritte nicht durch
das ausdriickliche Verlangen des Suizi-
denten zur Tat bestimmt wurde, sondern
eventuell auch eigene, z.B. egoistische
Motive verfolgt. Hier ergidbe sich aber
schon aus der Mittaterqualitdt des Sui-
zidenten: "... wenn § 216 infolge der
dargelegten Griinde entfallt, Raum fir
ein eigentliches Todtungsdelikt wére, da
der Angeklagte nicht bloB die Qualitét
eines Gehilfen, sondern eines T&ters
habe. Das kann aber nicht sein. Wenn das

Gesetz den Tdtenden privilegiert, falls

115 Cramer in Sch-Sch -vor § 25- Rn 17:
"Mittdterschaft ist echte Téater-

Drgher MDR 24.'%g7 §%§7

0
117 Dreher, a.a
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er allein Tater ist und der Lebensmide
blofer Anstifter, so kann der Mittdtende
nicht schlechter gestellt werden, wenn
der Lebensmiide tber die bloBe Anstiftung
hinaus an seiner Tétung aktiv mitwirkt.
Die Existenz des § 216 zwingt vielmehr
zu dem Schluf, daB das Gesetz flr diesen
Fall keine Strafe androht."!!'?®

Auch dieser Meinung nach widre der T als

Mittdter straflos.

bbb) Wirdigung

Die Auffassung gilt es auf ihre Voraus-

setzungen hin zu iberpriifen. Folgende

S#tze lassen sich bestimmen:

(1) Die tatige Teilnahme des Suizidenten
an seinem Tod sei ein normatives
"Mehr" gegeniiber dem ausdriicklichen
und ernsthaften Verlangen nach
Fremdtstung i.F.d. § 216 - das
begriinde den a-fortiori-Schluf} aus
§ 216.

(2) Auch wenn der Mitwirkende nicht
durch das Tétungsverlangen des Sui-
zidenten bestimmt war, ist ein Erst-
Recht-SchluB zul#dssig.

(3) Daraus, daB der Alleintdter i.5.d.
§ 216 weniger bestraft wird, folge
die Straflosigkeit des Mittéters,
auf den der § 216 keine Anwendung
findet.

Die Privilegierung des § 216 wird dem

Tater deshalb zuteil, weil er durch das

Verlangen des Opfers in einen vom Gesetz

vermuteten Gewissenkonflikt stliirzt

zwischen der Selbstbestimmung des Opfers
und dem Prinzip absoluten Lebensschut-

zes. Zusidtzlich, teilweise bestritten,

118  wsprtlich nach Dreher, MDR 64, 337
(338)
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ist durch die Disposition des Opfers
liber sein Leben das objektive Unrecht
wegen Rechtsgutsverzicht gemindert.t!9
Dabei liegt das Schwergewicht der ver-
ringerten Vorwerfbarkeit der Tat in der
Tatsache, daB filir den Tdter das Verlan-
gen des Lebensmiden der beherrschende
Tatantrieb war.!'?Y

Demgegeniiber kommt fiir den mittiter-
schaftlichen Mitwirkenden, der ja auch
Tdter ist, der fiir den Tod des Lebensmii~
den auch (mit~) verantwortlich ist, das
Element der Mitwirkung des Suizidenten
zum Tragen, ohne daB er deswegen in
einen Gewissens- oder "Mitleidskonflikt"
gestirzt wird. Aus der bloBen faktischen
Teilnahme des Suizidenten ist jedoch
gegeniiber dem § 216 keine geringere
Vorwerfbarkeit der Tat fiir den Mitt#ter
herzuleiten, denn der § 216 privilegiert
vordringlich wegen der Gewissensbestim-
mung des Téters, nicht aber wegen der
objektiven Teilnahmehandlung des Opfers,
die in der Anstiftung des Tidters liegt.
Insofern ist die mittédterschaftliche
Mitwirkung des Suizidenten kein normati-
ves "Mehr" gegeniiber dem bloBen Verlan-
gen nach Tétung vor dem Hintergrund des
§ 216. Damit ist die erste Primisse
widerlegt.

Davon ausgehend ist zweite Voraussetzung
gleichfalls zweifelhaft, Wenn der
Unterschied zwischen der Privilegierung
des § 216 und der Besonderheit mitta-
terschaftlicher Begehung herausgearbei-
tet dist, so ist ein Erst-Recht-SchluB

vom einen auf das andere nicht zuldssig.

119 Eser in Sch-Sch -216- Rn 1;
_ Lackner -§ 216- Bn 1
120 Jghnke in LK -216- Rn 7, 8
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Der Erst-Recht-Schlub ist nur unter Ver-
gleichbarem moglich. Hier jedoch stehen
sich der in Gewissensnot handelnde T&ter
des § 216 und der unbestimmt motivierte
Téater gemah § 25 II gegeniiber. Hier wire
der a-fortiori-Schluf mit einem anderen
Ergebnis angezeigt: wenn schon der Tdter
eines § 216 bestraft wird, dann erst
recht der auch tédterschaftlich handelnde
Mittdter - dieser jedoch nach den §§ 211
ff., wobei gesondert zu priifen wire,
inwieweit § 216 zur Anwendung kéme.
Damit f&llt auch die dritte Vorausset-
zung, wobei hier noch die Besonderheit
erwdhnenswert ist, daB nicht von dem
verringerten Strafmafl einer Privilegier-
ung auf die Straflosigkeit dessen ge-
gchlossen werden kann, auf den ein klei-
ner Teilaspekt des die Privilegierung
begriindenden Merkmals ganz besonders
starke Anwendung findet. Das ist weder
logisch zwingend noch irgendwo gesetz-
lich so vorgezeichnet.

Damit ist also eine weitergehende Privi-
legierung des Mittdters gegeniiber den
Tdter des § 216 nicht zu begriinden. Der
§ 216 gibt keine Basis fir einen a-for-
tiori-SchluB her. Die so hergeleitete
Straflosigkeit des Mittdters ist nicht

richtig.

dd) Die vorzugswirdige dritte Position:

Der Mitt#iter ist nach Fremdtdtungs-

kriterien strafbar

Aus dem vorher Dargelegten ergibt sich
die Vorzugswiirdigkeit einer dritten
Position, die vordringlich die Kriterien
von Téaterschaft und Teilnahme zur Zu-
rechnung  und Strafbarkeitsbestimmung

nutzbar macht. Das ist deshalb die sach-
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gerechte Lésung, weil so die grundlegen-
den systembildenden Strukturen der Vor-
werfbarkeit strafrechtlich relevanter
Handlungen auch Anwendung finden im
umstrittenen Bereich tédtiger Mitwirkung
am freiverantwortlichen Suizid. Obwohl
eine Sonderform der Straftat gegen das
Leben mit der mittdterschaftlichen Mit-
wirkung am Suizid hier gegeben ist, so
mufl sie sich doch an den allgemeinen
Systemstrukturen messen lassen.

So ist also zun#dchst zu fragen - unab-
hdangig von der Freiverantwortlichkeit
des Suizidenten - ob die Mitwirkung am
Suizid mittdterschaftliche Qualitét
hatte oder nicht.'?! Hatte das Handeln
mittadterschaftliche Qualitédt, so ist der
Handelnde Mitt#dter gemdaBR § 25 II, und
ihm ist als Taterfolg der Tod eines
anderen Menschen zuzurechnen. Diese Zu-
rechnung wird vorgenommen anhand der
subjektiv-objektiven Kriterien der
Taterlehre.

Damit ist die mitt&terschaftliche Tétung
eines Lebensmiiden objektiv tatbestand-
lich i.S.d. §§ 211ff., im Gegensatz zu
obiger Position!'??, die die Mitt#dter-
schaft dann als nicht tatbestandlich
begriff.

Die Frage der Strafbarkeit des Mitt#dters
wird dann also entschieden auf der Ebene
von Rechtswidrigkeit und Schuld. Im Rah~-
men der rechtfertigenden oder entschul-
digenden Notsttinde, §§ 34, 35, ist die
strafrechtliche Feinabstimmung zu lei-~
sten. Nur in diesen Wertungsstufen ist

das Selbstbestimmungsrecht des Suiziden~-

tat gerzber§ZJ§88518%%l (136);
ers., , .
122 g 0. AT 2 Db aa
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ten und die Motivlage des Tdters in
Abwidgung =zu bringen mit dem Grundsatz
absoluten Lebensschutzes im Strafrecht.
Damit erdffnet sich die Moglichkeit zu
einer differenzierten Behandlung von
altruistischen Mittéatern, die aus be-
rechtigtem Mitleid am Suizid mittaten,
und Mittédtern, die aus reinem Egoismus
mitmachten. Das ist eine gesetzestreue
Losung, denn f{{ir den Mitt#ater ist der
Tod einesg Suizidenten eine Fremdtdtung,
die dihm nach der T&terschaftslehre zu-
rechenbar ist, und fir die Fremdtétung
bestimmt der Gesetzgeber grundsétzlich
die Strafbarkeit des Tdters, mit der

Privilegierungsméglichkeit des § 216.%23

d) Ergebnis: Mittdterschaft gibt es und

sie dst strafbar bei fremdem frei-

verantwortlichen Suizid

Mittaterschaftliche Mitwirkung am frei-
verantwortlichen Suizid ist objektiv
tatbestandliches Unrecht. Die Freiver-
antwortlichkeit des Suizidenten hindert
die Zurechnung des fremden Todes nicht.
Auf den Mitt&dter kénnen die allgemeinen
Rechtfertigungs- und Entschuldigungs~
griinde Anwendung finden. Damit ist eine
L&sung gegeben, die gesetzesnah ein
hohes MabB an Einzelfallelastizitét

ermdglicht, 2/

Demnach ist T als Mittéter des Suizids

von O strafbar. Ihm wird der Tod des O

123 so0 i.E. auch
Kutzer MDR 82 71k
Herzber§ 5 131 ngf )
ders. NJW 86, 1635 ( 1% ;
Otto, Gutachten D, .
bes. S. 92);

Schreiber NStZ 86, 337 (3“0)
zum anderen Ergebnls kommen hier:
gottge, Suizid und Strafrecht,
Jahnke in LK-§216-Rn 14;
Roxin in LK-§ 25-Rn 140

, (ins-

24



- 4 -~

als der Tod eines fremden Menschen zuge-
rechnet. Inwieweit § 216 oder Rechtfer-
tigungs- bzw. Entschuldigungsgriinde
eingreifen, das bedarf einer gesonderten

Priifung.

3) Strafbarkeit mittelbarer Tdterschaft

bei fremdem Suizid

a) Beispiel'?5

Der T gaukelt dem leichtgléubigen O vor,
sein derzeitiger Kbérper eine Hille im
Ubergang vom Diesseits in h8here BewuBt-
seinssphiren. Wirde 0 sich jetzt umbrin-
gen, so wirde er reinkarnieren und in
einer hoheren Existenzform weiterleben.
Der O ist dem T horig, glaubt ihm alles
und nimmt sich das Leben. Strafbarkeit

des T7

b) Bei nittelbarer Tatergchaft nie

freiverantwortlicher Suizid

Voraussetzung mittelbarer Téaterschaft
ist ein vorgatzloses oder rechtfertigtes
oder entschuldigtes Handeln des Augfiih-
renden, der in der Hand des Hintermannes
Werkzeugqualitit hat.!26 Diese Werkzeug-
qualitidt kann dem Ausfiihrenden dann zu-
kommen, wenn er z.B. in einem Irrtum
befangen ist, der dem Hintermann kraft
basseren Wissens eine tathandlungs- und
tatsinngestaltende Uberdetermination
ermdglicht wie im Beispielfall.'27

RegelmidBig ist jedoch mit der Uberdeter-
mination des Tatvorderen durch den
Tathinteren die Freiverantwortlichkeit

der Handlung ausgeschlossen. Damit ist

125 gr%i'nach BGHSt 32, 38ff., "Sirius-
a t
126 gg??er in Sch-Sch -vor § 25- Rn
127 Roxiﬁ, Taterschaft wund Tatherr-
schaft, S. 227
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die Selbsttttung nicht mehr freigewollt,
der Suizident ist nicht Tatherr. Das
ermbglicht die Zurechnung des Erfolgs
zum Tathinteren. Mangels Freiverantwort-
lichkeit des Suizidenten unterbleibt

hier eine weitergehende Analyse.

T ist mittelbarer Téter der Tdtung von
0. Seine Strafbarkeit bestimmt sich nach
den §§ 211ff., 25 I 2. Alt..

IIT Die tdtige Totung auf Verlangen

1) Strafbarkeit der Totung eines Ver-

langenden durch einen sogenannten

"omnimodo facturus" - zum Tatbe-

standgsmerkmal "bestimmt" im § 216 I

a) Beispiel

T will O toten. Vor 0 stehend, erklirt
O dem T, er sei ohnehin des Lebens {iber-
drissig, er sel ganz einverstanden
damit, daf der T ihn téte, ja, er erwar-
te es sogar von ihm. T tdtet 0. Straf-
barkeit des T?

b) Position: § 216 sei immer anwendbar

bei Totung Verlangender

DaB der Tédter unabhidngig von seiner
tatsdchlichen Motivation aus § 216 I zu
bestrafen sei, so das Opfer nur nach
seinem Tod verlange, dafir pladierte
eine #ltere Auffassung in der Lehre.!28
Die Uberginge vom Todschlag gemaf § 212
I zum § 216 I seien flieBend. Es sei
vertretbar, daB der Tédter bei Tétung
eines ohnehin Lebensmiiden nach dem ver-
kiirzten StrafmaB des § 216 I beurteilt
werde, "Zwar mag es unvertretbar er-

scheinen, den zu privilegieren, der sich

'28  Otto ZStW 83 (1971), S. 39f.
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in Tétungsabsicht zu seinem Opfer begibt
und dieses auf jeden Fall getdtet hétte,
nur weil das Opfer zuf#dllig den ernsten
Wunsch dubert, getdtet zu werden. Diese
mirchenhafte Fallkonstellation mag im
StrafmaB Berlicksichtigung finden, sollte
jedoch den Blick nicht triiben flir den
Gewinn, der damit verbunden ist, die
Stiarke einzelner Motive nicht bis ins
kleinste erforschen zu miissen."'?? Kon-
sequenz: auf den Tdter fénde stets § 216
I Anwendung, wenn das Opfer nur nach

seinem Tod verlange.

Der T wire dieser Meinung nach gem&f

§ 216 I zu beurteilen.

c) Kritik und Ergebnis: § 216 I ist auf

den "ompnimodo facturus" nicht

anwendbar
Diese Auffassung ist heute nicht mehr
vertretbar. Wenn § 216 I eingreifen
soll, so sind an die Beweggriinde des
Taters zur Tat gehobene Anforderungen zu
stellen. Der Tédter muB durch das Verlan-
gen "bestimmt" worden sein, so schon der
Wortlaut des § 216 I. Daraus dist der
Schluf zu ziehen, daB das Verlangen als
der entscheidende Tatantrieb gewirkt
haben muB.'3°? Daneben kdnnen auch andere
Motive den Thter mitbestimmt haben,
diese miissen jedoch dem Antrieb durch
das Tétungsverlangen untergeordnet
sein.!3! "Die WillensauBerung des Opfers
muf fur den Tidter in qualifizierter Form
kausal geworden sein."!3? Dabei sind flr

das Bestimmen des Taters die Kriterien

avs

Otto, a.a.0., S. 79
Lackner-StGB-§216-Bn 2a
Maurach-Schroeder BT 1, S. 45
Jahnke in LK-§ 216-Rn 8

— e e e
Lo L L2
0 o OO
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der Anstiftung des § 26 anwendbar.!33
Demnach ist der Tater zZur Totung
bestimmt, wenn in ihm durch das Verlan-
gen des Opfers der EntschluBl zur Tat
erst wachgerufen wird.!3" Nicht moglich
ist dieses bei dem ohnehin entschlos-~
senen "omnimodo facturus" - dieser kann
nicht nochmals bestimmt werden.!35 Damit
ist die obige Position nicht haltbar.
Demgegeniiber wird fir die Anstiftungs-
kriterien vertreten, daBl zur Anstiftung
des Taters nicht jede wunverbindliche
AupBerung, die dann beim Tdter einen
Tatentschlu® hervorruft, schon eine
Anstiftung darstelle, sondern es miisse
dem Tdter vom Anstifter das Aufgeben der
Tatausfihrung faktisch erschwert werden,
ihm miigse eine Verpflichtung auferlegt,
ein Vergprechen zur Tat abgenommen
sein'36, der Anstifter misse mit dem
Tdater den Tatplan zumindest mitentworfen
haben, um nicht nur "Uberredner", son-
dern tatsdchlich "Bestimmender" i.S.d.
§ 26 zu sein.'37

Ist dieser Gedanke fir die Anstiftung
i.8.d. § 26 umstritten, so ist er jedoch
fir den § 216 I jedenfalls anwendbar,
weil der Gesetzgeber hier das Bestimmen
in Form des ausdrlicklichen und ernstli-
chen Verlangens konkretisiert hat. Das
Verlangen muf mit bestimmender Dring-
lichkeit vorgetragen werden. Damit sind
unverbindliche, blof dahingesagte oder
makaber-scherzhafte Todeswlinsche als
Bestimmungshandlungen ausgeschlossen.

Welche Anforderungen im Einzelnen an das

133 Eser in Sch-Sch- § 216-Rn 5

L34 Cramer in Sch-Sch- g 26-Rn" 4

135  Cramer in Sch-Sch-§ 26-Rn 5;
Maurach- Schroeder, BT 1, S 45

136 puppe GA 8 101 (111)

'37  Puppe, a.a. 0 101
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Verlangen zu stellen sind, wird weiter
unten zu kléren sein. Hier ist zundchst
festzuhalten, daf die Bestimmungshand-
lung des Totungsverlangens den Téater
wirklich in die pflicht zur Tat genommen
haben mub, um wesentlicher Kausalfaktor
pei dem Ubergang von Willensentschlies-
sung zur Tataus flihrung zu gein.!3% Ein
Tater, der gich nicht in diesem Sinne
durch das THtungsverlangen hat bestimmen
lagsen, wird nicht durch § 216 I
privilegiert. Das heibt prozessual -
hier wieder gegen die obige Position -,
dapB die Stérke einzelner Motive im Rah-
men des § 216 1 eben doch nachzupriifen
ist. Anders machte die Privilegierung
aus Schuldminderungsvermutung keinen

Sinn.

Der T ist als "omnimodo facturus" nicht
durch O bestimmt worden, und hat sich
folglich eines Totschlags geméb § 212
schuldig gemacht.

2) strafbarkeit des Alleintdters einer

Torung auf Verlangen

a) Beispiel

0 ist seit léngerer 7eit leidend. Er
spricht mit T ab, dap der T ihm eines
Tages, wenn er es nicht mehr aushielte,
einen schmerzlosen Tod bereiten solle.
In einer depressiven Phase kommt O auf
den T zu und sagt, €s sei soweit, T
golle ihn jetzt toten. Der T tut, wie

ihm geheiben. grrafbarkeit des T?

-

138  {.E. wie Eser in gch-Sch-§ 216-Rn 9
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b) Problem: wann _ist ein Verlangen

"ernstlich"?

Der T hat sich durch das Totungsverlan-
gen des O bestimmen lassen. Der T k&nnte

also gem#B § 216 I privilegiert sein.

Fraglich ist jedoch, ob der O mit seinem
Sterbenswunsch ein ausdrickliches und
ernstliches Verlangen an den T richtete.
Ausdriicklich ist das Verlangen, welches
unmiBverstiandlich und eindeutig gedubert
wurde. Das kann in Wort oder Geste
geschehen.'3? Der 0 ist auf den T zuge-
kommen wund sagte ihm, was T =zu tun
habe. Damit war sein Verlangen aus-
dricklich.

Das Verlangen des O miiite auch ernsthaft
gewesen sein. Dieses Tatbestandsmerkmal
ist umstritten. Es haben sich zwei Argu-
mentationen in der Literatur herausgear-
beitet. Eine beurteilt die Ernstlichkeit
eines Verlangens nach Kriterien, wie sgie
fir die Schuldfidhigkeit gelten, die
andere beurteilt diese nach den Krite-
rien der Wirksamkeit einer Einwilligung
in eine Rechtsgutverletzung.!“® Beiden
Lehren gemeinsam ist der Ausgangspunkt,
ein Verlangen sei nur dann ernstlich,
wenn der Sterbewille "freiverantwort-
lich" gefalit sei. Bei der Interpretation

des Freiverantwortlichkeitskriteriuns

139  Eser in Sch-Sch-§ 216-Rn 6;
/ Maurach-Schroeder, BT 1, S. U5
0 Sehuldlehre:
Bottke, Suizid und Strafrecht,
S. 250 -256;
ders. GA 8 22FF,
Neumann JA 8% 24 4ff.;
Roxin in FS Dreher 1977, S. 331ff.;
ders. NStZ 8 711, .

Einwilligun slehre’

Brandts ﬁur 86 H 5 .o

Geilen JZ 71

Herzberg NJW 86 l635ff.,

ders., JA 85, 1ff

Krey Strafrecht BT Rn 8; 9 (89);
Otto, Gutachten D S f.
Wessels BT 1,
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scheiden sich dann die Schuld- und die

Einwilligungslehre.

aa) Semantische Vorliberlegung

Die Einordnung des Meinungsstreites iber
die Interpretation des Freiverantwort-
lichkeitskriteriums im Tatbestandsmerk-
mal "ernstlich" {iberrascht. Der Begriff
der Ernstlichkeit ist ein aus dem Zivil-
recht geldufliger Rechtsbegriff, § 116
BGB, und bezeichnet dort nichts weiter
als die Ubereinstimmung des Gesagten mit
dem tatsichlich Gewollten. Nicht jedoch
umfaft dieser Begriff die einzelnen
Umstinde der Willensbildung, der Wil-
leng- und Irrtumsfreiheit, der Zurechen-
barkeit des Erkl#drenden. Mit dem Ernst-
haftigkeditskriterium ist im Zivilrecht
nur die Relation zwischen dem, was der

Erklarende nach auBen tréagt als seinen

Willen, und dem, was er wirklich will,
ausgedriickt.'”?' Inwieweit sein Wille
"freiverantwortlich", d.h. zurechenbar

und fehlerfrei gebildet wurde, dariiber
sagt der Begriff nichts.!?

Es liegt n#her, den Meinungsstreit im
Merkmal "Verlangen" anzusiedeln. Ein
Verlangen ist ein innerer wie ein &AuBe-
rer Tatbestand. Es ist der Wille zu
etwas, ein Begehren nach etwas, eine
bestimmte Motivation des Einzelnen. Hier
wire zu fragen, ob sich dieses Motiv
"freiverantwortlich" gebildet hat, ob
der Wille zum Tod sich zurechenbar und

fehlerfrei im forum internum des Lebens-

L1 Heinrichs in Palandt-§ 116-Rn 1

L42 zum Vergleich die "Ernstlichkeit"
einer Elnwilliﬁung, definiert bei
Lenckner in Sch-Sch-vor § 32-Rn 49,
Sie miisse dem wahren Willen des Be-
troffenen entsprechen, dirfe keine
Schein- oder Scherzerklérung _sein,
Hier ist die Parallele zum § 116
BGB deutlich.
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miiden herausarbeitete - ob in diesem
Sinne {iberhaupt ein Verlangen vorliegt,
und nicht bloB eine durch Irrtum
bedingte Fremddetermination, eine flich-
tige, augenblicksabhédngige Neigung.
Genau auf diesen inneren Tatbestand des
Merkmals "Verlangen" zielt ab das Kri-
terium der Freiverantwortlichkeit.

Das ist jedoch ein Streit um Begriffe,
und es bleibt ohne praktische bzw. dog-
matische Konsequenz, in welchem Tatbe-
standsmerkmal des § 216 I das Freiver-
antwortlichkeitskriterium digkutiert
wird. So ist es mit der gewachsenen
Lehre innerhalb der Ernstlichkeit eines
Verlangens zu untersuchen - aus Tradi-

tion,

bb) Die Schuldlehre

aaa) Position

Die Schuldlehre begreift das Totungsver-
langen als eine dem Lebensmiiden zuzu-
rechnende Handlung. Die subjektive Zu-
rechnung einer Handlung habe der Gesetz-
geber geregelt in den §§ 19, 20, 35
StGB: 3 JGG. Diese Vorschriften mifiten
analog zum Ansatz kommen, da hier keine
Straftat, sondern eine einfache Handlung
zugerechnet wirde.!"3 Damit seien die
Kriterien der altersabh#dngigen und all-
gemeinen geistigen und sittlichen Reife,
der geistigen Gesundheit und der Frei-
heit von Fremdbeeinflussung nutzbar
gemacht. Nicht berticksichtigt werden
sollen die Motive, die den Lebensmiiden
zum Totungsverlangen getrieben haben,
gondern nur der Willensentschlull als

solcher, wie er in dem Verlangen zure-

t43  Bottke, Suizid und Strafrecht,
S. 250
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chenbar zum Ausdruck kommt.!"% Damit
sieht gich die Schuldlehre in die Zu-
rechnungsmaBstibe des StGB eingepaBt.'/5
Der Schuldlehre liege zugrunde die posi-
tive gesetzgeberische Wertung, wenn
jemand flir sein Handeln verantwortlich
sei.

Ubertragen aufl das Problen, wann
"Freiverantwortlichkeit" vorliege, lieBe
sich doppelt negativ formulieren: bei
Nichtvorliegen von Schuldausschliefungs~
griinden. Ist der Lebensmiide also schuld-
fdahig, so ist sein TOtungsverlangen auch

ernstlich.

Dieser Ansicht nach konnte der 0O trotz
seiner depressiven Phase noch ein ernst-
liches Verlangen formulieren. Auf T

fande also § 216 I Anwendung.

bbb) Kritik

Zuzustimmen dist dieser Lehre in der
Hinsicht, daB die Zurechnungsfihigkeit
des Verlangenden unverzichtbare Voraus-
setzung fir die Ernstlichkeit des Ver-
langens sein wmuB, Das Kind oder der
psychisch Kranke k&énnen nicht freiver-
antwortlich {ber ihr Leben verfigen.
Hier muB § 216 I stets ausgeschlossen
bleiben, der Strafrechtsschutz fir das
Leben voll gegeben sein.

Bedenklicher erscheint die Ankoppelung
des Freiverantwortlichkeitskriteriums an
den § 35. Solange der Verlangende sich
nicht in einem entschuldigenden Notstand
befindet, handelt er demnach freiverant-
wortlich., Das bedeutet folgendes: er

kann erheblichem Notigungsdruck ausge-

144 Roxin in FS Dreher 1977, S. 331
(315

"5 Bottke, Suizid und Strafrecht,
S. 252
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setzt sein, der noch nicht die Intensi-
tat des entschuldigenden Notstandes
erreicht hat, aber den Bereich sozial-~
addquater Notigungen des Alltags weit
hinter sich gelassen hat, und trotzdem
noch freiverantwortlich handeln 1i.S.d.
Schuldlehre.!"® Auch kann das Tétungs-
verlangen ertduscht worden sein, der
Lebensmiide durch z.B. den Téter in einem
Irrtum belassen werden: solange nicht
die Schwelle des entschuldigenden Not-
standes lberschritten ist, wire das
Tétungsverlangen ernstlich.!'#7

Diese Losungen kann nicht liberzeugen in
einer Vielzahl von Fallgestaltungen, in
denen der Lebensmide genttigt und/oder
getiduscht wurde, und man aus diesem
Grunde bei ihm nicht mehr von Willens-

188 Auch unter-

freiheit sprechen kann.
halb der Schwelle zum entschuldigenden
Notstand sind Fremdbestimumungen denkbar,
die die Zurechnung des irreversiblen
Todeswunsches und des daraufhin geduler-
ten Verlangens blockieren. Hier wiirde

die so weit gefafte Schuldlehre mit

M6 ingofern konsequent Bottke, Suizid
und Strafrecht, S. 257 (Rn 143,
22), Ffir das Freiverantwortlich-
. eitskriterium bei Suizid.
‘)7 Bottke, a.a.O., 265ff.
h8Apistoteles, Nikomachische Ethik,
S. U44: "Unfreiwillig scheint zu
sein, was aus Zwang oder Unwissen~
heit geschieht. rzwungen oder
ewaltsam ist dasjenige, dessen
rinzip aubBen liegt, und wo der
Handelnde oder der Gewalt}eidende
nichts dazutut, ...", S. 48: "...
so mbchte freiwillig sein, dessen
Prinzip in dem Handelnden selbst
ist und zwar so, daP er auch die
einzelnen Unstédnde der Handlung
kennt". So bleibt die Bestimmung
des freien Willens fir das Straf-
recht allerdings zu welt, ausge-
schlossen werden missen die kleinen
gesellschaftsiiblichen Schwindeleien
oder Zwinge deg Alltags. Hier ist
eine Einzelfallbetrachtung zur Ab-
grenzung notwendig, wie i.l. bei
allen anderen Freiverantwortlich-
keitslehren auch.
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ihrem einzigen Kriterium des § 35 unbe-

friedigende Ergebnisse erzielen.

cc) Die Einwilligungslehre

aaa) Position

Die Schuldlehre stief auf Kritik. Es
wurde betont, daB in Augenblicksstimmun-
gen, voriibergehenden Depressionen oder
in Phasen 'heulenden Elends'" kein ernst-
liches Verlangen geduBert werden kon-
ne.' %9 Die Schuldlehre sei konstruktiv
verfehlt. Flr den Lebensmilden sei der
eigene Tod straflos, insofern entfalle
fiir ihn die Verbots~ und Appellfunktion
des Strafrechts bei seiner Anstifter-
handlung gegeniiber dem Tdter. Damit sei
ein konstruktiver Unterschied =zwischen
Fremd- und Selbstschiddigung gegeben, der
eine Ubertragung der Zurechnungskrite-
rien unmdglich mache.!'®Y Das Freiverant-
wortlichkeitskriterium im § 216 I miisse
mit dem der straflosen Teilnahme am
Suizid harmonisiert werden nach den
Regeln, die fir die Beachtlichkeit einer
Einwilligung gelten. Gleichfalls werde
damit einem Harmonisierungsbediirfnis mit
§ 226 a entsprochen.!'5! Freiverantwort-
lichkeit bedeute Willensmangelfreiheit
und das Wissen um die Tragweite der
eigenen Entscheidung. Dafiir sei keine
Geschéftsfahigkeit im zivilrechtlichen
Sinne erforderlich, aber natlirliche Ein-

sichtgfahigkeit. Ein Irrtum schliefe

149 Geilen JZ T4 143 (121
Herzberg JA 8

0 Krey, Strafrecht

Brandts Jur

BT
u L
S g ;”ffif )
"z
dors ., Niv 86,°1635 %g
Bi 8

TS

Krey, "Strafrecht
Neumann JuS 85 78,,
Wessels BT 1,
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Freiverantwortlichkeit aus.!52 AuBerten
ein Kind, ein psychisch Kranker oder ein
vom Titer Getiduschter das Verlangen, so
kdénne der Tdter sich nicht auf dessen
Ernstlichkeit berufen. Die Zurechnungs-
maBstibe in den §§ 19, 20 des StGB
galten nur fir deliktisches Handeln,
nicht aber fiir unverbotene, tatsichliche
Handlungen.

An dieser Stelle lassen sich innerhalb
der Einwilligungslehre zwei Positionen
unterscheiden: die eine stellt streng ab
auf die strafrechtliche Lehre zur Be-
achtlichkeit einer Einwilligung!®3, die
andere stellt ab auf Kriterien des
Zivilrechts, und mdchte die Rechtsge-

schiftslehre nutzbar machen.'5/

Der O kam zu T in einer Phase schwerer
Depression. Sollte 0 damit 1in einer
"voriibergehenden Augenblicksstimmung"
sein Tétungsverlangen ge#ullert haben,
kénnte sich T nicht auf die Ernstlich-
keit des Verlangens berufen. T wire

gemal § 212 strafbar.

bbb) Kritik

Das von der Einwilligungslehre gegen die
Schuldlehre vorgebrachte Argument, die
Zurechnungslehre sei nicht anwendbar,
weil bei Totungsverlangen die Verbots-
und Appellfunktion des Strafrechts ent-
falle, greift nicht. Sie unterstellt dem
Strafrecht eine motivierende Wirkung auf
den Todeswunsch eines Lebensmiiden, den
es in der Wirklichkeit nicht hat. Wer
einen anderen bittet, daB er ihn téte,

diirfte im Normalfall als allerletztes

t52  Otto, Gutachten D, S. 63f.
153 7B, Wessels, BT 1, S. 36
150 Hepzberg JA 85, S. 131 {341)
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das Strafgesetzbuch benmiihen,

Auch muB die Position innerhalb der
Einwilligungslehre auf Bedenken stofen,
die ihre Parallele 1in der Rechtsge-
schaftslehre des BGB sucht.!®> Dem ist
in zweifacher Hinsicht nicht zu folgen.
Einerseits entsteht in der Lehre damit
ein Widerspruch. Das Tdtungsverlangen
soll auch dann unbeachtlich sein, wenn
es einer Augenblicksstimmung oder einer
voriibergehenden Depression entspringe.
Wendete man auf ein solches Verlangen
zivilrechtliche Kategorien einer Wil-
lenserklirung an, die in diesem Zustand
getuBert wurde, und wire Geschéftsfahig-
keit gegeben, so wire eine Erkl#drung
trotz des traurigen Zustandes wirksam
und damit bindend. Machte man also ernst
mit dem Gedanken, zivilrechtliche Kate~-
gorien anzuwenden auf das FPreiverant-
wortlichkeitskriterium, so wiren auch
die in flichtiger Augenblicksstimmung
geduBerten Erkldrungen beachtlich, die
die Binwilligungslehre gerade aus-
schliefen wollte.

Der Rickgriff auf das Zivilrecht geht
auch aus anderem Grunde fehl - er wird
ohne Not vorgenommen. Die Ablehnung der
§§ 19, 20, 35 als Zurechnungsmabstab
beruht auf der Annahme, diese Bestimmun-
gen gidlten nur fiir deliktisches Verhal-
ten, nicht aber fiUr tats#ichliches Tun.
Deshalb k&nnten die strafrechtsfernen
MaBstdbe der Rechtsgeschéftslehre heran-
gezogen werden, die dann jedoch - da
enger in den Voraussetzungen der Beacht-

lichkeit - eine strengere Bestrafung des

155  gegen zivilrechtliche Kategorien in
er FBEinwilligungslehre auch Blei
AT, S. 135.
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Tédters begriinden helfen sollen. Dag ist
nicht notwendig, weil auch das Straf-
recht Kriterien zur Zurechnung solcher
Willenserkldrungen entwickelt hat, und
diese vor dem Hintergrund der spezifisgch
strafrechtlichen Systembildung zum
Ansatz bringt. Strafbegriindung sollte
gsich auch strafrechtlichen Vokabulars
bedienen. Dieses wédre mit den Kriterien
fiir die Beachtlichkeit einer Einwilli-
gung gegeben. Die Position innerhalb
der FEinwilligungslehre, die auf die
Rechtsgeschiftslehre des Zivilrechts
zuriickgreifen méchte, ist daher abzuleh-

nen,

dd) Stellungnahme

Die Differenz zwischen Einwilligungs-
lehre und Schuldlehre l&aBt sich auf die
Frage verengen, welchen Grad an Fremd-
bestimmung man bei der Entscheidung iiber
das eigene Leben fir tolerabel h&lt, um
die Freiverantwortlichkeit und damit die
Ernstlichkeit des Verlangens noch zu
bejahen,

Einigkeit besteht zwischen Schuld- und
Einwilligungslehre in vieler Hinsicht.
Wer unter die §§ 19, 20, 35 StGB 3 JGG
fallt, kann nicht wirksam einwilligen,
zu diesem Ergebnis kommen beide Lehren.
Die Einwilligungslehre will =zus#tzlich
noch diejenigen aus der Freiverantwort-
lichkeit nehmen, die lediglich in
Augenblicksstimmung das Totungsverlangen
formulieren, oder genstigt oder
getduscht wurden vom Tdter oder einem
Dritten. Die Einwilligungslehre faft
damit die Moglichkeit zu autonomem Han-
deln enger als die Schuldlehre, die den

Menschen in seiner Selbgtbestimmung
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strafrechtlich in der Frage der Disposi-
tion {iber das eigene Leben weitgehend
nur durch § 216 geschiitzt 1aBt. Die
Frage der Freiverantwortlichkeit eines
Ttungsverlangens wirft die strafrecht-
liche Problematik zuriick auf die Frage
der Freiheit menschlichen Handelns {iber-
haupt.

Von einem abstrakten Begriff menschli-
cher Handlungsfreiheit ist der Schuld-
lehre dahingehend zuzustimmen, daB der
Mensch prinzipiell in jeder Lebenslage
Herr seiner Handlungen ist, und auch in
Né5tigungs- oder Irrtumssituationen, so
sie nicht die Intensitédt eines entschul-
digenden Notstandes erreichen, gich
prinzipiell fiir oder gegen sein Leben
entscheiden kann. Wenn seine Entschei-
dung in solcher Situation gegen das
Leben ausfillt, wire es letztlich auch
Ausdruck seiner Autonomie.

Diegser abstrakten Handlungsfreiheit ste-
hen jedoch die am positiven Recht (§ 226
a) entwickelten Regeln der strafrecht-
lichen Wirksamkeit einer Digposition
tiber perstnliche Rechtsgliter entgegen.
Eine solche Disposition ist nur wirksam,
wenn sie bewuft und freiwillig vorgenom-
men wird.'%% Der freie Wille ist gege-
ben, wenn der Einwilligende {iber die
Umstinde seines Tuns richtig weif und
keiner willensbeugenden Fremdbestimmung

ausgesetzt ist, die {iber ein sozialadé-

156 Lenckner in Sch-Sch -vor § 32-

Rn U45€F;

die Kriterien zur Wirksamkeit einer
Einwilligung sind dihm entnommen;
s.a. die Zusammenstellung im Min-
chener Rechts Lexikon, Bd. R
Stichwort: "Einwilligung des Ver-
letzten", (Strafrecht%
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quates Maf hinausgeht.!'57 Dem igt vor-
ausgesetzt die Einwilligungsféhigkeit,
die sich nach der natilirlichen Einsichts~
und Urteilsf#higkeit bemiBt.'!58  Eine
Einwilligung ist allerdings nicht
deshalb schon unwirksam, weil sie leich-
ten Sinnes erteilt wurde!®?, oder gegen
die guten Sitten verstdBt.!®° Vorausge-
setzt ist weiter, daB der Rechtsgutstri-
ger selbst die Einwilligung in gliltiger
Weise aufert

Auch das Totungsverlangen ist Disposi-
tion lber das hdchstpersdnliche Rechts-
gut Leben. Auf das Totungsverlangen sind
demnach die Kriterien fiir eine wirksame
Einwilligung anwendbar. Voraussetzung
f{ir ein ernstliches Tdtungsverlangen ist
demnach die Einwilligungsfdhigkeit,
weitgehende Irrtums- und Zwangsfreiheit
und die daraus folgende Freiwillentlich-
keit. Das bedeutet, daB auch das aus
einer Augenblicksstimmung heraus ge#us-
serte Totungsverlangen, das leichten
Sinnes gefaft und gesprochen wurde,
freiverantwortlich genannt werden muf}.
Hat sich der Tater durch ein solches
bestimmen lassen, dem Totungsverlangen
also geglaubt, dann ist er nicht deshalb
harterer strafrechtlicher Sanktion aus-

zusetzen, weil das Opfer leichtsinnig

157  Blei, AT, S 135, 136
Lenckner, 8 Rn 46 48,
der Irrtum 1m Motiv sei ohné Bedeu-

158 der Shan hat sie in BGHSt 19, 135f
auch bei elnem 16 ahrl ‘on Madchen
angenommen, ah ieses ein
ernstliches Verlangen AuBern
konnte.

159  Lenckner in Sch-Sch -vor § 32-

Rn 49;

Hirsch in LK -vor § 32- Rn 122;

Blei AT, 136

umstrltten, zum Strejitstand Lenck-

ner in Sch-Sch -vor § 32- Rn_ 38,

unter Nachweis der hier gefolgten
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war und nicht er.

Die allgemeine Handlungslehre im Straf-
recht, die eine Handlung dem Handelnden
subjektiv zurechnet, ist in den §§ 19,
20, 35 StGB; 3 JGG geregelt. Als Ausdif-
ferenzierung und Prizisierung fir Hand-
lungen, die eine Verfligung {iber eigene
Rechtsgliter enthalten, hat gich gegen-
iber dieser allgemeinen Handlungslehre
die Lehre von der Wirksamkeit einer
Einwilligung herausgebildet. Die spe-
zielle Finwilligungslehre Uberlagert und
verdringt in ihrem Anwendungsbereich die
allgemeine Lehre der §§ 19, 20, 35 StGB;
3 JGG. Dieser Anwendungsbereich ist mit
dem  Totungsverlangen eroffnet. Das
THtungsverlangen ist eine Verflgung tiber
das eigene Rechtsgut 'Leben". Somit
verdringt die hier spezielle Einwilldi=-
gungslehre in der Frage, ob das Totungs-
verlangen dem Lebensmiiden als
"freiverantwortlich" zugerechnet werden
kann, die allgemeinen Schuldkriterien.
Das ist angewandte Strafrechtsdogmatik,
und begriindet allein schon - ungeachtet
der sachlichen Vorteile, die die Einwil-
ligungslehre bietet - die Vorzugswiirdig-
keit der BEinwilligungslehre zur Bestim-
mung des Freiverantwortlichkeitskrite-
riums. Der so verstandenen Einwilli-
gungslehre, ohne Riickgriff auf =zivil-
rechtliche Kategorien und ohne Ausschluf
leichtsinniger Totungsverlangen, ist bei
der Definition des Tatbestandsmerkmals
"ernstlich" der Vorzug =zu geben. Das
ergibt sich aus dem Spezialit#tsverhdlt-
nis der Einwilligungslehre zur Schuld-

lehre.10!

161 { E. wie Wessels, BT 1, S. 12/34
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Demnach ist der T durch ein ernstliches
Verlangen des O bestimmt worden, voraus-
gesetzt, die Depression des O schadete
nicht dessen Einwilligungsfahigkeit. Auf

T fande § 216 I Anwendung.

ee) Transfer des Ergebnisses auf das

Freiverantwortlichkeitskriterium bei

Suizid

Das so gewonnene Ergebnis ist auf den
freiverantwortlichen Suizid zu {bertra-
gen. Die Freiverantwortlichkeit des Sui-
zidenten ist bedeutsam bei der Abgren-
zung von strafloser Teilnahme zu mittel-
barer Tdterschaft oder von strafbarer zu
strafloser unterlassener Hilfeleistung.
Auch der Suizid ist dabei wie eine
zuzurechnende Verfligung iiber das eigene
Leben zu werten. Auch filir diese Disposi-
tion sind die von der Rechtslehre ent-
wickelten speziellen Zurechnungskriter-
ien in Ansatz zu bringen. Demnach ist
der Suizident freiverantwortlich, wenn
er einwilligungsfiahig ist, keiner ber
das sozialaddquate MaB hinausgehender
Willensbeugung durch Gewalt oder Drohung
ausgesetzt 1ist und lber die Tragweite
und soziale Sinnhaftigkeit seines Tuns
richtig weil.

Es macht in diesem Zusammenhang zur
Beurteilung der Freiverantwortlichkeit
des Suizidenten, der selbst Hand an sich
legt, keinen Unterschied gegeniiber dem
Normalfall der Einwilligung oder des
Tdtungsverlangens, in dem es ein anderer
als der Einwilligende ist, der das
Rechtsgut verletzt. Das Freiverantwort-
lichkeitskriterium zielt nicht ab auf
die Phase des tatsdchlichen Handlungs-

vollzugs, sondern auf die Phase der
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Willensbildung und WillensentschlieBung,
die dem Handlungsvollzug vorgelagert
ist. In dieser Phase soll der Suizident
- wie der Totungsverlangende auch -
weitgehend frei sein von Zwang und Irr-
tum. Mit dem Freiverantwortlichkeitskri-
terium wird der Lebensmiide also auf
seine Handlungsfreiheit geprift, und das
gelingt bei dem Suizidenten wie bei dem
seine Totung Verlangenden mit den glei-

chen entwickelten Grundsitzen.

1) Zusammenfassung

Schuldlehre und Einwilligungslehre gehen
von dem richtigen Ansatz aus, Suizid und
Totungsverlangen als zuzurechnende Taten
zu begreifen. Suizid und T&tungsverlan-
gen stellen Verfiligungen liber das eigene
Rechtsgut Leben dar. Flir die Wirksam-
keit/Zurechenbarkeit solcher Verfiligungen
hat das Strafrecht die speziellen Erfor-
dernisse zur Wirksamkeit rechtfertigen-
der Einwilligungen entwickelt. Hinter
diesen sgpeziellen Kriterien tritt die
allgemeine Handlungstheorie des Straf-
rechts in den §§ 19, 20, 35 zurick. Die
Ernstlichkeit eines Totungsverlangens
und die Freiverantwortlichkeit eines
Suizids beurteilen sich danach, ob sie
als Einwilligung in eine Selbstverlet-
zung wirksam wiren.

Zivilrechtliche Kategorien bleiben auBer
Betracht. Auch sind Motivations-,
Gefiihls~ oder Stimmungslagen des Lebens-
miiden nicht in die Beurteilung miteinzu-
beziehen, da sie die auBerrechtliche
Wertungsfreiheit fir den Einzelnen um-
gchreiben und die Zurechenbarkeit einer
Handlung in keinem Fall ausschliefen, so

sie nicht krankhaft sind. Damit ist der
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nidheren Bestimmung des Freiverantwort-
lichkeitskriteriums ein spezifisch
strafrechtlicher Begrindungshorizont er-
schlossen, der die Besonderheit der
Rechtsgutsaufgabe bzw. des Rechtsguts-

verzichts voll in Ansatz bringt.

c) Die Abgrenzung der Tétung auf Ver-

langen von strafloser Beihilfe am

freiverantwortlichen Suizid

Die Kriterien zur Abgrenzung der Toétung
auf Verlangen zur bloBen Teilnahme am
fremden Suizid wurden entwickelt am Fall
des BGHSt 19, 135 - "Gisela-Fall". ein
einseitig fehlgeschlagener Doppelselbst-
mord.!®2 Der Angeschuldigte und das
Opfer wollten sich mittels Autoabgas das
Leben nehmen. Der Angeschuldigte leitete
das Abgas ins Wageninnere und bediente
auf dem Fahrersitz sitzend das Gaspedal.
Das Opfer sak neben dem Angeschuldigten
auf dem Beifahrersitz und hatte die
rechte Tiir versperrt. Der Angeschuldigte
trat das Pedal durch, bis ihm das Gas
die Besinnung raubte. Am n#dchsten Tag
wurden beide aufgefunden, gerettet wer-

den konnte nur er.

aa) Die Rechtsprechung

Das BGH ging von der gesicherten Recht-
sprechung aus, daB die Beihilfe von der
Taterschaft bei Suizid nach den Grund-
sitzen der Abgrenzung von Teilnahme und
Taterschaft zu unterscheiden sei.!'®3
Jedoch sei entgegen friiherer Ansicht!6?
das subjektive Kriterium der Tatherr-
schaft, das der Tdter des § 216 die Tat

162« o, IT 3, wo er in leicht abgewan-
delter Form bei der Bestimmung der
Mittaterstrafbarkeit eine Rolle

163 ggﬁgitﬁé 135 (1

164 BGHSt 13, 122 212%3
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auch als eigene wollen niisse, nicht

165  Das Gesetz

sinnvoll anwendbar.
gestatte hier die Unterscheidung von
animus auctoris und animus socii nicht.
Fir den § 216 sei gerade typisch, dab
sich der Tater dem Verlangen des Opfers
unterordne.'®® So sei nur darauf abzu-
stellen, wer das Geschehen tatsidchlich
beherrscht habe: "Im Einzelfall ist
dafiir entscheidend die Art und Weise,
wie der Tote {iber sein Schicksal verfligt
hat. Gab er sich in die Hand des ande-
ren, weil er duldend von ihm den Tod
entgegennehmen wollte, dann hatte dieser
Tatherrschaft. Behielt er dagegen bis
suletzt die freie Entscheidung iiber sein
Schicksal, dann totete er sich selbst,
wenn auch mit fremder Hilfe."'®7 Das sei
zu beurteilen nach dem Gesamtplan von
der Tat. Bei fortdauernder Handlung bis
zum Todeseintritt - wie hier das Gasge-
ben - sei zu differenzieren. Konne das
Opfer bei fortlaufender Kausalitdt aus
dem Geschehensablauf, der zu seinem Tode
fiithren soll, immer noch aussteigen, dann
liegt mit dem In-Gang-Setzen der Kausa-
1itdt durch den Tater fir diesen blofle
Beihilfe zum Suizid vor. Kann das Opfer
jedoch nicht aus dem Geschehensablauf
heraus, oder kann es diesen nicht frei
stoppen, dann l#ige Taterschaft des
Nebenmannes vor 1.S.d. § 212, gegeben-
enfalls § 216.

bb) Die Literatur

Diesen Kriterien des BGH hat sich die
Literatur angeschlossen. Stellenweise

werden andere Formulierungen gefunden

165 BGHSt 19, 135 (138
166 BGHSt 19, 1%5 1%9
167 BGHSt 19, 135 (139/140)
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als Ersatz fir die "duldende Entgegen-
nahme des Todes": so wird abgegrenzt
nach Fremd- oder Eigenverfligung liber das
Leben!®8: wenn dem Lebensmiden nach dem
letzten Tatbeitrag des Nebenmannes noch
die letzte Entscheidung iiber sein Leben
verbleibe, sei der Nebenmann bloh
Gehilfe. So soll der derjenige. Selbst-
mord begehen, der die Grenzlinie zum Tod
selbst itiberschreitet, die Entscheidung
iber sein Leben in eigener Hand behdlt;
demgegeniiber sei der Téter des § 216,
wem vom Opfer der Vollzug des letzten
unwiederholbaren Aktes zum Tode anver-
traut wurde.'®9 Diese Formulierungen
fithren nicht iiber das vom BGH Gesagte
hinaus, insofern ist die Linie des BGH
hier herrschende Meinung.!7?

Umstritten war lediglich die Subsumtion
des BGH.!'7! Der BGH entschied sich, den
Angeschuldigten nicht weiter differen-
ziert als Titer des § 216 zu bestimmen.
Dem wurde teils zugestimmt'72?2, teils
wurde dieser Subsumtionsschritt abge-
lehnt'73: das Opfer hdtte ja stets aus
dem Auto aussteigen kdnnen, somit der
Angeschuldigte keine Tatherrschaft
gehabt h#tte und lediglich strafloser
Beihelfer gewesen war. Das gleiche

Ergebnis der Straflosigkeit erzielt die

168 Eger in Sch-Sch -§ 216- Rn 11

169 Roxin, therschaft und Tatherr-
SChaft g

70 D3lling GA
Herzber

31 %6
HenzbeSu’ 8o, 1635 é16 J
Jahnke in LK - Rn 12ff
Krey, Strafrecht BT Rn 47f

Maurach-Schroeder BT 1, 45 46
Roxin, fater chaft und Tatherr~
schaft S g

ders. NStZ 7 3“ £f.

Wessels BT

BGHSt 19, 135F §

Jahnke in LK™ -§ 216- Rn 15
Maurach- S(hroeder BT 1, §. 46;
Wessels, BT 1, S. 36

_.,_._.
~3~3 =
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Auffassung, die den Angeschuldigten als
Mittater begriff, allerdings die Mitta-
terschaft am fremden freiverantwortli-
chen Suizid straflos beldBt.!7% An an-
derer Stelle blieb man unentschieden, ob
der Angeschuldigte nun einer Fremdt&~
tung gem&h § 216 strafbar oder aber
durch die Strafbarkeitssperre strafloser
Mittéterschaft am freiverantwortlichen
Suizid privilegiert sei: wvom Ergebnis
her wurde letzterem der Vorzug gegeben,
da kein besonderes Strafinteresse vermu-

tet wurde.'75

Ein solcher Rilickzug aus der systemkon-
formen Subsumtion ist nicht notwendig.
Nach oben skizzierten Kriterien!7¢ ist
hier eine mitt#dterschaftliche Beteili-
gung am freiverantwortlichen Suizid fir
den Angeschuldigten anzunehmen. Da das
Opfer von ihm den Tod verlangte, findet
§ 216 I Anwendung. Im Ergebnis ist dem
BGH zu folgen, die prézisere dogmatische
Einordnung fiir den Angeschuldigten liegt
jedoch im § 25 II. Die Frage der Straf-
bediirftigkeit ist zu klaren im § 46 I.

d) Problem:; ist § 216 ein selbst#ndiger

oder ein unselbsténdiger Tatbestand?

Strafbarkeit von Teilnehmern

In der Frage nach der Selbstidndigkeit
des § 216 lassen sich zwei Positionen
unterscheiden: eine begreift den § 216
als eigenstindigen Tatbestand neben den
§§ 211, 212ff., die andere begreift ihn
als unselbstindige Privilegierung zum

§ 212, der als Grundtatbestand aufgefaBt

174 Roxin, Tédterschaft und Tatherr-
schaft, S. 270 521

175  Jahnke in LK -§ 216~ Rn 14

176 g.0. II 3
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wird, 177

Die Rechtsprechung!7?8

geht mit Teilen
der Literatur!'79 vom selbsténdigen Cha-
rakter des § 216 aus. Bleibt diese
Angicht in der Rechtsprechung unbegrin-
det, so argumentiert die Lehre mit der
Deliktsnatur der Tdtung auf Verlangen
als "Selbstmord durch fremde Hand", was
diese Form der T8tung abschichte vom
Totschlag gemdah § 212 und eine eigen-
standige Qualit#dt begriinde.'3° Demnach
widren die einzelnen Tatbestandsmerkmale
des § 216 strafbegriindender Natur. Geht
man zusdtzlich davon aus, dab das
Totungsverlangen als Grundlage einer
Schuldminderungsvermutung zugunsten des
Tiaters ein titerbezogenes Tatbestands-
merkmal ist!®!, so kommt man folgerich-
tig zur Anwendung des § 28 I. Das
zeitigt seltsame Konsequenzen: gesetzt
den Fall, ein Tadter tdtet sein Opfer auf
dessen Verlangen hin. Dabei 1&Bt er sich
helfen von jemandem, der nicht durch das
Tétungsverlangen bestimmt wurde, sondern
einen Gehilfenvorsatz gemah §§ 212, 27
hat. Bei diesem fehlt dann das strafbe-
griindende Merkmal "... durch das (...)
Verlangen des Getbteten zur Totung
bestimmt..." des § 216. Nach § 28 I wire
dann seine Strafe nach § 49 I zu mil-

dern, und diese gemilderte Strafe wlirde

177 4im  einzelnen dist  hier vieles
umstritten, Unfassend analysiert
ist der Diskussionsgtand bei dhnke
in LK -vor 211~ Rn 39°f.

178  BGHSt 2, 2 22283; 13, 162 2165;;

. RGSt 45, 247 {208)F 53, 293 (293

179  Eger in Sch-Sch -vor § 211- Rn 73
DT -§ 216- BRn 1, hier ist diese
Ansicht nicht weiter ausgewiesen
als "h.M." angefihrt.

180 Fger in Sch-Sch -vor § 211- Rn Z

181 galleinig a.A.: Horn in SK -§ _216-
Rn 13, der aber trotzdem vom § 216
als “einer Privilegierung zu § 212
ausgeht, BRn 2
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durch nochmalige Anwendung des § 49 I
tiber § 27 nochmals gemildert werden.
Dieses Ergebnis kehrt die gesetzliche
Wertung um, daB derjenige weniger zu
bestrafen ist, der vom Opfer tatséchlich
bestimmt wurde zur Totung. Der Gehilfe
befindet sich dabei nicht im Irrtum iiber
die Tatumstinde, so dap § 16 I, IT nicht
zur Anwendung kommt. Damit ergibt sich
diese Losung doppelter Strafmilderung
flir den unbestimmten Gehilfen zwingend
aus der Konzeption des § 216 I als
eigensténdigen Tatbestands, aber es ist

nicht haltbar.

Demgegentiber vertritt der andere Teil
der Lehre die Auffassung, § 216 sei eine
unselbsténdige Privilegierung zu
§ 212.182 Das Totungsverlangen sei ein
perstnliches tdterbezogenes Merkmal.
Diese Auffassung verdient den Vorzug.
§ 216 beschreibt eine Fremdtdtung wie im
Normalfall der § 212, mit dem besonderen
Umstand des Tétungsverlangens. Die Kon-
zeption des "Selbstmords durch fremde
Hand" iberzeugt nicht, denn als Selbst-
mord wéire die Totung auf  Verlangen
straflos. Das Totungsverlangen begriindet
nach gesetzgeberischer Wertung keine
eigenstidndige Qualitdt des § 216, als
privilegierter Fall einer Fremdtdtung
ist § 216 somit lex specialis zu § 212.
Fraglich ist, ob bei dieser Auffassung
§ 28 II oder § 29 auf den Teilnehmer
Anwendung findet. Rein praktisch ist die
Konsequenz nicht erheblich, allein im

Begriindungsaufwand unterscheiden sich

182 Lackner - StGB -§ 216~ Rn 1;
ﬂéhnke in LK -vor § 211- Rn 39, 40,

55 ) ,
Wessels BT 1, S. 16;
alle mit ausfﬁhrlichen Nachweisen.
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die Losungen, Bei Anwendung des § 29
wire ein Teilnehmer, der nicht durch das
Verlangen bestimmt wurde, auch nach
§ 216 zu bestrafen. Seine Strafschérfung
widre dann nur mit Verweis auf allgemeine
Grundsdtze nach MaBgabe der Schuld zu
begriinden. Demgegeniiber gibt der § 28 II
gleich den Tathestand an, der in diesen
Fallen Anwendung findet, namlich
§ 212.'%3  Deshalb ist dem Weg (Uber
§ 28 II zur Bestimmung der Teilnehmer-

strafbarkeit bei § 216 zu folgen.

Der Teilnehmer wird also nur dann aus
§ 216 privilegiert, wenn er durch das
Totungsverlangen bestimmt wurde. Liegt
diese Voraussetzung nicht vor, ist er
aus dem Crundtatbestand des § 212 =zu

strafen,

e) Die Sperrwirkung des § 216

aa) Beispiel

0 wverlangt von T, er solle ihn td&ten.
Daraufhin schieft T auf den 0, verfehlt
diesen, schief3t dihm aber ein Ohr ab.
Danach bringt T dem 0 ein todliches Gift
bei, das dieser aber erbricht. Der T
{iberlegt gsich daraufhin die ganze Sache,
und obwohl er den O noch tdten konnte,
148t er ab von seinem Tun. Strafbarkeit
des T?

bb) Subsumtion

T dist strafbefreiend vom zweimaligen
Versuch einer Tdtung auf Verlangen zu-
riickgetreten, § 24 I 1, 1. Alt.. ohne-
dies hat er verwirklicht mit dem Ab-
schieBen des Ohrs und dem Beibringen des
Gifts die Tatbestande der §§ 224 I, 229

183 zum Verh#ltnis § 28 II zu § 29 s.
Cramer in Sch-Sch -§ 28- Rn 3
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I. Rechtfertigung'®’

oder Entschuldigung
kommt fir T nicht in Betracht.

Der Strafrahmen des § 224 I beliuft sich
auf ein bis fiunf Jahre, der des § 229 I
ein bis zehn Jahre. Beide Delikte sgind
Verbrechen. Demgegentiber reicht der
Strafrahmen des § 216 als Vergehen nur
von sechs Monaten bis zu finf Jahren.
Bestrafte man den T jetzt aus §§ 224 I,
229 I, bedeutete dieses, den T deshalb
hdrter zu bestrafen, weil die Tdtung auf
Verlangen fehlschlug. Ware gie gelungen,
traten §§ 224 I, 229 I zuriick. Dieses
Ergebnis ist nicht haltbar. Darum nimmt
man eine Sperrwirkung des § 216 an, die
den Rickgriff auf die qualifizierten
Kérperverletzungsdelikte nicht zul#dBt.
Die Kdérperverletzungen sind dann nur
noch iiber die Grundtatbesténde der
§§ 223, 223 a erfaBbar. Das gilt fiir
§§ 224, 229 gleichermaBen. Der Strafrah-
men ist damit dem des § 216 angegli-

chen!®% und die Tat bleibt Vergehen.

f) Problem: § 216 erfillbar durch Be-

handlungsabbruch? Zur Abgrenzung von

Tun_und Unterlassen

aa) Beispiel

Auf der Intensivgtation liegt der Mori-
bunde 0. Da er ohnehin nicht mehr lange
zu leben hat, bittet er den behandelnden
Arzt T, sein Leiden zu verklrzen, und
die Herz/Lungen-Maschine, an die er

angeschlogsen ist, abzustellen. T kommt

184 dag Totungsverlangen ist keine
rechtfertigende Einwilligung in die
Korperverletzun oder ergiftung,

g Hornin SK - 18

diese Losung empfehlen

Eser in Sch-Sch -§ 212— n 25;
Hirsch ZStW 81 217 9%

Horn in SK -§ 21 8
Lackner~StGB -§ 216- Rn 4
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dieser Bitte nach, O stirbt innerhalb

weniger Stunden. Strafbarkeit deg T?!86

bb) Position: das Abstellen einer Herz/

Lungen-Maschine sei positives Tun

Diese Ansicht stellt ab auf den Vorgang
des Abschaltens als solchem, und quali-
fiziert diesen als positives Tun.!'87
Eine Undeutung in ein Unterlagsen
widersprédche dem #HuBeren Erscheinungs-
bild des Abschaltens. Das Abschalten
tangiere das Totungsverbot, sei aber
straflos, da es den Schutzbereich der
§§ 211f. nicht betrife.!88

cc) Position: das Abstellen einer Herz/

Lungen-Maschine sei Unterlassen

Hier wird der Handlungssinn des Abschal-
tens betont. Mit der Herz/Lungen-Ma-
schine werde ein aktives Tun eines
Menschen ersetzt, sie stehe fiir die
behandelnde Tatigkeit des Arztes. Werde
die Maschine abgestellt, sei das gleich-
bedeutend mit dem Unterlassen weiterer
Behandlung. Insofern konne man das
eigentlich positive Tun anhand seines
Handlungssinns umdeuten in ein Unterlas-

189  Auch hier sei der Tdter straf-

sen.,
los: die Einwilligung in das Abschalten

lasse die Garantenpflicht entfallen, flr

186 aus medizinischer Sicht wird im

Rahmen der Sterbehilfediskussion
gedubert, dabB (berhaupt nicht oder
nur sehr selten wvon Patienten
beharrlich und léngerfristig ein
Totungswunsch formuliert wird. Der
Totungswunsch gehe haufig von den
Angehorigen aus. Nachgewiesen von
_ Liicke, DRiZ 87, 334 ? .
187  Jahnke in LK -vor § 211='Rn 16;
Otto, Gutachten D, S. 43;
Sax, JZ 75, 137 (138f.)
Jahnke, a.a.0,, Rn 17; )
Sax, JZ 75, 137 (147, 148) - letz-
terer mit ausfihrlicher Analyse des
Rechtsguts "Leben".
189 Roxin NStz 87, 345 (34@);
Stree in Sch~Sch -vor 13- Rn 159,
160  m.w.N.
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die §§ 216, 13 wdre tatbestandlich ein

Raum.

dd) Wirdigung

Der Meinungsstreit bleibt insoweit ochne
praktische Relevanz, als Einigkeit {iber
das richtige Ergebnis der Straflosigkeit
des Arztes besteht. Trotzdem ist hier
eine differenzierte Betrachtung ange-
zeigt, Fir die Unterscheidung von Tun
und Unterlassen ist nicht nur auf die
phanomenologische Erscheinung menschli-
chen Verhaltens abzustellen, sondern
auch nach Kriterien der sozialen Sinn-
haftigkeit oder dem Schwerpunkt der Vor-
werfbarkeit menschlichen Verhaltens zu
fragen. Kriterium der Differenzierung
ist hier dim Falle des Behandlungsab-
bruchsg, wer fir die Behandlung mit der
Herz/Lungen-Maschine verantwortlich ist,
wer die Therapie beherrscht.

Dem behandelnden Arzt ist die Herz/
Lungen-Maschine eine Fortsetzung seiner
perstnlichen Behandlung mit technischen
Mitteln. Ihm gegenlber wurde vom Patien-
ten die Einwilligung zur Therapie
erteilt, er Dbeherrscht die '"Rettungs-
ltausalitat" der Therapie. Verzichtet er
auf den Fortgang der Therapie auf das
Verlangen des Opfers hin - was gleichbe-
deutend mit dem Widerruf der Einwilli-
gung ist - so igt fir ihn das Abschalten
ein Verzicht auf weitere eigene Behand-
lungsbemiihungen, somit ein Unterlassen.
Die Straflosigkeit des Arztes ergibt
sich hier aus der fehlenden Garanten-
stellung, denn mit dem Verlangen entband
der Patient den Arzt von der Behand-

lungspflicht. Auch der Arztvertrag ist
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disponibel.!'99 Nicht vergleichbar mit
der Dbesonderen Pflichtensituation des
Arztes ist ein beliebiger Dritter, der
auf das Verlangen des Patienten hin die
Maschine abstellt. Dieser greift ein in
eine von ihm nicht in Gang gesetzte oder
beherrschte Rettungskausalitdt., Er ist
vergleichbar demjenigen, der einen von
fremder Hand zugeworfenen Rettungsring
auf Zuruf des BErtrinkenden wegzieht. Er
unterbricht nicht eine eigene, sondern
eine fremde Rettungsbemiihung. Flir ihn
ist das Abstellen einer Herz/Lungen-
Maschine ein posgitives Tun. Das ist ein
Fall der aktiven Sterbehilfe, die tat-
bestandlich den § 216 erfiillt.

Dag Eigentlimliche dieser Differenzierung
ist, daB ein und dasselbe Verhalten als
Tun und als Unterlassen bestimmt wird,
Die Trennung zwischen Tun und Unterlas-
gsen folgt jedoch keiner starren, stets
gleiche Ergebnigse garantierenden Regel,
gondern unterliegt einer wertenden
Betrachtung. Unterschiedliche soziale
Sinnzusammenhénge lassen eine unter-
schiedliche Bewertung nach Handlungs-
bzw. Unterlassungskategorien zu.'Y! Hier
ist eine Unterscheidung deshalb ange-

zeigt, um die besondere Pflichtenstel-

190 Jakobs AT, S. 535 Fn 182 -~ er
verwendet dieses Argument gegen
eine Garantenpflicht des Arztes.

191 Blei, AT, %. ;
Maurach-Gossel-Zipf, AT 2, S. 1353
Stree in Sch-Sch -vor § 13- Rn 158;
leitend BGHSt 6, 46 (59), der aus-
fiihrt zur Abgrenzung von Unterlag-
sen und Begehen "Es kann jeweils
nur auf den Schwerpunkt der Vor-
Xegfbarkeit ankommen. "

Welzel, '"Das Deutsche Strafrecht”,
S. 203, der betont, daB, wenn der
Tater einen Erfolg durch Handeln
verursacht, stets ein Begehungsde-
likt anzunehmen gei. Aber auc er
bejaht fir denjenigen, der eine ihm
fremde Rettungskausalitét stért,
ein Begehungsdelikt.
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lung und Verantwortung des behandelnden
Arztes und sein Wissen um die Krankheit
der Patienten, zum Ansatz bringen . zu
kénnen. Die Straflosigkeit eines belie-
bigen Drittenrkénnte sich aus Rechtfer-
tigungs~ oder Entschuldigungsgrinden =
ergeben, ansonsten erfillt dieser den
Tatbestand einer vorsdtzlichen Fremdtd-

tung i.S.v. § 216.,'9%

g) Problem: erfillt "indirekte Sterbe-
hilfe" den Tatbestand des § 216 I ?

Zur Rechtfertigungsproblematik

aa) Beispiel

Auf der Intensgivgtation liegt der mori-
bunde 0. Er leidet starke Schmerzen,
konnte aber noch zwei Monate leben. Der
behandelnde Arzt T gpritzt dem O auf
dessen Verlangen hin ein Schmerzmittel,
dap die Leiden des O verringert, den O
aber nach 21 Tagen sterben 18Bt. Straf-

barkeit des T?

bb) Posgition: "indirekte Sterbehilfe"

erfiille nicht den Tatbestand des

§ 216 1

Indirekt wird diese Form der Sterbehilfe

genannt, weil sie den Tod des Patienten
nicht bezweckt, sondern die Leidbek&mp-
fung in den Vordergrund stellt. Hier
wird vertreten, daB dann mit der Leidbe-
kampfung schon keine Totungshandlung
i.8.d4. § 212 I gegeben sei, Dbetrachte
man die Handlung ihrem sozialen Sinnge-
halt nach.'?3 Angefiihrt wird auch der
Schutzbereich der §§ 212f., der sich

gegen Handlungen zur Leidbekdmpfung

192 g0 i,E. auch Sax, JZ 75, 135ff.
. (150
193 Wessels, BT 1, S. 6
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nicht richte'9%, da es nicht Sinn und
Zweck der §§ 211f. sein kénne, den Arzt
an wirksamer Leidbekdmpfung zu hindern,.
Aus der Tatbestandslosigkeit folge somit

stets Straflosigkeit.

ce) Position: "indirekte Sterbehilfe"
erfiille den Tatbestand des § 216,

ktnne aber rechtfertigt sein

Hier wird betont, dabl eine Handlung
vorliege, die objektiv kausal sei flir
den tatbestandsmiBigen Erfolg des frihe-
ren Todeseintritts. Unbeachtlich gsei,
daR der Tod iber kurz oder lang sowieso
eingetreten widre.'?> Wegen der pharma-
zeutischen Kenntnisse des Arztes sei
flir ihn mindestens Eventualvorsatz anzu-
nehmen. Damit sei der Tatbestand des §
216 erfiillt.'9® Straflosigkeit fiir den
Arzt Lk#me dann in Betracht, wenn im
Rahmen des § 3% er "... in der Situation
gegenwirtiger Gef'ahr fir Leben und
Menschenwiirde des Betroffenen das hoher-
rangige Interesse wahrt und sein Verhal-
ten daher durch rechtfertigenden Not-
stand, § 34 StGB, gerechtfertigt
wird."'97 Das hoherrangige Rechtsgut flir
den Moribunden sei dessen Menschenwlirde
und Selbstbestimmung, die das Rechtsgut
Leben in dieser Situation wesentlich

iberwiege.

194 Jghnke in LK -vor § 211- Rn 15, 17,
der diesen Fall leichstellt mit
dem Therapieverzicht bzw. Behand-
lungsabbruch;

Krey, Strafrecht BT 1, Rdnr. 14

195 Qtto, Gutachten D, S. 5i;
Lackner-StGB -vor § 211- Rn dd

196 Herzberg, JZ '88, 182 (186);

Otto, a.a.0., S. 56
197  QOtto, Gutachten D, S. 56, 57



__76_

dd) Wirdigung

Auch in diesem Streit sind die Posgitio-
nen im Ergebnis einig: der Schmerzen
lindernde Arzt muB straffrei bleiben.!98
Dabei wird gegen die Lodsung, die den
Arzt zwar tatbestandlich handelnd, aber
als rechtfertigt ansieht, mit Recht vor-
getragen, daB das Strafrecht nicht nach
mehr oder weniger schiitzenswertem Leben
differenziert, das ein wesentliches
Uberwiegen der Menschenwiirde und Selbst-
bestimmung Uber das Rechtsgut Leben also
gegen das Dogma absoluten Lebensschutzes
im Strafrecht verstoBe.!'9Y Dabei tliber-
sieht die Tatbestandsldsung aber ihre
eigene Schwiiche: die Verminderung des
Tétungstatbestands gelingt nur {iber ge-
neralklauselartige Reduktionen wie
"soziale Sinnhaftigkeit" oder Schutz-
zweckbestimmungen, die dogmatischen
Erfordernissen nach begrifflicher Prézi-
sion nicht genligen. Auch lauft diese
Interpretation dem ersten Augenschein
zuwider: mit der Schmerzbekédmpfung wird
ein Mensch getdtet, und genau das ist in
den §§ 211ff. als Tatbestand normiert.
Beiden Losungen ist eine Uberlegung
gemeinsam: es kann kein Unrecht sein,
dab eine vom Moribunden freigewollte
Hilfe zum oder beim Sterben vom Arzt
gewdhrt wird. Jedoch nur eine der beiden
Losungen spricht hier aus, um was es bei
dieser Uberlegung geht: um die Abwdgung
der  Selbstbestimmung und Wirde des
Patienten, die auch im Recht auf einen
guten Tod liegt, mit einem sinnentleer-

ten und schmerzenreichen Lebensrest.

9% das arbeitet Schmitt, MDR 86, 617
, (620/621) heraus.
t99 Kiper, JuS '81, S. 785ff.;

Wessels, BT 1, S. 6
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Abwdgungen zwischen Rechtsgilitern werden
im Strafrecht auf der Unrechtsebene im
§ 34 I getroffen. Ob man das Dogma
absoluten Lebensschutzes auf Tatbe~
standsebene oder auf Rechtswidrigkeits-
ebene durchbricht, ist i.E. gleichgil-
tig.

Offener und ehrlicher ist jedoch die
Rechtfertigungsltsung, die ausspricht,
das die Selbstbestimmung des Menschen in
bestimmten Situationen sein Rechtsgut
Leben lberwiegen kann. Fir sie spricht
zusdtzlich das Differenzierungspoten-
tial, das mit der Anwendung des § 34
ertffnet wird, das eine nachtrégliche
Pritfung des &Arztlichen Handelns noch
zuldBt .00

Der Losung, die die "indirekte Sterbe-
hilfe" als tatbestandlich erkennt, sie
aber gegebenenfalls rechtfertigt, ist

der Vorzug zu geben,.

IV  Strafbarkeit fahrlidssiger tdtiger

Mitwirkung am fremden freiverant-

wortlichen Suizid und fahrlédssiger

Totung auf Verlangen

1) Fahrlissige Totung auf Verlangen?

Es stellt sich die Frage, ob eine solche
Totung auf Verlangen, ohne daB der Tater
es wollte oder billigend in Kauf nahm,
begrifflich iiberhaupt méglich ist. § 216
setzt die vorsidtzliche Totung eines Men-
schen voraus<®!, und zudem die Bestim-~
mung des Téters durch das Tétungsverlan-
gen. Dieser komplexe subjektive Tatbe-

stand schlieBt eine Haftung nach Fahr-

200 %igéj wie Herzberg, JZ '88, 182

201 Eser in Sch-Sch -§ 216- Rn 3;
Jahnke in LK -§ 216- Rn 18;
Lackner-StGB -§ 216~ Rn 3
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léssigkeitskriterien aus, § 15. Fille
der fahrléssigen Totung bei Einwilligung
des Opfers din das Risiko werden im
Rahmen des § 222 diskutiert, bleiben

hier also auRer Betracht.2¢?

2) Fahrlédssige tHtige Mitwirkung am

fremden freiverantwortlichen Suizid

Das Ph#nomen der fahrlissigen Teilnahme
am freiverantwortlichen Suizid wurde von
der Rechtsprechung zweimal je unter-
gchiedlich entschieden. In der ersten

Entscheidung?®’

hinderte ein junger Mann
seine Verlobte nicht am Selbstmord durch
Sprung vor den Zug. Fahrléssig sei der
junge Mann untédtig geblieben, und wegen
seiner QGarantenstellung als Verlobter
sei ihm der Tod der Jjungen Frau zu-
rechenbar als fahrlidssige Totung durch
Unterlassen gemaB §§ 222, 13. Demgegen-
tiber wurde in der zweiten Entschei-
dung??’ entschieden fiir einen Polizei-
beamten, der fahrlédssig seine Dienstpi-
stole dem Zugriff einer Suizidentin
preisgab, die sich dann damit erschoB,
dab diesem der Tod der Suizidentin nicht
im  Rahmen einer Fahrlissigkeitshaftung
zugerechnet werden kénne. In ausdrick-
licher Wendung gegen die erste Entschei-~
dung formulierte der erkennende Senat,
daB das, was vors#tzlich schon straflos
sei - die Teilnahme am fremden freiver-
antwortlichen Suizid - erst recht keine
Strafbarkeit nach Fahrléssigkeitskriter-

ien begrlinden kénne. Dieser Erst-Recht-

202 zy diesen Fallen
D&1ling GA 84, 71f
Roxin in FS Jallas, E 241 (249);
Spendel, JuS 74 f., letzterer
auch zur Ab renzung von der fahr-
.. lédssigen Teilnahme am Suizid.
jof BGHSt 1n JR 55,
20h BGHSt 24, 342F.
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Schluf begriinde die Straflosigkeit des
Polizeibeamten,?0%

Diese Entscheidung wurde viel beachtet
und auf ihre sachliche wund logische
Konsistenz hin Uberprift?®, ohne daB
fir den Fall der freiverantwortlichen
Selbsttotung bei Bejahung der Pramisse,
dal Teilnahme am freiverantwortlichen
Suizid straflos sei, ein anderes Ergeb-
nis erzielt wurde. Die Straflosigkeit
der fahrlassigen Mitwirkung am fremden
freiverantwortlichen Suizid ist daher

gesicherter Stand der Lehre.<97

\Y Zusammenfassung

Bei Erdrterung der Einzelprobleme tati-
ger Mitwirkung am freiverantwortlichen
Suizid und tdtiger Totung auf Verlangen
traten folgende Linien zu Tage:
Ausgegangen werden konnte von der Straf-
losigkeit des Suizids fir den Lebensmii-
den selbst, und von der Straflosigkeit
der Anstiftung zur Tdtung auf Verlangen
durch den Lebensmiiden.?¢8

Vorschlidge, die eine Teilnehmerstrafbar-

205 BGHSt 24, 342 (344)
20b kpitisch, aber i.E. folgend:
Geilen, Jz 7k, ;
Kohlhaas, JR 73, }f
Neumann, JA 87, 2 é 48&'
Roxin in IS Gallas, 1 (2u5);
Sax, JZ 75, Z 14
Spendel, Jus 74 74 (75lf i letz-
terer mit aus[uhrllcher Analyse des
207 % {grtloréAS§hlu$l 59)
6lling, ;
D/T -vor § 211- R ﬁ-
Herzberg Taterschaft und Teil~
nahme 101 (102);
Horn in SK -§ 212-"Rn 21
Maurach-Schroeder, BT 'S, 19f.;
Otto, JuS 74 702 (709)
?gﬁln in FS' far Gallas, S. 241
ders., Téterschaft und Tatherr-
schaft, S. 545;
Rudolphi in S —vov 1- Rn 79;
Sax, JZ 75, 137 &,
Schroeder” in Rn 183;
Spendel, JuS 74 748 (756);
van Els, NJW Z , 1476;
Welp,vJR 72, 427
s.o. L

208
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keit aus den §§ 211 f., 26 bzw. 27
entwickelten wollten aus den Konéeptio—
nen des Suizids als einer rechtswidrigen
Haupttat?®? oder als lediglich gewohn-
heitsrechtlich strafbefreiter Totung?!?,
konnten nicht lberzeugen. Auch fehl gin-
gen Begrindungen, die Teilnehmer als
mittelbare Tédter?'' oder als Unterlas-
sungstéter?'? werten wollten. Diesen
Gedanken muBte die geltende Gesetzeslage
entgegengehalten werden, die bei enger
Auslegung aus Akzessoritidtsgrinden die
Straflosigkeit der Teilnahme am Suizid
gebietet.?!

Aus der konsequenten Anwendung der sub-
jektiv-objektiven Tdterlehre wurde die
Mittédterschaft als mogliche Mitwirkungs-
form am freiverantwortlichen Suizid
erkannt.?'’ Fraglich war dann die Straf-
barkeit der mitt&terschaftlichen Mitwir-
kung. Hier argumentierte die Gegenmein-
ung, die Freiverantwortlichkeit des Sui-
zids blockiere die Zurechnung des Todes
auf den Mitt#ter. Dem wurde mit Hinweis
auf den geltenden § 216 entgegengehal-
ten, dal das Gesetz auch den Tdter als
strafbar erkennt, der bei der freiver-
antwortlichen Verfigung des Lebensmiiden
liber sein Leben taAterschaftlich mittut -
ob als Allein- oder als Mittidter, darf
keinen Unterschied machen. Der Vorzug
dieser LOsung dist, daB mit ihr die
Differenzierungsméglichkeiten der §§ 34,
35 eroffnet sind, in denen in FEinzel-

fallabwédgungen das Strafbediirfnis austa-

209

- s.o. IT 1 ¢

210 s,0., I 1 d

2t g0, I 1 e

212 g0, II 1 %

“!3 s.o. II'1 f und II 1 g dd
210 5.0, II 2 b cc
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riert werden kann.“'% Aus der Anwendung
der subjektiv-objektiven Tdterlehre, mit
Schwerpunkt auf deren objektives Kriter-
ium, ist die Abgrenzung von strafloser
Teilnahme zu strafbarer Mittdterschaft
am Suizid méglich.?'® Diese Betonung der
objektiven Tatherrschaft setzt aller-
dings ein entwickeltes Verstdndnis fiur
das Verh#ltnis vom Lebensmiiden zum THter
i.F.d. § 216 voraus, in dem sich der
Tédter dem Opferwillen und Tétungsverlan-
gen unterordnet. Die mittelbare THter-
schaft als Mitwirkungsform am freiver-
antwortlichen Suizid wurde als denkun=-
moglich erkannt, weil der freiverant-
wortliche Suizident nicht das Werkzeug
eines anderen sein kann.2!'7

Fir die tédtige T8tung auf Verlangen
wurde zunichst das Téter-Opfer-Verhdlt-
nis analysiert. Der Téter muB durch das
Totungsverlangen derart bestimmt worden
sein, dal er durch das Verlangen in die
Pflicht genommen wurde, daB ihm das
Opfer quasi ein Versprechen zur Tat
abnahm. Nicht jedoch kann ein "omnimodo
facturus” noch durch das 7Totungsverlan-
gen bestimmt werden.?'? Voraussetzung
auf’ Opferseite ist, daB er das Totungs-
verlangen ernstlich, d.h. freiverant-
wortlich erkléarte. Das Freiverantwort-
lichkeitskriterium wurde entgegen der
verbreiteten Schuldlehre mit der Einwil-
ligungslehre dahingehend definiert, daB
das Opfer in der Lage gewesen sein muB,
in die Verletzung des Rechtsguts Leben
fehlerfrei einzuwilligen. Dabei sind im

einzelnen nutzbar zu machen die Krite-

s.0. II 2 ¢ dd
s.o. III 2 ¢ dd
s.o. II b
$.0.

0. 11171

.
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rien, die die Lehre fir die Wirksamkeit
einer Einwilligung erarbeitete. Die Ein-
willigungslehre wird dabei gegeniiber der
Schuldlehre als spezielle strafrecht-
liche Zurechnungsdoktrin zur Beurteilung
der Wirksamkeit von Rechtsgutverfiligungen
gewertet.?!'? Die so gewonnene Ausfiillung
des Freiverantwortlichkeitskriteriums
konnte libertragen werden auf die Frage,
wann denn ein freiverantwortlicher Sui-
zid wvorliege. Auch dieses Problem ist
nach BEinwilligungskriterien zu entschei-
den.229

Die n&dhere dogmatische Einordnung fand
der § 216 als Privilegierung zum Grund-
tatbestand des § 212.92! Die Strafbar-
keit von Beihelfern oder Anstiftern zum
§ 216 ergibt sich liber die Anwendung des
§ 28 II daraus, ob sie vom T&tungsver-
langen bestimmt wurden oder nicht. Wenn
nicht, sind sie aus dem Grundtatbestand
§ 212 zu bestrafen.

Direkt in die aktuelle Diskussion um die
Sterbehilfe griff ein die Problematil,
inwieweit ein Behandlungsabbruch den
§ 216 als ein Tun oder ein Unterlassen
erfiille. Hier ist eine differenzierte
Losung vorzugswlirdig: fir den behandeln-
den Arzt, der die Herz/Lungen-Maschine
liberwache, ist es ein Unterlassen, fiir
einen beliebigen Dritten ein aktives
Tun. Diese Differenzierung ergibt sich
aus einer Sichtweise der Unterlassensté-
terschaft, die sich als wertende Katego-
rie des Rechts begreift und nicht als
eine Seinsgegebenheit wie das aktive

Tun. Deshalb kann ein und dasselbe Tun

>R
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als Unterlassen oder aber als aktives
Tun gewertet werden. Mit dieser Losung
kommt das besondere Verh#ltnis Arzt/
Patient voll zum Ansatz in der rechtli-
chen Wertung.???

Auch Probleme bereitete die Rechtferti-
gung der Totung auf Verlangen. Hier wird
sich der Meinung angeschlossen, die die
indirekte Sterbehilfe als tatbestand-
liche Totung begreift, aber das verls-
schende Leben bei Verlangen des Moribun-
den hinter dessen Selbstbestimmungsrecht
als Rechtsgut zuriicktreten 1&Bt. Damit
ist in Sonderfédllen die Rechtfertigung
eines Tdters i.S.d. § 34 I moglich.?223
Als wiederum dogmatisches Problem ist
die Sperrwirkung des § 216 behandelt.
Verwirklicht der Téter =z.B. qualifi-
zierte Korperverletzungen oder eine Ver-
giftung bei dem Versuch einer Tétung auf
Verlangen, ist der Strafrahmen dem Ver-
gehen des § 216 zu entnehmen, bzw. nur
der Rickgriff auf die unqualifizierte
Kérperverletzung méglich. Damit ist das
Ergebnis vermieden, daB eine gelungene
Totung auf Verlangen weniger hart be-
straft wird als eine miflungene.22/

Die Strafbarkeit einer fahrlissigen Mit-
wirkung am freiverantwortlichen Suizid
konnte unproblematisch mit dem Erst-
Recht-Schluf, was vorsitzlich erlaubt
sei, konne fahrldssig nicht wverboten
sein, verneint werden. Darin herrscht
Einmitigkeit in Literatur und Recht-
sprechung.

Die hier vorgetragenen Losungen geraten

in Konflikt mit der Rechtsprechung des
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BGH zu den Hilfspflichten aus echtem und
unechtem Unterlassungsdelikt bei frei-
verantwortlichem Suizid. Als Ergebnig
kann jedoch hier festgehalten werden,
daB dieser Konflikt nicht auf der Seite
aktiven Tuns, der tédtigen Mitwirkung am
freiverantwortlichen  Suizid und der
Tétung auf Verlangen aufgeldst werden
kann, ohne von gesicherten Positionen
des Strafrechts im 16. Abschnitt StGB
abzuriicken. N#aher liegt eine Neudefini-
tion der Unterlassenstiéterschaft in die-
sen Fallagen. Dann lieBe gich die vom
BGB konstatierte Widerspriichlichkeit der
strafrechtlichen Bewertung dieser Fialle
auflésen zu einer systematisch-stringen-

ten geltenden Rechtslage.??5

o

dafl die Entwicklung in diesen Fall-
lagen noch in FluB ist, betont dag
V?FBg?rlsruhe in NJW '88, 1536
257 ) . .

Der BGHSt kiindigt eine Anderun% in
der rechtlichen Bewertung des frei-
verantwortlichen Suizidwillens an:
"Vorsorglich weist der Senat darauf
hin, daB er in Anlehnung an die
Entscheidung BGHSt 32, 262ff. = NJW
"84, 1469 dazu neigt, einen ernst-
haften, freiverantwortlich gefaBten
SelbsttdtungsentschluB eine stir-
kere rechtliche Bedeutung beizumes-
sen, als dies in dem erwdhnten
Urteil (BGHSt 32, 367ff. = NJW '84,
2639) geschehen ist.”

%g§§t, BeschluB vom 8.7.87 NJW '88,
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B Die Vorschlige zur Belassung, Ein-
grenzung oder Aufhebung der Straf-
barkeit einer T6tung auf Verlangen

aus rechtsphilosophischer Sicht

I Einleitung

Teilnahme am fremden freiverantwortli-
chen Suizid ist straflos.?2® Die aktive
Totung eines danach Verlangenden ist im
§ 216 I mit Freiheitsstrafe von sechs
Monaten bis zu finf Jahren bedroht. Der
Grat zwischen "Noch-Teilnahme" am Suizid
und "Schon-Tédterschaft" einer Tétung auf
Verlangen ist schmal.??7 Die geltende
Rechtslage verbietet grundsitzlich die
aktive Herbeifiihrung des Todes auch auf
den Willen des Lebensmiiden hin, erlaubt
aber s#mtliche Vorbereitungen zu einem
freiverantwortlichen Suizid, solange der
Gehilfe dem Suizidenten den Totungsakt
selbst {iberliaft,

Der § 216 ist lebhaft umstritten, unter
der Uberschrift aktiver Sterbehilfe fand
die Diskussion ein breites publizisti-
sches Echo.?2?® Aufgeh#ingt wurde die Dis-
kussion an Fdllen aus der medizinischen
Praxis, die s#mtlich gekennzeichnet
waren durch das schwere Leiden der
Patienten, die von ihren Arzten die
Hilfe zum Sterben forderten und teil-
weise bekamen. In diesen Fallagen wurde
vielfach die Strafbarkeit der Arzte, die

ihren Patienten zu einem eigenbestimmten

226 g 0, AII 1

227 das illustriert die Ab renzung  von
Téterschaft und Teilnahme im Falle
des fehl eschlagenen Doppelselbst—

d GHSt 19, 13KfF.
228 ?EE gSIEGFL9 19 32 7, S 9&8 S;
181? 398u? Np 6. 781 N 8 s.
2; Nr. 9, S 39; 1983 Nr. 16, S.
R A
8778, 72;’Nr?‘13,’8..98 o i
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Tod wverhalfen, in Frage gestellt. Im
Grenzbereich menschlicher Existenz wurde
der Strafrechtslehre ein erheblicher
Begriindungsaufwand zur Rechtfertigung
des § 216 abgefordert,

Die Sterbehilfe wurde viel und feinsin-
nig differenziert. So unterscheidet man
aktive und passive Sterbehilfe, Hilfe
beim und Hilfe zum Sterben, direkte und
indirekte Sterbehilfe und letztlich die
Teilnahme am Suizid und die Totung auf
Verlangen. An jede dieser Differenzier-
ungen werden unterschiedliche Strafbar-
keitsbeurteilungen gekniipft, in kaum ei-
nem Punkt herrscht Einigkeit. Lediglich
die seelsorgerische Betreuung wshrend
des Sterbens - "Hilfe beim Sterben" -
bleibt durchgédngig straflos.

Der aktuellen Diskussion gegeniiber muB
eine rechtsphilosophische Uberlegung
einen anderen Ansatz verfolgen. Das
Problem der Toétung auf Verlangen ist
nicht wvom Grenzfall menschlicher Exi-
stenz, der Situation schwersten Leids,
anzugehen. In der rechtsphilosophischen
Reflexion zum § 216 ist der Rickgriff
auf allgemeine Grundbedingungen mensch-
lichen Seins gefordert. Es ist zu formu-
lieren, das spezifisch strafrechtliche
Interesse, das in einer Bestrafung der
Tétung auf Verlangen liegen kénnte. Von
diesen allgemeinen Positionsbestimmungen
her dist die L6sung des Problems der
Strafbarkeit einer Tdtung auf Verlangen
zu erarbeiten. Unter Verzicht auf die
angefiihrten Differenzierungen ist also
ganz allgemein zu fragen: warum soll
eine Totung auf Verlangen bestraft wer-
den?

Diese allgemeine Frage verlangt zwei



I
|
|
|

*87_.

Erinnerungen: zunédchst ist nach denm
Grund staatlichen Strafeng tiberhaupt,
und 1i.F.d. Tétung auf Verlangen im
besonderen zu fragen. Diese Uberlegung
ist dann vor dem Hintergrund einer ent-
wickelten Rechtsbegrifflichkeit zu stel-
len, die es erlaubt, einen ebenso ent-
wickelten Unrechtsbegriff zu definieren.
Strafrecht ist aus dem Rechtsbegriff zu
entwickeln, und steht im Zusammenhang
wirklicher menschlicher Freiheit und
ihrer abstrakten philosophischen Ausdeu-
tung.

Das Argumentationsniveau ist dabei vor-
gegeben durch die Leistung der Aufklédr-
ung. Seit das Strafrecht s#kularisiert
wurde, ist der Rilckgriff auf religitse
Inhalte zur Strafbegriindung/Rechtsbe-
grindung nicht mehr zul#dssig. Zur Straf-
begrindung wird stattdessen herangezogen
eine Reflexion iliber die Begriffe Frei-
heit, Wille, Handlung und Zurechnung.
Der begriffliche und systematische Auf-
wand wird getrieben, um eine mdglichst
allgemeine und gute??9 Antwort auf die
oben gestellte allgemeine Frage geben zu
kénnen. Das ist Voraussetzung, um zu
einer optimal verallgemeinerbaren Ausg-
sage =zur Strafbarkeit der Tétung auf
Verlangen zu kommen, wie sie ein dies-
seitiges, freiheitliches und tolerantes
Strafrecht verlangt.

Damit ist der kritische MaBstab, an dem

“29 Hegel, Rph, § 129, S. 243: "Dag
Gute ist die Idee, als Einheit des
Begriffs des Willens und des beson-
deren Willens, in welcher das
abstrakte Recht, wie das Wohl und
die Subjektivitidt des Wissens und
die Zufidlligkeit des &#uBerlichen
Daseins, als flir sich selbstédndig
aufgehoben, damit aber ihrem Wesen
nach darin enthalten und erhalten
sind, die realisierte Freiheit, der
absolute Endzweck der Welt".
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sich die geltende Rechtslage wund die
Reformvorschlige zum § 216 messen lassen
miissen, angedeutet. Welcher Lésung der
Vorzug zu geben ist, ergibt sich aus der
Vereinbarkeit der Vorschldge mit der
Idee vom Recht und vom Strafrecht im
Recht. Das Ergebnis wird ermittelt in
deduktiver Form. Es wird anfechtbar sein

in jeder seiner Voraussetzungen,

II Die vertretenen Positionen zur

Strafbarkeit einer Tétune auf Ver-

langen

1) Die geltende Rechtslage: § 216 T. IT
StGB
Der geltende § 216 verbietet und

bestraft die Tétung eines ausdriicklich
und ernstlich danach Verlangenden,z23°
Eine Rechtfertigungsméglichkeit fiir den
Téter auBerhalb der allgemeinen Bestim-
mungen §§ 32, 34 ist nicht vorgesehen.,
Umstritten ist, ob der § 34 I bei

unertriglicher Leidenssituation des
Opfers den Téter rechtfertigen
kénnte=31! es wird aber {(berwiegend

bejaht.?3? Zus#tzlich soll § 35 I oder
der Gedanke eines lbergesetzlichen Not-
standes in diesen Fallagen eingrei-~
fen.?33 vielfach wird mit diesen gesetz~

lichen Méglichkeiten die Regelung des

239 zu den Einzelproblemen s.o. A III
231 verneinend:
Geilen, FEuthanasie und Selbstbe-
stimmung, S. 29;
Ravensburg in NStZ 87, 229
Hirsch in FS Welzel, S. 775 {(779);
die Totungshandlung sei “nie ein
"angemessenes" Mitfel, Selbstbe-
stimmung Uberwiege das Rechtsgut
..., Leben nicht wesentlich.
232 Herzberg, JZ 88, 182 (186), NJw
'86, 1635 (16397");
Hirsch in FS Lackner, S. 597(615);
Otto, Gutachten D, §. 90fft, ;
Schmitt in FS Maurach, S. 113
o 113££.)
233 irsch in FS Lacknzr, S. 597 (617)
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§ 216 als ausreichend angesehen, werden
Reformbestrebungen als Ubertriebener Ge-
setzesperfektionismus?3% und nicht not-
wendig?35 abgetan. Eher sei das geltende

Recht zur Anwendung zu bringen.236

2) Der Alternativentwurf (AE): fakulta-

tiver Strafausschluf

An der Rechtswidrigkeit der aktiven
Sterbehilfe wird im Alternativentwurf
festgehalten.?37 Lediglich fir die
"Mitleidstotung" din medizinisch indi-
zierten FPFallen auf ausdriickliches und
ernstliches Verlangen hin wird fakulta-
tiv Strafbefreiung empfohlen. Der § 216
AE:

Abs. 1: Ist jemand durch das ausdriick-
liche wund ernstliche Verlangen
des Getoteten zur Toétung
bestimmt worden, so ist auf
Freiheitsstrafe von sechs Mona-
ten bis zu funf Jahren zu erken-
nen.

Abs. 2: Das Gericht kann unter der Vor-
aussetzung von Abs. 1 von Strafe
absehen, wenn die T&tung der
Beendigung eines schwersten, vom
Betroffenen nicht mehr zu ertra-
genden Leidenszustands dient,
der nicht durch andere MaBnahmen
behoben oder gelindert werden
kann,

Abs. 3: Der Versuch ist strafbar. 238

=

VI

Hirsch in FS Lackner, §

Otto, Gutachten D, S, 29,

Herzberg, NJW '86, 1635
20
46

o
[FERRE W

n
@

Sp. unten);
Laufs, Arztrecht, Rn 2
Trdngle% Z3tW 99, 25 (

AE, §. ¢
AE, S. 3l

[N
wow
<~
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Gesetzestechnisch ist beabsichtigt, das
grunds#tzliche Verbot der Fremdtdtung
unangetastet zu lassen. Nur im Extrem-
fall auswegloser Not des Leidenden, die
den T&ter auf Verlangen des Opfers zur
Totung trieb, soll der Tdter zwar recht-
lich mifbilligt, aber eventuell sank-
tionslos belassen werden. Dem Tater ist
kein Recht zu tdten eingerdumt. Aus-
driicklich bleibt er der Strafverfolgung
ausgesetzt.,

Damit ist gleichzeitig gesagt, daf® das
Selbstbestimmungsrecht des Blirgers aus
Art. 2 Abs. I GG hinter dem absoluten
Lebensschutz zurilicktritt. Das Recht, den
eigenen Todeszeitpunkt =zu bestimmen,
gebe es nur beim Suizid. Um nur denm
Anschein entgegenzuwirken, es gebe liber-
haupt in irgendeiner Situation ein Recht
oder gar eine Pflicht, jemanden zu
toten, wurde davon abgesehen, eine
Erlaubnis der To6tung auf Verlangen auch
nur in Einzelf#dllen zu erlauben.?39

Die Strafverzichtsméglichkeit stellt ab
auf einen objektiven und einen subjekti-
ven Tatumstand.

Objektiv miisse vorhanden sein ein
schwerstes Leiden. Nicht erforderlich
sei die Todesnédhe des Leidenden. Subjek-
tiv misse dieses Leiden fiir das Opfer
unertrédglich sein. Dabei wird allein auf
dag individuelle Leidensempfinden und
die Krankheitserfahrung des Opfers abge-
stellt, denn niemand k®nne "verbindlich
festlegen wollen, wieviel Leiden jemand
ertragen konnen miisse."2/90

Fin "mercy-killing" diirfe also nur dann

straflos sein, wenn ein objektiver Grund

239 :
2o g 8 44
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fir Toétungsverlangen vorlag, und das
Opfer aus einer Unertr#glichkeitsabwé-
gung heraus den Tod wirklich will,

Dafl das Leiden "...nicht durch andere
Mafnahmen behoben und gelindert wer-
den..." konnen soll, um zum fakultativen
Strafverzicht =zu gelangen, betont den
Vorrang der therapeutischen HilfsmalB-
nahme vor der Tdtung. Bevor zur Totung
geschritten werde, miifte entweder alles
schon versucht oder jeder Versuch der
Leidenslinderung bzw. -aufhebung aus-
sichtslos sein.

Unerheblich sei die Motivation  des
Tdters, bis auf den Umstand, dal er
gemdB § 216 I AE durch das Verlangen
bestimmt sein miiBte. Der Tédter miibte
also nicht notwendig nur aus Mitleid
getbtet haben, andere Tatantriebe seien
unschadlich,24!

Der AE steht unter dem Vorzeichen des
"Lebensschutzes", nicht des
"Lebenszwanges" . Das Leben werde ge-
schliitzt ungeachtet einer Differenzierung
nach Wert oder Unwert des Lebens. Trotz-
dem sollen der Wille und die Situation
des Patienten in Ansatz gebracht werden,
um zu einer differenzierten rechtlichen

Beurteilung zu gelangen.2'?

201 AE, S. 38

242 AR, S. 8; der Gedanke der fakulta-
tiven Strafverzichts hat eine
kleine Tradition., Mitte der 70er
Jahre erwog Geilen, Euthanasie und
Selbstbestlmmunﬁ, S. 0, diese
Losung, und auch Hanack, uthanas%e
in strafrechtlicher Sicht, . 150,
bewegte sich auf gleicher Linie.
Mit dhnlicher, theologisch moti-
vierter, unjuristischer Argumenta-
tion Wunderli, Euthanasie, S. 161:
"Die aktive Euthanasie auf Bitte
eines entscheidungsfidhigen Patien-
ten ist an sich strafbar. Wenn aber
Mitleid oder #hnliche Beweggriinde
des THters vorliegen, sollte die
Strafe - unabhingig von der christ-
1igh§n Ethik ~ nur symbolisch
sein”.
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3) Spezieller _Rechtfertigungg- oder

Strafaufhebungsegrund fiir die Tdtung

auf Verlangen

Neben dem Alternativentwurf entstanden
verschiedene andere Vorschlige zu einer
Neugestaltung des § 216.2%3 Diese Vor-
schldge zielen darauf ab, die Tétung auf
Verlangen in bestimmten  Situationen
zwingend und nicht nur fakultativ straf-
los zu belassen. Das soll entweder mit
einem persénlichen Strafaufhebungsgrund
oder einem speziellen Rechtfertigungs-

girund erreicht werden.

a) Ein § 216 Absatz 3: perstnliche

Strafaulhebung

Vorgeschlagen wurde folgender Abs. 3 zum
geltenden § 216;

"Unter den Voraussetzungen des Absatzes
1 bleibt ein Arzt straffrei, wenn er
durch MaBnahmen, die ausschlieBlich dazu
dienen, qualvolle Leiden zu verhindern
oder zu lindern, den Tod seines Patien-
ten, ohne ihn zu beabsichtigen, be-

schleunigt, "2

Demnach bliebe weiterhin die aktive
Sterbehilfe, die direkt und gewollte
Beschleunigung des Todeseintritts,
strafbar. Straflos bliebe die indirekte
und "ungewollte" Sterbehilfe, die Leiden
lindere um den Preis der Lebensver-
kiirzung. Auch kénne darunter fallen der
Therapieverzicht.

Beabsichtigt ist eine verbesserte

Rechtssicherheit flr Arzte, auf die der

283 umfangreich nachgewiesen von De-

tering, JuS '83, 418ff. (420); dort
wird auch eingegangen auf die hier
nicht interessieréende Problematik
L. des "Patiententestaments".
<% Bréandel, ZRP '85, 85 (92)
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Vorschlag zugeschnitten sei. Ihnen solle
eine kompromiBlose Schmerz- und Leidens-
bekdmpfung erméglicht werden, die nicht
unter der Strafdrohung aus den §§ 211ff.
steht. Das soll Lebenserhaltungsexzesse
vermeiden helfen, die sonst aus Angst
vor dem Strafrecht vorgenommen wlr-
den.245

Auch argumentiert wird mit dem Selbst-
bestimmungsrecht des Patienten. Aus der
ethischen Wertneutralitdt des Straf-
rechts heraus sei es zu tolerieren, wenn
der Einzelne in extremer Leidenssitua-
tion eine andere Wertung vornehme als
der Normalgesunde, und sich gegen das
eigene Leben entscheide.?® Mit Verweis
auf die ibrigen Moglichkeiten zum

Rechtsgutsverzicht im Strafrecht wird

gefolgert: "Es wire ein Widerspruch in
sich, wenn das hdchste Rechtsgut - das
Leben - seinen Inhaber weniger Rechte

gewdhren wiirde, als Rechtsgliter weit
minderen Ranges,"2/7

Mit dem Straffreiheitspassus wird nicht
die RechtméBigkeit dindirekter Sterbe-
hilfe gefordert, sondern nur die person-
liche Strafaufhebung. Die Totung auf
Verlangen bliebe eine rechtswidrige und

damit teilnahmef#dhige Haupttat.

b) Rechtfertigungsméglichkeit fiir die

Totung auf Verlangen

Dieser Vorschlag will die Totung auf
Verlangen in Einzelf#dllen positiv erlau-

ben:

25 Br#ndel, a.a.0,, S. 92
296 Brandel, ZRP '85,7S.789
"7 Bréandel, a.a.0.;'S. 89
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Entwurf eines neuen § 216

Abs. 1: Die Einwilligung des Getdteten
schlieBt die  Rechtswidrigkeit
der Totung nicht aus, es sei
denn, er leidet an einer unheil-
baren Krankheit, die das weitere
Leben fiir ihn wertlos macht.

Abs. 2: Die mit Einwilligung des Getdte-
ten begangene, rechtswidrige
Totung wird mit Freiheitsstrafe
von sechs Monaten bis zu fiunf
Jahren bestraft.

Abs. 3: Der Versuch ist strafbar. 2h8

Zur Begriindung holt diese Position weit
aus. Der Rickgriff auf iibersinnliche
Grundlegungen, wie z.B. konfessionelle
Ansétze oder transzendente Vernunftskon-
zeptionen, sei zur Beurteilung der
Strafwilirdigkeit einer Totung auf Verlan-
gen nicht zuldssig.?%9 Diese Begriindun-
gen seien zu iliberlastet mit erkennnis-
theoretischen Problemen, als daB sie fiir
die juristische Diskussion brauchbar
wdren.?% Es gebe keine {iberpositiven
Normen, die das menschliche Leben unse-
rer Verfigungsgewalt entzdgen.25!

Die Frage der Strafbarkeit einer T&tung

auf Verlangen sei zu entscheiden durch

2h8 Hoerster ZRP '88, 1 (4); Slnngeggﬁ

% dleser Vorschlag auch dem

19 Zur Abstlmmung vor, s. NJW
'86 3063 (3073), mit folgender
Formullerung

(Nicht rechtsw1dr1% ist die Totung
auf Verlangen) enn die Totung
der Herbei uhrung elnes menschen-
wlirdigen Todes, insbesondere der
Beendlgung eines schweren Leidens-

zustan dient, der nicht durch
andere MaBnahmen behoben oder
gelindert werden kann." -vorgelegt
von Ulrich Klug. Der Antrag wurde
abgelehnt.

2h9
250

Hoerster, NJW '86, 1787 (1787)
ausfuurllch ist dieser Ansatz her-
geleitet in Hoerster "Rechtsethik
,.. Ohne Metaphysik" 82, g

251 Hoerster, NJW '86, 1786 (178
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die Bestimmung der objektiven Interessen
des Menschen. So habe der absolute
Lebensschutz im Strafrecht seine Begriin-
dung im objektiven Interesse degs Men-
schen, sein Leben nicht tédglich auf das
Neue riskieren zu missen. So sei eine
Begriindung flir den strafrechtlichen
Schutz des Rechtsguts Leben rein aus dem
objektiven Interesse des Individuums
méglich, ohne eine metaphysische oder
religidse Begriindung bemiihen zu miissen.
Die Unverfigbarkeit des Lebens sei eine
soziale Errungenschaft.25%2

Das Individuum kénne grundsdtzlich frei
liber seine Rechtsgiiter verfiigen. Ausg~-
nahme: § 216. Die Ausnahme habe ihren
Sinn - trotz des in ihr steckenden
Systembruchs mit der freien Verfligbar-
keit von Rechtsglitern - in dem Interesse
den Einzelnen, vor eigenem Lebensverlust
geschiitzt zu werden. Das Leben sei das
héchste Rechtsgut, der Tod irreversibel.
Hier misse die Rechtsordnung nicht nur
vor Fremd-, sondern auch vor Selbstge-
féahrdungen schiitzen. Das sei ein zulis-
siger Paternalismus des Staates, den
jedes Individuum bei verniinftiger Abwi-
gung seiner Interessen zustimmen
miiBte.?53

Das Interesse des einzelnen erschopfe
sich nicht im Autonomiegedanken, sondern
verlange auch nach Schutz vor sich
selbst.25" Ein grundsédtzliches Verbot
der Totung auf Verlangen sei so begriind-
bar.

Jedoch verlangt das objektive Interesse

den Einzelnen ebenso die Toleranz einer

252 Hoerster, NJW '86, S. 1786 él 88)
253 Hoerster, NJW '86, 1786 217 9?
“5%  Hoerster, NJW '86, 1786 (1789
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Gesellschaft demgegeniiber, der die
Umstédnde seines Sterbens selbst bestim-
men will. Niemandem sei vorzuschreiben,
wieviel Schmerzen er zu leiden habe.
Auch sei niemandem vorzuschreiben, daB
er leben miisse. Das zeige die Straflo-
sigkeit des Suizids. Aus diesem Gedanken
heraus konnte auch in Einzelf#dllen die
Tétung auf Verlangen erlaubt sein.255
Die Einzelf&dlle werden definiert mit
einer Doppelsicherung fiir das Opfer:
erstens darf nicht gegen oder ohne den
Willen des Opfers getdtet werden, und
zweitens darf der Todeswunsch nicht
irrational motiviert sein. Die Rationa-
litdt der Entscheidung ergebe sich aus
der objektiv vorliegenden Notlage des
Opfers und dem aus ihr entstehenden
Leidensdruck.?%® Dabei sei nicht zu dif-
ferenzieren zwischen aktiver oder passi-
ver, direkter oder indirekter Sterbe-
hilfe. Bezweifelt wird, daB es bei teil-
weiser Freigabe der Totung auf Verlangen
zu einem unkontrollierten Massensterben
in Krankenh&usern und Altenheimen kime,
bei dem sich Tadter auf das Opferverlan-
gen berufen.257

Diese Position entwickelt sich also aus
einer Bewertung objektiver Interessen
der Individuen. Lebensschutz und Selbst-
bestimmung seien in Ausnahmesituationen
einander widerstrebende Interessen, die
in Ausgleich zu bringen seien. Bei medi-
zinischer Indikation tiberwiege das
Selbstbestimmungsinteresse. Das begriinde

die Rechtfertigung der Tétung auf Ver-

1

LA 1]
o

Hoerster, NJW '86, 1786 61790)
Hoerster, a,a.0., S. 179

der oft und intensiv “beschworene
"Dammbrucheffekt", der auf eine
Freigabe der Tétung auf Verlangen
folgen soll.

W1

Ny
~1
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langen in medizinischen Notlagen.

4y  Qrunds#dtzliche Straflosigkeit  der

Totung auf Verlangen

Diese Auffassung ist die am wenigsten
vertretene. Sie schldgt fiur die Todtung

auf Verlangen folgendes vor:

"Wer eine Tétung aufgrund des ausdrick-
lichen und ernstlichen Verlangens des
Getdteten vornimmt, ist nur dann straf-
bar, wenn die Tat trotz des Verlangens
gegen die guten Sitten verstobt." 258
Diese Formulierung sei parallel zum gel-
tenden § 226 a und gleichzeitig bewuBt
von diesem abgegrenzt. Im Falle der
Totung auf Verlangen sei der Tdter nicht
gerechtfertigt, sondern straflos, Ver-
mieden sei damit, daB irgendjemand in
irgendeiner Situation eine Rechtspflicht
zur Totung auf Verlangen annehmen kénne.
Stets sei die Moglichkeit gegeben, die
Toétungshandlung zu verweigern.?59Y

Demgegeniiber verweist das Merkmal "die
guten Sitten'" auf den § 226 a. T&tungs-
handlungen seien damit ausgeschlossen,
die dem Anstandsgefihl aller billig wund
gerecht  Denkenden zuwiderliefen.260°
Zudem misse dieg Verlangen allen Wirk-
samkeitserfordernissen einer Einwilli-
gung geniigen. Der Téter diirfe nicht zur
Handlungsmaxime den Wert oder Unwert des
Opferlebens machen.26! Grunds&tzlich,
wenn das Verlangen freiverantwortlich

erteilt wurde, und die Tathandlung nicht

258  Kaufmann, MedR '83, 121 (124);
ders., Strafbarkéit zwischen Ge-

) stern und Morgen, S.

259 Kaufmann, Strafrecht zwischen Ge-

- stern und Morgen, S,

250 Definition entnommen BGHSt 4, 24

(32) =~ zur studentischen Bestim-

mungsmensur

Kaufmann, Arthur, a.a.0., S. 146
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den allgemeinen Anstand verletze, sei
die Toétung auf Verlangen straflos zu
lassen.

Auch wird angefiihrt, daB man die Einwil-
ligung in eine Fremdschddigung nicht
anders behandeln kénne als eine Selbst-
schédigung. Wenn eine Rechtsposition
eingerdumt sei im Rechtsystem, hore der
Rechtsschutz auf zu wirken, wenn die
Rechtsposition freien Willens aufgegeben
wurde. Das gédlte im Grundsatz fiir das
gesamte Strafrecht.202 Demgegeniiber
bestimme der geltende § 216 die Unbe-
achtlichkeit einer solchen Einwilligung,
wenn es um das Rechtsgut Leben ginge.
Der Rechtsschutz des Strafrechts greife
ungeachtet des Opferwillens ein.2®3 Dem
kénne aber nicht gefolgt werden. Das
Rechtsgut Leben sei nicht unverzichtbar.
Weder bestehe ein tiberindividuelles
Interesse am Rechtsgut Leben, noch sei
dieses Rechtsgut anderweitig der Verfi-
gung des Individuums entzogen, denn
Leben sei ein héchstpersénliches Rechts-
gut.?%" So stelle der § 216 einen unmo-

tivierten Systembruch dar, der nicht

262 :%i;rll%dt. in FS Maurach, S. 113
263 5o auch bei Kientzy, Der Mangel am
Straftatbestand infolge FEinwilli-
ung  des Rechtsgutstréigers, S.
%7f : "DaB das Leben an sich der
freien Verfiligung des einzelnen un-
terliegt, erweist sich n#dmlich an
der Straflosigkeit des Selbstmords
(versuchs) und der hierzu geleiste-
ten Beihilfe, eine gesetzgeberische
Entscheidung, die auf der 'Respek-
tierung der freien Entscheidung
eines verantwortlichen Willens

beruht. In diesem Punkt miissen sich
also Selbstmord, Beihilfe dazu und
§ 216 beziiglich der Dispositions-
problematik decken" - der 6
richte sich nur gegen den THter, es
lieflen gich keine Folgerungen fiir
die Verfigbarkeit des Lebens zie-
hen. Kientzy kommt aber zu keinem
Schluf de lege ferenda zur Tétung
auf Verlangen.

260 Sehmitt in FS Maurach, S. 118




e .

..99...

hingenommen werden miisse.265

Nach dieser Auffassung ist also nicht
abzustellen auf eine medizinische Indi-
kation der Tétung auf Verlangen, sondern
allein auf den privatverantwortlichen
Opferwillen.2%® Das ist eine deutliche

Absage an die geltende Rechtslage.

IIT Straftheorie - zur Begriindung staat-~

lichen Strafens

1) Der notwendige Riickgang auf die

straftheoretigsche Grundposition

Die Auffassungen, die zur Strafbarkeit
der Totung auf Verlangen vertreten wer-
den, gehen als von stets strafbar bis
stets straflos, mit allen von der Straf-
rechtsdogmatik erdffneten Zwischenstufen
teilweiser Strafbarkeit. Fir jede Auf-
fassung sprechen einleuchtende Griinde.
Un nun zu entscheiden, welche Griinde
besonders beachtlich sind, und somit
welcher Auffassung zu folgen ist, muf
man sich ldsen von dem einzelnen Begriin-
dungsgang und ein iibergeordnetes Krite-
rium entwickeln, welches den kritischen
Mafstab fiir eine Strafbarkeitsbegriindung
liefert. Dieses Metaprinzip leistet die
Straftheorie.

"Die Straftheorie" gibt es nicht. Der
Bereich der Strafbegriindung ist umstrit-
ten. Geprigt ist die Strafbegrindungs-
lehre durch zwei grofe Schulen, die der
absoluten und die der relativen Straf-
theorie. Diese Theorien werden teils je
ausschlieflich der anderen, teils in
ihren unterschiedlichen Vermittlungen

vereinigungstheoretisch vertreten, wobei

?S? Schmitt, a.a.0.
bt Kaufmann, Arthur, "Strafrecht zwi-
schen Gestern und Morgen", S. 116
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sich die Vereinigungstheorien in ihren
je unterschiedlichen Gewichtungen der
einen oder anderen Lehre oder dem je
unterschiedlichen Modus ihrer Vermitt-
lung voneinander abgrenzen. Die einzel-
nen Besonderheiten der dieser Vermitt-
lungen sind hier nicht interessant, hier
kann gich mit der Darstellung der grofen
Antagonisten begniigt werden: der absolu-
ten und der relativen Straftheorie.

Die Entwicklung einer rechtsphiloso-
phisch-straftheoretischen Position darf
und muf sich unabhéngig von der gelten-
den Rechtslage vollziehen. Gleichwohl
wird hier der § 46 I 1 nicht aus den
Augen verloren. Voraussetzung einer
Strafzumessung ist die Schuld des
Taters. Dieses ist jedoch nicht der
Ausgangspunkt der {jberlegung, sondern
ihr vorweggenommenes Ergebnis. Der § 46
I 1 wird sich treffen mit dem hier zu
entwickelnden vernunftstheoretischen
Strafbegriff, der griindet in der
Gesellschaftlichkeit des Menschen und
dem Erfordernis tatgichlicher Sozial-
vertriglichkeit mengchlichen Handelns.
Es wird eine Strafbegriindung versucht
als Antwort auf die Fragen nach dem Sinn
und Zweck staatlichen Strafens: "In der
Beantwortung jener Fragen liegt (...)
die Unmgrenzung der vom Staate mit Strafe
zu bedrohenden Handlungen, sowie der
Mafstab fir Inhalt wund Umfang der
Strafe,"267

Von einer entwickelten straftheoreti-
schen Position aus werden die Elemente

der notwendigen und hinreichenden Straf-

267 'y, Liszt, Aufsitze und Vortrige:
%De{262weckgedanke im Strafrecht",
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begrindung einer Tétung auf Verlangen
deutlich werden. Anhand des straftheore-
tischen Ansatzes gelingt eine nachpriif-
bare Bewertung der bisher vertretenen
Auffagsungen zur Geltung oder Reform des
§ 216. Das Prinzip des Metaprinzips
einer Straftheorie ist die verwirklichte

menschliche Freiheit im Recht.

2) Uberblick Straftheorien, Zuordnung
zum § 216

Die Straftheorien lassen sich grob ein-

teilen in relative und absolute Lehren.

a) Die relative Lehre und ihre mdgliche

Begrimdungsleistung fiur § 216

aa) Grundsdtze

Die relativen Straftheorien begriinden
staatliches Strafen pragmatisch mit der
sozialen Nitzlichkeit des Strafens. Als
Aspekt des Strafens wird im Oberbegriff
die Verteidigung der Rechtsordnung her-
angezogen. Die Verteidigung der Rechts-
ordnung wird gewdhrleistet durch das
generalpriventive Moment der Abschrek-
kung  und der  RechtsbewuBtseinsbil~-

268 wie auch durch das spezial-

dung
priaventive Moment der Besserung des
Taters. Bezweckt ist letztlich die
Sicherung aller vor dem Verbrechen, vor

dem Tater.

bb) Herleitung
Der selbstéindige Prdventionsgedanke als

vorrangiges Element der Strafbegriindung

hat eine Tradition in der Literatur. Sie

268 Generalpridvention aber auch im
positiven Sinn: "In der Hohe der
angedrohten Strafe bringt der
Gesetzgeber sein Unwerturteil {iber
die mit Strafe bedrohte Tat zum
Ausdruck. Durch dieses Unwerturteil
tridgt er wesentlich zur BewuBt-
seinsbildung in der Bev&lkerung
bei." BVerfGE 45, 187 (255)
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geht zuriick auf eine soziologisierende
Betrachtung von Kriminalit#dt und Straf-
recht in ihrem gesellschaftlichen Wech-
selspiel.?%9 Sie reduziert das Vergel-
tungsmoment der Strafe zum Mittel der
Verteidigung der Rechtsordnung.?7° Dabei
wird der Begriff des Rechtsguts nicht
als vorpositiv abgehoben von menschli-
cher Existenz, sondern als
"Lebensinteresse" definiert?7! und das
Recht diene in diesem Sinn dem Interes-
senschutz., Die einzig mdgliche Form der
Vergeltungsstrafe sel die "Schutz-
strafe",?7¢

Diese Antwort auf "Sinn und Grenzen
staatlicher Strafe" wurde in neuer Zeit
wiederholt?73, der Zweifel an der Halt-
barkeit metaphysischer Strafbegriindung
neu gefaBt.?7" Die Strafe diene "...den
subsidi&ren, generalpriventiven sowie
individuell vorbeugenden Schutz von
Rechtsgilitern und staatlichen Leistungs-
zwecken durch ein die Autonomie der
Perstnlichkeit wahrendes, im Strafan-
spruch auf das Ma® der Schuld begrenzte

ll)

Verfahren. Dabei sei staatliches
Strafen ganz unter die Prédmisse sozial-
wissenschaftlicher Erkenntnis gestellt,
in diesem Sinne nicht mehr metaphysisch
legitimierbar, sondern lediglich eine

kausal erkldrbare Form der Machtaug-

269 g, Liszt, Strafrecht S 29fF.
270y, Liszt, a.a.0., S.
271y, Liszt, Strafrecht S. 5 - hier
ist auf die Ahnlichkeit der Termi-
nologie und des Inhalts mit Hoer-
stern, Jz 82, 265ff., NJW '86,
1786ff hinzuweisen,

. Liszt, Der Zweckgedanke im
o Strqfrecht S 126 é
273 Roxin, JuS %gf

6

a0
~1
3]

27" Roxin, a.
275  Roxin. a. a O
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tibung?7%, bei der an die Stelle metaphy-
sischer Autoritdt die empirische Theorie

tréite.

cc) Begriindungsleistung fiir § 216

In den Argumentationen, die zur grund-
sétzlichen oder teilweisen Strafbarkeit
der Totung auf Verlangen entwickelt wur-
den, fanden "relative" Begriindungen Ver-
wendung .

Das Argument, eine Abschaffung oder
Einschrankung der Strafbarkeit wlirde
einen "Dammbrucheffekt" heraufbeschwi-
ren“’7 - das besagt, hernach wlirde das
"mercy-killing" unkontrollierbar {iber-
hand nehmen, und die Tater wiirden sich
auf ein Totungsverlangen berufen ~ ist
ein generalpriventives Argument, das auf
Abschreckung vor jeder Fremdtdtung
zielt.278

Abstellend auf die Tdterpsyche ist das
Argument, daB niemand zu einer Totung
auf’ Verlangen sich moralisch gezwungen
fiihlen soll: "Niemand darf moralisch
disqualifiziert werden, weil er sich
gesetzestreu verhdlt. Wird die Tdtung
auf Verlangen erlaubt, dann kénnte der
Tater sozialer Schelte ausgesetzt sein,
wenn er nicht den Verlangenden totet.
Eine solche Situation gilt es zu vermei=~
den."279 Das ist die umgedrehte Spezial-

pravention, die Sicherung des Einzelnen

276 Hassemer, Fortschritte im Straf-
recht durch die Sozialwissenschaf-
ten?, S. 11

277  Hipsch in FS Lackner, §. 597 (613,
614)

278  Hanack, Euthanasie in strafrecht-
licher Sicht, S. 155; unter diesem
Aspekt flndet leﬁc in FS Lack-
ner, S, nicht nur die
Reformbestrebung als solche, son-
dern schon die Diskussion um sie

o als sch#dlich.

279 Buchheim, 8021a1polltlsche Stel-
lungnahme zur Euthanasie, S. 172



- 104 -

davor, aus eigenem Antrieb - wenn auch
aus sozialer Erwartungshaltung - einen
anderen auf dessen Verlangen zu t&ten.
Hier wird also der Nichttiater davor
geschilitzt Tédter zu werden, gegeniiber dem
Normalfall der Spezialprdvention, die
den Téter bessern will.

Auch der Ansatz, mit dem § 216 werde das
Interesse des Menschen an seinem Leben
geschiitzt, dem das objektive Interegse
des Menschen an seiner Selbstbestimmung
bei objektiv verninftiger Betrachtung
nachgehe“¥Y | ist eine reine Nutzenerwi-
gung, wie sie die relative Straftheorie
kennt.

DaB Arzte durch das Strafrecht klare
Handlungsmdglichkeiten gewiesen bekommen
miibten, da gerade diese Berufsgruppe
besonders h#ufig mit Totungsverlangen
konfrontiert sei?®!, ist ebenfalls eine
Utilit#tserwdigung. Dieser Gedanke wire
zZu fassen mit dem Begriff der
"Rechtssicherheit" im Sinne einer ein-
fachen strafrechtlichen Normierung =zur
Losung allt#glicher Konfliktsituationen:
wenn etwas grundsitzlich verboten ist,
kommt es rechtlich als Handlungsalterna-
tive nicht in Betracht. In diesem Sinne
eine relative Begriindung staatlichen
Strafens.

Auch die Erwigung, dal die meisten
Totungsverlangen nicht ernstlich, somit
ein Irrtum dartber leicht moglich sei,
was gegen euch nur eine teilweigse Frei-
gabe der Totung auf Verlangen spré#che,
ist eine  Niitzlichkeitserw#gung. Sie
bezieht sich auf die Praktikabilitdt

einer Andersregelung und nicht zu ver-

o
£

280 Hoerster, NJW '86, 1786 (1790
AE, S. 3 1790)

»
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hindernde Ausfluchtméglichkeiten von
Totschldgern. In diese Kategorie der
Praktikabilitédtserwdgungen gehdren alle
die Argumente, die die Regelung des
geltenden § 216 mit ProzeB- und Beweis-
erleichterungen, die mit der grundsitz-
lichen Strafbarkeit sich verbinden,

begriinden.

b) Die absolute Lehre und ihre mdgliche

Begriindungsleistung fiir § 216

aa) Grundsétze

Absolute Straftheorien begriinden staat-
liches Strafen mit dem Unrecht, das in
der Verletzung des Rechts als Recht
liegt. Vokabeln dieser Straftheorie sind
"Vergeltung" und "Siihne". Die Strafe sei
Wiederherstellung einer allgemeinen
zwischenmenschlichen Anerkennungs- und
Achtungsbeziehung, in die der Rechts-
brecher in seiner Rechtspersédnlichkeit
miteinbezogen sei. Dem Strafbegriff ist
dabei ein Begriindungshorizont in der
Wirklichkeit wund in der Idee erschlos-

sen.

bb) Herleitung
Zur Herleitung absoluter Strafgerechtig-

keit ist auf Kant und Hegel =zuriickzu-
greifen. Der Begrindungsgang staatlichen
Strafens vollzieht gich bei beiden
parallel.

Gemeinsame Voraussetzung ist, daf der
Rechtsbrecher trotz des Rechtsbruchs
nicht zum bloBen Objekt staatlichen Han-
delns herabsinken diirfe. Auch im ProzeB
und im Akt des Strafens miisse der
Rechtsbrecher als Person gesehen werden.
Der Akt des Strafens miisse also der

Person gerecht werden, und nicht die



|
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Person als Instrument zu einem ihr nicht
zurechenbaren Zweck benutzen.

Damit seien augdriicklich gesellschaft~
liche Nutzenerwigungen, wie das Wohl
oder die Glickseligkeit aller, aus der
Gerechtigkeitsbegriindung der Strafe aus-
geschlossen: "...Nun 1l&Bt sich mit dem
Begriff der Strafe, als einer solchen,
doch gar nicht das Teilhaftigwerden der
Gliickseligkeit verbinden. Denn obgleich
der, so da straft, wohl zugleich die
glitige Absicht haben kann, diese Strafe
auch auf diesen Zweck zu richten, so muf
sie doch zuvor als Strafe, d.i. als
bloBes Ubel fir sich selbst gerechtfer-
tigt sein, so daB der Gestrafte, wenn
es dabei bliebe, (...), selbst gestehen
muB, es seli ihm recht geschehen, und
sein Los sei seinem Verhalten vollkommen
angemessen. In jeder Strafe, als sol-
cher, muB zuerst Gerechtigkeit sein, und
diese macht das Wesentliche  dieses
Begriffs aus."282 Die Strafe sei ein
blofkes Ubel, daB dem Verbrecher aufer-
legt werde.

Der notwendige Zusammenhang zwischen
Verbrechen und Strafe liege im Prinzip
einer wirklichkeitsdurchdringenden Ver-
ninftigkeit der Menschen im Rechtsver-
haltnis, die durch den vereinzelten Akt
des Verbrechens durchbrochen werde. Der
vereinzelte Akt des Verbrechens verneine
die Allgemeinheit des Rechtsverh&ltnis-
ses und behaupte seinerseits die Allge-
meinheit eines Un-Rechtsverhdltnisses,
was der Akt des Strafens als Handlung
berechtigter Verniinftigkeit korrigiere

im Sinne einer Aufhebung der Verneinung

282 Kant MdS, VIII, S. 150

— —y
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des Rechtsverhédltnisses, oder anders: im
Sinne einer Wiederherstellung der wirk-
lichkeitsdurchdringenden Vernlinftigkeit
der Menschen im wirklichen Rechtsver-
hdltnis und im Rechtsverhdltnis der
Menschen als Idee.

Hegel faBt es so: "Ferner ist [es] nicht
nur der Begriff des Verbrechens, das
Verniinftige desselben an und fiir sich,
mit oder ohne Einwilligung des Einzel-
nen, was der Staat geltend =zu machen
hat, das Wollen des Einzelnen, liegt in
der Handlung des Verbrechens. DaB die
Strafe darin als sein eigenes Recht
enthaltend angesehen wird, darin wird
der Verbrecher als Verninftiges
geehrt."283 Die Strafe trete in dem
Sinne als Vergeltung auf, als sie die
Negation der vom Verbrechen vorgetrage-
nen Negation der Geltungsallgemeinheit
des Rechts darstelle, und sie den
Rechtsbrecher wieder zum Gleichen unter
Gleichen mache.?®" "Wird der an sich
seiende Zusammenhang des Verbrechens und
seiner Vernichtung und dann der Gedanke
des Werkes und der Vergleichbarkeit bei-
der nach dem Werte nicht gefaBt, so kann
es dahin kommen, daB man (...) in einer
eigentlichen Strafe eine nur willklir-
liche Verbindung eines Ubels mit einer
unerlaubten Handlung sieht"285 - eine
gsolche nichtbegriindete Verbindung von
Verbrechen und Strafe sei unzul#dssig,
die Strafe miisse als Wert dem Unwert des
Verbrechens entsprechen, damit der Tater
nicht bloR "...als schiadliches Tier

betrachtet wird, das unschédlich zu

283 Hegel Rph § 100, S. 191
280 Hegel Rph § 101, S. 192
285 Hegel Rph § 101 a.E., S. 194
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machen sgei, (...) in den Zwecken der
Abschreckung und Besserung."280 Daprum
miisse die Strafe "...wider ihn verh#ngt
werden, weil er verbrochen hat, denn der
Mensch kann nie bloB als Mittel zu den
Absichten eines anderen gehandhabt und
unter die Gegenstédnde des Sachenrechts
n287

gemengt werden, - das bedeutete

eine Nichtachtung des Verbrechers als
Person.?®% Das Strafrecht als kategor-
ischer Imperativ mache die Begriindung
der Strafe mit dem Unrecht der Tat
notwendig und hinreichend, "...denn die
Gerechtigkeit hort auf, eine zu sein,
wenn sie gich flr irgendeinen Preis
weggibt"#%9  d.h., ein Preis neben den
blofen Unrecht des Verbrechens sei weder
notwendig noch hinreichend zur Strafbe-
grindung.

Dieses Prinzip Gerechtigkeit arbeite
sich in der Wirklichkeit heraus, als
Ausdruck der abstrakten Willensallge-
meinheit des Menschen. Diese gestalter-
ische Kraft mache die Geltung des Rechts
aus, das somit seine Notwendigkeit in
der Wirklichkeit behauptet: "Was ver-
ninftig ist, das ist wirklich, und was
wirklich ist, das ist verniinftig."299
Unrecht sei notwendige Voraussetzung der
Strafe, das begriinde objektiv "...die
Rechtsstrafe als spezifische rechtsre-

stituierende Unrechtsreaktion auf Straf-

tat und -tédter hin", nicht als morali-
sches Verdikt, "...im Gegensatz zu einer
blof3 empirischen Betrachtungsweise

286 Hegel Rgh 100, S. 191

287 ant Md VIII '. 453

268 %el Rph 36, S. 957 "Das Rechts-

ist daher' sei eine Person

un respektlere die anderen als

. Personen.

289 Kant MdS, VIII, S. 453

290 Hegel Rph Einleitung, S. 24
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("Ubel"), in spezifischer Differenz zu
sonstigen Unrechtsreaktionen, namentlich
dem aktuell unmittelbaren Rechtszwang
gegeniliber Unrechtsverhalten."29' Mache
man Ernst mit der absoluten Straftheo-~
rie, so gebe es in der Strafzumessung
nur eine einzige gerechte Strafe fir das
Verbrechen, nur eine "Punktstrafe", die
prézise das Wert sei in Qualitat und
Quantitét, was das Unrecht negativ

gesetzt habe,?92

cc) Begriindungsleistung fir § 216

Voraussetzung staatliches Strafens ist
demnach ein verwirklichtes Unrecht. Mit
einer Toétung auf Verlangen miibte also
ein Unrecht verwirklicht sein.

Die Begrindung, warum in der Tétung auf
Verlangen ein Unrecht verwirklicht sel,
wird in der Literatur nicht weit ent-
wickelt, bzw. das iiberpositive Begriin-
dungsmoment des Unrechts fiir die Strafe
wird verneint.“Y3 Andernorts ist hinge-
wiesen aufl die Verletzung des Rechtsguts
"fremdes menschliches Leben",29% Das
spezifische Unrecht miBte also 1in der
Verletzung dieses Rechtsguts zu vermuten
sein, daB also mit der T6tung auf Ver-
langen dem Achtungsanspruch gegenliber
diesem Rechtsgut nicht entsprochen
wurde. Dieser Achtungsanspruch sei auch
dann noch wirksam, wenn das Opfer seine

Tétung ernstlich verlange.295

291 Kshler in FS Lackner, S. 11 élg%
292 Wolff zStw 95, (1985}, S.7786(830),
mit deutlicher Wendung gegen die
Spielraumtheorie des BGHSt 7, 28
(%2): es seil nicht einsichti%, dafB
ein Tater lénger in Haft b iebe,
gur damit andere abgeschreckt wiir-
en.

so__zumindest Hoerster, NJW '86,
.. L1786 (1788)

299  Eser in Sch-Sch -vor § 211- Rn 12
<77 "Rechtfertigungssperre" des § 216,
Eser in Sch-Sch -vor § 216- Rn 13
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Damit wird das spezifische Unrecht einer
Totung auf Verlangen begriffen wie das
eines normalen Tétungsrechts, mit der
Besonderheit eines leicht durch das
Totungsverlangen geminderten objektiven
Handlungswerts.?9% Diese Unrechtsbestim-
mung wird Gegenstand ausfithrlicher Kri-

tik sein.297

c) Das Verh#ltnis der Strafzwecklehren

zueinander

aa) Strafe ist Ausdruck von Tat, Zurech-

nung, Verantwortung, Schuld

Schuld ist das verantwortliche und zu-
rechenbare Setzen eineg Ursache-Wir-
kungs-Zusammenhangs im willentlichen
Handlungsvollzug des Einzelnen, der mit
dem Prinzip rechtlicher Verallgemeiner-
barkeit von Handlungen kollidiert.298

Nur der, der als im Rechtsverhdltnis
inbegriffen angesehen wird, kann verant-
wortlich Unrecht verwirklichen: der Ein-
zelne muf Person sein (AusschluB nicht-
autonomer Menschen, Kinder, psychisch
Kranker, diese stehen zwar im Rechtsver-
hdltnis mit wvollem Achtungsanspruch,
sind aber unfdhig zum freien Handlungs-
vollzug). Die Zurechnung der Tat mup
objektiv und subjektiv méglich sein, der
Tater miiite also auch anders gehandelt
haben k&nnen, sich aber genau zur Tat

selbst bestimmt haben. Subjektive Zu-

296 Eger in Sch-Sch -§ 216- Rn 1

297 g, unten V

298 BGHSt 2, 200/201: "...Schuld ist
Vorwerfbarkeit. (...). Der Titer
hat sich filir das Unrecht entschie-
den, obwohl er sich fir das Recht
hatte entscheiden kdnnen." -~ das
ist die Lehre vom Indeterminismus,
dem die absolute Straftheorie
anhdngt und den die relative
Straftheorie ausdriicklich verneint.
Fiir die deterministische Posgition
g. 55?%t, Lehrbuch des Strafrechts,
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rechnung setzt also die freiwillentliche
Selbstbestimmungsmdglichkeit des Einzel-
nen voraus. Nur in einem als rechtskon-
stituierend begriffenen freien Willen
kann bei einer Fehlentscheidung zum
Verbrechen hin das Allgemeinheitsmoment
der Unrechtsbehauptung hineingedeutet
werden. Strafe nach der absoluten
Straftheorie setzt eine Tat und eine
Tdaterschuld voraus, und Schuld ist nicht
denkbar ohne die freiwillentliche
Selbstbestimmung des Einzelnen. So wirkt
die Autonomie des Menschen begrindend
durch die Begriffe Tat und Tatschuld
hindurch zum Begriff der Strafe als
deren spezifische Legitimation.®99
"Jener Legitimitatsanspruch zeichnet

eine Gemeinschaft aus, die in einer

299  das verkennt Radbruch, Rechtsphilo-
sophie, 5. 259: Er begreift die
strafende Allgemeinheit im Akt des
Strafens als ein dem Verbrecher
entfremdeter Triger Uberindividuel-
ler Interessen, und somit  die
Strafe als einen rein autoritéren
Staatsakt. Wem aber dim Akt des
Strafens Autoritét beigemessen
wird, dist nicht der Staat als sol-
cher, sondern die Vernunft, derer
auch der Verbrecher méchtig ist.
Verfehlt darum die Folgerung Rad-
bruchs: "Die Lehre vom Grunde der
Strafe geht also auf in der Lehre
von der echtfertigung des Staats,
und tbrig bleibt nur die Lehre vom
Zweck der Strafe, d.h. von der
Notwendigkeit der Strafe flir den
Staat, oder, genauer gesprochen,
fiir den Staat, die Gesellschaft
oder die Rechtsordnung", Rechtsphi-
losophie, S. 260.

Strafe wund Staatlichkeit finden
ihren Urgrund in der Vernilinftigkeit
des Menschen und dem daraus resul-
tierenden zwischenmenschlichen Ach-
tungsanspruch. Die spezifische Le-
gitimation von Strafe setzt jedoch
zugdtzlich noch die Tat, das Ver-
brechen, das Unrecht voraus, welche
im Begriff des Staates und seiner
Begrindung noch nicht  enthalten
sind.

Die strafende Allgemeinheit ist als
Idee strafender ernﬁnftigkeit zu
fasgen,  insofern ein Oberes",
"Notigendes" gegeniiber dem Rechts-
brecher, aber als vernﬁnftig eben
mit dem Verbrecher als ubjekt
gleich zu begreifen, und nicht als
selbstzweckhafte Autorit#t.
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Ordnung der Gerechtigkeit nicht in einem
bloBen Zwangsgewaltverhdltnis organi-
siert ist."3%% Eine relative Straftheo~
rie, die auf die Schuld als Vorausset-
zung staatlichen Strafens verzichtete,
auf das "Dafiir-Kénnen" des Tdters, auf
seine Moglichkeit zum Andershandeln,
kénnte Strafe begrifflich nicht unter-
scheiden von jeder anderen beliebig-
willkirlichen, nur mit Gewalt durchge-
gsetzten Zwangsmabnahme einer RAuber-~

bande.30!

bb) Das Mediatisierungsverbot ist der

Scheideweg
Das Mediatisierungsverbot "Handle so,
daB du die Menschheit, sowohl in deiner
Person, als in der Person eines jeden
anderen, jederzeit zugleich als Zweck,
niemals blof als Mittel brauchest"3°¢?
mit seiner speziellen Forderung flr das
Strafrecht, den Verbrecher nicht unter

die Gegenstinde des Sachenrechts zu men-

300 Kéh%eﬁ, Die bewuBte Fahrlassigkeit,

S.

300 a.A. hier elsen, Reine Rechts-
lehre, S. 5f. - er stellt ab auf
den spezifischen Handlungssinn
einer solchen MaBnahme und ihre
Integrierbarkeit in eine geltende
Rechtsordnung, durch die indurch
der RegreB zu einer transzendental-
logischen Grundnorm mdglich dist.
Das gebe einer solchen Mafnahme
unter Verzicht auf die Autonomie-
voraussetzung den obgektiven Sinn
von Strafe, und erlaube die Abgren-
zunF zum Befehl einer Riuberbande.
Nicht ausgetragen ist bei Kelsen
jedoch das Verhadltnis vom Menschen
zur Rechtsordnung, inwieweit Auto-
nomie rechtskonstitutiv wirke, er
bleibt stehen bei der Geltung und
Wirksamkeit positiven Rechts. Der
Hinweis auf das Gerechtigkeitser-
fordernis wird abgetan mit dem
"relativen Charakter des Werturtei-
les, demzufolge eine Gesellschafts-
ordnung gerecht ist", das bleibt
jedoch beil der steten Bemiihung des

echts um Gerechtigkeit unzurei-
chend. S. 50:; Das Problem der Ge-

~ rechtigkeit, S. 3

302 Kant GMdS VII, ST 61
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gen oder als schiédliches Tier 2zu be-
trachten, ist zentrales Argument der
absoluten Straftheorie. Es griindet in
der Personenqualitdt des Menschen als
Vernunftssubjekt, auf deren Achtung der
Verbrecher auch im Akt des Strafens ein
Recht habe. Und die Personenqualitit
auch des Verbrechers ist f{ir das Straf-
recht uniibergehbare Voraussetzung.3?3
Der Verbrecher kann so verdorben sein
wie er mag, er bleibt Mensch und damit
vernunftfihig., Will man ihn mit der
Strafe nicht aus der Gemeinschaft der
Menschen ausstoBen, ist es notwendig,
daf die Strafe dem Vernunftsstatus des
Verbrechers gerecht wird. Das jedoch
kann nur geschehen, wenn dem Verbrecher
die Tat als sein Handeln vorgeworfen
wird, und nicht als ein gesellschaftli-
cher ProzeB, den es zu bekdmpfen gilt,
wie eine Betriebsstorung in der Sozial-
mechanik.

Der Verzicht der Préventionslehre auf
dieses Begriindungselement als vorrangig,
bedeutet eine Entpersonalisierung der
Strafe, die die Tat nicht mehr dem Tadter
zurechnet, sondern die die Strafe
abstrakt nach nicht iberpriifbaren Krite-
rien gesellschaftlicher Niitzlichkeit
ausrichtet. Damit verfdllt sie Strafe in
Begriindung und MaB der Beliebigkeit. Die
Schuld des Taters straflimitierend ein-
gesetzt3, mindert nur, beseitigt aber
nicht dieses Defizit, denn auch hier ist
Schuld und damit die Autonomie nicht das
strukturdurchwirkende Moment der Straf-

begriindung, der Téter bleibt zuallererst

?“? s. oben B III ¢ aa
304 wie von Roxin, JuS '66, 377 (386)
vorgeschlagen
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ein bloBes Mittel der Generalpréven-
tion.3¢5

Mit einer préaventiven Strafbegriindung
wird der Resozialisierungsgedanke im
Strafvollzug fragwiirdig. Mit so begrin-
deter Strafe wiirde der Rechtsbrecher
gerade entsozialisiert, aus der
CGemeinschaft der Verniinftigen ausge-
stoBen, zum Mittel staatlicher Wohl-
fahrtsiiberlegung - Abschreckung, Besser-
ung, Erziehung allgemein - gemacht. So
degradiert braucht sich niemand mehr als
Mitglied der Gesellschaft zu fithlen.
Will man also Strafe nicht begreifen als
ein blof technisiertes Verfahren
gesellschaftlicher Konfliktldsung  von
Machtzwangsapparaten3®®, sondern als den
Umgang, den der Mensch mit seinem Mit-
menschen pflegt, um eine Verletzung
suBerer Freiheit nach verallgemeinerba-
ren Kriterien der Vernunft wieder zu
richten, also als ein Verfahren, in dem
der Vernunftsstatus aller Beteiligten
optimal gewahrt ist und das Rechtsver-
haltnis intakt bleibt, dann ist der Weg,
der an der Cabelung des Mediatisierungs-
verbots einzuschlagen ist, vorgezeich-
net. Dann ist die erste Begrilindung
staatlicher Strafe im vorwerfbaren
Unrecht zu suchen, der Riickgriff auf die
absolute Straftheorie zu nehmen.

Die Feststellung eines solchen Unrechts
erfolgt nach der Markierung der persona-
len AuBeren Freiheitssphire des Menschen

und der Entwicklung von Bedingungen

305 dieses Argument gegen Roxin entnom-

men Kdhler, Der Begriff der Strafe,
S. 5, Fn 11

306 was das Strafen natiirlich auch ist,
Strafe hat auch eine Funktion, nur
3 iie ist nicht durch diese begriin-
det.
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ihres optimalen Abgleichs. Nicht jedoch
flieRft ein eine bloBe Niitzlichkeitserwéd-
gung, warum diese oder jene - an sich
nicht freiheitsverletzende - Handlung
doch verboten gehdre aus préventiven
Griinden. Lediglich die Feststellung des
Unrechts einer Handlung fihrt zur Typi-
sierung dieser Handlung im gesetzlichen
Tatbestand,

Dieses Verfahren garantiert dem Rechts-
brecher, daB bei der Subsumtion seiner
Tat unter dem Tatbestand nicht nur ein
positivistisches Unrecht herauskommt,
sondern daB seine Tat eine Verletzung
des Rechts (-in der Wirklichkeit) als
Recht (als Idee vom Recht interpersona-
ler Anerkennung) darstellt. Der Richt-
spruch nach der tatbestandlichen Straf-
drohung gibt dem Tédter dann, und nur
dann, das, was seine Tat wert ist.
Dieser letzte Gerechtigkeitsgrund der
Autonomie des Menschen in seinem duferen
Freiheitsverhdltnis zu anderen Menschen
ist der kritische MaBstab, an denm sich
das tatbestandliche vertypte positive
Handlungsunrecht des geltenden Gesetzes
ausrichten muB, an dem die Reformvor-
schlige zum § 216 zu messen sind. Ein
Strafgesetz soll nur Handlungen vertat-
bestandlichen, die eine Verletzung des

Rechts als Recht darstellen.

cc) Der metaphysische Gehalt relativer

Strafzwecke

In den Voraussetzungen und den Folgerun-
gen relativer Strafzwecke sind Wertset-
zungen enthalten, die einer reinen dies-
seitigen nichtmetaphysischen Begriindung
des Rechts entgegenlaufen.

Un ein Delikt als Delikt erkennen zu
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kénnen, bedarf auch eine rein soziologi-
sierende Betrachtung des normativen Kon-
textes einer Rechtsordnung. Zwar kann
man eine positive Rechtsordnung als evo-
lutiondre Errungenschaft einer fort-
schreitenden Ausdifferenzierung des
Systems gesellschaftlicher Interaktion
begreifen, letztlich bleibt diese Aug-
differenzierung eine menschliche Ver-
nunftsleistung dergestalt, daB er es
schafft, seine Interessen und Bedirf-
nisse =zu transzendieren in ein alle
unfassendes System. Auch bei einem rein
funktionalem Rechtsversténdnis, ist man
der Begriindungsfrage nicht enthoben, und
diese stoht auf das menschliche Vermdgen
zur Vernunft.

Die Folgenseite zielt ab auf die Besser-
ung und Sicherung und Verteidigung und
Abschreckung. Fraglich bleibt zunidchst
die Richtung der Besserung - Besserung
zu was, wozu, wohin? Es bedarf also
einer Strafzielbestimmung, die zun#Achst
in einem reinen Sicherheitsbediirfnis,
dann jedoch in einer Idee vom Guten im
Umgang der Menschen miteinander besteht.
Auch hier dist man gestofen auf das
menschliche Vermdgen zur Transzendenz,
zur Vernunf't, die das Zwischenmenschli-
che bestimmt.

Eine rein relativ begriindete Strafe
kénnte eine nur empirisch-soziologische

Herleitung  des Strafbegriffs nicht
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durchhalten.397

dd) Ber relative Gehalt absoluter Straf-

zwecke

Das Mediatisierungsverbot untersagt,
einen Menschen nur als Mittel zu Zweck
zu benutzen. Ist die Strafe an sich
jedoch schon gerecht begriindet, so ist
es nicht schédlich, wenn andere, auBer-
halb des Verbrechens liegende Zwecke
mitverfolgt oder miterreicht werden.
Solche Zwecke sind unmittelbar in der
absoluten Strafbegriindung angelegt.

Der Vergeltungsasgpekt absoluter Straf-
begriindung bedeutet die Wiederherstel-
lung der allgemeinen Freiheitsbeziehung
als Rechtsbeziehung. Nicht damit verbun-
den 1ist ein archaisches Rachedenken.
Wiederherstellung der Rechtsbeziehung in
der Wirklichkeit ist nichts anderes als
Verteidigung der Rechtsordnung, dem
Oberbegriff priaventiven Strafens. Die
wiederhergestellte wirkliche Rechtsbe-
ziehung ist die verteidigte Rechtsbezie-
hung. In dem Vergeltungsaspekt ist also
ein generalpréventives Moment absoluter
Strafe enthalten.

Der zweite Aspekt absoluten Strafens ist
der Sthnegedanke. In ihm kommt zum Aus-
druck, daB der Verbrecher die Strafe als
gerechte Antwort auf seine Tat erkennt,
er "das Urteil annimmt" als sein Urteil.

Im Strafanspruch erkennt er sich wieder

397 genau das arbeitet Drath, Grund und
renzen der Verbindlichkeit des
Rechts, S. 19, heraus: die Soziolo-
gie als Seinswissenschaft ktnne zur
relativen Strafbegriindung kein nor-
matives Element liefern, das ist
das entscheidende Defizit: die Fra-
ge, warum man strafen soll, bleibt
unbeantwortet in einer rein sozio-
logisierenden Betrachtung. S.a. die
Kritik an der v. %iszt'schen
Straftheorie bei Kéhler, Der
Begriff der Strafe, S. 11, Fn 18
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als Vernunftsgenossen und Rechtsperson,
so daB er sich sagen muf, "es sei ihm
recht geschehen, und sein Los sei seinem
Verhalten v6llig angemessen,"308 Der
Verbrecher erkennt sich im Urteil wieder
als Mensch unter Menschen, als gesell-
schaftliches Wesen, als in der Strafe
resozialisierter Vernunftsgenosse. Hier
ergibt sich eine Parallele zum spezial-
praventiven Anliegen der Besserung des
Taters. Besserung des THters besteht in
der Fdrderung einer dauerhaft vernunfts-
gestiitzten Einsicht der Sozialpflichtig-
keit des eigenen Tuns. Genau diese ver-
nunftsgestiitzte Einsicht macht die
Begriffausdeutung von "Siihne" aus. In
dem Siihneaspekt ist also ein spezialpri-
ventives Moment absoluter Strafe enthal-
ten. Auch mit absoluter Strafbegriindung
sind die funktionalen Anliegen velativen

Strafens erfillt.

ee) Ergebnis: relative Strafzwecke haben

keine eigenstindige Bedeutung, der

absoluten Strafzwecklehre ist zU

folgen

Die relativen Strafzwecke setzen meta-
physische Strafbegrindung und Strafziel-
begstimmung voraus. Thnen kommt deshalb
keine eigenstindige Bedeutung =zu. Vor-

zugswlirdig zZur Strafbegrindung ist

308 Kant, KpV, VII, S. 151
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allein die absolute Straftheorie.309

Der so getriebene argumentative Aufwand
tridgt jetzt bei der Ubertragung dieses
Ergebnisses auf die Reformdiskussionen
um den § 216 Friichte. Alle Argumente,
die oben der relativen Begriindungslehre
zugeordnet wurden, koénnen aus der weite-
ren Diskussion ausgespart werden. Zwar
ist es richtig, einen "Dammbrucheffekt"
vermeiden AR wollen, prozessualen
Schwierigkeiten aus dem Wege =zu gehen
und Rechtssicherheit fiir Arzte zu schaf-
fen - nur 1&At sich mit diesen Argumen-
ten dem Tdler gegenilber seine Bestrafung
nicht rechtfertigen. Sind diese Argu-
mente alleinbegrindend fir die Strafe,
80 whHre der Tdter bloBes Objekt staat-
lichen Handelns, ein Instrument in den
Handen der Strafgerichtsbarkeit, um
abzuschrecken oder zu anderen, auBerhalb
des Taters liegenden Zwecken. Damit wére
der Strafe das Gerechtigkeitsmoment ge-
nommen, zum Verbrechen hinzu stdrte sie

die Rechtsbeziehung zwischen den Men-

309 damit ist die menschliche Willens-
freiheit dins Zentrum der Strafbe-
grindung geriickt., Diese Position
trifft sich mit Engisch, Die Lehre
von der Willensfreiheit, S. 26:
",..der Tdter hidtte anders handeln
konnen, also auch mehr Willenskraft

. i aufbieten kdnnen, als er tat-
sfchlich investiert hat. Sehen wir
einen golchen Indeterminismus als
nicht beweisbar an, so nmiissen wir
uns also damit begniigen zu sagen:
hdtte der Tater diejenige Willens-
kraft (...) aufgeboten, die ihm bei
seiner sonstigen persénlichen Ver-
fassung immerhin méglich war, so
hatte er auf Grund seiner geistigen
Konstitution anders handeln kén-
nen." - dieses anders handeln kén-
nen begrindet die Zurechnung der
Tat und damit Fleichzeitig Strafe.
So stellt auch Griffel, ZStW 98,
28ff. fest, daB unsere Rechtsord-
nung  vom SchuldFrinzip durch-
herrscht sei. Freiheit und Schuld-
fahigkeit hitten den Stellenwert
eines realen Faktums, somit priven-
tive MaBnahmen stets der Feststel-
éunﬁB wirklicher Schuld bediirften,
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schen nochmals.

Die Moéglichkeit einer Strafbegriindung
fiir die Totung auf Verlangen reduziert
sich also auf die Feststellung der spe-
zifischen, in dieser Totungshandlung
substantiell liegenden Verletzung des
Rechts als Rechts, also Unrechts der
Tat. Dieses kann nur geschehen {iber eine
abstrakt-begriffliche Bestimmung desgsen,
was Unrecht ist. Unter diese Bestimmung
wire dann die Totung auf Verlangen =zu

subsumieren.

IV Recht und Unrecht - die Entwicklung

des Unrechtsbegriffs

1) Die Notwendigkeit des Riickgangs auf

den Rechtsbegriff

Mit diesem Rickgang wird herausgearbei~
tet, was verninftigerweise Gegenstand
rechtlicher, bzw. strafrechtlicher Rege-
lung sein kann und was nicht. Das Straf-
recht ist in den gesamten rechtlichen
Zusammenhang zu stellen, und dist aus
diesem Zusammenhang heraus in geiner
Schutzfunktion fir den einzelnen und fiur
die Gesellschaft zu erkennen. Mit dieser
Reflexion wird einerseits der weitere
Begriindungshorizont der oben als vor-
zugswlirdig erkannten absoluten Stratheo-
rie erschlossen, zum anderen ermbglicht
sie eine prézise substantielle Bestim-
mung des Unrechtsbegriffs. Dieser so
gewonnene Begriff ist dann nutzbar zu
machen fir die Frage, ob mit einer
Tétung  auf Verlangen strafrechtlich
relevantes Unrecht verwirklicht wird.
Das entwickelte Ergebnis gibt AufschluB
tber die Vorzugswiirdigkeit einer Rege-

lungskonzeption zu § 216.



- 121 -

2} Der Rechtsbegriff

a) Recht und Freiheit

Das Recht ist Bestandteil der Ethik,
stellt din ihr aber eine Besonderheit
dar.

Der Mensch ist ein Vernunftswesen. Seine
Vernunftleistung, die Fahigkeit sich
selbst =zu denken und sich zu transzen-
dieren weg von einem bloB instinktgelei-
teten Lebewesen hin zu einem selbstbe-
stimmten Handlungswesen, gibt ihm die
eigentiimliche Wirde und Identitat.

Die Freiheit, hier vorlaufig noch
begriffen als die Spontaneitit der Ver-
nunft?'® und als Unabhingigkeit von
Jemand anderes nétigender Willkiir, ist
ein angeborenes Recht, worin der Mensch
allen anderen gleich ist.3'! Das angebo-
rene Recht befugt die Vernunftspersonen
untereinander, sich gegenseitig Zu
verpflichten und zu achten und anzuer-
kennen als je freie und autonome Wesen,
was im &ufleren Verh#ltnis wirklichen
Handlungsvollzugs seinen Ausdruck in der

Nichtschédigung des anderen findet.

b) Recht und Sittlichkeit

Im BewuBtsein seiner Vernunft und Hand-
lungsméchtigkeit erkennt der Mensch
Pflichten, die sich aus der GesetzmihBig-
keit des Denkens ergeben und einen for-
malen Rahmen sittlichen Handelns stel-
len. Es ist dies der Kanon der kategor-

ischen Imperative:

310 wag das Vermo%en meint, ohne Anstof

von der sinnlichen AuBenwelt sich
selbst tdtig denken zu kénnen, und
das Denken handlungspraktisch in
dle Wirklichkeit umzusetzen,
"...das Vermdgen der reinen Ver-
nunft, fir sich selbst prakfisch zu

, sein." Kant MdS VITI 1
S1L - Kant, MdS VIII, S, 315

.
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- "...handle so, als ob die Maxime dei-
ner Handlung durch deinen Willen zum
allgemeinen Naturgesetze werden

sollte."312

- "...handle so, daB du die Menschheit,
sowohl 1in deiner Person, als in der
Person eines jeden anderen, jederzeit
zugleich als Zweck, niemals bloR als

Mittel brauchegt,"31!3

- Grundbedingung der Zusammenstimmung
des Willens mit der allgemeinen prak-
tischen Vernunft ist "...die Idee des
Willens jedes verniinftigen Wesens als
eines allgemein gesetzgebenden Wil-

lens."3!"

Die Imperative dricken einer jeden Will-
kiir gegeniiber ein Sollen aus3!'5, eine
motivierende Kraft, die den Menschen bei
der Auseinandersetzung mit der Welt
bestimmt. Als autonomes3'® Vernunftswe-
sen tritt diese Pflicht in ihm auf als
Selbstzwang, als Selbstndtigung zum ver-
nunftbestimmten Handeln. Dieses ent-
spricht der Doppelnatur des Menschen:
einerseits ist er ein ideales Wesen,
welchem das Vermdgen zur Vernunft gege-
ben ist und die Fahigkeit, sich nach ihr
zu bestimmen; andererseits ist er ein
reales Wesen, welches sich nicht notwen-
digerweise nach der Vernunft bestimmt,
also der Notigung durch die Vernunft
bedarf. Im Selbstzwang ist also eine
Relation zwischen den praktischen Geset~
zen der Vernunft und der Willkir ange-

zeigt, daB diese nicht mit jenen notwen-

SR )

Kant, GMdS VII, S. 51

Kant, GMdS, VII, S. 61

Kant, GMdS, VII, S. 6

Kant, GMdS, VII, S. oben
grch.: autos=selbst,nomos =Gesetz

Ol e e L
=

[eaRUs
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dig iibereinstimmt, folglich durch Hin-
lenkung in Ubereinstimmung gebracht wer-
den muB.3!7 Der Selbstzwang geht, wie in
den Imperativen ausgedrilickt, auf die
Handlungsregel, die Maxime, die dem
menschlichen Handeln verallgemeinerbar
zugrundeliegen soll, nicht auf Hand-
lungsinhalte. Zu einer Maxime kann man
nur sich selbst zwingen, nicht aber kann
man zu ihr gezwungen werden.3!'® So die
Sitze der Sittlichkeit.

Demgegeniiber veridndert das Rechtsgesetz
die Betrachtungsweise. Zielen die Ge-
setze der Sittlichkeit ab auf das forum
internum des Menschen, auf sein Gewissen
um die Vernunft, so zielt das Rechtsge-
setz ab auf das forum externum, die Aus-
serlichkeit des Menschen in seinem Ver-
haltnis zu anderen Menschen. Das Rechts-
gesetz sagt, was zu tun ist in Ansehung
der Autonomie anderer Menschen.

Das Rechtsverh#dltnis griindet in der Ver-
nunftsidee der Verallgemeinerbarkeit
nenschlicher Handlungsregeln. Es ist
wirklich und betroffen im tatsichlichen
Handlungsvollzug. Dort verwirklicht es
die Achtungsbeziehung zwigchen den
Menschen als sittlichen Wesen, die in
ihrem dubPerlich-~wirklichen Freiheitsraum
ungeschédigt bleiben wollen. Antriebsmo-
ment der Vernunftsverwirklichung im
Rechtsverhiltnig ist das rechtlich-sitt-
liche Sollen, das den tats#chlichen
Handlungsvollzug bestimmt.

In der Frage nach der Rechtlichkeit
seines Handelng betrachtet der Mensch
sich digtanziert als ein Vernunftswesen

unter vielen. Die Vermittelbarkeit eige-

317 ygl, Kant, MdB, VIII, S. 508
318 Kant, MdS, VIII, S. 510
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ner Freiheitsverwirklichung mit der
eines jeden anderen ist der kritische
MaBgstab rechtlichen Handelns.

An dieser Stelle kdnnen bestimmte
Gegenstdnde der Sittlichkeit aus den
Gegensténden des Rechts verbannt werden.
Der Bedingungsrahmen allgemeiner #uBerer
Freiheitsverwirklichung verhédlt sich
gleichgliltig gegeniiber der Vorstellung
des Einzelnen wvom Nutzen und Frommen
seines Tuns. BEs geht nicht auf die
Handlungsregel des Finzelnen, solange
seine Handlung nicht die #duBere Frei-
heitssphiire anderer betrifft. Es ver-
langt also nicht die Sittlichkeit der
Handlung, sondern deren Rechtlich-
keit.?'? Wirde es die Maxime diktieren,
so wiirde er die Eigengesetzlichkeit, die
Spontaneitédt und Selbstherrlichkeit des
Subjekts in Frage stellen - was gegen
die dritte Ausformung des o.a. kategor-
ischen  Imperativs verstieBe.320 Die
Gesetze des Rechts kénnen die Handlungen
der Menschen nur in ihrer AuBerlichkeit
meinen, in der Wirklichkeit ihres Voll-
zugs, hier wird durch das Recht Moglich-
keit wund Grenze ihreg tatsédchlichen
Freiheitsgebrauchs abgesteckt, bestimmt

das Recht als synthetischer Vernunfts-

319 Diese Unterscheidung von Recht und
Moral/Sittlichkeit verneint Kelsen,
Reine Rechtslehre, S. 60ff.. Er
sieht moralische Norwmen genauso
positivierbar wie rechtliche Nor-
men. Eine strikte Trennlinie
bestehe zwischen den beiden Berei-
chen der Ethik nicht. Diese Auffas-
sung verdankt sich dem Ansatz, daB
Kelsen das Recht beschreibt, wie es
ist (3. 1), nicht, wie es sein
soll. Um einen solchen normativen
Rechtsbegriff ist es aber hier =zu
tun. Insofern muB auf die Unter-
scheidung von Recht und Sittlich-
keit unter dem Vorzeichen der Frei-
heitsverwirklichung und Selbstherr-
lichkeit des Menschen begtanden

s werden.

329 Hegel Rph [2n] § 94, s. 180, 181
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begriff a priori das Handeln des Men-
schen in Riicksicht auf andere Menschen
nur nach MaBgabe H#uBeren Freiheitsab-
gleichs, nicht nach seiner inhaltlich
zwaeckgeleiteten Willensgesteuertheit,32!
Das meint diese Definition des

Rechtg:322

“Das Recht ist also der Inbegriff der
Bedingungen, unter denen die Willkiir des
einen mit der Willkiir des anderen nach
einem allgemeinen Gesetze der Freiheit

zusammen vereinigt werden kann."323

¢) Recht und Zwang

Befugnis und Pflicht gehen auf die
AuBerlichkeit der Handlung, sie heifBen
rechtliche Befugnis und rechtliche
Pflicht. Sie kénnen in ihrer AuBerlich-
keit eingefordert werden nach dem Prin-
zip &uBeren Zwangs. Eine Handlung, die
die Vernunftspersonalitdt anderer in
Frage stellt im Rechtsverhdltnis, ist
nicht rechtlich. Diese Handlung tridgt in
sich die Behauptung, der Freiheitszusam-
menhang im konkreten und im allgemeinen
Rechtsverhdltnis der Menschen bestiinde

nicht. Diese Behauptung durchbricht die

121 dazu  Kdhler, Der Begriff der

", Strafe, S. 26 oben.

322 Diese Definition soll illustriert
sein mit folgender Lesefrucht:
"Wenn eine Gesetzgebun§ sittlich
gerechtfertigt sein soll, niissen
also zuniéchst drei formale Bedin-
gungen erfillt sein. Sie muB im

lick auf das Ideal einer Rechtsge-
meinschaft aller Menschen vorgenom-
men werden. Ferner miissen die Gei-
ster einer bestehenden Rechtsge-
meinschaft gleichberechtigt an er
jeweiligen Gesetzgebung mitwirken
kdnnen. Schlieflich “muB jedes
Gesetz aufgrund der Allgemeingel-
tung des Grundsatzes, auf dem es
beruht, die Freiheit aller von ihm
Betroffenen in gleichem Ausmaf
einschrédnken." Schrimpf, Die Lei-
stungsfédhigkeit des kategorischen
Imperativs,,., Philgsophisches
.. Jahrbuch 1987, S. 281 (287)
323 Kant, MdS, VIII, S. 337
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zwischenmenschliche Achtungsbeziehung in
der Wirklichkeit, wie sie auch durch-
bricht die Idee von einem vernunftsbe-
stimmten menschlichen Miteinander. Der
Rechtszwang, definiert als die Ein-
schrinkung des verletzenden Menschen
durch die Rechtsgemeinschaft, repariert
diesen unrechtlichen Zustvand der &#uBer-
lich-wirklichen Stdrung und setzt die
Idee des Rechts durch in der tats#chli-
chen zwischenmenschlichen Beziehung:
"...mithin dst mit dem Rechte zugleich
eine Befugnis, den, der ihm Abbruch tut,
zu zwingen, nach dem Satz des Wider~
spruchs verkniipft, "324

Mit der Befugnis zu zwingen ist die
Beschrédnkung des Rechts auf die AuBer-
lichkeit der Handlungen zu begriinden.
Grundsétzlich dient das Recht der Durch-
setzung menschlicher Freiheit in der
Wirklichkeit. Was der Mensch als Verm&-
gen a priori in die Welt mitbringt, soll
er auch ausleben. Erzwingbare Grenze ist
lediglich die WillkiUrfreiheit anderer,
wie deren Willkiirfreiheit sich begrenzt
an der eigenen. Zu einem Mehr an Zwang
gegeniilber den anderen gibt es kein
Recht, denn ein solches machte den ande-
ren unfrei: Freiheit in ihrem negativen
Begriff ist die Unabh#ngigkeit von der

ndtigenden Willkiir anderer.325

d) Zusammenfassung

Recht ist also die ideal-verniinftige,
aber auch wirkliche Zwangsordnung, indem
jeden Menschen seine #uRere Selbstherr-
lichkeit gesichert wird. Legales Handeln

stimmt mit dieser Ordnung Uberein, wobei

328 Kant, MdS, VIII, S. %;8
325 Kant, MdS, VIII. S. 15
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das Recht gleichgliltig gegeniiber den
Motiv der Handlung bleibt. Recht gebie-
tet, den Begriff der duberen Freiheit
zum Handlungsprinzip zu machen, als ein-
zig mdgliche und einzig ndtige Maximier-
ung eines Willens im Handlungsvollzug -
Rechthandeln ist ein Gebot dieser inne-
ren Pflicht, wie aber auch des AuBeren,
zwangsbewehrten rechtlichen Sollens.

Das ist der Rechtgbegriff in seinem
freiheitlich-gittlichen Kontext und sei-~
nem besonderen Durchsetzungsmodus.
Gegenstand einer rechtlichen Regelung
der Totung auf Verlangen muB also eine
Verletzung &#uberer Freiheit des Opfers
oder der Gemeinschaft der Menschen als
solcher sein. Dieser Verletzung kénnte
dann mit dem Rechtszwang begegnet wer-

den.

3) Das Strafrecht im Recht

Das Strafrecht ist, wie jeder andere
Rechtssatz, der sich freiheitsgesetzlich
begriindet, ein kategorischer Impera-
tiv.32% HEs ist das Recht der verfaBten
Allgemeinheit gegeniiber dem einzelnen in
dieser verfaften Allgemeinheit Befind-
lichen. Der Einzelne sieht im Verhal-
tensge- und -verbot des Strafrechts
seine eigene Vernunftsleistung geistiger
Durcharbeitung der Wirklichkeit reflek-
tiert, so auch im Zwang des Strafrechts:
der Strafe,3?7

Gegenstand des Strafrechts ist die Tat,
das Delikt. Es sgtraft, weil verletzt
wurde. Das Delikt ist diejenige Hand-
lung, die den Tédter auferhalb des wirk-

lichkeitsinhaltlichen, d.h. gesell-

§f$ ﬁanti ﬁd?'§§158ffs' g5% 8ff. (§
32 Hegel Rph SN . )
S 8T8 7 2
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schaftlich realen Zusammenhangs #uBerer
gleicher Freiheit setzt, und damit den
Freiheitszusammenhang - die Achtungsbe-
ziehung zwischen den Subjekten - insge-
samt allgemein vernichtet. Die Reparatur
dieser Achtungsbeziehung wird vom Grund-
satz widerspruchsfreier Verallgemeiner-
barkeit der Handlungsregel freier Men-
schen gefordert, und wird im Begriff und
in der Tats#chlichkeit der Strafe
geleistet.

Damit dist die vorzugswirdige absolute
Straftheorie in den ihr  zukommenden

Begriindungszusammenhang eingepalt.

4y Der Unrechtsbegriff

Aus diesem systematischen Zusammenhang
188t sich nun der Unrechtsbegriff ent-

wickeln,

Unrecht ist die tatsichliche Handlung,
mit der die wirklichkeitsinhaltliche,
freiheitlich-verniinftige duBlere Ach-
tungsbeziehung im zwischenmenschlichen
Rechtsverhdltnis verneint wird, mit der
eine Bedingung gesetzt wird, nach der
ein Abgleich der #uBeren Freiheit eines
jeden mit der eines jeden anderen unmdg-

lich ist.

Der Bereich der #ubBeren Freiheit wird

dabei durch die Zuweisung von Rechtsgii-
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tern3?® markiert. Die verneinende Hand-
lung, die din diesem Unrechtsbegriff
enthalten ist, muB sich also gegen ein
solches konkretes, &uBerlich~freiheit-
lich definiertes Rechtsgut richten.
Rechtsguttriger ist dabel stets der Ein-
zeine., Entweder unmittelbar, dann han-
delt es sich um ein hochstpersdnliches
Rechtsgut. Oder mittelbar, dann handelt
es sich um ein der Gemeinschaft zugeord-
netes Rechtsgut (z.B. Wehrkraft). Hier
ist der Einzelne jedoch zu begreifen als
Teil der Rechtsgemeinschaft Verniinfti-
ger, und die Sphidre der Gemeinschaft-
lichkeit ist ein Ergebnis seiner ver-
nunftbestimmten Teilhabe an der Mensch-
heit. Gleichwohl macht es Sinn zu dif-
ferenzieren in individuelle Rechtsgiiter,
tiber die der Einzelne eigenwillentlich
disponieren kann, und {berindividuelle
Rechtsgliter, zu deren Verfligung ein Ver-
mittlungsproze mit der Allgemeinheit
vorausgesetzt ist.

Die hier gestellte Frage nach der Straf-
barkeit einer Totung auf Verlangen 1&BRt
sich nun vorantreiben und prédzisieren:
verwirklicht die Tétung auf Verlangen
ein Unrecht im o.a. Sinne? Greift die
Totung auf Verlangen ein héchstpersdn-

liches und/oder ein iberindividuelles

328 per so verstandene Begriff  vom
Rechtsgut deckt sich sinninhaltlich
mit dem von Marx Zur Definition
des Begriffs Rechtsgut S. 62ff.,
entwickelten: "Damit kdnnen wir nun
Rechtsgiliter materiell definieren
als diejenigen Ge%ensténde, die der
Mensch 1n seiner freien Selbstver-
wirklichyng braucht." Ein histor-
ischer Uberblick liber den Rechts-
gutbegriff leistet Sina, Die Dog-
mengeschichte des strafrechtlichen
Begriffs "Rechtsgut", 1962. Kri-
tisch Zum hier vorgestellten
Rechtsgutbegriff Amelun Rechtsgii-
terschutz und Schut? éer Gesell-
schaft, 1972, S. 149ff
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Rechtsgut an und verletzt es? Wird mit
der Totung auf Verlangen eine Bedingung
gesetzt, nach der die Zusammenstimmung
der #duPeren Freiheit eines jeden mit der
eines jeden anderen unmdglich gemacht
ware?

Nur Dbejahendenfalls wédre dann fir das
strafrechtliche Verbot der Totung auf
Verlangen eine absolute und gute Begriin-
dung flir die Bestrafung des Taters er-
schlossen. Verneinendenfalls wire diese
Strafbestimnung unbegriindet und hier
gystemwidrig, den Tdter instrumentali-
sierend wider die ihmn eigentiimliche
Wirde und entgegen einer freiheitlich

verninftigen Strafrechtsordnung.

\Y Dag Unrecht einer Totung auf Verlangen

1) Die herrschende Meinung: Unrechts-
begrindung i.F.d. § 216
Der § 216 ist im 16. Abschnitt des StGB,

Straftaten gegen das Leben, eingeglie-
dert. Das betroffene Rechtsgut ist also
dag Leben, die biologigch~gtoffliche
Existenz des Menschen. Das Leben ist
unproblematisch dem Bereich duberer
Freiheit des Menschen zuzuordnen. Die
herrschende Meinung3¢9 sieht mit der
Totung auf Verlangen das Rechtsgut Leben
verletzt, und kdnnte also ein Unrecht im

o.a, Sinne in ihr verwirklicht sehen.

¥29  D/T-vor § 211-Rn 2;
Eser in Sch-Sch-vor § 211 - Rn 2,
§216 ~Rn 1;
Jahnke in LK -vor § 211- Rn 2;
Lackner -StGB -vor § 211- Rn 1



- 131 -

2) Kritik: Unrechtsausschluf  durch

Totungsverlangen?

a) Grundsatz: der Mensch kann {iber ihm

eigene Rechtsgliter verfiigen

Dem Menschen ist es moglich, Uber ihm
zugeordnete Rechtsgliter frei zu verfili-
gen.

So kann er Eigentum erwerben oder ver-
duPern, nach Belieben damit verfah-
ren33? es verschenken, verlassen, zer-
storen. 33!

Auch die eigene Korperintegritdt kann
der einzelne nach Belieben verletzen
oder verletzen lassen’’?, die Einwilli-
gung in eine Kérperverletzung hat dim
Rahmen der § 226 a rechfertigende Wir-
kung.333 Deutlich wird die Zuriickhaltung
des Strafrechts im Fall der Selbstver-
letzung aus einem UmkehrschluB aus
§ 109: hier ist die Korperverletzung nur
deshalb mit Strafe bedroht, weil ein
tiberindividuelles Rechtsgut, die perso-
nelle Verteidigungskraft, betroffen
ist.33" Trotz der an sich rechtfertigen-
den Einwilligung des Verletzten macht

sich hier der (Selbst-)Verletzer sgtraf-

bar.
Ist jedoch kein tiberindividuelles
Rechtsgut verletzt, so  bleibt eine

Selbstverletzung, ob durch eigene oder
fremde Hand, straflos, da nur das
htchstpersonliche Rechtsgut Korperinte-

gritdt betroffen ist.

339§ 903 BGB;

N Kant MdS, VIII, S. 381

331§ 303 I StGB setzt eine fremde

 Sache voraus.

332§ 223 1 setzt "einen  anderen"

_ yoraus,

333 das Sittenwidrigkeitsmerkmal — be-
zieht sich auf die Tat, nicht auf
die Einwilli‘un§ als solche, Stree

... in Sch-Sch- § 226 a - Rn 7

334 Eser in Sch-Sch -§ 109- Rn 1
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Mit dem Gedanken der freien Verfigbap-
keit eigener Rechtsgliter ist auch die
Gleichgliltigkeit der Rechtsordnung ge-
genliber dem freiverantwortlichen Suizig
zu erkliren, der grundsiatzlich straflog
igt.335

Diese positivrechtlichen Beispiele bepy-
hen auf dem Grundsatz volenti non fit
"

iniuria.336 .Die rechtfertigende

Kraft der Einwilligung basiert auf der
Uberlegung, daf fir die Rechtsordnung
kein Anlaf mehr besteht, strafrechtlq-
chen Schutz 2zu gewdhren, wenn der
Betroffene in Auslibung seines Selbstbe~
stimmungsrechts in eine Rechtsgutverlet-
zung einwilligt."337 Nur sich selpgt
kann niemand Unrecht tun. Rechtspflich-
ten bestehen in Ansehung der #HuBerenp

Freiheit anderer, nicht in Ansehung dep

335 gs.o. Nachweise bei A I
Die Kongtruktion von Hilfspflichten
durch den BGH in Suizidfdllen pe-

ruht tragend auf der Annahme, dap
der hinzukommende Hilfspflichtige
nicht - entscheiden konne, ob gap

Suizident freiverantwortlich han-
delte oder nicht. Der Normalfa]j
ist, dal gerettete Suizidenten Zu
ihrem urgpringlichen Lebenswililen
zyriickfinden. Deshalb sei bei Syji-
zid regelméfig ein "Ungliick" i.S.q.
§ 323 ¢ bzw. eine Garantenpflicht
§egeben. >, BGHSt 6, 147 (153F.

d

)3

S
2, 367 (376).
iesgr Grundsatz bildete sich aus
einer weiten Interpretation folgen-
der Digestenstelle heraus: "Ungepp
Kindern widerfahrene Injurien be~
rithren unsere Ehre sogar  soweit,
dass, wenn Jemand einen Sohn mit
seinem Willen verkauf hat, seinep
Vater im eigenen Namen die Injup-
ienklage zusteht, Namens des Sohneg
aber nicht, weil Jemandem mit geq-
nem Willen keine Injurie wider-
fahrt . " Otto/Schilllng/SintheniS
libersetzung des Corgus Iuris CQivi-
lis, Bd. 4, S. 879 (D.L. XLVIT.
Tit. 10, 1. -§5). DaB dieser Sats
prinzipiell gilt, ist dem BGHSt 6,
147 (153) im Umkehrschluf zu ent-
nehmen, weil er ausdriicklich fiir
den Suizid eine Ausnahme davon for-

336

muliert. .
337 Miinchner Rechts-Lexikon; Bd. 1.
Stichwort: Einwilligung des Veps

letzten (Strafrecht)
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eigenen #uBeren Freiheit,338

Die einzige Ausnahme, die der Gesetzge-
ber von diesem Prinzip "volenti non fit
iniuria" gemacht hat, ist der geltende
§ 216. Das Tétungsverlangen wird seinem
Inhalt nach und in der Frage der Zurech-
nung bzw. Ernstlichkeit behandelt wie
eine Einwilligung. Dem Grundsatz gehor-
chend miifte das TStungsverlangen recht-
fertigende Kraft haben. Die positiv-
rechtliche Wertung ist anders: der Ver-
letzungswille des Lebensmiiden ist bzgl,
des Rechtsgutschutzes strafrechtlich
unbeachtlich. Er reicht lediglich zu,
beim Tdter eine geminderte Schuld wegen
Mitleidskonflikts zu vermuten. Das
Rechtsgut Leben als solches ist fiir den
Fall der selbstgewollten Fremdverletzung
nicht aufzugeben.

Abgeschichtet von der geltenden Rechts-
lage ist zu fragen, ob mit der T&tung
auf' Verlangen ein Unrecht verwirklicht
wird. Diese Frage kniipft an das Problem
der rechtfertigenden  Wirkung des
Tétungsverlangens an. Das Tdtungsverlan-
gen hédtte nur dann rechtfertigende Wir-
kung, wenn es strafrechtlich beachtlich
wlre. Strafrechtlich beachtlich ist das
T6tungsverlangen als normale Willenser-
kl#rung nur dann, wenn es keine Griinde
gibt, die die Rechtsbeachtlichkeit der
Einwilligung ausschlieBen.

Die Frage nach der Strafbarkeit einer

338 "Eine jede Handlung ist recht, die
oder nach deren Maxime die Freiheit
der Willkiir eines jeden mit jeder-
manng Freiheit nach einem allgemei-
nen Gesetze zusammen bestehen kann
etc.", ferner: "...handle duBerlich
so, daB der freie Gebrauch deiner
Willkir mit der Freiheit von jeder-
mann nach einem allgemeinen Gesetze
zusammen bestehen konne", Kant,
MdS, VIII, S. 337/338.
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Tétung auf Verlangen laRt sich jetzt
also pr#ézisieren zu der Frage nach der
Rechtsbeachtlichkeit des Totungsverlan-
gens bzw., nach der Haltbarkeit von
Argumenten, die diese Beachtlichkeit
entgegen dem gesicherten Grundsatz
"volenti non fit iniuria" ausschlieBen
wollen. Aus der Beantwortung dieser
Frage 1&abt sich unmittelbar auf die
Vorzugswilirdigkeit einer Position zZur
Strafbarkeit der Totung auf Verlangen

schliefen.

b) Begrindungen fir eine Ausnahme vom

Verfigbarkeitsgrundsatz 1i.F.d. T&=-

tung auf Verlangen - Darstellung,

Kritik

aa) 1. Einwand: ein Tétungsverlangen sei

stets krankhaft

Es lieBe sich gegen die Rechtsbeacht-
lichkeit des Totungsverlangens anfiihren,
es sei stets krankhaft. "Ernstlichkeit"
und "Freiverantwortlichkeit'" seien als
strafrechtliche Kategorien fragwlir-
dig?39, der Todeswunsch sei immer krank.
Empirigche Suizidforschung behauptet
dieses nicht apodiktisch, stellt aber
auch fest, daBl die untersuchten Lebeng-
miiden alle krank warven.3'V

Bei diesem Versténdnis vom T&tungsver-
langen ist eine Regelung wie der § 216 a
priori unsinnig. Dann gibe es nie das
autonome, wirklich zurechnungsfihige
Tétungsverlangen, das den § 216 erst
anwendbar macht. Der § 216 griffe nie
ein, er liefe leer. Das widre ohne weite-

res ein Grund, § 216 abzuschaffen und

339 Bringewat, Unbeachtlicher Selbstt&-
tungswille..., S. 36
Sonneck/Ringei, Zur Psychgpatholo-
gie des Sterbewillens, 5. 77/78

3h0
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bei jeder Fremdtdtung zurickzugreifen
auf die normalen Totschlagstatbesténde.

Hier soll davon ausgegangen werden, daB
ein ernstliches, d.h. freiverantwortli-
ches Todtungsverlangen vorliegen kann,
fehlerfrei und nicht blof als straf-
rechtliche Fiktion. Wie oft dies prozen-
tual der Fall ist beim Gesamtaufkommen
von T&tungsverlangen und wie man es
feststellt, dist im einzelnen umstritten
und fiir den Fortgang der Betrachtung ein
auszugrenzendes Problem.3"! Hier  ist
allein wichtig die Situation, in der der
geltende § 216 tatsdchlich anwendbar
ist. Es ist nicht nur theoretisch vor-
stellbar, daB ein Lebensmiider sein Ver-
langen nach einer rationalen, ethisch
achtenswerten Abwigung &duBert.3"’? Die
Moglichkeit solcher Totungsverlangen
yerbietet eg, das Verlangen als aus sich
selbst heraus krankhaft zu bezeichnen.

Im Ergebnis 1#Bt sich also aus der
empirischen H#ufigkeit kranker Todes-
wiinsche nicht die generelle Unbeacht-
lichkeit eines Tdtungsverlangens herlei-
ten - in Frage bleibt weiterhin die
Beachtlichkeit des freiverantwortlichen

Totungsverlangens.

bb) 2. Einwand: das Rechtsgut Leben sei

gtets unantastbar

Grundssatzlich sei in unserer Rechtsord-

nung fremdes Leben unantastbar, dieser

341 diskutiert bei Kutzer, MDR 85, 710

§213); ) ,

ahnke in LK -vor § 211- Rn 27;
mit unterschiedlichen Angaben zur
Haufigkeit freiverantwort icher Su-

i izidwillen.

342 ym das Vaterland =zu retten, aus
christlichem Martyrium, um einem

Todesurteile zuvorzukommen, um
andere nicht mit einer todlichen
Krankheit anzustecken, usw. - diese

Beispiele vom Selbstentleibungsgeg-
ner Kant, MdS, VIII, S. 555
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Grundsatz verbiete die Rechtfertigung
des Tidters einer Tétung auf Verlan-
gen, 343

Dieser Grundsatz gilt positivrechtlich,
ist prégendes Prinzip der §§ 211ff.. Er
findet aber Durchbrechungen: in Notwehr-
situationen, § 32, ist die Fremdttung
erlaubt. Im Kriege ist die Fremndtdtung
zur Staatsverteidigung erlaubt. Nach
h.M. ist die indirekte Sterbehilfe des
Arztes gegeniiber seinem moribunden
Patienten erlaubt. Der Grundsatz gilt
nicht ohne Ausnahmen. Fraglich ist hier,
ob der freie Wille des Lebensmiiden eine
solche Ausnahme begriinden kann. Dieses
wédre nach dem Grundsatz volenti non fit
iniuria" m&glich.

Das bedeutet aber:

ob eine Ausnahme vom Grundsatz der Unan-
tastbarkeit fremden Lebens vorliegt,
1laBt sich nicht verneinen mit dem Argu-
ment der von Ausnahmen durchbrochenen
Geltung dieses Grundsatzes,

Im  Ergebnis greift also dieser Einwand
auch nicht, denn er drickt aus, was

bewiesen bzw. widerlegt werden soll.

cc) 3. Einwand: das Toétungsverlangen gei

nur in Situationen schwersten Leids

beachtlich

Dieser Einwand kénnte so formuliert sein
von der Auffassung, die die Sterbehilfe
in F&llen schwersten Leids erlauben
méchte. Begriindet wiirde das mit dem
Selbstschutzinteresse des Menschen vor
irreversiblen Entscheidungen, das dem
Selbstbestimmungsinteresse grundsédtzlich

vorgehe, doch in dieser Extremsituation

33 Eser in Sch-Sch -§ 216- Rn 1;
ders., Sterbehilfe und Euthgnasie
in rechtlicher Sicht, S. 45 (87/68)
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hinter dieses zurlicktrete.34%

Diesem Vorschlag kann begegnet werden
mit einem formalen Argument aus dem hier
entwickelten Ansatz eines rechtlichen
Miteinanders der Menschen.

Setze: wenn das Dasein durch Krankheit
unertréiglich und lebensunwert erscheint,
dann ist das Totungsverlangen rechts-
wirksam., Die Rechtlichkeit der Handlung
"Totungsverlangen" wird also (iberprift
anhand der Voraussetzungen, die zu ihrer
Vornahme fiihrten. Allgemein ausgedriickt:
jederzeit, wenn dir das Leben unertrig-
lich ist durch ein unheilbares Leiden,
und es dir deswegen ein Unwert ist,
darfst du rechtlich deine Totung verlan-
gen. Diese Voraussetzung zielt also ab
auf den WillensentschlieBungsprozelh, sie
1aBt sich auch so formulieren: wenn
deine Handlung Totungsverlangen moti-
viert ist durch ein unheilbares Leiden,
welches dir das Leben unwert macht, ist
sie rechtswirksam. So begriffen labBt
sich diese Setzung heben auf die
Abstraktionshbhe des hier entwickelten
Rechtsbegriffs: nur wenn die Maxime dei-
nes Handelns ist "jeder, dem sein Leben
durch unheilbare Krankheit unwert er-
scheint, kann seine Tdtung verlangen",
dann ist deine Handlung rechtsbeacht~
lich.

Demgegeniiber das Rechtsgesetz:
", ..handle &uBerlich so, daB der freie
Gebrauch deines Willens mit der Freiheit
von jedermann nach einem allgemeinen
Gesetze zusammen bestehen kdnne..."3"5,
und eine Erinnerung: die Legalitdt einer

Handlung geht auf deren AuBerlichkeit,

3hh Hoerster, NJW '86, 1786 (1788-1790
345 Kant, MdS, VIII, S. §38 (17 790)
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nicht aber sind Handlungsmaximen zur
Rechtspflicht zu machen, da sie letzt-
lich nicht erzwingbar sind. Es ergibt
sich:

Der Vorschlag, eine bestimmte Maxime des
Tétungsverlangens zu dessen Beachtlich-
keitskriterium zu machen, dist ein Vor-
schlag, der abzielt auf die Sittlich-
keit, nicht auf die Rechtlichkeit
(Legalitit) des Totungsverlangens. Das
ist ein Kategoriefehler. Auf das forum
internum kann das Rechtsgesetz nicht
einwirken, das ist Gegenstand des
Selbstzwanges aus dem Sittengesetz. Hier
in Frage steht die Handlung din ihrer
AuBerlichkeit, inwieweit sie mit der
duBeren Freiheit Jjedermanns zusammen
bestehen kénnte. Das ist eine weitge-
hende Beschrankung des Rechtsregelungs-
bereichs, verleiht dem Recht aber stets
die Wucht des letztbegriindet~guten
Rechtszwangs. Ein Rechtssatz, der auf
diese Beschriankung verzichtet, ist kein
Rechtssatz dim strengen Sinne dieser
Rechtsphilosophie. Darum scheidet dieser
Vorschlag a priori aus zur Beurteilung
der Rechtsbeachtlichkeit eines Totungs-—
verlangens.

Dieses Argument bleibt zun#chst formal.
Es 1#Bt sich aber inhaltlich fassen mit
einem Beisgpiel.

Jemand ist unheilbar krank im Sinne
dieses Gesetzesvorschlages, schwerstlei-
dend. Er fiihlt sich trotz seines Leidens
in einem sinnerfiillten Dasein, das er
auch als lebenswert ansieht - zumindest
was das Erleiden der Krankheit angeht.
Das einzig Unertrigliche sind ihm die
anderen, die vor seinem Krankenbett ste-

hen und sich entsetzen vor seiner Krank-
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heit. Dieses Leben in einer Gemein-
schaft, auf die er wegen seiner Krank-
heit angewiesen igt, die sich aber vor
ihm entsetzt, dist ihm das eigentlich
Unertridgliche, Er fordert von seinem
Freund mit der Bemerkung, sein Leiden
habe sich verschlimmert, den Tod. Der
Freund, der den Rechtssatz kennt und der
van  den &duBeren Indizien auf die rich-
tige Motivation des Kranken schliefBt,
kommt dem nach.

Es wire unmdglich flir den Freund, den
wahren Grund des Tétungsverlangens her-
auszufinden. So wire es auch fir die
Rechtsordnung nicht mdglich, die Recht-
lichkeit der Tétung und des Verlangens
treffsicher zu beurteilen, solange auf
die Motivationslage zurlickgegriffen
wiirde. Das ist nicht nur simple Beweis-
not, die hier kein Argument wire, son-
dern ergibt sich aus dem Prinzip: man
kann nicht erzwingen Freundschaft,
Liebe, Lebenslust. Das Recht kann nicht
vorgschreiben, wie der Einzelne seine
Glickseligkeit erreichen soll. Es garan-
tiert die &AuBeren Bedingungen, in denen
der Einzelne seine Glilickseligkeit finden
kann, nicht diktiert es die Glickselig-
keit selbst. Genau das aber geschieht,
wenn man die Handlungsmotivation zum
Gegenstand strafrechtlicher Setzung
macht.

Dagegen liefBe sich das Selbstschutzin-
teresse des Einzelnen einwenden, das ihn
vor eigenen irreversiblen Entscheidungen
geschiitzt sehen will. Fraglich ist, ob
dieses Selbstschutzinteresse - wenn es
denn ein solches gibt, woran begriindete
Zweifel bestehen - gerade eine spezi-

fisch strafrechtliche Regelung notwendig
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macht, Diesem Interesse kénnte z.B.
entsprochen werden mit einem Verfahren
spezieller Art, mit dem die Ernstlich-
keit eines Tétungsverlangens zu kontrol-
lieren wédre. Tdter und Opfer wiren damit
vor vorschneller Entscheidung und vor-
schnellem Tun geschiitzt. Dieses Verfah-
ren konnte die Bestimmung enthalten,
niemand konnte sich als Tdter einer
Totung auf Verlangen auf die Ernstlich-
keit des Totungsverlangens berufen, wenn
diese nicht wvorher in dem Verfahren
festgestellt wurde. Es ist eine Frage
der sozialen und der juristischen Phan-
tasie, ein solches Verfahren freiheit-
lich und doch schiitzend auszugestalten.
Das Tétungsverbot des Strafrechts bliebe
unangetastet, der bestehende Lebens-
schutz intakt. M.a.W.: das Selbstschutz-
interesse hitte viele Mittel und Wege,
sich durchzusetzen, warum es gerade im
Strafrecht geschehen soll, bleibt ohne
Begriindung - das Strafrecht steht erst
als letztes zur Verfiigung und nicht als
erstes, wohlfeiles.

Die hier vom "Interessestandpunkt" vor-
geschlagene Indikationslésung - das
Totungsverlangen miisse durch das unheil-
bare Leiden indiziert sein - ist abzu-
lehnen, sie vwverfehlt den spezifischen
Juristischen Regelungsgegenstand #uBerer
Handlungen des Menschen, die in ihrer

Tatsichlichkeit aufeinander bezogen
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sind.3%®6

dd) 4. FEinwand: Leben ist ein dem Ein-

zelnen Unverfiligbares Gemeinschaftsg-

gut
Wenn das Leben ein (berindividuelles
Rechtsgut wdre, so kénnte der Einzelne
nicht nach Belieben dariiber verfiigen.
Dasg Totungsverlangen wére rechtlich
unbeachtlich. Dieser Einwand 14Bt sich
unter zwei Aspekten formulieren: dem

theologischen und dem politischen.

aaa) Der theologische Aspekt

Der theologische Einwand betont die
Gottgegebenheit menschlichen Lebens, und
verbindet damit die Unverfiigbarkeit des
géttlichen Geschenks.3"7 Aktive Sterbe-
hilfe sei eine definitive und totale
Verfiligung des Menschen iber sich selbst,
und in dieser Verfligung stehe "...das
Verhdltnis den Menschen zu Gott funda-
mental zur Entscheidung."3%48

Dieser Einwand geht von einer grundsitz-
lich anderen Konzeption von Recht aus
als die hier Vorgesch]agene. Diese Kon-
zeption betrachtet als Urgrund rechtli-
cher Setzung den Gottesgedanken,
begreift das Rechtssystem mithin als

Ausdifferenzierung christlicher Wertphi-

380 an dieser Stelle ist die Differenz
zwischen §§ 216 und 21 aeutlich.
Bei § 218 ist eine Indikationslé-
sung angezeigt, weil man den Fdtus
als Recutssugjekt anerkennt, ohne
dalb es handlungsméchtig ist. Anders
bei § 216: hier ist das handlungs-
méchtige Subjekt in seiner Freiver-
antwortlichkeit vorausgesetzt. Die-
se Handlungsmichtigkeit verbietet
Kriterien, die auPerhalb des
Rechtsverh#dltnisses stehen, verbie-
tet es also abzustellen auf die
Motivation des seine T6tung verlan-

..~ genden Lebensmiden,

3AT lir andere: Auer, Die Unverfiligbar-

keit des Lebens..., S. 1 (7, U45F.
48)é mit grofem argumentativen Auf-
wand.

308 Auer, a.a.0, S. 50




- 1h2 -

losophie. Sie {iberhebt das diesseitige
Dasein in eine jenseitige Weltordnung,
die sich dem Zugriff den Menschen prin-
zipiellbentziehe. Die somit vollzogene
Sinnstiftung gebe kategoriale Handlungs-
anweisungen fiir  den  Menschen. Im
Totungsverlangen sei ein VerstoB gegen
das Verbot der totalen Verfiigung des
Menschen {iber sich selbst zu sehen.3%9

Diese of't vorgetragene und tief gefiihlte
Auffassung abzulehnen mit dem schlanken
Hinweis auf das Dogma vom aufgeklérten
und diesseitigen Strafrecht greift =zu
kurz. Die Leisgstungsfédhigkeit der christ-
lichen Philosophie gibt dieser Meinung
dafir ein zu starkes Gewicht. Gleich~-
wohl: Voraussetzung der theologischen
Konzeption ist, daf man als Rechtssub-
jekt den Schritt der Sinnstiftung im
Gottesgedanken mitvollzieht. Nur dann
kénnte man als Mengch in einem religids

motivierten Rechtsverh&dltnis sagen, es

349 hier muB sich auch Otto, Gutachten
D, 5.90, einordnen lassen: "Die nur
begrenzt unrechtsmindernde und
nicht rechtfertigende Kraft der
Einwilligung in die eigene T&tung
ist jedenfalls heute nicht das
Ergebnis positiver Entscheidung des
Gesetz%ebers des Strafgesetzbuches,
Sie folgt aus der verfassungsrecht-
lich begrindeten Eingchrinkung der
Handlungsfreiheit durch das Sitten-
esetz  und die verfassun%sméﬁige
rdnung, Art. 2 Abs. 1 GG. Ingofern
hat § 216 StGB nur klarstellende
und den Umfang der Privilegierung
konkretisierende Funktion." Letzt-
begriindet sei die Rechtfertigungs-
sperre des § 216 im Sittengesetz,
das er an anderer Stelle wie folgt
konkretisiert: "Wird der Ausgangs-
punkt der Erdrterung die Fraée
nach dem durch Art. 2 Abs. 1 G
gewdhrten Recht auf Selbsttétung,
ernstgenommen, so darf die Antwort
sich gerade nicht mit der (...
moralischen Beurteilung der Selbst-~
tdétung in Einzelf#dllen banu'en,
sondern muf sich der Entscheidung
stellen, ob die Auslibung eines
Rechts auf Selbsttdtung von den
groBen beiden Konfessionen unter
sozialethischen Aspekten grundsdtz-
lich akzeptiert wird." -so Otto,
Gutachten D, S.16
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sel sein Recht, welches ihm geschieht,
und der Rechtszwang ist Ausdruck auch
seines mit dem Rechtsverhiltnis tiber-
einstimmenden Glaubens.

Dieser Sinnstiftung geht also voraus ein
Glaubensakt. Der Glaube ist nach theolo-
gischer Auffassung ein Geschenk gottli-
cher Gnade. Nicht alle Menscheﬁ Jedoch
sind dieser Gnade teilhaftig geworden.
Insofern diirfte die theologische Begriin-
dung eines § 216 in der geltenden Fag-
sung nicht jedem unmittelbar einsichtig
sein. Nicht alle im Rechtsverhsltnis
Befindlichen k&nnten sagen unter dem
theologischen Aspekt, es sei ihr, auf
ihrer Glaubenserfahrung beruhendes
Recht, welches sie belohnt oder
bestraft. Genau dieses aler ist hier zur
Voraussetzung eines gut begriindeten
Strafrechts gemacht.

Demgegeniiber verfolgt die hier vorge-
schlagene Konzeption den Weg des kleine-
ren, aber gemeinsamen Nenners. Der
Mensch ist hier begriffen als ein Ver-
nunftwesen, das sich selbst tberhebt mit
Blick auf die ureigenste Vernunftlei-
stung, die denkerische Durcharbeitung
der Welt. Dieser Leistung ist jedermann
fahig, er beweist es in seiner alltdg-
lichen Praxis. Es sind dieses die ein-
fachen S#tze der Gleichheit, der Ein-
heit/Vielheit und des verniinftigen
SchlieBens. Das dist das "a priori"
menschlicher Gesellschaftlichkeit,350
Aus diesem a priori ist dag hier vor-

geschlagene Rechtssysten deduziert, und

350 Grundlegend zu den einfachen Denk-
Brinziplen Kaut, KrV, 111, 8S.
5ff.: Einleitung in die KrV; Von

dem Unterschiede der reinen und der

empirischen Erkenntnig.
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ist als solches fir jeden einsehbar,
sein Recht, so er sich nicht sperrt
gegen den VernunftsschluB. Dieses Recht
hier liegt schon im Wissen des Menschen
um sich selbst, wund nicht im Glauben an
einen anderen (-> Gott). Jenes Wissen
teilen alle denkenden Menschen, und
diese optimale Verallgemeinerbarkeit des
Rechtssatzes a priori 1aRt daher die
Vernunftkonzeption vorzugswilirdig er-
scheinen.

Die theologisch begriindete Unbeachtlich-
keit des Totungsverlangens ist also
nicht demjenigen einleuchtend, der nicht
an Gott glaubt, Im Vernunftsstaat ist
das Strafrecht jedoch auch fur den
Ungléubigen glltig, und es sollte auch
fir diesen begreifbar sein. Das leistet
der theologische Aspekt nicht. Er ist
deshalb von einer Strafrechtsbegriindung

auszuschlieBen.

bbb) Der politische Aspekt

Diesseitiger ist der politische Einwand.
Er wird formuliert von der Auffassung,
die die Tétung auf Verlangen grundsitz-
lich als strafbar belassen mdchte.30!
Das Totungsverlangen sei deshalb recht-
lich unbeachtlich, weil es nicht Aufgabe
der Rechtsordnung sein kann, eine Hal~
tung zu achten und zu schiitzen, die -
wenn sie verallgemeinert wiirde - tenden-

ziell darauf abzielt, die Rechtsordnung

351 Die geltende Rechtslage;
AE-Sterbehilfe
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aufzulésen wg. Personalmangels.352 Auch
wird vorgetragen: die  Rechtsordnung
solle den Menschen ein Existieren in der
Gesellschaft ermdglichen. Die Anerken-
nung eines Rechts auf Tétung seiner
selbst wire eine Negation dieser Aufgabe
der Rechtsordnung, mithin ein Wider-
spruch in sich.’%? In dieser Richtung
auch: "Der Staat mitverantwortet eine
Totung, wenn er sie nicht verbietet"354
und: "Grépe und  Schrecklichkeit des
Staates bestehen gerade darin, daB er
und nur er die Aufopferung von Leben
fordern und zulassen kann: Der Staat hat
das T6tungsmonopol,"355

Politisch sind diese Einwdnde gegen die
Rechtsbeachtlichkeit des Tétungsverlan-
gens hier deshalb genannt, weil sie die
Rechtsordnung, das Gemeinwesen, den
Staat (politeia) in den Mittelpunkt der
Argumentation stellen. Die Erhaltung des
Staates sei Pflicht, und die Totung

seiner selbst durch Fremde verletze

352 g0 begriindete Schmidth#user u.a.
die Unrechtlichkeit des Selbsttd-
tungsaktes, der hier als Disposi-
tion tiber elgenes Leben dem

Tétungsverlangen glelchgestellt
sein soll; in FS Welzel,
801(817): "Ein Gemeinwesen . das

sich selbst ernst nimmt, wird seine
Existenz nicht in das Belieben
aller Einzelnen stellen konnen,

sondern die Achtung vor dem Leben
aller seiner Glieder auch gegeniiber
der Versuchun% zum Selbstmor for-
dern miissen. -daraus folge die
Pflicht zum Weiterleben, s.0. A II
1 b. Schmidthduser sich anschlies-
send in dieser Wertung Eser Neues

.=, Recht des Sterbens?, % ;%gz
?5f Hirsch in FS Lackner
350 Buchhelm 8021a1poiltlsc1e Ste -
p%na?gg zur Buthanasie, S.
355 Roellecke, Gibt es ein "Recht auf
den Tod?", 1976, S. 337, ganz all-

gemein von einem Staat81nteresse
spricht Klenner, Die Tétung auf
Verlangen, S, 82ff.; inwleweit
Leben ein individuelles oder ein
Uberindividuelles Rechtsgut ist,
bleibt offen bei Weigend ZStw 98,
S. 44 (69ff.).
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diese Pflicht. Diese Auffassung zu ver-
stehen und zu bewerten setzt einen
Ruckgriff auf die Staatsphilosophie vor-
aus, wie man sie sich freiheitlich-
verninftig entwickeln kénnte.

Denkt man sich alles hinfort, was Staat-
lichkeit dim menschlichen Miteinander
ausmacht: Regierung, Recht, Institutio-
nen, Flirsorge - so gewinnt an den
Begriff dessen, was Kant die problema-
tische Annahme??® eines Naturzustandes
nannte.3%7 In diesem herrscht der Krieg
aller gegen alle, die zwischenmenschli-
chen Verhédltnisse sind ungesichert,
jeder kann jederzeit Schidiger eines
anderen oder selbst Geschddigter werden.
Aus diesem Naturzustand unentwickelter
(Privat-)Rechtsverhiltnisse herauszuge-
hen, ist die Pflicht des Menschen, denn
er soll nicht schédigen noch geschidigt
werden.35% Er soll eintreten 1in das
Rechtsverh#dltnis mit anderen, auf daB er
deren &uBere Freiheit achte und seine
duBere Freiheit geachtet werde. Weder
ist jedoch 1im Konstitutionsakt des
Rechtsverhdltnisses von der Pflicht des
Menschen gegen sich selbst zum Leben die
Rede, noch ist diese Pflicht des Men-
schen gegen sich selbst fiir diesen Akt
konstitutiv: ein Mensch, der nicht am

Rechtsverh&ltnis teil haben will, die

356 “proplematische Annahme" heift, daB
damit nicht die historische Exi-
stenz eines solchen Naturzustands
behauptet wird, sondern dieser
Zustand nur im Hinblick auf seine
Denkmdglichkeit angenommen wird,
als ob es ihn gegeben h#tte. Pro-
blematische Urfeile als Bestandteil
der Kategorientafel bei Kant Logik
VI, S, 9, 540; Krv III, S.
114/115

Kant, MdS, VIII, 424r, %SSFF.

Kant, MdS, VIII, S. 430, 434; die
problematische Annahme eines ur-
spriinglichen Kontrakts griindend.

(RS o)
1A
o880 ~3

o
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Konsequenz zieht wund sich t&tet oder
tdten 1aBt, verletzt damit nicht die
Pflicht zum Staat, zum Rechtsverh#ltnis,
weil er damit niemanden schidigt als
gich selbst. Die Pflicht zur Verrecht-
lichung der menschlichen Verh#dltnisse
bezieht sich demgegeniiber auf den &uBe-
ren Freiheitsabgleich mit anderen. Auf-
gabe der Rechtsordnung ist es im Grund-
gatz nicht, den Menschen vor sich selbst
zu schiitzen, denn hier gilt prinzipiell:
volenti non fit iniuria, denn der freie
Wille ist das konstitutive Element der
Rechtsordnung. Inwieweit flr die Exi-
stenz den Menschen fiir sein Rechtsgut
Leben etwas anderes, eine Ausnahme von
diesem CGrundsatz, gilt, ist hier Gegen-
stand der Untersuchung - und die Exi-
stenzgarantie der Rechtsordnung auch
gegeniiber dem Einzelnen selbst in die
Begriindung hineinzulegen hiebe, zur Vor-
aussetzung machen, was bewiesen werden
s0ll.359

Auch ist mit dem Rechtsverhdltnis keine
neue, von dem je einzelnen Willen abge-
koppelte, dem Menschen entfremdete Figur
"Staat"entstanden, sondern dieser ist zu
pegreifen als die Vereinigung der je
autonomen Biirger. Den Einwendungen, die
dem T&tungsverlangen unter politischem
Aspekt die Beachtlichkeit absprechen,
ist genau ein solches Staatsverstidndnis
zu unterstellen, das den Staat abkoppelt
vom  Subjekt, und das Subjekt als
daseiend fir den Staat wertet, der Staat
mithin gegeniiber dem Subjekt Selbstzweck
sei. Hier jedoch ist ein Fehler ange-

legt: das, was nach der Vereinigung der

359 ‘e%en Hirsch in FS Lackner, S. 597
(611
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autonomen Willkiirsubjekte entstand, kann
sich gegeniiber den Willkiirsubjekten
nicht verselbstiéndigen, sondern begriin-
det und begrenzt sich an menschlicher
Willktirfreiheit. Diese Willklirfreiheit
fordert wvon der Rechtsfigur Staat und
ihren Institutionen den #HuBeren Frei-
heitsabgleich mit anderen, nicht aber
den Schutz der Willkiir vor gich selbst:
grunds#dtzlich "volenti non fit iniuria".
Der Mensch ist zwar Teil der Staatlich-
keit, ist selbst aber nicht verstaat-
licht. In diesem Sinne gibt es keine
Pflicht zum Weiterleben, die sich nur
aus der notwendigen Fortexistenz des
Staates begriinden liefe.

SchluBendlich das Argument ad absurdum.
Setze: Rechtspflicht dist, den Staat
fortexistieren zu lassen, zur Erhaltung
des Staates personell beizutragen. Diese
Pflicht wiirde sich gegen den Suizid .und
die To6tung auf Verlangen richten, und
fiir eine Selbstreproduktion der Menschen
wirken. Der Staat miifte im Rechtsver-
hédltnis also das Kinderkriegen erzwin-
gen.3%Y Hier zeigt sich am deutlichsten
die Unfreiheitlichkeit eines solchen
Ansatzes, in welcher Totalit#t sich der
oben entwickelte Denkfehler racht - der
Eingriff in die Selbstherrlichkeit des
Menschen ist in der Fortpflanzungsfrage

evident.

cce) Ergebnis: das Leben ist kein iiber-

individuelles Rechtsgut

Das Leben ist kein {berindividuelles,

sondern ein hochstpersénliches Rechts-

360 Erwdgenswert in diesem Zusammenhang
wdre auch ein Auswanderungsverbot,
8. Klenner, Die T6tung auf Verlan-
gen, 2
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gut. Der Gottesgedanke reicht nicht hin,
ein optimal verallgemeinerbares Straf-
recht zu begriinden. Der Staatsgedanke
begrindet und begrenzt sich an mensch-
licher Willkilirfreiheit, wund schafft als
solcher keinen Gemeinnlitzigkeitsaspekt
flir das menschliche Leben, aus dem sich
die Unbeachtlichkeit eines T&tungsver-

langens herleiten lieBe.

ee) 5. Einwand: das Totungsverlangen

verletzt eine Rechtgpflicht

Das Totungsverlangen als Verfligung Uber
das eigene Leben kdnnte Rechtspflichten
verletzen und darum rechtlich unbeacht-

lich sein.

aaa) Es g#be keine Freiheit zur Fremd-

bestimmung

Auch an anderer Stelle wurde schon ver-
sucht, die praktische Philosophie Kants
fir das Problem der Toétung auf Verlangen
nutzbar zu machen.3®! Es wurde festge-
stellt, daB das Recht nicht fordern
kénne, "dab die ethische Vorstellung
auch Motiv der gesetzmdfig Handelnden
wird."3%2 Das Recht habe die " Funktion
der groftmoglichen Freiheitsrealisation
aller. Zitiert wird der negative Begriff
der Freiheit bei Kant, die Unabh#ngig-
keit des Menschen von der ndtigenden
Willkiir anderer.3%3 Dieser Freiheitsbe-
griff wird dann zum zentralen Punkt der
Argumentation gegen die Abschaffung des
§ 216 gemacht:

"Der Todeswillige bestimmt durch seine

Einwilligung einen anderen, iiber sein

361 Wilms/Jager ZRP 88, 41ff

362 Wilms/Jager, ZRP 88, “l HSA

363 Wilms/Jdger, a.a.O. 5 m
Verweis auf Kant MdS VIII ﬁ5
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Dasein zu bestimmen. Wer einen Menschen
totet, hebt damit dessen Freiheit auf,
vernichtet sie. Die Tdtung auf Verlangen
stellt eine Fremdbestimmung der Person
des Todeswilligen insgesamt dar. Frei-
heit zur Fremdbestimmung der Person
tiberhaupt, also ihres Daseins, dist ein
Widerspruch in sich. Denn wenn es Frei-
heit zur Fremdbestimmung gibe, dann
kénnte es Personen geben, die sich ihrer
Freiheit begeben. Es kommt aber jeder
Person immer Freiheit zu, insofern ist
Freiheit unaufgebbar. Durch diesen Akt
{der Totung, der Verf.) wird die Frei-
heit der betreffenden Person iiberhaupt
aufgehoben. Die Aufhebung der Freiheit
anderer Pergonen ist aber ndtigende
Willklr, 36/

- Konsequenz: die Totung eines Einwilli-
genden verstofle gegen die &duBeren Bedin-
gungen der Freiheitsrealisation, deshalb
konnte das Totungsverlangen nicht recht-
lich beachtlich sein. Der so ins Feld
gefiihrte negative Begriff der Freiheit
hat in der praktischen Philosophie Kants
Platz und Sinn. Es ist das Abwehrrecht
des Einzelnen gegen andere, die ihm mit
einem Zwang oder einer Notigung schédi-
gen, mit der der Einzelne nicht {iber-
einstimmen kann oder will. Inwieweit
sich dieses Abwehrrecht sich auch auf
selbstgewollte Schidigungen erstreckt,
steht hier gerade in Frage. Es ist also
kein Erkenntnisgewinn im Begriindungsgang
gewonnen mit der bloflen Behauptung, sie
erstrecke sich auch auf die selbstge-
wollte Schéadigung.

So isoliert als Rechtsprinzip formuliert

364 Wilms/Jdger, a.a.0., S. U5
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kommt der negative Begriff der Freiheit
nicht zu befriedigenden Ergebnissen. Esg
ist schwierig, nur mit diesem Prinzip
ein ganz normales Arbeitsverhdltnis, in
dem der Arbeitnehmer sich dienstver-
tragsrechtlich den Weisungen des Arbeit-~
gebers unterwirft, nur nach der negati-
ven PFreiheitskategorie als rechtlich zu
beurteilen.

Kant hat den Begriff der Freiheit nicht
so reduziert formuliert wie hier vorge-
tragen. Er unterscheidet zwischen einen
positiven und einem negativen Begriff
der Preiheit.3®% Der positive Begriff
ist dabei der grundlegende, aus dem der
negative Begriff als ein Rechtsreflex
hervorgeht. In der oben referierten
Position fehlt die Auseinandersetzung
mit dem pogitiven Begriff der Freiheit.
Die Austragung des Begriffspaares posi-
tive/negative Freiheit ist aber wichtig,
um die Komplexitdt menschlichen Wollens
begrifflich zu fassen.

Der positive Begriff der Freiheit ist
die Spontaneitit der Vernunft, aus sich
selbst heraus eine Ursache zu sein und
einen Kausalverlauf zu setzen, im Denk-
und im Handlungsvollzug3®® ohne AnstoB
sinnlichen Antriebs wirkungsmichtig =zu
werden. Dieser positive Begriff bleibt
noch ausdeutungsfihig: es ist dieses die
abstrakte Handlungsfreiheit des Men-
schen, zu tun und zu lassen, was er
will., Dieses Vermbdgen der Vernunft be-
schert dem Menschen die Allgemeinheit
sédmtlicher Handlungsalternativen als

denkbar mégliche Entscheidungen zum Han-

365 Kant, MdS, VIII, S. 318
366 Kant, Krv, IV, S. 488 ng VIiI, S.
219ff.; Mds, VIIL, S.
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deln. Der Mensch ist in dem Augenblick,
in dem er nur um dieses Vermdgen weif,
noch fern aller weiteren Bestimmung sei-
nes Handelns, noch fern jeder praktisch-
sittlichen Kategorie, sondern nur im
Wissen seiner selbst, seiner Vernunfts-
méglichkeit, seiner prinzipiellen Hand-
lungsmichtigkeit.3¢7  Dieses 1ist das
abstrakte Wissen des Menschen um seine
abstrakte Freiheit als transzendentale
Idee3®®, der Gipfel seines Denkens, von
dem aus er in jede Richtung schauen
kann, um seine weitere Tédtigkeit festzu-
legen. Spontan, ohne Anstof von aufen,
kann er sich festlegen, sich besondern,
sich zum Handeln bestimmen. Diese Mog-
lichkeit sich selbst zu bestimmen, gibt
ihm gegen andere das Recht zur Selbst-
bestimmung. Prinzipiell ist jedoch darin
auch angelegt die Freiheit zur Femdbe-
stimmung. Nichts und niemand kann einem
verwehren, die eigentliche Glickselig-
keit darin zu finden, in totaler Knecht-
schaft und Fremdbestimmung sein Leben zu
leben, solange hinter der Selbstbestim-
mung zur Fremdbestimmung der freie Wille
dazu steht, wunabh&ngig von Zwang, Tiu-
schung und Gewalt. So kann durch jede
Fremdbestimmung hindurch die abstrakte
Handlungsfreiheit des Menschen in ihrem
positiven Gehalt wirken, auch bei der
Fremdbestimmung in ihrer totalen Ausfor-
mung. Damit ist die These widerlegt, es
gebe keine Freiheit zur Fremdbestimmung,
denn der Mensch ist positiv vermdgend

sich freiwillentlich dem zu unterwerfen,

367 es ist dieses die Willensstufe der
"reinen Unbestimmtheit", wie Hegel
sie entwickelt, Rph , S, &9:
"der reinen Reflexion des Ich in
sich,..."

368 Kant, Krv, IV, S. 489
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der ihm beliebt.369

Dieser posgitive Begriff der Freiheit
gibt aber noch einen anderen Aspekt wvom
umfassenden Handlungsvermdgen des Men-
schen, Wenn der Mensch in sich ruhend
sich zum Zentrum und einzigen Inhalt
seines Denkens macht - welches der An-
fang allen Denkens {iberhaupt ist - und
in reiner Selbstbetrachtung verharrt, so
hat er zwei Moglichkeiten: er kann sagen
JA zu sich, seinem Denkvermigen, seiner
Handlungsmichtigkeit, seiner Existenz.
Sagt er Ja zu sich, so beginnt er =zu
handeln, =zu atmen, zu trinken, zu essen
und gegebenenfalls sich fortzupflanzen.
Mit dieser Entscheidung fiir sich selbst
wird der Mensch in die Handlungskate-
gorialitdt praktischer Vernunft a priori
gezwungen, ihm ist dann die Verallgemei-
nerbarkeit seiner Handlungsmaximen
innerlich notwendig und der &uBerliche
Freiheitsabgleich mit anderen freiheits-
gesetzlich vorgeschrieben,

In seiner Selbstbetrachtung verharrend
kann er aber auch sagen NEIN zu sich,
kann sein Denken, sein Vernunftsvermdgen
und seine Handlungsméchtigkeit vernei-
nen, und so seine Existenz in Frage

stellen. Der menschliche Wille kann im

369 g0 ist sich auch interpretierend
dem Grundsatz Kants zu ndhern:
"Durch einen Vertrag kann sich nie-
mand zu einer solchen Abhédngigkeit
verbinden, dadurch er aufhdrt, eine
Person zu sein; denn nur als Person
kann er einen Vertrag machen.",
Kant MdS, VIII, S. 451, Person sein
ist gleichzusetzen mit dem Vermégen
der Freiheit im hier skizzierten
positiven Begriff, derer man sich
nicht in einem Vertrage oder sonst-
wie begeben kann, sie kommt dem
Menschen a priori zu. D.h.: man
kann sich im_ Vertrage verdingen
(verdinglichen), wund im Vertrags-
schluB selbst ist die Freiheit ges
genschen eingefangen und aufgeho-

en.
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abstrakten Sichselbstdenken sich sgelbst
nicht wollen. Die Entscheidung des NEIN
bedeutet einen Totalverzicht auf weite-
res Handeln, auf die Willensverwirk-
lichung durch Handlungsvollzug.

Diese Frage, ob der Wille sich selbst
will oder nicht, ob er Jja oder NEIN sagt
in dieser abstrakten Hthe des mengchli~
chen Denkens, ist nicht gittlich- oder
rechtlich~kategorial erfafibar. Diese
Entscheidung ist depr sittlichen und
rechtlichen Bestimmung des Menschen vor-
gelagert, erst die Bejahung seiner
selbst macht den Menschen zum Teil der
sittlichen und rechtlichen Welt.

Jedes praktische Gesetz, jeder Imperativ
fdngt an mit den Worten: "Handle so..."
- der Geltung dieses Imperativs ist
damit die Entscheidung fiir das Handeln
und gegen die Nicht-Existenz zur Voraus-
setzung gemacht. Nur so macht der
Begriff der Autonomie desg Menschen, die
ihren Ausdruck in den praktischen Gesget-
zen findets7°, {berhaupt Sinn: nur wenn
der Mensch die Méglichkeit hat, JA zu
sich zu sagen, gseine eigene Existenz zu
bejahen, sein Vernunftvermégen, seine
Handlungsméchtigkeit alg eigene anzuneh-
men, kann man von einer Selbstgesetzge-
bung sprechen. Nur wenn dem ein Willens-
akt zugrundeliegt, deg Willens, der sich

selbst  will, sind die praktischen

Gesetze der Vernunft wirklich selbst

gewollt. Das setzt aber voraus eine

ernsthafte Alternative, die Moglichkeit
des Willens, sich gegen sich zu ent-
scheiden - nur dann ist der Entschluf

des Menschen fiir sich selbst und fir die

370 Kant, KpV, VIII, S. 156, 1257
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kategorische Bestimmung seines Willens
grundlegend autonomn. Es hieBe diese
grundlegende begriindete Autonomie des
Menschen gerade aufheben, sie bis in die
letzten Lebens#uBerungen des Menschen
negieren, wenn man an dieser Stelle der
reinen "Reflexion des Ich in sich" des
Menschen eine Vorbestimmtheit flir die
Entscheidung gegen oder fir sich selbst
anndhme - denn dann wire eine jede
Handlung des Menschen Ausdruck dieser
Vorbestimmtheit, mithin wire der Mensch
zutiefst heteronom bestimmt. Diese hete-
ronome Bestimmtheit ist nirgends ausge-
wiesen, wohl aber die Fahigkeit den
Menschen, seine eigene Existenz freiwil-
lentlich zu verneinen.37! Genau diese
Fahigkeit des Menschen begriindet zual-
lererst den Begriff der positiven Frei~
heit, daraus resultierend dann die Idee
von der sittlichen Autonomie des Men-
schen,

Dieses abstrakte Denken und Wollen sei-
ner selbst ist dem Menschen in jeder
seiner Handlungen gegenwidrtig. Er kann
sich stets von seiner jeweiligen Ent-
schiedenheit wegdenken, und sein konkre-
tes Handeln als sein Handeln annehmen
oder verwerfen auf der Ekene des prinzi-
piellen JA oder NEIN zur eigenen Exi-
stenz, In diesem Riickgriff ist der
Mensch nie blockiert, jede Hinderung
dieser Abstraktion miidte dazu fiihren,

dal der Mensch sein Handeln nicht mehr

371 "In diesem Elemente des Willens
lieﬁt, daB3 ich mich von allem los-
machen, alle Zwecke aufgeben, von
allem abstrahieren kann. Der Mensch
allein kann alles fallen lassen,
auch sein Leben: er kann einen
Selbstmord begehen; das Tier kann
dieses nicht;..." Hegel Rph § 5,
Zusatz, S. 51
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als autonom bestimmtes, sondern als
heteronom aufgezwungenes erfahren wiirde.
Kein vorheriges Handeln des Menschen
kann ihn dazu verpflichten, immer JA zur
eigenen Existenz zu sagen, denn Voraus-
setzung fir alle Pflicht, ob Sitten-
oder Rechtspflicht, ist eben gerade die
Bejahung seiner selbst. Durch das Han-
deln als solches gibt es keine Entschie-
denheit flr ein Weiterhandeln. Hand-
lungspflichten hat nur der, der sich fiir
das Handeln entschieden hat, und sich
immer wieder neu fiir das eigene Handeln
entscheidet: nur so ist jede Handlung
als autonome denkbar, ist Willensfrei-
heit, Handlungsfreiheit {iberhaupt mdg-
lich,372

~ Mit dieser freiheitsphilosophischen
Stellungnahme ist zweierlei bis jetzt
nachgewiesen?73: der positive Begriff
der Freiheit gibt dem Menschen auch die
Freiheit sich fiir eine Fendbestimmung
gleich welches AusmaBes zu entscheiden.
Der positive Begriff der Freiheit gibt
dem Menschen zudem die Mdglichkeit, sich
gegen die eigene Existenz zu entschei-
den, Bei beiden Entscheidungen sind
rechtliche Kategorien nicht betroffen,
solange sie Ausdruck der dem Menschen
eigentiimlichen Freiwillentlichkeit sind.

M.a.W.: es gibt die Freiheit zur totalen

372 andere Worte fir diese Freiheit im
abstrakten SelbstbewuBtsein des
Menschen findet Hartmann, Ethik, S.
727f. Er stellt diese Freiheit als
Voraussetzung flir jede Verantwort-
lichkeit und Schuld vor. Dem ist zu

. folgen.

373 aber nicht bewiesen - ein strenger
Beweis flir die menschliche Wil-
lensfreiheit 14Bt sich nicht Ffih-
ren. Allerdings: "Die reale Wil-
lensfreiheit der sittlichen Person
ist noch die bei weitem annehm-
gar§g§ Hypothese". Hartmann, Ethik,
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Fremdbestimmung, und sie verletzt auch
dann keine Rechtspflichten, wenn diese
Fremdbestimmung abzielt auf die Vernein-
ung der eigenen Existenz. All das umfaBt
und rechtfertigt der positive Begriff
von der Freiheit des Menschen. Der Posgi-
tion, die die Freiheit zur Fremdbestim-
mung verneint, und daraus die Unbeacht-
lichkeit des Tétungsverlangens folgert,

ist nicht zu folgen.

bbb) Immanuel Kant: Die Selbstentleibung

sei _ein Verbrechen37”

Kant unterscheidet im Falle des Selbst-
mords das Verbrechen gegen sich selbst
und das Verbrechen gegen andere. Suizid
und Toétungsverlangen sind fiir diese
Betrachtungen gleichzustellen als Verfii-
gungen {iber das eigene Leben.

Kern der Argumentation ist dieser

Absatz:

"Der Persénlichkeit kann der Mensch sich
nicht ent&ufern, solange von Pflichten
die Rede ist, folglich solange er lebt,
und es ist ein Widerspruch, die Befugnis
zu haben, sich aller Verbindlichkeit zu
entziehen, d.i. frei so zu handeln, als
ob es =zu dieser Handlung gar keiner
Befugnis bediirfe. Das Subjekt der Sitt-
lichkeit in seiner eigenen Person zer-
nichten, ist ebenso viel, als die Sitt-
lichkeit ihrer Existenz nach, so viel an
ihm ist, aus der Welt vertilgen, welche
doch Zweck an sich selbst ist; mithin
liber sich als bloRes Mittel zu ihm
beliebigen Zweck zu disponieren, heift
die Menschheit in seiner Person {homo

noumenon) abwiirdigen, der doch der

374 Kant, MdS, VIII, S. 554
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Mensch (homo phaenomenon) zur Erhaltung

anvertraut war."375

Demzufolge sei der Suizid ein Verbrechen
gegen den Suizidenten selbst und auch
ein Verbrechen gegen andere. Ubertragt
man diesen Gedanken auf das T&tungsver-
langen, konnte daraus die rechtliche
Unbeachtlichkeit des Verlangens folgen.
Ein Verbrechen gegen sich selbst&hgoraus
eine Rechtspflicht gegen sich selbst.
Pflichten gegen sich selbst definiert
Kant als Selbstverbindlichkeit des
Menschen kraft seiner Vernunft, die ihn
ndtigt zu sittlichem Handeln.37¢ Dabei
ist das Verbot des Suizids eine nega-
tive, eine verbietende Pflicht gegen
sich selbst377, und ist begriindet durch
die Grundpflicht zur Erhaltung seiner
selbst in der Vollkommenheit der
Natur.97% = Die Pflichten gegen sich
selbst dienen der Selbsterhaltung und
sind samt und sonders Tugendpflichten
und keine Rechtspflichten: denn diese
gehen nur darauf, andere zu verpflichten
bzw. wvon anderen verpflichtet zu wer-
dent79, und nicht sich selbst zu ver-
pflichten. Der Mensch hat also keine
Rechtspflichten gegen sich selbst, =zu
denen er sich duPerlich zwingen kédnnte.
Inwieweit der Suizid dann noch ein Ver-
brechen gegen sich selbst sein kann,
bleibt innerhalb der Kantschen Begriff-
lichkeit im Dunkeln.

Ein Verbrechen gegen andere setzt voraus
eine Rechtspflicht gegen andere.

Rechtspflichten gegen andere bestehen:

Kant, MdS, VIII,
Kant, MdS, VIIT,
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die Achtung vor der #uBeren Freiheit
anderer. Der Suizid verletze nun das
Rechtsverhdltnis, in dem der Suizident
zum Staat, =zur Ehefrau, zu seinen Kin-
dern und zu Gott sich befinde.38° Das
bedeutet also, daB die gesellschaftliche
Existenz des Menschen seine Existenz
liberhaupt als sein-sollend gebietet, als
erzwingbares Rechtsgut. Ein solches
Gebot wilirde die Entscheidung des Men-
schen dahingehend vorbestimmen, daf er
sich in seiner Existenz zu bejahen hat.
Diese Vorbestimmung machte aber den
Grundsatz der positiven Freiheit, der
Autonomie unmdglich - der Mensch wire
zur Vernunft verurteilt, ohne gie alg
eigene in einem Willensakt annehmen zu
kénnen. Aus dem gesellschaftlichen Sein
des Menschen 1Bt sich nicht schlieBen
auf das Sein~Sollen der Existenz des
Menschen, der SchluB vom Sein auf ein
Sollen ist wunzulissig.3%! Um diesen
SchluBf vollziehen zu kénnen, muB Kant
unausgewiesen auf eine Metanorm verwei-
sen, die etwa lauten kénnte: "Dem Men-
schen ist es Pflicht zu existieren" -
diese Metanorm ist aber weder wvon ihm
begriindet noch vor dem Hintergrund der
positiven Freiheit des Menschen begriind-
bar. Der Mensch ist nicht verpflichtet -
sel es gegen sich oder andere - seine
Existenz zu bejahen. Erst die Bejahung
der eigenen Existenz 1Rt Pflichten
entstehen, die darum und nur darum
selbst gewollt sind. Dieser Wille zur
Existenz hért nicht auf, sondern er

setzt sich fort in jeder Handlung des

380 Kant, MdS, VIII, S. 554
381 Kelsen, Reine 'Rechtslehre, S. 5
unten
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gesellschaftlichen Seins und kann somit
jederzeit gekﬁndigt werden. Gébe es nun
eine Rechtspflicht gegen andere, weiter-
zuleben, dann konnten diese die Fort-
existenz des Menschen erzwingen. Das
jedoch ist die vollkommene heteronome
Bestimmung, die tiefste Verneinung der
Autonomie des Menschen, die massivste
Verachtung seines freien Willens, die
tiberhaupt moglich wére neben der akti-
ven, vom Opfer nicht gewollten Totung.
Es gibt aber keine Rechtspflicht gegen
andere zum Weiterleben. Somit kann der
Quizid auch kein Verbrechen gegen andere
sein. Die Pflicht des Menschen zur Fort-
existenz ist eine petitio principii.
Inwieweit der Suizid ein Verbrechen
gegen andere sein soll, 1apt sich mit
Kant nicht begriinden. Bei Kant bleibt
dieser Satz blofBe Behauptung.

Im Ergebnis bleibt das Kapitel "Von der
gelbstentleibung" bei Kant dunkel und
widersprichlich. Dab Kant selbst die
widerspriiche ahnte, in die er geriet,
zeigt der Anhang "Kasuistische Fra-
gen"382,  in dem er sich {(iberlegte, in
welchen Fadllen der Suizid erlaubt sein
kénnte. Solche Erlaubnisse kénnte es
angesichts kategorischer Rechts- und
Tugenpflichten a priori nicht geben. Aus
dem Defizit des Kantschen Begrilindungs-
gangs, der die petitio principii einer
Pflicht zur Fortexistenz notwendig macht
und somit den menschlichen Willen seiner
Autonomie beraubt, wird hier geschlos-
sen, daB der Suizid gittlich und recht-
lich nicht verboten, d.h. erlaubt ist.

gwar wird im Suizid das "Subjekt der

382 Kant, MdS, VIII, S. 555/556
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Sittlichkeit (...) zernichtet", das aber
als Antwort auf die der Sittlichkeit
vorgestellte nichtentschiedene Exi-
stenzfrage, die dem Menschen beide Ant-
worten als gleichwertig vorsetzt. Nicht
jedoch verfligt der Mensch bei der Ent-
scheidung gegen seine Existenz Uber gich
als bloPBes Mittel, denn beide Entschei-
dungen sind gleich Ausdruck der positi-
ven Freiheit des Willens. Mit dieser
Entscheidung trifft der Mensch die
Sphire des Sittlichen und Rechtlichen
nicht, denn um durch das Sittliche und
Rechtliche Dbestimmt zu sein, miibte er
gich fiir sich entschieden haben. Das ist
beim Suizid und beim Totungsverlangen
nicht der Fall.

Das mit dem Suizid hier gleichgestellte
Tétungsverlangen ist demnach keine Ver-
letzung einer Rechtspflicht gegen sich

selbst, noch eine gegen andere.

cee) Zusammenfassung

Der Mensch hat positiv die Freiheit zur
Selbstaufgabe und zur totalen Fremdbe-

stimmung. Das Tdtungsverlangen verletzt
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keine Rechtspflichten.383

ff) Erstes Zwischenergebnis
Alle Einwénde, die gegen die Rechtsbe-

achtlichkeit eines THtungsverlangens

vorgetragen werden konnten, sind vom

Boden einer normativ—kritischen Rechts-
konzeption aus widerlegt worden. Im Rah-
men der auberen Bedingungen der Freiheit
kann der Einzelne Uber gein Leben verfi-

gen, gleich ob nit dem Suizid oder mit

einem Tbtungsverlangen. Ein Tdtungsver-

langen ist nicht notwendigerweise krank-

haft. Auch verletzt es nicht den Grund-
satz absoluten Lebensschutzes, sondern
bildet eine begrﬁndete Ausnahme zu ihm.
Ein bestimmtes Motiv kann dem Lebensmii~

den zum Tétungsverlangen nach dem hier

583 pit der Wendung gegen den § 6 der
Tugendlehre Kants, . as VIII, S.
5541f. ist ‘1e1chzelt1% ein Argu-

?egen ien BGH gefunden, %er

zum Thema gittengesetz und Suizid
i e, dab n = . das Sittengesetz
jeden Selbstmord - von aubersten
usnahmefallen vielleicht abgesehen

- gtreng mlﬁb}lllgt, da niemand

selbstherrl;ch {iber sein Leben ver-

fiigen gnd SﬁCh den Tod geben darf",

147 (153). Dabei formu-
lierte er 1MW selben Band zum Sit-
tengesetz: .. .Normen des Sittenge-
getzes Felten aus sich selbst her-
aus, ihre starke Verbindlichkeit
peruht auf der vorgegebenen und
hinzunehmenden Ordnung der Werte
und der das menschliche Zusammenle-
ben regierenden Sollenssétze, sie
elten unabhanglg_davon, ob diejen-
igen, an die  sie sich mit dem

Anspruch auf Befolgung wenden, sie

wirklich befolﬁen und anerkennen

oder nicht, 1 r Inhalt kann sich
nicht deswegen sndern, weil die

Anschauungen iiber gas, was gilt,

wechseln. BGHSt 6, U6 (52). Fur

den guizidenten gﬁlte: "Der

toolenti non fit iniuria'_ verliert
hier um deswillen seinen Sinn, weil
der gelbstmorder nicht befugt ist,
aus eigenem Wlllensentschluﬁ tiber

sein Leben zu verfigen." BGHSt 6,

147 (153). In diesen Satzen ist

unausgesprochen die Kantsche Sit-

tenkonzeption in Bezug genommen,
vgl. oben B IV 2 b. Dieser DBezug
b%eibt hinsichtlich des Suizids
jedoch unreflektiert, und  ist

Ynhaltlich vor dem hier entwickel-

ten Begriff der ositiven Freiheit

des Menschen nicht haltbar.
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entwickelten Rechtsbegriff nicht wvor-
geschrieben werden, Darum geht eine
Regelung, die abstellt auf eine
bestimmte Notlage des Lebensmiden, fehl.
Das Leben dist ein héchstperstnliches
Rechtsgut, das auch hochstpersonlich
verfiigbar ist. Weder die Eingebundenheit
des Einzelnen in den Staat noch ein
religidser Gottesgedanke kénnen daran in
der strafrechtlichen Wertung etwas
andern. Auch ist der Mensch frei bis zur
Selbstaufgabe, die sich in  totaler
Fremdbestimmung vollziehen kann. Dabei
verletzt der Mensch weder eine Rechts-
pflicht gegen sich noch gegen andere.

Die hier widerlegten Einwinde sind die
Grundelemente einer jeden Argumentation
gegen die Rechtsbeachtlichkeit des
Tétungsverlangens., Alle anderen Argu-
mente sind in irgendeiner Form aus ihnen
zusammengesetzt oder aber abgeleitet.
Mit der Widerlegung dieser finf Einwinde
vom Standpunkt dieses speziellen Rechts-
begriffs aus ist die Widerlegung samtli-
cher Argumentationskombinationen gelun-

gen.

c) Zweites Zwischenergebnis

Das Opfer kann mit dem Totungsverlangen
rechtswirksam iiber sein Rechtsgut Leben
verfiigen. Dies erfolgt nach dem Grund-
satz, daB die HuBere Achtungsbeziehung
der Rechtsgenossen frei gestaltbar ist.
Der Mensch kann im  Rechtsverh#ltnis
andere Menschen festlegen, inwieweit sie
seine #uPere Freiheitssphdre zu achten
haben oder nicht zu achten haben. Diese
Achtungsbeziehung kann nur verletzt wer-
den, wenn eine FreiheitseinbuBe gegen

den Willen des Menschen  vorgenommen




- 164 ~

wird, denn dessen freier Wille ist frei-
heitskonstitutiv. Insofern ist mit der
Tétung eines Einwilligenden bzw. Verlan-
genden kein Unrecht verwirklicht, ist
die #uBere Anerkennungsbeziehung der
Rechtsgenossen nicht verletzt. Der Tater
einer Totung auf Verlangen setzt keine
Bedingung, mit der eine Zusammens timmung
der HuBeren Freiheit eines jeden mit der
eines jeden anderen nicht moglich wére,
sondern die Tdtung eines danach Verlan-
genden ist Ausdruck von dessen umfassen-
der positiver Freiheit, die durch den
Akt der Fremdtdtung hindurchwirkt als

Moment der Autonomie des Opfers.

3) Drittes Zwischenergebnis

Der herrschenden Meinung, die das
Unrecht einer Totung auf Verlangen in
der Verletzung fremden Lebens begreift,
ungeachtet der Einwilligung, die im
Tétungsverlangen liegt, kann nicht
gefolgt werden. Das Totungsverlangen ist
rechtsbeachtlich. Damit ist die Verwirk-
lichung von Unrecht bei einer Totung auf
Verlangen ausgeschlossen. Eine Vor-
schrift, die die Totung auf Verlangen
bei Strafe verbietet, ist nicht 1.5.d.
hier vertretenen absoluten Straftheorie

begriindbar.

VI Ergebnis
§ 216 ist ersatzlos zu streichen.

Die einzige Moglichkeit einer letztbe-
griindeten Strafbegrindung fiir den Téater
einer Toétung auf Verlangen ist die
Feststellung des spezifischen Unrechts,
der Verletzung des Rechts als Recht in

dieser Tat. Dieses Unrecht ist aber
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durch dag ernstliche Verlangen des
Opfers ausgeschlossen, das Verlangen hat

rechtfertigende Wirkung.

Somit  bekommt der Téter bei einer
Bestrafung aus § 216 nicht das, was
geine Tat wert war. Er bekommt nicht
sein Recht, wird nichts als Rechtsge-
nosse und Vernunftsubjekt in der Strafe
anerkannt. In der Strafe aus § 216
steckt die Instrumentalisierung des
Taters als bloBes Mittel zu préaventiven
7wecken. Mit der Bestrafung eines Téters
aus § 216 wird im Verh#ltnis Staat-Téter
die Rechtsbeziehung einseitig gekiindigt,
der Tater als blobes Mittel zum Zweck
benutzt, somit zum bloBen Objekt staat-

lichen Handelns herabgewlrdigt.

Hier ist die Erinnerung an Art. 1 Abs. 1
GG méglich, dem Grundsatz der Unantast-
barkeit der Menschenwiirde, der u.a. lber
seine Konkretisierung im Strafrechts-
prinzip "nulla poena sine culpa" findet.
Schuld ist jedoch nur dann zurechenbar,
wenn ein Unrecht verwirklicht wurde, und
ein Unrecht ist mit der Tétung eines
danach Verlangenden nach freiheitlichen

Vernunftsgrundsitzen nicht gegeben.

Hier soll die spezifische Aufgabe des
Rechts, insbesondere des Strafrechts,
erinnert werden in seiner notwendig zu
leistenden Begriindung. Der Rechtszwang
soll nicht sein eine kleine Minze, die
sich hergibt fiir unliberpriifbare sozial-
utilitaristische Zwecke. Der Rechtszwang
ist vielmehr die ultima ratio des Staa-
tes zur Konfliktregulation zwischen sei-
nen Biirgern, gleichzeitig mit der Strafe

der tiefste Eingriff in die Freiheit der
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Blirger. Ein nicht gut  begrindeter
Rechtszwang ist ein Unrecht der verfah-
ten Allgemeinheit dem Einzelnen gegen-

iiber.

Sollte sich ein Bedarf an strenger Kon-
trolle des "Selbsttdtungsrechts durch
Dritte" herausbilden, so ist es eine
Frage sozialer und juristischer Phanta-
gie, eine verfahrensmiBige Absicherung
von potentiellen Opfern, aber auch
Tatern zu erreichen. Das Recht, sich
durch fremde Hand tbten zu lassen, muf
gewdhrt, aber auch kontrolliert werden.
Dieses 1ist das Ziel: die personliche
dubere Freiheit des Einzelnen im Straf-
recht zu gewdhrleisten und ggf. durch

Kontrolle garantieren.

Jede Belassung einer Strafbarkeit wvon
der Tétung auf Verlangen ist daher abzu-
lehnen. Jeder Reformvorschlag, der auf
diese nicht verzichten will, dist abzu-
lehnen. Aus rechtsphilosophischer Sicht
ergibt sich somit die alleinige Vorzugs-
wiirdigkeit der Position, die die Tdtung
auf Verlangen grundsdtzlich straflos

belassen will.




